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PROLOGO

POR FEDERICO TOBAR
Buenos Aires, enero de 2013

Si en Salud Ptiblica hay una sefial de nuestros tiempos, esta es que la salud de los
seres humanos no constituye un fenémeno natural sino una construccion social.
Siempre lo ha sido, pero hoy lo es mas que nunca. Los limites entre estar sano y
estar enfermo se desplazan en forma permanente. También se redefinen los limi-
tes entre lo que es cuidar en forma adecuada la salud y aparecen nuevas voces
calificadas para dictaminar (o tal vez deberiamos decir “sentenciar” al respecto).

Buscando delimitar los confines de la politica, Carl Schmitt postulaba que el
substrato de cualquier disciplina puede ser definido por un binomio de opo-
siciones: guerra y paz, amigo y enemigo. En el caso del sanitarismo esta dico-
tomia ha girado en torno a salud y enfermedad. De modo que, si la definicién
de salud nos resulta inasible, podriamos contentarnos buscando definiciones
mas concretas de enfermedad. El problema radica en que la enfermedad solo
es tal cuando se la nombra, se la caracteriza (y diagnostica) y, por ello, alcanza
status de problema publico (susceptible y merecedor de ingresar en la agenda
de politicas publicas). Antes que eso es solo fatalidad. Las personas las pade-
cen e incluso mueren, pero como una ignominia.

Por eso, la enfermedad tampoco es una condicion objetiva sino una construc-
cion social y cultural que involucra dimensiones y consecuencias politicas.
Porque definir nuevos problemas de salud (identificarlo, enunciarlo, buscar
convertir la fatalidad en enfermedad) implica, en forma ineludible, enfrentar
al orden instituido. Un sanitarista que ejerce su mision esta condenado a abrir
la caja de Pandora y liberar nuevos males, nuevos desafios a ser resueltos y
superados por el Estado. Por lo tanto, es imposible que genere un benepla-
cito sostenido en la autoridad politica. Porque el buen sanitarista es alguien
que siempre trae problemas. Veamos algunos ejemplos: durante la Primera
Guerra Mundial, Carlos Chagas identifico la tripanosomiasis americana, que
luego fuera conocida como Mal de Chagas. Solo el haberla definido como
una endemia rural latinoamericana le costé el enfrentamiento de la sociedad
médica de su pais que no avald ninguna de las postulaciones que aquel reci-
biera para merecer el Premio Nobel. En Argentina, su colega Salvador Mazza,
la denominé “patologia regional” pero encontrd una fuerte resistencia del
orden conservador al intentar proclamar como un flagelo ptblico algo has-
ta entonces caracterizado romanticamente como “afeccion teltrica”. Es que
tanto Chagas como Mazza, comprendieron que el problema no se restringia
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al vector infestado sino las precarias condiciones econémicas, educativas e
higiénicas en que vivian las poblaciones rurales.

Un segundo ejemplo de las consecuencias politicas que involucra la defini-
cion de salud y enfermedad lo constituye el enfoque de determinantes de la
salud. En 1974 se publico el informe organizado por Marc Lalonde bajo el
titulo “Una nueva perspectiva de la salud de los canadienses”, que identifica
cuatro determinantes generales que influyen en la salud: a) biologia humana,
b) ambiente, c) formas de vida y d) la organizacién del cuidado de la salud.
Sin embargo, le llevo 30 afios a la Organizacion Mundial de la Salud el ab-
sorber e institucionalizar este abordaje. Recién en la Asamblea Mundial de la
Salud celebrada en 2004, el director general de la OMS, Lee Jong-Wook, pidié
que se estableciera la Comision sobre Determinantes Sociales de la Salud con
el proposito generar recomendaciones basadas en la evidencia disponible de
intervenciones y politicas apoyadas en acciones sobre los determinantes so-
ciales que mejoren la salud y disminuyan las inequidades sanitarias. Es que
también el enfoque de determinantes subvierte el orden instituido. A partir
del mismo resulta evidente que buscar reducir riesgos en salud apuntando
solo a los servicios de salud constituye una miopia.

La mayor, tal vez la tnica, discusion sanitaria gira en torno a cémo produ-
cir salud. Esto es, como disponer los recursos disponibles en una sociedad y
Estado determinado para conseguir que su poblacion resulte mas sana. Ya he-
mos referido que se trata de una definicion politica en la que corresponde al
Estado asumir un papel fundamental. Esta afirmacion no deriva de una lectura
ideologica, la intervencion del Estado en la generacion y distribucion de salud
es un requisito aceptado y compartido por las doctrinas politicas y regimenes
de gobierno mas disimiles. Cabe sino recordar que fue durante un gobierno
conservador quien encomendé a Lord Walter Beberidge la elaboracion del in-
forme que dio lugar y sustrato tedrico al Sistema Nacional de Salud britanico.

Cuando el Estado se retrae de sus funciones basicas en salud, cuando el Estado
se ausenta, no solo obtenemos un suboptimo en la funciéon de produccion de
salud. Podemos también registrar una involucion (por ejemplo, nuevos brotes
de enfermedades que ya estaban controladas) o, lo que ha sido mas frecuente,
una pérdida de posiciones relativas. Aunque la situacion epidemioldgica no
involucra ni debe involucrar, una competencia entre los pueblos por quien
estd mas sano; si resulta ineludible comparar la situacion de salud de una po-
blacion contra otra. Al fin y al cabo, tales comparaciones constituyen parte del
método epidemioldgico. Porque, volviendo a la discusion central de la Salud
Publica, la misién, el mandato, que las autoridades sanitarias de cualquier go-
bierno deberian asumir y por la cual deberian rendir cuentas es cuanta salud
obtenemos con los recursos disponibles. Y conste que al hablar de recursos no
debemos limitarnos a considerar las disponibilidades presupuestarias.
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La retraccion del Estado de sus funciones clave en salud configura una si-
tuacion en la que todos pierden. Podemos no asumir que la prevalencia y
la incidencia del Mal de Chagas no progresa al ritmo de la regién, podemos
ocultar otro verano los brotes de Dengue, podemos no asumir que la Tasa de
Mortalidad Materna es bochornosamente alta y se ha estancado, podemos
desconocer que hay nuevas terapias para enfrentar flagelos relevantes como
patologias oncologicas, podemos evitar evaluar si tales terapias son seguras,
efectivas y eficientes; pero todo ello perjudica a la poblacién. Es como ocultar
el polvo debajo de la alfombra. Puede funcionar en forma ocasional, pero en
algin momento se percibira que las cosas no pueden continuar asi.

Entonces, la intervencion de los gobiernos en el ambito de la salud resulta
imprescindible para reducir los riesgos sanitarios. Esto significa, controlar y
reducir las amenazas que atentan contra la salud de la poblacion. Pero, la defi-
nicién de los riesgos sanitarios resulta de una construccion politica y social. Ni
el conocimiento médico resulta suficiente para objetivar las condiciones que
afectan la salud, ni la epidemiologia por si sola resulta capaz de influir sobre
las politicas publicas de salud.

En conclusion, hay discursos sobre la salud que no siempre tienen asidero
médico, ni cientifico, que influyen mucho sobre las decisiones que sociedades
y estados asumen con relacién a qué intervenciones implementar en salud
publica. Parte de esta construccion discursiva esta vinculada con definiciones
relativas al Derecho a la Salud.

La investigacion de Maria Teresa Biirgin Drago que aqui prologamos aborda uno
de esos discursos: el de los jueces, quienes tal vez se hayan constituido en los mas
poderosos decisores sanitarios en la actualidad. Pero, si el “medio es el mensaje”,
el analisis del discurso de los jueces no se debe concretar desde un abordaje se-
mioldgico sino sobre la jurisprudencia en materia de amparos judiciales.

El trabajo titulado “El amparo judicial como instrumento de ampliacion del
PMO - El Estado nacional como garante de la salud” emprende una explo-
raciéon tan necesaria como dificil. Porque no disponemos aun de un marco
teodrico referencial que ilumine indagaciones como esta. Es que hay un nuevo
fenomeno sociopolitico: en el legitimo ejercicio de sus funciones los jueces
detentan, cada vez, mayor poder decisorio en el ambito sanitario.

Pero la afirmacion anterior, que sabemos puede ocasionar algtin malestar, en-
trafia un imperativo, una logica ineludible. Es que de los tres poderes basicos
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial) el judicial es el tinico que no puede postergar
sus decisiones. Los legisladores pueden subsistir varios mandatos sin propo-
ner ni discutir cambios relevantes en el ordenamiento juridico de la salud. La
Argentina de los ultimos veinte afios constituye un buen ejemplo de ello ya que
contintia siendo el tinico pais de la region en el cual no se dispone de una ley
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marco de salud y las leyes 23.660 y 23.661 han sido minimas las definiciones sa-
nitarias relevantes. Antes bien, los legisladores se han concentrado en reglamen-
tar cobertura frente a determinadas patologias franqueando garantias a algunos
pacientes y minando la sustentabilidad del sistema de salud por el otro lado.

Por su vez, el Poder Ejecutivo, puede también continuar sin asumir respon-
sabilidades respecto a cdmo producir salud. El Programa Médico Obligatorio
surge en 1993 y desde entonces, no ha sido objeto de revisiones sistematicas.
Se fueron superponiendo parches, cada vez que resultd inevitable. Y, como
bien detecta Maria Teresa Biirgin Drago el mecanismo instaurado de revision
del PMO han sido los tribunales. Tal vez la irracionalidad mayor de esta omi-
sion se refleje en el engendro institucional que configurd la Administracion de
Programas Especiales (APE) cuyos recursos se utilizaron minimamente para
alcanzar su misién fundacional y cada vez que si lo hicieron se los asignoé “por
via de excepcion”.

Pero cuando un caso llega a la corte, el Poder Judicial se ve obligado a asumir
una posicion. Por mas que demore las sentencias no tiene la escapatoria de
ocultar el caso ni de proponer el abordaje de otros temas. En otras palabras,
de los tres poderes del Estado el Judicial adquiere mayor protagonismo en las
decisiones sanitarias porque tiene menor capacidad que el Poder Ejecutivo y
Legislativo para emplear la estrategia del avestruz ocultando la cabeza bajo
tierra frente a las disyuntivas sanitarias.

Esto podria no ser un problema si el Poder Judicial consiguiera resolver la
cuestion. Es decir, volviendo al desafio sanitario basico, si el resultado de la
intervencion del Estado (en este caso a través de uno de sus poderes) generara
mejores condiciones de salud. Pero la judicializacién de las decisiones sanita-
rias tiene muchos efectos colaterales, muchas reacciones adversas. En primer
lugar, la judicializacién atenta contra la justicia distributiva. Porque las deci-
siones tienden a concentrar los recursos asistenciales en pocos pacientes, que
suelen ser quienes tienen mayor acceso. En segundo lugar, la judicializacion
no promueve la eficiencia puesto que solo pagan incendios, ya que los dicta-
menes se concentran sobre cuidados paliativos, jamas en instancias de pro-
mocién y prevencion. En tercer lugar, la judicializacion no siempre es efectiva
porque los jueces no pueden evaluar las evidencias cientificas relativas a la
adecuacién de un tratamiento, sus ventajas y consecuencias.

Se produce un enroque donde quien deberia haber tomado las decisiones no lo
hizo y quien las toma lo hace con informacién y recursos limitados. Entonces,
la judicializacién si constituye un problema porque en el correcto ejercicio de
sus funciones los jueces pueden realizar mala praxis médica o, mejor dicho
pueden hacer ejercicio ilegal de la medicina. Porque se acaba reemplanzado la
promocion de la salud por la promocion de la litigiosidad. Porque el resultado
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es el antiprogreso del conocimiento donde la Medicina Basada en la Evidencia
deja lugar a la Medicina basada en la sentencia.

En resumen, el abordaje de Maria Teresa Biirgin Drago sobre el amparo ju-
dicial como instrumento de ampliacion del PMO, vuelve a abrir la caja de
Pandora liberando nuevos males que hasta ahora permanecian ocultos. En
este caso se trata de una pandemia de judicializacién. La investigacion hace
lo que debe hacer un abordaje aplicado en Salud Ptblica: dimensionar el pro-
blema, revisar antecedentes y respuestas encontradas a nivel internacional y
proponer soluciones posibles.

Aunque Maria Teresa Biirgin Drago realiza un aporte valioso, no resuelve el
problema. Solo comienza a instaurarlo. Cabe a nosotros como comunidad
sanitaria (nacional y regional) el darle impulso al debate, el alimentarlo con
nuevas investigaciones. Para que los costos politicos de enfrentarlo puedan
ser superados. Para que las respuestas sean consistentes y sustentables.
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PROLOGO

POR CARLOS VASALLO

Los paises de América Latina han agregado en sus reformas constitucionales
el derecho a la Salud o bien han aprobado leyes consagrando el mismo. Esto
no asegura el acceso equitativo e igualitario a la Salud por parte de la pobla-
cidn, sino que es un norte, un consenso social que establece desde el punto de
vista juridico institucional que todos tienen derecho a la Salud.

El derecho a la Salud es muy amplio e involucra aspectos que tienen que ver
con ciertos comportamientos individuales que hacen al riesgo y por supuesto
un accionar y responsabilidad del Estado en organizar o regular un sistema de
atencion de la Salud que permita recuperar la misma cuando se ha perdido.

Un tema clave del debate es el rol del Estado hasta donde alcanza, debe pres-
tar los servicios en forma directa o solo financiar y regular las prestaciones
que pueden ser brindadas por otros operadores.

Hasta donde se brinda la cobertura, tiene limites o es algo que se va corrien-
do hasta que alcancen los recursos correspondientes. Si analizamos el sector
Salud desde la teoria econémica podemos decir que se trata de un mercado
anormal, donde los proveedores tienen muchas facilidades para diferenciar
servicios y asi manejar precios, los servicios distan de ser homogéneos y com-
parables y la demanda no estd organizada ni preparada para comprar y nego-
ciar. La relacién de agencia del médico interactuando entre oferta y demanda
constituye, sin dudas, un aspecto clave a considerar en esta anormalidad.

La revolucion cientifico tecnoldgica constituye un proceso irreversible y Salud
ha sido junto con otros sectores como la informatica o la electrénica quien mas se
ha visto beneficiado por la introduccién de nuevas tecnologias (incluido medica-
mentos) que han acortado distancias y han logrado avances extraordinarios. La
medicina gendmica por ejemplo combinada con la bioinformatica y la biotecnolo-
gia constituye una fuente de innovacién y de nuevos productos que se volcaran a
resolver no solo problemas sino causas de las enfermedades a precios muy altos.

Ya no se tratard de medicamentos o terapias amplias para todos, que constitu-
ye un mecanismo de escala para lograr precios accesibles. Estamos asistiendo
al lanzamiento de innovaciones cada vez mas especificas para patologias y
pacientes muy concretos que, naturalmente ejerciendo su derecho a la Salud,
quieren acceder a lo ultimo en materia tecnologica sin estar condicionados
por el financiamiento.
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Comienza a jugarse un partido donde el derecho a la Salud y sus alcances, las
innovaciones tecnoldgicas en Salud y el financiamiento solidario constituyen
los vértices de un triangulo que resulta dificil de contener.

La judicializacién de la Salud via los amparos que tan bien se presenta en esta
tesis constituye una estrategia de extension vertical de la cobertura que genera
dudas sobre la sustentabilidad futura del sistema de Salud. Es cierto, como
me decia un gerente del sector, que hemos fallado en el diagnoéstico de pro-
nosticar la quiebra del sistema de Salud ante la presion de las coberturas mas
innovadoras que no quiere decir que hayan pasado la prueba de la medicina
basada en la evidencia o de la evaluacion econémica.

Solo han pasado la prueba, que no es poco, de la calidad, la eficacia y la de no
causar mal. Pero esto no es suficiente para lo que estamos discutiendo. Aqui
falta una variable clave que es la escasez de recursos y como el sistema nece-
sita encontrar mecanismos de racionalizacion para no terminar racionando
indiscriminadamente y causando perjuicios que podrian ser evitados.

Es incorrecto, sin embargo, decir que el incremento de la judicializacion no
ha producido consecuencias porque no ha quebrado el sistema. Esto ha sig-
nificado durante todo este tiempo un proceso de reasignacion de los recur-
sos de los aseguradores, discriminando en forma negativa la prevencién y
promocion de la Salud a favor de practicas complejas o de medicaciones de
dudosa efectividad pero que los jueces han previsto que sea entregada respe-
tando la abundante legislacion en materia de derecho a la Salud que figura
en la Constitucion Nacional y en las leyes especificas. Sin dudas, estos son
elementos claves para que el juez pueda dictaminar a favor de cualquier tipo
de prestacion o medicacion, a ser prestada o provista en cualquier lugar y en
cualquier momento.

A nadjie le gusta poner los limites. Segtin la teoria del “public choice”, la po-
blacion esta dispuesta a financiar de forma generosa todo tipo de servicios al
momento en que le consultan, el problema es que luego cuando tiene que pa-
gar los impuestos para sostener esas mismas prestaciones que le parecen jus-
tas y adecuadas, tiene serios problemas para aceptarlo. ;Quién es entonces el
encargado de poner equilibrio en esa relacion? Claramente el Estado, a través
de sus diferentes agentes, es el encargado de brindar las garantias necesarias
para cerrar el circulo entre acceso, sustentabilidad y calidad.

Este no es un problema de los jueces, o de los pacientes o de los proveedores
que hacen su juego en consonancia con los médicos o los estudios juridicos;
es un problema de mal disefio de las reglas. Los malos disefios invitan a la
corrupcion y la mala utilizacién de los recursos. La politica no es un arte que
se resuelve a través de la magia, todo arte tiene también métodos y una cuota
de ciencia que permite en este caso mejorar la gobernanza del sistema.
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La economia de la Salud provee elementos claves a ser tenidos en cuenta por
la politica para racionalizar la utilizacién y evitar recortes indiscriminados e
injustos sobre tecnologias e innovaciones de probada efectividad. La evalua-
cion econdmica de tecnologias, las guias clinicas y protocolos, la variaciéon de
la practica clinica, metodologias para el calculo de copagos, el costeo de las
prestaciones le brindan a la politica sanitaria la cuota de ciencia para tomar
decisiones y establecer prioridades.

La politica tiene el desafio de establecer los limites y asumir los costos poli-
ticos, si fuera necesario, entre todos los partidos asumiendo un diagndstico
exento de voluntarismo y expresiones de deseo que muchas se cambian al
momento de acceder a las responsabilidades concretas de gestion.

Recordando el Teorema de Baglini, la responsabilidad de las expresiones de
los politicos resultan inversamente proporcional a las posibilidades de ser go-
bierno. Cuando mas se acerca la posibilidad de gobernar mayor razonabili-
dad y respaldo técnico tienen las expresiones.

Segtn el gran analista, Profesor Carlos Matus, los politicos se dividen en
aquellos denominados “cabecillas” que son los punteros, los que se dedican
a la micropolitica; luego estan los lideres que son aquellos que ven mas alla
del angulo de la curva y finalmente los estadistas que tienen la obligacion de
ver mas alla del camino. En la Argentina, a diferencia de lo que sucede en la
region, tenemos desde hace muchos afos cabecillas y no lideres que puedan
observar un poco mas alld. Esta es una importante limitacion para asegurar
el derecho a la Salud para todos en forma universal, equitativa y de calidad.

Tengo el placer y el orgullo de haber colaborado con la autora del trabajo
mediante algunas provocaciones intelectuales y de estar satisfecho por el re-
sultado obtenido que permite seguir aportando al diagnostico y brindando
respuestas que requiere nuestro complejo, pluralista y variado sistema de
Salud. Es por ello que me resulta, desde un punto de vista personal e institu-
cional, de gran valor el esfuerzo y los resultados alcanzados y expresados a
través de esta publicacion.
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En la obra de ftalo Calvino Las ciudades invisibles, cuya trama transita el encargo
que hizo el emperador tartaro Kublai Kan para inventariar las ciudades bajo su
dominio, se ubica un didlogo entre Marco Polo y Kublai Kan.

Marco Polo le describe un puente a Kublai Kan, y lo hace detalladamente pie-
dra por piedra.

Entonces Kublai Kan lo interrumpe:

—Pero, ;cual es la piedra que sostiene el puente?

Marco Polo responde: “El puente no esta sostenido por una sola piedra, es la
linea del arco que ellas forman lo que sostiene el puente”.

Kublai Kan increpé: “Si lo tnico importante es el arco, ;por qué me hablas en-
tonces de las piedras?”

“Porque sin piedras, no hay arco”, respondié Marco Polo.

Si equiparamos el puente con el camino que hay que atravesar hacia la Justicia,
el proceso Justo es el arco que lo sostiene. Las instancias previas y los antece-
dentes son las piedras que forman la linea del arco.

Sin piedras no hay arco, sin arco no hay puente. Sin instancias previas no hay
proceso Justo; y sin proceso Justo, no hay modo de acceder a la Justicia.?

2 Texto adaptado de “Ponencia General Comision de Procesal Civil, Enfoque General y
Particular”. Barberio, Sergio J. & Constantino Juan A.C.
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INTRODUCCION

EL ESTADO NACIONAL COMO GARANTE DE LA SALUD

“También seria necesario, que de cuando en
cuando, el Estado se retomase a si mismo,
empleando la evolucién en lugar de la revolucién,
progresando constantemente hacia lo mejor.”

