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Prefacio 9

PREFACIO

MARCELO GALLO TAGLE

Tengo el agrado de presentar el Tomo II de Reflexiones sobre el derecho a la salud,
una iniciativa de asociados y asociadas que han tomado con seriedad y respon-
sabilidad el desarrollo y el debate de un tema de vital importancia para el ser
humano.

En tiempos de pospandemia que dejaron en evidencia los defectos de los sis-
temas de salud en todo el mundo e incrementaron los litigios sobre el acceso a la
salud y la obligacién de los prestadores en el cumplimiento de las prestaciones de
précticas médicas, medicamentos, etc., la direccién de la obra, encabezada por Ma-
tias Fernandez Pinto y Maria José Fauda, ha sabido captar la necesidad de conti-
nuar persistentemente con el debate de cuestiones que se suscitan cotidianamente
en los tribunales con competencia en la materia. Su pasién y su compromiso no
pueden dejar de ser valorados y son una muestra vital de la calidad de funcionarios
con los que cuenta el Poder Judicial y los Ministerios Publicos.

La concrecion de la obra no habria sido posible sin la labor de la Comision de
Revista y Biblioteca de nuestra Institucién, que genera los espacios para la elabo-
racion de contenidos de calidad y presta apoyo y colaboracién, coordinando y asis-
tiendo en este como en otros proyectos que nuestra Asociaciéon ha venido
elaborando. Por ello, quiero agradecer ala coordinacion de la obra: Maria Amelia
Expucci, Pablo Ordoiiez y Silvina Andrea Bracamonte y a los/as integrantes de
la Comisidon.

Este agradecimiento a quienes silenciosamente trabajan dia a dia no es so-
lamente mio, sino, estoy seguro, es un agradecimiento de todos nuestros/as aso-
ciados/as, quienes tienen las puertas abiertas para participar activamente en la
elaboracion de proyectos académicos y de todos/as aquellos/as que se veran be-

" Presidente de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional.

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - II



10 Marcelo Gallo Tagle

neficiados con el material de consulta, que posee un valor agregado, la expertise
académica de sus autores: la experiencia cotidiana en el manejo y la resolucion
de casos donde se pone en juego la salud.

El nivel académico de los trabajos que se desarrollan en esta edicién estd
garantizado por un Comité Académico de especialistas que, como decia, tam-
bién tienen como tarea cotidiana en tribunales la gestion y resoluciéon de estos
casos. Por ello, quiero agradecer a Ignacio Rebaudi Basavilbaso, José Luis Cas-
sinerio y Patricio Maraniello por su desinteresada colaboracion.

Por ultimo, doy gracias a los verdaderos protagonistas de esta edicion, los y las
autores seleccionados: Eduardo Avalos (magistrado de la Cdémara Federal de Ape-
laciones de Cérdoba); Silvina Andrea Bracamonte, José Luis Cassinerio, Merce-
des Maquieira y Alejandro Nobili (magistrados/as Juzgados Federales CABA);
Alberto Cuevas (Secretario de Fiscalia, Lomas de Zamora, prov. de Bs. As); San-
tiago Diaz Cafferata (Secretario del Juzgado Federal, San Francisco, Cérdoba);
Emilio Santiago Faggi (Secretario de la Camara Federal de Apelaciones de La
Plata); Guillermo M. Garone (Defensor Publico, Rio Grande, Tierra del Fuego);
Maria Cristina Interlandi y Mauricio Godoy (integrantes del Cuerpo Médico
Forense, CSJN); Pablo Ordoéiiez y Gustavo Nebozenko (Defensor Oficial ante la
Camara Federal de Apelaciones de La Plata y Secretario de la DGN, respectiva-
mente); Pilar Pinto Kramer (Prosecretaria Letrada de la Defensoria Oficial ante
los tribunales de Cérdoba); Luis Ezequiel Recio Bogni (Secretario Juzgado Federal,
San Juan); Cecilia Sarmiento (Secretaria Juzgado Federal, Corrientes) y Ricardo
Marcelo Tahhan (Secretario del Juzgado Federal, Santiago del Estero), quienes de-
sarrollan distintas aristas de las problemdticas actuales que se debaten en los am-
paros de salud, salvaguardando la mirada federal y dando un pantallazo de lo que
sucede en los distintos puntos del pais.

También quiero agradecer a IJ Editores por acompaiiarnos en cada travesia
que emprendemos desde esta AMFJN.

Por ultimo, invito a todos a la lectura de esta nueva obra que, seguramente,
sera de mucha utilidad a asociados y asociadas en sus tareas cotidianas. Ademas,
como siempre digo, los animo a participar activamente en las propuestas aca-
démicas que ofrece nuestra Institucion, que se nutre dia a dia a través de trabajos
como este y que fomenta el intercambio de opiniones en la busqueda de la cons-
truccion de una Justicia cada dia mejor.

iFelicitaciones y muchas gracias!

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - 11 | 9-10
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PROLOGO

MARIA JOSE FAUDA
MATIAS FERNADEZ PINTO
MARIA AMELIA EXpuccl

Nos resulta grato ofrecer este segundo nimero, el cual ha sido posible gracias
al generoso aporte de quienes brindaron su tiempo y experiencia para hacernos
llegar nuevas reflexiones sobre las teméticas vinculadas con el derecho a la salud.
En el afio de celebracion de los cuarenta afios de democracia, estamos lejos de
hacer efectivos muchos de los derechos que declamamos. El derecho a la salud
no resulta ajeno a este contexto, en tanto advertimos que, pese a estar protegido
como derecho humano fundamental, carece en muchos casos de operatividad,
aun ante la existencia en el orden interno, de regulaciones normativas claras en
algunas materias. Una de las posibles, y seguramente numerosas, razones para
que ello acontezca podria encontrar causa en la presencia de un accionar ané-
mico de los diversos y multiples actores destinados a cumplir esos mandatos le-
gales, lo que gravita en un incremento de la litigiosidad, con aumento de costos
y tiempos, que revictimizan a sectores vulnerables.

Carlos Nino, en “Un Pais al margen de la Ley’, refiere a ciertas situaciones
de anomia o ilegalidad que producen ineficiencia social que, sin duda, afectan
el desarrollo de una comunidad. Dice el autor que: “Hay anomia boba solo
cuando la accidn colectiva en cuestion se caracteriza por la inobservancia de
normas y hay al menos una cierta norma que conduciria a una accién colectiva
mas eficiente en la misma situacion”. Este tipo de ilegalidad o anomia produce

una frustracion colectiva, sefiala.

! NINO, Carlos S., “Un pais al margen de la ley”, Emecé Editores S.A., 1992, Buenos Aires, Argen-
tina, Segunda Edicion, p.37.

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - II



12 Maria José Fauda | Matias Fernandez Pinto | Maria Amelia Expucci

Por otro lado, la salud como concepto complejo que presenta un gran di-
namismo exige cada dia con mds énfasis una mirada interdisciplinaria y, por tal
razdn, nuestro enfoque, desde la arista juridica, impone procesos agiles y com-
prometidos con demandas que estos avances generan para posibilitar respuestas
éticas, equitativas y justas a un sujeto vulnerable que debe ser tratado con dig-
nidad, respeto por su autonomia y alto nivel de proteccion.

Estos datos dan cuenta de la necesidad de avanzar constantemente, acompanando
esta realidad, y estamos convencidos de la alta responsabilidad que nos cabe, por lo
que nos comprometemos de manera colectiva, compartiendo nuestro saber y hacer
en pos de un aporte a la tarea de brindar justicia.

En esta edicidn el lector podra profundizar en distintos temas de interés.
Los autores acercaron sus ensayos, valiosos en contenido, sobre todo, porque
brindan las diversas perspectivas que, desde los tribunales y/o Ministerios Pu-
blicos de diversos puntos del pais y desde las diferentes labores, suman mérito
a esta obra plural.

Sobre aspectos procesales, encontraremos los trabajos de Eduardo Avalos,
quien nos propone un detallado andlisis de la competencia —federal y ordina-
ria— en materia de salud a la luz del fallo dictado por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion el pasado 21 de diciembre de 2022, donde la Corte Federal
reviso su doctrina y definié la competencia de los tribunales locales inherente a
temas de salud en relacién con las obras sociales provinciales. Santiago Diaz
Cafferata desarrolla con mirada prictica el procedimiento de la accién de am-
paro, destacando un cierto margen de dificultad para los operadores. Con un
detallado andlisis jurisprudencial, invita a repensar las principales vicisitudes
en el tramite de la ley 16.986 y su reinterpretacion a partir de la reforma cons-
titucional de 1994 y de los compromisos internacionales asumidos. Luis Eze-
quiel Reccio Bogni aborda cuestiones procesales y practicas relativas a las
notificaciones electrénicas en los amparos de salud, detallando minuciosamente
la evolucién de las normas en esta materia y la influencia de la pandemia por
COVID-19, y la utilizacién de casilla de correo electrénico. Emilio Faggi analiza
la temédtica de los honorarios en las acciones de amparo de salud y la posibilidad
morigeratoria judicial por aplicacién del articulo 1255 del CCyCN en casos de
evidente desproporcion. Alejandro Nobili trata metdédicamente el rol del juez
en los amparos de salud, las formas juridicas y las relaciones de poder, haciendo
un desarrollo del contexto actual de la salud en el marco del avance tecnolégico,

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - Il | 11-15



Prélogo 13

la actividad legislativa, los costos de la salud y su distribucién entre los subsis-
temas del “sistema argentino de salud”

En lo relativo a derechos reproductivos y de género, Silvina Andrea Bran-
camonte, José Luis Cassinerio y Mercedes Maqueira se abocan a desarrollar,
detallando minuciosamente doctrina y jurisprudencia, el tema de la fertilizacién
asistida, la criopreservaciéon de embriones no implantados, la subrogacion de
vientres y los tratamientos hormonales desde una perspectiva de género, res-
pectivamente.

Luis Alberto Cuevas se encarga de analizar el tratamiento de la internacién
de adultos mayores, el consentimiento, la judicializacién, haciendo foco en la
ley de salud mental. Hace hincapié en la importancia de la intervencién del Mi-
nisterio Publico Fiscal y de que el servicio de justicia se mantenga actualizado
en el campo del derecho de las personas mayores.

Guillermo Garone realiza una comparacién entre la antigua ley 23.798 y
el texto de la nueva 27.675. Destaca la diversidad de los momentos histdricos
de ambas leyes, con un abordaje inicial de “luchar contra el SIDA’, enfoque que
fue cambiando hacia el reconocimiento integral de una serie de derechos vin-
culados con las personas afectadas, lo que ha generado una positiva modifica-
ci6n de la postura estatal en torno al fenémeno. Maria Cristina Iterlandini y
Mauricio Godoy, como médicos integrantes del Cuerpo Médico Forense, nos
introducen en las funciones del organismo, sus problematicas, el acceso y las
normas que reglamentan su accionar.

