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RESUMEN

El derecho humano a la salud es una construccion social que se redefine constantemente,
cuya caracteristica de progresividad determina que los Estados deban establecer politicas
publicas con el objeto de lograr mayor eficiencia, en la medida de los recursos disponibles,
para su satisfaccion respecto de toda la poblacion. Por distintas razones sociales, econémicas
y de avance en el conocimiento, transitamos en las Ultimas décadas el fendmeno de la
judicializacion de la salud, que provoca que el Poder Judicial es quien finalmente establece
ciertas reglas en las decisiones sanitarias, a través de la resolucion de conflictos donde solo
se reivindica la proteccion individual de ese derecho, sin debate acerca de la equidad y
eficacia del sistema. Este hecho hace necesario que los pronunciamientos de los tribunales
deban adaptarse, incluyendo en su andlisis, ademas de la aplicacion de las leyes que amparan
este derecho al caso en particular, los factores sociales y econémicos concomitantes, y un
examen mas estricto respecto de la evidencia cientifica de los tratamientos reclamados. La
evolucion de los casos de salud se ve reflejada en la jurisprudencia actual que, dentro de las
funciones que competen a los jueces, ademas de amparar el derecho individual vulnerado,
muestra una tendencia orientada a ponderar también el interés publico asociado
especialmente en estos casos. El propésito del presente trabajo es identificar, analizar y
sistematizar la transformacion de los casos judiciales de salud y los cambios que se producen
en la jurisprudencia en Argentina como consecuencia de la nueva realidad en materia sanitaria
gue la conduce.

Human right to health is a social construction that is constantly redefined. Its progressive
feature institutes that States should establish public policies in order to achieve greater
efficiency, within the available resources, to satisfy the needs of all the population. Due to
social and economic reasons as well as advances in knowledge, health has been judicialiced,
causing the Judicial branch to eventually establish certain rules in health decisions, through
the resolution of conflict in which only the individual protection of that right is claimed. In this
respect, there is no debate about the equity of effectiveness of the system. This means that
courts’ rulings ought to be adapted, including not only their analysis, but also the enforcement
of those laws that protect this right to each particular case, the concomitant social and
economic factors, and even the thorough assessment of scientific evidence of the claimed
treatments. The evolution of health cases is reflected in current jurisprudence which within the
function that corresponds to judges, in addition to protecting the violated individual law, also
shows a tendency to ponder the public interest often associated with these cases. The aim of
this paper is to identify, analyze and systematize the transformation of judicial health cases
and the changes being produced in Argentine jurisprudence, as a consequence of the new
health reality.

Le droit humain a la santé est une construction sociale constamment redéfinie. Son caractére
progressif impose aux Etats de mettre en place des politiques publiques afin d'atteindre une
plus grande efficacité, pour satisfaire les besoins de toute la population, dans la limite des
ressources disponibles. Pour des raisons sociales et économiques ainsi que pour les progrés
des connaissances, la santé a été judiciarisée, ce qui a amené le pouvoir judiciaire a établir
éventuellement certaines régles dans les décisions en matiére de santé, par la résolution de
conflits dans lesquels seule la protection individuelle de ce droit est revendiquée. A cet égard,
il n'y a pas de débat sur I'équité de I'efficacité du systéme. Cela signifie que les décisions des
tribunaux doivent étre adaptées, y compris non seulement leur analyse, mais aussi
I'application des lois qui protégent ce droit a chaque cas particulier, les facteurs sociaux et
économiques concomitants, et méme I'évaluation approfondie des preuves scientifiques des



traitements revendiqués. L'évolution des affaires de santé se reflete dans la jurisprudence
actuelle qui, dans le cadre de la fonction qui correspond aux juges, outre la protection du droit
individuel violé, montre également une tendance a réfléchir a l'intérét public souvent associé
a ces affaires. L'objectif de ce document est d'identifier, d'analyser et de systématiser la
transformation des affaires sanitaires judiciaires et les changements qui se produisent dans la
jurisprudence argentine, comme conséquence de la nouvelle réalité sanitaire.
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INTRODUCCION

El derecho a la salud es un derecho humano fundamental, cuya existencia debe reconocerse
con anterioridad a su prevision legal.

En la actualidad, luego de su primera referencia en la Carta de las Naciones Unidas de 1945,
se encuentra previsto tanto en los tratados internacionales como en las normas juridicas
internas, con una amplitud que abarca distintos aspectos.

La Organizacion Mundial de la Salud lo ha definido como un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de enfermedad.

Debido a esa amplitud y por tratarse de una construccion social, los componentes que
determinan la salud de la poblacién son mdltiples y van evolucionando junto con el desarrollo
y el conocimiento. En este sentido se incluye el derecho a no ser dafiados, a contar con una
regulacién publica en cuanto a salubridad y medio ambiente que establezca las condiciones
para que la poblacion no vea afectada su salud, educacion, alimentacion, acceso a agua limpia
y potable, condiciones de trabajo seguras, etc., y contar con la asistencia sanitaria que las
personas requieran para prevenir o recuperar su salud.

Una de las caracteristicas de este derecho es la universalidad que, como principio, determina
que aquel es inherente a todas las personas. En virtud de ello se definen los titulares del
derecho subjetivo y, consecuentemente, quienes pueden exigir su cumplimiento. Estudios
sobre el tema advierten que el caracter universal es relativo, limitado por el modelo sanitario
que cada Estado adopte. Esta limitacion encuentra su justificacion en el hecho de encontrar
una estrategia adecuada para dar cumplimiento efectivo a la proteccién de este derecho.

Debe tenerse en cuenta que las obligaciones del Estado con relacién al derecho a la salud
que surgen del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 2.1),
es gradual y progresiva. Por lo tanto, el compromiso que de alli se desprende es el de poner
a disposicién todos los medios para permitir progresivamente el disfrute de este derecho, en
la medida de los recursos disponibles.

En este marco, el Estado establece medidas de politicas publicas que se encuentran dirigidas
a desarrollar acciones sobre los llamados determinantes generales que influyen en la salud
(v.gr. proteccion del medio ambiente, educacién, politicas sanitarias, acceso a fuentes de
agua corriente, educacion, programas “Remediar”, “Menos Sal mas Vida”, “Argentina Libre de
Grasas Trans”, “Plan Nacional de Agua’, etc., ley de genéricos) a las cuales, como principio,
deberia tener acceso toda la poblacién. Sin embargo, la realidad demuestra que la salud se
encuentra en gran medida condicionada por la posicién socioeconémica de los individuos,
dado que los grupos sociales con mayores privilegios son los que se benefician en mayor
proporcion de las politicas e intervenciones sociales y sanitarias dirigidas a mejorar la salud.

La desigualdad en materia de salud en todos los paises es objeto de extensos estudios. Solo
a modo de ejemplo, mencionamos que alrededor del 93% de la carga de enfermedad se da
en los paises en desarrollo, que utilizan solo el 11% del gasto mundial en salud; o que en los
paises de ingresos bajos la esperanza de vida esta en torno a 57 afios, mientras que en los
de ingresos altos es de 80 afios, en promedio®.

3 Comprendiendo el Derecho Humano a la Salud, Prosalud y Cruz Roja, pags. 12 y 14, disponible en
https://www.aecid.es/Centro-Documentacion/Documentos/Publicaciones%20coeditadas%20por%20AECID/
Comprendiendo_el derecho_humano _a_la_salud%20(2).pdf.
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2 Documento de investigacién

Ahora bien, advertimos que cuando nos referimos al acceso a la atencién sanitaria en su
dimensién individual, no ya a medidas publicas colectivas, esa inequidad también resulta
evidente. Y si la cobertura se obtiene mediante un reclamo judicial, en ciertas ocasiones, esa
desigualdad se manifiesta de manera mas pronunciada.

No todas las personas en Argentina cuentan con la misma asistencia sanitaria para prevenir
0 recuperar su salud, ni con recursos para reclamar el acceso a la atencion médico asistencial,
a la que tienen derecho. Los grupos sociales vulnerables son quienes tienen peores perfiles
de exposicion a factores biol6égicos, conductuales y de acceso a servicios de salud que
determinan un peor estado de salud. Y por distintas razones socioeconOmicas, salvo
excepciones, son los que no efectdan reclamo judicial alguno.

Se estima que en Argentina méas de un tercio de la poblacion carece de los beneficios de un
seguro médico y, por lo tanto, son usuarios de los establecimientos publicos, donde el gasto
por beneficiario encuentra una significativa diferencia en las distintas jurisdicciones, siendo
las de mayores ingresos, las que poseen mas inversion en estos establecimientos®.

Como ya lo sefialdramos en otro trabajo, esta situacion de inequidad en la atencién de la salud
integral y de calidad en Argentina, que la regulacién en la materia no ha podido mejorar, se
vio acentuada producto de las sucesivas crisis, el incremento de la pobreza, el desempleo y
la economia informal. A ello va a tener que agregarse el impacto negativo que en el sistema
de salud provocara la emergencia ocasionada por la pandemia declarada por la OMS debido
al brote producido por el COVID-19 (Coronavirus).

En este contexto, la judicializacion para obtener prestaciones médico asistenciales, que
principalmente inician los grupos sociales con mayores privilegios, genera un problema
adicional respecto de la inequidad y del desfinanciamiento del sistema de salud.
Consecuentemente, representa un factor importante de un problema estructural y complejo.

El objeto del presente trabajo es analizar la evolucion del criterio que los distintos tribunales
en Argentina han establecido a través de sus sentencias, con relacion al alcance con que
deben admitirse las prestaciones medico asistenciales que se reclaman judicialmente.

Dicho estudio resulta relevante debido al alto impacto que sus decisiones tienen respecto del
sistema de salud, por el avance que observan estos asuntos tanto desde una mirada
cuantitativa como cualitativa, aun cuando principalmente los que se resuelven son conflictos
individuales.

Desde esta perspectiva, un punto de vista cuantitativo muestra el crecimiento inusitado de la
cantidad de causas que en materia de salud se inician en la actualidad.

Pero mayor atencion debe prestarse al aspecto cualitativo, referido a cuéles son las
prestaciones que se reclaman. Los logros de la medicina y la innovacion de la industria
farmacéutica, principalmente con medicamentos bioldgicos, sin dudas mejoran la calidad de
vida de la poblacion. Sin embargo, dichos avances exigen contar cada vez con mas recursos
para afrontar el pago de los costos que su utilizacion implica. De acuerdo con datos del
Ministerio de Salud de la Nacion, en Argentina hoy el 4% del mercado de prescripcion se lleva
el 30% del gasto®.

4 Estrategia de Cooperaciéon de la OPS/OMS con Argentina 2017-2021, Pag. 39, disponible en
https://iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/34360/OPSARG17023 spa.pdf?sequence=5&isAllowed=y.

5 Nota al Ministro de Salud de Argentina, Dr. Ginés Gonzalez Garcia: "Nadie se va a quedar sin medicamentos
por una decisién econdémica", disponible en https://www.lanacion.com.ar/economia/gines-gonzalez-garcia-nadie-
se-va-a-guedar-sin-medicamentos-por-una-decision-economica-nid2323052.
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La consagracion de la salud como un derecho humano fundamental, determina que los jueces
como principio deban admitir los reclamos efectuados por quien sufre una enfermedad, a fin
de que se les brinde un tratamiento adecuado. Sin embargo, la Corte Suprema tiene
establecida consolidada doctrina referente a que en nuestro ordenamiento juridico los
derechos de raigambre constitucional, asi como los principios y garantias consagrados en la
Carta Magna, no son absolutos sino que deben ser ejercidos con arreglo a las leyes que
reglamentan su ejercicio, con la Unica condicion de no ser alterados en su substancia.

Esto determina que, dentro de la redefinicion constante que en la actualidad se presenta
respecto del concepto salud, aun cuando pueda significar algin beneficio para quien la
solicita, no toda prestacion que se reclama puede tener un irreflexivo reconocimiento judicial
sin limites de cobertura, o la admision de servicios y medicamentos que no tengan evidencia
cientifica solida en cuanto a la seguridad y eficacia.

Sin pretender una visién mercantilista del derecho a la salud, no es posible soslayar la
vinculacion que tiene la satisfaccion de este derecho con la asignacion de recursos que el
Estado hace para garantizarlo con medidas positivas, y con los que cuentan los agentes de
seguro de salud para garantizar la de sus beneficiarios.



4 Documento de investigacion

ETAPAS DE LA JUDICIALIZACION DE LA SALUD EN ARGENTINA

Como lo sefialamos, el trabajo pretende mostrar como desarrollan y fundamentan su doctrina
los tribunales competentes, de manera de lograr un razonable equilibrio entre la proteccién
del derecho a la salud que se reclama individualmente, dentro del marco de las obligaciones
que surgen del ordenamiento juridico respecto de los agentes de seguro de salud y el Estado
Nacional, Provincial o la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, en su caso, teniendo en cuenta
también la evidencia cientifica de los tratamientos reclamados y de factores sociales y
econémicos concomitantes.

Haremos alusion a tres etapas cronolégicas que no son diferenciables en forma tajante, sino
que se fueron presentando por impulso de razones socioeconémicas por las que atraveso
Argentina, como asi también por cambios normativos, de acceso, de desarrollo técnico
cientifico en la transformacién y descubrimiento de nuevos métodos diagndsticos,
medicamentos y tratamientos, y también a grupos de interés que impulsan la judicializacion,
entre otras razones, que permiten su division en ciclos donde observamos cambios relevantes
en la materia.

Primera etapa

Con antelacion a la reforma constitucional de 1994 en Argentina, los litigios en materia de
salud eran aislados y puntuales, relativos preponderantemente a tratamientos oncoldgicos o
de medicamentos antirretrovirales, y no representaban un porcentaje importante en la
cantidad de procesos judiciales llevados a conocimiento de los jueces con competencia en
esta disciplina. En esa época, en el ambito de la Capital Federal, jurisdiccion que tomamos
como muestra principalmente debido a que es donde se debaten la mayor parte de estos
asuntos (el 64% de las causas en Argentina en materia de salud se inician en esta
jurisdiccién), la competencia estaba a cargo del fuero Civil ordinario —en cuanto el reclamo se
dirigiera contra una entidad de medicina prepaga— y del fuero Civil y Comercial Federal —si el
proceso era contra una obra social—.

Estos reclamos eran, en gran medida, resueltos en los juzgados de primera instancia, ya que
habitualmente los prestadores del servicio de salud se avenian al cumplimiento de la
pretensidn, o bien se solucionaba el conflicto en audiencias que se celebraban para acercar
la posicion de las partes.

Segunda etapa

La reforma constitucional de 1994 en Argentina incorporo expresamente el derecho a la salud
en los articulos 41 y 42 de la Constitucién Nacional y otorg0 jerarquia constitucional a los
Tratados Internacionales que consagran este derecho.

Asimismo, durante este periodo se creo el Programa Médico Obligatorio -Decreto 492/95-, fue
dictada la Ley de Discapacidad N.° 24.901 —que modificé la anterior N.° 22.431—, como asi
también un importante nimero de leyes y resoluciones referidas coberturas especificas sobre
determinadas patologias.

En Argentina se habian alcanzado de manera progresiva importantes logros en materia de
salud hasta finales de la década del 90.
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Para comprender este periodo, tampoco puede soslayarse la crisis econdémica, social y
politica de finales de 2001 que afectd severamente a este pais en el funcionamiento del
sistema sanitario, produciendo una sobredemanda del subsistema publico, debido a que un
53% de la poblacién quedd por debajo de la linea de pobreza.

La critica pérdida de ingresos econdmicos de la poblacion, por el alto indice de desempleo y
el empobrecimiento de la clase media, hizo que los prestadores de servicios vieran
gravemente afectado su desenvolvimiento.

Trabajos sobre el tema sefialan que a ello se sumaron el crecimiento de las enfermedades
asociadas a la pobrezay el inusitado aumento que se produjo en el costo de los insumos, del
instrumental y de los servicios de salud. En estudios especificos se menciona que se retomo
la practica de volver a usar los materiales reciclables y de reutilizar protesis previa
esterilizacion, suspendieron pruebas de laboratorio por falta de insumos y reactivos, falta de
placas radiograficas, y paralizaron equipos de alta tecnologia con elevado costos de
funcionamiento y mantenimiento, entre otros tantos aspectos que vieron deteriorados dentro
del servicio®.

El servicio de la mayor obra social —Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados—, también fue afectado severamente por la crisis.

El nuevo régimen juridico y la crisis descrita son, principalmente, los hechos que motivaron
un crecimiento cuantitativo de reclamos en la justicia para obtener la cobertura de
prestaciones médico asistenciales. En la jurisdiccién donde se concentran la mayoria de estos
asuntos —Civil y Comercial Federal—-, se produjo un aumento exponencial respecto de las
restantes materias de su competencia, llegando a representar en promedio un 40% de los
juicios iniciados.

La caracteristica de esta etapa es la mayor inclinacién del poder judicial al otorgamiento de
las coberturas pretendidas en forma integral, y una acentuada resistencia de los prestadores
a su concesibn ante el reclamo administrativo, muchas veces por imposibilidad de
financiamiento. La judicializacién de estos asuntos otorgaron una respuesta satisfactoria
Unicamente respecto de aquéllos que pueden acceder al litigio como herramienta para
obtenerla, e indirectamente dej6 a cargo de dicho 6rgano del Estado las decisiones del
sistema sanitario.

En ese escenario, se ubican los fallos dictados por los Juzgados de Primera Instancia, las
Camaras de Apelaciones y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con una visién
comprensiva, generalmente, de todo reclamo que implicaba algun beneficio para quien
peticionara, teniendo solo en consideracion el derecho individual traido a conocimiento de los
Tribunales, sin mayor miramiento respecto de la equidad y de la eficacia y seguridad de lo
solicitado.

Tercera etapa

Esta etapa se caracteriza por el colapso generado, por una parte, por el sostenido e incesante
namero de amparos en materia de salud iniciados, y su concentracion casi total en el fuero
Civil y Comercial Federal, a raiz de la decision de la Corte Suprema de atribuir la competencia
a estos juzgados, sin distincion alguna entre obras sociales y entidades de medicina prepaga.

6 Argentina: efectos sociosanitarios de la crisis 2001-2003, José Luis Zeballos, 12 ed. — Buenos Aires:
Organizacion Panamericana de la Salud, 2003 — https://iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/6247/2003-ARG-
efectos-sociosanitarios-crisis.pdf?sequence=4&isAllowed=y.
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Debe tenerse en cuenta que en el periodo 2015/2019, la cantidad de amparos presentados
en dicha jurisdiccion creci6 el 130%; esto es, de los 2.022 amparos que tramitaban en 2015
se produjo un incremento a 6.056 causas en 2019’.

Por otra parte, la llegada de nuevas alternativas terapéuticas cada vez mas costosas, ya sea
por su novedad o por la tecnologia aplicada. El crecimiento del gasto en prestaciones de alta
complejidad (trasplantes y protesis), medicamentos para el tratamiento de HIV-Sida,
Hemofilia, Hepatitis B y C, Esclerosis Mdltiple, etc., y discapacidad y droga-dependencia,
caracteriza también a esta etapa.

Ademas, una visiébn economicista de los prestadores del sistema, a sabiendas que solo un
reducido porcentaje de afectados que realizan un pedido de cobertura la judicializan. Por otra
parte, puede atribuirse, también, a diferentes interpretaciones de la cobertura obligatoria
efectuada por los agentes del seguro de salud, y la influencia de la industria farmacéutica con
los profesionales de la salud y su incidencia sobre los medicamentos que prescriben, entre
otras razones.

Asimismo, comenzaron a observarse dificultades para obtener el cabal cumplimiento de las
decisiones judiciales. Se advierte que, en algunos casos, los Juzgados de primera instancia
empezaron —sin desatender el reclamo concreto en funcion de la prescripcion efectuada por
el médico tratante— a precisar sus decisiones, basandolas no Unicamente en razéon de la
indicacion del médico tratante, sino también, en casos controvertidos, en la opinién del Cuerpo
Médico Forense, organismo versado en la materia, para obtener evidencia sobre la seguridad
y eficacia de los tratamientos reclamados. Se observd lo referente al uso experimental de
ciertos tratamientos, en las limitaciones fijadas por el nomenclador vigente en materia de
discapacidad y, en algunos supuestos, en el impacto que la cobertura requerida produce en
el sistema de salud, en casos en que existan métodos alternativos de comprobada eficacia.

Ello llevé en ocasiones a cierta colision con las decisiones adoptadas por las Camaras de
Apelaciones vy, en definitiva, a la intervencién de la Corte Suprema de Justicia, que, en
variados topicos, sin cercenar el derecho a la salud reconocido en el ordenamiento juridico,
resolvié aplicando criterios mas estrictos, con una vision comprensiva tanto del derecho
individual reclamado, como también de otros factores a tener en cuenta, como ser las
limitaciones o recaudos de procedencia establecidos por la normativa aplicable, las
responsabilidades tanto de los prestadores, como del Estado Nacional en su caracter de
garante ultimo de este derecho, y la distribucion equitativa de los recursos existentes, en aras
a un correcto y equilibrado funcionamiento del sistema.

En este Ultimo escenario, puede distinguirse que aun cuando cuantitativamente la
judicializacion sigue en incremento en orden a materias comunes, ya sea por estar
expresamente previstas en el Programa Médico Obligatorio o por tener un reconocimiento
decidido en forma sostenida desde hace largo tiempo por el Poder Judicial, también es cada
vez mayor el nUmero de reclamos de cuestiones que por su complejidad, novedad, altisimo
costo, entre otras causas, hacen que, por un lado, la tarea del juez sea cada vez mas
dificultosa. Esto asi, considerando los elementos de prueba con que se cuenta para resolver
los amparos y la premura con que deben adoptarse las decisiones en este tipo de
procedimientos. Por otro lado, se producen mayores inequidades en la distribucion de los
recursos asignados a la salud, en tanto este tipo de pretensiones acaparan un alto porcentaje
del presupuesto total destinado a medicamentos o practicas médicas.