Immanuel Kant (1724-1804)

El Estado Nacional tiene la obligacion de garantizar el pleno goce del derecho
a la Salud y a una vida digna y éste es indelegable. La aplicacion de este
derecho ha sido interpretada desde dos puntos de vista contrapuestos. Por
una parte, existen quienes consideran que el derecho a la Salud no habilita
a obstaculizar el cumplimiento de la normativa vigente en el pais de origen,
y a utilizar en forma excesiva la via judicial pues favorece, en algunos casos,
reclamos arbitrarios. Del otro lado se encuentran quienes entienden que se
debe privilegiar al paciente, pues toda demanda de prestaciones relacionadas
con la Salud no puede ser excesiva, ain cuando esto traiga consecuencias
economicas para el sistema. Ambos supuestos deben ser considerados, siempre
y cuando dichas posturas no reflejen intereses particulares, asumiendo unos
una postura economicista en desmedro del enfermo, y otros el temor a la
condena social debido al alcance mediatico de algunos fallos judiciales.

Es digna de elogio por su actitud precursora, la opinién vertida por el Presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia referida a la responsabilidad del Esta-
do, en el fallo “C.P.N., C M.A y otros ¢/ C. I. M. s/recurso de hecho”. En su
voto, el doctor Lorenzetti interpretd que era el Estado, ain cuando no habia
sido demandado, quien en principio debia hacerse cargo de las prestaciones
que no formaban parte del plan médico al que el actor habia adherido. Sin
embargo, al mismo tiempo, advirtié que el reclamante no podia quedar sin
las prestaciones reclamadas. Esa interrupcion constituiria una amenaza cierta
de dafo inminente a su salud e integridad fisica. Por ello, durante el plazo
minimo de un afio la empresa quedaba obligada a dar asistencia médica al
paciente. Dicho plazo podria cesar antes si el Estado sustituia a la empresa en
dicha prestacion. Asimismo, los gastos derivados de la atencion durante esta
etapa de transicion constituian un crédito de la prepaga contra el Estado que,
eventualmente, podia recuperar por la via pertinente.’

3 Fallos Obligaciones de las Empresas de Medicina Prepaga “CPN, C. y otros ¢/CEMIC s/recurso
de hecho, Corte Suprema de Justicia del 28 de agosto de 2007. resumendefallos.blogspot.com/.../
obligaciones-de-las-empresas-de.ht...
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La Constitucion Nacional del afio 1994 ha incorporado el concepto de derecho
a la Salud, en sus articulos 33, 41 y 42. Hasta la reforma de 1994, el derecho a
la vida y sus circunstancias (articulos 14, 14 bis, 18, 19 y 33 de la Constitucion
Nacional), no estaba expresamente contemplado en el texto constitucional. La
reforma de 1994 hizo explicito tal reconocimiento a través de la incorporacion
con jerarquia constitucional del Pacto de San José de Costa Rica (articulo 75
inc. 22 C.N. y Art. 4° del Pacto).

Cabe destacar que, a través de la reforma del articulo 75 inc. 22, los tratados
internacionales adquieren cardcter supralegal a nuestro régimen juridico en
tanto establece que es competencia del Congreso “aprobar o desechar tratados
concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y
los concordatos con la Santa Sede”. Se debe puntualizar que la supralegalidad
debe entenderse en el sentido de que los mismos se encuentran por debajo de
la Constitucién, pero por encima de las leyes, y de todo el resto del derecho
interno. Es asi que, como consecuencia de esta incorporacion, la Argentina ad-
hiere al Pacto de San José de Costa Rica que en su articulo 25 establece: “Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que lo ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencidn, atin cuando tal violacién sea cometida por per-
sonas que acttien en ejercicio de sus funciones publicas.”

Por tratarse de un pais federal, cada provincia conserva el poder no delegado
a la Nacion. Si bien este principio apunta a la autonomia de las provincias, sin
pretender encontrar una tinica respuesta, puede senalarse que tal vez una de
las causas de la judicializacién de la Salud se deba a la falta de coherencia en
la regulacion y articulacion de las politicas publicas, lo cual acarrea discor-
dancias entre las lineas jurisprudenciales desarrolladas por los tribunales y
las reglas que articulan el funcionamiento del sistema.

SISTEMA DE SALUD ARGENTINO

El Sistema de Salud Argentino esta conformado por tres subsectores publico,
privado y de la Seguridad Social.

Numerosos estudios refieren sobre la fragmentacion del Sistema de Salud y
sus tres subsectores. En un trabajo realizado en el afio 2002 a pedido del Banco
Mundial, se analiza el particular de la siguiente forma:

“El sistema de Salud argentino se encuentra fragmentado en tres: subsistema publi-
co, privado y el de las obras sociales. EIl primer problema se liga a la heterogeneidad
reinante en su interior, puesto que la fragmentacion de las instituciones que la com-
ponen se constituye en su rasgo distintivo. A su vez, su falta de coordinacién y articu-
lacién impide la conformacion de un “sistema formal” de Salud y atenta contra el uso
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eficiente de recursos y el logro de niveles aceptables de equidad en su cobertura (Bisang
y Centrdngolo, 1997:23). Cabe resaltar que esta ausencia de articulacion se liga a ciertas
falencias ministeriales, puesto que es al Ministerio de Salud a quien le corresponde for-
malmente la funcién de coordinacion. No sélo se observa la falta de integracion entre los
distintos subsistemas, sino que dentro de cada uno de ellos también existen serios niveles
de fragmentacion. En el caso del subsector ptiblico, tradicionalmente se ha observado la
existencia de una falta de articulacion entre las diferentes jurisdicciones y en el caso de
la sequridad social y el subsector privado ambos estdn compuestos por un gran niimero
de organizaciones heterogéneas en cuanto al tipo de poblacion que agrupan, cobertura
que brindan, recursos financieros por afiliado y modalidad de operacion.” *

Del analisis expuesto puede inferirse que este escenario es proporcional al nu-
mero de actores que intervienen dentro del sistema de Salud. Como resultante
de ello, al multiplicarse y fragmentarse las responsabilidades se abren intersti-
cios que facilitan el reclamo via judicial. Si bien actualmente el sistema privado
de Prepagas se encuentra bajo la 6rbita de la Superintendencia de Servicios de
Salud, la fragmentacion contintia presentandose de diferentes maneras.

SEGURO DE SALUD
El Sistema del Seguro de Salud se encuentra regulado por las Leyes 23.660 y 23.661.

La ley 23.661 crea el Sistema Nacional del Seguro de Salud, con los alcances
de un seguro social, a efectos de procurar el pleno goce del derecho a la Salud
para todos los habitantes del pais.

El articulo 1 de la Ley 23.660 enumera los agentes comprendidos en el Sistema
del Seguro de Salud desde sus incisos a) hasta h). En su inciso h) habilita la
incorporacién de agentes de otra naturaleza y define como tales a aquellas
entidades que no encuadrandose en la enumeracion referida tengan como fin
lo establecido en la mencionada ley.

En sentido opuesto, el articulo 6 de la Ley 23.661 enumera los organismos
que no se encuentran comprendidos e incluye al personal dependiente de los
gobiernos provinciales y sus municipalidades y los jubilados, retirados y pen-
sionados del mismo ambito, los organismos que brinden cobertura asistencial
al personal militar y civil de las Fuerzas Armadas y de Seguridad y el orga-
nismo que brinde cobertura asistencial al Personal del Poder Legislativo de la
Nacion y a sus jubilados, retirados y pensionados.

No obstante que las Leyes N° 23.660 y N° 23.661 definen claramente quienes
se encuentran bajo su ambito, se pueden individualizar dentro de las no in-
cluidas a las Obras Sociales provinciales (por ejemplo, IOMA, de la provincia

4 “El funcionamiento del sistema de Salud argentino en un contexto federal”. Documento 77,
Septiembre 2002 Centro de Estudios para el Desarrollo Institucional, pag.5.
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de Buenos Aires o la Ob.S.B.A, de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, asi
como todas las Obras Sociales o Institutos Provinciales, las obras sociales de
los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, ni las DAS (Direccién de Ayuda
Social para el Personal del Congreso de la Nacion). Tampoco se encuentran
comprendidas las Obras Sociales de las Fuerzas Armadas o la Policia Federal,
las de las Universidades Nacionales y las Mutuales (que no hayan adherido al
sistema de la Ley N°®23.660 y N*© 23.661).

La Superintendencia de Servicios de Salud (SSSALUD) es el ente de regula-
cion y control de los actores del sector. En el afio 1996 y mediante el Decreto
N¢° 1615/96 se fusionaron la Administracion Nacional del Seguro de Salud
(ANSSAL) creada por la Ley N*© 23.661, el Instituto Nacional de Obras Sociales
(INOS) creado por la Ley N° 18.610 y la Direccion Nacional de Obras Sociales
(DINOS) creada por la Ley N° 23.660, constituyéndose la Superintendencia
de Servicios de Salud como organismo descentralizado de la Administracion
Publica Nacional en jurisdiccion del Ministerio de Salud y Accion Social, con
personeria juridica y con un régimen de autarquia administrativa, econémica
y financiera, en calidad de ente de supervision, fiscalizacién y control de los
agentes que integran el Sistema Nacional del Seguro de Salud. El Decreto N®
1576/98 PEN establece la estructura organizativa de la SSSALUD, la misién
del organismo y los objetivos de cada una de sus gerencias y subgerencias.

La SSSALUD, realiza el control de legalidad de las Obras Sociales a través del
Departamento de Sindicatura, compuesta por profesionales de las distintas
areas (prestacional, econdmica-financiera, social y juridica) y mediante visitas
a las Obras Sociales, a fin de solicitar la documentacién sobre el cumplimiento
de la normativa vigente y el estado de situacién de las entidades. En el area
juridica se solicita, entre otras cosas, un informe pormenorizado de los proce-
sos de cada Agente de Seguro.

FONDO SOLIDARIO DE REDISTRIBUCION
ADMINISTRACION DE PROGAMAS ESPECIALES

El Fondo Solidario de Redistribucion fue creado por el articulo 22 de la Ley 23.661,
con el objeto de garantizar las prestaciones para proveer prestaciones de Salud
previstas por el Sistema Nacional de Seguro de Salud (Art. 24 de la ley 23.661).

La Administraciéon de Programas Especiales (APE) fue absorbida por la
Superintendencia de Servicios de Salud mediante Decreto 1198/12 PEN facul-
tandose a la Gerencia General del citado organismo a autorizar el reintegro de
las prestaciones ya brindadas para las Obras Sociales.

Los tipos de Subsidios que otorga la APE por prestaciones de Salud son por alta
complejidad, discapacidad, drogadependencia, HIV-SIDA, medicamentos,
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trasplantes, hemofilia, programas de prevencion médico asistencial y patolo-
glas de alto costo y baja incidencia.

El Fondo Solidario de Redistribucion (FSR) mediante la distribucion del sub-
sidio automatico nominativo de obras sociales garantiza a las obras sociales
nacionales un ingreso minimo por afiliado segtin sexo y edad.

PROGRAMA MEDICO OBLIGATORIO

¢ Qué confianza puede tenerse ni qué
proteccion encontrarse en leyes que dan
lugar a trampas y enredos interminables, que
arruinan a los pleiteantes, engordan a los
curiales y facilitan a los Gobiernos el cargar
impuestos y derechos sobre las disensiones y
pleitos eternos de sus stibditos?

Baron de Holbach (1723-1789)
Filosofo francés.

El Programa Médico Obligatorio (PMO) fue creado por la Resolucion
Ministerial del Ministerio de Salud 247/96 y es definido como el régimen de
Asistencia Obligatorio, para todas las Obras Sociales del sistema de las leyes
23.660 y 23.661 quienes deben asegurar las prestaciones de prevencion, diag-
nostico y tratamiento médico y odontoldgico a sus beneficiarios mediante sus
propios servicios o a través de efectores contratados.

El PMO fue concebido como un régimen minimo de prestaciones que las
obras sociales deben garantizar, para cuya implementacion se sefialé que “si
bien la idea es la de establecer limites en la cobertura, no resulta aceptable la
implantaciéon de un ment que reduzca las prestaciones habituales, como asi
también que, independientemente de la cobertura prevista en el programa, no
existen patologias excluidas” (considerandos de la Res. 939/00 MsyAs., modi-
ficada por Res. 201/02).

El PMO asegura cobertura al 100% tanto en internacién como en ambula-
torio, exceptuado del pago de todo tipo de coseguros para las atenciones y
medicaciones especificas. Incluye fundamentalmente: atencién primaria, plan
materno infantil, atencion del recién nacido, cobertura materna durante el
embarazo y el parto a partir del momento del diagnostico y hasta el primer
mes luego del nacimiento, atencién del recién nacido hasta cumplir un afio de
edad, prevencion del Cancer Femenino, odontologia preventiva.
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Para el Estado Nacional, las practicas incluias en el PMO deben revisarse
periddicamente segtn la expresado en el considerando 8° de la Resolucion
939/2000 “debe quedar garantizado el mecanismo para la actualizacién del
Programa Médico Obligatorio, en virtud del caracter dinamico del conoci-
miento cientifico, estableciendo una metodologia de analisis para la incorpo-
racion de tecnologias que asegure la probada eficacia de todo procedimiento
diagndstico o terapéutico a financiar por la Seguridad Social”.

Acorde con este criterio, se han ido incorporando diferentes prestaciones al
PMO a lo largo del tiempo. Entre ellas, se pueden mencionar el Programa
Nacional de Diabetes (Res. 301/99), el Programa de Cobertura de HIV/Sida
(Res. 625/97 MsyAs). Es mas reciente la incorporacion de la Anticoncepcién
Hormonal de Emergencia (Res. 0232/2007 MsyAs), de la fertilizacién asisti-
da, la obligatoriedad de otorgar un monto de doscientos quince pesos a los
pacientes celiacos (Res. N° 407/2012 MsyAs), prestaciones basicas esenciales
para la cobertura de la obesidad (Res. 0742/2009 MsyAs).

Los obligados a cumplir con el PMO son los agentes del seguro de Salud
que enumera el art. 1 ley 23.660. En el afio 2011 la Ley 26.682 incorpord a
las entidades de medicina prepaga bajo la drbita de la Superintendencia de
Servicios de Salud. Por Resolucion 055/12 SSSALUD deberan inscribirse el
Registro Nacional de Entidades de Medicina Prepaga de la SSSALUD las en-
tidades comprendidas en la ley indicada. Posteriormente, a través del Decreto
1991/2011 PEN se incluyo6 en la regulacion de la Ley 26.682 a las cooperativas,
asociaciones civiles, mutuales y fundaciones que posean planes superadores.

Con el objeto de controlar la cobertura de las entidades de medicina prepaga
la Res 560/12 SSSALUD establece que los sujetos comprendidos en el art.1 de
la Ley 26.682 deberan presentar ante la Gerencia de Control Prestacional de la
Superintendencia de Servicios de Salud el PLAN BASICO, mediante el cual
pondran a disposicion de sus usuarios una COBERTURA PRESTACIONAL
MINIMA (CPM) que no podra ser inferior al PMO, a excepcién de los supues-
tos contemplados en el art.7 de la Ley 26.682 (planes de cobertura parcial).

ENFERMEDADES CATASTROFICAS Y EL SISTEMA UNICO DE
REINTEGROS

“Se denomina catastréficas a un conjunto limitado de enfermedades, muchas de ellas

de baja prevalencia y que demandan un volumen creciente de recursos”.”

El Anexo II del PMO refiere que “las prdcticas consideradas de alto costo, necesarias

5 Tobar, Federico y Lifschitz Esteban “Modelo Argentino de Salud, PES 2027”. Fundacién
Sanatorio Giliemes, pag.29.
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para el diagndstico y tratamiento de patologias de baja incidencia y alto impacto eco-
némico y social, han sido normatizadas para asegurar el correcto uso de la tecnologia
y establecer los alcances de su cobertura evitando la inadecuada utilizacion de dichas
prdcticas” y, en este sentido, cabe resaltar que la responsabilidad de las enti-
dades obligadas a garantizar la cobertura sélo se limita a brindar todas las
prestaciones incluidas y que en el futuro se incluyan en el programa con sus
prestadores propios o contratados, es decir, que no se extiende la responsabi-
lidad de cobertura a prestadores ajenos a sus respectivas cartillas.

La Resolucion 1.200/12 SSSALUD instituy6 el SISTEMA UNICO DE RE-
INTEGROS (SUR) para la implementacion y administracion de los fondos
destinados a apoyar financieramente a los Agentes del Seguro para el reco-
nocimiento de las prestaciones médicas de baja incidencia y alto impacto
economico y las de tratamiento prolongado. Esta resolucion ha sido obje-
to de critica por parte de las Obras Sociales. La misma ha sido dejada en
suspenso a través de la Res.1310/12 SSSALUD. Esta resolucioén invita a la
presentacion de propuestas por escrito respecto a la modificacion de la Re-
solucién 1200/12 SSSALUD.

La Administracién de Prestaciones Especiales (APE) otorga a las obras
sociales nacionales subsidios por gastos catastroficos. 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 excepcién. La necesidad de mayor eficacia, transpa-
rencia 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
Administraciéon de Programas Especiales contintian con su modalidad de fi-
nanciamiento a través del Fondo Solidario de Redistribucion.

LEGISLACION EN SALUD

Con agudeza intelectual el Dr. Garay ha identificado los diferentes aspectos
de la fragmentacion de la Salud en el area de la Legislacion Sanitaria distin-
guiendo: la fragmentacion en el pais federal; fragmentacion en el sector Salud;
fragmentacion en la seguridad social; y fragmentacion en bioética.

A fin de delimitar el tema en estudio, se cita al mencionado autor respecto a
dos de esos aspectos:
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“Fragmentacion en el pais federal. La “Legislacién Sanitaria” emana de un
universo de 25 jurisdicciones —la Nacién, la CABA y las 23 Provincias— que
histéricamente han sancionado abundante legislacion para ser aplicada al sec-
tor Salud y que, respecto de la misma, no se han articulado politicas legislati-
vas consensuadas previamente entre los Estados parte del pais federal.

Basta para ejemplificar, el tema Recurso Humano en Salud. En las distintas ju-
risdicciones del pais existen mas de setecientas (700) normas juridicas (leyes,
decretos, resoluciones, etc.), que regulan la actividad de los Profesionales del
Equipo de Salud. No existiendo coincidencia normativa tanto en las profesio-
nes que los estados provinciales han reconocido como en los aspectos esen-
ciales de la regulacion. Esta falla se ha comenzado a corregir en los tltimos
anos a partir de una politica de armonizacion legislativa motorizada por el
Ministerio de Salud de la Nacion.

Fragmentacion en la Seguridad social. En el ambito de la Seguridad Social,
igualmente se verifica la fragmentacion. Las leyes 23.660 y 23.661 regulan,
respectivamente, a las Obras Sociales Nacionales y al Seguro de Salud. Luego,
cada jurisdiccion provincial cred por ley su propia obra social. Como asime-
trias notorias tenemos:

—Las Obras Sociales Nacionales deben obligatoriamente brindar a sus be-
neficiarios las prestaciones (que reguladas son) contenidas en el Programa
Médico Obligatorio (PMO). Las Obras Sociales Provinciales NO estan obli-
gadas a brindar un minimo de prestaciones al estilo del PMO. Ello afecta
el principio de igualdad (Art. 20 CN), la equidad del sistema de Salud en
su conjunto y el derecho al acceso a las prestaciones de Salud de todos los
habitantes de la Argentina.”®

PROBLEMAS DE COBERTURA

“Nada destruye mds el respeto por el Gobierno
y por la ley de un pais que la aprobacion de
leyes que no pueden ponerse en ejecucion.”

Albert Einstein (1879-1955)

Atn cuando a las entidades obligadas a cumplir con el PMO se les exige que
brinden esta cobertura minima prestacional, de acuerdo al principio de igual-
dad ante la Ley establecido en el art.16 de la Constitucién Nacional, el Programa

6 Garay, Oscar Ernesto, “La Legislacion Sanitaria: De la Crisis a la equidad (Diagnostico y
Propuesta para salir de la crisis)”, pags. 30/31 www.unesco.org.uy/ci/fileadmin/shs/redbioetica/
Garay.doc
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Meédico Obligatorio deberia regir para todas las instituciones que brindan presta-
ciones médicas del sistema de Salud Argentino y en todo el Territorio Nacional.

Desde el punto de vista de la responsabilidad, las practicas no incluidas en
el PMO deben ser garantizadas por el Estado, en tanto éste tiene el poder
normativo. Si bien la responsabilidad es compartida con los integrantes del
sistema que brindan el servicio médico, al haber exclusiones no deberia recaer
la responsabilidad exclusivamente en los Agentes de Salud.

¢En qué medida la no inclusion de las Obras Sociales fuera del Sistema y el
deber de cumplimiento del Programa Médico Obligatorio de las mismas se
debe al régimen federal de gobierno e independencia de las provincias y mu-
nicipios o a la falta de respuesta del Estado frente a esta situacion?

En relacién al principio constitucional anteriormente enunciado el Dr. Vasallo
afirma:

“El PMO tiene validez juridica solo para los que tienen cobertura de medicina prepaga y
de Obras Sociales, en esto hay un doble estdndar, porque si se quisiera imponer el PMO en
el sistema puiblico, probablemente se aplique a través de un amparo que obligue al Estado a

cubrirlo, por eso las provincias se resisten a armar un paguete con una cobertura bisica”.”

Idéntico razonamiento al citado es aplicable a la situacion peculiar de las Obras
Sociales fuera del Sistema establecido por las Leyes 23.660 y 23.661. En muchos
casos, estas Obras Sociales corresponden a organismos publicos estatales, por lo
que los jueces hacen especial hincapié en la responsabilidad estatal de las mis-
mas. Cuando estas se encuentran desfinanciadas, se ordena la responsabilidad
subsidiaria del Ministerio de Salud para el cumplimiento de la sentencia.