Pablo Ordoiiez y Nebozenco abordan un tema muy actual recientemente de-
finido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “Asociacién Civil
MACAME y otros” el uso medicinal del cannabis y sus derivados. Los autores, de
gran experiencia en el tema, participaron ante la CSJN representando a la Defen-
soria General de la Nacion. Refieren que el fallo confirm¢ la importancia del can-
nabis para mejorar la salud de quienes lo necesitan, diferenci6 las situaciones de
consumo medicinal y recreativo, y dejé claro que, en su faceta medicinal, el Estado
debe estar presente. Destacan su valor de herramienta para un sistema que viene
evolucionando en clave con la apertura y el reconocimiento de derechos vinculados
con el goce del mas alto disfrute de la salud en una necesaria interrelacion entre las
autoridades nacionales y las autoridades locales como modo de confluir en una
mejor elaboracién de politicas publicas encaminadas a la satisfaccion del derecho
a la salud mediante derivados del cannabis.

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - II



14 Maria José Fauda | Matias Fernandez Pinto | Maria Amelia Expucci

Pilar Maria Pinto Kramer nos introduce en la llamada “Ley Justina” y los
procedimientos que regula para la donacién de érganos. Destaca la importancia
del fomento de la donacion, el respeto por la dignidad humana, la autonomia
de la voluntad y la solidaridad, a través de la introduccién de la figura de “do-
nante presunto rigido’, elevandose la tasa de donacion para trasplantes. Propone
reforzar los derechos que le asisten a la persona donante y destaca la importancia
de que los juzgados y tribunales federales del interior del pais pudiesen contar
con equipos técnicos que, desde sus conocimientos cientificos, puedan coadyu-
var en una solucién justa para los conflictos que se plantean.

Cecilia Sarmiento desarrolla dos cuestiones puntuales respecto del falsea-
miento u omisién en la declaracién jurada en el contrato de salud: 1) cémo
deben proceder las empresas de medicina prepaga ante un posible falseamiento
u omision en la declaracion jurada del afiliado, y 2) cudles deberian ser la/s con-
secuencia/s que podria/n generarse después de acreditada debidamente la mala
fe del afiliado, teniendo en cuenta los derechos constitucionales involucrados y
las caracteristicas de consumo del contrato de salud.

Por ultimo, Ricardo Tahhan visibiliza los derechos de la nifiez en el contexto
migratorio en el cual nifias, nifios y adolescentes pueden enfrentar discriminaciéon
multiple por motivos de edad, nacionalidad, y situacién migratoria, con sefialamiento
de los instrumentos mas relevantes del sistema universal y regional de derechos hu-
manos. Entre los aspectos de la migracién que suscitan mayor preocupacion, sefiala
la afectacién de la salud fisica y mental de este sector vulnerable.

Como podrd apreciar el lector, los trabajos que se ofrecen en este segundo
nimero dan cuenta de la fecunda labor que desde diversos aspectos colocan el
acento en estos puntos, en procura de procesos judiciales que sean verdaderos
instrumentos de proteccién sustancial y efectiva de los derechos.

Estamos muy contentos con esta nueva ediciéon que nos llena de orgullo.
Fruto de los y las autores que, en su agitada tarea cotidiana, han encontrado un
espacio para compartirnos su conocimiento.

Nuestro agradecimiento al presidente de la Asociacion, Dr. Marcelo Gallo
Tagle, y a través de ¢l a toda la Comisiéon Directiva de nuestra Institucién que,
este afio, cumpli6 su 95mo. aniversario de servicio permanente y continuo a
asociados y asociadas, por el acompafamiento y aliento cotidiano en la concre-
cion de este proyecto. Y, por supuesto, a IJ Editores por confiar en nosotros y
llevar a la luz este trabajo que con tanto esfuerzo se ha logrado.

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - Il | 11-15
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A modo de cierre, es nuestro anhelo que el camino emprendido con estas
reflexiones, desde el espacio de la Comisién de Revista y Biblioteca de la Aso-
ciacién —a través del cual nos acompanamos, compartimos y enriquecemos
nuestra labor diaria— siga despertando el interés de participar de quienes con-
formamos este grupo de personas en comunién vocacional por una mejor jus-

ticia.

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - II






Obras sociales provinciales: Competencia federal o local? 17

OBRAS SOCIALES PROVINCIALES: ;COMPETENCIA FEDERAL O LOCAL?
EL NUEVO ENFOQUE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

EDUARDO AVALOS'

I Introduccion

La provision del sistema de salud en nuestro pais se encuentra dividida entre el
sector de la seguridad social —que comprende a las obras sociales nacionales,
provinciales y municipales, como ademas, las entidades creadas por leyes espe-
cificas como la Obra Social del Poder Judicial de la Nacion, Fuerzas de Seguri-
dad, Fuerzas Armadas, obras sociales universitarias y el PAMI—; el sector
publico, conformado por los hospitales y dispensarios estatales; y el sector pri-
vado, integrado por las empresas de medicina prepaga, las cooperativas, las mu-
tuales, las asociaciones civiles y las fundaciones que prestan servicios de salud.

Es clara la competencia federal en relacién con las obras sociales, empresas
de medicina prepaga y afines, en cuanto agentes del seguro de salud en el marco
delasleyes 23.660 y 23.661, en especial en funcion de lo dispuesto por el art. 38
de laley referida en tltimo término. La citada norma establece su sometimiento
exclusivo a la jurisdiccion federal (conf. Fallos: 315:2292; 323:3006 entre muchos
otros), pudiendo renunciar a tal fuero cuando actien como actoras. La materia
federal de las leyes 23.660 y 23.661 esta configurada por la instrumentacion y la
planificacion de los servicios médico-asistenciales y por las prestaciones de salud
que el Congreso de la Nacion, a través de esas leyes, dejo a cargo de las obras
sociales.

" Juez de la Sala “A” de la Cdmara Federal de Apelaciones de Cérdoba. Doctor en Derecho y Ciencias
Sociales (UNC). Especialista en Derecho Piiblico (UNC) Especialista en Justicia Constitucional y De-
rechos Humanos (Universidad de Bolonia). Profesor Universitario en las materias Derecho Adminis-
trativo y Procesal Administrativo (UNC).

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - II



18 Eduardo Avalos

Menos sencillo ha sido discernir la competencia inherente a temas de salud
en relacion con las obras sociales provinciales, las que claramente no integran
el seguro nacional de salud por estar fuera del 4mbito de las leyes 23.660 y
23.661, pero igualmente se ha considerado a su respecto la competencia federal
en razén de la “materia” del pleito.

No obstante, el pasado 21 de diciembre de 2022, el Alto Tribunal, con un
nuevo enfoque?, ha establecido la competencia de los tribunales locales en esta
cuestion, dando una vuelta de tuerca al problema. De esto nos ocuparemos en

estas lineas.

II. La competencia federal. Algunas reflexiones

Recordemos brevemente que la jurisdiccion federal es la facultad conferida al
Poder Judicial de la Nacién para administrar justicia en los casos, sobre las per-
sonas y en los lugares especialmente determinados por la Constitucién. La Jus-
ticia Federal ejerce su funcion jurisdiccional en todos aquellos casos en que estd
en juego directo un interés federal. Ese interés federal encuentra su apoyatura,
ya sea porque la materia en cuestion, las personas intervinientes o el territorio
donde se producen los hechos tienen una incumbencia, relacién o dependencia
decisiva con respecto al orden o gobierno federal.

La competencia federal “en razén de la materia” procede cuando en la so-
lucién del pleito estd en juego la aplicacién del derecho federal, correspondién-
dole ello a la justicia federal como principal custodio de su supremacia.
Asimismo, el pleito debe tener una relacién directa e inmediata con las normas
federales implicadas, de manera que la decision de aquel dependa fundamen-
talmente de las normas de ese cardcter. Su propdsito es afirmar las atribuciones
del gobierno federal en las causas relacionadas con la Constitucion, los tratados
y las leyes nacionales —con la reserva hecha en el art. 75 inc. 12, asi como lo
concerniente a almirantazgo y jurisdicciéon maritima—.

En lo que aqui interesa podemos sefalar que son “leyes federales” aquellas
que se refieren a las materias delegadas por las provincias al Estado federal, como
también las que hacen a la existencia u organizacién del Estado Nacional, o bien
reglamentan la actuacion de los 6rganos de poder establecidos por la Constitu-

2 CS)N, Fallos 345:1496. CSJ 2758/2021/CS1 “G., M.P. ¢/ IOMA s/accién de amparo”
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cion. Si una causa estd regida directa e inmediatamente por una ley federal, debe
radicarse desde su inicio ante un tribunal de esa naturaleza. Nuestro més Alto

Tribunal ha sostenido que:

...Las cuestiones que conducen, en ultimo término a la aplicacién e
interpretacion de normas, reglamentos y decisiones concernientes a
la estructura del sistema de salud implementado por el Estado Na-
cional, que involucra tanto a las obras sociales como a las prestadoras
privadas de servicios médicos; relaciones que se hayan regidas o al-
canzadas por normas federales, deben tramitar ante dicha jurisdic-

L <« . . ))3
cl0on ratione materiae °.

La competencia federal “en razon de las personas” estd vinculada con las
personas que intervienen como parte en el proceso. Aqui, por lo tanto, no inte-
resa la materia, la naturaleza o la regulacion que rige el pleito ni el lugar en que
sucedieron los hechos. Lo que se tiene en cuenta es la investidura federal de al-
guna de las partes. Se basa en la calidad subjetiva o en la posicién de las perso-
nas, lo que es elemento determinante de su atribucion al conocimiento de los
tribunales federales.

La competencia federal es excepcional, limitada, restrictiva y de orden pu-
blico. No puede ser atribuida exclusivamente por acuerdo de partes, pero puede
ser renunciada cuando lo es en funcidn de la intervencion de alguna persona
aforada. La fijacién de la competencia se determina en base a la pretension es-
grimida en la demanda, analizando el derecho que se invoca y la naturaleza de
la relacion juridica involucrada (art. 5 del CPCN; Fallos: 328:73; 329:5514). Los
jueces federales deben declarar de oficio la incompetencia de la justicia federal
cuando —aun en cualquier etapa del pleito— adviertan que la causa no es de
competencia federal. Sin embargo, este principio ha sido morigerado por la doc-
trina de la CSJN, en funcidn del estado de avance de la causa, a fin de evitar una
suerte de denegatoria de justicia. Asi, se ha dicho que:

...la oportunidad para el planteamiento de cuestiones de competencia
reconoce la limitacion establecida por las correspondientes disposiciones
procesales, pues sin perjuicio del caracter de orden publico de las normas

3 Fallos: 330: 810
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que reglan aquélla, debe tenerse presente que la misma condicién tienen
los preceptos legales que tienden a lograr la pronta terminacién de los
procesos, cuando no se oponen a ello principios fundamentales que pue-
dan impedirlo (Fallos 234:786, 256:780 y 307:569). Su fundamento ra-
dica en hacer prevalecer la seguridad juridica y el principio de economia
procesal, pues tienen igual cardcter de orden publico tanto las normas
que reglan la competencia como los preceptos que tienden a lograr la
pronta tramitacion y terminacién de los procesos (Fallos: 254:470;
261:291; 307:569; 311:621 y 324:2495).