7 Fuente: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal.
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EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA ARGENTINA EN LOS CASOS
PARTICULARES DE SALUD

En funcion de las pautas indicadas precedentemente trabajamos sobre los cambios mas
relevantes que se aprecian en orden a la extension de la cobertura dispuesta, los vaivenes
gue se ven reflejados en la jurisprudencia y la ponderacion de aspectos concomitantes a la
proteccion del derecho individual a la salud.

Para ello, se dividen los fallos por su objeto, para establecer, en términos generales, los
estandares de proteccién que surgen durante los Ultimos afios de la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion y demas tribunales en Argentina. Reiteramos que a ese fin
es ponderada, principalmente, la jurisprudencia del fuero Civil y Comercial Federal, dado que
alli es donde se concentra el mayor nimero de reclamos en la materia (64% del total en el
pais).

Enfermedades poco Frecuentes. Alto Costo/Baja Incidencia. Medicacién de Uso
Compasivo. Fuera de Prospecto/Otros usos

Las prestaciones referidas en este punto son las que, por diferentes razones, han generado
las mas amplias discusiones en cuanto a su interpretacion y a los obligados a la cobertura, y
son las que se sefalan que provocan el mayor impacto respecto de la equidad y
financiamiento del sistema, cuando se judicializa su reclamo, ya sea por la complejidad, como
por su alto costo.

Por ello, para mejor comprension se efectlian algunas precisiones con antelacion al detalle de
lo decidido por la jurisprudencia.

Cabe aclarar que en los casos judicializados, las indicadas prestaciones han sido agrupadas
comunmente como experimentales. Esta generalizacion se desarrollé con relacién a los casos
en los que no se contaba con aprobacion de la ANMAT, de tratarse de una prestacion off
label o fuera de prospecto o de no encontrarse regulada por norma alguna en la Argentina, y
no por encontrarse en alguna fase de investigacion o protocolo experimental. Sin embargo, a
los fines de este trabajo, decisiones relacionadas especificamente con tratamientos
experimentales tiene caracteristicas singulares, que determinan que su andlisis lo debamos
efectuar en un apartado especifico.

Por otra parte, haremos una agrupacion de la linea de argumentos expuestos por la
jurisprudencia, aun cuando se trate de diferentes tratamientos, para diferentes patologias,
considerando la variedad de casos que fueron judicializados.

En otro orden, toda vez que aqui se trata de consignar la evolucién de los antecedentes
judiciales, detallamos también lo resuelto en su momento para determinadas prestaciones que
luego tuvieron una regulacion especifica, por lo que actualmente tienen menor judicializacion
o bien son decididas con diferentes fundamentos (esclerosis mdltiple, epilepsia, diabetes,
atrofia muscular espinal, etc.).

Finalmente, a efectos de no realizar una reiteracién innecesaria de las normas generalmente
citadas en los fallos que resuelven esta problematica, mencionamos a continuacion la
normativa principalmente invocada para resolver estos asuntos: el Programa Médico
Obligatorio; las leyes 23.660, 23.661, 24.754, 26.682, 24.901; ley 26.689 de Enfermedades
Poco Frecuentes que garantiza la proteccion integral de las personas que las padecen; la
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Resolucion 621/06 de la Superintendencia de Servicios de Salud -S.S.S.- que establece un
Sistema de Tutelaje de Tecnologias Sanitarias Emergentes; la Resolucién 1561/12 de la
S.S.S. que fija el Procedimiento para Autorizacion de Reintegros del Sistema de Tutelaje de
Tecnologias Sanitarias Emergentes; las Resoluciones 1200/12 y 1511/12 de la S.S.S. que
crean el Sistema Unico de Reintegros y el Sistema Unico de Reintegros por prestaciones
otorgadas a personas con discapacidad; y la Disposicién 840/95 ANMAT que reglamenta las
condiciones de excepcién para la prescripcion individual y/o importacion de drogas no
comercializadas en el pais (medicacién de uso compasivo) y su modificatoria disposicion
ANMAT 10401/2016.

Sentado ello, cabe tener presente, inicialmente, que las obras sociales y entidades de
medicina prepaga denegaron la cobertura de medicamentos en estos casos, con fundamento
en que no existia obligacion de provision, por no encontrarse incluidos en el Programa Médico
Obligatorio, en el Programa Médico Obligatorio de Emergencia, ni en el Vademécum. Sin
embargo, la justicia ordend su cobertura haciendo mérito de la necesidad de privilegiar
superiores intereses personales y sociales a la integridad fisica y a la vida, por sobre
resguardos econdmicos de los agentes del seguro de salud. También tuvo en cuenta la
prescripcion médica, la pericia médica de oficio producida, el informe del Cuerpo Médico
Forense, y que lo requerido comportaba un avance cientifico sobre los restantes tratamientos
conocidos. En virtud de ello, se destacé que resultaba inaceptable que se niegue la cobertura
por no hallarse incluida en la reglamentacion, toda vez que la inamovilidad relativa de esas
disposiciones reglamentarias no puede ser elevada al rango de un impedimento para negarle
al paciente el medicamento, porque de ser ello asi, en vez de obrar en beneficio de los
afiliados, se transformarian en los vehiculos de iniquidad y del alzamiento inadmisible contra
las normas de mayor jerarquia, como son las que conforman la Constitucion Nacional y los
Tratados Internacionales incorporados a ella®.

En otros supuestos, se considerd expresamente la Resolucion 247/96 del Ministerio de Salud
gue aprobd el Programa Médico Obligatorio, que disponia que en la medicacién de baja
incidenciay alto costo se debia otorgar cobertura al 100% dada la imposibilidad de los afiliados
de ingresos salariales comunes de abonar los porcentajes a su cargo, sosteniéndose que la
obligacion no se limitaba a los medicamentos indicados en dicha resolucion. En este sentido,
se entendi6é que correspondia armonizar lo establecido en la citada Resolucion, con el articulo
28 de la ley 23.661 que prevé la actualizacion de las prestaciones que se deberan otorgar, lo
cual es razonable con motivo del permanente avance tecnoldgico y cientifico en la materia®.

Asimismo, se consideré expresamente: las obligaciones que se desprendian de las leyes
24.754 y 23.661; las resoluciones de la Administracion de Programas Especiales -APE- que
la establecia cobertura y el caracter de medicacion de baja incidencia y alto costo a
determinadas patologias; la alegada imposibilidad de afrontar el costo por los pacientes; la
interpretacion del PMO como un piso prestacional; y las recomendaciones de los médicos
tratantes relativas, no solo a que resultaba necesario continuar el tratamiento, sino también a
la ineficacia de tratamientos con otras drogas?®.

8 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 1027/04 del 28.11.06; id. causa 3291/09 del 12.11.09; id. causa 993/13 del
7.6.13; id. causa 1250/12 del 8.10.14; CNCiv. Sala H, causa “L.E.S.P. ¢/ C. y otro s/ amparo” H073730 del 30.9.10
9 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 8048/07 del 4.9.07.

10 CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 9539/00 del 28.12.00; id. Sala Il, causa 8450/06 del 25.9.08; id. causa
868/12 del 5.7.12; id. causa 4366/12 del 30.10.12; id. causa 7819/11 del 14.2.13; id. causa 639/13 del 30.5.13; id.
causa 7702/13 del 13.7.17; id. Sala Ill, causa 5289/07 del 20.9.07; id. causa 7758 /07 del 20.9.07; id. causa 4045/09
del 29.5.09; id. causa 9039/09 del 25.2.10; id. causa 5653/09 del 16.11.10; id. causa 4075/10 del 16.11.10; id.
causa 4656/09 del 8.2.11; id. causa 6020/10 del 24.2.11; id. causa 629/12 del 15.3.12; id. causa 5746/12 del
27.11.12; id. causa 4999/11 del 13.5.13; id. causa 5268/13 del 10.12.13; id. causa 26/15 del 13.5.15; id. causa
4755/16 del 20.10.16; id. causa 2778/16 del 4.5.17; id. causa 11938/18 del 12.3.19.
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La obligacion de cobertura del 100% de la medicacién/tratamientos en cuestion prescriptos,
con relacién a los agentes de salud que no se hallan comprendidos por la ley 23.660, fue
ordenada teniendo en cuenta que todos aquellos entes que brinden servicios médico
asistenciales a sus afiliados, deben otorgar cobertura a las personas que padecen
Enfermedades Poco Frecuentes, independientemente de la figura juridica que posean, dado
gue resulta aplicable la jurisprudencia de la Corte Suprema que ha asimilado la obligaciones
sanitarias de las obras sociales gubernamentales a las de los agentes del servicio de salud
regidos por la ley 23.660 citada'®.

En otros supuestos, se dio especial preponderancia a los dictamenes emitidos por el Cuerpo
Médico Forense, quien sostuvo, en general, que se trataba de farmacos de alto costo y baja
incidencia, que los tratamientos prescriptos eran adecuados a las patologias de los que
solicitaban el amparo, que ya habian recibido otros esquemas terapéuticos sin resultados, y
que muchas de esas patologias se enmarcaban en las enfermedades poco frecuentes
previstas por la ley 26.689'2. También, se argumenté que las cuestiones debian ser
interpretadas en funcién de la integralidad de cobertura prevista por la ley de discapacidad
24.901%,

En cuanto a la falta de aprobacién por la ANMAT de diversos medicamentos, invocada por los
prestadores para denegar la cobertura, se decidié, con apoyo en lo dictaminado por el Cuerpo
Médico Forense, que esa falta de aprobacion no era obstaculo valido, ni importaba en modo
alguno que se tratara de tratamientos experimentales, ya que se encontraban aprobados para
su comercializacién en el extranjero'4. Por otra parte, referente a la alegacion que revestian
el caracter de experimental por estar aprobados por la ANMAT para otras patologias, se
expresé que no tenian la calidad de experimentales sino que, dada la especifica prescripcion
efectuada por el médico tratante, avalada por el CMF, debia ser considerado el tratamiento
adecuado y reconocerlo como otros usos del medicamento o una indicacién off label (fuera
de prospecto)*®.

En otro orden de ideas, se puso de manifiesto que no puede obviarse que la regulacion
administrativa sobre tecnologias sanitarias emergentes contempla el reintegro por parte del
Estado del costo del medicamento. Y que si bien el PMO prevé una cobertura limitada de esa
medicacion, es indudable que se inscribe en el marco de una politica sanitaria estatal de dar
“apoyo financiero a los agentes del seguro de salud en el reconocimiento de prestaciones
médicas de baja incidencia, alto impacto econémico y tratamiento prolongado”, conforme
considerandos de la Resolucién 1200/12 de la S.S.S.28,

También se consideré a efectos de admitir los reclamos, que no se habia demostrado con
fundamentos cientificos suficientes, que la prescripcion médica fuera equivocada,
ponderandose que el profesional tratante es quien se encuentra en mejores condiciones para
determinar la terapia mas indicada para su paciente!’. Y con otra linea argumental, se decidié
gue una empresa de medicina prepaga no puede negarse a cubrir prestaciones
medicamentosas para una afeccién cuyo tratamiento es de alto costo, por las dudas
suscitadas en la interpretacion de los alcances del contrato suscripto con los asociados y de

11 CSJN, Fallos 331:1449; CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 3066/12 del 21.9.12.

12 CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 2116/09 del 4.6.09; id. causa 3802/12 del 18.12.12; id. causa 7139/14 del
19.11.15; id. Sala Ill, causa 538/14 del 8.6.17.

13 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 1243/13 del 21.5.13; id. causa 2418/10 de 4.7.13.

14 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 4384/12 del 26.11.13; id. causa 4574/14 del 1.9.15; id. causa 35892/17 del
4.10.17; id. causa 424/17 del 27.6.17; id. Sala Il, causa 5756/13 del 18.12.13; id. causa 6390/16 del 22.12.16; id.
Sala lll, causa 7606/11 del 1.3.12; id. causa 998/18 del 4.9.18.

15 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 7438/11 del 24.11.11; id. causa 7770/15 del 4.9.18; id. Sala Il, causa
4957/17 del 11.12.17.

16 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 1972/16 del 10.6.16.

17 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 2954/12 del 27.3.14; id. causa 24762/15 del 11.8.15; id. causa 6451/15 del
19.4.16; id. Sala lll, causa 3390/11 del 7.6.11.
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las normativas aplicables. Menos aun puede hacerlo cuando la patologia en cuestion es de
baja incidencia en la poblacién, lo que excluye el riesgo de que la prestacion médica
comprometa el financiamiento y funcionamiento normal de la empresa?®.

En lo atinente al andlisis de la medicacion de uso compasivo indicada para este tipo de
enfermedades, destacamos que dicho uso se encuentra definido por la Disposicion ANMAT
840/95 —luego reemplazada por Disposicion ANMAT 10401/16— como aquel que se hace de
una droga comprendida para un paciente identificado en donde la seleccion viene dada en
situaciones en donde existe la falta de tratamiento especifico, intolerancia a todo tratamiento
existente, incompatibilidad con drogas disponibles, en pacientes tratados en el exterior, los
gue podrian perjudicarse con el cambio de una medicacién autorizada en la Argentina,
habiéndose decidido que en funcion de esa normativa, no es viable la excusa de la obra social,
en cuanto alega que no esta autorizada para importar medicamentos, pues segun lo dispuesto
por la ANMAT, el tramite de autorizacién de importacién por uso compasivo no es personal,
pudiendo realizarlo también el prestador?®.

En otros supuestos, se hizo expresa ponderacion de lo dictaminado por el Cuerpo Médico
Forense en cuanto corroboraba la prescripcion del médico tratante, que no resultaba ébice
que la medicacion no estuviera aprobada por la ANMAT, en tanto correspondia realizar o se
habia realizado el trdmite de importacién como de uso compasivo, estaba aprobada en el
exterior y por ello no revestia el caracter de experimental®. Ademas, sobre los agravios
formulados por las demandadas acerca de su eventual responsabilidad, se establecié que en
cumplimiento de la normativa y conforme el consentimiento informado que se requiere, la
responsabilidad derivada de posibles efectos adversos de la medicacion no pesaria sobre la
obra social, sino sobre los representantes de la beneficiaria?!.

Con relacion a algunos casos en los que se tratd la responsabilidad del Estado Nacional en
estos supuestos, podemos destacar que considerando la enfermedad invocada, sea por una
imposibilidad econdémica del particular, o por una limitacién propia de la contratacion privada,
cobra vigor el rol subsidiario del Estado Nacional en la preservacion de la Salud publica. Se
destaco que dicho rol no se limita a la vigilancia y control sobre las prestatarias para que
cumplan con las obligaciones pactadas, sino que se traduce en una funcién activa protectora
de la vida de las personas, cuando ésta no puede ser resguardada por la autonomia de la
voluntad del contrato, ni por la impotencia econémica del paciente para afrontar los gastos, lo
cual no importa subrogar a las empresas privadas en el cumplimiento de las obligaciones que
les son propias, sino tan solo reconocerle al Estado Nacional el papel rector en materia de
salud publica que la ley fundamental le confiere, el cual debe hacerse efectivo en hipotesis
excepcionales como la planteada??.

Tiempo después, a instancias del tribunal, se dio intervencion al Estado Nacional, en su rol de
garante ultimo del derecho a la salud que asiste a todos los ciudadanos, decidiéndose en la
medida cautelar que, tratando de evitar que una de las demandadas deba soportar una
excesiva carga al adquirir el oneroso medicamento, correspondia que el pago del mismo sea
soportado en un 20% por la entidad asistencial y un 80% por el Estado Nacional — Ministerio
de Salud®. En la sentencia definitiva, luego se resolvi6 mantener esos porcentajes de
cobertura, haciendo mérito que se habia probado que las drogas de baja incidencia y alto
costo desequilibran el presupuesto de la entidad financiadora y que en funcién de la edad del
paciente, que debia someterse al tratamiento por un lapso prologando y el alto costo de la

18 CNCiv. Sala M, causa “T., N.E. y otro ¢/ Swiss Medical SA y otro s/cobro” M513779 del 30.6.10.

19 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 2099/14 del 16.8.16.

20 CNFed. Civ.y Com., Salal, causa 618/10 del 30.8.12; id. causa 3802/12 del 18.12.12; id. Sala lll, causa 6433/10
del 11.8.11; id. causa 3376/19 del 24.9.19; id. Sala Il, causa 2493/12 del 30.10.12; id. causa 2662/17 del 8.9.17.
21 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 5302/11 del 25.10.13; id. causa 168/15 del 29.5.15.

22 CNFed. Civ. y Com. Sala Ill, causa 7919/07 del 9.8.07.

23 CNFed. Civ. y Com,, Sala I, causa 5784/11 del 28.8.12.
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medicacion, indudablemente la afectaria patrimonialmente, de modo que correspondia que la
obligacion recaiga también sobre el Estado Nacional, mas aun tratdndose de una grave
enfermedad discapacitante®*.

En otro caso, se resolvidé en sentido contrario, sosteniéndose que sin perjuicio del derecho
que eventualmente pudiera corresponder a la empresa de medicina prepaga para obtener del
Estado Nacional el recupero de todo o parte de las sumas que deba erogar con fundamento
en el ordenamiento juridico aplicable y, en especial, en el Programa Nacional de
Enfermedades Poco Frecuentes y Anomalias Congénitas (Ley 26.689 y su decreto
reglamentario 794/15), ello resultaba ajeno a la cobertura asistencial del actor y al pleito, por
lo que no habia sustento factico y normativo para asignar responsabilidad directa al Estado,
ni para limitar la obligacién de cobertura de la empresa de medicina prepaga®.

Respecto a los precedentes donde se resolvio algun tipo rechazo, podemos mencionar dos
casos donde la obra social habia ofrecido la cobertura parcial del 85% y 90% respectivamente,
de la medicacion reclamada. La Camara de Apelaciones modificé las medidas cautelares
dictadas limitando la obligacibn de los prestadores a los porcentajes ofrecidos, con
fundamento en que no se habia acreditado un estado de necesidad tal que les impida soportar
el porcentaje restante y que se consideraba resguardado preventivamente el derecho
reduciendo la cobertura en los términos ofrecidos?. En un caso en que se habia limitado la
cobertura al 70%, se mantuvo esa decision, sosteniéndose que no existia fundamento legal
gue avale la gratuidad de los medicamentos, en la medida que la menor no es una persona
discapacitada, ni se demostré que la demandada se haya apartado de las obligaciones legales
a su cargo, o que haya incurrido en conductas desprovistas de razonabilidad en la aplicacion
de la normativa vigente, por lo gue sin prescindir en su valoracion de los derechos y garantias
que contempla la Constitucion Nacional, lo hace en el &mbito de las normas que reglamentan
Su ejercicio y, en ese sentido, no es posible adoptar una solucién que se aparte totalmente
del régimen que la autoridad de aplicaciéon en materia sanitaria ha fijado?’.

Finalmente, en relacion a lo decidido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién —en un
caso de competencia originaria — donde se encontraban demandados el Estado Nacional y la
Provincia de Buenos Aires, a efectos de que otorguen la cobertura del 100% de un
medicamento de alto costo que la actora invocaba necesario para la esclerosis multiple que
padecia y carecer de recursos econdmicos, admitid la accién sosteniendo que resultaba
aplicable la doctrina reiterada con relacién al derecho a la salud, los compromisos
internacionales asumidos por el Estado Nacional, las previsiones de las leyes 23.661y 24.901,
las obligaciones emanadas del Programa Médico Obligatorio, la responsabilidad que cabe en
la materia a las jurisdicciones provinciales, detallando en particular la que corresponde a la
Provincia de Buenos Aires, en virtud de su normativa de discapacidad y su Constitucion. Alli
se destacé que el criterio esgrimido por la provincia demandada, relativo a que no se trata de
una patologia cubierta por la Direccion de Politica del Medicamento y por lo tanto no es una
droga provista por las autoridades locales, no puede redundar en un perjuicio directo a la
afectada, pues se estaria tolerando una desigualdad respecto de otras personas en similar
situacion, pero aquejadas de enfermedades contempladas por el citado organismo, en pugna
con las disposiciones constitucionales y legales vigentes.

En funcion de ello, estim6 que las obligaciones emergentes del marco normativo examinado,
imponen a las autoridades locales el deber de articular un mecanismo eficaz para encauzar
la entrega del medicamento, sin que ello implique desconocer el deber de coordinacién con el
Estado Nacional, el que debe acudir en forma subsidiaria, pues de no ser asi, las leyes

24 CNFed. Civ. y Com,, Sala I, causa 5784/11 del 25.3.14.

25 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 11843/06 del 23.10.18.

26 CNFed. Civ. y Com., Sala Ill, causa 3566/10 del 9.9.10; id. causa 11134/09 del 13.5.10.
27 CNFed. Civ. y Com,, Sala lll, causa 11934/07 del 1.12.09.
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sancionadas en la materia no dejarian de ser sino enfaticas enumeraciones programaticas
vacias de operatividad?.

En ese mismo periodo, luego de resolver la incompetencia originaria para entender en un
proceso, decidi6 en el mismo pronunciamiento otorgar la medida cautelar requerida,
ordenando a la Provincia de Buenos Aires, que provea a la actora la medicacion de alto costo
que no podia afrontar y que le fuera recetada en virtud de la enfermedad que la aquejaba
—glomerulonefritis—2°.

En una condena dictada por la Camara Civil contra una empresa de medicina prepaga para
que provea la cobertura del medicamento Mabthera 500, prescripto a la peticionaria para el
tratamiento del lupus eritematoso sistémico y sindrome antifosfolipidico que padecia (el cual
es considerado fuera de prospecto, toda vez que la ANMAT lo autoriz6 para patologias
distintas a la de la actora), ha sido sostenido que entidades como la demandada debian cubrir
las mismas prestaciones obligatorias dispuestas para las obras sociales, y que las empresas
asumian un compromiso social con sus usuarios. Por lo tanto, se estimé que por encontrarse
en juego el derecho a la salud, se imponia un abordaje no estrictamente contractual del tema,
considerando las caracteristicas concretas del caso, entre las que se observaba la dificultad
de la actora para adquirir la medicacién y que su suministro habia resultado beneficioso y
adecuado para la patologia de la peticionaria. Luego, la Corte Suprema revisé dicha sentencia
y expreso que se incurrié en graves defectos de fundamentacion, toda vez que ordendé asumir
el costo de la prestacion sin apoyo en norma alguna —legal ni contractual- la causa de dicha
obligacion. Se agreg6 también que el razonamiento referido a que las entidades de medicina
prepaga estaban obligadas a cubrir las mismas prestaciones que las obras sociales, no
sostiene légicamente la conclusion a la que se arribd, pues luego de tal asimilacion, debia
examinarse si dichos agentes de la salud estaban obligados o no a brindar la cobertura
pretendida, extremo que no fue cumplido®.