Respecto a la misma problematica el Dr. Tobar advierte:

“El sistema de Salud Argentino es muy fragmentado. De cada 10 argentinos 4 solo
acceden a los servicios puiblicos de Salud, otros 4 tienen cobertura de obras sociales na-
cionales (OSN), 1 de obras sociales provinciales (OSP) y otro de empresas de medicina
prepaga. El 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 ademds, la respuesta ante los riesgos catastrdficos no
es definida con precision dentro del PMO. La Administracidn de Programas Especiales
(APE), que en 2009 destiné $571,8 millones para subsidiar gastos catastroficos en OSN,
lo hace por via de excepcion. En conclusion, las formas de cobertura y financiacién son
muy heterogéneas y generan grandes desigualdades entre los argentinos.”

7 Vasallo, Carlos. “El congreso carece de capacidad de analisis de las Leyes que aprueba”. Buena
fuente, Sistema de Salud.

8 Tobar Federico “Administracion de Salud Hoy. Seguro Nacional de Enfermedades Catastrofi-
cas”, publicado el 24 de mayo de 2011. Consultor de Salud.
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Los enunciados expuestos merecen reflexion, pudiéndose desprender de ellos
las siguientes preguntas:

= Qué medidas ha tomado el Estado para morigerar la judicializacion?

= ;Qué medidas ha tomado el Estado en relacidn al inicio de causas por presta-
ciones fuera del Programa Médico Obligatorio?

= ;Qué medidas ha tomado el Estado en relacidn al inicio de causas por presta-
ciones incorporadas al Programa Médico Obligatorio pero de alto costo?

= ;Qué medidas ha tomado el Estado para atribuir la responsabilidad de cada
una de las partes involucradas?

= ;Qué medidas ha tomado el Estado para que las Obras Sociales fuera del
Sistema cuenten con una respuesta ante el inicio de causas por prestaciones
fuera del Programa Médico Obligatorio o ante a las incluidas pero de alto costo?

= (Es conveniente seguir incorporando prestaciones al Programa Médico
Obligatorio o ello conlleva una mayor judicializacién?

= /Qué medidas ha tomado el Estado para contar con datos estadisticos que
permitan coordinar las distintas jurisdicciones y conocer la cantidad de causas
y los motivos por los cudles se inician amparos en Salud en los Tribunales?

Con singular capacidad de observacion el Dr. Vasallo se plantea estos interro-
gantes y diagnostica:

“Reflexiones sobre el PMO argentino. Finalmente, vamos a reflexionar tres o cua-
tro cosas sobre el Programa Médico Obligatorio en la Argentina y sus relaciones. En
primer lugar respecto a denominarlo Programa Médico Obligatorio genera mucha
confusion, y unas de las principales confusiones es muchas veces para los jueces, que
tienden a interpretar el Programa Médico Obligatorio de manera errénea. EIl PMO
requiere pasar del decreto a una instancia donde pueda discutirse socialmente, nece-
sita convertirse en ley.

El plan AUGE fue un programa que se discutio profundamente en el Poder Legislativo,
en los programas de television mds vistos en Chile y en la calle, lo cual significé un com-
promiso de la gente respecto de lo que es su cobertura, porque es imposible que un grupo
de funcionarios o de sabios desde la Superintendencia, o desde el Ministerio pueda decir
cudles son las prestaciones que deberian ser prioritarias, cuales deben cubrirse y cuales
no. La consecuencia es logica el PMO responde a los lobbys de los distintos prestadores y
1o es un paquete bdsico sino que alli cabe todo. Total en algiin momento alguien raciona.

El PMO requiere un debate amplio donde también el Poder Judicial se involucre mu-
cho mds. Y creo que hay un proceso en el cual estd sucediendo una cosa asi, aunque
los medios de comunicacién deberian informarse cuando tienen la obligacién de dar
informacion, y saber mucho mds sobre estas cuestiones.
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Respecto del PMO y su aplicacion en el sector piiblico, eso es una cosa que en algiin
momento habrd que discutir, porque sequir diciendo que cualquier persona que esté
en el sector publico tiene el Programa Médico Obligatorio asegurado, es algo que de-
beriamos discutir en el marco de lo que realmente puede dar el sector piiblico a través
de los prestadores que tiene, de los centros de salud, de los hospitales, y ver realmente
cudl es el esquema y cudl es el paquete bdsico que asegura.

La aplicacion del PMO en la medicina prepaga se apoya en la Ley Banzas, que es una
ley que salid en determinado momento y que iguala lo que tienen que dar en presta-
ciones las entidades de medicina prepaga, o sea que esas prestaciones tienen que ser
iguales al Programa Médico Obligatorio. Pero en realidad, la prepaga es voluntaria y
es un modelo contractual que tiene que ver con una negociacion de contrato privado,
donde uno puede dar algunas indicaciones pero no puede obligar a generar estricta-
mente determinado paquete. Cada una de los tres millones de personas que tiene una
prepaga tiene determinada conciencia como para ir al mercado y negociar un deter-
minado paquete. Y en relacion a eso deberiamos ver un poco mds el tema de los planes
parciales, porque esto acd estd inhibiendo la posibilidad de que surjan planes parciales
que podrian ser complementarios, y que podrian ser una oferta de asequracion bastan-
te mds interesante.

Respecto del Fondo Catastréfico, que es la otra drea en donde juegan mucho el finan-
ciamiento y la equidad, y que cubre la baja incidencia y el alto costo, aparentemente
hay un proyecto de ley que se estaria enviando al final del afio, lo cual lograria sin duda
mejorar la solidaridad nacional, la solidaridad de todos, a través de un tinico fondo. 9

En relacion a las prepagas, se debe aclarar que si bien actualmente deben pre-
sentar ante la Superintendencia de Salud sus planes definiendo una CPM (co-
bertura prestacional minima), ello no obsta a que los incrementos de cuotas
sean considerables cuando existen preexistencias toda vez que, segun lo esta-
blece la Ley 26.682, no pueden ser motivo de rechazo las preexistencias para
la incorporacion de sus usuarios.

¢;Las Obras Sociales, prepagas, y los agentes fuera del Sistema deben afrontar
las enfermedades de alto costo tanto en su faz prestacional como financiera, y
luego solicitar reintegros o es el Estado quien debe brindar respuestas efecti-
vas fin de proteger la Salud y disminuir la judicializacion?

Con extraordinaria pericia el Dr. Tobar en su libro ;Qué aprendimos de las refor-
mas de Salud?, analiza las diferentes caracteristicas de las enfermedades catas-
troficas, dentro de las cuales corresponde hacer especial mencion a la siguiente:

“Su cobertura es definida por via judicial. Algunos paises han implementado

9 “PMO y Agencia de Evaluaciones, Un andlisis desde la Economia de la Salud”. Cuartas
Jornadas Santafesinas y Terceras Federales sobre Politica, Economia y Gestion de Medicamentos
- Rosario, 2005, pag.9/10.



34 | EL AMPARO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE AMPLIACION DEL PMO
EL ESTADO NACIONAL COMO GARANTE DE LA SALUD

instituciones piiblicas que realizan evaluaciones técnicas y econdmicas de las tecnolo-
gias sanitarias y se hacen cargo definir que debe ser cubierto conlos recursos piiblicos y
que no. Ejemplo de ellos son el Nacional Institute of Clinical Excelente (NICE) que re-
comienda al Nacional Health Service britdnico la inclusion o no de nuevas tecnologias
y en nuestro continente, la Comision de Evaluacion de Tecnologia Sanitaria (CITEC)
que define la inclusion de tecnologias en el Sistema Unico de Salud de Brasil. Pero
la mayoria de las veces, la definicion de la inclusion de una determinada tecnologia
dentro de la cobertura puiblica, social o privada es una decision diferida por parte de la
autoridad sanitaria. Y cuando los ministerios de salud no toman la decisién alguien la
toma por ellos. En general, quienes lo hacen son los jueces que establecen dictdmenes
obligando la cobertura de determinada prestacion (prdctica o tecnologia médica). Ese
fendmeno ha sido denominado “judicializacion de la Salud” y dificulta la sostenibi-
lidad de las politicas aumentando las inequidades e ineficiencias de los sistemas.” °

RECLAMO ADMINISTRATIVO PREVIO - SSSALUD

La Superintendencia de Servicios de Salud, cuenta con un procedimiento for-
mal para la resoluciéon de reclamos establecido por la Res.075/98-SSSALUD,
la cual califica los reclamos en URGENTES, ESPECIALES Y NORMALES. Su
tramitacion es gratuita, y no obligatoria.

Este reclamo se puede iniciar ante la Superintendencia de Servicios de Salud,
o ante la Obra Social o Entidad de Medicina Prepaga. Posee distintas etapas
para su tramitacion segun la clasificacion del reclamo.

Actualmente, con la incorporacion de las Prepagas al sistema y por Res.
1319/11 SSSALUD resulta aplicable también a los sujetos comprendidos en
el art. 1 de la Ley 26.682 y podra ser ejercido por los usuarios de los servicios
de medicina prepaga de igual manera que los beneficiarios de Obras Sociales
Toda vez que es de muy reciente aplicacion, no se ha podido, acceder a una
estadistica de reclamos en el caso de los usuarios de prepagas. Se debe sefialar
que al no ser obligatorio, ni vinculante, el beneficiario puede iniciar en forma
simultanea la via judicial o bien luego de no obtener respuesta satisfactoria.

JUDICIALIZACION DE LA SALUD

La definicién de una canasta basica de bienes y servicios a ser garantizada por
las entidades aseguradoras constituyé un importante pilar para la construc-
cion del seguro de Salud en Argentina. Esto se inici6 en 1996 con el Decreto
247 que instituy6 el Programa Médico Obligatorio —PMO— cuya no cobertura

10 Tobar Federico, “;Qué aprendimos de las reformas de la salud?” (2010). Evidencias de la
experiencia internacional y propuestas para Argentina, pag. 130. Fundacion Sanatorio Gliemes.
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por parte de un agente del seguro implicaria su fusién con otro u otros agentes.
Desde entonces, el PMO ha sido revisado y reformulado en forma sistematica en
pocas ocasiones, pero es objeto de permanentes ampliaciones por la via judicial.

La Constitucion Nacional del afio 1994 ha incorporado la accién de amparo
que, en su art. 43, establece:

“toda persona puede interponer accion expedita y rdpida de amparo siempre que no
exista otro medio judicial mds iddneo, contra todo acto u omisién de autoridades pii-
blicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidas
por esta Constitucion, un tratado o una Ley.”

De esta manera la reforma constitucional de 1994 ha ampliado el ambito de
aplicacién de la accién de amparo contra todo acto u omision de particulares.
En atencidn a ello la naturaleza de la persona demandada no constituye un
obstaculo para la procedencia de la accién de amparo.

Conforme lo ha establecido la jurisprudencia y la doctrina, “el amparo es un
proceso sumamente simplificado en sus dimensiones temporales y formales, pues la
finalidad fundamental de la pretensién que constituye su objeto consiste en reparar,
con la mayor urgencia posible, la lesion de un derecho constitucional ™.

La conjuncion de la norma mencionada, con la incorporacion del derecho a la
Salud y de los tratados internacionales en la Constituciéon Nacional, originé
una linea jurisprudencial denominada “amparos en Salud”. Este fendmeno
mediante el cual se inician procesos relacionados con prestaciones o recla-
mos de Salud, se conoce habitualmente como “judicializacion de la Salud”.
Navarro A. Fallas describié al mismo como “el proceso de utilizacién crecien-
te de los mecanismos procesales judiciales para la resoluciéon de controversias
entre los pacientes y usuarios de servicios de Salud y las instituciones presta-
tarias de los servicios de Salud (putblicos o privados)'.

La magnitud de la judicializacién de la Salud se ha vuelto un problema de
caracter politico. En Argentina, debido a los altos costos de las enfermedades
catastroficas, el derecho a la Salud o a recibir un tratamiento complejo esta en
relacion con dinero para costearlo. La realidad demuestra, que aquellos que
pertenecen a una obra social o medicina prepaga que funciona correctamente,
o quien ha logrado un reconocimiento administrativo o judicial de su dere-
cho; se encuentran mas beneficiados que otros respecto a las prestaciones de
Salud. Es indispensable una respuesta por parte del Estado, por tratarse de
enfermedades en las cuales se ve afectada la calidad de vida de la persona.

11 Palacio L.E. Derecho Procesal Civil, T. VII, pag. 137; CNF, Civ. y Com. Sala I, causa 22.354 del
2.6.95; 16.173 del 13.6.95

12 “Segundo encuentro regional sobre derecho ala salud y sistemas de salud Buenos Aires, Argentina
Diciembre 4- 6 de 2011- Sistema de Salud de Costa Rica y mecanismos de judicializacion de la Salud”.
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Dada la complejidad del tema en cuestion, no debe descuidarse el aspecto
econémico financiero, que sin duda interviene en la faz politica y practica a
través los conflictos de intereses. En el siguiente parrafo, el Dr. Vasallo refiere;

“Historicamente y en el pasado inmediato, la oferta de servicios de Salud ha venido
creciendo en algunos rubros (alta complejidad o servicios mds sofisticados, medica-
mentos, recursos humanos), en tanto que en otros factores si bien no han crecido desde
el punto de vista cuantitativo en los 1iltimos arios como el caso de las camas, la sobreo-
ferta actual es consecuencia de los cambios en el modelo de atencion y en las nuevas
demandas y necesidades de la poblacion.

Por el lado de la oferta puiblica, las limitaciones de las cuentas publicas provincia-
les hicieron cada vez mds dificil invertir recursos suficientes para introducir nuevas
tecnologias, a menudo mds costosas que aquellas que sustituyen. La relacién en este
sentido entre piiblico y privado sigue ddndose entre un sector puiblico que paga mal en
cuanto a tiempos (y muchas veces no paga), y un sector privado que, ante el riesgo de
una contratacion, finalmente impaga incrementa el precio para protegerse de la inco-
brabilidad. En este sentido, la posibilidad de alcanzar un estadio de “regularidad” en
la financiacion, permitiria sin dudas mejorar los precios de contratacion de servicios
ademds de disminuir los costos de la imprevisibilidad.

En definitiva, lo que podemos observar es que aumentan y se vuelven cada vez mds di-
versificadas las necesidades en tanto que los recursos crecen poco o nada.

¢ Como afrontar entonces esta situacion? Es necesario hacer mds racional el funcionamien-
to de nuestro sistema de Salud.

En primer lugar usando mejor los recursos disponibles. Dejando de lado las “islas
sanitarias” y avanzando en procesos de integracion sin dudas se incrementard la efi-
ciencia en la produccién de los servicios, mediante mejoras en la organizacion del
trabajo y sus procesos, lo que conllevaria a un uso mds racional de los recursos que
permitiera ampliar las posibilidades asistenciales a paridad de costos. Un proceso de
disminucion selectiva de los financiadores, consolidacion de redes prestadoras integra-
les en un contexto no expulsivo sino de contencion en cuanto a las fuentes laborales
de Salud a nivel regional y local, y cambios sustanciales en el modelo de gestion de las
instituciones de Salud tenderian a orientar en el sentido antes indicado.

Un segundo frente a atacar es todo lo vinculado con la eficacia. En este sentido merece
mayor atencién la forma de prestacion de los servicios de Salud, cuya eficacia estd probada
cientificamente. Pero promover la eficacia de la decision clinica, para que la misma pro-
grese a estadios y resultados que impliquen a la vez efectividad y eficiencia, requiere un
esfuerzo en todos los niveles para promover una medicina basada en las pruebas cientificas
que alcance no sélo la comunidad médica y resto de los actores sanitarios, sino también
la sociedad en general. La informacién a los ciudadanos es el complemento necesario a lo
anterior, ya que puede promover comportamientos mds racionales y responsables.

Seguramente antes de racionar servicios eficaces, es necesario recorrer el camino de la biis-
queda de la eficiencia y la efectividad, y sobre todo moverse cautelosamente. Palabra muy
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usada para el manejo econdmico financiero del sector pero escasamente al momento de in-
troducir transformaciones estructurales en el sector salud, al menos en el dmbito nacional.

Algunas tecnologias (incluso algunos medicamentos) tienen un perfil costo eficacia des-
favorable, en el sentido de que producen mejoramientos modestos del estado de salud
con costos muy elevados. Es sobre estos servicios que es necesario plantear la utilizacion
de criterios econdmicos para limitar la cobertura de Salud. La justificacion para utilizar
este enfoque es simple: los recursos utilizados para financiar servicios con un perfil costo
eficacia desfavorable constituyen un desperdicio, dado que utilizan recursos a servicios
que a paridad de costos podrian producir mds salud. Queda claro que no estamos hablan-
do aqui entonces de negar servicios costosos pero muy eficaces, como la didlisis renal o
las terapias de SIDA, o el tratamiento racional de la discapacidad. Nuestro sistema no
estd atin ni en condiciones ni en necesidad de tener que negar servicios de esta indole v,
por el contrario, existe la vocacion de preservarlos.

No creemos que la crisis actual sea en st misma una oportunidad para gestar idealmente los
cambios necesarios, ya que en Salud los cambios es sabido que deben hacerse como deciamos
antes, en un entorno de consenso, disefio y gestion prolijos, de paso corto pero sin pausa y
con un horizonte de largo plazo. Pero s coincidimos entonces en que esta oscura crisis que
estamos atravesando, puede generar oportunidades para modificar el rumbo y buscar esta-
bilizarlo en la direccién correcta. Es necesario hacer todo lo necesario para avanzar conforme
a estos criterios desde el necesario marco macro de las politicas nacionales, hasta los aspectos
de meso y microgestion de las dreas organizativas, institucionales y clinicas.

Sin embargo, es bienvenido en este punto un debate interdisciplinario, multisectorial
y altamente profesionalizado, serio e inclusivo. Que convoque primero a la reflexion,
al estudio y la discusion, de modo que las instancias operativas se sientan escuchadas
y comprendidas, colaboren con el feed back necesario para las mejores decisiones, y
puedan sentirse luego altamente involucradas en las acciones consensuadas.

Las ciencias de la Salud, las ciencias sociales y dentro de ellas en particular las eco-
némicas, estdn llamadas a un aporte conjunto y superador de antinomias y discursos
tedricos que apenas si trascienden un procesador de textos, unas planillas excel o el
papel impreso y son claramente insuficientes en el momento actual, para insertarse en
la realidad a través del trabajo comiin y constructivo que conduzca mediante la hones-
tidad intelectual y la perseverancia volitiva, a la accion transformadora con resultados
eficaces, efectivos, eficientes y lo que es final pero primero: ineluctablemente éticos.”"

13 Vasallo, Carlos “Salud: racionalizar, no racionar” Salud colectiva — Asociacion de Economia
de la Salud www.aes.org.ar/archivos/acceso/racionalizar.pdf
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DELIMITACION DEL )
PROBLEMA'Y JUSTIFICACION

La “judicializacion de la Salud” implica el inicio de acciones judiciales por
diferentes motivos. Merecen especial analisis aquellas causas judiciales inicia-
das por patologias y prestaciones o practicas no contempladas en el Programa
Meédico Obligatorio, o que habiendo sido incorporadas, por su gravedad y
excepcionalidad son objeto de procesos judiciales, poniendo en peligro la vida
del paciente; como asi también la financiacion de todo el sistema de Salud.

Es asi que en algunos casos los agentes del sistema eluden las prestaciones de
algunas patologias, pues consideran que su financiacion los pone en peligro
de desfinanciarse. A raiz de ello, el enfermo queda en situacion de indefension
o desamparo y la litigiosidad se vuelve preocupante. Estas patologias debie-
ran contar con una respuesta efectiva del sistema de Salud en su conjunto
independientemente de quien sea el responsable de brindar la prestacion.

En situaciones graves de Salud, donde los ciudadanos precisan tratamientos
complejos y excesivamente onerosos es donde la falta de respuesta por parte del
Estado se hace manifiesta. Las Obras Sociales cuentan con la posibilidad poste-
rior de solicitar el reintegro previsto por el Fondo Solidario de Redistribucion
(FSR). Las entidades previstas por la Ley 26.682, las Obras Sociales Provinciales
y las que no han adherido al Sistema, deben solventar los gastos, sin haberse
previsto hasta el momento una respuesta eficiente a este tema.

Se inician reclamos judiciales por diferentes causas, sin existir una reglamen-
tacion precisa sobre el particular afectando al sistema de Salud y a los parti-
culares o pacientes, tanto en el aspecto médico, econémico y moral. Atin no
se ha encontrado una respuesta efectiva a esta problematica. Ello ha suscitado
desencuentros de caracter politico entre los distintos actores del sistema en
desmedro de los beneficiarios.

Hasta el momento no existe en la Argentina una estadistica judicial certera
y abarcadora de todo el pais bajo el motivo AMPAROS EN SALUD, pues
los procesos se inician en distintos fueros y jurisdicciones bajo la caratula
AMPARO y no especifican el motivo del reclamo.

Se puede mencionar como dato que “durante los convulsionados meses de fines
de 2001 y comienzos del 2002 se originaron varias interrupciones en el suministro
de medicamentos por parte de programas del Estado vinculados a problemas admi-
nistrativos en la compra e importacion de drogas y la precariedad de la gestion de
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la administracion publica que siquid al cambio abrupto de mandatos presidenciales.
Durante el 2002, el incremento de denuncias judiciales para la provision de medi-
camentos fue exponencial. Segiin informes de la Cdmara Civil y Comercial Federal,
entre diciembre de 2001 y marzo del 2002 se presentaron en la Capital Federal mds de
200 amparos por interrupciones de suministro de medicamentos.”™

Otro aspecto a resaltar, es que judicialmente el amparo es por monto inde-
terminado, por lo que a fin de establecer cudl es el gasto que ocasionan los
procesos a las entidades, debe consultarse a las areas prestacional y/o contable
de las mismas. No existiendo coordinacion en este aspecto, ello impide esta-
blecer el gasto por acciones de amparos en el sistema de Salud.