También se ha determinado que:

...Ja oportunidad de los magistrados de origen para declarar su in-
competencia solo puede verificarse de oficio al inicio de la accién, o
bien al tiempo de resolver una excepcion de tal indole (Fallos:
311:621;320:2023; 324:898, 324:2492; 328:4099; 329:2810, 329:4184;
340:221), y no luego de encontrarse las actuaciones en estado de dic-
tar sentencia, ya que dicha situacién importé la aceptacion de su
competencia para entender en la causa (Fallos: 330:1629: 340:221;
343:181). Ello reconoce fundamento tanto en la seguridad juridica,
como en la economia procesal (Fallos: 234:786; 256:580; 307:569;
308:607; 311:621; 311:2308; 329:2810, 340:221).

lIl. Las obras sociales provinciales: j Competencia federal o local?

En las provincias, a lo largo del tiempo se fueron creando obras sociales para
atencion médica de empleados publicos provinciales y municipales, activos o
jubilados, extensiva a sus respectivos grupos familiares. Tienen sus regulaciones
propias, a partir del dictado de una ley o un decreto provincial, y se financian
con los aportes de trabajadores y empleadores, eventualmente con aportes de
los gobiernos provinciales, constituyendo, por lo general, entidades descentra-
lizadas con personeria juridica propia. Podemos mencionar, en la provincia de
Buenos Aires, el Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia de Buenos
Aires (IOMA); en la CABA la Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires
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(ObSBA); en la Provincia de Cérdoba, la Administracién Provincial del Seguro
de Salud (APROSS); en Santa Fe, el Instituto Autdrquico Provincial de Obra So-
cial (IAPOS), entre otras.

Evidentemente, estas obras sociales no son agentes del seguro de salud, no
estan incluidas en el art. 38 de laley 23.661, no integran de este modo el Sistema
Nacional del Seguro de Salud. Se trata de litigios generalmente entablados por
un vecino de una provincia contra uno de sus entes autarquicos, por lo que no
se trata de un reclamo de naturaleza federal en razén de las personas (doct. del
art. 116 de la Constitucién Nacional, arts. 2 inc. 6 y 12 de la ley 48, y art. 111
inc. 5 de la ley 1893). Sin embargo, en los ultimos afios, prescindiendo de esta
situacidn, se adjudicé la competencia federal en causas contra obras sociales
provinciales, reclamdndose prestaciones de salud, con el argumento consistente

en que:

...incumbe estar a la doctrina segtin la cual los litigios que versan, en
ultimo término, sobre situaciones alcanzadas por reglas federales
deben tramitar ante ese fuero por razén de la materia (Competencia
CSJ 2542/2019/CS1, C. G., M. E ¢/ IOMA s/ amparo, del 26/12/2019),

entre muchos otros.

En esta linea, cabe destacar el fallo de la CSJN recaido el 12 de marzo de 2019,
en autos “P. L., S. ¢/APROSS y otro s/amparo ley 16.986”, donde la actora en re-
lacién con la obra social estatal de la provincia de Cérdoba perseguia, en lo
esencial, que se condenara a APROSS a cubrir integralmente los tratamientos
médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida de alta complejidad
con ovodonacién (FIV-ICSI), la medicacion y las técnicas que sean necesarias
y prescriptas por su médico para el éxito del tratamiento de fertilidad, segtin lo
previsto en la resolucion 201/2002 del Ministerio de Salud de la Nacién, la ley
26.862 de Fertilidad Médicamente Asistida y su decreto, reglamentario 956/2013
y en los instrumentos internacionales con jerarquia constitucional. El Alto Tri-
bunal, remitiéndose al dictamen de la Procuradora Fiscal, determiné la com-

petencia federal, quien argument6 que:

...Mas alla de la indole compleja de los contratos de medicina pre-
paga que, como lo establece el arto 4 de la ley 26.682, abarcan as-
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pectos propios del consumo, lo decisivo es que los asuntos relativos
a la extension de la cobertura que deben brindar estas entidades,
asi como otros prestadores del servicio de salud, me refiero también
a los ambitos publicos y de la seguridad social, hacen referencia a
las obligaciones y derechos atinentes al campo de la salud. Condu-
cen, en definitiva, a la aplicacién e interpretacion de normas, re-
glamentos y resoluciones concernientes a la estructura del sistema
de sanidad implementado por Estado Nacional que involucra, entre
otros, a prestadoras de servicios médicos como la demandada.
Consecuentemente, entiendo que en el sub lite resulta aplicable el
concepto rector sentado por el Alto Tribunal, entre otros, en los
precedentes publicados en Fallos: 328: 4095 (“Kogan”); 329:1693
(“Joseph”) y 329:2823 (“Chacén”), donde se concluyé que los liti-
gios que versan sobre situaciones juridicas que —prima facie— se
hallan regidas por normas de indole federal, como ocurre aqui con
la ley 26.862 de Reproduccion Médicamente Asistida, que es de
orden publico, con vigencia en todo el territorio de la Reptblica y
que abarca a todos los prestadores del servicio de salud de los am-
bitos publicos, de la seguridad social y privado (v. arts. 8” y 10 de
la ley), y su decreto reglamentario 956/2013 (cf. Fallos: 338: 779 y
causa CCF 004612/2014/C8001 “Yapura, Monica Valeria y otro e/
I08E s/ amparo de salud’, dictamen del 6 de junio de 2017 y sen-
tencia del 14 de agosto de 2018), deben tramitar ante dicho fuero
ratione materiae (S.C.Comp. 903, “L. XLIX; G. de 1., M. A. ¢/ ACA
Salud s/ amparo’, sentencia del 14 de octubre de 2014; y CSJ
2597/2015/CS1, “G., M. del C. ¢/ ACA Salud s/ amparo’, dictamen
del 7 de mayo de 2015; Fallos: 340:1660, entre otros)...

En un caso similar al anterior, la Cdmara Federal de Apelaciones de Cor-

doba insistié en la competencia local*, ain con posterioridad a aquel decisorio.

Se habia demandado al ente provincial —APROSS— reclamando por una pres-

tacion de fertilizacion asistida. Se dijo que:

* CFed.Cba., Sala “A”, “B., M. D. y otro ¢/APROSS s/Leyes Especiales”, del 20/12/19.
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...No se aprecia que el Estado Nacional sea parte en el proceso, ni
se alega incumplimiento alguno emanado de su jurisdiccion. Asi
las cosas y en el entendimiento que en los presentes obrados se en-
cuentra en discusion el proceder de la obra social APROSS, sin en-
contrarse comprometidos intereses del Estado Nacional, ni en
discusion su accionar, se considera que corresponde dirimir la pre-
tensiéon ante los tribunales locales. Cabe agregar que siendo la
APROSS —entidad creada por Ley 9722 y descentralizada del
Poder Ejecutivo provincial, cuya funcién es organizar y administrar
un seguro de salud para los habitantes de la provincia de Cor-
doba— y subsidiariamente la provincia de Cérdoba, las encargadas
directas de velar por el cumplimiento de las prestaciones que even-
tualmente, y en caso de corresponder la obligan frente al reclamo
entablado por el actor, ello impide la intervencion de la justicia fe-
deral en relacién a las mismas, precisamente porque se discuten
derechos y obligaciones que le son propias y atribuidas por la ley
de su creacién y que forman parte del orden juridico provincial.
Asimismo, la mencionada Obra Social en razén de ser una entidad
autarquica provincial, no se encuentra incluida en el régimen de la
Ley 23.660, no habiendo adherido al Sistema Nacional del Seguro
de Salud de la Ley 23.661. Por otra parte, en el &mbito nacional, la
Ley 26.862, de Acceso integral a los procedimientos y técnicas mé-
dicoasistenciales de reproducciéon médicamente asistida, obliga a
las obras sociales y entidades en el marco de la Ley 23.660 e invita
en su art. 10 a las Provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires a sancionar, para el ambito de sus exclusivas competencias,
las normas correspondientes. Por ello, en la provincia de Cérdoba,
se sanciono la Ley No. 9695 que modificé la Ley 9277 (que crea el
APROSS) y se dispuso su reglamentaciéon mediante la Resolucién
No. 178/09 (B.O. 21/12/2009). Es decir, APROSS tiene su propia

cobertura de fertilizaciéon conforme normativa provincial...
En suma, se considerd que la normativa provincial vigente establecia ex-

presamente el principio de cobertura de tratamientos de fertilizacion asistida a
fin de promover el desarrollo familiar de aquellos afiliados que acrediten las con-
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diciones que establece la reglamentacion, lo que permiti6 concluir que el cono-
cimiento y la decisién de la causa correspondia a los jueces de la provincia, por
no ser materia del pleito la ley 26.862.

No obstante, dado que la justicia local no acept6 su competencia, la Corte
Federal resolvi6 el conflicto y ratifico la competencia de la Justicia federal, con-
siderando que el proceso debia quedar radicado ante la justicia federal en razén
de la “materia’, por estar en juego el estudio de las obligaciones impuestas por
laley 26.862 de Reproducciéon Medicamente Asistida:

...norma de indole federal y de orden publico, con vigencia en todo
el territorio de la Republica, que abarca a todos los prestadores de
salud de los ambitos publico, de la seguridad social y privado (arts.
8y 10 de la ley 26.862 y su dec. Reglamentario 956/2013) ...°.

Advertimos que, en su pronunciamiento, el Alto Tribunal no considerd el
hecho puesto de resalto por la Camara, consistente en que la provincia de Cor-
doba no habia adherido a la ley de Fertilizacién Asistida y contaba con una re-
glamentacidn local propia. En esas condiciones la materia del pleito no podia
ser federal.

V. El nuevo enfoque de la CSIN

Recientemente, el pasado 21 de diciembre de 2022, la CSJN dio un giro en su
jurisprudencia, abandonando la postura que consideraba de resorte de la justicia
tederal por la “materia” las causas por prestaciones de salud en contra de obras
sociales provinciales®.