En otro supuesto la Camara Federal de Cérdoba habia condenado a la Obra Social del Poder
Judicial de la Nacion a mantener como adherente a una afiliada, que segun el estatuto habia
perdido la cobertura por haber cumplido determinada edad, apoyando la solucién —entre otras
razones de indole administrativa— en que era inconcebible que una obra social estatal negara
cobertura a quien habia sido afiliada suya desde el nacimiento y habia tenido la desventura
de contraer una enfermedad compleja, crénica e incapacitante. La Corte Suprema de Justicia
revocO el decisorio, sosteniendo que las meras expectativas no son derechos, que la
posibilidad de mantener la afiliacion desaparecié al modificarse el estatuto de la obra social,
gue el peticionario cuenta con la cobertura de otra obra social y que si bien se encuadr6 el
fallo en las disposiciones de la ley 26.689, sobre cuidado integral de la salud de las personas
con enfermedades poco frecuentes, la propia norma impone el deber a “todas las obras
sociales” de brindar cobertura a las personas con EPF. Consecuentemente, entendié que no
se puede sostener que la decision de la demandada haya puesto en jaque el derecho a la
salud de la actora, ya que es evidente que no la dejé sin cobertura médica adecuada para
atender la enfermedad, como asi también que el argumento de que las prestaciones
asistenciales que pueden brindar otros entes no son de la misma calidad que las que puede
otorgar la demandada, es meramente conjetural y no puede ser suplida por la simple alusion
de los jueces a la “delicada afeccién que padece la reclamante™!.

28 CSJIN 0.59 XXXVIII - Originario, causa Orlando Susana Beatriz ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ amparo,
del 24.5.05.

29 CSJN, P. 943 XLI — Originario, causa Peralta Maria Florencia c/ Buenos Aires Provincia de s/ amparo, del
7.7.05; en igual sentido, P. 1425 XL — Originario, causa Poggi, Santiago Omar y otra c/ Estado Nacional y otra s/
accion de amparo, del 7.12.04.

30 CSJN, causa L., E.S. ¢/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno CEMIC s/
amparo, L.85 XLVII. Rec. de Hecho, del 20.5.14.

31 CSJN, causa A., F.J. c/ Estado Nacional s/ amparo ley 16.986, N.° 509/2014 del 8.3.16; Fallos: 339:245.
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Tratamiento experimental

Como ha sido sefialado precedentemente, haremos un analisis centrado especificamente en
los tratamientos experimentales propiamente dichos, esto es, los que se encuentran en
protocolo de investigacion o en alguna de las cuatro fases de ensayos clinicos.

Podemos advertir que los reclamos iniciados sobre el particular, no han sido cuantitativamente
relevantes. Sin embargo, resulta trascendente su estudio por su complejidad dentro de un
proceso judicial y el alto costo de los tratamientos pretendidos; extremos que, sumados a la
especial naturaleza de su condicion experimental, dieron lugar a variadas soluciones
jurisprudenciales a lo largo de los ultimos afios.

Desde esta perspectiva, en un caso donde se reclamaba la cobertura de vacunas T-
Linfocitarias para el tratamiento de la esclerosis multiple, si bien fue ponderada la importancia
de la cuestion planteada, en tanto involucra el derecho a la vida, comprensivo tanto de su
integridad psicofisica, como de los aspectos atinentes a la calidad y dignidad con que se
desenvuelven las condiciones vitales del sujeto, también se estimé necesario considerar el
marco normativo que sirve de referencia para exigir determinada conducta de la obra social o
entidad de medicina prepaga. En funcion de ello, se rechazo la pretension sobre la base de
los siguientes argumentos: que existia un tratamiento aprobado por la autoridad de aplicacion;
que el tratamiento requerido se encontraba en etapa de investigacion, por lo que debia ser
considerado experimental; que la decisién judicial a adoptar debe estar necesariamente
fundada en la ley; y que no era posible apartarse del régimen que la autoridad de aplicacién
en materia sanitaria ha fijado, que no fue cuestionada®2.

En otros supuestos, referidos al mismo tratamiento, se desestimaron las medidas cautelares,
con fundamento en el estadio experimental en que se encontraba; que no habia sido
reconocido por la ANMAT ni por otras entidades extranjeras; que se desconocia por completo
la posibilidad de que la terapia trajera aparejadas eventuales consecuencias negativas para
la salud; y que no se habia acreditado que ese fuera el dltimo recurso del accionante. Se
aclaré que no se trataba de una negativa fundada en que el prestador era ajeno a la entidad
0 cuestiones econdmicas, sino médicas, por lo que la verosimilitud del derecho invocado —
como uno de los elementos para el dictado de medidas cautelares- no se encontraba
adecuadamente acreditada®.

En algin caso se hizo mérito en que el establecimiento donde se realizaban las practicas
solicitadas habia sido clausurado, no habiéndose acreditado el levantamiento de dicha
clausura, ni la expresa autorizacion de la autoridad sanitaria para realizar esos tratamientos
experimentales, por lo que de conformidad con lo dictaminado por el Cuerpo Médico Forense,
debia optarse por alguna de las alternativas terapéuticas usuales para enfrentar la
enfermedad3®.

Por su parte, también se decidio la improcedencia de una medida cautelar interpuesta para
que la obra social brinde al paciente un tratamiento experimental, por cuanto, en atencion a la
complejidad cientifica de la cuestion, el conflicto econdmico acerca de quién lo financiara y la
necesidad del dictamen de la autoridad competente sobre el control de tales practicas en
orden a la proteccioén de la dignidad del paciente y de la salud publica, no se habia acreditado
la verosimilitud del derecho invocado®.

32 CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 4008/03 del 10.8.04.

33 CNFed. Civ. y Com., Sala de Feria, causa 11296/05 del 3.1.06; id. Sala Il, causa 4106/06 del 27.6.06.

34 CNFed. Civ. y Com,, Sala I, causa 152/06 del 11.3.08.

35 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa “S., E. v. Superintendencia Bienestar Social -Direccion Obra Social Policia
Federal” del 06/11/2008. L.L. Cita Online: 70050944.
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En ese mismo sentido, se destacd que la propuesta terapéutica estaba en etapa de
investigacion en humanos y como tal, el accionante carecia de derecho a que su obra social
financie un ensayo clinico, cuyo costo indiscutiblemente debia abonar el investigador o
patrocinante, sosteniéndose que por su propio caracter, no estaba claro cudl es la ecuacién
beneficio/riesgo y la eventual efectividad en el paciente, informacién que solo puede
proporcionar la aprobacion de los estudios clinicos, y que los jueces no pueden, ni tienen
competencia para determinar esas circunstancias®. Se reiterd, también, que el paciente no
tiene derecho a exigir el pago de un tratamiento no aprobado, toda vez que la participacién en
ese tipo de ensayos clinicos debe ser absolutamente gratuita y subvencionada por los
organismos publicos y/o privados involucrados en la investigacion, pues de lo contrario, se
estaria comercializando un tratamiento de efecto incierto o beneficio supuesto®’.

En otro orden, se desestimé un trasplante autélogo, con fundamento en que el mismo esta
comprendido en la competencia del Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacion
e Implante (INCUCAI), que lo clasificaba como experimental respecto de la dolencia de la
actora, considerandose que constituia una indicacion en la que habia poca experiencia y cuya
realizacion exigia autorizacién previa de la autoridad sanitaria nacional, la cual no habia sido
obtenida®. En otro tipo de trasplante, que se encontraba protocolizado en programas
experimentales y/o investigacion de tratamiento y se realizaba en el extranjero, se considero
gue no era irrazonable la denegatoria decidida por la demandada, toda vez que las
circunstancias facticas del caso impedian tener por acreditado un cierto grado de certeza en
cuanto a la efectividad del tratamiento®°.

Ahora bien, contemporaneamente a esos precedentes, la jurisprudencia resolvié en sentido
contrario, respecto de tratamientos en etapa de experimentacion, fundando sus decisorios en
los principios generales del derecho a la salud y la aplicacién de los Tratados Internacionales
en la materia, en el cumplimiento de los recaudos de viabilidad de las medidas cautelares, en
la opinion del Cuerpo Médico Forense sobre los efectos favorables del tratamiento en la
patologia del actor, como asi también en que impresionaban como mas gravosas para éste
las consecuencias del rechazo, que para la demandada brindar la cobertura®. Se hizo mérito
también de los principios de integralidad que surgian de la ley de discapacidad; que el caracter
experimental del tratamiento no alcanzaba para obstaculizar el derecho del accionante a
contar con una esperanza de mejora en su estado de salud; que los medios puestos hasta el
momento a su disposicion carecian de eficacia; que la prueba colectada ponia de manifiesto
que lo requerido era una alternativa posible frente a los ya concretados resultados adversos
para la salud del accionante; y que tampoco obstaba que el profesional e instituciéon no fueran
prestadores de la obra social, toda vez que esta no habia puesto a disposicion del paciente
alguno que estuviera en condiciones de proporcionar el tratamiento pretendido®*.

En este orden de ideas, en cuanto a que el caracter experimental no alcanzaba para
obstaculizar el derecho del accionante a contar con una esperanza de mejora en su estado
de salud, también se hizo mérito de la prescripcién efectuada por un médico especializado en
la materia, respecto del cual se estimé que era dable presumir de su parte un conocimiento
mas acabado del caso concreto y de lo que resulta mas apropiado para el paciente*?. Se
agrego en otros supuestos, un expreso deslinde de responsabilidad que pudiera corresponder

36 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 11296/05 del 7.10.09.

37 CNFed. Civ. y Com., Sala Ill, causa 9179/07 del 29.5.12.

38 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 10455/07 del 20.11.08.

39 CNFed. Civ. y Com., Sala Ill, causa 20937/95 del 20.8.09.

40 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 11819/05 del 28.3.06.

41 CNFed. Civ. y Com. Sala Il, causa 11296/05 del 23.3.07.

42 CNFed. Sala |, causa 1392/15 del 8.11.16; id. Sala Il, causa 2893/06 del 4.4.07; id. 8903/01 del 20.12.07; id.
6116/07 del 22.3.18; id. 8303/16 del 29.6.18; id. Sala de Feria, causa 3215/14 del 1.8.14.
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a la demandada, por las consecuencias negativas que eventualmente se derivasen del
tratamiento que se ordenaba*.

Por su parte, mas actualmente se rechazaron reclamos de tal naturaleza, apoyandose esas
decisiones en lo dictaminado por el Cuerpo Médico Forense, quien consideré que la necesidad
del tratamiento invocado surge como relativa, que los pseudo tratamientos de caracter
experimental no tienen aprobada eficacia clinica*. También se ponderé que el alto impacto
financiero de un tratamiento en etapa experimental a realizarse en el extranjero, hace
necesario valorar la proteccion del interés general en custodiar y no comprometer de manera
incierta los fondos de las obras sociales, que pertenecen a la totalidad de los afiliados, en
condiciones de igualdad y solidaridad, por lo que deben valorarse las evidencias técnicas y
cientificas, en balance con el principio de progresividad en la igualdad de los derechos y de
equidad en el acceso a la salud de todos los afiliados*. Por otra parte, se tuvo en
consideracién que el tribunal no tiene competencia para determinar la efectividad de la
practica, para evitar y/o retardar la evolucion o complicaciones de la enfermedad, ni si ésta va
a mejorar o empeorar la supervivencia y calidad de vida, porque no cuenta con ensayo clinico
aprobado, de modo que el poder judicial no puede determinar la probabilidad de que una
persona sufra algun dafio como consecuencia inmediata o tardia de un estudio clinico®.

Finalmente, en lo que respecta a la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia
podemos destacar que desde antafio sostuvo la improcedencia de cobertura ya sea por las
obras sociales o por el Estado Nacional de los tratamientos experimentales.

En un caso tendiente a que se autorice el suministro del complejo Crotoxina Ay B en su faz
de investigacion, para el tratamiento de un cancer, entre otros fundamentos, se decidid
haciendo mérito que dado que la autoridad a la que ha sido otorgado el ejercicio del poder de
policia sanitaria, respecto de las actividades comprendidas en la norma de control de drogas
y productos utilizados en medicina humana, ha aceptado el dictamen del érgano competente,
que es inequivoco en cuanto a que el complejo requerido carece de accién antineoplasica, no
incumbe a los jueces en el ejercicio regular de sus atribuciones, sustituirse a los otros poderes
del Estado en las funciones que les son propias. Asi también, que resultaba ajeno al debate,
el derecho que la actora pretende que se obligue al Estado Nacional a suministrarle
determinada droga, todo lo concerniente a los alcances de la libertad de eleccion del
tratamiento terapéutico, por el paciente o por su médico. Sobre esta base fue desestimada la
accion deducida®’.

En otro caso en que una persona que padecia esclerosis mdltiple reclamé a la obra social a
la cual esta afiliada la cobertura del tratamiento con vacuna T-linfocitaria, también se rechazé
la pretension. Se considerd que no obstante el caracter fundamental del derecho a la salud,
esta demostrado que ese tratamiento se encontraba al tiempo de decidir y respecto de su
enfermedad, en etapa de experimentacion -Resolucién 276/2008 del Instituto Nacional Central
Unico Coordinador de Ablacion e Implante-, y no que se advertia la presencia de norma alguna
de jerarquia constitucional o infraconstitucional que, en su letra o en su espiritu, imponga a
una obra social o al Estado la provisién o la cobertura de tratamientos del caracter indicado®®.

En un proceso correspondiente al mismo tratamiento, sostuvo que corresponde dejar sin
efecto la sentencia que no presté una atencion minimamente adecuada o excluy6 de la
consideracion temas que fueron tenidos por irrelevantes como el caracter experimental de la

43 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 3538/08 del 15.8.08; id. causa 10651/09 del 26.10.10.

44 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 5288/16 del 28.9.17.

45 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 2640/12 del 20.12.17.

46 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 7770/15 del 4.9.18.

47 CSJN causa “Baricalla de Cisilotto, Maria del Carmen c. Gobierno nacional -Ministerio de Salud y Accién Social’
del 27/01/1987. Cita Fallos Corte: 310:112. Cita Online: AR/JUR/663/1987.

48 CSJN causa B., V. E. c. Obra Social Union Personal y otro, del 19/05/2010, Fallos: 333:690.
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vacuna T-linfocitaria, conclusién que exigia que se examinaran conjuntamente otros aspectos
directamente emparentados, como son los atinentes al cumplimiento de los protocolos
cientificos, al respaldo en el ambito médico local o internacional, y al contralor de la autoridad
sanitaria, como asi también que el tribunal de la causa ha pasado por alto lo relativo a las
competencias del Ministerio de Salud, expresamente invocadas por la demandada y
mencionadas en la sentencia que debia revisar, ya que, desde esa perspectiva, el caracter
experimental del procedimiento esta matizado por dos elementos esgrimidos oportunamente,
cuales son la respetabilidad cientifica y el ajuste a las pautas de la autoridad de aplicacién
sanitaria, los que resultaban idéneos como para requerir un analisis que se obvié por
completo®.

Tratamientos Oncolégicos

En lo que respecta a los medicamentos y tratamientos oncoldgicos, teniendo en cuenta la
amplitud de dolencias encuadradas en esta prestacion, consideramos necesario efectuar una
breve descripcion de la regulaciéon y los factores que a nuestro entender motivan la
judicializacién de los reclamos.

Asi, en primer término, se advierte que los tratamientos en analisis son los que han tenido
regulacién mas amplia de cobertura desde hace varias décadas, quedando finalmente fijado
el alcance de su prestacion en el Programa Médico Obligatorio de Emergencia PMOE,
mediante resolucion 201/02 Min. Salud. En el Anexo | de la referida norma, se dispuso en el
capitulo “Medicamentos” (punto 7) que “....tendran cobertura al 100% por parte del agente del
seguro...los medicamentos oncolégicos segun protocolos aprobados por la autoridad de
aplicacion...” (punto 7.3).

Por su parte, en el punto 7.4 se establecidé que “...la cobertura de medicacién no oncoldgica
de uso en protocolos oncoldgicos tendra la misma cobertura que la medicacion ambulatoria,
a excepcion del ondasetron en tratamiento de vomitos agudos inducidos por drogas altamente
emetizantes (cisplatino, carboplatino...etc.)..”. En apartado 8.-8.1, relativo a cuidados
paliativos, se reguldé que “....cuando la expectativa de vida no supere los seis meses por no
responder al tratamiento curativo...la cobertura estara dada en funcién del marco general que
marca el PMO, es decir que los Agentes del Seguro se encuentran obligados a brindar las
prestaciones que se mencionan en los Anexos Il y Il con un 100% de cobertura...”.

Ahora bien, el incesante avance cientifico en el tratamiento de estas enfermedades -que
segun informe de la OMS, es una de las primeras causas de muerte a nivel mundial- provoca
una variacion constante tanto en tratamientos radiantes y quimioterapicos, como en el
desarrollo de nuevos farmacos, para atender, revertir o paliar esas dolencias, circunstancia
que hace practicamente imposible su inclusién contemporanea en la normativa que prevé su
cobertura, e impulsa reclamos que posteriormente se judicializan.

Por otra parte, advertimos que dentro de los entes encargados de analizar el costo efectividad,
aprobacién para comercializacion, etc., de nuevos medicamentos, también existen
divergentes interpretaciones que, en definitiva, llevan a que los asuntos sean decididos fuera
de la esfera de |la autoridad sanitaria.

A modo de ejemplo, dentro de la materia que nos ocupa, podemos citar el medicamento
PEMBROLIZUMAB para el tratamiento de Cancer de Pulmén de Células No Pequefias
Avanzado —irresecable o metastasico— sin Tratamiento Previo, el cual, por un lado, tiene

49 CSJN causa Sureda, Lucas c. O.S.P.J.N. del 26/03/2009, Fallos: 332:627.
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aprobacion por la ANMAT®®, mientras que la CONETEC?®! recomend6 NO incorporarlo al PMO
y hasta la fecha no fue incluido.

En cuanto a los medicamentos PALBOCICLIB y RIBOCICLIB para el tratamiento de Cancer
de Mama Avanzado o Metastasico RH positivo HER2 Negativo, la CONETEC recomendd NO
incluirlos al PMO. Por su parte, la ANMAT aprobd su comercializacion e incorporacion al
registro de especialidades medicinales®?, y el Ministerio de Salud no se expidié sobre su
incorporacién al PMO.

Tales extremos generan diferentes interpretaciones. Por una parte, que siendo oncolégicos y
estando aprobada su comercializacién y registro por la ANMAT, se encuentran efectivamente
incluidos en el PMO, toda vez que el punto 7.3. de dicho Programa prevé la cobertura del
100% de los medicamentos oncoldgicos segun protocolos nacionales aprobados por la
autoridad de aplicacion.

Por el contrario, la recomendacion de la CONETEC de NO incluir esos farmacos en el PMO,
ha generado que se interprete que con antelacién se encontraban efectivamente incluidos en
el Programa y que luego del informe fueron excluidos.

Esta breve sintesis de algunas de las diferencias interpretativas, junto con la gravedad de los
casos llevados a decisién judicial, la negativa de los prestadores a brindar cobertura de
tratamientos y/o medicamentos que no se encuentren taxativamente regulados, y las
concretas prescripciones efectuadas por los médicos tratantes, son los elementos que han
ido formando la evolucién de la jurisprudencia en la materia, la cual, en un alto porcentaje, ha
sido proclive al otorgamiento de la cobertura, conforme fundamentos que se detallan a
continuacion.

Asi en lo que respecta a medidas cautelares, se ponder6 especialmente la gravedad de la
patologia y su estado avanzado, para sostener que no correspondia ingresar al examen de
las propiedades terapéuticas de los remedios reclamados, y si estar a la indicacion especifica
de la prescripcion médica acompainada®. En casos analogos, también se hizo mérito de la
naturaleza del derecho comprometido, de los pactos internacionales aplicables a la materia,
y que ante una situacibn de mejoria, resultaba desaconsejable apartarse o ignorar las
expresas indicaciones del médico tratante®*.

En otros casos, ante la defensa de la demandada de que el medicamento no se encuentra
incluido en el PMOE como preventivo de futuras recidivas en cuadros oncoldgicos, también
se consider6 que no estaba discutido el uso oncolégico de la droga prescripta, que se
encontraban acreditadas las razones médicas para su aplicacion y los riesgos para la salud
derivados de la interrupcién del tratamiento ya iniciado, lo cual no habia sido rebatido por la
obra social, por lo que se ordend su cobertura®.

En lo referente a la discusion de prescripcion genérica del medicamento o por marca
determinada, se establecid6 que la ley 25.649 tiene por finalidad especifica permitir al
consumidor optar por diversas marcas y elegir la del precio que mejor se acomode a su

50 Disp. ANMAT 753/19 y bajo condiciones especiales, Disp. 269/16 y 2822/17.

51 La Comision Nacional de Evaluacion de Tecnologias de Salud -CONETEC-, creada por Resoluciéon del
Ministerio de Salud 623/18, fue establecida en la necesidad de reducir desigualdades y garantizar la equidad, a
través de la mejora al acceso con criterios de asignaciéon adecuada de recursos sanitarios, efectuando
recomendaciones al Ministerio de Salud.

52 Disp. ANMAT 11105/15 Palbociclib y Disp. 6728/17, Ribociclib.

53 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 5563/05 del 13.9.05; id. causa 8547/05 del 27.9.05; id. causa 2584/13 del
17.10.13.

54 CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 142/08 del 16.10.08; id. causa 11181/09 del 15.12.09; id. causa 9401/09 del
30.12.09.