Como dato se menciona lo enunciado en una publicacién efectuada en Rio
Cuarto, Cordoba:

Las Demandas judiciales cuestan $4.800 millones anuales al sistema de Salud.
Asi, cada argentino destina 120 pesos por afno en promedio para hacer frente
a la “industria del juicio”.

Las demandas y los amparos contra el sistema sanitario crecen al 10 por ciento
anual y ya le cuestan 4.800 millones de pesos por afo a hospitales, obras so-
ciales y prepagas, por lo que cada ciudadano debe destinar, en promedio, 120
pesos anuales en impuestos y otras erogaciones para afrontar una “industria
del juicio” cada vez mas sofisticada.

A este gasto, que representa 10 pesos promedio por mes y por persona, se
suman otros alin mas cuantiosos derivados de la presion ejercida por estudios
juridicos contra los centros de atencion médica y, en especial, hacia los profe-
sionales de la salud.”"

;Qué tipo de acciones, politicas y mecanismos reparatorios tendria que imple-
mentar el Estado Federal frente al inicio de causas judiciales por prestaciones
fuera del Programa Médico Obligatorio?

A través de casos jurisprudenciales se buscara responder al mismo, exami-
nando la falta de regulacion de los reclamos de prestaciones no contempladas
en el Programa Médico Obligatorio que dan lugar a acciones judiciales.

14 Rossi Julieta & Varsky Carolina, “La salud bajo la ley del mercado” en Informe de Derechos
Humanos 2002, CELS, Siglo Veintiuno Editores, 2003, p.346.

15 XIII Congreso Argentino de Salud que la Asociacion Civil de Actividades Médicas Integradas
(ACAMI) realizara entre el 1°y el 3 de setiembre en Mendoza y San Juan 2010, www.acami.org.ar
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OBJETIVOS

= Analizar la problematica de la judicializacién a través de demandas
judiciales por patologias de gravedad manifiesta, cuyas prestaciones no
se encuentran contempladas por el Programa Médico Obligatorio.

= Analizar lajurisprudencia del sistema de Salud argentino relacionada
con la judicializacién de la Salud.

= Analizar proyectos alternativos nacionales e internacionales con el
objeto de desarrollar recomendaciones que fortalezcan el sistema.
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METODOLOGIA

Se ha utilizado un método descriptivo, analizando casos a través de diferentes
fallos y sumarios judiciales para distintas patologias de gravedad extraidos de
Jurisprudencia Nacional de la Repuiblica Argentina.

A fin de analizar las causas judiciales por prestaciones fuera del PMO se ha
tenido como criterio de seleccion de los demandados a los distintos actores
del sistema. Con este objeto, se han seleccionado algunas patologias represen-
tativas, y se ha consultado diferentes fallos en los cuales son demandados los
agentes de la seguridad social, prepagas y el Estado Nacional.

Se eligid para cada patologia como parte demandada por un lado a una Obra
Social del Sistema de Salud o entidad de medicina prepaga, y por el otro un
proceso donde es demandado un agente fuera del Sistema (ejemplo: Obra
Social Provincial) o al Ministerio de Salud (Estado Nacional). En aquellas cau-
sas donde se acciona contra varios demandados se eligié un solo proceso.

Se tendra en cuenta los enunciados vertidos en los considerandos de las sentencias:
1) Lainclusidon ono delas prestaciones al Programa Médico Obligatorio.

2) La delimitacion juridica de las responsabilidades de los sujetos in-
tervinientes y los motivos para ello.

3) Las consideraciones efectuadas por los jueces en relacion al avance
cientifico, y la no inclusiéon de prestaciones en el Programa Médico
Obligatorio. En relacion a esta tematica debe sefalarse la limitacion
de contemplar la magnitud econdmica en las demandas instauradas
a nivel nacional pues en el amparo judicial no se denuncia monto. La
inviabilidad de ello se debe a la falta de articulacion de los distintos
agentes del sistema en cuanto a sus erogaciones y del gasto efectiva-
mente realizado, con los registros judiciales; debiéndose aclarar en
este sentido que las causas fueron exclusivamente tomadas de casos
jurisprudenciales.

Se han tomado casos jurisprudenciales por enfermedades catastrdficas. Las
patologias seleccionadas fueron:
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Se efectud una revisién de documentos relacionados con el sistema de Salud
en Argentina.

Mediante un analisis cualitativo de los contenidos se busco la coherencia en
diferentes jurisdicciones y los vacios legales en dreas especificas.

Se consultaron libros clasicos de doctrina judicial, jurisprudencia y legislacion
Argentina e Internacional en materia de Salud.

Se efectud una busqueda en Internet con los siguientes descriptores: Judiciali-
zacion de la Salud en la Argentina y en otros paises, Amparos en Salud, Juris-
prudencia relacionada con el Programa Médico Obligatorio, Responsabilidad
del Estado en materia de Salud.

Se consideraron estadisticas publicadas por la Superintendencia de Servicios
de Salud, como asi también por otros organismos.

Se relevo informacion respecto a soluciones a la judicializacion en Salud en otros
paises y se evaluo la factibilidad de incorporar elementos de otras experiencias
que sean adecuadas al marco legal nacional. Se compararon las diferentes op-
ciones y un listado de recomendaciones con sus posibles ventajas y desventajas.
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RESULTADOS

RECLAMO ADMINISTRATIVO PREVIO - SSSALUD.

De informacién obrante en la SSSALUD, de 130.000 casos de presentaciones en
2010, se resolvieron satisfactoriamente el 95% de los casos, de los cuales 9300
casos se formalizaron. De esos 9300, tan solo el 15% paso a instancia judicial.

De los registros de la SSSALUD surgen diferentes motivos por los cuales se
inicia el reclamo administrativo previo previsto por la Res. 075/98 SSSSALUD.
Los motivos de reclamos incluyeron:

MEDICACION: alto costo, por HIV, por diabetes, medicacion oncoldgica, in-
munodepresores, porcentaje de cobertura, y otros.

DISCAPACIDAD: medicacién, atencion integral, transporte, por prestaciones
terapéuticas, prestaciones educativas, ayudas técnicas, protesis externas, por-
centaje de cobertura, reintegros, acompanante terapéutico, acompanante ho-
gar, rehabilitacion, apoyo escolar, asistente domiciliario, odontologia y otros
motivos

PROBLEMAS PRESTACIONALES: por incumplimiento del PMO, por alta
complejidad, drogadependencia, incumplimiento Programa Materno Infantil
(PMI), corte de cobertura, prestaciones no incluidas, coseguros, y cambios de
planes, reintegros

IRREGULARIDADES DE AFILIACION: por negativa de afiliacién Inc. a),
concubino, familiar a cargo, aportes, opcion de cambio, desempleo, monotri-
buto social, procesamiento de datos.

En el afo 2011, se registraron 7.229 por reclamos de beneficiarios a través la
Res.075/98 SSSALUD cuyos motivos se enumeran en la siguiente tabla:

Descripcion | Cantidad (%)

Medicamentos 422 (5,8%)

Afiliacion 3947 | (54,6%)

Problematica Prestacional 1613 | (22,3%)

Discapacidad 1247 | (17,2%)
TOTAL | 7.229

Fuente: Superintendencia de Servicios de Salud.
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PROCESOS JUDICIALES - SINDICATURA SSSALUD

El Departamento de Sindicatura de la Superintendencia de Servicios de Salud,
realiza el control de legalidad de las Obras Sociales a través de las areas presta-
cional, econdmico financiera, social y juridica. En el area de Sindicatura Juridica
se solicita entre otras cosas, un informe pormenorizado de los procesos de cada
Agente de Seguro.

Los motivos mas frecuentes de inicio de Amparos fueron:
= Rechazo en la cobertura de prestaciones médicas PMO y fuera del PMO.

= Falta de entrega de medicamentos correspondientes a enfermedades
con cobertura PMO o por leyes especiales (HIV, Oncologia, Diabetes).

* Falta de entrega de protesis u ortesis.

= Rechazo en la cobertura de tratamientos especificos (fecundacién
asistida, cirugia bariatrica, etc.).

= Rechazo afiliacion medicina privada, o cambio de condiciones duran-
te la vigencia del contrato.

= Practicas defensivas.

De un total de 301 Obras Sociales, en 2010 fueron sindicadas 175 de las cuales
100 poseen juicios por amparos. El total de amparos iniciados fue de 1577 por
diversos motivos, a saber:

Medicamentos: 507
Afiliacion: 103

Cirugia: 186

Protesis: 122

Prestador Ajeno a la Obra Social: 96
Prestaciones: 328
Fertilizacion: 13
Acompaiiante Terapéutico: 13
Acompanante domiciliario: 1
Jubilados: 18

Estudio fuera del PMO: 1
Traslado: 1

Internacion Domiciliaria: 1

Sin informar motivos: 130
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En consecuencia del 100 % de los Agentes Relevados en 2010 el 57,14/ posee
reclamos judiciales, siendo el 30,29% las Obras Sociales que poseen amparos
por coberturas 2009 /2010 sobre un total de 282 de Obras Sociales Sindicadas.

DISPONIBILIDAD DE DOCUMENTACION E INFORMACION
REQUERIDA

Obras Sociales que la suministraron: 228 - 80.85%

Lo hicieron parcialmente: 53 - 18.79%

No la facilitaron: 1 - 0.35%

2011: Sobre un total de 205 Obras Sociales Sindicadas

DISPONIBILIDAD DE DOCUMENTACION E INFORMACION
REQUERIDA

Obras Sociales que la suministraron: 194 - 94.63%
Lo hicieron parcialmente: 10 - 4.88%
No la facilitaron: 1 - 0.49%

De la informacion correspondiente al afio 2011 surgen los motivos de ampa-
ros listados en la tabla:

Descripcion | Cantidad (%)

Medicamentos 201 (11,18%)
Afiliacién 78 (4,34%)
Cirugia 115 (6,40%)
Protesis 108 (6,01%)
Prestador Ajeno a la cartilla de 1a O.S. 56 (3,11%)
Problematica prestacional 809 | (44,99%)
Discapacidad 260 (14,46%)
Otros 171 | (951%)

TOTAL | 1798

Fuente: Superintendencia de Servicios de Salud.



54| EL AMPARO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE AMPLIACION DEL PMO
EL ESTADO NACIONAL COMO GARANTE DE LA SALUD

En el afio 2011 de un total de un total de 205 Obras Sociales sindicadas el
39,71% posee amparos y reclamos prestacionales.

2009/2010 | 2011

Posee Juicios de amparos

. 84 41.18% 81 39.71%
y reclamos prestacionales

No posee Juicios de amparos

. 120 58.82% 123 60.29%
y reclamos prestacionales:

JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE AMPAROS

ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE AMPAROS POR
RECLAMOS DE PRESTACIONES FUERA DEL PMO. RESPONSABILIDAD
DE LAS PARTES.

SUMARIO JURISPRUDENCIAL - ENFERMEDADES CATASTROFICAS

1) ENFERMEDAD DE FABRY R.C C/OSEP S/AMPARO - CS] Catamarca.
29/05/03 Expte. Corte N° 185/02.

PROTECCION DE LA SALUD PUpLICA - ACCION DE AMPARO-
ESTADO PROVINCIAL-LEGITIMACION PASIVA: PROCEDENCIA-CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA CATAMARCA.

Conforme a las disposiciones de la Constitucién Provincial —arts. 64y 65—y
de los Tratados Internacionales de jerarquia constitucional —art. 75 inc. 22 de
la Constitucion Nacional —, el Estado Provincial reviste la calidad de garan-
te de la Salud publica y, por lo tanto, se encuentra legitimado pasivamente
para ser traido como parte en la accion de amparo conjuntamente con la Obra
Social de Empleados Publicos.

DERECHO A LA SALUD - ENFERMEDAD DE FABRY - SOLICITUD DE
MEDICAMENTO NO COMERCIALIZADO EN EL PAIS - DENEGACION
DE LA OBRA SOCIAL - ACCION DE AMPARO: PROCEDENCIA -

El amparista, afiliado a la OSEP—obra social de empleados ptiblicos— de 24 aos
de edad, padece una grave afeccién degenerativa denominada “enfermedad de
Fabry”, que es congénita, ligada al sexo, en particular al masculino, de muy baja
prevalencia, aproximadamente 40 casos en nuestro pais. La etiologia es el déficit
de la enzima alfa galactosidasa. El prondstico es reservado y generalmente fatal.

Para el tratamiento de esta enfermedad le ha sido prescripto el medicamento
Replagal TM, que contiene la enzima deficitaria y la duracion del tratamiento
es de por vida.
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Segtn la historia clinica y el informe del médico tratante, después de infundir
la 3ra dosis de “Replagal” el paciente mejord su calidad de vida, su funcion
renal, etc., la medicacion detiene su enfermedad crénica y su falta de trata-
miento lleva inexorablemente a la muerte entre la 4ta y 5ta década de la vida.
Este diagnostico médico fue proporcionado luego de que el paciente recibiera
tres dosis de “Replagal”, producto de una donacién recibida.

En ocasion de evacuar el informe, la gerencia de prestaciones de la OSEP
manifiesta que el medicamento no se comercializa en el pais, no esta incor-
porado a la cobertura que contiene el PMO (Programa Médico Obligatorio)
del Ministerio de Salud de la Nacién de marzo/2001, no hay antecedentes de
cobertura en la seguridad social, medicina prepaga y obras sociales provincia-
les, por lo que debe ser importado de Suecia y su costo asciende aproximada-
mente a 8.000 doélares mensuales.

Sin lugar a dudas, las circunstancias que rodean el caso en examen son muy
especiales. Los hechos describen con crudeza que el amparista enfrentaba un
peligro cierto y concreto de perder la vida si no se le suministra el tratamiento
prescripto lo que se suma a que sus recursos econdmicos y los de su grupo
familiar son totalmente insuficientes para afrontar el pago del remedio, pues
reviste en una de las categorias mas bajas del escalafon municipal.

DERECHO A LA SALUD - DENEGACION DE COBERTURA -
MEDICAMENTO NO COMERCIALIZADO EN EL PAIS - AMPARO
CONTRA OBRA SOCIAL: PROCEDENCIA-

La Obra Social del Empleados Ptiblicos —OSEP — no puede eludir su responsa-
bilidad so pretexto de la falta de comercializacién, cobertura y/o reconocimiento
en los sistemas de Salud nacionales, provinciales y/o privados del medicamento
solicitado por el amparista, ni alegar la situacion de emergencia econdmica de la
obra social, subordinando el derecho a la Salud y a la vida a razones de oportu-
nidad y conveniencia, como expresa la Resolucién administrativa que deniega
la cobertura. Este acto administrativo, en definitiva, hace mérito de contingen-
cias no imputables al amparista que, con sus aportes a un sistema como el de la
OSEP, resulta acreedor —en virtud de la relacion juridica emergente del con-
trato de medicina prepaga a la prestacion integral del medicamento requerido,
“Replagal TM”, por cuanto todo aportante a un sistema de estas caracteristicas
ha contribuido a formar las reservas que el mismo debe tener para cubrir las
contingencias que se presenten en el futuro, futuro actuado en el caso del actor.'®

2) ENFERMEDAD DE HUNTER

“E. A. A.y otro ¢/ O.S.D.E. s/ amparo Camara Federal de Apelaciones de Mar
del Plata, 2/11/2007. (Expte 72.924)”

16 www juscatamarca.gov.ar/bajar/Boletin14.doc
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La empresa de medicina prepaga O.S.D.E., debe otorgar cobertura total de
la droga requerida pese al uso experimental que goza el medicamento re-
querido, en virtud de la enfermedad que posee el menor discapacitado. La
Administracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica
ha dictado la Disposicién n° 840 que reglamenta que la importacion de drogas
no comercializadas debe atender a razones médicas debidamente justificadas.
Se trata de una enfermedad progresiva, que va afectando manera grave su
calidad de vida, donde el derecho a la Salud se encuentra amparado por dis-
posiciones constitucionales; y la obligacion de atender al cuidado de la Salud
surge de la ley 24.901, la cual dispone que las prestaciones previstas en la
ley deben financiarse con recursos del fondo solidario de redistribucion. Lo
expuesto excluye la posibilidad de que el costo de la medicacion en cuestion
sea afrontado de manera exclusiva por la demandada. Por lo tanto la situacion
que se da en autos amerita el uso compasivo del medicamento."”

3) ENFERMEDAD DE HUNTER

“N.LD. ¢/ MINISTERIO DE DESARROLLO DE LA NACION Y OTRO s/ in-
cidente de apelacion de medida cautelar” Causa n° 8.716/11 Buenos Aires, 15
de marzo de 2012.

La madre del menor N.D.I. —en representacion de su hijo menor de edad —
inicio la accion de amparo contra la Obra Social del Petrdleo y Gas Privado
y el Ministerio de Desarrollo de la Nacion a fin de obtener la cobertura inte-
gral de: a) urgente atencion médica en centro especializado en “enfermedades
poco frecuentes”, Hospital Austral con neurélogo especializado Dr. Herndn
Amartino; b) medicacidn para terapia de remplazo enzimatico “indursulfasa”
de marca comercial ELAPRASE, dosis para infusion vial; c) tratamiento odon-
toldgico por abscesos dentales, consultas con otorrinolaringologia, ortopedia
y traumatologia; d) estudios de potenciales evocados de tronco auditivo con
deteccion de umbrales bajo sedacion en servicio de audiologia; e) traslado a su
provincia en avioén cuando finalice el tratamiento; y por altimo f) subsidio por
prestaciones complementarias para viaticos en extrafa jurisdiccion, alimentos
y pago para hotel en esta ciudad; todo ello en razon del silencio guardado por
la Obra Social ante el requerimiento formulado mediante carta documento.

La sefiora Jueza de primera instancia hizo lugar a la medida cautelar y en
consecuencia, ordend a la demandada que arbitrara los medios necesarios
para brindar la cobertura del 100% de: a) urgente atencion médica en un cen-
tro especializado en “Enfermedades Poco Frecuentes” en la especialidad de
neurologia en el Hospital Austral de la localidad de Pilar; b) la medicacién

17 www.derecho.uba.ar/academica/carrdocente/.../E-A-A-y-otro.doc
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“indursulfasa” de marca comercial “ELAPRASE” en dosis para infusion vial
—conforme las indicaciones de los profesionales tratantes—; c) tratamiento
odontoldgico; d) consultas de otorrinolaringologia y oftalmologia; y por ul-
timo, e) estudios complementarios (potenciales evocados de tronco auditivo)
e insumos y equipamientos que pudiere requerir, ello hasta tanto se dictara
sentencia definitiva (v. resolucién de fs. 76/77). Por tltimo, dispuso que la de-
mandada proveyera el traslado en avidn al domicilio de residencia del menor
en Tierra del Fuego, al terminar los controles y tratamientos recomendados
contra dicha resolucién la Obra Social apeld la representacion de la deman-
dada. En su memorial de agravios sostuvo que no existié incumplimiento ni
dilacién por parte de su mandante.

Siguiendo esa linea de pensamiento, la Obra Social manifesté haber valida-
do las indicaciones y prescripciones de tratamiento requeridas por la médica
genetista que asiste al menor y en consecuencia, canalizé las mismas con el
Hospital Garrahan. (v. memorial de agravios a fs. 131 parrafo tercero). Por
altimo, arguyo que a fin de no obrar con dilaciones mantuvo una estrecha
comunicacion con el médico tratante a fin de generar la minima demora en la
reserva de los turnos de atencion médica. (v. fs. 131 in fine)

Segun se desprende de la documentacion agregada a la causa, N.ILD., de sie-
te afios de edad (v. certificado de nacimiento obrante a fs. 3), es afiliado a
OSPeGAP (v. fs. 2), y padece de mucopolisacaridosis tipo II o enfermedad de
Hunter, con retraso madurativo e hipoacusia bilateral (v. certificado de disca-
pacidad obrante a fs. 6 expedido por la Subsecretaria de Salud Publica de la
Provincia de Tierra del Fuego, y resumen de historia clinica obrante a fs. 7/8
y fs. 11). No es materia de controversia que el menor reside junto a su familia
en la provincia de Tierra del Fuego y que en razén de la grave enfermedad
que padece, se indicd su derivacion a Buenos Aires para ser controlado en un
hospital de alta complejidad (v.fs.13). Desde el 1 de agosto de 2011, ambos se
alojaron temporariamente en la localidad de Merlo, provincia de Buenos Aires.
De la documentacién agregada a la causa surge que la doctora E.S. —médica
genetista— en el resumen de historia clinica manifesté que el menor se encuen-
tra recibiendo la medicacion Elaprase desde julio de 2008 y que el tratamiento
a recibir debe ser multidisciplinario y con experiencia en discapacidad. Por tal
motivo y considerando la situacion socio-familiar como asi también el hecho
de que se encuentran residiendo en la localidad de Merlo, es que sugirid el
Hospital Austral como lugar adecuado y experimentado para tratar la patologia
mucopolisacaridosis tipo II o enfermedad de Hunter, también incluyé como
alternativa al Hospital Italiano aunque resalto que éste esta mas lejos lo que le
irrogaria mayor tiempo y dinero de traslado. Finalmente, la profesional resal-
té que no debia interrumpirse el tratamiento bajo ningin concepto. No cons-
ta que la demandada haya puesto a disposicion algiin prestador de su cartilla
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especializado en la grave y poco frecuente enfermedad que padece el menor.
No surge de la lectura minuciosa del expediente que siquiera haya tramitado
los turnos con las especialidades en el Hospital Garrahan como afirma en su
memorial de agravios, ni que haya tenido algtin contacto con los padres del
menor a fin de orientarlos en la busqueda del profesional idoneo. La verosimi-
litud del derecho se vincula con la operatividad de tratados internacionales de
jerarquia constitucional. Entre ellos, el art. 25 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos dispone que toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, salud y bienestar y en especial la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios (Sala I, causa 798/05 del 27.12.05).