Se trat6 de un conflicto de competencia suscitado entre el Juzgado en lo Co-
rreccional de la ciudad de Tres Arroyos, Departamento Judicial de Bahia Blanca,
y el Juzgado Federal de Necochea, ambos con asiento en la provincia de Buenos
Aires, quienes se declararon incompetentes para intervenir en una accién de
amparo promovido en contra del Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA),
con el objeto de obtener la cobertura integral de un tratamiento indicado para

> CSIN, “B., M.D. y otro ¢/ APROSS s/ leyes especiales”, del 24/9/2020
¢ CSJN, Fallos 345:1496.

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - I | 17-27



Obras sociales provinciales: j Competencia federal o local? 25

retrasar el avance de la esclerosis multiple que padecia la accionante, solicitando
como medida cautelar la entrega inmediata de la medicacién “Interferon”. El
dictamen del Procurador Fiscal ante la Corte reiterd la aplicacion del criterio
anterior, opinando que el caso correspondia al fuero federal en “razén de la ma-

teria”. Expresé que:

La situacion asi planteada encuentra suficiente respuesta en el pro-
nunciamiento de esa Corte en los autos CSJ 1511/2021/CS1,
“E.M.A. ¢/IOMA s/ amparo’, del 7 de octubre de 2021 —y sus
citas—, a cuyos términos cabe acudir, en lo pertinente, por razén
de brevedad (asimismo, CSJ 1140/2020/CS1, “S., A. M. ¢/ 1.O.M.A.
s/ amparo ley 16.986%, decision del 29 de octubre de 2020, entre
otros). Se dijo alli que los procesos que versan, en tltimo término,
sobre situaciones alcanzadas por disposiciones federales, deben tra-
mitar ante ese fuero por razon de la materia (CSJ 89/2019/CS1, “B.,
S.T. ¢/ AM.E.B.PB.A. s/ amparo’, del 7 de marzo de 2019).

Apartandose del dictamen fiscal, el Alto Tribunal hizo un anélisis exhaustivo
de la tematica que nos ocupa. Comenzé sefialando, en relacién con el tema de
la competencia, que dicha contienda reconoce antecedentes jurisdiccionales que
han recibido respuestas disimiles, por lo que invoca el ejercicio de la elevada
misioén que le incumbe de ser custodio de la Constituciéon Nacional en cuanto
al resguardo de los derechos y garantias alli enunciados y a garantizar el respeto
del federalismo como uno de sus principios cardinales, por lo que considerd
que se imponia la necesidad de revisar la doctrina que, hasta entonces, habia
guiado la solucién de estos asuntos. Enfatizé que la subsistencia y la prolifera-
cion de criterios encontrados en la materia perjudican la buena tramitacién de
los procesos judiciales y provocan un marcado dispendio jurisdiccional, demo-
rando los procesos y que el esclarecimiento del punto encuentra su justificacion
en el caso concreto en pos del afianzamiento de la seguridad juridica y del res-
peto por las autonomias provinciales.

Luego de esta introduccion, el Tribunal se pregunto si se estaba en presencia
de un supuesto de competencia federal en razon de las personas. Evalu6 que se
trataba de un litigio entablado por una persona que posee domicilio real en la
ciudad de Tres Arroyos, provincia de Buenos Aires, contra su obra social pro-
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vincial IOMA, una entidad autarquica local que regida por la ley provincial 6982,
que no se encuentra incluida dentro del Sistema Nacional de Seguro de Salud
previsto por la ley 23.661, ni inscripta en el Registro Nacional de Obras Sociales
creado por la ley 23.660 (conf. arts. 15 y 38 de la ley 23.661, y 1, 6 y 27, inc. 4,
de laley 23.660). Puso de resalto que, habiéndose limitado el reclamo de la co-
bertura médica a dicha entidad autdrquica local, no se advertia elemento alguno
que determinara la intervencion del fuero de excepcién por la razon sefialada.

Descartada la competencia federal en “razén de las personas’, abordo el in-
terrogante acerca de si se trataba de un supuesto de competencia federal “en
razén de la materia’, aspecto que tampoco consideré configurado. Para llegar a
esa conclusion tuvo en cuenta que no se apreciaba que, en forma directa e in-
mediata, se encontrara en juego la aplicacién e interpretaciéon de normas de ca-
récter federal de modo que la solucién de la causa dependiera esencialmente de
ello, toda vez que la pretension, en definitiva, se dirigia a procurar la prestacién
que, segiin estimo la peticionante, correspondia que la entidad autarquica local
demandada le otorgara en funcién de la normativa provincial que la rige en su
ambito territorial de aplicacion, para cuya resolucién se imponia el examen del
ordenamiento provincial pertinente. Destacd que el respeto del sistema federal
y de las autonomias provinciales exige que se reserve a los jueces locales el co-
nocimiento y la decisioén de las causas que versen, en lo sustancial, sobre aspectos
propios del derecho provincial, sin perjuicio de que las cuestiones federales que
también puedan comprender esos pleitos sean susceptibles de adecuada tutela
por la via del recurso extraordinario previsto en el art. 14 de la ley 48. Final-
mente, remarcé la necesidad de impedir que se desnaturalice la jurisdiccion de
los jueces federales, convirtiéndolos en magistrados del fuero “comun’, orde-
nando la radicacién de la causa ante el juzgado provincial.

V. Conclusiones

Resulta auspicioso que la Corte Federal haya revisado su propia doctrina, como
lo sefiala en el fallo en comentario, determinando claramente que las demandas
por prestaciones médico asistenciales promovidas en contra de las obras sociales
provinciales no corresponden a la justicia federal. En efecto, como quedo6 evi-

denciado, se ha puesto claridad a un tema que generd pronunciamientos con-
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tradictorios y que ademas recargé de causas a los tribunales federales quienes,
en la mayoria de los casos, para resolver los reclamos respectivos, tuvieron que
aplicar la legislacion local, ya que las obras sociales provinciales, por lo general,
se manejan con reglamentaciones propias. De esta manera, se aflanza el sistema
federal, en respeto por las jurisdicciones locales, ya que aquel exige que sean los
jueces locales los que intervengan en las causas de esta naturaleza.

También es una manera de evitar que se sigan suscitando conflictos de com-
petencia por estas cuestiones, con la dilacién de los procesos en un tema que

requiere urgente respuesta jurisdiccional.
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FERTILIZACION ASISTIDA. CRIOPRESERVACION.
EMBRIONES NO IMPLANTADOS.

SU REGULACION, EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA
Y DESARROLLO DE LA DOCTRINA

SILVINA ANDREA BRACAMONTE"

El objetivo de este trabajo es establecer la relacion entre las tres prestaciones, su
regulacion, las diferentes interpretaciones y soluciones brindadas por la doctrina
y la jurisprudencia, recorriendo las diferentes etapas por las que atraveso su ju-
dicializacién hasta la actualidad.

Para esto tenemos que tener en cuenta que lo que comenzé como un re-
clamo general de cobertura de fertilizacion in vitro (FIV) con el tiempo se fue
complejizando, producto del avance constante de la ciencia médica en cuanto a
estudios y tratamientos relacionados, el reconocimiento amplio a la salud re-
productiva y las personas que se encuentran amparadas por ese derecho.

Si bien las técnicas de reproduccion asistida tuvieron una gran cantidad de
proyectos de ley que nunca se concretaron en una norma, podemos afirmar que,
con antelacién a 2008, los reclamos judiciales sobre esta materia fueron practi-
camente inexistentes.

En esa época se requeria el dictado de medidas cautelares para compeler a
las obras sociales y entidades de medicina prepaga a brindar la cobertura, las
cuales, en un principio fueron rechazadas, con fundamento en el caracter res-
trictivo con el que debian apreciarse las medidas innovativas; en que se confun-
dian 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

" Abogada (1992, UBA). Jueza titular del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial No. 1 (2017). Tiene publicaciones nacionales e internacionales relacionadas con el Derecho
ala Salud. Es docente de posgrado de seminario “Panorama Global de los Derechos a la Salud ” de la
Escuela de Abogados del Estado de la Procuracién del Tesoro de la Nacién.
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que no se verificaba el recaudo de peligro en la demora—; y en la falta de previ-
sién expresa legislativa sobre las prestaciones reclamadas’.

También se rechazaron coberturas de criopreservacion y transferencia de
embriones, 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 idéneo para contemplar todos los aspectos juridicos y bioé-
ticos involucrados?.

Si bien los reclamos no eran masivos, fueron acrecentdndose con el dictado
de la Ley provincial No. 14.208 de 2010, que establecid la cobertura de fertiliza-
cion en la provincia de Buenos Aires. En lo que hace a las sentencias definitivas,
las pretensiones fueron admitidas, funddndose, en general, en que la salud re-
productiva involucra la salud psicofisica®.

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 de-
trimento de todos los asegurados y que la trascendencia de los valores en juego
determina que debe preservarse el derecho a la salud*.

En dichos pronunciamientos se observaron diversos alcances de las conde-
nas, en tanto ordenaron la cobertura del 100 % de la prestacién en forma ilimi-
tada hasta lograr el embarazo, el otorgamiento de la prestaciéon con cobertura
integral, pero para uno o dos intentos, o bien imponer al prestador el pago del
50 % del tratamiento de fertilizacion in vitro, sin limites de intentos®.

Como podemos ver de este recorrido fueron fluctuantes las decisiones del
poder judicial, siendo claramente la regulacién la via apta para dar cauce a las
variadas soluciones de un reclamo que claramente iba acrecentandose a través
de su judicializacion.

Para ese momento ya habia consenso en que se encontraba comprometido
el derecho a la salud y, en el caso, especificamente la salud reproductiva, defi-
niéndose que “la imposibilidad de procrear es una deficiencia que puede afec-
tar en forma real y efectiva la calidad de vida, ya que la salud reproductiva

! CNFed. Civ. y Com., Sala I, causas 11174/08 del 12.2.09; 7955/08 del 23.12.08; 621/08 del 16.12.08;
8044/09 del 29.9.09; id. Sala II, causa 8751/08 del 21.10.08.

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

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

* CNFed. Civ. y Com. Sala III, causa 3093/09 del 1.7.10.

> CNFed. Civ. y Com. Sala III, causa 8179/10 del 7.10.10; id. Sala I, causa 3578/10 del 12.7.13; id.
Sala IIT causas 6614/10 del 10.12.10 y sus citas; 3093/09 del 1.7.10.
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involucra la salud psicofisica”, de modo que las circunstancias por las cuales las
personas peticionarias se ven impedidas de procrear representan un desmedro en
su salud y, por ende, se constituyen como un derecho enteramente pasible de pro-
teccion®.