55 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 11173/05 del 11.5.06.
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situacion econdmica. De tal modo, tratdndose de un paciente con cancer de pulmon
gravemente enfermo, el medicamento indicado, aprobado por la ANMAT, es admisible, toda
vez que ante una receta médica especializada, la prestadora no puede validamente poner
trabas burocraticas alegando la posibilidad de que haya otros genéricos iguales de marcas
distintas®®, aplicandose igual solucién en virtud de la justificacion efectuada por el médico
interviniente en el tratamiento®’.

Relativo a un trasplante autélogo, clasificado como practica experimental en el supuesto de
cancer de mama con respuesta metastasis, se rechazo la pretension, considerandose que su
realizacion exige autorizacién previa de la autoridad sanitaria nacional®®,

Atinente a la calificacion de experimental del tratamiento de radioterapia de intensidad
modulada IMRT, se decidié con remision a los expresos fundamentos del CMF, que no es un
tratamiento experimental y es adecuado como procedimiento para el cancer prostatico,
sosteniéndose que la demandada no habia expuesto observaciones o criticas con
fundamentos cientifico médicos para establecer algun tipo de duda sobre su pertinencia®®.
Criterio que también fue admitido en funcién de la indicacion del médico tratante para
minimizar efectos secundarios®. Y como parte de la necesidad terapéutica, en casos en que
se indicé radioterapia conformacional con planificacion virtual tridimensionada para volumen
mamario®!, o radioterapia tridimensional conformada 3DC sobre lecho quirtirgico®.

Iguales fundamentos se sostuvieron ante la alegacion de la obra social de la falta de evidencia
cientifica del estudio de PET/CT (tomografia por emision de positrones con fusién de
tomografia computada corporal total), prescripta por el oncélogo tratante de una persona con
cancer de mama y pulmén, a efectos de su comparacion con un estudio previo®,

En otros supuestos, se resolvid la cobertura integral de medicamentos por dolencias
relacionadas con el cancer que padecia el paciente, considerandose dichos farmacos
destinados al tratamiento oncolégico realizado®, lo cual no podia ser soslayado por
cuestiones relativas al alcance de la contratacion que vinculaba a las partes, considerando el
compromiso social que asumen las empresas de medicina prepaga, en su proteccion de las
garantias constitucionales®®. Este argumento también fue ponderado para rechazar la
denegatoria a un plan superador, requerida por quien se encontraba realizando un tratamiento
oncoldgico®; y también para mantener su caracter de afiliado a la obra social, abonando el
canon correspondiente, en virtud de la necesidad de mantener el tratamiento con los
profesionales que integran la cartilla®’.

Por otra parte, en algin caso donde se reclamaba un procedimiento tendiente a solucionar un
problema crénico sobreviniente a un tratamiento quirtrgico de cancer de préstata, sin soslayar
gue la patologia sufrida ocasionaba un menoscabo a la salud psicofisica, se desestimo la
medida precautoria requerida por no revestir caracter de urgencia, ni haber riesgo de vida®,

56 CNFed. Civ. y Com,, Sala Il, causa 12211/06 del 4.5.07; id. Sala |, causa 1172/13 del 29.8.13.

57 CNFed. Civ. y Com., Sala Ill, causa 7940/10 del 15.10.12.

58 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 10455/07 del 20.11.08.

59 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 2116/09 del 4.6.09; id. causa 11437/08 del 29.12.09; id. Sala IIl, causa
4460/10 del 19.10.10; id. causa 960/12 del 10.5.12.

60 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 7753/07 del 11.8.11; id. causa 3975/13 del 4.9.13; id. causa 88/14 del
6.3.14; id. Sala |, causa 4383/16 del 13.9.16.

61 CNFed. Civ. y Com,, Sala Il, causa 5145/11 del 21.3.12.

62 CNFed. Civ. y Com,, Sala Il, causa 3338/13 del 14.8.13.

63 CNFed. Civ. y Com., Sala Ill, causa 7909/13 del 18.5.15.

64 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 700/12 del 20.5.13.

65 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 3814/07 del 25.6.09; id. causa 8769/16 del 26.9.17.

66 CNFed. Civ. y Com., Sala Ill, causa 7303/08 del 17.9.09.

67(CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 3457/14 del 26.8.14.

68 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 6164/09 del 17.9.09.
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mientras que en otro supuesto donde se pretendia una cirugia reparadora de mamas para
una persona enferma de cancer, se consideré acreditado el peligro en la demora, como Unica
alternativa de salud y bienestar seguin prescripciéon del galeno tratante®®, extendiéndose la
obligatoriedad de cobertura en estos casos, cuando la necesidad de cirugia es consecuencia
de la radiacion sufrida en el tratamiento para el cancer padecido™.

También fueron admitidos diversos tratamientos con fundamento en el aval emitido por el
CMF™ vy, especialmente, en la pericia médica producida, a la que se otorgd significativa
importancia, toda vez que la materia excede el conocimiento propio de los jueces,
considerandose, ante su coincidencia de opiniones, que la prescripcion del profesional
tratante es de relevancia, en tanto en base a la estadificacion del tumor, la edad y condicion
clinica del paciente, es quien evallia las opciones terapéuticas que mejor se adecuen’?.

En otros casos, se considerd que la admisién de la cobertura evitaba un agravamiento de las
condiciones de vida del paciente y se sostuvo que la opinion de los profesionales de la salud
prevalece sobre los de la obra social, toda vez que son las personas idéneas, por su
conocimiento del paciente, los tratamientos efectuados y la evolucién de la enfermedad, para
evaluar la terapéutica a seguir’.

En lo atinente a la medicacion denominada otros usos o fuera de prospecto, se tuvo en cuenta
que la circunstancia de hallarse aprobada para el tratamiento de otro tipo de cancer, no
alcanzaba para obstaculizar el derecho del paciente a contar con la droga prescripta segin
fundamentos expuestos por el médico tratante, que no habian sido cuestionados por la
demandada’, habiendo dictaminado el CMF que lo indicado por la médica seria habil, en
razon de los tratamientos recibidos y el estado del paciente, mas alla de la discusién si
corresponde a la primera o segunda linea de tratamiento™.

En otros supuestos, no habiéndose controvertido que se trataba de un paciente oncoldgico se
determiné que correspondia la cobertura de la medicacion prescripta, de conformidad con el
PMO que prevé el 100% del costo a cargo del prestador, como asi también de la medicacion
de soporte clinico de la quimioterapia y de la analgesia destinada al manejo del dolor?®.

En relacion a medicamentos no comercializados en Argentina, también se resolvié su
cobertura, destacandose la aprobacion del esquema en el exterior, el cumplimiento del tramite
de importacion de medicacién como de uso compasivo y la aprobacién de la ANMAT al
efecto’’. Considerandose, asimismo, que la circunstancia de que el medicamento no esté
aprobado por la ANMAT no significa que sea experimental y ello, conforme lo dictaminado por
el CMF, no resulta ébice para que pueda ser utilizado en la patologia del actor, con su debido
consentimiento.

Finalmente, en lo que respecta a la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, ya hemos analizado su rechazo en el capitulo correspondiente a tratamientos
experimentales, aun cuando se tratare de procedimientos oncoldgicos.

69 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 4893/09 del 5.11.09; id. Sala I, doc. causa 6752/10 del 11.11.10; id. Sala
I, causa 8664/11 del 22.3.12.

70 CNFed. Civ. y Com., Sala Ill, causa 65059/14 del 18.8.15.

71 CNFed. Civ. y Com. Sala I, causa 6390/16 del 22.12.16; id. Sala Ill, causa 6856/16 del 7.12.17.

72 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 11234/09 del 29.4.10; id. Sala ll, doc. causa 24/16 del 9.8.16.

73 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 5669/16 del 10.11.16; id. Sala I, causa 5431/16 del 29.11.16; id. causa
3395/17 del 21.9.17; id. Sala Il, causa 8521/17 del 5.3.18.

74 CNFed. Civ. y Com,, Sala Il, causa 1700/10 del 28.4.11.

75 CNFed. Civ. y Com,, Sala I, causa 2768/16 del 23.6.16.

76 CNFed. Civ, y Com., Sala lll, causa 9/11 del 10.5.11; id. causa 100/09 del 17.5.11; id. causa 2243/14 del 5.8.15;
id. causa 2178/16 del 6.7.16; id. causa 6636/16 del 22.6.17; id. causa 2803/17 del 26.9.17.

77 CNFed. Civ. y Com., Sala Ill, causa 6433/10 del 11.8.11; id. causa 7772/13 del 7.1.14.

78 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 7606/11 del 1.3.12; id. causa 503/14 del 12.6.14.
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En otro orden, en un caso de continuidad de afiliacion, revocé la decision que habia dejado
sin efecto una medida cautelar que otorgaba dicha continuidad, por haber transcurrido el plazo
de tres meses previsto por el art. 10 de la ley 23.660, sosteniendo que debian evitarse
perjuicios mayores, en tanto el interesado necesitaba tratamiento oncol6gico regular, sin
dilaciones, concluyendo que la interrupcién de la afiliacion prolongada a una obra social o
empresa de medicina prepaga, cuando se trata de personas que sufren dolencias cronicas y
ofrecen mantener el mismo nivel de pagos que venia recibiendo el prestador, constituye un
acto lesivo a la salud”.

En otro supuesto, haciendo mérito del derecho a la salud, la gravedad de la situacion, y sin
perjuicio de su competencia para entender en el proceso, ordend a la Provincia de Buenos
Aires que suministre la medicacién oncolégica sin dilaciones®.

En lo atinente a un tratamiento oncolégico de alto costo, la Corte Suprema, con remisién al
dictamen Fiscal, confirmé la condena contra una Mutual, sosteniendo que afirmoé
dogmaticamente que hacerse cargo de las prestaciones provocaria su colapso o desequilibrio
econémico, mas no prob6 que tal desequilibrio haya acaecido, ni justificé con guarismos,
demostraciones contables, balances, etc., de qué manera se produciria®.

Fertilizacion asistida

En relacién a la prestacion de fertilizacion humana asistida, considerando los ciclos resefiados
precedentemente, podemos destacar que con antelaciéon a 2008 no se efectuaron reclamos
judiciales sobre esta materia, comenzando a surgir a partir de ese afio. Los amparos iniciados
requerian el dictado de medidas cautelares para compeler a las obras sociales y entidades de
medicina prepaga a brindar la cobertura, acreditAndose cuestiones de infertilidad certificadas
por los médicos tratantes, que a su vez indicaban la necesidad de efectuar los tratamientos
de alta o baja complejidad pertinentes.

Dichas medidas cautelares en un principio fueron rechazadas, con fundamento en el caracter
restrictivo con el que debian apreciarse las medidas innovativas; en que se confundian con la
solucién a la que se pretendia arribar en la sentencia definitiva; en la celeridad que
caracterizaba a los tramites de amparo -lo cual determinaba que no se verificaba el recaudo
de peligro en la demora-; y en la falta de prevision expresa legislativa sobre las prestaciones
reclamadas®?.

En esa época, también se rechazaron coberturas de criopreservacion de embriones y
transferencia de embriones criopreservados, considerandose que por la complejidad de la
tecnologia, suponia una fuerte exigencia para los fondos solidarios y comunes y que
solamente un marco legislativo era idoneo para contemplar todos los aspectos juridicos y
bioéticos involucrados®®. Luego del dictado de la ley 26.862, se agregd que la criopreservacion
de embriones y ovocitos, su mantenimiento y los gastos de descongelamiento, no se
desprende claramente de los términos de la ley, cuyo alcance no habia sido establecido por
la autoridad de aplicacion, por lo que esa pretension no podia prosperar®*.

79 CSJUN “FSC ¢/ Obra Soc. de la Ac. de Seguros, Reaseguros Cap. Ahorro” del 20.12.05, Fallos: 328:4493, cita
online AR/JUR/5540/2005.

80 CSJN “Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Nacional — Provincia de Buenos Aires y otro” del 24.4.07;
Fallos: 330:1915, cita online 70041461.

81 CSJN, “C.C. ¢/ Sociedad Argentina de Autores y Compositores de Musica” del 1.4.08, cita online 70044099.
82 CNFed. Civ.y Com., Sala |, causas 11174/08 del 12.2.09; 7955/08 del 23.12.08 y 621/08 del 16.12.08; 8044/09
del 29.9.09; Sala Il, causa 8751/08 del 21.10.08.

83 CNFed. Civ. y Com,, Sala I, causa 7957/08 del 30.10.08.

84 CNFed. Civ.y Com,, Sala I, causa 3578/10 del 12.7.13.
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Si bien los reclamos no eran masivos, fueron acrecentandose con el dictado de la ley
provincial N.° 14.208 de 2010, que estableci6 la cobertura de fertilizacion en la Provincia de
Buenos Aires. En lo que hace a las sentencias definitivas, las pretensiones fueron admitidas,
fundandose, en general, en que la salud reproductiva involucra la salud psicofisica. De modo
que “las circunstancias por las cuales los accionantes se ven impedidos de procrear
representan un desmedro en su salud y por ende, se constituyen como un derecho
enteramente pasible de proteccién™®. También se sostuvo que no corresponde efectuar una
interpretacion taxativa del PMO; que la mera alegacion de que el sistema de salud pueda
verse afectado, no es apta, si no se constata que sea lo suficientemente significativa para ir
en detrimento de todos los asegurados; y que la trascendencia de los valores en juego,
determina que deba preservarse el derecho a la salud®.

En dichos pronunciamientos, se observaron diversos alcances de las condenas, en tanto
ordenaron la cobertura del 100% de la prestacion en forma ilimitada hasta lograr el
embarazo®’; el otorgamiento de la prestacién con cobertura integral, pero para uno o dos
intentos®®; o bien disponer a cargo del prestador el pago del 50% del tratamiento de
fertilizacion in vitro, sin limites de intentos®.

Luego del dictado de la Ley nacional 26.862 de Fertilizacion Humana Asistida y su decreto
reglamentario 956/13, la discusién se centré en la interpretacion de determinados aspectos
de esas normas. En este orden de ideas, por ejemplo, se planted la libre eleccion del paciente,
del médico y/o institucion para efectuar el tratamiento, con fundamento en que el sistema esta
estructurado en funcién de los profesionales e instituciones contratados por los prestadores,
y de accederse a los requerimientos de cobertura de los afiliados en instituciones no
contratadas o ajenas, se desbarataria el sistema sobre el que se articula el funcionamiento de
las obras sociales y entidades de medicina prepaga®.

En lo atinente a la medicacidn, se decidié que ni la ley 26.862, ni su decreto reglamentario,
establecen que su cobertura se pueda encontrar supeditada a los porcentajes reconocidos
por cada obra social o empresa de medicina prepaga y, por el contrario, dispone la
“...cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, el diagnéstico, los medicamentos y las
terapias de apoyo y los procedimientos y las técnicas...” (conf. art. 8 de la ley 26.862). El
referido cuestionamiento, quedé finalmente zanjado con el dictado de la Resolucién 1045/18
del Ministerio de Salud de la Nacién (BO 05/06/18), que establece expresamente que “...todo
medicamento aplicado a cualquier tratamiento de reproduccion médicamente asistida previsto
por la ley 26.862, debera ser brindado con cobertura del ciento por ciento (100%) por los
agentes obligados enunciados en el articulo 8 de dicha ley...”.

Respecto a la extension de la cobertura, la controversia se centr6 en la cantidad de
tratamientos de alta complejidad, en virtud de la interpretacién contrapuesta efectuada por
pacientes y agentes del seguro de salud de la letra del decreto reglamentario. Sobre este
punto, se decidid en una primera etapa, que considerar que la cantidad de tratamientos
establecidos en la norma era anual, implicaba en la practica un alcance casi ilimitado, que no
resultaba compatible con el texto del decreto, con la naturaleza de la prestacion y con la
extension reconocida anteriormente en otras jurisdicciones® ¥ 2,

85 CNFed. Civ. y Com. Sala |, causa 7.957/08 del 14.10.08 y sus citas.

86 CNFed. Civ. y Com., Sala Ill, causa 3093/09 del 1.7.10.

87 CNFed. Civ. y Com. Sala lll, causa 8179/10 del 7.10.10.

88 CNFed. Civ. y Com,, Sala I, causa 3578/10 del 12.7.13.

89 CNFed. Civ. y Com., Sala Ill, causa 6614/10 del 10.12.10 y sus citas; id.3093/09 del 1.7.10.

90 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 7297/17 del 10.4.18 y sus citas; id. causa 2876/18 del 13.7.18 y sus citas.
91 Leyes provinciales N.° 14.208 de la Provincia de Buenos Aires y N.° 9695 de la Provincia de Cordoba, y sus
respectivas normas reglamentarias; Res. Gral. 450/09, Anexo |, Provincia de la Pampa; y Res. 157 OSEP,
Provincia de Mendoza.

92 CNCiv. y Com. Fed., Sala lll, causa 1601/2015/CA1 del 30/6/15 y 8314/10 del 16/09/14; id., Sala I, causa
3578/10 del 21/07/13.
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Ello finalmente dio lugar a un pronunciamiento dictado por la Corte Suprema de la Nacién, en
el que estableci6 que los tres tratamientos de alta complejidad previstos por el decreto
reglamentario, deberan computarse de modo anual®, y al fallo plenario dictado por la Camara
Civil y Comercial Federal®®, en el cual se establecié como doctrina legal la siguiente: “El limite
a que alude el art. 8 del decreto 956/13 —reglamentario de la ley 26.862— en lo que respecta
a la cobertura de los tratamientos de fertilizacion asistida con técnicas de alta complejidad, y
que se encuentran determinados en nimero de tres para una persona, ha sido previsto de
modo anual”.

En lo que respecta al procedimiento de seleccién espermética mediante columnas de
anexinas, técnica que en un principio fue considerada experimental, se decidié que su uso es
de instancia corriente cuando estan dadas las indicaciones para ello, por lo que la prescripcion
del profesional luce razonable a efectos de la consecucién de los fines previstos por la ley,
con base en el principio de integralidad de la cobertura®. Sobre el mismo tema se establecié
que los métodos de seleccién espermatica que realiza la Resolucién 1-E/2017 del Ministerio
de Salud (B.O. 4-1-17), al definir los procedimientos que componen los tratamientos de
reproduccién médicamente asistida con técnicas de alta complejidad (TRHA/AC) vy la
importancia de la prescripcién del médico tratante, permiten interpretar que incluye aquellos
tratamientos que en la actualidad son de uso y practica, sin que se advierta algin elemento o
valoracién de entidad suficiente para excluir al de columnas de anexina®®.

En cuanto a la cobertura del Diagnéstico Genético Preimplantacional (DGP), se adoptaron
decisiones dispares tanto con antelacion al dictado de la ley de fertilizacion asistida (N.°
26.862), como con posterioridad. Para su rechazo, se considero la inexistencia de un acto
arbitrario, la falta de prevision legal y su caracter excepcional®’. En otro caso, se hizo lugar a
tal pretension con fundamento en la infertilidad invocada, como cuestiones de salud
debidamente acreditadas, que hacian necesaria la realizacion de ese estudio como parte del
tratamiento®.

A su vez, también se ordend su cobertura para el caso de pareja sin problemas de fertilidad
que requirié el DGP ante una delecion cromos6mica, la medicacién para estimulacién ovarica
y la fecundacion in vitro de los embriones no afectados por esa condicion, con fundamento en
gue si bien dicha técnica no esta prevista en la ley 26.862, ni en su decreto reglamentario
956/13, debe darse prevalencia al derecho de toda persona de formar una familia, que esta
intimamente conectado con el derecho a la salud. Asimismo, se sostuvo que la norma no se
centra en la nocién de infecundidad, sino en el derecho al acceso a los procedimientos de
reproduccién humana asistida para alcanzar la maternidad o paternidad®.

Por su parte, llevado el tema a conocimiento de la Corte Suprema de la Nacién, decidio -
confirmando el rechazo de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Mendoza-, que si
bien ha sido reconocido el caracter fundamental del derecho a la salud, intimamente
relacionado con el derecho a la vida, y del cual forma parte el derecho a la salud reproductiva,
Nno es menos cierto que, tales derechos de raigambre constitucional, no son absolutos, sino
gue deben ser ejercidos con arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio, en la forma y

93 CSJN, causa Y.M.V. y otro c¢/IOSE s/amparo de salud, del 14.8.18.

94 CNCCFed. en pleno, causa N.° 1773/17, G, C. y otro ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacidon s/amparo
de salud, del 28/8/18.

95 Camara Federal de Rosario, Sala A, causa FRO 30260/2015/1 del 19.2.18.

96 CNCiv. y Com. Fed., Sala Il, causa 4243/2016 del 21.2.17; Sala | causa 2106/17/1 del 8.8.17 y causa
7873/16/CA2 del 30.10.18.

97 CNFed, Civ. y Com. Sala lll, causa A. H., C. Z. v. Estado Nacional -Ministerio de Salud- y otro, del 25/02/2010;
id. L. S. A. c. Hospital Aleman Asociacion Civil s/ amparo de salud - Incidente de medida cautelar, del 17/02/2016.
98 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa M.G.M. y otro ¢/ Unién Personal, causa 71142/2013 del 26.9.13.

99 C.Fed. de San Martin, Sala I, 12.11.14 “G, Y. S. ¢/ OSDE s/ prestaciones médicas.
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extension que el Congreso, en uso de sus facultades propias, lo estime conveniente a fin de
asegurar el bienestar general.

Luego de analizar el alcance de la cobertura de la ley de fertilizacion, advirtié que el DGP no
aparece incluido dentro de las técnicas y procedimientos enumerados que los prestadores
deben proporcionar con caracter obligatorio, y que aun cuando la regulacion prevé incluir
nuevos procedimientos y técnicas desarrollados mediante avances técnico cientificos, el
propio texto legal determina que esa alternativa solo es viable “cuando sean autorizados por
la autoridad de aplicacion”, situacion excepcional en la que no se encuentra la técnica DGP.