Sobre esa base, es de destacar que la naturaleza de la enfermedad padecida por
N.LD., requiere la toma de medidas concretas que tiendan a asegurar la efectiva
recepcion de una atencién médica apropiada, como es la que estaria recibiendo
en el Hospital Austral el equipo interdisciplinario que lo asiste. En las condicio-
nes enunciadas, se estima que los agravios expresados por OSPEGAP sobre el
tema resultan inatendibles ponderando que se encuentra en riesgo el derecho a la
salud del menor y que todos los nifios tienen derecho al disfrute del mas alto ni-
vel posible de Salud (art. 24, inc. 1 de la Convencion sobre los derechos del nifio).

Se confirm¢ la decision apelada en cuanto ha sido materia de agravios, con
costas al recurrente vencido (arts. 68 y 69 del CPCCN)."

4) FIBROSIS QUISTICA

En la causa caratulada “F.A.C. Y OTRO POR SI'Y EN REPRESENTACION DE
SU HIJO MENOR H. L.E. C/ESTADO NACIONAL S/AMPARO”. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacién confirmé la decision de la Cadmara Federal de
Parana, Provincia de Entre Rios, que orden¢ al Estado Nacional cubrir el trata-
miento de un menor que padece fibrosis quistica, ya que la Obra Social se encuen-
tra en concurso preventivo, y los padres del menor tienen escasos recursos para
cubrir el elevado costo del tratamiento médico. Fundaron su pretension en las
normas constitucionales del derecho a la Salud, en compromisos internacionales
asumidos por el Estado Nacional, e incorporados a la Ley Fundamental por los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, y en especial de proteccion in-
tegral de la Nifiez en la Ley 24.091, sobre sistema de Prestaciones Bésicas en reha-
bilitacion Integral a favor de las personas con Discapacidad, en el PMO aprobado
por el Ministerio de Salud y en los antecedentes jurisprudenciales de la Corte.

El fallo de la Corte Suprema establece que la salud de la poblacion es una
responsabilidad indelegable de Estado que debe actuar como garante subsi-
diario del derecho a la vida.

18 http://www.cij.gov.ar/buscador-de-fallos.html
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La Cémara Federal de Parana habia fallado a favor del menor, revocando
la sentencia de Primera Instancia y condenando al Estado Nacional a “...a
efectos de que arbitre la prestacion de cobertura de salud del menor de edad
L.E.H. por su dolencia fibrésis quistica (mucoviscidosis) sin perjuicio de la
oportuna delegacion de tales obligaciones legales a la asociacion mutual a la
cual esta asociado el amparista y a los organismos competentes.” En tal senti-
do entendid que el Estado es garante subsidiario del derecho a la vida, y por
extension, también del derecho a la Salud. Los integrantes del Tribunal con-
sideraron que el amparo era la via idénea en tanto se encontraba gravemente
comprometido el derecho del menor a la proteccion integral de la salud, toda
vez que la asociacion mutual solicit6 la homologacién judicial de un acuerdo
preventivo extrajudicial, circunstancia que motivé el retaceo de la cobertu-
ra en la medicacion. Sostuvieron que en este caso excepcional, el Estado no
puede desentenderse de las necesidades del menor sino que debe cumplir
con la responsabilidad de garantizar el pleno goce del derecho a la salud y a
una vida digna. La sentencia fue apelada En la apelacion, el Estado expreso
agravios y argumento que la obligacion de la cobertura de la enfermedad no
es responsabilidad del Estado, ya que el menor se encuentra adherido a una
Obra Social, que el fallo traslada indebidamente la responsabilidad de aten-
der al menor y libera a la mutual y a la autoridad local de las obligaciones que
pesan sobre ellas, que la materia salud es facultad reservada por las provin-
cias, no delegada a la Nacién y en todo caso deberia ser el Estado Provincial
el encargado de cubrir el tratamiento médico. También, se argumenta que la
accion judicial iniciada por los padres deberia ser rechazada porque no efec-
tuaron previamente el reclamo por via administrativa. El procurador Fiscal,
R.B., consider6 que el dictamen que evaluado por los integrantes de la Corte
Suprema, que el Estado Nacional no puede desentenderse en la proteccion
del derecho a la vida, mas alla de las acciones que considere realizar contra
el Estado Provincial y contra la Obra Social, debe cubrir y garantizar el trata-
miento médico que el menor necesita.”

5) FIBROSIS QUISTICA

D.N.E. ¢/ OSDE s/ sumarisimo. CAMARA NAC. DE APELACIONES EN LO
CIVIL COMERCIAL FEDERAL. CAPITAL FEDERAL, SALA III 12/07/2011.

El actor de 31 afos de edad, es afiliado a OSDE padece “Fibrosis quistica” (y 3)
requiere kinesioterapia respiratoria. La cuestion gira en torno a determinar, si
OSDE debe cubrir la totalidad el tratamiento de kinesiologia respiratoria a car-
go de la Lic. C,, ajena a la cartilla de prestadores. La naturaleza de la enferme-
dad padecida, consistente en “Fibrosis quistica” requiere la toma de medidas

19 www.derecho.uba.ar/.../fallos/Floreancig-Andrea-Cristina-y-otro.doc
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concretas que tiendan a asegurar la efectiva recepcion de una rehabilitacion
apropiada. El médico tratante sefiala que “dados los resultados alcanzados en
los ultimos afios resulta imprescindible continuar con la kinesioterapia respi-
ratoria que administra la Licenciada C.. La mejoria en la funcion respiratoria
del afio anterior se debe a la directa relacion entre la kinesiologia respiratoria
y la capacidad pulmonar”. Resulta pues, —prima facie— lesivo al derecho ala
Salud que la accionada niegue la cobertura integral de la prestacion solicitada,
en tanto importa desconocer el espiritu que anima la ley 24.901, y en especial
lo dispuesto en su articulo 39, inc. a) que contempla la posibilidad de brindar
atencion a los discapacitados a cargo de especialistas que no pertenezcan a su
cuerpo de profesionales.”

6) LUPUS J.C. (en representaciéon de su hija S.P.C) ¢/L.P.S.-CAMARA
DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE SALTA-SALA III
30/06/2009., Amparo Expte N°® CAM 266492/09

El Sr. J.C.C., en representacion de su hija S.P.C., deduce acciéon de amparo
contra el I.P.S., con el objeto de que se condene a la Obra Social demandada a
proveer una cobertura del 100%, tanto en internacién como en todos los me-
dicamentos durante todo el lapso de tiempo que perdure la enfermedad de la
paciente afiliada. Su hija comenzo con una serie de afecciones, diagnostican-
dose la enfermedad de lupus, esto es una patologia reumatidca sistematica y
cronica, que ademas de afectar a las articulaciones y a los musculos puede da-
fiar la piel y casi todos los érganos. Sostiene que la demandada sélo cubre un
80% de los gastos de internacion, y el 40% de los medicamentos segiin cual sea
el remedio, manifestandole sus autoridades al formular la pertinente consulta
por el tema que el L.P.S. elige que enfermedades cubre en su totalidad con su
servicio. Afirma que el Instituto no se encuentra sujeto al contralor del Estado
Nacional, no integra el Sistema del Seguro de Salud, no revistiendo por ende
la categoria del Agente del Seguro de Salud, no aporta a la Administracion
Nacional del Seguro de Salud, ni al Fondo Solidario de Redistribucién esta-
blecidos en las leyes N*© 23.660 y 23.661, 24.754, y 24.455 y sus decretos regla-
mentarios, cuyas normativas no le son aplicables. La Corte de Justicia de Salta
recientemente ha dicho que atn ante la falta de adhesion de la Provincia a la
Ley 24.901, el caracter operativo de las normas de la Constituciéon Nacional
y de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos con rango cons-
titucional, tornan tales disposiciones aplicables al caso, por la jerarquia del
derecho a la vida y la Salud. La no adhesion de parte de la obra social deman-
dada al sistema de las leyes 23.660,23.661 y 24.901, no determina que le resulte
ajena la carga de adoptar las medidas razonables a su alcance para lograr la

20 http://www.infojus.gov.ar/ D0014222
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realizacion plena de los derechos de la discapacitada a los beneficios de la
seguridad social, con el alcance integral que estatuye la normativa tutelar en
la materia (CJS 129: 933- 9-02-09 933 -9-02-09).

La interpretacion dada por el tribunal local en cuanto a la existencia de re-
glamentacion que determine la limitacién de la cobertura de la obra social
demandada, no justifica su negativa a la integvra cobertura de las prestacio-
nes requeridas, en orden a la plena realizacion de los derechos que se invocan
lesionados con este accionar.

Se impone destacar que la enfermedad de lupus ha sido reconocida como
una de las que habilita —bajo ciertas condiciones— la certificacion de disca-
pacidad, reglamentada por Disposicion 1611/2008 del Servicio Nacional de
Rehabilitacién, a los fines de obtener los beneficios del Sistema de Proteccion
Integral de Personas Discapacitadas establecido por la Ley 22.431, lo que evi-
dencia la gravedad de la patologia en base al diagndstico realizado y el grado
de compromiso de su Salud. Extremo que conlleva las consecuencias previs-
tas por el art.2 de la Ley 24.091 en cuanto establece que “las Obras Sociales,
comprendiendo por tal concepto las entidades enunciadas a en el art. 1% de la
Ley 23.660. tendran a su cargo con caracter obligatorio, la cobertura total de
las prestaciones basicas enunciadas en la ley, que necesiten las personas con
discapacidad afiladas a las mismas”.

Se ordena al I.P.S. proceda cubrir el 100% de la internacién y de los medica-
mentos durante todo el lapso de tiempo que perdure la enfermedad, sin que
ello enerve la potestad que tienen las autoridades de la Obra Social de contro-
lar periédicamente que las practicas y remedios que le sean prescriptos sean
iddéneos para el tratamiento de su dolencia.”!

7) LUPUS

L.E.S ¢/ CEMIC s/ AMPARO. SENTENCIA del 27 de Mayo de 2010 Las presta-
ciones excluidas desde el origen contractual —en la cobertura de una prepaga
contratada en un sistema cerrado—, deben distinguirse de las sobrevinientes,
ya que en casos limite de servicios de salud novedosos “para la superviven-
cia del paciente”, éstos deben atenderse aunque exceden la estricta prevision
contractual, las imposiciones de la ley 24.754 o las que resulten del Programa
Médico Obligatorio. La obligatoriedad de suministrar un medicamento al pa-
ciente para una concreta y eficaz preservacion de su salud no debe ser des-
conocida arbitrariamente por la prestadora que debe proveerlo de manera
ineludible y la omisién adquiere mayor gravedad si el farmaco prescripto es
costoso y de dificil alcance para el comun de los afiliados y no existen otros

21 justicia.salta.gov.ar/nuevo/index.php?option=com_content&view=art...
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igualmente iddneos para la terapia a seguir. La evaluacion del costo-beneficio
no solo debe evaluarse por el precio del medicamento sino por los eventua-
les dafios derivados de nuevas enfermedades que se podrian contraer de no
proveerlo. Desde esta perspectiva corresponde admitir la provision del me-
dicamento prescripto por el profesional que atiende a un paciente y que res-
ponde al estadio de la enfermedad que padece —lupus eritematoso sistémico
mas sindrome antifosfolipidico—, en tanto las manifestaciones de su dolencia
fueron mutando y por ello evidencia una gravisima merma de plaquetas en
sangre. Maxime cuando se demostro la mejoria experimentada desde su apli-
cacion y el deterioro que padecio con su cese, circunstancia que motivo que el
médico tratante prescribiera nuevamente la medicacion.”

8) MEDICACION ONCOLOGICA
Autos: “O.J. (en representacion de E.S.) ¢/ PAMI y otro s/ Accion de Amparo

DERECHOALASALUDYALAVIDA.RECEPCIONENELDERECHOINTERNO
Y EN TRATADOS INTERNACIONALES DE JERARQUIACONSTITUCIONAL.
FALLOS CSJN.

PROVISION DE MEDICAMENTO. OBRA SOCIAL SISTEMA NACIONAL DE
SEGURO DE SALUD. DEBER DEL ESTADO.

La Plata, 26 de marzo de 2.009. Expte. n°® 15667/09 proveniente del Juzgado
Federal de Primera Instancia de Junin. El actor, O.]., en nombre y represen-
tacién de su madre, promovi acciéon de amparo contra el Instituto Nacional
de Servicio Social para Jubilados y Pensionados (PAMI) y el Poder Ejecutivo
Nacional-Ministerio de Salud y Accién Social a fin de que se le haga entrega a
su progenitora, con cardcter urgente, la provision del medicamento oncoldgico
Tarceva 150 mg por 30 comprimidos. Manifesté que sus gestiones para conse-
guir los medicamentos habian sido infructuosas, y que la obra social estaba des-
atendiendo una de sus funciones basicas, cual era el atender a la salud de sus
afiliados. Se verifica que la Sra. padece cancer de pancreas. El peligro en la de-
mora se encuentra configurado ya que, de no ser admitida la tutela, la enferma
veria vulnerado su derecho a la Salud y a su integridad fisica. En este contexto,
cabe tener presente que la jurisprudencia y la doctrina han sostenido que los re-
quisitos antes analizados se encuentran de tal modo relacionados que a mayor
verosimilitud del derecho, cabe no ser tan exigente en la apreciacion del peligro
de dafo y -viceversa- cuando existe el riesgo de un dafo extremo e irreparable.
La sentencia se funda en resguardar el derecho a la salud y el derecho a la vida,
que se encuentran receptados en nuestro derecho interno, en diversos tratados
internacionales de jerarquia constitucional conforme al articulo 75 inciso 22 de

22 http://www.infojus.gov.ar/ C0405824
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nuestra Constitucion Nacional (articulo 12 inc. C del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales; articulo 6 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y articulos 4 y 5 del Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica). El hecho de que la
amparada fuera afiliada a PAMI y esta tenga la obligacion directa de cubrir los
gastos de tratamiento no es obice para que de asi resultar, el Estado tenga el de-
ber de afrontar el desembolso en cuestion, sin perjuicio de que posteriormente
ejercite sus derechos contra esa obra social, en su caracter de obligada principal
de la prestacién, maxime cuando la requirente de proteccion en autos necesita
una cobertura amplia y continua para su afeccion, la que aparece recortada
ante la posicion asumida por la coaccionada PAMI. Por otra parte, PAMI se
encuentra comprendida entre los agentes que integran el Sistema Nacional de
Seguro de Salud de la Nacion y, en consecuencia, su actividad se halla fiscaliza-
da por la Superintendencia de Servicio de Salud de la Naciéon que depende de
la apelante; organismo que a tenor de las normas legales vigentes, esta obligado
a disponer medidas concretas para garantizar las prestaciones a cargo de las
obras sociales como autoridad de aplicacién. Se rechaza el recurso de apelacion
interpuesto contra la resolucion apelada, la que se confirma.”

9) MEDICACION ONCOLOGICA
R.S. del C. C/ASOC. M.C.T. y otro ¢/Amparo. Expediente N°2183142/36.

R.S. padece un carcinoma de endometrio y promovié amparo porque, estando
afiliada tanto ala Asoc.M.C.T. como al Instituto Nacional de Servicios Sociales
para Jubilados y Pensionados (PAMI), se verificaron diferentes demoras y ne-
gativas de dichos entes respecto de la cobertura de la enfermedad. La jueza
de primera instancia justificé su decision en el hecho de tornar mas eficaz la
tutela del derecho o interés lesionado en el caso.

Al hacer lugar al amparo planteado a fin de que se otorgue cobertura total
de la enfermedad oncoldgica que padece la accionante, la jueza G.B.B.(50°
Nominacién Civil y Comercial de Cérdoba) detalld el mecanismo que debe im-
plementarse, ejemplificando los porcentajes en que los gastos médicos deben
ser afrontados por cada obra social a las se encuentra afiliada la paciente, pese
a que ello no fue solicitado en la demanda. Si bien no fue pedido expresamente
en la demanda, ademas dispuso la forma en que cada una de la instituciones
debe proveer los medios para cubrir el tratamiento, ordenando —entre otras
cosas— que los medicamentos en general y material descartable que no tengan
cobertura a 100% de PAMI sean cubiertos en partes iguales por ambas deman-
dadas, al tiempo que la internacién en la clinica Reina Fabiola sea a cargo de
la mutual de taxistas en 60%. En ese orden, el pronunciamiento expuso que

23 www.pjn.gov.ar/Publicaciones/00004/00027038.Pdf
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“en los juicios de amparo debe atenderse a la situacién del momento en que se
decide”, agregando que, “sobre esa base, puede ser procedente que el tribunal
se aparte en alguna medida de la peticién concreta, siempre que sea para me-
jorarla o hacerla mas eficaz”, y “en tales circunstancias se ha sostenido que el
Tribunal esta autorizado a disponer medidas instrumentales de ejecucion de la
condena atin cuando éstas no hubieran sido asi peticionadas por el amparista, a
los fines de garantizar la efectivizacion de la tutela constitucional”.

A su vez, el fallo trajo a colacion jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion que informa que “atafie a los jueces buscar soluciones
que se avengan con la urgencia que conlleva este tipo de pretensiones, para
lo cual deben encauzar los tramites por vias expeditivas y evitar que el rigor
de las formas pueda conducir a la frustracion de derechos que cuentan con
tutela de orden constitucional, lo cual se produciria si los actores tuviesen que
aguardar al inicio de un nuevo proceso y en ese lapso quedaran desprotegi-

dos los intereses cuya satisfaccion se requiere”.*

10) ESCLEROSIS MULTIPLE

S. S. M. R. ¢/ OSPECON s/ amparo. La Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil y Comercial Federal decidid rechazar una acciéon de amparo presen-
tada con el fin de obtener la cobertura de las vacunas T Linfocitarias para
afrontar la enfermedad de esclerosis multiple, debido a que dicho tratamiento
se encuentra en etapa de investigacion y no cuenta con la aprobacién de las
autoridades sanitarias. En el marco de la causa citada la parte actora apeld
la resolucién del juez de grado que rechazé el amparo presentado a través
del cual se habia solicitado la cobertura de las vacunas T Linfocitarias para
afrontar la enfermedad “esclerosis multiple”. En su recurso, la apelante se
agravio al entender que debia respetarse su derecho a la salud otorgando la
cobertura de la vacuna T Linfocitaria, remarcando que dicha vacuna posee un
costo menor que los tratamientos habituales de la esclerosis multiple, a la vez
que cuestiono el caracter experimental del tratamiento. Los magistrados que
componen la Sala I decidieron rechazar el recurso planteado por la apelante,
al considerar que no habia rebatido las razones cientificas del dictamen del
Cuerpo Médico Forense.

En tal sentido, en el fallo del 10 de julio de 2012, el tribunal determiné que la re-
currente no se habia hecho cargo de que el tratamiento de la esclerosis multiple
con vacuna T Linfocitaria se encuentra en etapa de investigacion, no se encuen-
tra aprobado por las autoridades sanitarias de la Reptiblica Argentina y debe-
ria ser gratuito para el paciente”, asi como tampoco se encuentra incluido en el

24 http://www.comercioyjusticia.com.ar/2011/08/31/pami-y-mutual-de-taxista
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Programa Médico Obligatorio. Al confirmar la resolucién apelada, la menciona-
da Sala destacd que debia “enfatizarse que el referido tratamiento es experimen-
tal”, dejando en claro que “en funcién de las pruebas producidas en la causa, se
advierte que no existirian estudios concluyentes que demuestren los beneficios
del tratamiento experimental con vacuna T Linfocitaria —claro esta, a excepcion
de los informes proveidos por el médico tratante— ni que sea un tratamiento

debidamente autorizado por autoridades sanitarias del pais”.”

11) ESCLEROSIS MULTIPLE

En el caso “Asociacion Esclerosis Multiple de Salta”, la Corte Suprema ase-
gurd el derecho de las personas que padecen esta enfermedad a recibir el
tratamiento médico que necesitan. (Resuelto el 18/12/2003). La “Asociacion
Esclerosis Multiple de Salta” —constituida para proteger los derechos de las
personas que padecen esa enfermedad — presenté un amparo contra una dis-
posicion del Ministerio de Salud de la Nacién que interrumpia la provision de
remedios a cierta clase de estos enfermos. El organismo argumentaba que ha-
bia ordenado el cese de la entrega de medicamentos porque producian serios
efectos colaterales, y en ocasiones eran aplicados incorrectamente a personas
que en realidad sufrian otras enfermedades. Disconforme con las decisiones
judiciales que habian hecho lugar al amparo, el Ministerio de Salud llevé el
caso a la Corte Suprema.

La Corte confirmé que la disposicion del Ministerio violaba el derecho a la Salud
de los enfermos de esclerosis multiple. (Voto de los jueces Petracchi, Belluscio,
Boggiano, Vazquez y Zaffaroni. Disidencia de Fayt por cuestiones formales).

El maximo tribunal recordé que el derecho a la salud se encuentra especial-
mente protegido en la Constitucion. Sostuvo que presenta un aspecto indi-
vidual —en tanto toda persona lo necesita para ejercer sus demas derechos
y optar libremente por su propio plan de vida— y otro general, porque se
relaciona con la salud colectiva. Esta tltima justificacion es importante porque
avala el caracter de incidencia colectiva del derecho a la Salud, lo que permite
que el Defensor del Pueblo y las asociaciones dedicadas a la promocién de
la salud puedan accionar en defensa del colectivo humano afectado. En este
caso, la legitimacién de la asociacion posibilité que la decision judicial benefi-
ciara a todos los enfermos de esclerosis multiple que residieran en Salta.