Entonces llegamos al dictado de la Ley nacional 26.862 de Fertilizacion Hu-
mana Asistida y su decreto reglamentario 956/13 que, si bien dio un marco nor-
mativo general a estas cuestiones, no provocé el cese de los reclamos, los cuales
comenzaron a centrarse en la interpretaciéon hecha por pacientes y prestadores
sobre el alcance de esta regulacion, por lo que vamos a detallar las controversias

mas relevantes, en cuanto a la referida interpretacion de la norma.

Libre eleccion del paciente, del médico y/o institucion para efectuar el tratamiento

En la gran mayoria de los reclamos que se judicializan, quien pretende la co-
bertura ya se encuentra en tratamiento con un médico o una institucién espe-
cializada en fertilidad, por lo que invariablemente solicita que se ordene la
prestacion con ellos.

En un principio, y antes de la regulacion, los agentes del seguro de salud no
tenian entre sus prestadores a estos especialistas, porque claramente no era una
cobertura regulada, entonces en la mayoria de los casos, cuando en la sentencia
definitiva se hacfa lugar al reclamo, se ordenaba que financien los tratamientos
con estos médicos o instituciones, fundamentando esa decisién en que no ha-
bian puesto a disposicién del afiliado prestadores propios que pudieran realizar
los tratamientos.

Ahora bien, esta cuestion no quedé zanjada con la Ley 26.862 ni con su de-
creto reglamentario, que solo prevé la “creacion de un registro en el que deben
estar inscriptos los establecimientos sanitarios habilitados para realizar proce-
dimientos y técnicas de reproduccién médicamente asistida, quedando a cargo
de la autoridad de aplicacion los requisitos de habilitacion” (art. 4 y 5 Ley
26.862).

Entonces, por un lado, es claro que los procedimientos solo pueden ser re-
alizados en esos establecimientos habilitados pero, no habiendo una previsién

® CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 621/08 del 16.12.08 y sus citas; id. Sala II, causa 4525/15 del
13.10.15.
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expresa sobre la libre eleccion del paciente, los tribunales interpretaron casi en
forma invariable hasta la actualidad, tal como se hace con otras prestaciones,
que el sistema no contempla —como principio— la libre eleccion de médicos
y/o prestadores, sino que estd estructurado en funcién de los profesionales e
instituciones contratados por las obras sociales y/o empresas de medicina pre-
paga para la atencién de sus afiliados.

En funcién de eso se decidi6 que el tratamiento debia realizarse en la insti-
tucion elegida, solo en caso de que sea prestador de la demandada y cumpla con
los recaudos de la normativa, agregandose que, de lo contrario, de accederse a
los requerimientos de cobertura de los afiliados en instituciones no contratadas
o0 a través de profesionales que no pertenecen al staft de la entidad asistencia, se
desbarataria el sistema sobre el que se articula el funcionamiento de las obras
sociales y entidades de medicina prepaga’.

Medicacion

En relacion con la medicacion, la discusion tuvo eje en el pedido de cobertura
del 100 %, mientras que los agentes de salud invocaban los distintos porcentajes
de cobertura previstos para sus afiliados.

Respecto de esto se decidi6 que ni la ley 26.862 ni su decreto reglamentario
establecen que su cobertura se pueda encontrar supeditada a los porcentajes re-
conocidos por cada obra social o empresa de medicina prepaga y, por el con-

<

trario, dispone la “...cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, el
diagndstico, los medicamentos y las terapias de apoyo y los procedimientos y
las técnicas..” (conf. art. 8 de la ley 26.862), por lo que habitualmente, e inter-
pretando esa cobertura integral prevista en la norma, se resolvié que la medi-
cacion debia ser financiada en un 100 % por los efectores®.

Este cuestionamiento quedd finalmente zanjado con el dictado de la Reso-
lucion 1045/18 del Ministerio de Salud de la Nacion (BO 05/06/18), que esta-
blece expresamente que “...todo medicamento aplicado a cualquier tratamiento

de reproduccién médicamente asistida previsto por la ley 26.862, deberd ser

7 CNFed. Civ. y Com. Sala III, causa 7297/17 del 10.4.18 y sus citas; id. causa 2876/18 del 13.7.18 y
sus citas; Sala II, causa 7406/09 del 13.7.00; Sala I, causa 6711/20 del 10.3.21.

8 CNFed. Civ. y Com. Sala I, causas 6359/10 del 26.2.15; 906/15 del 12.4.16; id. Sala II, causa 6464/13
del 27.2.15; id. Sala III, causa 4206/14 del 21.4.15; 59707/14 del 13.5.15.
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brindado con cobertura del ciento por ciento (100%) por los agentes obligados
enunciados en el articulo 8 de dicha ley..”, por lo que en la actualidad no genera
controversias’.

Extension de la cobertura

Respecto de la extension de la cobertura, el art. 8 del decreto reglamentario
956/13 dispone que: “...una persona podra acceder a un maximo de 4 trata-
mientos anuales con técnicas de reproduccion médicamente asistida de “baja
complejidad” y hasta 3 tratamientos de reproduccion médicamente asistida
con técnicas de “alta complejidad”, con intervalos minimos de 3 meses entre
cada uno de ellos...”.

Entonces, esta claro que, por la redaccion de la norma, los tratamientos de
baja complejidad no generaron ningun tipo de discusién, y la controversia se
centr6 en la cantidad de tratamientos de alta complejidad, en virtud de la inter-
pretacion contrapuesta efectuada por pacientes y agentes del seguro de salud de
la letra del decreto reglamentario.

Sobre este punto, se decidié 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 prestacién y con la extensién reconocida ante-
riormente en otras jurisdicciones (Leyes provinciales 14.208 de la provincia de
Buenos Aires y 9695 de la provincia de Cérdoba, y sus respectivas normas regla-
mentarias; Res. Gral. 450/09, Anexo I, provincia de la Pampa; y Res. 157 OSER
provincia de Mendoza), resolviéndose que la expresion “hasta 3 tratamientos”
significaba el tope maximo que debia ser financiado®.

Ello finalmente dio lugar a un pronunciamiento dictado por la Corte Su-
prema de la Nacién en la causa “YMV™!!, en el que establecié que los tres trata-
mientos de alta complejidad previstos por el decreto reglamentario deberdn
computarse de modo anual, y al fallo plenario dictado por la Camara Civil y Co-

9

https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-1045-2018-311207/texto
0 CNFed. Civ. y Com. Sala I, causa 3578/10 del 21.7.13; id. Sala III causas 1601/15 del 30.6.15;

8314/10 del 16.9.14.
' CSIN “Y, M.V y otro ¢/ IOSE s/ amparo de salud” CCF 4612/14 del. 14.8.18.
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mercial Federal en la causa “Gayoso™'?

, en el cual se establecié como doctrina
legal la siguiente: “El limite a que alude el art. 8 del decreto 956/13 —reglamen-
tario 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 deter-

minados en niimero de tres para una persona, ha sido previsto de modo anual”.

Edad

El tema de la edad hasta la que el agente del seguro de salud debia otorgar la co-
bertura también fue ampliamente discutido, considerando que no habia una
previsién normativa, a diferencia de lo que sucedia con algunas leyes provin-
ciales que expresamente establecian un limite, de modo que las decisiones sobre
este tema fueron fluctuando en funcion de los requerimientos que se hacian y
ponderando las razones expresadas por el médico tratante en cuanto a la viabi-
lidad del tratamiento.

Este punto también fue zanjado con posterioridad a partir del dictado de la
Resolucion 1044/18 del Ministerio de Salud (5.6.18)%.

En esta resolucion, con fundamento en la evidencia cientifica nacional e interna-
cional de la tasa de éxito demostrada por los TRHA, y los riesgos maternales y neona-
tales vinculados con la edad de embarazo de la mujer, se dispuso que ... todo TRHA
con OVULOS PROPIOS se realizara a la mujer de hasta 44 afios de edad al mo-
mento de acceder a dicho tratamiento, salvo prescripcion médica en contrario”.

También que “..todo TRHA con OVULOS DONADOS se realizara a la
mujer de hasta 51 afios de edad al momento de acceder a dicho tratamiento”.

Y finalmente que “...para el supuesto de que la mujer de entre 44 y 51 afios de edad
hubiera criopreservado sus propios 6vulos antes de camplir los 44 aifios, podra
realizar cualquier TRHA con dichos 6vulos criopreservados”.

Luego de la mencionada regulacién y ante un cuestionamiento referido a la edad,
porque la actora ya contaba con 51 afios, se decidi6 que la cobertura debia ser otor-
gada durante todo ese periodo —esto es, 51 aflos completos hasta alcanzar la edad
de 52 aflos—, momento a partir del cual cesaria la obligacion de la prestadora'.

2 CNFed. Civ. y Com. Plenario causa 1773/17 “Gayoso Carolina y otro ¢/ OSPJN s/ amparo de
Salud” del 28.8.18

1 https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-1044-2018-311206/texto
'* CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 142/20 del 23.12.20; id. Sala II, causa 7677/21 del 2.5.22.
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Donacidn de gametos/método ROPA —recepcién de dvulos de la parejo—:

Este es uno de los temas que sigue generando mayores controversias. Los pres-
tadores invocan que ese método no esta contemplado en la normativa y destacan
que, de acuerdo con la norma los “gametos donados”, deben provenir de bancos
habilitados, no estando prevista la donacién “en fresco”

Aqui encontramos dos situaciones. Cuando se trata de una pareja hetero-
sexual, en donde la mujer tiene infertilidad diagnosticada y el hombre aporta
sus gametos, solo se requiere el consentimiento informado del hombre, y no
existe discusion en cuanto a que deba excluirselo del tratamiento y que los ga-
metos deban provenir de un banco registrado.

sPero qué sucede cuando se trata de dos mujeres? En este supuesto, la ju-
risprudencia en forma mayoritaria —no unanime— admitio la cobertura en
base al desarrollo que se efectda a continuacion.

En primer término se hizo mérito de que lo requerido debe ser encuadrado
en lo dispuesto por el art. 8 de la ley 26.862 y art. 8 de su decreto reglamentario
956/13, que establecen la consecucion de los tratamientos “...con gametos del con-
yuge, pareja conviviente o no, o de un donante..., como asi también que “.. sila
donacidn se ha efectuado en un establecimiento diferente al de realizacién del tra-
tamiento, el titular del derecho debera presentar una declaracion jurada original
del establecimiento receptor del gameto o embrién en la cual conste el consenti-
miento debidamente prestado por el donante...”, disponiendo finalmente que ..
la donacién de gametos y/o embriones debera estar incluida en cada procedi-
miento. La donacién nunca tendrd carédcter lucrativo o comercial...”.

A suvez, el mencionado articulo 8 dispone que la “autoridad de aplicacion”
al establecer criterios y modalidades de cobertura “no podra introducir requi-
sitos o limitaciones que impliquen la exclusion debido a la orientacion sexual
o el estado civil de los destinatarios”, y en la misma norma refiere a la “inse-
minacién intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos del cényuge,
pareja conviviente o no, o de un donante”.