También, como doctrina de importancia a seguir en casos analogos, se expidié expresamente
sobre la calidad de Autoridad de Aplicacién que incumbe al Ministerio de Salud de la Nacién,
sosteniendo que tiene por mision entender en la planificacion global de las politicas del sector
y en la coordinacion e integracién de sus acciones con las autoridades sanitarias de las
distintas jurisdicciones y de diferentes entidades, a fin de implementar un sistema sanitario
que cuente con suficiente viabilidad social en miras a la plena realizacion del derecho a la
salud. Se agreg6 que a dicho Ministerio el legislador le ha conferido la responsabilidad de fijar
los requisitos y que ello reconoce su fundamento en la especificidad de las facultades,
competencias, técnicas y responsabilidades en materia de salud que despliega la cartera
ministerial, de las que carecen, en principio, las estructuras correspondientes a otros
departamentos del Estado, entre ellas las del Poder Judicial. En funcién de ello, decidié que
deviene inadmisible que sean los jueces o tribunales quienes determinen la incorporacion al
catalogo de procedimientos y técnicas de reproduccién humana autorizados, pues la mision
de los jueces es dar pleno efecto a las normas vigentes, sin sustituir al legislador, ni juzgar
sobre el mero acierto o conveniencia de las disposiciones adoptadas por los otros poderes en
ejercicio de sus propias facultades®.

Por ultimo, en relaciéon a la criopreservacion de embriones, luego de los rechazos decididos
inicialmente, se resolvié acceder a los reclamos sobre el particular, considerando que el art.
2° de la ley nacional 26.682 establece que se entiende por reproduccién médicamente asistida
a los procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica para la consecucion de un
embarazo. Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad que incluyan o no
la donacién de gametos y/o embriones. A su vez, el art. 2° del decreto 956/13, dispone que
“...se entiende por técnicas de alta complejidad....la criopreservacién de ovocitos y
embriones”. Por su parte, en el art. 8° de la ley citada se establece que “...También quedan
comprendidos en la cobertura prevista en este articulo, los servicios de guarda de gametos o
tejidos reproductivos, segun la mejor tecnologia disponible y habilitada a tal fin por la autoridad
de aplicacion para aquellas personas, incluso menores de 18 afios que, aun no gueriendo
llevar adelante la inmediata consecucién de un embarazo, por problemas de salud o por
tratamientos médicos o intervenciones quirdrgicas puedan ver comprometidas su capacidad
de procrear en el futuro...”.

En funcién de ello y no habiéndose expedido concretamente la autoridad de aplicacién sobre
la cobertura en el tiempo de la criopreservacion, se adoptaron soluciones diversas, que fueron
desde la orden de cobertura de aquélla desde el dictado de la medida cautelar y mientras dure
el proceso, sin perjuicio de lo que pudiere decidirse en la sentencia definitiva'®; hasta tanto
se cumplieran los tres tratamientos de alta complejidad ordenados, fijando como limite un
lapso que no podia exceder los tres afios!%?; y, en otro caso, fijando como limite de cobertura
un lapso que no excediera de los dieciocho meses?®,

100 CSJN, L.E.H. y otros ¢/ OSEP s/ amparo, causa 3732/2014/RH1, del 1.9.15 y sus citas.

101 CNFed. Civ. y Com., Sala ll, causa 2723/15 del 23.3.16; id. Sala ll, causa 4243/16 del 21.2.17.
102 CNFed. Civ. y Com. Sala |, causa 4918/14 del 6.8.15.

103 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 4612/14 del 24.9.15.
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Actualmente, y luego del dictado del fallo de la Corte Suprema de la Nacién que establecid
que los tres tratamientos de alta complejidad previstos por la norma, deberan computarse de
modo anual, se observan fallos que disponen que la criopreservacion debe ser sufragada por
la obra social por el término de cinco afios, contados a partir de su extraccion, en sintonia con
los plazos fijados por las leyes dictadas en Francia, Inglaterra, Islandia y Brasil y con los que
los proyectos de ley (no sancionados) se presentaron en el orden nacional'®*, habiéndose
decidido también en primera instancia que el limite esta dado por la edad prevista por la norma
hasta la cual debe la obra social o entidad de medicina prepaga brindar la prestacion de
fertilizacion asistida.

Internacién geriétrica

Con respecto a la cobertura de internacion en centros de tercer nivel/geriatricos, del andlisis
de los casos judicializados con anterioridad a la ley de discapacidad 24.901, se advierte que
no se trataba de un reclamo general o cuantitativamente importante, dirigiéndose la mayoria
de las pretensiones contra la Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados —INSSJyP—, en atencion a la naturaleza de sus funciones, al grupo etario que
comprende y a las expresas previsiones de cobertura establecidas en su ley de creacion
19.032 y normas complementarias.

Luego, con el dictado de la ley 24.901 y en atencion a la integralidad de las prestaciones alli
previstas, comenzé una etapa de mayor judicializacion, en la que invocandose dicha
normativa se demandaba a las obras sociales y entidades de medicina prepaga, a efectos de
gue brindaran la prestacion de geriatria. La caracteristica comdn de la mayoria de estos
reclamos era que quien solicitaba la prestacion —ya sea por si 0 a través de un representante—
se hallaba institucionalizado, por lo que el objeto de la accién era que el prestador cubriera el
costo de la institucién en la que se encontraba residiendo.

Ello dio lugar a una jurisprudencia fluctuante, en la que por varios afios se decidié que debia
primar el estado de salud del peticionante y la necesidad de contar con la prestacion prescripta
por el médico tratante, considerandose que lo requerido debia subsumirse en las previsiones
de la ley de discapacidad, en cuanto establece que las obras sociales deberan brindar con
caracter obligatorio la cobertura total de las prestaciones que necesiten las personas con
discapacidad, como asi también en virtud de la naturaleza integral de la cobertura alli
previstal®.

A partir del afio 2009, en un gran porcentaje de casos, las decisiones fueron variando, y los
reclamos fueron desestimados con fundamento en que los agentes del seguro de salud no
estaban obligados a otorgar la cobertura, interpretando que la internacién del afiliado en una
determinada residencia, ajena a sus prestadores propios o contratados y efectuada con
antelacion al reclamo, constituia sélo un acto voluntario, libre y unilateral de aquél o su familia,
cuyas consecuencias debe asumir personalmente. Para ello, se tuvo también en cuenta que
no se habia acreditado que los centros de internacion geriatrica ofrecidos por los prestadores
no reunian las condiciones que el estado de salud del paciente requeria, como asi también
que, de accederse a que el afiliado pudiera concurrir a cualquier institucion asistencial y luego
reclamar el reintegro de los gastos a su obra social, sin limitaciones, importaria desbaratar el
sistema sobre el que se articula el funcionamiento de las obras sociales'®.

104 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 4612,14 del 15.11.18; Camara Fed. de Parand, causa B., M. A.C/ Obra
Social del Poder Judicial de la Nacion S/ Amparo Ley 16.986.

105 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 3721/06 del 13.6.06; id. causa 4101/08 del 14.10.08; Sala I, causa
11305/07 del 14.2.08.

106 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 3742/08 del 13.8.09 y sus citas; id. causa 7936/09 del 15.12.09 y sus
citas; id. causa 8728/09 del 20.12.09 y sus citas.
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Con posterioridad, se observa una etapa en la que se resolvid ordenar la cobertura del 100%
del costo de la institucion geriatrica reclamado, sobre la base principal de dos fundamentos.
Por un lado, en razon de las prescripciones agregadas a los expedientes, en las cuales los
médicos tratantes hacian expresa mencién de la inconveniencia del traslado del paciente a
otra institucion, ya sea por encontrarse adaptado a su entorno, como asi también por el
eventual riesgo de descompensacion. Y, por otro lado, en la circunstancia de que las obras
sociales y entidades de medicina prepaga, no habian ofrecido instituciones aptas, ni
alternativas de internacién con prestadores propios, limitando su defensa al caracter social y
no médico del requerimiento, y a que las instituciones requeridas no resultaban ser
prestadores de su cartillal®’,

En este mismo periodo, la solucion aludida se sustentd, asimismo, en que el prestador no
acredito el perjuicio econdmico irreparable derivado del cumplimiento de la prestacion, ni que
se vea afectado su estado financiero!®®, Asi también se sostuvo que la pretensién debia
encuadrarse en el PMO, entendido éste, no como una limitacion para los agentes del seguro
de salud, sino como una enumeracién no taxativa de la cobertura minima que los beneficiarios
estan en condiciones de exigir a las obras sociales, por lo que la cobertura es lo que mejor se
corresponde con la naturaleza del derecho cuya proteccién se pretende®.

La etapa de mayor judicializacién sobre esta prestacion se presenta con posterioridad, donde
no sélo se advierte un crecimiento cuantitativo de acciones en particular, sino también un
crecimiento cualitativo, en términos de inequidad con relacién al resto de la poblacién
beneficiaria de las obras sociales y prepagas receptoras de estos reclamos. Ello, debido a que
comenzaron a generalizarse los pedidos sobre instituciones cuyos costos de internaciéon
superaban ampliamente, el valor promedio de cualquier otro centro de tercer nivel, propio o
contratado por los prestadores.

La referida circunstancia, fue inicial y preponderantemente advertida en primer término en los
juzgados de primera instancia, donde se constataba en la labor diaria, las dificultades que
conllevaba el cumplimiento de las érdenes judiciales, la necesidad de ejecutar los montos
exorbitantes correspondientes para afrontar la prestacién, y variados y constantes
cuestionamientos para evitar el referido cumplimiento.

Tales extremos llevaron a reformular el alcance de las decisiones judiciales, sin
desentenderse en modo alguno de la proteccion del derecho invocado, precisando los
alcances de la ley de discapacidad, a efectos de dar respuesta adecuada a la discusion
relativa a la falta de obligacién de cobertura, por tratarse de una prestacion social y no médica.
Se decidi6 expresamente que la internacion geriatrica se encontraba subsumida en las
previsiones de dicha normativa, que contempla, entre otras, la cobertura de prestaciones
asistenciales, como habitat, alimentacion y atencion especializada, y también diferentes
modulos de hogar, entre ellos con alojamiento permanente!’®. En esta Ultima etapa que se
extiende hasta la actualidad, se han dejado a salvo determinadas excepciones dadas como
propias de la causa o actitud asumida por el prestador. Se decidi6 que el alcance de la
prestacion de internacion geriatrica debe adecuarse hasta el limite del nomenclador del
Sistema de Prestaciones Basicas de Atencion Integral para Personas con Discapacidad, fijado
en la Resolucién 428/99, del Ministerio de Salud y sus modificatorias*!*.

107 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 6994/10 del 29.12.10; id. causa 10705/09 del 24.8.10; id. causa 11569/09
del 11.3.10; Sala I, causa 6278/10 del 19.3.13.

108 CNFed. Civ. y Com., Sala lll causa 2561/10 del 6.7.10; id. causa 1541/11 del 15.5.12.

109 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 4983/08 del 31.3.11; Sala Ill, causa 7360/11 del 29.12.11.

110 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 2711/12 del 20.9.12.

111 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causas 5712/14 del 7.6.18; 6778/13 del 4.4.18; 6401/17 del 9.8.18; 1823/16 del
23.12.17; id. Sala Il, causas 2361/13 del 22.12.17; 3312/16 del 13.11.17; 7577/07 del 22.3.18; id. Sala Ill, causas
3885/13 del 20.12.17; 185/17 del 2.11.17; 8876/17 del 6.8.18; 6362/17 del 10.4.18 y 3475/18 del 10.7.18, entre
otras.
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En la mayoria de las causas indicadas se estableci6 como valor de reintegro, el
correspondiente al “Modulo Hogar con Centro de dia Permanente, Categoria A, con mas el
35% por dependencia”, previsto en el punto 2.2.2. de la Resolucién 428/99 del Ministerio de
Salud. No obstante ello, en determinados casos se observan variaciones, no en lo que hace
al “Mdédulo Hogar Permanente”, sino en cuanto a la prestacion de “Centro de dia”, en caso de
no estar prescripta; en el porcentaje adicional en concepto de “dependencia”, en el supuesto
de no requerirlo; o en la “Categoria” del prestador asignada, que sgun nomenclador puede
diferenciarse en A, B, o C, de acuerdo a la inscripcion asignada en el Registro de Prestadores
para la Atencion de Personas con discapacidad, lo cual conlleva a una sustancial diferencia
en la suma de dinero a reintegrar, segun la categoria que se determine.

Por ultimo, en lo atinente a la prestacion de internacion geriatrica para los afiliados de obras
sociales y entidades de medicina prepaga que no encuadran en las previsiones de la ley de
discapacidad, por no contar con el certificado expedido por la autoridad de aplicacion que les
otorgue tal caracter, también se ha reconocido su cobertura, con fundamento en las
disposiciones de la ley 23.660, que en su articulo tercero dispone que “...Las obras sociales
destinaran sus recursos en forma prioritaria a prestaciones de salud. Deberan, asimismo,
brindar otras prestaciones sociales”. A su vez, el decreto N.° 576/93, establece que las otras
prestaciones sociales que deben otorgar las obras sociales son aquellas no comprendidas en
la cobertura médico asistencial regulada por los articulos 25, 26, 27, 28 y concordantes de la
Ley 23.661. La Direccién Nacional de Obras Sociales establecera las normas y prioridades
bajo las cuales deben brindarse otras prestaciones sociales cuyo financiamiento debera
atenderse con el excedente de los recursos que prioritariamente se tienen que destinar a las
prestaciones de los servicios de atencién de salud y gastos administrativos.

Desde esta perspectiva, considerando a las entidades de medicina prepaga igualadas en
cuanto a sus obligaciones prestacionales en relacion a las obras sociales!'?, se resolvié en
algunas oportunidades que el prestador debia otorgar la cobertura del 100% del costo de la
institucion elegida por la parte accionante, dado que no habia ofrecido brindar la prestacion
mediante prestadores propios o contratados, o bien que no se habia efectuado una oferta
concreta respecto de una instituciéon acorde a las prestaciones que requeria el beneficiario*3.
También se argumentd que no se habia demostrado que la pretension pudiera comprometer
su patrimonio, a punto tal de impedirle atender a sus demas beneficiarios!.

En otros supuestos, se decidié otorgar la cobertura del 100% de la prestacion de internaciéon
en un centro de tercer nivel, mas con un prestador propio o contratado por el agente del seguro
de salud, haciendo mérito de que las prescripciones del galeno tratante no indicaban razones
médicas por las cuales el beneficiario debia estar internado en el lugar requerido, ni se hacia
referencia a cuéles eran los controles o tratamientos que brindaba la institucién solicitada, que
no pudieran ser otorgados por un prestador de la obra social o prepaga demandada, o bien,
en caso de silencio, debia otorgar la cobertura del costo del lugar donde se encontrara
internada la parte accionante, conforme facturacion detallada que deberia ser presentada en
la forma que estuviere prevista en la relacion contractual entre la obra social y los prestadores
pertinentes!®®,

Finalmente, también se resolvié otorgar la prestacion, fijando como limite y por aplicacion
analdgica, los valores establecidos por el nomenclador del Sistema de Prestaciones Basicas
de Atencién Integral para Personas con Discapacidad®?®,

112 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causas 3054/13 del 3.3.13y 6171/17 de 27.2.18.

113 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 7134/17 del 19.3.18.

114 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 9762/09 del 27.4.10.

115 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 6858/18 del 8.2.19; id. causa 6194/13 del 27.2.14.
116 CNFed. Civ. y Com. Sala lll, causa 2097/16 del 20.12.16.
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Hormona de crecimiento

Con relacion a la cobertura de hormona de crecimiento para el tratamiento de diversas
patologias —retardo de crecimiento, pubertad precoz, retardo de crecimiento intrauterino,
sindrome de Turner, entre otras—, al inicio se ponderé que el PMO tuvo como objetivo
garantizar, en especial, el acceso a la salud y la proteccién de los grupos mas vulnerables,
entre ellos, los menores. Fue establecido en estos casos, que correspondia la cobertura del
100% de la medicacion para su tratamiento, ya que aun cuando el sindrome no se encuentre
contemplado en el PMO, no podia interpretarse que la obligacién de la entidad se reduzca a
la lista alli contemplada, desde que la Resolucién 247/96 del Ministerio de Salud, que aprob6
el referido programa —modificada por Resoluciones 201/02, 310/04 y 1191/05—, tiene por
finalidad otorgar una cobertura total de los medicamentos de baja incidencia y alto costo, dada
la imposibilidad de los afiliados de abonar los porcentajes a su cargo!’. Se destaco, en otro
caso, que la baja incidencia y alto costo de la medicacion se encuentra expresamente
reconocida en la Resoluciéon 2091/10 del Ministerio de Salud*?8,

Sobre esta base, reiteradamente fue juzgado que debia considerarse la jerarquia de los
derechos involucrados, los Tratados Internacionales sobre la materia, especialmente, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio —ley 23.849—, que encarece su tutela elevando el
interés superior de los infantes al rango de principio. Asi también se basé en la doctrina de la
Corte Suprema!!® que establece que los menores y los discapacitados a mas de la especial
atencion que merecen de quienes estan directamente obligados a su cuidado, requieren
también la de los jueces y de la sociedad toda, siendo que la consideracion primordial del
interés del incapaz, viene tanto a orientar como a condicionar la decision de los jueces
llamados al juzgamiento de estos casos'?.

Por su parte, en otros casos, ademas de la ponderacion aludida precedentemente, las
decisiones que otorgaron la cobertura también se fundaron en el caracter meramente
enunciativo del PMO, entendido como un piso prestacional que, como principio, no puede
derivar en una afectacion del derecho a la vida y a la salud de las personas, estableciéndose,
entre otras razones, gue no corresponde detenerse en consideraciones puramente
econdmicas. Asimismo, se tuvo en cuenta que el prestador no demostro que la utilizaciéon de
la hormona de crecimiento en el menor de edad sea inadecuada o improcedente!?!,

En algun supuesto aislado, se limitd una decision cautelar que reconocia que el agente de
salud debia brindar la prestacion, sosteniéndose el caracter experimental del tratamiento, lo
cual, se adujo, no sélo excluye la cobertura en virtud de los términos del contrato que vincula
a las partes, sino también porque la Corte Suprema ha destacado que no existe norma alguna
gue, en su letra o espiritu, imponga la obligacion de proveer o dar cobertura a tratamientos de
tales caracteristicas. Asimismo, se sefialé que la Resolucion N.° 500/04 APE, contempla la
cobertura total para otras afecciones, mas no para la que presentaba la actora, por lo que
correspondia limitar el alcance de la cobertura del costo al 40% ofrecido por la parte
demandada’??,

117 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, “L, M. ¢/ Organizacién de Servicios Directos Empresarios” del 20.9.07, cita L.L.
online AR/JUR/8135/2007.

118 CNFed. Civ. y Com., Sala lll,, causa 26/15 del 13.5.15.

119 CSJN, en la causa Lifschitz Graciela Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional, del 15.6.04.

120 CNFed. Civ. y Com., Sala de Feria, causa 5143/09 del 17.7.09; id. Sala I, causa 6020/11 del 24.4.12; C.Fed.
de Apelaciones de Cdordoba, “Paulich Nancy Mariana en representacion de su hija menor A.R.G. c/ OSECAC” del
4.8.08, L.L online AR/JUR/5826/08.

121 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa Y, M.S. c/ Swiss Medical del 28.5.09, L.L. cita online 35031794; id. causa
4561/12 del 11.9.12; id. Sala |, causa 1743/11 del 14.3.13.

122 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 4084/10 del 19.11.10 y su cita de Fallos 333:690.
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Siguiendo con los lineamientos de la jurisprudencia que resolvioé sobre la procedencia de la
prestacion, podemos advertir que en numerosos precedentes, las decisiones se apoyaron en
los especificos términos de la prescripcion médica, a los que se consideré que correspondia
atenerse, por ser el profesional experto a cargo del tratamiento del paciente. Se destacé,
también, que tal decisidn no ocasionaba un grave perjuicio a la demandada, pero evitaba, en
cambio, el agravamiento de las condiciones de vida de la actora’?®,

En otro orden, considerando supuestos donde los agentes del seguro de salud ofrecieron la
sustitucion de la hormona de crecimiento prescripta, alegando igual grado de efectividad, pero
precio mas econoémico, se dispuso denegar su sustitucion, fundandose en algunos casos en
lo expresado por el Cuerpo Médico Forense, quien con remisién a un dictamen de la Comisién
Nacional Asesora para el Tratamiento de Hormonas de Crecimiento del Ministerio de Salud y
Accion Social, del 29.3.96, en el cual se alertd sobre la necesidad de proceder con estrictez
para evitar los cambios de marcas de las hormonas de crecimiento durante el tratamiento, ya
gue se desconocen los posibles efectos adversos a largo plazo, concluyéndose que ello no
significa que un producto sea mejor que otro, sino que aquel con el cual se inici6 el tratamiento
tiene prioridad para continuarlo'®. En otros, en que la demandada no acredit6 que el
reemplazo por el genérico ofrecido no puede traer nuevas complicaciones para la salud del
menor, 0 bien que se limité a efectuar meras afirmaciones sin respaldo cientifico alguno,
tampoco fue admitida la defensa de dicha parte!?®.

Haciendo mérito de otros fundamentos, la Camara Nacional en lo Civil, otorgé la cobertura a
un menor del tratamiento prolongado con hormona de crecimiento, sosteniendo que aun
cuando la patologia no constituye una incapacidad certificada en los términos de la ley 22.431,
de lo que se trata, es precisamente de evitar que tal discapacidad se concrete o incremente,
como asi también que sin perjuicio de que la patologia no esté expresamente incluida en el
PMO, la injustificada demora administrativa en tornar operativo un proyecto existente, con
pronunciamiento favorable a su inclusién por parte de la Superintendencia de Servicios de
Salud, no puede devenir en desmedro del derecho de la actora a una igualdad de
oportunidades!?.

Finalmente, en lo que hace a la doctrina reciente de la Corte Suprema, destacamos que
revocd una medida cautelar dictada por la Camara Civil y Comercial Federal, en la cual
otorgaba la cobertura integral de la hormona de crecimiento requerida, fundando su postura
en dos razones.