Los jueces argumentaron que la decisidon acerca de si el tratamiento era el
indicado o no correspondia a los médicos, y que el Ministerio no habia podi-
do justificar por qué dejaba sin proteccién a quienes padecian una enferme-
dad discapacitante como la esclerosis multiple, que tenia por ley el 100% de

25 comercial.abogados.com.ar/rechazan-amparo.. la.../11032



60 | EL AMPARO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE AMPLIACION DEL PMO
EL ESTADO NACIONAL COMO GARANTE DE LA SALUD

cobertura en medicamentos. En consecuencia, la Corte concluyo que el Estado
habia quitado injustificadamente la cobertura a estos enfermos, que ademas
merecen una proteccion juridica especial por su discapacidad.*

12) FERTILIZACION IN VITRO

”L., M.B. ¢/ OSPOCE INTEGRAL s/ AMPARO” (Expte. n° 5.294/2011) que tra-
mitara ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N° 6 Secretaria N° 12 la sefiora M.B.L. de abril de 2012. Iniciando
accion de amparo contra OSPOCE INTEGRAL a efectos de que se le ordene
otorgar la cobertura del tratamiento de fertilizacion in vitro de alta comple-
jidad. Funda su derecho en la ley 14.208 de la Provincia de Buenos Aires y
decreto 564. Detalla las intervenciones quirtirgicas que se le realizaron y ma-
nifiesta que padece una obstruccién en ambas trompas y trombofilia. Agrega
que la tnica posibilidad que quedar embarazada es con un tratamiento de
fecundacion in Vitro de alta complejidad.

La Obra Social del Personal del Organismo de Control Externo (OSPOCE) pre-
senta el informe previsto en articulo 8 de la ley 16.986, solicitando que se rechace
el amparo con costas. Dice que la prestacién solicitada por la actora no se en-
cuentra incluida en el PMO y que, por ello, no resultan obligatorios. Detalla los
riesgos del tratamiento y sostiene que la via legal para lograr el deseo de ser
madre de la actora es la adopcion. Entiende que la ley 14.208 no es compatible
con la normativa federal de aplicacion al sistema nacional de seguridad social.
Considera que, por no se una ley nacional no puede modificar el PMO. Considera
que no se encuentra obligada a brindar a la actora la prestacion solicitada y pone
de relieve que los médicos y centros que llevarian adelante el tratamiento no se
encuentran en su cartilla. La actora acredité que padece una obstruccién en am-
bas trompas y trombofilia, que determina que la fertilizacién y utilizacion de
heparina, sea la propuesta terapéutica adecuada para que puedan lograr un em-
barazo En los considerandos se sefiala que los progresos de la medicina moder-
na conllevan logros espectaculares, pero enfrentan también a los operadores del
derecho con situaciones inéditas que cuestionan las categorias juridicas elabora-
das por la dogmatica y promueven su revision mediante soluciones actualiza-
das. A la zaga de los problemas emergentes de la casuistica cotidiana, las
disposiciones normativas no resultan suficientes. El activismo judicial se alza
entonces como generador de respuestas tendientes a garantizar el acceso a los
derechos fundamentales. En ese desafio social, aparece una clara tarea inherente
a los jueces, cual es por un lado la de asegurar el control de las leyes que dicta el
Congreso y por otro lidiar con los diversos supuestos traidos a su jurisdiccién.
Asi, es propio de la funcion judicial la btsqueda de soluciones justas y

26 www.derecho.uba.ar/.../fallos/Asociacion-de-Esclerosis-Multiple-de-S
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adecuadas para la adjudicacion de los derechos (véase CSJN Fallos: 263-453). Es
oportuno recordar que la reforma constitucional de 1994 el derecho a la salud se
encuentra expresamente reconocido con jerarquia constitucional en virtud de lo
dispuesto por el art. 75 inc. 22 de la Carta Magna. En efecto, el articulo 25 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone que toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
Salud y bienestar y en especial la asistencia médica y los servicios sociales nece-
sarios. En el mismo sentido, el art. XI de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre establece que toda persona tiene derecho a que
su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimen-
tacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica correspondiente al nivel que
permitan los recursos publicos y los de la comunidad. A su vez, el art. 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establecio
que entre las medidas que los Estados partes deberian adoptar a fin de asegurar
la plena efectividad del derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental, deberian figurar la prevencion y el tratamiento
de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la
lucha contra ellas y la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad. En procura de la consecu-
cion de los mismos fines, el art. 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional, establece
—en cuanto aqui resulta pertinente— entre las atribuciones del Congreso, legis-
lar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad de opor-
tunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por
la Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos huma-
nos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas
con discapacidad. En el orden local, la Constitucion de la Ciudad de Buenos
Aires garantiza el derecho a la salud integral (art. 20). En este ambito, la obliga-
cion de los Estados que resulta de los tratados internacionales —en tanto, claro
esta, no esté en riesgo la vida de las personas— es de dar efectividad a los dere-
chos econémicos y sociales con progresividad y sin retrocesos. Lo particular de
esta materia es que ni la ley 23.660 (sistema de obras sociales), ni la ley 23.661
(seguro de salud), ni los decretos reglamentarios, ni la ley 25.673 (programa na-
cional de salud sexual y procreacion responsable), asi como tampoco el PMO
(Resolucion 210/02 del Ministerio de Salud, en virtud de lo dispuesto en la
Resolucion 1991/05 del mismo Ministerio) —que han sido citados en este expe-
diente— llegan a imponer a los agentes del seguro de salud la obligacion de
prestaciones asistenciales referidas a la reproduccion asistida. También es perti-
nente destacar que del art. 12 de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer no se desprende directamente la obli-
gacion de cobertura de tratamientos de fertilizacion asistida, toda vez que se re-
fiere a la necesidad de asegurar en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres el acceso a servicios de atencion médica, inclusive a los de planificacion
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familiar (inc. 1) y los relacionados con el embarazo, el parto y el periodo poste-
rior (inc. 2). 5.- Corresponde sefialar que (OMS). Asimismo, se reconoce la cober-
tura integral de las practicas médicas a través de técnicas de fertilizacion
homologa reconocidas por dicha Organizacion, conforme lo normado en la pre-
sente y su reglamentacion (art. 1°). A fin de determinar si se cumplen en la espe-
cie los requisitos exigidos en dicha norma (articulos 4 y 6) para acceder a la
cobertura objeto de autos, cabe tener en cuenta que que no esta cuestionado que
la actora reside en la Provincia de Buenos Aires desde hace muchos afios (cfr.
documento de fs. 7 y constancias de fs. 5/6) ni la actuacion de la demandada en
el &mbito de la Provincia de Buenos Aires. En tales condiciones, la demandada
no puede sustraerse a la aplicacion de la ley 14.208, cuya constitucionalidad no
ha sido discutida, con la sola invocacion de su caracter “nacional” (CNCCFed,
Sala 1 en las causas n° 9.437/08 del 24/05 /11 y 8.617/08 del 31/05/11 y Sala 2 en la
causa n° 11.482/09 del 24/08/11). El articulo 6 de la ley 14.208 ha sido reciente-
mente reglamentado por el decreto 564/11 —publicado en el B.O. del 08/06/11—
que modifica el anexo tinico del decreto 2980/10 —publicado en el B.O. 26.507
del 3 y 4 de enero de 2011— y dispone que “Las obras sociales y entidades de
medicina prepaga con actuacion en el ambito de la Provincia de Buenos Aires
brindaran a sus afiliados la cobertura de las prestaciones previstas en el articulo
1 de la ley 14.208 con el alcance establecido en el articulo 5 de la presente regla-
mentacion”, que a su vez remite al articulo 4, que determina los requisitos para
acceder a dichas prestaciones (cfr. Anexo tmico del decreto 2980/10). Alli se esta-
blece que accederan a los tratamientos de fertilizacion asistida aquellas mujeres
cuya edad se encuentre comprendida entre los treinta y los cuarenta afos, requi-
sito que se verifica en la especie. También corresponde considerar las limitacio-
nes establecidas en el primer parrafo del articulo 4 del Anexo tinico del decreto
2980/10, cuya constitucionalidad no ha sido debatida por la actora puesto que
alli se dispone —en lo pertinente— que “se brindara la posibilidad de un trata-
miento dealtacomplejidad porafio, hastaunmaximodedos”. Consecuentemente,
con este alcance corresponde hacer lugar a la presente accion. Se hace lugar a la
demanda interpuesta por la senora M.B.L. contra OSPOCE condendndola a otor-
gar la cobertura médica al 100 % de la prestacion de fertilizacion in vitro de alta
complejidad, cuya cobertura debera extenderse a todo el tratamiento completo
(prestacion médica, honorarios y medicamentos), con la limitacion establecida
en el primer parrafo del articulo 4 del Anexo tnico del decreto 2980/10.”

13) MIELOMA MULTIPLE

G.J. ¢/ UNION PERSONAL y otro s/ AMPAROQO”. Expediente N° 12.137 Camara
de Apelaciones de Mar del Plata. 05/05/2010 Excma. Camara Federal de

27 www.infojus.gov.ar/archivo.php?archivo=fertilizacionmbl.pdf
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Apelaciones de Mar del Plata Expediente N° 12.137 proveniente del Juzgado
Federal N° 4, Secretaria N° 3 de esta ciudad (Expediente N° 47.127).

En virtud del recurso de apelacion incoado por la representante letrada del
Estado Nacional -Ministerio de Salud de la Nacion contra la sentencia dictada
por medio de la cual el Sr. Juez aquo acogid la accion de amparo promovida
por Josefa Alicia Giangiobbe contra la Obra Social Unién Personal Civil de la
Nacion, en su caracter de obligada principal y en forma subsidiaria contra el
Estado Nacional —Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacion—, reor-
denando por ello en consecuencia a la antedicha obra social que proceda a
otorgar a la amparista la cobertura total en un 100% los gastos de medicacion,
asi como toda otra erogacion que pueda generarse en pos de la adquisicion
del medicamento, ello mientras dure el tratamiento y la prescripcién que asi
lo indique, bajo expreso apercibimiento de ley, con costas.-

Los agravios del recurso estan dirigidos a cuestionar esencialmente la con-
dena subsidiaria del Estado Nacional. Sostiene el apelante que el incumpli-
miento de la obra social demandada deberia determinar la procedencia de la
accion de amparo exclusivamente contra a Unién Personal y que la obra social
codemandada funciona con individualidad juridica, financiera y administra-
tiva, es decir, como organismo autarquico. Expresa en los agravios que se de-
bi6 endilgar el incumplimiento denunciado en autos a Unidn Personal, en
forma exclusiva, y no hacer extensiva la responsabilidad, en un mismo rango
o parangoén, al Ministerio de Salud; Entiende que tampoco puede sostenerse
la existencia de una responsabilidad subsidiaria del Estado-Ministerio, pues
el principio de subsidiariedad del Estado es operativo solo en los casos en
que los afectados carecieren de cobertura de obra social, situacion que alega
que no se produce en autos. Se senala en el fallo que no es al Estado Nacional
- Ministerio de Salud de la Nacién sino a Unién Personal a quien le compete
la obligacion primaria de proveer a la cobertura de las prestaciones aqui re-
queridas (cobertura del 100% del costo de todos los gastos de medicacion que
genere el tratamiento de la patologia que presenta la accionante).

Como garante del sistema de Salud el Estado tiene una responsabilidad subsi-
diaria en la cuestién, de manera que si la obra social demandada no brindara
una adecuada atencion a sus beneficiarios —como en este caso—, el Estado
Nacional no podria desentenderse de su deber de suplir tal déficit con accio-
nes positivas encaminadas a brindar la prestacion retaceada. Es que la Salud
es un asunto publico, relacionado incluso con el derecho a la vida, y es preci-
samente por ello que el Estado debe mantener el equilibrio en sus acciones a
fin de que la mayor cantidad de poblacién posible —sobre todo las personas
carentes de recursos y sin cobertura, que se encuentran en situaciéon mas vul-
nerable frente a la enfermedad — cuenten con un servicio de salud adecuado.-
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En el mismo orden de ideas, considero que el andlisis de las circunstancias de
cada caso en concreto son esenciales para determinar si el Estado debe subsi-
diariamente asumir obligaciones en principio en cabeza de una obra social. En
el caso, nos encontramos ante un amparo promovido por una persona de 66
anos de edad afiliada a Unién Personal (fs. 3) que —de acuerdo a los informes y
certificados médicos agregados al expediente— padece mieloma multiple, o lo
que es lo mismo, cancer en la médula dsea (ver fs. 25/27). Debido a dichas pato-
logias la médico especialista en hematologia que la atiende le indicé, como tra-
tamiento, comenzar con el suministro de la droga denominada Lenalidomida
(ver fs. 25/27 y 35). Por tltimo, no debe perderse de vista el elevado costo del
medicamento requerido para el tratamiento al que debe someterse la amparista.

En este marco, si Unién Personal no brindara adecuado cumplimiento a la
obligacién puesta primariamente a su cargo, el Estado Nacional no podria
desentenderse de su deber de suplir tal déficit con acciones positivas encami-
nadas a brindar la prestacion retaceada.-

La responsabilidad del Estado Nacional — Ministerio de Salud de la Nacion es,
pues, subsidiaria en el caso, no quedando liberada la obra social codemandada del
cumplimiento de las referidas prestaciones, como obligado primario o principal.

El temperamento expuesto es el que viene sosteniendo la misma Camara des-
de los autos “S.C.R. ¢/ INSSJyP y Otro s/ Amparo” y “R.Z. ¢/ INSSJyP y Otro
s/ Amparo”. En ocasion de dictar sentencia en estos precedentes, se planted
como interrogante si en aquellos casos en los que el amparista acciona contra
el . N.S. S. J. y P. y el Estado Nacional, y el Juez condena a la obra social a
proveer los medicamentos con un 100% de cobertura, cabe la condena subsi-
diaria del Estado Nacional. Cuestion que fue resuelta por la subsidiariedad
del Estado en virtud de su caracter de garante del sistema de salud y por los
fundamentos sefialados supra. Es menester dejar a salvo que si bien en los
precedentes citados se habia accionado en contra del INSSJyP, el tempera-
mento adoptado en ellos resulta aplicable al presente por la estrecha similitud
de la cuestion planteada. Se confirma la sentencia en todo y en cuanto hubiere
sido objeto de apelacion y agravios, con costas de Alzada al apelante vencido
(art. 14 Ley 16.986).-*°

AMPARO Y JUDICIALIZACION DE LA SALUD EN AMERICA LATINA

El derecho a la Salud, el recurso de amparo y la salvaguarda constitucional se
encuentran expresados en algunas cartas magnas de paises de América Latina.”

28 http://www.cij.gov.ar/buscador-de-fallos.html

29 http://www.iadb.org/es/temas/salud/publicaciones,6570.html .Cubillos- Zurriago Leonardo,
Presentacion desarrollada para la Webinar del BID 27 de Septiembre de 2012.
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Tribunal
Recurso

Derecho Constitucional Ano de la

a la Salud ke o Sala Constitucion

amparo o .
p Constitucional

ARGENTINA | ARTS.41y42 | ART43 CSIN 1994
URUGUAY DEEIT\?; 24‘;"71205 ART.332 sI 1997
BRASIL | ARTS.6,196y197 | ARTS5 s1 1988
CHILE ART19N°9 ART.20 SI 1980
PERU ARTS.7,9,10y 11 | ART.200 s1 1993
COLOMBIA | ARTS.4849y50 | ARTS6 s1 1991

ARTS. 21, 46, 50,

COSTA RICA 73y 74

ARTA48 SI 1949

En el Segundo Encuentro Regional sobre Derecho a la Salud y Sistemas de Salud,
realizado entre el 4 y 6 de diciembre de 2011, los paises expusieron sus posturas.

1) URUGUAY

Caracterizacion del sistema de Salud del Uruguay. La reforma del sistema
sanitario uruguayo de 2005 cred el Sistema Nacional Integrado de Salud que
tiene como principios fundamentales: universalidad, solidaridad, participa-
cion de la sociedad civil y articulacion ptiblico-privada. El sistema reconoce
tres grupos de usuarios: aquellos cuya financiacion esta a cargo del Seguro
Nacional de Salud y con los fondos del FONASA; los usuarios que financian
su asistencia médica en forma particular; los beneficiarios de asistencia gratui-
ta o casi-gratuita que brinda el Estado. La estructura asistencial del sistema, se
integra con instituciones —publicas y privadas— de cobertura integral de tres
tipos A) las instituciones privadas de asistencia médica colectivizada y sin fin
de lucro; B) las instituciones privadas de asistencia médica particular con fin
de lucro (Seguros Privados) y C); la institucion publica principal de asistencia
médica del Estado (ASSE - Servicio Descentralizado). También participa del
sistema el Fondo Nacional de Recursos, que es una persona publica no estatal
y que tiene como objeto financiar prestaciones de alta tecnologia y medica-
mentos de alto costo.

Marco constitucional del derecho a la Salud. La Constituciéon uruguaya no
hace referencia expresa al “derecho a la Salud”, sin embargo, la doctrina y la
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jurisprudencia nacional reconocen la existencia de un derecho fundamental a la
salud derivado de los derechos a la vida y a la dignidad humana, planteandose
las discrepancias en cuanto al alcance de dicho derecho y, en especial, si com-
prende el derecho subjetivo a recibir determinadas prestaciones asistenciales en
concreto.

La reclamacién judicial de medicamentos y otras prestaciones médicas co-
mienza a desarrollarse en Uruguay a comienzos de la década del 2000, siendo
aun pocos los casos planteados. Ello se debe, entre otras razones, al alcance
relativamente amplio de los medicamentos y prestaciones priorizadas, a las
limitaciones que impone la legislacién procesal sobre amparo y al criterio ge-
neralmente ponderado de los jueces. La mayoria de las acciones entabladas
reclaman el suministro de farmacos de alto costo para el tratamiento de la es-
clerosis multiple o enfermedades oncologicas. Se detecta en los tiltimos afios,
un crecimiento de la cantidad de demandas planteadas y una mayor flexibi-
lidad judicial en la valoracion de los requisitos legales del proceso de amparo
y si bien el tema ha cobrado una significativa trascendencia a nivel de medios
de comunicacion, se estima que los casos en que han planteado acciones con
dicho propdsito y que han culminado en sentencias, no superarian la centena,
la mayor parte de los cuales se han dado en los ultimos tres afos.

Priorizacién de la lista de medicamentos en Uruguay. Conforme a la ley, el
Ministerio de Salud Ptblica determinara taxativamente las prestaciones que
deberan incluir. En cuanto a los criterios de actualizacion, la ley establece que
debera considerarse la evidencia cientifica, la realidad demografica y epide-
mioldgica de la poblacion y el estudio de costos. El Formulario Terapéutico de
Medicamentos tiene cuatro listados taxativos de prestaciones, de los cuales
las instituciones estan obligadas a cubrir los medicamentos incluidos en los
Anexos Iy IV. En el caso de los medicamentos del Anexo II, se deberan brin-
dar por las instituciones a partir de lo que establezcan los Protocolos del MSP
sobre dichos medicamentos y se defina la forma de financiacién nacional de
los mismos. En el caso de los medicamentos del Anexo 11, se brindaran bajo la
cobertura financiera del Fondo Nacional de Recursos y sujetos a los protoco-
los, guias y reglamentaciones que éste apruebe. La cobertura en medicamen-
tos a través del financiamiento del FNR es reciente, siendo incorporada por
una ley de diciembre 2005.

Efectivo acceso a los protocolos clinicos - Uso de la auditoria externa en
el Fondo Nacional de Recursos. Uno de los grandes cuestionamientos que
la judicializacion hace en algunos paises es que los planes de beneficio no
cobran vigencia mas alla de la norma. Es decir, en muchas ocasiones no se
traducen en un efectivo acceso para la poblacién y, en consecuencia, se deben
interponer recursos de amparo para lograr que el juez levante esas barreras
de acceso. La experiencia del Fondo Nacional de Recursos, entidad encargada
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de suministrar tratamientos y medicamentos especializados y de alto costo,
muestra como el FNR se asegura de definir explicitamente lo que va a entre-
gar y hacer seguimiento y auditoria externa al proceso.

El primer paso es normatizar las coberturas. Esto incluye la definicion expli-
cita de lo que se cubre y el establecimiento del protocolos clinicos para cada
caso. Las normativas del FNR son basadas en la evidencia cientifica y son de
conocimiento ptiblico. Contienen el listado explicito de las situaciones clinicas
incluidas y excluidas en cada patologia o medicamento, y los requisitos para
acceder a las mismas. Incluyen requerimientos asistenciales que benefician el
manejo integral de la patologia. Se establecen criterios para que la inversion
en el paciente sea efectiva y tenga los mejores resultados en salud. Se pide
consentimiento, historia clinica y estudios de medicamentos para ratificar que
el medicamento si le sirve al paciente y que la patologia esté en el protocolo,
previsto por el FNR. Las normativas son revisadas periédicamente y audi-
tadas con el fin de garantizar su cumplimiento y los ajustes requeridos. La
referida auditoria se efecttia por organismos consultores especializados e in-
dependientes del FNR y se integra por dos tipos de procesos. Uno que incluye
la valoracién de los protocolos mismos contrastandolos con la evidencia cien-
tifica internacional. Otro que realiza el control de la adecuada aplicaciéon del
protocolo general a los casos de pedidos especificos de cobertura. Esto tltimo
se lleva a cabo mediante el andlisis de un grupo de resoluciones escogidas
al azar, en las que se autoriza o rechaza el pedido formulado y se ve si esto
se corresponde con el protocolo que el FNR aprob6 oportunamente o existe
alguna desviacion.