Entonces, cuando se trata de dos actoras mujeres, donde una de ellas, con
los 6vulos de la otra y el semen proveniente de un banco de donantes registrado
en el ReFES, recurrird a las técnicas de alta complejidad con el propésito de con-
cebir, los Agentes del Seguro de Salud centraron sus cuestionamientos en que

los évulos que se donan no provienen de un banco de gametos registrado.
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Sobre este punto se hicieron varias reflexiones. Por un lado, que en una pa-
reja heterosexual el hombre que dona su gameto para la reproduccién no tiene
que pasar por el registro o aportar a la misma obra social que su pareja mujer.
Ninguna valoracién o interpretacion contraria que se haga de la ley parece fac-
tible.

Partiendo de esa premisa, se interpret6é que no habia razén alguna que jus-
tifique exigir ese requisito a la mujer que estd unida en pareja con otra mujer.
En primer lugar, porque esa condicién seria impeditiva para ejercer la voluntad
procreacional para una pareja de mujeres, ya que el registro supone la no elec-
cién (o seleccion) de la persona que da el gameto.

En segundo lugar, porque la Resolucién 1-E/2017 del Ministerio de Salud
(B.O. 4-1-17)" define el alcance de los tratamientos de alta complejidad referidos
en el articulo 8 parrafo tercero del Anexo I al decreto 956/13 e incluye, en el
caso de los realizados con ovocitos donados, la estimulacién ovérica de la do-
nante y la aspiracion ovocitaria bajo control ecografico, asi como también la “es-
timulacién endometrial receptora” (cfr. Anexo I, puntos ¢ y d; Anexo II).

De este modo, estd claro que si la cobertura de la estimulacion ovarica y de
la aspiracion de ovocitos, asi como de la estimulacién endometrial de la recep-
tora esta contemplada en el caso del tratamiento con évulos donados, no resulta
razonable que no lo esté cuando los évulos pertenecen a un integrante de la pa-
reja que realiza conjuntamente el tratamiento de fertilizacion.

En funcién de estas circunstancias se decidié —con algunas disidencias es-
pecificamente en lo que hace ala CCCF— que, tratdndose del aporte de gametos
de un miembro de la pareja que presta el consentimiento informado de acuerdo
alo dispuesto por el art. 7 de la ley 26.862 para las TRHA y no hallandose invo-
lucrada la donacién de ovocitos por una tercera persona ajena a la pareja, no

resulta exigible la intervencion de un banco de gametos inscripto en el REFES'.

Columnas de anexinas

En relacién con el procedimiento de seleccion espermatica mediante columnas

de anexinas, salvo algunos rechazos iniciales por no estar prevista en la regula-

' http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=270374
!¢ CNFed. Civ. y Com. Sala III, causa 200/21 del 20.5.21; id. Sala I, con voto en disidencia causa
2837/20 del 2.12.20; id. Sala IT causa 387/20 del 19.10.21.
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cioén, la jurisprudencia acepto su cobertura con fundamento en que esa técnica
es de instancia corriente cuando estan dadas las indicaciones para ello, por lo
que la prescripcion del profesional luce razonable a efectos de la consecucion
de los fines previstos por la ley, con base en el principio de integralidad de la
cobertura.

También se establecid que los métodos de seleccién espermética que realiza
la Resolucién 1-E/2017 del Ministerio de Salud (B.O. 4-1-17), al definir los pro-
cedimientos que componen los tratamientos de reproduccion médicamente asis-
tida con técnicas de alta complejidad (TRHA/AC) y la importancia de la
prescripcion del médico tratante, permiten interpretar que incluye aquellos tra-
tamientos que en la actualidad son de uso y practica, sin que se advierta algin
elemento o valoracion de entidad suficiente para excluir al de columnas de ane-
xinal.

Mas actualmente, la Cdmara Civil y Comercial Federal volvi¢ al rechazo
primigenio sobre la base de un informe expedido por el Ministerio de Salud, en
el cual se destacd que la seleccion espermatica no se encuentra dentro de las
prestaciones reguladas, ni incluida en la resolucién 1-E/2017 Ministerio de
Salud'®.

Diagndstico genético preimplantacional

Aqui encontramos otra de las técnicas que genera mayor debate. La cobertura
del Diagnostico Genético Preimplantacional (DGP) tuvo decisiones dispares,
tanto con antelacién al dictado de la ley de fertilizacion asistida (N° 26.862)
como con posterioridad. Para su rechazo se considerd la inexistencia de un acto
arbitrario, la falta de prevision legal y su cardcter excepcional®.

Para su admision se tuvo como fundamento la infertilidad invocada y cues-
tiones de salud debidamente acreditadas, que hacian necesaria la realizacion de
ese estudio como parte del tratamiento®, y también se ordend su cobertura para

7 CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 2106/17 del 8.8.17 y 21.8.18; id. causa 7873/16 del 30.10.18; id.
Sala II, causa 4243/16 del 21.2.17.

8 CNFed. Civ. y Com. Sala I, causa 7904/21 del 12.7.22, entre otras; Sala III causa 8710/21 del
28.6.22.

19 CNFed. Civ. y Com., Sala III, causa “AHCZ ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Salud” del. 25.2.10;
id. “LSA ¢/ Hospital Alemdn s/ amparo de salud” del 17.2.16

% CNFed. Civ. y Com., Sala II, causa 71142/13 del 26.9.13
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el caso de pareja sin problemas de fertilidad que requirié el DGP ante una de-
lecién cromosdmica, la medicacion para estimulacion ovarica y la fecundacion
in vitro de los embriones no afectados por esa condicion, con fundamento en
que, si bien dicha técnica no esta prevista en la ley 26.862 ni en su decreto re-
glamentario 956/13, debe darse prevalencia al derecho de toda persona de for-
mar una familia, que estd intimamente conectado con el derecho a la salud?'.
Ahora bien, llegado este reclamo a conocimiento de la Corte Suprema de la Na-
cion, decidié en la causa “L.E.H. y otros”, —confirmando el rechazo de la Su-
prema Corte de Justicia de la provincia de Mendoza—, en primer término, la
aplicacion del principio rector referido a que los derechos de raigambre consti-
tucional no son absolutos, sino que deben ser ejercidos con arreglo a las leyes
que reglamentan su ejercicio, en la forma y extension en 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, advirtio
que el DGP no aparece incluido dentro de las técnicas y procedimientos enu-
merados que los prestadores deben proporcionar con caracter obligatorio y que,
aun cuando la regulacién prevé incluir nuevos procedimientos y técnicas desa-
rrollados mediante avances técnico cientificos, el propio texto legal determina
que esa alternativa solo es viable “cuando sean autorizados por la autoridad de
aplicacién”, situacion excepcional en la que no se encuentra la técnica DGP.

También, como doctrina de importancia a seguir en casos analogos, se ex-
pidié expresamente sobre la calidad de Autoridad de Aplicacién que incumbe
al Ministerio de Salud de la Nacion, sosteniendo que tiene por misién entender
en la planificacién global de las politicas del sector y en la coordinacién e inte-
gracion de sus acciones con las autoridades sanitarias de las distintas jurisdic-
ciones 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 agregd que a dicho Ministerio el legislador le ha conferido la res-
ponsabilidad de fijar los requisitos y que ello reconoce su fundamento en la es-
pecificidad de las facultades, competencias, técnicas y responsabilidades en
materia de salud que despliega la cartera ministerial, de las que carecen, en prin-
cipio, las estructuras correspondientes a otros departamentos del Estado, entre
ellas, las del Poder Judicial. En funcién de ello, decidié que deviene inadmisible

2l CFed. San Martin, Sala I, “GYS ¢/ OSDE” del 12.11.14.
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que sean los jueces o tribunales quienes determinen la incorporacién al catalogo
de procedimientos y técnicas de reproducciéon humana autorizados, pues la mi-
sion de los jueces es dar pleno efecto a las normas vigentes, sin sustituir al legis-
lador, ni juzgar sobre el mero acierto o conveniencia de las disposiciones
adoptadas por los otros poderes en ejercicio de sus propias facultades?.

Por su parte, a partir del referido precedente, la jurisprudencia en forma inva-
riable rechazé la cobertura tanto del DGP (Diagnéstico Genético Preimplantacional)
como asi también del PGT-A (Analisis Genético Embrionario), con fundamento
en lo decidido por la Corte Suprema en la causa “L.E.H”, destacando que no existe
norma alguna que avale su cobertura y que la manipulacién de évulos o embriones,
con el fin de evitar trastornos genéticos, importa complejos y delicados debates le-
gales y éticos que trascienden la mera técnica de fertilizacion asistida?.

Criopreservacion de embriones

Por ultimo, en relaciéon con la criopreservaciéon de embriones y mantenimiento
anual reclamados, en primer término, fueron rechazados con fundamento en
que la criopreservacion de embriones y ovocitos, su mantenimiento y los gastos
de descongelamiento, no se desprenden claramente de los términos de la ley,
cuyo alcance no habia sido establecido por la autoridad de aplicaciéon®.

Luego de los rechazos decididos inicialmente, se resolvié acceder a los re-
clamos sobre el particular, considerando que el art. 2 del decreto 956/13, dispone
que: “..se entiende por técnicas de alta complejidad ...1a criopreservacion de ovo-
citos y embriones”. Por su parte, el art. 8 de la ley establece que “...También que-
dan 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 aplicacién para aquellas personas, in-
cluso menores de 18 aflos que, aun no queriendo llevar adelante la inmediata
consecucion de un embarazo, por problemas de salud o por tratamientos mé-
dicos o intervenciones quirdrgicas puedan ver comprometidas su capacidad de

procrear en el futuro...”.

2 CSJN 3732/2014/RHI “L.E.H. y otros ¢/ OSEP s/ amparo” del 1.9.15, Fallos 338:779

# CNFed. Civ. y Com., Sala III, causa 8710/21 del 28.6.22; id. causa 5111/21 del 25.3.22; id. Sala II,
causa 8115/20 del 11.3.21; id. Sala I, causa 197/22 del 5.5.22; id. 9086/17 del. 21.12.17

24 CNFed. Civ. y Com. Sala I, causa 3578/10 del 12.7.13; id. Sala III, causa 7266/10 del 5.8.11
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En funcién de ello, actualmente no se encuentra discutido que la norma
prevé la criopreservacion, pero si genera cuestionamientos el alcance de esa co-
bertura en el tiempo, habiéndose decidido que, si bien es cierto que eso no ha
sido atn establecido por la autoridad de aplicacién, también lo es que se en-
cuentra holgadamente vencido el plazo para la reglamentacion fijado en la
norma, de modo que dicha omisién no puede invocarse en detrimento de los
derechos de la parte actora.