Para asi decidir, por un lado, expreso que la sentencia anticipé la solucién sobre el fondo del
asunto y ello implicaba una alteracion en las relaciones de una obra social estatal con sus
afiliados que, por el tenor de los argumentos empleados, puede afectar su normal
desenvolvimiento, maxime si se consideran los efectos que acarrearia una eventual
proyeccion de la misma solucién a casos similares. Por otra parte, sostuvo que la Camara
bas6é su argumentacion en los deberes emanados del PMO, en las normas atinentes al
sistema de seguro de salud y en las disposiciones constitucionales e internacionales relativas
a la proteccion de la vida, la salud y los derechos de nifios y nifias, mas omitié examinar los
términos de la Resolucion 2329/14 del Ministerio de Salud, expresamente invocada por la
demandada y sobre cuyos términos estructur6 su defensa, con el fin de demostrar que la
menor no reunia los requisitos a los que el precepto supedita la cobertura de la medicacion
reclamada. De tal modo, entendié que no se efectu6 un andlisis de la situacion factica,

123 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 5143/09 del 20.8.09; id. causa 640/13 del 9.5.13; id. causa 926/11 del
29.3.11; id. Sala Il, causa 9852/07 del 8.7.08; id. causa 5270/12 del 19.10.12; id. causa 11291/09 del 7.7.10; id.
Sala Ill, causa 11568/09 del 25.2.10; id. causa 26/15 del 13.5.15; id. Sala de Feria, causa 2369/10 del 23.7.10.
124 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 2994/06 del 7.9.06.

125 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa “F.S.M. c/ Ministerio de Salud” del 19.8.04, L.L. cita online
AR/JUR/5363/04; id. causa 5994/05 del 7.10.05.

126 CNCiv. Sala G, causa “Gartner, Pablo Gustavo y otro ¢/ OSDE s/ amparo” del 17.7.08, sum. G482886.
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conforme la normativa que expresamente rige el caso, lo cual resultaba imprescindible a fin
de determinar la verosimilitud del derecho invocado'?’.

Discapacidad — Musicoterapia, hidroterapia y equinoterapia

En lo atinente a los diversos tratamientos requeridos con fundamento en la ley 24.901, con
anterioridad a su vigencia no se hallan precedentes de las prestaciones indicadas en el
sumario, las cuales recién comenzaron a solicitarse y judicializarse luego de la vigencia de la
mencionada ley, que modificé la ley 22.431.

Sobre el particular, se advierte que la discusion acerca de la procedencia de estas
pretensiones se centr6 en su caracter social y no médico. También se controvirtio,
reiteradamente, la obligacion de las empresas de medicina prepaga de ajustar sus
prestaciones a las disposiciones de la ley de discapacidad indicada, habiéndose resuelto, en
forma constante, que por imperio de lo dispuesto por el art. 1 de la ley 24.754 (actualmente
dispuesto en la ley 26.682), dichas empresas deben cubrir, como minimo, las mismas
prestaciones que resulten obligatorias a las obras sociales, lo que comprende, en lo que atafie
a las personas con discapacidad, todas las que requiera su rehabilitacion. Ello, conforme art.
28 de la ley 23.661, que establece que los agentes del seguro deberan desarrollar
obligatoriamente un programa de prestaciones de salud, dentro de las cuales deberan
incluirse todas aquellas que requieran la rehabilitacion de las personas discapacitadas'?.

Asi, inicialmente, tanto en medidas cautelares como en sentencias definitivas, se reconocio la
pertinencia de los reclamos de cobertura de muasicoterapia, hidroterapia y equinoterapia, con
fundamento en que la amplitud de las prestaciones previstas por la ley 24.901, resulta ajustada
a su finalidad, que es la de lograr la integracion social de las personas con discapacidad. Por
lo tanto, se consideré que encuadraban en el articulo 15 y siguientes, que disponen la
cobertura integral de rehabilitacion, cualquiera fuere el tipo y grado de discapacidad, con los
recursos humanos, metodologias y técnicas que fuere menester'?°,

En este mismo periodo, y a los fines de admitir su procedencia, las decisiones también se
fundaron en las disposiciones de los Pactos Internacionales sobre la materia, sosteniéndose
gue lo requerido resultaba procedente, en tanto comprometia la salud e integridad fisica de
las personas. Se hizo hincapié, especialmente, en la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
que establece que tienen derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios
por el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion®°.

Puede observarse que en ese ciclo se dictaron algunas sentencias aisladas, que en funcion
de los casos concretos llevados a conocimiento de los tribunales, limitaron en algin modo, los
reclamos efectuados. Asi, por ejemplo, se decidié con relacion a la equinoterapia, que no
correspondia ordenar su cobertura, toda vez que no se habia acreditado los beneficios
terapéuticos de la prestacion, y no se habian brindado fundamentos cientificos que
determinaran la conveniencia de realizar esa terapia y no otra que se encuentre reconocida
por la Superintendencia de Servicios de Salud®3.

127 CSJN, D.P., C.S. c/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/ amparo de salud,CCF 5410/2017/1/RH1,
del 26.12.19.

128 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 977/11 del 19.4.11, entre otras.

129 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 3731/10 del 2.11.10 y sus citas; causa 859/14 de 17.7.14; id. Sala ll, causa
7195/16 del 22.9.17; id. Sala Ill, causa 5515/08 del 6.2.14; id. causa 6496/15 del 14.7.16.

130 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 7546/12 del 27.6.13 y sus citas; Sala lll, causas 7445/09 del 17.11.09; id.
3725/18 del 6.9.18; C.Fed. de La Plata, Sala lll, del 8.5.2000, ED del 5.9.00.

131 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 4950/10 del 25.11.10.
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En otros casos, si bien se hizo mérito del interés superior de los nifios y de los tratados
internacionales que prevén su proteccion, se ordend que las prestaciones de hidroterapia
debian ser brindadas por profesionales de la cartilla de la demandada, en tanto no surgian
razones o fundamentos médicos para apartarse y justificar la prestacién particular
solicitada®?.

Simultaneamente con los precedentes detallados, fueron agregandose fundamentos para
decidir la viabilidad de tales pretensiones, las cuales se basaron no sélo en los topicos ya
indicados, sino especificamente en las prescripciones de los médicos tratantes y en que no
se habia objetado cabalmente las funciones terapéuticas de las prestaciones. Fue también
agregado que debia ponderarse la interpretacion del PMO como una enumeracion no taxativa
y un piso prestacional, por debajo del cual ninguna persona debia ubicarse en ningun
contexto®,

Siguiendo la linea de integralidad de la cobertura, las decisiones judiciales se apoyaron en la
opinién del Cuerpo Médico Forense, que dictaminé que si bien no se puede establecer
conclusiones definitivas, de forma general la terapia indicada constituye un recurso
terapéutico beneficioso, aumentando la motivacion, la afectividad, mejorando la concentracion
y estimulando la sensibilidad tactil, visual, auditiva y olfativa entre otras razones34. En algunos
supuestos, se afiadié que tampoco se habia demostrado que la cobertura de lo reclamado
pudiese comprometer el patrimonio del prestador®®.

Mas recientemente, se resolvioé que en caso de realizarse las terapias con prestadores ajenos
al agente del seguro de salud, la cobertura debia encontrar su limite en los valores del
Nomenclador del Sistema de Prestaciones Basicas de Atencion Integral para Personas con
Discapacidad, precisandose que estas pretensiones encuadran en las “prestaciones de
apoyo” previstas en la resolucion 428/99 y sus modificatorias®®.

En lo que respecta a la doctrina sentada por la Corte Suprema sobre el particular, podemos
destacar un caso en que la Camara Nacional en lo Civil dispuso la cobertura total e integral
de los tratamientos de equinoterapia e hidroterapia para un menor discapacitado -con
fundamento en que correspondia extender la cobertura a todas las prestaciones necesarias
para el afiliado, pues la incidencia del mayor costo que pudiera pesar sobre la entidad privada,
no podia primar sobre el derecho a la salud, que se hallaba garantizado por normas de
jerarquia constitucional-, el tribunal supremo revoco lo resuelto, afirmando que se efectu6é un
examen fragmentario de las normas aplicables y que no se analizaron las circunstancias
singulares de la relacion contractual que vinculaba a la entidad con la actora a través de un
plan determinado de afiliacién, asi como a la aplicacion al caso del PMO, y al limite de las
sumas dinerarias a reintegrar al afiliado por determinadas prestaciones establecidas por la
Administracion de Programas Especiales, sosteniendo que se omitié exponer fundamentos
razonados que sostengan juridicamente la obligacion de cobertura de las prestaciones
pretendidas por la afiliada y puestas en cabeza de la contratante®®’.

En otro proceso, también referido, entre otras prestaciones, a la cobertura de equinoterapia e
hidroterapia cuyo abono integral ordend la Camara Civil y Comercial Federal, el fallo fue

132 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 4433/09 del 21.5.09; Sala Il, causa 6802/09 del 15.3.10.

133 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 11238/09 del 22.3.12; id. 851/13 del 5.9.13; id. 7144/12 del 27.6.13; id.
6209/17 del 14.11.17; id. 3442/12 del 15.11.12; id. Sala Il, causa 11660/08 del 18.11.09; id. Sala lll, causas
6482/07 del 6.8.09 y 3427/14 del 7.10.14.

134 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 11050/09 del 4.5.10; id. 7899/09 del 26.8.10; id. Sala Il, causa 7171/10 del
9.8.11; id. Sala lll, causa 3937/12 del 11.11.14; id. 3937/12 del 11.12.12.

135 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 195/09 del 31.5.11; id. causa 6482/07 del 6.8.09.

136 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 3442/12 del 5.6.18 y su cita.

137 CSJN,, P, E.G y otra ¢/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno s/ amparo,
causa N.° 320/14 50-P/CS1, del 12.4.16.
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revocado por la Corte Suprema, sosteniendo que se exigia una especial consideracién de la
relacion contractual que vinculaba a las partes mediante un “plan cerrado” de afiliacion. Se
agreg6 que el fallo se apoya en un conjunto de normas superiores de fuente local e
internacional que aparecen desvinculadas de la concreta situacion factica y de las
disposiciones normativas y contractuales que directa e inmediatamente regulan el punto. Por
otra parte, sostuvo que no podia soslayarse el informe de la Superintendencia de Servicios
de Salud que precisaba que los agentes del seguro de salud se encuentran obligados a
garantizar la cobertura siempre a través de prestadores propios o contratados y que no se
hallan constrefidos a otorgar prestaciones que hayan sido indicadas por profesionales ajenos
a su cartilla, todo lo cual acontecia en el caso, afirmando que en una reclamacién fundada en
la tutela del derecho a la salud no hay razones que justifiquen eximir ni mitigar el deber de
fundar las sentencias que pesa sobre los tribunales judiciales®®,

Discapacidad — Transporte especial

En lo referente al transporte especial, podemos también observar una curva jurisprudencial
de evolucién, que en sus inicios establecié una cobertura integral y practicamente sin
distinciones de acuerdo a lo reclamado, para luego ir precisando situaciones concretas v,
particularmente, las normas que regulan el alcance de la asistencia que debe brindarse a las
personas amparadas por las disposiciones de las leyes 22.431 y 24.901.

Al comienzo se decidi6 que la amplitud de las prestaciones previstas en la ley resultaba
ajustada a su finalidad, que es la de lograr la integracion social de las personas con
discapacidad. De modo que, encontrandose expresamente contemplado en su articulo 13 que
“los beneficiarios de la presente ley que se vean imposibilitados por diversas circunstancias
de usufructuar del traslado gratuito en transportes colectivos entre su domicilio y el
establecimiento educacional o de rehabilitacion....tendra derecho a requerir a su cobertura
social un transporte especial, con el auxilio de terceros cuando fuere necesario”, la cobertura
debia ser total e integral en funcién de lo pretendido®*.

A ello, se sumo el fundamento relativo a la plena aplicabilidad de los tratados internacionales
en la materia, como asi también que encontrandose en juego el derecho a la salud, de rango
constitucional, la admision de la pretensién es la que mejor se corresponde con la naturaleza
del derecho cuya proteccién se pretende, que compromete la salud e integridad fisica de las
personas“,

Por su parte, también a los fines de otorgar la cobertura total de transporte especial, se hizo
mérito del andlisis de las particularidades del sistema en el que se inserta la relacion de la
obra social con el afiliado, destacandose que se trata de una relacion juridica compleja,
basada en principios de solidaridad, integralidad, universalidad, igualdad y justicia distributiva,
por lo que la negativa a lo requerido es incompatible con los fines que hacen a la existencia y
funcionamiento de las obras sociales, que se encuentran enunciados en el texto de la ley
23.66141,

En lo que respecta a las obligaciones asumidas por una obra social provincial —en el caso
IOMA-, se resolvié que no solo en su ley organica se previdé expresamente la obligacion de
realizar en la provincia de Buenos Aires “todos los fines del Estado en materia médico

138 CSJN, S., D ¢/ Centro de Educacién Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno s/ sumarisimo, causa
N.° 851/2013 (49-S)/CS1, del 15.3.16.

139 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 3873/03 del 27.5.03; id. causa 12316/03 del 11.4.06; id. Sala Il, causa
11332/06 del 12.4.07.

140 CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 5578/09 del 22.12.09; Sala lll, causa 5782/08 del 1.10.08; C.Fed. de La
Plata, Sala Il, causa 17887 del 8.5.12; C.Fed. de San Martin, Sala |, causa 1584/09 del 16.9.09.

141 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 10368/05 del 17.5.07.
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asistencial para sus agentes”, y en la ley provincial N.° 10.592 se establecié un régimen
juridico bésico e integral para las personas discapacitadas, sino que la propia ley provincial
consagroé el derecho a una proteccién integral de la discapacidad y la toma de conciencia
respecto de los deberes de solidaridad para con quienes la padecieran, decidiéndose en
funcion de ello la cobertura total, en consonancia con lo resuelto por la Corte Suprema?#?,

Ampliando, a su vez, los fundamentos de tales decisorios, se dispuso que no resultaban
atendibles las previsiones de la Resolucion 428/99 que establecié el Nomenclador de
Prestaciones Basicas para Personas Discapacitadas, ni las disposiciones de la Resolucion
400/99 Ministerio de Salud - Administracion de Programas Especiales APE, que establece un
programa para financiar el pago de las prestaciones que detalla, fijandose valores que resultan
topes maximos a financiar, sosteniéndose que la ley 24.901 instituye un sistema de
prestaciones basicas de atencion “integral” y la obra social es la Unica obligada frente al
beneficiario*3.

Luego, continuando con la admisién de los reclamos sin tope alguno, se argumentd que los
efectores no habian demostrado que la cobertura del 100% del transporte especial pudiese
comprometer su patrimonio, a punto tal de impedirles atender a sus demas beneficiarios y de
esa forma, encontrarse imposibilitados de cumplir con sus objetivos!*, como asi también que
no se habia demostrado la sinrazon del tratamiento (transporte incluido) prescripto por el
médico de cabecera, 0 que la paciente no requiere de dicho transporte para concurrir al
instituto educacional*®®.

En otro orden de fundamentos, siguiendo la misma tendencia, se establecié, en atencién a los
agravios esgrimidos por los agentes del seguro de salud, que la funcién del certificado de
discapacidad no es la de circunscribir taxativamente el derecho de la persona minusvalida, ya
que al tiempo en que la autoridad lo emite, no estd en condiciones de anticipar las
innumerables consecuencias que en el futuro tendré la patologia central inhabilitante, por lo
que la cobertura de transporte especial debe ser integral'#¢. Asi también, con fundamento en
la integralidad, los pactos internacionales, la proteccion de la salud y los métodos pertinentes
para la rehabilitacion establecidos en la ley, que resultaba procedente no sélo la cobertura de
transporte, sino también las horas de espera, que debian agregarse al costo de esa
prestacion?’.

Entrando al andlisis de otra de las controversias generadas en torno a la obligacion del cubrir
el transporte especial, podemos distinguir que se ha invocado reiteradamente que los padres
del menor al que se le habia indicado la prestacion, habian adquirido un automovil en virtud
de la ley nacional N.° 19.279 —que otorga franquicias para discapacitados— y que en funcion
de ello no podian beneficiarse con lo establecido en el art. 13 de la ley 24.901, alegandose
entre otras razones, que las personas con discapacidad pueden acceder a tres sistemas para
satisfacer sus necesidades de transporte, que resultan excluyentes: el transporte publico
gratuito, el transporte especial (art. 13, ley 24.901) y la eximicién de pago de impuestos para
adquirir un vehiculo a favor del discapacitado (ley 19.279), por lo que este ultimo podria ser
conducido por terceros, inclusive el acompafiante terapéutico y que darle un destino distinto
al previsto por la ley implicaria defraudar al fisco.

142 CNFed. Civ. y Com., Sala Ill, causa 2509/08 del 23.2.10 y su cita de doctrina CS in re “I.C.F. c/ Provincia de
Buenos Aires” del 30.9.08.

143 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 7841/99 del 7.2.00; id. causa 53/01 del 15.2.01; id. causa 1782/01 del
19.4.01; id. causa 12655/02 del 26.8.03; C.Fed. de San Martin, Sala Il, causa 734/10 del 7.6.10.

144 CNFed. Civ. y Com., Sala |, cuas 5578/09 del 22.12.09; Sala Ill, causa 6357/08 del 4.8.11.

145 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 3294/09 del 5.12.17; id. Sala I, causa 3434/08 del 22.11.11.

146 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 13258/06 del 15.9.11.

147 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 851/13 del 5.9.13.
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Ante tales planteos, se decidié que la ley establece como Unico requisito para acceder a la
cobertura de transporte especial, que el beneficiario se vea imposibilitado por diversas
circunstancias de usufructuar del traslado gratuito en transportes colectivos, es decir que
garantiza la prestacion a quien se encuentre en las condiciones descriptas, lo cual no resulta
incompatible con la adquisicion de un vehiculo automotor con la franquicia que prevé la ley
19.279, toda vez que ambas situaciones resultan complementarias'“e,

Finalmente, en otros casos, ya en la misma época y con lineamientos que se extienden hasta
la actualidad, se rechazaron reclamos por falta de indicacion médica especifica, aduciéndose
qgue al margen de que el menor deba ser acompafiado por uno de sus progenitores por su
escasa edad, no se alegé la imposibilidad de usufructuar el traslado gratuito en transportes
colectivos, ni se acompaiié prescripcién médica'#®. Asimismo, que el alcance de la proteccion
acordada por la normativa se encuentra reglamentado por la Resolucién 428/99, que aprueba
el Nomenclador de Prestaciones Basicas para Personas con Discapacidad, por lo que la
cobertura pertinente debera brindarse con arreglo a los topes previstos en dicha
reglamentacion, que establecen un valor especifico por kildmetro recorrido entre el domicilio
y el establecimiento educacional o el lugar donde se lleve a cabo el tratamiento de
rehabilitacion, debiendo, en su caso, adicionarse un 35% en concepto de dependencia (ap.
2.3.2., inc. d) de la Res. 428/99), en caso de que la persona con discapacidad requiera de la
asistencia de un tercero para trasladarse, considerandose con ello cumplida la obligacion a
cargo del prestador®°,

En relacion a lo decidido por la Corte Suprema, corresponde resaltar que en atencion a la
cobertura total del 100% de los costos acarreados por el transporte especial que una menor
discapacitada requeria desde su domicilio hasta la instituciébn educativa y centro de
rehabilitacion que asistia y viceversa, decidida por la Camara Federal de Cdordoba, el Alto
Tribunal dej6 sin efecto la sentencia con fundamento en que no debid soslayarse un examen
integral de las disposiciones aplicables, que incluyera no solo aquéllas establecidas de
manera general en la ley 24.901, sino también una comprension de la totalidad de las
clausulas concernientes, entre las que se encuentran la resolucibn 428/99 y sus
modificatorias, en las que, en concreto, se impone la cobertura de un importe por kilbmetro de
traslado efectuado®®*.

Respecto a la condena a abonar el 100% de la cobertura médico asistencial que el menor
discapacitado requiera, incluyendo entre otros, los gastos de las derivaciones médicas que
fueren necesarias, la Camara Federal de Comodoro Rivadavia lo decidié con fundamento en
que la limitacion de los valores establecidos a través del nomenclador (Res. Min. Salud 428/99
y modificatorias) resultaba contradictoria con la cobertura total e integral que deriva de la ley
de discapacidad y que la no adhesion de la obra social al sistema de las leyes 23.660 y 23.661
no la eximia de la carga de adoptar las medidas a su alcance para lograr la realizacion de los
derechos del discapacitado. La Corte Suprema revoco6 dicho decisorio, sosteniendo que la
obra social tiene su propio régimen y que su reglamentacion en lo concerniente a las
prestaciones asistenciales para discapacitados se encuentra en linea con las disposiciones
de la Res. 428/99, la cual fue dictada por el Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion,
que es la autoridad de aplicacion en la materia (conf. art. 1 del dec. 1193/98 reglamentario de
la ley 24.901), y como tal, el encargado de enmarcar y regular la atencion integral que prevé
la ley citada.

148 CNFed. Civ. y Com., Sala Ill, causa 11052/08 del 27.5.10; id. causa 12761/07 del 23.9.10; id. causa 5480/10
del 14.10.10; id. Sala ll, causa 6147/09 del 30.9.11; id. Sala I, causa 4486/12 del 13.9.12; id. causa 11776/09 del
12.7.13; id. causa 7571/12 del 22.10.13; C.Fed. de San Martin, Sala |, causa 699/12 del 30.10.12.

149 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 6076/04 del 23.11.04.

150 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 3031/04 del 18.5.06; id. causa 9173/11 del 27.12.12; id. 10338/08 del
16.5.13.

151 CSJN, G, C.A. c/ Swiss Medical s/ ley de discapacidad” FCB 36650/2016/2/RH1, del 17.12.19.
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Expresé que la Resolucion 428/99 establecié los diferentes mddulos de las prestaciones
especificas, sus valores y una serie de limitaciones respecto de aquéllas, por lo que la
cobertura ordenada, en la que podria incluirse gastos derivados de pasajes aéreos, para si 'y
acompafante, estadias en hoteles, viaticos, terapias y tratamientos no contemplados,
etcétera, no resultaba razonable por desconocer la plataforma normativa citada, soslayando
la competencia atribuida por ley a la autoridad de aplicacion en la materia, para reglamentar
el alcance de las prestaciones, y dejando en manos de los profesionales que atienden al
menor y de sus progenitores la determinacion de lo que ha de entenderse por atencion integral
contemplada en el sistema'®2.