2) CHILE

Caracterizacion del sistema de Salud de Chile. El modelo de Salud chileno es
mixto. Existe un sistema de Salud general compuesto por dos sub-sistemas,
uno publico y uno privado, que funcionan bajo logicas diferentes. El primero
es de caracter solidario y redistributivo, e individual y bajo una logica general
de seguros. La Constitucion Politica expresa que las prestaciones de salud pue-
den ser otorgadas por entidades publicas o privadas, y consagra la libertad de
las personas para elegir el sistema de salud que deseen, sea publico o privado.
En la estructura del Sistema, esta el Ministerio de Salud, que le correspon-
de formular, fijar y controlar las politicas de salud; las Secretarias Regionales
Ministeriales de Salud que desconcentran administrativa y territorialmente
el Ministerio; el Fondo Nacional de Salud, entidad de aseguramiento publico
que recauda, administra y distribuye los recursos del Estado en salud, la ad-
ministradora privada y las Instituciones de Salud Previsional - ISAPRE. En el
Sub-sistema ptblico de salud radica el imperativo constitucional de realizar
el derecho a la proteccion de la salud. Los establecimientos asistenciales del
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Sistema Nacional de Servicios de Salud no podran negar atencién a quienes la
requieran, ni condicionarla al pago previo de las tarifas fijadas a este efecto. El
sub-sistema privado de Salud diferencia entre prestadores y seguros.

Marco constitucional del derecho a la Salud. La Constituciéon Politica con-
sagra el derecho a la proteccion de la salud en el numeral 9° del articulo 19.
Establece el derecho a la proteccion de la salud y no el derecho a la salud,
debido a que el constituyente originario partié de la premisa que el Estado no
esta en condiciones de garantizar el pleno otorgamiento de los contenidos de
la salud, y la plena ausencia de enfermedades, por lo que se obliga a realizar
acciones de tutela pero limitada a sus posibilidades.

Dimension de la tutela judicial del derecho a la Salud. La tutela jurispruden-
cial a nivel constitucional en el sub-sistema ptiblico no se ha instituido como
un problema de judicializacion, sino de «tutela por excepcidon». Las acciones
en pro del amparo del derecho a la proteccion de la salud, principalmente en
los Tribunales Superiores de Justicia, se han dado en un marco de casos muy
puntuales y concretos, que, frente a determinadas acciones u omisiones vul-
neradoras del derecho de las entidades estatales, se han impetrado solicitudes
de proteccion. Los casos de justicia constitucional con relacién al sistema pu-
blico han estado radicados en los Tribunales Superiores de Justicia, no habién-
dose recurrido, atin, ante el Tribunal Constitucional. El sub-sistema privado
ha sido objeto de una judicializacion en los ultimos 5 o 7 afios. ISAPRE se ha
enfrentado a la radicacion en sede judicial de los reajustes de los planes. La
judicializacién de la salud privada se ha dado en el reajuste anual y en lo rela-
cionado con el alza por la tabla de factores.

Priorizacién de la lista de medicamentos en Chile. La Ley 19.966, de 2004
profundiza el derecho a la salud desde el angulo de las prestaciones de Salud,
en conformidad a los nuevos desafios sanitarios. La reforma sanitaria cre6 un
Régimen General de Garantias en Salud, el cual contiene un conjunto prio-
rizado de programas, enfermedades o condiciones de salud con Garantias
Explicitas en Salud en materia de acceso, calidad, oportunidad y proteccion
financiera, elaboradas por el Ministerio de Salud. Las GES son revisadas y
modificadas cada tres anos. Son las mismas para los beneficiarios del sistema
publico y privado de salud, estando obligados a asegurar su otorgamiento el
Fondo Nacional de Salud y las Instituciones de Salud Previsional.

En el subsistema ptiblico, las sentencias revelan una germinacion de una posicion
pro tutela de las Cortes de Apelaciones, y en algunos casos, de la propia Corte
Suprema, la cual ha obligado a la autoridad sanitaria acceder a determinados me-
dicamentos. En el subsistema privado la judicializacion se observa en el reajuste
anual de los planes de Salud y en lo relacionado por el alza del plan debido a la
aplicacion de tablas de factores por riesgo (sexo y edad principalmente).
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3) BRASIL

Caracterizacion del sistema de Salud de Brasil. Es una red compleja de di-
versos componentes. Un mix publico-privado. Segtin datos de la OMS, en
2010, el Sistema Unico de Salud (SUS) tenia 190 millones de afiliados con un
financiamiento de R$ 71 billones por afio. El SUS opera desde el Ministerio de
Salud a nivel federal, las secretarias estatales a nivel de las 27 unidades fede-
radas y las secretarias municipales a nivel de los 5.564 municipios. El Sistema
Complementario de Salud tiene 40 millones de adherentes con un financiamien-
to de R$ 98 billones por afo. Los actores de este sistema son los operadores,
los empleadores y las autoridades que son la Agencia Nacional de Vigilancia
Sanitaria y la Agencia Nacional de Salud Complementaria. Estan también los
proveedores (de medicamentos, materiales y equipos) y mas abajo, los distri-
buidores y desde alli, las droguerias, los prestadores de servicios (médicos,
clinicas, laboratorios y hospitales) y el usuario que esta usando los servicios
ofrecidos, en ambos sistemas se tiene cobertura en el SUS y complementaria.

Marco constitucional del derecho la Salud. Articulo. 196 de la Constitucion
de la Republica Federativa del Brasil de 1988: la salud es un derecho de todos
y un deber del Estado. Los articulos 197 y 198 complementan las caracteristi-
cas del acceso al derecho de Salud en Brasil.

Dimensiéon de la demanda judicial del derecho a la Salud. En la tltima déca-
da, el derecho a la Salud ha sido la base de un creciente niimero de demandas
en los tribunales brasilefos, a nivel federal, estatal y municipal. Mas de 60 mil
brasileros se vieron obligados a acudir a la justicia para garantizar el acceso
a diferentes medicamentos, en general, de alto costo. Estas érdenes judiciales
son de aplicacion inmediata y requieren recursos considerables.

Priorizacién de la lista de medicamentos en Brasil. Se han establecido las si-
guientes directivas: utilizaciéon de evidencia cientifica para apoyar la gestion
mediante Evaluacién de Tecnologias Sanitarias (ETS), mejoramiento del proceso
de incorporacién de tecnologias, racionalizacion del uso de tecnologias, apoyo
para el fortalecimiento de la educacion y la investigacion en gestion de tecno-
logias sanitarias, sistematizacion y difusién de informacién, fortalecimiento de
las estructuras del gobierno, y articulacion politico-institucional e intersectorial.
Para la consolidacion de la politica de gestion de tecnologias sanitarias para el
SUS, el Ministerio de Salud esta desarrollando las siguientes acciones.

Banco de datos sobre la judicializacion de la Salud piiblica - Minas Gerais.
El Estado de Minas Gerais carecia, como sucede en algunas entidades del
Ejecutivo de América Latina, de datos confiables sobre Judicializacién. Con
el fin de atender la situacién e informar una adecuada toma de decisiones, la
Secretaria de Salud de Minas Gerais en conjunto con la Universidad Federal
de Minas Gerais impulsan hoy un banco de datos sobre judicializacién en
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Salud. El objetivo ha sido realizar un estudio de campo sobre todos los pro-
cesos judiciales en contra de la Secretaria de Salud por acciones y servicios de
atencion en Salud. Con la informacién se forma un registro de datos electréni-
cos que alimenta el mdédulo de gestion de las demandas judiciales del Sistema
Integrado de Gestion de la Atencién Farmacéutica

El banco tiene datos sobre procesos activos desde 1999 hasta 2009 relacionados
por ejemplo con el perfil socioecondémico y demografico de los demandantes,
descripcion de las demandas, analisis de los medicamentos demandados de
acuerdo con su uso terapéutico principal, identificacion de los medicamentos
por fabricante y tipo de registro, entre otros aspectos. Este banco ha empeza-
do a producir los primeros resultados que muestran el detalle del estado de la
Judicializacion en Salud en Minas Gerais.

4) PERU

En el Perq, la litigiosidad con respecto a la Salud es reducida, por lo que no
existen montos estimados sobre su judicializacion. El Tribunal Constitucional ha
conocido un promedio de 30 casos relacionados directa o indirectamente con el
contenido del derecho a la salud o del derecho a la salud mental. Sin embargo,
esto no ha sido 6bice para que su tutela sea minima; por el contrario, la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional ha concretizado su naturaleza, conteni-
do, obligaciones y limites, asi como el test que debe emplearse para resolver un
eventual conflicto con otros derechos, principios o bienes constitucionales. Los
casos mas frecuentes son: Continuacion de tratamiento médico en el caso de pa-
cientes con VIH/sida. Continuacion de tratamiento médico intramural en el caso
de pacientes con enfermedades mentales que son dados de alta. Condiciones de
tratamiento médico en el caso de pacientes internados. Acceso a prestaciones me-
dicas suspendidas por entidades privadas. Acceso a determinado medicamento.

5) COLOMBIA

La dimensidn de la tutela judicial es la mayor de América Latina. En 2008, las
tutelas en Salud alcanzaron un pico histérico de 150 mil. Recientemente han
caido por debajo de 100 mil, pero siguen representando casi una cuarta parte
del total de tutelas presentadas. Las tutelas mas comunes son por medicamen-
tos (oncologia y neurologia) y protesis.

Priorizacién de la lista de medicamentos en Colombia. En Colombia el prin-
cipal instrumento de acceso al derecho a la Salud es el Plan Obligatorio de
Salud (POS) que es el listado de medicamentos, procedimientos y servicios a
los que tiene derecho la poblacién afiliada al Sistema General de Seguridad
Social en Salud en Colombia. La Comision de Regulacion en Salud es la auto-
ridad encargada de definir los contenidos del Plan Obligatorio de Salud-POS



MARIA TERESA BURGIN DRAGO | 77

Por Ley, la actualizacion de los contenidos del POS debe hacerse teniendo
en cuenta los estudios de carga de enfermedad, el perfil epidemioldgico y la
capacidad financiera del Sistema.

Grupo de apoyo especializado para el seguimiento a la implementacion de la
Sentencia T 760 de 2008 de la Corte Constitucional.

La Sentencia de amparo T760 del 2008 de la Corte Constitucional de Colombia
fue elaborada mediante una técnica juridica de acumulacién masiva de casos
y detecta veinte problemas estructurales del sistema de Salud colombiano.
Esta Sentencia establece 6rdenes especificas para el Ejecutivo asi como cro-
nogramas para su cumplimiento. La legitimidad del diagnostico de la Corte
es muy importante, tanto que se puede decir que el legislador y el ejecutivo
empezaron a ver la salida de los problemas del sistema de salud a partir del
diagndstico que hizo la Corte. Atendiendo la complejidad de las érdenes y de
las posibles soluciones, los Autos 120 y 147 de 2011 de la Corte Constitucional
conforman el Grupo de Apoyo Especializado para el analisis de documentos
técnicos y establecimiento de indicadores en el seguimiento de la Sentencia.
Invita a instituciones académicas, organismos especializados, ONGs, y gre-
mios del sector, en calidad de “Peritos Constitucionales Voluntarios”, para
que presten su colaboracion en el estudio de la documentacion entregada por
las entidades de gobierno en cumplimiento de los mandatos constituciona-
les. Establece las reglas y criterios de funcionamiento del grupo de apoyo,
e invita a los organismos de control, Contraloria General de la Republica,
Procuraduria General de la Nacion y Defensoria del Pueblo a hacer parte de
proceso. De forma adicional, le pide al Ejecutivo que nombre interlocutores
que lo representen en las sesiones con los peritos voluntarios. El Grupo de
Apoyo especializado trabaja en cuatro grupos que revisan de forma particular
las distintas érdenes de la Sentencia T760. La Corte Constitucional mantiene
su autonomia en las determinaciones, por lo que los conceptos que emiten los
citados peritos son objeto de valoracion y examen minucioso e independiente
por parte de la Sala Especial de Seguimiento en Salud.

6) COSTA RICA

Corresponde a una jurisdiccion constitucional concentrada y especializada la
proteccion del derecho fundamental a la salud, especialmente mediante la via
del Recurso de Amparo. Muchas veces se protege este derecho mediante el
Habeas Corpus e incluso, aunque de forma indirecta, mediante la Accion de
inconstitucionalidad. La Sala Constitucional resuelve mas de 19 mil casos anua-
les, 19.600 en el 2010. 92% de esos casos, corresponde a Recursos de Amparo.
En la mayoria de los casos, la Sala Constitucional ha admitido las pretensiones
de los recurrentes. El impacto de la jurisprudencia constitucional en la partida
presupuestaria especifica para medicamentos asciende a 10% anual.
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Sistema de seguimiento al cumplimiento de las sentencias emitidas por la
Sala Constitucional de Costa Rica. Buscando dar continuidad a las acciones
desarrolladas por los Jueces en el sentido de que su papel no termina cuan-
do se expide la Sentencia, sino que es importante verificar su cumplimiento, la
Presidencia de la Sala Constitucional y el Programa del Estado de la Nacion,
bajo la direccion y responsabilidad del Centro de Jurisprudencia Constitucional
de la Sala, pusieron en operacion en 2010 un sistema cuantitativo y electrénico
de seguimiento de sentencias.El nuevo sistema tiene tres componentes basicos:
1) un protocolo de seguimiento de casos, 2) una base de datos y 3) un sistema
de reportes al magistrado ponente del asunto. En lo que atafie al seguimiento
de sentencias en los amparos de Salud, la Caja Costarricense del Seguro Social
es una entidad que tiene un alto grado de cumplimiento de la sentencias del
Tribunal Constitucional. En general, el cumplimiento de los amparos que tie-
nen una orden expresa ha sido muy efectivo. Al respecto, de octubre 2009 a
noviembre 2011, sobre 1033 amparos declarados en salud, hubo seguimiento
para 792. Casi todos fueron cumplidos. El desafio del sistema es lograr, en el
mediano plazo, un cumplimiento de las sentencias en materia de salud cercano
al 100% dado el bien juridico que estd en juego.”

Como dato estadistico se menciona lo expuesto en un un articulo del ano 2012
publicado en la pagina web de la Universidad de Montevideo: “aunque la
magnitud de los problemas en el area de prestaciones médicas no es del todo
clara, es un problema que va en aumento en toda Ameérica Latina. Alrededor
del 79% de los reclamos que se realizan tienen que ver con no haber recibido
un servicio que el estado se comprometid a brindar, y en alrededor del 85% de
los casos se falla a favor del demandante.””!

PROPUESTAS ALTERNATIVAS

Seguro Universal de Enfermedades Catastroficas

En un libro de Federico Tobar y Esteban Lifstchitz (2011) se ha propuesto
implantar un seguro universal que garantice cuidados adecuados e iguales en
realidad, resolutividad y oportunidad frente a las enfermedades catastroficas
a todos los argentinos. Se entiende por catastroficas a una pocas patologias
(alrededor de 60 entre las mas de 4.000 identificadas) que registran pocos ca-
s0s pero requieren tratamientos muy costosos. Se les denomina catastroficas
por su impacto econémico para quienes las financian.

30 Segundo encuentro regional sobre derecho a la salud y sistemas de salud Buenos Aires, Argentina
Diciembre 4- 6 de 2011- Sistema de Salud de Costa Rica y mecanismos de judicializacién de la salud.

31 http://www.um.edu.uy/cienciasbiomedicas/noticias/2047_
La-judicializacion-de-prestaciones-de-salud-un-tema-de-creciente-actualidad
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El seguro seria un sistema solidario cuya mision consistiria en consolidar el
derecho universal a los cuidados adecuados frente a las enfermedades catas-
tréficas. Todos los argentinos que padezcan estas enfermedades recibiran la
asistencia y tratamiento acordes al estadio de la misma, de forma indepen-
diente a su nivel de ingreso y lugar de residencia. Para alcanzar su mision
el seguro dispondria de autonomia, de fondos estables y administra riesgos.

Un seguro para todos los argentinos no solo extenderia la proteccion social en
Salud frente a los riesgos catastroficos sino que también resultaria mas soste-
nible por reunir el pool de riesgo adecuado. El mismo se conformaria como un
Ente Pablico No Estatal, administrado de forma autarquica por una estructu-
ra profesional estable y presidido por una Junta integrada por siete miembros:
un representante del Ministerio de Salud de la Nacién (quien la preside), un
representante del Consejo Federal de Salud, un representante de las Obras
Sociales Nacionales, un representante de las Obras Sociales Provinciales, un
representante de las Empresas de Medicina Prepaga, un representante de los
prestadores privados y un representante de los usuarios. Los miembros de la
Junta directiva seran nombrados por el Congreso Nacional, su mandato sera
de cuatro anos y no se correspondera integramente con los mandatos de la
presidencia del Poder Ejecutivo Nacional.

El Seguro conformara un fondo fiduciario integrado por aportes sobre una base
capitada homogénea proveniente de diferentes fuentes: a) Tesoro Nacional,
para sustentar la cobertura de los beneficiarios cautivos del subsector publi-
co, b) Obras Sociales Nacionales (incluyendo el INS]JJP), que sera debitada del
Fondo de Redistribucion y del actual presupuesto de la APE, c) Recursos de las
Obras Sociales Provinciales para brindar cobertura a sus beneficiarios, d) apor-
tes de las empresas de medicina prepaga, sobre la base de su nomina de bene-
ficiarios. Esto permitira generar un padron tinico de beneficiarios de salud que
identificara quién es el financiador de cada ciudadana y ciudadano argentino.

(Como administra los riesgos el Seguro Nacional de Enfermedades
Catastroficas? Hay cinco hipdtesis de intervencion que permitiran al seguro
lograr una respuesta adecuada:

1) Generando Economias de escala: El seguro se constituira en el tinico com-
prador (monopsonio) de un conjunto de servicios, pero fundamentalmente
de bienes tecnoldgicos. Las tres cuartas partes de los gastos catastroficos son
en medicamentos (en su mayoria biotecnoldgicos). Las compras se realizaran
por Licitacion Publica esto permitira obtener importantes economias sobre
los gastos actuales (Brasil, por ejemplo, logra un ahorro del orden del 23,7%
comprando estos medicamentos de forma centralizada).

2) Protocolizando tratamientos. Todos los pacientes seran incorporados en
un protocolo de atencién bajo estricto control. De esta manera, todos los
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Argentinos que padezcan la misma enfermedad catastrofica tendran idénti-
ca respuesta en términos de diagnostico y tratamiento. El Seguro dispondra
de una comision de efectividad clinica que evaluara la inclusién de tecno-
logias y disefiara y validara protocolos de atencion a partir de la medici-
na basada en la evidencia. Sus decisiones tendran caracter normativo. Esto
ademas de generar igualdad en la respuesta reducird los requerimientos de
cobertura por via judicial.

3) Acreditando prestadores: El SENEC definira no solo como sino también quien
puede tratar las enfermedades cubiertas sea este un prestador ptiblico o privado.

4) Gradualidad. Incorporar de forma progresiva protecciones frente a mas
enfermedades permite controlar los costos y garantizar la sostenibilidad fi-
nanciera. A medida que la cobertura de enfermedades se expanda, las presta-
ciones involucradas seran excluidas del Programa Médico Obligatorio (PMO),
puesto que se habra conquistado la implantacion de lineas de cuidados homo-
géneos y universales a través del seguro.

Como consecuencia de este conjunto de medidas complementarias se logra-
rian tres conquistas relevantes para la respuesta social frente a enfermedades
catastroficas. En primer lugar, se incorporarian herramientas para controlar
el gasto. En segundo lugar, se incorporarian herramientas para controlar la
variabilidad de la practica clinica. En tercer lugar, como consecuencia de las
anteriores, la poblacion argentina tendria acceso igualitario a prestaciones de
calidad y efectividad homogénea y controlada frente a los problemas de salud
que generan mayor impacto econémico.”

Propuesta 1310/12 SSSALUD

Recientemente prestigiosos expertos han presentado una propuesta ante la
Superintendencia de Servicios de Salud de acuerdo a la convocatoria planteada
por la Resolucion 1310/12 SSSALUD. En este documento se propone un Seguro
Universal de Enfermedades Catastrdficas. Se adjunta como anexo a la presente.

Pacto Argentino para la Inclusidn en Salud (PAIS)

En octubre de 2012, se ha presentado un documento suscripto por destacados
referentes en Salud de nuestro pais, ante el Ministerio de Salud mediante el
cual se convoca a un “Pacto Argentino para la Inclusion en Salud - Una pro-
puesta para re (organizar) la cobertura y transformar la forma de construir
salud en la Argentina”.

32 Tobar, Federico & Lifstchitz, Esteban (2011). Modelo Argentino de Salud. Buenos Aires.
Maestria en Administracién de Sistemas y Servicios de Salud. Facultad de Medicina, UBA —
Fundacion Sanatorio Gliemes.
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El documento consta de cuatro ejes en los cuales se efectiian 13 propuestas.
Algunos postulados enunciados responderian a la problematica planteada
en la presente tesis. La propuesta respalda la necesidad de la creacién de un
Seguro Universal para la cobertura de enfermedades catastréficas, como asi
también la de garantizar el acceso a cuidados homogéneos de calidad a todos
los habitantes del pais y jerarquizar problemas de salud para cada etapa del ci-
clo de vida, mediante protecciones de salud expresadas en lineas de cuidados,
y garantizadas a través de un nuevo Programa Médico Obligatorio. La nueva
version del programa no se limitiria a enunciar un elenco de prestaciones sino
que avanzaria en la definicion de protocolos de atencion. De este modo, se
comenzaria a brindar un verdadero programa de cuidados a ser garantizado
a toda la poblacion. El nuevo PMO contaria con mecanismos de actualizacion
previamente establecidos y consensuados y deberia tener vigencia universal,
tanto para beneficiarios de obras sociales y prepagas (PAMI, obras sociales
nacionales y provinciales, mutuales, etc.) como para aquellos cuya cobertura
es responsabilidad del subsector publico. Propone también entre otras cosas
un protagonismo creciente del Estado, mediante la configuracién de una nue-
va relacion Nacién - Provincias, que fortalezca la rectoria de la Nacion y al
Consejo Federal de Salud (COFESA) como espacio principal de coordinacion,
como asi también la creacién de una agencia regulatoria de Salud integrada.”