A partir de esta premisa se adoptaron soluciones diversas, que fueron desde
la orden de cobertura y el dictado de la medida cautelar, y mientras dure el pro-
ceso, 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 aflos*; o fijando como limite
de cobertura un lapso que no excediera de los dieciocho meses” y actualmente,
luego del dictado del fallo de la Corte Suprema de la Nacidn que establecié que
los tres tratamientos de alta complejidad previstos por la norma, deberan com-
putarse de modo anual, se observan fallos que disponen que la criopreservaciéon
debe ser sufragada por la obra social o EMP por el término de cinco afios con-
tados 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®. Finalmente, también
se decidid que el limite esta dado por la edad prevista por la norma hasta la cual
debe el agente de salud brindar la prestacién de fertilizacion asistida (Res.
1044/18), momento a partir del cual su cobertura quedara a cargo de la parte
actora®.

Embriones NO implantados

Ya hicimos un recorrido por la regulacién de los Tratamientos de Reproduccion
Humana Asistida y por cudles son los reclamos que habitualmente se judiciali-

zan, y finalizamos con la criopreservacion de embriones que, en el marco de un

% CNFed. Civ. y Com. Sala II, causas 4243/16 del 21.2.17; id. causa 2723/15 del 23.3.16

% CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 4918/14 del 6.8.15

% CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 4612/14 del 24.9.15; id. Sala III, causa 7080/21 del 28.6.22
% CNFed. Civ. y Com., Sala I, causa 6266/18 del 20.5.22; id. Sala II, causa 10483/18 del 6.5.22

# CNFed. Civ. y Com., Sala II, causa 11776/21 del 16.3.22; id. Sala III, causa 2807/17 del 14.6.22
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amparo sobre cobertura de este tipo de tratamientos, no ha generado mayores
discusiones que las detalladas.

Pero, sin duda, es de importancia detenerse en la cuestion relativa a los “em-
briones no implantados”, por el nivel de conflictividad que se observa tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia.

Entonces, ya vimos que, en muchos casos, cuando se prescribe un trata-
miento de reproduccidn asistida y en funcion de la o las patologias de infertili-
dad que tienen quienes reclaman, el médico tratante solicita la criopreservacion
de embriones para futuras transferencias, lo cual, como ya dijimos, es aceptado
con diverso alcance de cobertura en el tiempo, quedando esos embriones en las

instituciones autorizadas para su guarda.

. Qué sucede cuando ya no hay voluntad procreacional?

Esta situacién puede presentarse, entre otros motivos, porque la pareja ya no
tiene cobertura de su agente de salud para realizar el tratamiento; por haber al-
canzado la mujer la edad indicada en la norma; porque la pareja toma la decisiéon
de no tener mas hijos; porque no tienen capacidad econémica para solventar la
guarda de los embriones; o bien por haberse disuelto el vinculo que los unia.

Ante estas situaciones se presenta la cuestion del “destino de los embriones”,
que no ofrece mayores cuestionamientos cuando la pareja decide su donacién
para “investigacion” o su donacién para “implantacion o transferencia en otra
mujer’, lo cual generalmente es acordado con la institucion que tiene la guarda
a través de un contrato.

Ahora bien, se presenta una situaciéon muy diferente cuando se pretende el
“descarte de los embriones” o “interrupcion de la crioconservacién’, lo cual llevé

a las posturas diametralmente opuestas.

Naturaleza juridica del embrion no implantado. Doctrina que lo considera “persona”
A partir del art. 19 del CCyC, que establece que “la existencia de la persona hu-

mana comienza con la concepcion’, parte de la doctrina sostiene que la redac-

cién inicial de ese articulo 19 proyectaba dos momentos de inicio de la persona,
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estableciendo que en los casos de TRHA comenzaba con la implantacién. Pero
justamente eso fue eliminado del texto final, entendiéndose que deliberadamente
se quiso evitar que haya “dos momentos” para el inicio de la vida, ya que seria
contrario al principio de igualdad, pues seria discriminar segtin el lugar de con-
cepcion.

A ello se suma el argumento de que la redaccion final quitd la referencia que
hacfa el Codigo anterior a “seno materno” y que el articulo 19 debe ser necesaria-
mente considerado juntamente con el art. 17 que se refiere al cuerpo humano, en-
tendiendo como “cuerpo” al que surge en el momento de la fecundacion del 6vulo
con el espermatozoide, y el art. 57 que prohibe “toda practica destinada a producir
una alteracién genética del embrion que se transmita a su descendencia’.

A su vez, esta parte de la doctrina entiende que resulta errénea la invocacién
del fallo “Artavia Murillo vs. Costa Rica’, en el cual la CIDH sostuvo que “el embrion
no puede ser entendido como persona a los efectos del art. 4.1 de la Convencion
Americana’, pues en esa sentencia la Corte Interamericana explicitamente excluyo
la consideracién del problema de los embriones crioconservados, discutiendo tni-
camente la prohibicién de la fecundacién in vitro en el pais demandado (conside-
randos 129, 134y 135).

Entonces, este desarrollo argumental sostiene que el “embrion es una per-
sona” en los términos del CCyC, que los embriones estdn vivos y son de la es-
pecie humana, lo cual requiere de especial proteccion, cuestionando que, si el
estatus que corresponde otorgarles no es el de personas, se convertirian en
“cosas”y, si asi fuera, no habria necesidad de recurrir a una autorizacion judicial
para su descarte.

Bajo estos lineamientos, se afirma que esos planteos (autorizaciones judi-
ciales) son contrarios a la dignidad humana y que el legislador debe en forma
urgente tomar medidas restrictivas frente a la generacion de embriones in vitro
y su congelacion® 3! 32,

% BACH DE CHAZAL, R. “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Un revés para el derecho” El
Derecho diario. T. 252-739 29.5.13, cita IJ-DCCLXXIII-874

LAFFERRIERE, J. “Sentencias judiciales que ordenan descartar embriones humanos: un retroceso
en la proteccion de derechos” 8.11.19 cita MJ-DOC-15108-AR / MJD15108

3! BORDA, G., SIMONE, M. “Persona humana. Situacion juridica de los embriones no implantados”
Revista de Derecho Civil No. 5. 22.12.16, cita. IJ-CCLII-721

COSSARI, M., “Fecundacién in vitro: la aplicacion del principio precautorio para la proteccion de
embriones no implantados” El Derecho - Diario t. 267-699 20.4.16 cita I] -DCCLXXV-547

32 CABEZAS, M. “Estatus Juridico del embrion” SAIJ. www.saij.jus.gov.ar ID SAI] DAOC050051
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Naturaleza juridica del embrion no implantado. Doctrina que NO lo considera “persona”

La doctrina contraria entiende que la “concepcién’, cuando se trata de TRHA,
acontece cuando el embrion in vitro es “implantado” en la persona, afirmando
que eso respeta los derechos humanos efectivizados a través de las TRHA, como
asf también la diversidad, la pluralidad, la igualdad y la no discriminacién, prin-
cipios a partir de los cuales las personas pueden ejercer sus derechos sexuales y
reproductivos, logrando alcanzar el proyecto familiar elegido en un marco de
respeto por la autonomia de la voluntad.

Afinca su postura en el fallo de la CIDH “Artavia Murillo’, cuya jurispru-
dencia estima obligatoria para la Argentina so pena de incurrir en responsabi-
lidad internacional (CSJN fallos Mazzeo, Videla etc.), donde considera que la
nocién de “concepcion” que menciona el art. 4.1. de la Convencion Americana
de Derechos Humanos acontece en los TRHA cuando el embrion es implantado
en la mujer, concluyendo que el “embrién no puede ser entendido como per-
sona” a los efectos de la Convencion.

Por otra parte, sostiene que, si bien la segunda frase del anteproyecto del
art. 19 del CCyC fue suprimida, el texto debe ser relacionado con el art. 20, que
vincula la concepcion a la época de duracion del embarazo; con el art. 21, que
establece que todo derecho u obligacién del concebido o implantado en la mujer,
queda sujeto al nacimiento con vida; con el art. 560, que establece la necesidad
de que el consentimiento sea renovado ante cada procedimiento de reproduc-
cién humana asistida, y con el art. 561, que dispone que ese consentimiento
puede revocarse libremente mientras no se haya producido la concepcién en la
persona o la implantacion del embrion.

Ademis, expresa que eso se ve reforzado con la disposicion transitoria se-
gunda, que establece que la proteccion del embrién no implantado debe re-
gularse en una ley especial, esto es, por fuera del CCyC, sosteniendo que ello
avala la postura de no considerar “persona” al embridn, ya que, de lo contrario,
no podria por fuera del cuerpo normativo que tiene como eje central la persona
humana.

En otro orden, establece que debe considerarse la ley de fertilizacién asistida
No. 26.862 y su decreto reglamentario 956/13, en tanto permiten la criopreser-
vacién de embriones, la donacién de embriones y la posibilidad de revocar el

consentimiento hasta antes de la implantacién del embrién en la mujer, lo cual
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implica presuponer que el embrién no implantado NO ES PERSONA, ya que,
de lo contrario, no podria permitirse legalmente ninguna de esas circunstan-
cias.

En funcién de esta linea argumental, sostiene que debe admitirse como “vé-
lido” legalmente proceder al descarte como una opcién mds (junto con la utili-
zacion para futuros tratamientos, la donacién a otra persona, como asi también
para investigacion) al momento de decidir el destino de los embriones no im-
plantados.

Finalmente, afirma que la proteccién de la que habla el CCyC fue delegada
ala ley especial, que ain no se aprobd, por lo que las diferentes fuentes juridicas
son coincidentes en concluir que la persona humana comienza, en el caso de
los TRHA, cuando el embrién se implanta en el dtero de la persona®*.

Estatus juridico del embrion no implantado. Jurisprudencia que lo considera “persona”

Sobre la base de estas mismas posturas doctrinarias, la jurisprudencia tampoco
es uniforme en los casos en que se requiri6 autorizacion judicial para la inte-
rrupcién de la crioconservacion.