También en esa linea y considerando la cobertura integral, entre otras, del transporte especial
desde el domicilio de la actora hasta el establecimiento educativo y centros de tratamiento,
ordenada la Camara Civil y Comercial Federal, el fallo fue revocado por la Corte Suprema,
sosteniendo que se exigia una especial consideracién de la relacién contractual que vinculaba
a las partes mediante un plan cerrado de afiliacion; que el fallo se apoya en un conjunto de
normas superiores de fuente local e internacional que aparecen desvinculadas de la concreta
situacion factica y de las disposiciones normativas y contractuales que directa e
inmediatamente regulan el punto; que no podia soslayarse el informe de la Superintendencia
de Servicios de Salud que precisaba que los agentes del seguro de salud se encuentran
obligados a garantizar la cobertura siempre a través de prestadores propios o contratados y
gue no se hallan constrefiidos a otorgar prestaciones que hayan sido indicadas por
profesionales ajenos a su cartilla, todo lo cual acontecia en el caso, afirmando que en una
reclamacion fundada en la tutela del derecho a la salud, en esta clase de asuntos no hay
razones que justifiqguen eximir ni mitigar el deber de fundar las sentencias que pesa sobre los
tribunales judiciales®®®.

Discapacidad — Escolaridad Comun

De las divergentes posturas adoptadas por prestadores, beneficiarios y por los tribunales en
los reclamos que fueron judicializados, no existieron mayores controversias en lo que hace a
Centros Educativos Terapéuticos -CET-, e instituciones categorizadas que brindan algun tipo
de prestacion educativa. Por lo tanto, el andlisis del presente capitulo se referira
exclusivamente a la Educacioén Inicial y Educacién General Basica — Escolaridad Comun en
instituciones privadas. Estas prestaciones, si bien se encuentran previstas dentro de la ley
24.901, la discusién se centra en la obligacion del agente del servicio de salud de tener que
brindar aquellas, cuando también se encuentra establecida la posibilidad de concurrencia a
escuelas publicas.

Al igual que en otras prestaciones relativas a personas discapacitadas, podemos mencionar
que con antelacion al dictado de la ley 24.901, la de escolaridad comun no era objeto de
judicializacion. Comenz6 a reclamarse luego de la vigencia de la ley y, en este caso, también
el eje de la discusion con los prestadores se enfocé en el caracter social y no médico, lo que
dio lugar a variadas soluciones.

Desde esta perspectiva, una de las controversias habituales, fue la invocacién de
imposibilidad de cobertura efectuada por los agentes del seguro de salud con fundamento en
que la institucidon educativa no se encontraba inscripta en el Registro Nacional de Prestadores
para la Atencién de Personas con Discapacidad. Sobre este punto se decidio que si bien dicha

152 CSJN, V.l., R. ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/ ordinario” FCR 11050512/2013/1/RH1 del
19.9.17; en igual sentido con relacion a los limites a las prestaciones derivadas de las resoluciones dictadas por la
autoridad de aplicacion, A., G.E. y otro ¢/ OSDE s/ amparo ley 16.986, FCR 2604/2017/CA1-CS1, del 21.11.19.
153 CSJN, S., D c/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno s/ sumarisimo,
851/2013 (49-S)/CS1, del 15.3.16.
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inscripcion se trataba de un requisito para la celebracion de contratos de prestacion de
servicios de salud con las obras sociales y entidades de medicina prepaga, en estos casos no
estaba involucrada una relacion de ese tipo, toda vez que se trataba de establecimientos
educativos comunes, no dedicados a la atencién de personas discapacitadas, por lo que no
correspondia esa exigencia, y nada obstaba a que se preste la cobertura mediante reintegro
de los montos abonados®™“.

Especificamente en lo atinente a la admision del reclamo, inicialmente se hizo mérito de la
integralidad y amplitud de las prestaciones previstas por la ley 24.901; en la circunstancia de
que la cobertura tanto de educacion inicial, como de educacion general basica en instituciones
de escolaridad comun, se hallaba expresamente prevista en la norma; en que resultaban de
aplicacion los tratados internacionales sobre la materia; y en la recomendacion efectuada por
el médico tratante. No se efectuaron mayores distinciones en relacion a la institucion privada
que se requeria y la posibilidad de que idéntica cobertura se preste en colegios publicos. En
funcién de tales pautas, se hizo lugar principalmente a medidas cautelares, difiriendo el
tratamiento de las objeciones planteadas para el momento del dictado de la sentencia
definitiva, una vez producida la prueba*®.

En algunos supuestos, también para disponer la cobertura integral, se hizo una especial
valoracion de la prescripcion médica, como asi también que lo requerido no ocasionaba un
grave perjuicio a la demandada, pero evitaba el agravamiento de las condiciones de vida del
menor discapacitado. Por otro lado, se sostuvo que la demandada no habia indicado la
existencia de un establecimiento educacional alternativo, que cuente con vacantes, y la
necesidad de asegurar la permanencia de la escolarizaciéon que ya estaba transitando, para
evitar repercusiones negativas en su estado de salud o en su evolucién adecuada en el
proceso educativo!®.

Por otra parte, también se decidié que resultaba improcedente que la accionada niegue la
prestacion, que se limite a enumerar establecimientos publicos e intente invertir la carga de la
prueba y colocarla en cabeza de la actora, cuando ese requisito no se encuentra impuesto
por la ley 24.901, ni por Resolucion 428/99 del Ministerio de Salud!®’. En otros casos se
pondero el interés superior de los infantes previstos en la Convencién sobre Derechos del
Nifio y se resolvioé en funcion de la recomendacién expresa del médico tratante, que es el
profesional idéneo en la materia y quien asume la responsabilidad en el tratamiento del menor
discapacitado®®®.

También existen antecedentes en los cuales, si bien se sostuvieron las pautas precedentes,
fue precisado el alcance de la cobertura en las disposiciones de la Resolucién 428/99 del
Ministerio de Salud que aprueba el Nomenclador de Prestaciones Basicas para Personas con
Discapacidad, cuyo texto establece que “...las prestaciones de caracter educativo
contempladas en este nomenclador, seran provistas a aquellos beneficiarios que no cuenten
con oferta educacional estatal adecuada a las caracteristicas de su discapacidad...”. En
funcion de ello y considerando que las obras sociales y entidades de medicina prepaga habian
rehusado brindar la prestacion y no habian aportado prueba de la existencia de escuelas de

154 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 3788/10 del 6.8.13.

155 CNFed. Civy Com., Sala |, causa 8345/06 del 14.9.06; id. causa 13001/06 del 8.5.07; id. causa 4260/08 del
26.4.11; id. Sala lll, causa 10973/08 del 18.2.09; id. causa 12116/08 del 4.6.09.

156 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 13669/07 del 6.11.08; id. causa 1701/10 del 27.4.10; id. Sala Il, causa
2150/13 del 6.8.13; id. causa 1503/17 del 14.11.17; id. Sala lll, causa 5324/10 del 23.3.10; id. causa 1718/06 del
28.12.10; id. causa 1301/10 del 6.6.13; id. causa 5333/10 del 14.10.10.

157 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 3161/10 del 9.5.14; id. Sala ll, causa 6628/14 del 16.3.17.

158 CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 8390/09 del 19.11.09; id. causa 13669/07 del 24.8.10; id. causa 2830/13
del 15.7.14; id. causa 7027/14 del 27.10.15; id. causa 7907/16 del 25.10.17; id. causa 3102/17 del 7.11.17; id.
causa 7299/12 del 20.3.18.
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oferta publica estatal, ni alternativas que pudieran atender a los requerimientos del menor
discapacitado, debian brindar la cobertura hasta el limite fijado en el citado Nomenclador®®°.

En otro orden de ideas, advertimos que contempordneamente a las decisiones ya citadas,
también se resolvié el rechazo de la pretension, fundandose principalmente en que el médico
tratante prescribio de manera general que el paciente debia concurrir a escolaridad comun,
sin recomendar un determinado establecimiento educativo, por sobre otros; en que no se
habia producido prueba para considerar viable el reclamo; y en el hecho que, habiéndose
acreditado la existencia de oferta educacional estatal, no habia sido impugnada, o bien no se
habia probado que fuera inadecuada para recibir al paciente!®®. Desestimandose en algln
caso, rubros especificos de la facturacion del establecimiento educativo que excedian las
normas a las que la obra social debia sujetar su actuacion (por ejemplo, adicional obra
edilicia), o bien reintegros de lo abonado con antelacién al reclamo efectuado al agente del
seguro de salud, aun cuando luego se dispusiera su cobertura, toda vez que la falta de
comunicacion previa, le impidié ofrecer una prestacion satisfactoria a las necesidades del
menor y no correspondia hacer una apreciaciéon comparativa en forma retroactiva®é?.

Finalmente, en lo que respecta a la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion sobre este tema, cabe distinguir que inicialmente decidié, interpretando la ley de
discapacidad y considerando que resultaban de aplicacién las normas constitucionales
citadas, que es carga de la parte demandada probar y poner a disposicién una alternativa
entre sus prestadores, o bien demostrar la exorbitancia o sinrazon de la eleccion efectuada
por los padres del menor; que la eleccion de profesionales ajenos al sistema cerrado de la
obra social, se integra con la extension de la cobertura prevista por la ley y el vinculo con
determinado profesional, puede no resultar indiferente, por lo que solo debia acreditarse la
afiliacion y la prescripcion profesional respectiva, revocando en funcion de dichos
fundamentos, el decisorio de la Camara Civil y Comercial Federal, que habia dispuesto que
la escolaridad debia ser cumplida mediante el sistema publico®2.

Empero, luego de ello, podemos detallar que en dos casos en los que la Camara Civil y
Comercial Federal, con remision a los fundamentos de la causa 104/11 del 27.11.12 citada
precedentemente, condend a las obras sociales a hacerse cargo de la cobertura integral de
escolaridad comun de menores discapacitados, en los institutos privados a los que asistian,
la Corte Suprema decidié su revocacion indicando que el a quo consideré que la demandada
no habia ofrecido una alternativa a los actores, ni habia demostrado la sinrazén de la eleccién,
mas omitié explicar por qué no era suficiente que la obra social haya puesto a su disposicion
el equipo de asistentes sociales para trabajar en conjunto para la eleccion de una escuela
comun publica cercana a su domicilio, ni haberles comunicado que de necesitar el menor
algun tipo de apoyo dentro de dicho ambito, le brindaria los prestadores contratados a tal fin.

También sostuvo que la Cadmara tampoco indicé qué conducta debia asumir la demandada
ante la reticencia de los progenitores a efectuar una bisqueda conjunta, o de qué modo debia
concretarse el ofrecimiento de una alternativa, dado que se trataba de prestadores ajenos a
la cartilla. Finalmente, consider6 que el decisorio tuvo en consideracion el informe médico que
daba cuenta de la conveniencia de continuar en el mismo establecimiento educativo, pero
prescindié de ponderar que se habia invocado que no habia diferencias relevantes entre las
escuelas publicas y privadas a la hora de brindar la cobertura de escolaridad requerida, y que

159 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 6802/09 del 15.3.10; id. 5423/16 del 3.10.17; id. Sala Ill, causa 4214/14
del 12.7.16; id. causa 3786/16 del 4.10.16; id. causa 4983/16 del 13.12.16; id. causa 3693/17 del 17.10.17; id.
causa 2376/15 del 27.4.17; id. causa 1395/14 del 8.6.17; id. causa 7370/17 del 22.5.18.

160 CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 3675/09 del 12.6.12; id. causa 7335/11 del 22.8.13; id. causa 5558/10 del
3.12.13; id. causa 6809/13 del 4.5.18; id. causa 2920/16 del 13.7.18; id. Sala Ill, causa 2932/10 del 8.3.18.

161 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 11951/08 del 11.9.12; id. Sala |, causa 3430/10 del 13.5.14.

162 CSJN, R.D. y otros c/ Obra Social del Personal de la Sanidad s/ amparo, R.104. XVLII, del 27.11.12.
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en el establecimiento no existieran grupos reducidos de alumnos, cuando ello era lo
aconsejado al menor®,

Prétesis — Ortesis

El andlisis de los conflictos suscitados por los reclamos de provision de prétesis y ortesis se
centra en tres puntos focales. Por un lado, en la aplicacion de las disposiciones del PMO en
la materia, la indicacion por marca y modelo determinados en productos importados para los
beneficiarios en general, y el tratamiento que se ha dado a estas cuestiones cuando, ademas,
los requirentes poseen certificado de discapacidad y fundan su pretension en las
disposiciones de la ley 24.901.

Sobre el particular, advertimos que la jurisprudencia ha evolucionado con diferentes
precisiones y variadas soluciones, admitiendo en un alto porcentaje los reclamos judiciales
efectuados, sobre la base de los fundamentos que se detallan a continuacion.

Asi, en lo que respecta a la provisién y cobertura integral de estos elementos en personas
discapacitadas —en los términos de la ley 22.431 y 24.901—, se ha decidido en primer término,
que el marco normativo establecido en la Resolucién 201/02 del Ministerio de Salud de la
Nacién, que fijé el Programa Médico Obligatorio de Emergencia, tiene un ambito de aplicacion
subjetivo y ajeno al caso, que debia ser resuelto en funcién de la integralidad prevista por la
ley de discapacidad y considerando las consecuencias que pudieran derivarse respecto de la
rehabilitacion, educacion e insercion social de un menor®*. Agregandose, que debia
ponderarse los especificos términos de la prescripcién del médico tratante, como asi también,
gue lo resuelto no ocasionaba un grave perjuicio a la demandada, pero evitaba un
agravamiento de las condiciones de vida de la actoral®®.

A efectos de conceder la provision de la prétesis requerida para un discapacitado, también se
consider6 que no hubo una negativa fundada en razones médicas que contemplen las
circunstancias destacadas por el especialista, y que la auditoria médica no hizo una valoracion
de la enfermedad y edad del reclamante?®®, fundandose otros pronunciamientos, no solo en
la discapacidad acreditada y la integralidad de la interpretacién de las normas que la rigen?®’,
sino también, en las conclusiones del dictamen médico producido y del informe de la
Superintendencia de Servicios de Salud, que expreso que si bien la regla es la prescripcion
de proétesis nacionales, también es cierto que la Auditoria Médica de la Obra Social debe
evaluar juntamente con el médico tratante, ofreciendo la cobertura del 100% de una alternativa
terapéutica acorde al problema de salud en tratamiento68,

En otro orden, las decisiones tuvieron en cuenta, especialmente, la naturaleza de la
discapacidad que presentaba el beneficiario, la urgencia de contar con la prétesis determinada
y que la prescripcion médica se adecuaba a la edad y patologia del paciente!®®, como asi
también se basaron en los categéricos dictamenes emitidos por el Cuerpo Médico Forense,
fundados en principios técnicos, que avalaban la provision de los elementos importados
requeridos?™.

163 CSJIN, M, F.G. y otro ¢/ OSDE s/ amparo de salud, CCF 2932/10/1/RH, del 10.8.17; id., C.T., N c/OSDE s/
amparo de salud, CCF 9260/09/1/RH1, del 23.8.18.

164 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 1231/03 del 25.3.03.

165 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 4864/08 del 5.3.09.

166 CNFed. Civ. y Com., Sala de Feria, causa 11789/09 del 26.1.10.
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Entre otros fundamentos, se resolvid, asimismo, que la Superintendencia de Servicios de
Salud —S.S.S.— habia intimado a la obra social a proveer la értesis ultraliviana indicada por el
médico tratante, que se habian acreditado diferencias con la ofrecida y que no se habian
aportado fundamentos cientificos para rebatir las conclusiones del referido profesional, o bien
cuando se indic6 expresamente que no hay un elemento nacional que pueda sustituir al
prescripto!’t. En otro supuesto se ordend el reintegro de los gastos por la adquisiciéon del
elemento protésico, con fundamento en el dictamen pericial, en el certificado del especialista,
y en que no se probd la existencia en el mercado de una prétesis similar nacional'’2,

En lo atinente a la admision de los reclamos de proétesis importadas, por determinada marca,
efectuada por beneficiarios no discapacitados, se decidié que la peticion no adolece de
sustento normativo, desde que la propia norma (Res. 201/02 Ministerio de Salud), establece
que se admitirdn prétesis importadas, cuando no exista similar nacional de ese elemento. De
modo que Unicamente se cuenta como elemento de juicio ponderable, con la indicacion
médica que consigna que es la idénea y que la demandada no aporté precisiones en orden a
la mayor onerosidad que le irrogaria la prestacion, en desmedro del costo de otras protesis
de plazal”. En esa misma linea, se hizo mérito de la enumeracién no taxativa del Programa
Médico Obligatorio de Emergencia (PMOE)'"4, como asi también que la demandada no puede
poner trabas burocraticas alegando la existencia de genéricos iguales, cuando se esta frente
a la prescripcién médica de un especialista y deben ponderarse normas de superior jerarquia,
ya sea por el derecho a la salud de que se trata, como a la aplicacion de los Tratados
Internacionales en la material’.

Por otra parte y en esa misma linea de admisién de reclamos de prétesis determinadas, se
efectué no solo una valoraciéon de la prescripcién médica, sino también de los dictAmenes
emitidos por el Cuerpo Médico Forense, al que se le remitieron causas, ya sea por pedido de
las partes, o bien ante situaciones de opiniones controvertidas, habiendo este Gltimo avalado
la indicacion técnica, y especialmente que ella fue realizada luego de una evaluacién de la
patologia del paciente y en funciéon de los materiales quirdrgicos que el galeno estima que
mejores resultados brindara, siendo este ultimo el responsable de la evolucién del paciente a
tratarl’e.

Sobre el particular, el Cuerpo Médico Forense —CMF- ha sefialado que “...existe un unanime
consenso entre los ortopedistas argentinos en cuanto a la superioridad de las prétesis
importadas sobre las nacionales en lo que hace a la calidad de sus componentes y a la
precision del instrumental, lo que implica mejores resultados...” habiendo dado ello sustento
a decisiones sobre la viabilidad del pedido efectuado, como asi también razones relativas a
que la demandada uUnicamente ofrece un reemplazo invocando solo razones econdmicas, o
bien que no aporté justificacién cientifica que permita apartarse de la prescripcion médica, ni
demostré la inconveniencia o error de la indicacion o, en su caso, directamente no ofrecio
alternativas!’’.
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Finalmente, en forma contemporanea a las decisiones detalladas, también se han decidido
rechazos considerando diferentes factores. Por un lado —en un caso de discapacidad—, en lo
que hace a protesis y értesis de uso externo, se revocé una orden de cobertura del 100% con
fundamento en que el Programa Médico Obligatorio previdé una cobertura del 50% en estos
elementos, siendo el monto maximo a erogar por el Agente del Seguro de Salud el de menor
cotizacioén en plaza, lo cual resultaba aplicable también al Nomenclador de Prestaciones
Basicas para Personas con Discapacidad*’®.

En otro supuesto, tratandose de un menor discapacitado, también se resolvi6 que la
prestacion quedara satisfecha con el modelo de implante ofrecido por la obra social, salvo que
la demandante demostrare acabadamente que ella estd contraindicada en el caso, como
asimismo, que la cirugia debia realizarse con un profesional y en una instituciébn que
pertenezcan a su ndbmina de prestadores, ya que no se podia sostener que éstos no resulten
idéneos para brindar la cobertura, o que el médico tratante sea el Unico capaz de llevar
adelante la operaciont’®. Se hizo mérito, ademas de ello, de las expresas previsiones del
PMOE?°,

Entre otros fundamentos para rechazar medidas cautelares, se sostuvo que ante la precisién
de la normativa aplicable, no se contaban con suficientes elementos para dar sustento a la
verosimilitud del derecho invocado, en cuanto se requeria un elemento determinado que
excedia la prevision de la norma, por lo que era necesario un amplio debate y prueba
suficiente para decidir sobre el particular'®; como asi también, que tratandose de una medida
innovativa, correspondia su analisis con mayor cautela, por lo que, con remision a lo
dictaminado por el Cuerpo Médico Forense, se estimé que no habia peligro en la demora?®?,

Asi también, se resolvié que no se trata de que el poder jurisdiccional adopte una decisién
apartandose de lo que indican los profesionales de la ciencia médica, ya que la decision no
versa sobre el elemento en cuestidn, sino sobre la obligacion de la demandada de satisfacer
el reclamo, y no existian elementos probatorios suficientes para apartarse de la normativa, a
la que correspondia atenerse!®,

Prestaciones varias — Responsabilidad a cargo del Estado Nacional

Los precedentes que se consignan a continuacién, tratan la responsabilidad del Estado
Nacional en su caracter de garante ultimo del derecho a la salud.

En principio, se ha establecido reiteradamente, que es obligacion impostergable de la
autoridad publica preservar el derecho a la salud, garantizandolo con acciones positivas —en
el caso, la provisién de medicacién a un menor hasta tanto se dirima el amparo interpuesto-,
sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones
locales, las obras sociales y las empresas de medicina prepaga, por lo que el Estado Nacional
no puede desentenderse de su obligacion de preservar el derecho a la salud, so pretexto de
la inactividad de otras entidades —publicas o privadas—, pues es el encargado de velar por el
fiel cumplimiento de los derechos constitucionales que amparan la vida y la salud de los nifios
y de asegurar la continuidad de los tratamientos que necesiten. Esto asi, habida cuenta de la
funcion rectora que le atribuye la legislacion nacional y de las facultades que debe ejercer
para coordinar e integrar sus acciones con las autoridades provinciales y los diferentes
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organismos que conforman el sistema sanitario en el pais, en miras de lograr la plena
realizacion del derecho a la salud.