33 Pacto Argentino por la Inclusion en Salud (PAIS). Una propuesta para (re) organizar la cober-
tura y transformar la forma de construir salud en la Argentina. Buenos Aires. 12 de septiembre
de 2012. Version Mimeografiada.
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DISCUSION

La judicializacion de la Salud en nuestro pais se puede considerar un proble-
ma, dado que si bien no existe una estadistica judicial fehaciente, las deman-
das y los amparos contra el sistema sanitario se calcula que crecen al 10 por
ciento anual. El reconocimiento del problema se extiende a numerosos paises
de América Latina y en alrededor del 85% de los casos se falla a favor del de-
mandante. En la Argentina, al no haber estadisticas judiciales, no es posible
dimensionar su real impacto sobre el sistema, ya que la informacién corres-
ponde generalmente a los agentes que se encuentran regulados bajo las Leyes
23.660 y 23.661 y no a la totalidad de los sectores. La Res.075/98 SSSALUD
o reclamo administrativo previo no da garantias frente al inicio de causas
posteriores, o en forma simultanea. No obstante ello, parece haber un mayor
conocimiento del afiliado a Obras Sociales sobre la posibilidad de iniciar el re-
clamo administrativo previo (Res. 075/98 SSSSALUD) y de la Obligacion de la
Obra Social de informar. Segtn la informacién de la SSSALUD se registraron
1798 amparos y 7229 reclamos administrativos en el afio 2011.

En base a lo revisado sobre la legislacion en Salud, se puede concluir que la
fragmentacion favorece situaciones de falta de cobertura y judicializacion. La
ausencia de una Ley Federal de Salud, o de un ordenamiento juridico sani-
tario armonico, permite eludir la coordinacion entre los diferentes sistemas,
como asi también la articulacion de los programas y recursos en materia asis-
tencial y establecer quién debe hacerse cargo de las prestaciones, maxime si
ellas no estan contempladas en el Programa Médico Obligatorio.

Con respecto al rol del Estado como garante de la Salud, se observa que en
atencion al grado de judicializacion de la salud, la justicia comienza a visuali-
zar el problema de forma integral. Si bien, la responsabilidad por la prestacion
recae normalmente en la parte demandada, se considera la responsabilidad
subsidiaria del Estado en los fallos, algunas veces ain cuando no ha sido parte
demandada. Cuando no existen garantias de cumplimiento de las prestacio-
nes por parte de los agentes demandados, se fija la responsabilidad subsidia-
ria del Estado a fin de proteger el derecho la salud (art.75 inc.22 CN).

Los procesos de amparos frecuentemente se inician por enfermedades de alto
costo y baja incidencia denominadas catastroficas por ser poco costo-efecti-
vas. Ello implica que dar respuesta a ellas va en desmedro del financiamiento.

Del analisis de casos de jurisprudencia seleccionados de patologias de baja
incidencia que conllevan un gasto en Salud excesivo tanto para los usuarios o
beneficiarios, como para los agentes del Sistema, se puede concluir que:
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Ninguno de los diferentes actores del sistema puede dar respuesta en forma
eficaz y prever el inicio de estas causas judiciales.

Generalmente la sentencia hace lugar al recurso de amparo, debiendo brin-
darse la prestacion reclamada. Existe un caso de los analizados en el cual se
rechazo la accién de amparo por estar en etapa de investigacién. No obstante
ello, en la mayoria de las causas se hace lugar al reclamo.

Conforme surge de los fallos seleccionados:

Existen acciones individuales o colectivas, frente a la falta de cumplimiento
por parte del Estado nacional o local y de los agentes del sistema por presta-
ciones fuera del Programa Médico Obligatorio.

Las demandas colectivas, evidencian atin mas el activismo judicial en procura
de mayores garantias.

De los considerandos se desprende la no inclusién de patologias selecciona-
das de alto costo en el Programa Médico Obligatorio.

Atin cuando algunas patologias se encuentran incluidas en el PMO, los reclamos
por prestadores fuera de cartilla o practicas no alcanzadas dan lugar al inicio de
procesos tanto en el caso de las Obras Sociales nacionales como para las prepagas.

El actual Programa Médico Obligatorio no da respuesta a la totalidad de los
casos judiciales.

El actual Programa Médico Obligatorio no abarca a la totalidad de las enfer-
medades catastroficas.

Las Obras Sociales dentro del Sistema de la 23.660 y 23.661 cuando poseen causas
por enfermedades catastrdficas corren en muchos casos peligro de desfinanciarse.

Las Obras Sociales fuera del Sistema de Salud no cuentan con reintegro alguno.

Las empresas de Medicina Prepaga, no pueden solicitar hasta el momento
subsidios APE.

Los subsidios APE no han dado respuesta inmediata a la judicializacién.

Los agentes fuera del Sistema de Salud pueden o no brindar las prestaciones
reclamadas segtin su propio criterio.

¢;Existen mecanismos de evaluacion y actualizacion de tecnologias para la amplia-
cion del PMO sustentados en la medicina basada en la evidencia o su ampliacion
se debe entre otras causas al inicio de acciones judiciales o a decisiones politicas?

Sobre el particular, resultan esclarecedoras las razones que en el siguiente
documento se exponen:

“El primer PMO se prestaba a ambigiiedades y tenia conceptos que daban lugar a
multiples interpretaciones. En el aiio 2000 la Resolucion 939 constituye un avance
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sobre el anterior porque explicita atin mds las prestaciones a cubrir. Sin embargo,
pese a que en sus fundamentos aducia basarse en la prevencion, dar prioridad a los
conceptos de atencion primaria y la medicina basada en la evidencia, esto no pudo ser
llevado a la prictica y, algunos especialistas sefialan que alrededor de un 20% de las
prestaciones incluidas no cuentan con el aval de evidencia cientifica.

Posteriormente, a partir de la Resolucién 201/2002, para la incorporacién de prestacio-
nes y servicios en el PMO se deben respetar criterios de Costo - Efectividad y de Medi-
cina Basada en la Evidencia, con el fin de utilizar eficaz y eficientemente los recursos.
Por lo tanto, se podria afirmar que las prestaciones a incluir dentro del PMO variardn
periédicamente segtin la informacién cientifica, el desarrollo tecnoldgico y la disponi-
bilidad de recursos. Desde el inicio de la aplicacion del PMO se han realizado estudios
especificos para estimar el financiamiento necesario en los que han participado diversos
especialistas quienes advirtieron de las dificultades para completar la informacion bdsica
para el desarrollo de sus correspondientes estudios y, por lo tanto, sus resultados son
parciales y muestran la necesidad de resolver la complejidad relacionada con la informa-
cion para mejorar los estudios en el futuro.”*

¢(Las obras sociales, prepagas, y los agentes fuera del sistema deben afrontar
las enfermedades de alto costo tanto en su faz prestacional como financiera, y
luego solicitar reintegros o es el Estado quien debe brindar respuestas efecti-
vas fin de proteger la salud y disminuir la judicializacion?

El Area de Evaluacién de Tecnologias Sanitarias funciona dentro de la estruc-
tura de la Gerencia de Gestion Estratégica de la Superintendencia de Servicios
de Salud. Las tareas de revision de tecnologias vienen desarrollandose en la
SSSalud desde el afio 2000, con una activa participacion en la produccion de
propuestas de actualizacion del Programa Médico Obligatorio, la revisién
de coberturas de servicios por via de excepcion por parte de los Agentes del
Sistema, y el apoyo en la toma de decisiones en todas las areas de la Institucion.

La Evaluacion de Tecnologias Sanitarias es el proceso de analisis e investigacion
dirigido a estimar el valor y contribucion relativa de las mismas, destinado a la
mejora de la salud individual y colectiva, y teniendo en cuenta su impacto eco-
nomico y social. Abarca el conjunto de procesos y actividades de investigacion,
con enfoque en los efectos a corto y largo plazo del uso de tecnologias y modos
de intervencion, constituyéndose asi en un puente entre el conocimiento cienti-
fico y la toma de decisiones en Salud. Por ello, en virtud del caracter dinamico
del conocimiento cientifico, es importante establecer un mecanismo de evalua-
cion y actualizacion de tecnologias, que se sustente en la medicina basada en la
evidencia, para proveer informacion sobre la eficacia, eficiencia y seguridad de
todo procedimiento diagnostico o terapéutico en estudio.

34 “Estimacion del Gasto necesario para la cobertura asistencial contenida en el Programa
Médico Obligatorio”, Ernesto Van der Kooy, Laura Rosalia Lima Quintana, Ernesto Pezzella,
pag.20 Universidad del Salvador, Fundacion Sanatorio Gliemes.
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CONCLUSION

La judicializacion de la Salud constituye un peligro para todo el sistema y va
en aumento en nuestro pais y en América Latina. Es necesario, que el Estado
provea de mecanismos a fin de morigerar el inicio de causas por prestaciones
fuera del Programa Médico Obligatorio. Toda vez que los recursos de ampa-
ros frecuentemente se inician por enfermedades catastroficas por tratarse de
patologias o practicas poco costo-efectivas, es fundamental la constitucién y
puesta en marcha de un Seguro Nacional de Enfermedades Catastroficas. A
través de este seguro, todos los sectores se encontrarian representados. Como
organismo Publico No estatal de administracion autarquica y al estar presidi-
do por una Junta integrada por representantes de cada sector cuyo mandato no
coincidiria con los mandatos de la presidencia del Poder Ejecutivo Nacional,
este Seguro tendria la ventaja de poseer autonomia respecto a intereses eco-
nomicos y politico-partidarios. En cuanto a su financiacién la constituciéon de
un fondo fiduciario haria que el gasto sea financiado de forma integrada y a
través de los aportes de los distintos sectores y el Tesoro Nacional, y no ex-
clusivamente por aquellos comprendidos en el sistema de salud. Asimismo,
la implementaciéon de una comision de efectividad clinica que evaluara la in-
clusién de tecnologias disefiando y validando protocolos de atencién a partir
de la medicina basada en la evidencia y con caracter normativo, haria que
se unificaran criterios en la respuesta y ello reduciria los reclamos judiciales.
De igual forma, un nuevo Programa Médico Obligatorio que avanzara en la
definicion de protocolos de atencidn y cuente con mecanismos de actualiza-
cion previamente establecidos, consensuados y de vigencia universal, tendria
como resultante la disminucién de los pleitos.
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NOTA ACLARATORIA

En relacion a lo expuesto con respecto a la convocatoria efectuada por la
Resolucion 1310/11SSSALUD, mediante la cual se invito a las Obras Sociales
a la presentacion de propuestas por escrito respecto de la Resolucién N°
1200/12-SSSALUD, corresponde aclarar que la Resolucion N©°1511/2011-
SSSALUD cre6 el Sistema Unico de Reintegro por Prestaciones otorgadas a
Personas con Discapacidad (sancionada con fecha 16 de noviembre de 2011)
y por Resolucién 1561/12-SSSALUD se creo el procedimiento Procedimiento
para la Autorizacion de Reintegros del Sistema de Tutelaje de Tecnologias
Sanitarias Emergentes (sancionada y publicada con fecha 30 de noviembre
de 2012). En igual sentido, se sefiala que la Resolucion N°1560/11-SSSALUD
que fuera publicada en el Boletin Oficial con fecha 5 de diciembre de 2012,
prorrogd las solicitudes de reintegro por prestaciones médicas por un afo.
Las normas mencionadas se sancionaron con posterioridad al momento de
elaboracion de la presente tesis.
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RECOMENDACIONES

“El que obedeciendo vive,
Nunca tiene suerte blanda,
Mds con su soberbia agranda,
El rigor en que padece,
Obedezca el que obedece,

Y serd bueno el que manda”

Martin Fierro

= Diseifiar politicas publicas a fin de evitar la judicializacién en el marco de la
administracion de justicia.

* Capacitar y sensibilizar a los operadores judiciales con relacion a la
judicializacion.

= Establecer consensos basados en la evidencia mediante la participacion de
todos los sectores seguridad social, prepagas, sociedades cientificas, universi-
dades, e incluso grupos de defensa al consumidor que provean informacion
respecto a la viabilidad para cubrir determinadas prestaciones.

= Sugerir una base de datos de casos judiciales para enfermedades catastrofi-
casy a través de su implementacion, llevar un registro de las causas judiciales.

* Coordinarlos datos de las entidades prestadores de servicios de Salud, con
los financiadores, detallando las erogaciones efectuadas para dichas presta-
ciones a fin de establecer coincidencias con los datos obrantes en expedientes
judiciales, e implementar una estadistica judicial.
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ANEXO

PROPUESTAS PARA PRESENTAR EN EL MARCO DE LA RESOLU-
CION 1310 DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS DE SALUD
COMO APORTES PARA REFORMULAR LA RESOLUCION 1200.

En el marco de la convocatoria planteada por la Resolucién 1310 de la Super-
intendencia de Servicios de Salud que invita a presentar propuestas para la
financiacion y cobertura de las enfermedades catastroficas en el sistema del
Seguro Nacional de Salud; los abajo firmantes proponemos:

1) SOBRE LA SELECCION DE PRESTACIONES CUBIERTAS

Propuesta 1.1. Definir un listado extensivo de patologias y prestaciones catas-
troficas y proponer un orden gradual de extension de la cobertura vertical (como
se ha implementado en la definicién de Garantias Explicitas de Salud -GES- en
Chile, que comenzo con 16 y actualmente alcanza 80 patologias). Atin cuando,
como se propone mas adelante, esta revision deberia ser competencia de una
Comisién Académica, a manera de sugerencia se incluye en el Anexo 1 un cuadro
en el que se listan todas la enfermedades catastroficas y prestaciones de alto costo,
consignando (con una cruz):

a. si fueron contempladas en la Resolucion 500/2004 de la Administracion

de Programas Especiales,

b. si fueron contempladas en Resolucion 1200/2012 de la Superintendencia

de Servicios de Salud y,

c. lo que los autores de esta propuesta sugieren que deberia ser incluido en

forma inmediata, en fases sucesivas o excluido del nuevo sistema de cobertu-

ra y financiacién de enfermedades catastrdficas y prestaciones de alto costo.
En forma correlativa, en el Anexo 2 ese listado es extendido alos medicamentos.

Propuesta 1.2. Desarrollar protocolos de atencion para las patologias y pres-
taciones catastroficas cubiertas. La aprobacion de los protocolos sera com-
petencia de la Superintendencia de Servicios de Salud, pero su confeccion

y revisién periodica sera conducido por una comisién académica integrada
por Facultades de Medicina de Universidades Nacionales (como lo hace la
Comisién Técnico Asesora del Fondo Nacional de Recursos del Uruguay).

Propuesta 1.3. Implementar procedimientos para acreditacion de prestadores
en funcién de los protocolos aprobados. La definicion de los procedimientos
para acreditacion sera competencia de la Superintendencia de Servicios de
Salud, pero las tareas de acreditacion podran ser realizadas por entidades
acreditadoras sin fines de lucro (como lo hace la Organiza¢ao Nacional de
Acreditacao — ONA — de Brasil).
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Propuesta 1.4. Incorporar un mecanismo informatizado de seguimiento de pres-
taciones que incluya historias clinicas de cada paciente beneficiario (como lo hace
SITRAN-Sistema de Informacion de trasplantes- del INCUCAI). Con publicacion
periddica y actualizada (web) de la informacién respecto de la asignacion de fondos.

2) SOBRE LA COBERTURA POBLACIONAL

Propuesta 2.1. Permitir la adhesion de las entidades de medicina prepaga al
régimen de cobertura y financiacion de las enfermedades catastréficas. Segin
la Ley 26.682 las empresas de medicina prepaga deben brindar el mismo
Programa Médico Obligatorio que los Agentes del Seguro Nacional de Salud

y no pueden excluir a pacientes que requieran prestaciones especiales. Si la
normativa que establece la cobertura para las enfermedades catastrdficas en el
régimen del Seguro Nacional de Salud incluye nuevas tecnologias (tal como

lo hace la Resolucién 1200 de la Superintendencia de Servicios de Salud), estas
debieran ser incluidas también para la cobertura de las empresas de medi-
cina prepaga y todas aquellas entidades definidas en el articulo primero del
Decreto 1991/2011. De lo contrario, la normativa incorporaria inequidades en
la integralidad de la cobertura entre los asegurados. La posibilidad de adhe-
rirse para las empresas de medicina prepaga estaria condicionada a su aporte
al Fondo Solidario de Redistribucion en forma simétrica a como lo hacen los
Agentes del Seguro Nacional de Salud.

Una ventaja adicional de esta medida es que instaura los mecanismos para
luego promover la adhesiéon de otras entidades financiadoras. Por ejemplo,
aunque no es competencia de la Superintendencia de Servicios de Salud, se
propone que en el futuro sea evaluada la posibilidad de extender esta cobertura
a la poblacion sin obra social o prepaga, mediante financiamiento del Estado
Nacional y los provinciales. De esta forma se avanzaria hacia la construccion
de un Seguro Nacional de Enfermedades Catastroficas que podria concretar el
derecho universal a la proteccidn frente a estas patologias para todos los argen-
tinos (en forma similar al Fondo Nacional de Recursos del Uruguay).

3) SOBRE LA FINANCIACION DE LAS PRESTACIONES

Propuesta 3.1. Constituir un Fondo Nacional de Enfermedades Catastroéficas.
Estableciendo su afectacion especifica al pago de los beneficios del Sistema
(en forma similar a lo definido para el fondo de garantia de ANSES, Ley N°
26.425). El Fondo seria integrado por recursos provenientes de:

a. Fondo Solidario de Redistribucion (FSR), y

b. cotizacion sobre primas de empresas involucradas en el articulo lero de la

Ley 26.682 (luego modificado por el articulo 1lero del Decreto 1991 de 2011).
Una ventaja adicional de esta medida es que incorpora mecanismos financie-
ros para promover la futura incorporacion de otras entidades financiadoras
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permitiendo avanzar, de esta forma, hacia la construcciéon de un Seguro
Nacional de Enfermedades Catastroficas.

El Fondo comenzaria reembolsando a las entidades incorporadas (en forma
inmediata a los Agentes del Seguro Nacional de Salud y en forma mediata
también a las entidades definidas en el articulo lero del Decreto 1991/2011
que adhieran y eventualmente al INSS]yP si sus autoridades asi lo definen).
El siguiente paso lo constituiria un cambio en la modalidad de financiacion,
pasando del mencionado reembolso a las entidades a un subsidio al pacien-
te. Dicho subsidio estara vinculado a una garantia explicita de que el mismo
recibira, a través del Agente del Seguro de Salud responsable por brindarle
cobertura, una determinada linea de cuidados que responda a protocolos de-
finidos de diagnostico, tratamiento y seguimiento.

Este cambio en la modalidad de financiacion evitara que los pacientes bajo cober-
tura de financiadores con incapacidad de afrontar el costo y aguardar su reembol-
so vean afectado su acceso a las prestaciones definidas para su situacion de salud.
No obstante, se sugiere la evaluacion y discusion ptiblica respecto a si en un futu-
rono resultaria conveniente que en lugar de un reaseguro el fondo se constituyese
en un seguro que avance hacia la contratacion centralizada a través de licitaciones
nacionales e internacionales de prestadores y compra de medicamentos, prétesis
e insumos. Porque esto permitiria reunir el pool de riesgo adecuado y captar las
economias de escala suficientes para hacerlo eficiente y sostenible.

4) SOBRE LA ORGANIZACION

Propuesta 4.1. Crear una Gerencia dentro de la Superintendencia de Servicios
de Salud para coordinar la cobertura y financiaciéon de enfermedades catas-
troficas. Como organismo responsable para asumir la conducciéon operativa
del Fondo Nacional de Enfermedades Catastroficas.

Propuesta 4.2. Constituir un Consejo del Fondo Nacional de Enfermedades
Catastroéficas. Con funciones vinculadas al monitoreo y control del Fondo
Nacional de Enfermedades Catastréficas y para velar por la transparencia en
la utilizacion de los recursos. En el mismo deberian tener participacion repre-
sentantes del Congreso de la Nacion.

S) SOBRE LOS CONTROLES

Propuesta 5.1. El Fondo ejercera su potestad dentro del régimen de la ley 24.156
de Administracion Financiera y Sistemas de Control del Sector Ptblico Nacional.

Propuesta 5.2. El superintendente y la gerencia encargada de la administra-
cion del Fondo seran responsables segtin su participacion, debiendo respon-
der en los términos y con los alcances previstos en los articulos 130 y 131 de la
ley 24.156. En ningtin caso el Estado Nacional respondera por las obligaciones
asumidas por el Fondo que importen un perjuicio para el Tesoro nacional.
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“(...) El abordaje de Maria Teresa Biirgin Drago sobre el amparo judicial
como instrumento de ampliacion del PMO, vuelve a abrir la caja de Pandora
liberando nuevos males que hasta ahora permanecian ocultos. En este caso se
trata de una pandemia de judicializacion. La investigacion hace lo que debe
hacer un abordaje aplicado en Salud Piblica: dimensionar el problema,
revisar antecedentes y respuestas encontradas a nivel internacional y propo-
ner soluciones posibles.

Aunque Maria Teresa Biirgin Drago realiza un aporte valioso, no resuelve el
problema. Solo comienza a instaurarlo. Cabe a nosotros como comunidad
sanitaria (nacional y regional) el darle impulso al debate, el alimentarlo con
nuevas investigaciones. Para que los costos politicos de enfrentarlo puedan
ser superados. Para que las respuestas sean consistentes y sustentables.”

Federico Tobar
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