En funcién de ello y con remision a las pautas fijadas por la Corte Suprema'®* se rechazé la
afirmacion del Estado Nacional, en cuanto a que no se encontraba legitimado en el reclamo,
que no podia ser recipiendario gravado de la medida cautelar apelada, dado que "es la
provincia (Santa Fe) la jurisdiccion competente, en razén del domicilio del amparista, y la Gnica
obligada a entregar los medicamentos solicitados”. Asimismo, se rechazo el argumento que
el Estado Nacional interviene en el Sistema de Salud s6lo en forma subsidiaria y que no es su
funcion brindar directamente la prestacion médico-asistencial requerida, ordenandole la
cobertura de las prestaciones reclamadas®®®.

En otros casos, ademas de los fundamentos expuestos, se sostuvo que es procedente la
accion de amparo deducida para que el Estado Nacional continle con el suministro de la
medicacién, por cuanto no se puede invocar la afectacion de los recursos presupuestarios
nacionales frente a la mera posibilidad de que el menor sufra la falta de asistencia médica y
atencion sanitaria requeridas, de acuerdo con la patologia que padece, desde que dicha
circunstancia configura una amenaza cierta y actual al derecho a la salud -y, en udltima
instancia, a la vida— de aquél.

Se agreg6 que existe una "relacién condicionante entre la Ley de Presupuesto -'la ley de
leyes'- y la efectiva proteccion y operatividad de las garantias constitucionales", con lo que va
dicho que es inadmisible afectar el ejercicio pleno de los derechos constitucionales mediante
la simple invocacién de una insuficiente asignacion presupuestaria®®.

Sobre las bases de estas pautas, se resolvid en innumerables casos que el Estado Nacional
debia otorgar la cobertura de las prestaciones de salud reclamadas, como asi también en
otros que, encontrandose el amparista afiliado a una obra social, ella es la principal
responsable de brindar su cobertura de salud, siendo el Ministerio de Salud el garante
subsidiario de tal obligacién. Sobre tales bases, se expresé que no surgia de los procesos,
respecto de esta Ultima demandada, la configuracién de actos u omisiones manifiestamente
arbitrarios e ilegitimos que le puedan ser imputados; tampoco se ha acreditado la inexistencia
de otros remedios judiciales o administrativos mas idoneos para la tutela del derecho
invocado, y que no estaba demostrada la insuficiencia, a los fines perseguidos, de la
promocioén de reclamos administrativos o de las acciones ordinarias previstas en el Cadigo
Procesal y, eventualmente, las medidas cautelares alli contempladas, pues la posibilidad de
que por medio de esas vias la peticionaria pueda probar con mayor amplitud los extremos que
hacen a su derecho —lo cual esta vedado en el amparo— determina que ellos sean mas aptos
para la tutela que aqui se persigue'®’.

En virtud de ello y sin perjuicio de destacarse la funcion rectora que ejerce el Estado Nacional
en el campo de la salud y la labor que compete al Ministerio de Salud y Desarrollo Social de
la Nacion, como autoridad de aplicacion de la ley 23.661, para garantizar la regularidad de los
tratamientos sanitarios coordinando sus acciones con las obras sociales y los estados
provinciales, sin mengua de la organizacion federal y descentralizada que corresponda para
llevar a cabo tales servicios, teniendo en cuenta que su responsabilidad es subsidiaria a la
obligacion principal de la obra social y de la prepaga quienes son las que deben otorgar en

184 CSJN, Fallos: 323:3229, considerando 16; 324:3569, considerando 13.

185 CNFed. Civ. y Com. Sala Il, causa “G., S. M. c. Estado nacional” del 30/09/2003. Cita
Online: AR/JUR/6984/2003; CNFed. Civ. y Com., Sala |, causas 42/05 del 1.12.05; id. 15218/04 del 24.10.06; id.
4000/07 del 13.5.08; id. 5114/02 del 26.12.02; id. Sala lll, causas 7837/04 del 20.10.05; 5710/06 del 15.11.06; id.
7919/07 del 9.8.07.

186 CNFed. Civ.y Com., Sala ll, causa “R, M. A. y otro v. Estado Nacional”, del 15/03/2007. Cita Online: 35011165.
187 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causas 2093/99 del 17.06.99; 5483/00 del 14.09.00.
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principio las prestaciones!®, se desestimaron demandas entabladas en su contra en esas
condiciones.

Ahora bien, entrando especificamente a las prestaciones de discapacidad, se advierten una
serie de reclamos efectuados en forma directa y excluyente contra la Comisién Nacional
Asesora para la Integracion de Personas Discapacitadas y el Servicio Nacional de
Rehabilitaciéon y Promocién de la Persona con discapacidad, que dieron lugar también a
variadas soluciones por la jurisprudencia.

Asi, haciéndose mérito de que el actor no habia acreditado haber reclamado contra la obra
social de la cual es afiliado, ni que ésta no otorga la cobertura integral de la prestacion que se
pretende, ni habia sido demandada, se rechazaron reclamos, considerando que la
responsabilidad del Estado Nacional asume un caracter subsidiario, condicionado a la falta de
respuesta favorable por parte de aquella institucion®®. En base a estos fundamentos, también
se rechazé in limine un amparo®,

También, se ponderd que si bien se habia acreditado el reclamo contra la obra social, no se
habia hecho lo propio con constancia o documental alguna que compruebe que aquélla no
otorgaba la cobertura total de la prestacion, por lo que en mérito a ello y a los fundamentos
indicados en las causas precedentes, también se desestimaé la pretensién?®l, En otro supuesto
el rechazo se basé en que no se encontraban cumplidos los recaudos del art. 4 de la ley
24.901, en tanto no se habia acreditado la falta de afiliacién a una obra social, asi como la
imposibilidad de afrontar por si las prestaciones!®2.

En lo que hace a los precedentes que admitieron los reclamos incoados en esa forma,
considerando que se habia acreditado que el subsidio que otorgaba el prestador no alcanzaba
para cubrir el costo de la prestaciéon, y haciendo mérito de la integralidad establecida por la
ley de discapacidad, se ordend la cobertura por el Estado Nacional tanto de los gastos
correspondientes al centro educativo al que concurria el actor, como asi también, la
regularizaciéon de los meses adeudados!®®, limitando en otro caso, el abono a cargo del
Estado, a la diferencia entre el costo de la institucidn y lo que pagaba por tal concepto la obra
social'®.

Contemporaneamente, en otros precedentes, se expresd que no solo correspondia hacer
prevalecer el derecho invocado, en virtud de las disposiciones de la ley 24.901, sino que no
podia inferirse que esta ley otorgue al Estado la posibilidad de incumplirla por intermedio de
sus organismos descentralizados, como asi también que no correspondia la formulacion de
cuestiones de deslinde de jurisdiccién entre el Estado Nacional y la Provincia de Buenos
Aires’. Y en algin supuesto, se consider6 viable el reclamo en funcién de estos
fundamentos, mas se rechazd la regularizacion de los meses adeudados, considerandose que
el legitimado para reclamar ello seria el Instituto que brinda la prestacion®. O bien que no

188 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 13675/07 del 7.6.11; Sala Il, causa 9307/09 del 28.6.10.

189 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa 12956/06 del 13.3.07; id. causa 12959/06 del 8.5.07.

190 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa “L., F. D. c. Comision Nac. Asesora para la integr. de las personas
discapac. y otro” del 17/07/2007. Cita Online: AR/JUR/9031/2007.

191 CNFed. Sala |, causa 12950/06 del 27.11.07; id. 12954/06 del 29.5.08.

192 CNFed. Civ. y Com., Sala lll, causa 12924/06.

193 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 12955/06 del 27.4.07; id. 3993/07 del 24.11.11.

194 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 13048/06 del 12.8.08.

195 CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 8163/07 del 26.2.08; id. causa 13672/06 del 30.10.08; id. causa 9628/09
del 3.8.10; id. causa “E., B.G. ¢/ Comisién Nac. Asesora para la Integracion de Personas Discapacitadas” del
29.5.12, cita online AP/JUR/3250/2012; id. Sala lll, causa 4864/07 del 9.10.08.

196 CNFed. Civ. y Com., Sala |, causa “Alaniz, Rodrigo ¢/ Comision Nac. Asesora para la Integracion de las
Personas Discapacitadas” del 30.5.09, cita online AR/JUR/17298/2009.
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correspondia la regularizacion de la deuda anterior, por no haberse demostrado que existiera
peligro de interrupcion de las prestaciones®’.

Finalmente, en lo atinente a la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia sobre este
tema, debe destacarse que, en un principio, con fundamento en que los actores no habian
acompafiado constancia o documentacion alguna que acredite —tal como lo sostenian en la
demanda— que la Obra Social del Instituto de Prevision Social de Tucuman, de la cual el menor
era afiliado, no otorgara el tipo de prestaciones que pretendia, se rechazé in limine la
demanda, considerandose que la accion de amparo asume respecto del Estado Nacional y
la Provincia de Tucuman un caracter subsidiario, condicionada a la falta de respuesta
favorable por parte de aquella institucion.

A su vez, sostuvo que al recibir el pedido efectuado por los padres del menor el Estado local
les informé que la atencion, implementacion, ejecucién y supervision del programa de Politicas
Sociales Comunitarias se encomendé a la Secretaria General de Politicas Sociales, por lo que
las gestiones vinculadas con el otorgamiento debian canalizarse a través de ella, y que en
cuanto al pedido de transporte debia ser efectuado ante la Direccion de Transporte de
la provincia. De ahi, pues, que estas manifestaciones no implicaban un rechazo definitivo de
la peticién, ya que no cancelaban la posibilidad de solicitar un pronunciamiento expreso sobre
su reclamo para el caso de que la respuesta o el silencio, puedan ser fundadamente
calificados como portadores de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta®®.

Luego, en el caso que se rechazé in limine la accion promovida por el afiliado a IOMA, que
reclamé contra la Comision Nacional Asesora para la Integracion de las Personas
Discapacitadas y el Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocién de la Persona con
Discapacidad con el objeto de que se le reconozca el derecho a la cobertura total de las
prestaciones que le brinda un instituto de educacién especial, decidi6 revocar el
pronunciamiento de la Camara Civil y Comercial Federal, expresando que el a quo sostuvo,
como unico fundamento, que en virtud de lo resuelto en la causa "Aglero, Maria Magdalena
y otro ¢/ Tucuman, Provincia de y otros s/ accion de amparo"”, del 6 de diciembre de 2005
(Fallos: 328:4303), el Estado Nacional demandado asumia en la accion incoada un caracter
subsidiario, condicionado a la falta de respuesta favorable por parte de la obra social, contra
la cual no estaba dirigida la accion y quien seria el deudor principal. De tal modo, estimé6 que
la sentencia impugnada adolecia de un rigorismo formal injustificado que no se compadece
con los fines de la institucién del amparo, particularmente pertinente en materias como las que
trata el sub lite relacionadas con la preservacion de la salud y la integridad fisica!®®. Ello es
asi, pues la actora sostuvo que la obra social se hacia cargo parcialmente de los gastos que
originaban las prestaciones sefaladas y, por eso, acciond Unicamente contra los dos
organismos del Estado Nacional en procura de la diferencia necesaria para gozar de una
cobertura integral. En estas condiciones, sostuvo que las conclusiones del a quo aparecen
como una aplicacibn mecanica del precedente “Agiiero” al sub lite, sin examinar
adecuadamente los alcances de la pretension de la accionante ni las particularidades del
planteo de la litis. De tal modo, advirtié que la Camara no dio al litigio un tratamiento acorde
con los términos en que fue deducido®®.

Tiempo después, en relacion a la cobertura total de las prestaciones que la actora requiere
con motivo de su discapacidad condenando al Servicio Nacional de Rehabilitacién y a la

197 CNFed. Civ. y Com., Sala Il, causa 12955/06 del 15.10.10.

198 CSJN, causa A. 1646.XLI, Aguero, Maria Magdalena y otro c. Provincia de Tucuman y otros del 06/12/2005.
Cita Fallos Corte: 328:4303, Cita Online: AR/JUR/5356/2005; id. causa C.645, XXXVII, Originario "Chena, Patricia
Susanay otros c. Buenos Aires, Provincia de y otros s/ amparo”, sentencia del 13 de noviembre de 2001, publicada
en Fallos: 324:3846 (LA LEY, 2002-B, 28.

199 CSJN, arg. Fallos: 330:4647, considerando 4°; Fallos: 328:4640, voto del juez Lorenzetti, considerando 3°.
200 CSJN, P., S. E. c. Comision Nacional Asesora para la Integracion de las Personas Discapacitadas y otro, del
27/05/2009, Fallos:332:1200, Cita Online: AR/JUR/13105/2009.
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Comision Nacional Asesora para la Integracion de las Personas Discapacitadas, decidida en
dos casos analogos por la Camara Civil y Comercial Federal, con fundamento en que la ley
24.901 instituia un sistema cuya amplitud resultaba ajustada a la finalidad de la norma, por lo
que la solucién favorable al reclamo era la que mejor se correspondia con la naturaleza del
derecho a la salud, como asi también que impedia toda inferencia por la cual se otorgara al
Estado Nacional la posibilidad de incumplirla por intermedio de sus organismos
descentralizados, o de plantear cuestiones de deslinde de jurisdiccion entre aquél y un
gobierno provincial, la Corte Suprema también revocé dichos decisorios, recordando que la
ley 24.901 en su art. 3 establecié que “El Estado, a través de sus organismos, prestara a las
personas con discapacidad no incluidas dentro del sistema de obras sociales, en la medida
que aquellas o las personas de quienes dependan no puedan afrontarlas, los siguientes
servicios...”, mientras que en su art. 4 prescribié que “Las personas con discapacidad que
carecieren de cobertura de obra social tendran derecho al acceso a la totalidad de las
prestaciones basicas comprendidas en la presente norma, a través de los organismos
dependientes del Estado”.

En funcién de ello, expresé que el ingente papel que en la interpretacion y sistematizacién de
las normas infraconstitucionales incumbe a los jueces, no llega hasta la facultad de instituir la
ley misma, y que es la mision més delicada de la justicia la de saberse mantener dentro del
ambito de su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que le incumben a los otros poderes,
de modo que no puede admitirse la interpretacion dada por la Camara, consistente en atribuir,
sin mas, la obligacién de brindar la cobertura al Estado Nacional, soslayando para ello que,
en el caso, no se encuentran cumplidos los requisitos exigidos en el mismo ordenamiento en
que se sustenta el reclamo, consistentes en la falta de afiliaciéon de la actora a una obra social,
como a la imposibilidad de afrontar por si las prestaciones que solicita. Tal solucién, acoto,
importaria prescindir del texto legal, a un supuesto expresamente excluido por el legislador,
mediante consideraciones que exceden las circunstancias que expresamente contempladas
por la norma que, al no exigir esfuerzo de interpretacion, debe ser directamente aplicada?’?.

201 CSJN, P, A. c/ Comisién Nacional Asesora para la Integracion de las Personas Discapacitadas y otro s/
amparo, causa 289/2014 (50-P)/CS1, del 16.6.15; “S., J.L. ¢/ Comision Nac. Asesora para la Int. De Personas
Discapac. y otro s/ amparo” CCF 12922/2006/CA2- CS1, del 5.12.17.
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CONCLUSION

El fendmeno de la judicializacién del derecho a la salud preocupa tanto a las autoridades de
los gobiernos nacional, provinciales y Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, como a los
proveedores de los servicios, por el impacto que la resolucién de los conflictos individuales
puede producir en el sistema de salud.

En las Ultimas décadas en Argentina, desde un punto de vista cuantitativo, los reclamos
judiciales tuvieron un crecimiento exponencial.

Pero mayor significacién tiene el aspecto que nosotros llamamos cualitativo, que se refiere a
la prestacion de salud que se peticiona mediante estos procesos de amparo, principalmente
en la dltima etapa del periodo considerado en este trabajo.

La evoluciéon de la jurisprudencia de los tribunales argentinos que ha sido analizada y
clasificada con relacibn a las prestaciones médico asistenciales que generalmente se
reclaman ante la justicia, son muestra de los cambios que en el &mbito del Poder Judicial se
producen en procura de mantener el delicado y complejo equilibrio que debe lograrse entre el
derecho a la salud reclamado y amparado por el ordenamiento juridico, y la ponderacion de
la sustentabilidad desde el punto de vista financiero, eficiencia e igualdad, del sistema
sanitario.

Como surge de este trabajo, la intervencién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
estos casos, es desde un punto de vista cuantitativo reducida, aunque resulta de suma
trascendencia para los tribunales inferiores, por ser el dltimo intérprete del derecho
constitucional a la salud.

En este orden de ideas, se puede concluir de los antecedentes analizados, en cuanto a lo que
importa para este trabajo, cuatro definiciones claras referidas al alcance del derecho a la
salud.

Por una parte, la Corte Suprema ha dejado sentado en forma invariable que reconoce el
caracter fundamental del derecho a la salud. Empero, también, que en nuestro ordenamiento
juridico tal derecho de raigambre constitucional, asi como los principios y garantias
consagrados en la Constitucion, no son absolutos, sino que deben ser ejercidos con arreglo
a las leyes que reglamentan su ejercicio, con la Unica condicion de no ser alterados en su
substancia. Este concepto basico siempre es necesario recordarlo.

Por otra parte, el Alto Tribunal establecié que no existe obligacion de los agentes de salud o
del Estado de brindar cobertura de tratamientos experimentales, con fundamento en la falta
de regulacion de la autoridad sanitaria, en la imposibilidad de establecer la eficacia por
encontrarse en etapa de investigacion y en cuestiones relativas al financiador, considerandose
que los ensayos clinicos deben estar subvencionados por los organismos publicos o privados
involucrados en la investigacion (patrocinador).

Asimismo, fijo el alcance de lo que ha de entenderse como atencién integral relativo a las
prestaciones por discapacidad, determinando, como principio, la razonabilidad de la aplicacién
del limite establecido por la autoridad de aplicacion mediante la Resolucion 428/99 -y sus
sucesivas modificaciones—, que aprobd el Nomenclador de Prestaciones Basicas para
Personas con Discapacidad.

En lo atinente a la ley de Fertilizacion Humana Asistida, interpret6 la cantidad de intentos de
procedimientos de alta complejidad previstos por la norma y desestimd el pedido de cobertura
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del “diagnéstico genético preimplantacional”, sosteniendo que no esta incluido en las técnicas
y procedimientos que los prestadores tienen que brindar con caracter obligatorio, y que aun
cuanto la regulacion prevé incluir nuevos procedimientos mediante avances técnico
cientificos, esa alternativa sélo es viable cuando sea autorizado por la Autoridad de aplicacién.

Diferente es la conclusién que surge de la jurisprudencia de los tribunales inferiores en
Argentina.

Como se verifica del andlisis de los casos descritos, esa tendencia al reconocimiento del
derecho a la salud dentro del marco del delicado equilibrio con los factores sociales,
econdmicos y de comprobacién cientifica, no es constante.

En este sentido la Corte ha invalidado en muchas oportunidades pronunciamientos al
considerar que se habia efectuado un examen fragmentario de las normas aplicables, y
determin6 que en esos casos la decision se habia apoyado en afirmaciones dogmaticas que
le dan un fundamento solo aparente. Especialmente, asi se determind en los casos que se
tomaron decisiones invocando la proteccién del derecho individual a la salud bajo el amparo
del conjunto de normas internas y del derecho internacional que lo reconocen, pero con
prescindencia de las particularidades que cada caso presenta.

Si bien de la lectura de los casos en estudio es posible sostener que no existe una
jurisprudencia uniforme en la materia de los tribunales inferiores, se puede establecer
igualmente una tendencia en el criterio adoptado en la resolucion de estos asuntos en materia
de salud, con relacion a las siguientes prestaciones médico asistenciales.

Se ha decidido, como regla, la sujecion del costo de las prestaciones de discapacidad al limite
del Nomenclador de Prestaciones Basicas para Personas Discapacitadas y el rechazo al
reconocimiento de tratamientos experimentales, ambos en consonancia con lo resuelto por la
Corte. Por otra parte, también, en general, ha sido sostenida la siguiente doctrina: la cobertura
a través de prestadores contratados por los agentes de salud y no ajenos a éstos; limite en
reconocimiento de prestaciones cuando no se halla probada su seguridad y eficacia; limitacion
temporal en la criopreservacion de embriones; rechazo de solicitud de transporte particular
para discapacitados cuando puede usufructuarse el transporte publico gratuito; la cobertura
de prétesis nacionales de precio sustancialmente menor a las importadas, cuando fuesen
adecuadas para el tratamiento requerido; la intervencién del Cuerpo Médico Forense frente a
casos de duda razonable respecto de la seguridad y eficacia de los tratamientos pedidos; vy el
rechazo de la cobertura integral de escolaridad comin de menores discapacitados en los
institutos privados, cuando existe adecuada oferta publica estatal.

Sin dudas, una adecuada regulacion —como fue la fijacion de los limites econémicos de las
prestaciones para discapacitados, el acuerdo de precios para medicamentos de alto costo —
vgr. spinraza—, hormona de crecimiento, fertilizacion asistida, o las pautas para la admision
de prétesis importadas, etc.-, resulta la mas adecuada forma de lograr mayor eficacia y
equilibrio del sistema, ain cuando las prestaciones son reclamadas judicialmente. A través de
la jurisprudencia citada, muestran los cambios que se producen en este sentido con un
régimen regulatorio apropiado, verificAndose ademas una sustancial disminucion de la
litigiosidad de la materia regulada.

En este sentido, a modo de ejemplo seria positivo avanzar en el proyecto de la creacién de la
AGNET o sobre las propuestas de creacion de un reaseguro eficiente y de alcance general
para todos los efectores del sistema, para las enfermedades cuyo tratamiento insumen un alto
costo de financiamiento, dado que reducirian la cantidad de reclamos judiciales o, en su caso,
brindaria mayores elementos de prueba para que los jueces puedan decidir ponderando todos
los intereses en juego.
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Si bien no se halla consolidada aun jurisprudencia uniforme, los fallos analizados muestran
una evolucion orientada a lograr un razonable equilibrio entre los intereses que deben
ponderarse para la solucion de estos asuntos en materia de salud, dentro de los limites que
le competen al Poder Judicial.
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