En un caso, se decidié que los peticionarios no necesitaban autorizacion ju-
dicial para disponer el cese de la crioconservacion de embriones originados con
técnicas de reproduccion asistida, por lo que debian ocurrir por la via corres-
pondiente para la resolucién del contrato celebrado, decisién que fue revocada
por la Camara Civil en funcion de los siguientes argumentos:

* El reconocimiento del comienzo de la existencia de la persona humana

desde su “concepcion’; asi entendido por la CADH, la Convencién de los

3 LAMM, E. “El status del embri6n in vitro y su impacto en las técnicas de reproduccién humana
asistida. Aclarando conceptos para garantizar derechos humanos” La Ley 2015-C 20.5.15 cita online
AR/DOC/1297/2015

BLADILLO, Agustina “El status juridico del embrién no implantado” 3/2017 https://salud.gob.ar/
dels/entradas/el-status-juridico-del-embrion-no-implantado

* KEMELMAJER DE CARLUCCI A., LAMM, E., HERRERA, M. “La mirada legal; el estatuto del
embrion no implantado” Aesthethika, vol. 10 julio 2014 https://www.aesthethika.org/IMG/pdf/aev
10n1_11_kemelmajer_lamm_herrera_la_mirada_legal_el_estatuto_del_embrion_no_implantado.p

df

HERRERA, M. “Texto y contexto de la nocién de persona humana en el Cédigo Civil y Comercial
desde una perspectiva sistémica” 13.7.18 LaLey AR/DOC/1258/2018

VITTOLA, L. “Un debate que aun sigue abierto: la naturaleza juridica del embrion no implantado”
Thompson Reuters cita online AP/DOC/415/2017
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Derechos del Nifio, la ley 24.901 de discapacidad y la ley 24.714 de asigna-
ciones familiares. A su vez, con apoyo en lo decidido por la CS en fallos
330:2304 sobre las personas “por nacer” como una de las especies juridicas
del género persona.

* Lo dispuesto por el art. 19 del CCyC “comienzo de la existencia’, NO di-
ferencia la condicion juridica del embrién implantado del no implantado.
Solo menciona la concepcién. Destaca que en el anteproyecto si se distin-
guia (la existencia de la persona humana comienza con la concepcion en el
seno materno y en el caso de TRHA comienza con la implantacién del em-
brion en la mujer), pero la version final suprimi6 este parrafo, lo cual da la
pauta que el legislador no quiso hacer diferencia segiin el lugar donde se en-
cuentra el embrion.

* Que no obsta a esa interpretacion la existencia de normas que regulan la
época del embarazo, el nacimiento con vida o el consentimiento informado
en las TRHA, no solo porque atienden a esas cuestiones particulares, sino
porque aun cuando puedan presentar cierta discordancia a raiz del cambio
efectuado en el art. 19, no puede soslayarse que la modificacion efectuada en
la norma especifica que trata el comienzo de la existencia de la persona da
cuenta de la intencién del legislador.

* Que la Camara Civil ha expresado que en nuestro ordenamiento legal y cons-
titucional todo ser humano es persona y lo es desde su concepcion, sea en el seno
materno o fuera de él; que el concebido fuera del seno materno debe ser conside-
rado persona para el derecho; y también con apoyo en lo decidido por la CS en
Fallos 325:292, donde sostuvo que “la vida comienza con la fecundacion”.

* Que si bien es cierto que si un embrién nunca lograra implantarse en el
utero no podria desarrollarse, no lo es menos que eso podria predicarse res-
pecto del recién nacido abandonado a su completa suerte, pero nadie du-
daria de la proteccién que merece.

* Que es cierto que la CIDH intérprete de la CADH consider6 que la con-
cepcion en el sentido del art. 4.1. de la Convencidn tiene lugar desde el mo-
mento en que el embridn se implanta en el ttero, pero ello NO impide
aplicar la protecciéon mds amplia dada por el derecho argentino (conf. art.
29 CADH; art. 5 PIDCiv.yPoliticos), que no constituye una limitacién irra-
zonable del derecho de los peticionarios a acceder a los métodos de fecun-
dacién asistida.
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* Que el CCyC dispone que la protecciéon del embrién no implantado serd
objeto de una ley especial. Si bien esa ley no fue dictada, no parece que la
intenci6n del legislador de “proteccion” pueda coincidir con su “destruc-
cion”.

* Que esa prevision legal es apropiada a la dignidad que corresponde a un
nuevo ser de la especie humana aun cuando todavia no se lo considere per-
sona, por lo que el embridn sea originado en técnicas de fecundacion hu-
mana asistida o no, detenta condicién de humanidad y no es razonable
considerarlo una “cosa”.

* Que la ley 26.862, anterior al CCyC, tiene por objeto garantizar el acceso
integral alos TRHA “para la consecucion del embarazo” y no prevé en modo
alguno la “destruccion de embriones”

* Que no se trata de impedir los métodos de fecundacién asistida sino de
NO avalar el descarte de embriones, por lo que se impone la aplicacién del
principio precautorio, el cual ante situaciones de incertidumbre cientifica
manda evitar los dafios graves e irreversibles, como los que tendrian lugar
con la destruccion requerida.

En funcion de estos argumentos, se consideré que la negativa a la autorizacion

no genera una restriccion desproporcionada a los derechos de los actores y responde

a la proteccion que a ellos les corresponde®.

Estatus juridico del embrion no implantado. Jurisprudencia que NO lo considera “persona”

En el caso, la Jueza de primera instancia rechazé el pedido de autorizacién para

interrumpir la criopreservacion de embriones que se encontraban bajo la guarda

dela clinica P. y poner fin a la relacion contractual con esa institucion. Esta de-

cisién fue revocada por la Camara Civil con los siguientes fundamentos:

* Que no existia contradiccion entre las partes y P, por lo que debia abor-
darse la cuestion desde la dptica del cese del vinculo contractual que las
unia bajo dos 6rbitas. Por un lado, los términos del contrato, por otro, qué
derechos conculca la finalizacién del contrato para que sea necesaria la au-

torizacion judicial, cuando no ha mediado contradictorio.

* CNCivil, Sala G, causa “R.G.A. y otro s/ autorizacién” del 9.4.21.
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* Se analizo el contrato que, en lo pertinente, establecia que “en caso de no
desear la transferencia en nuestra pareja, nosotros (la pareja en forma con-
junta) determinaremos la futura disposicion de nuestros embriones, pro-
cediendo a dar instrucciones por escrito sobre su destino” Que no obstante
ello, cuando solicitaron el cese de la criopreservacion, se les informé que si
la voluntad era descartarlos debian gestionar una autorizacion judicial.

* Que el contrato obedece a la voluntad procreacional y al ejercicio de los dere-
chos reproductivos, de modo que, ante el cese de esa voluntad, finaliza el con-
trato, bastando a tal efecto, tal como acordaron, la comunicacion por escrito.

* Que al ser reconocidos los derechos reproductivos como derechos huma-
nos, todas las personas se convierten en titulares de esos derechos con ca-
racter irrenunciable, indivisible e imprescriptible.

* Que la reforma constitucional reconocio constitucionalmente el derecho
a la salud reproductiva, consagrando el reconocimiento a elegir tener hijos
0 no, cuando y cémo hacerlo, conforme a la Convencién sobre la Elimina-
cion de toda forma de discriminacién contra la Mujer, Declaraciéon Univer-
sal de DH, PIDESC y CADH; también leyes 25673 de Salud Sexual y
Procreacién responsable, ley 26.130 de Anticoncepcién quirurgica, ley
26.959 de los derechos del paciente en su relacion con los profesionales de
la salud y ley 26.862 que garantiza el derecho humano a la posibilidad de
acceder a los TRHA vy es alli donde prevalecen los derechos reconocidos
por la CN y los Trat. Int. de toda persona a la paternidad /maternidad, a
formar una familia y al derecho a la salud.

* Que los derechos reproductivos también encuentran correlato en el CCyC
en su art. 558, cuando define las especies de filiacion incorporando las que
tienen origen en los TRHA, por lo que es claro que en estas ultimas lo rele-
vante es la “voluntad procreacional” de la que son titulares los que realizan
estos procedimientos y es esa voluntad procreacional la verdadera razén
por la que se establece el vinculo de filiacion.

* Que el art. 562 del CCyC dispone que los nacidos con TRHA son hijos de
quien dio a luz y del hombre o la mujer que también ha prestado su con-
sentimiento en los términos de los arts. 560 y 561, con independencia de
quien haya aportado los gametos, de modo que ese consentimiento es la ex-
teriorizacién formal de la voluntad procreacional , causa fuente de la filia-
cién por TRHA.
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* Que el contrato celebrado reviste el caracter de consentimiento informado,
que no se cumplié porque, no obstante lo acordado, la institucién informé
que debian requerir autorizacién judicial, lo cual no surge del consenti-
miento y debid ser informado, extremo que se aleja de la buena fe que debe
imperar entre las partes al contratar.

* Que la falta de informacion respecto de la necesidad de autorizacion ju-
dicial para finalizar el contrato hace que la contratacion se encuentre refiida
con el principio de buena fe y no se ajusta a la interpretacion del contrato.
* Que mas alla de la falta de prevision en relacion con la autorizacion judi-
cial para finalizar el contrato, NO se advierte la necesidad de una autoriza-
cién judicial, ya informada en el modo pactado en el contrato.

* En cuanto a qué derechos conculca la finalizacién del contrato de manera que
sea necesaria la autorizacion judicial, sostiene que eje gravita sobre la situacion ju-
ridica del embrién. Y que, ante el pedido de descarte, requiere autorizacion judicial
porque la ley autoriza la creacién y criopreservacion y nada dice sobre su descarte.
* Que, en funcion de ello, la habilitacién de la ley estd garantizando el res-
peto por el proyecto de vida y la voluntad procreacional, de modo que, si
ello importa la criopreservacion, es viable “mientras se mantenga la volun-
tad procreacional’, por lo que, estando las partes contestes con el descarte,
resulta un dispendio jurisdiccional innecesario que el servicio de justicia
deba pronunciarse sobre el ejercicio de esos derechos.

* En cuanto a la situacion juridica del embridn, destaca la conclusion de la
CIDH en el caso “Artavia Murillo” y desarrolla el cardcter vinculante de ese
decisorio para nuestro pais, segin los decidido por la CS]N en los casos
Mazzeo, Videla y Rodriguez Pereyra, sosteniendo que el tratado de derechos
humanos debe primar sobre las normas internas; que el poder judicial debe
realizar un control de convencionalidad y que, de acuerdo con los prece-
dentes que cita lo interpretado por la CIDH, es obligatorio para Argentina.
* En relacion con la posibilidad de “donacion” prevista en el consentimiento
informado para que los embriones puedan ser recibidos por otra pareja es-
téril, destaca que en la ley 26.862 se encuentra prevista la donacién, pero
también la posibilidad de revocacién de ese consentimiento, de ahi que, no
habiendo elegido esa posibilidad en el ejercicio de la autonomia de la vo-
luntad, no puede predicarse que, por existir la otra alternativa (donacién),
lo decidido no vulnera los derechos de los peticionarios.
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En funcién de estas consideraciones declaré que no se hallaba controvertido
entre las partes la decision de finalizar el contrato, por lo que era innecesaria la
autorizacion judicial, ya que los actores estaban habilitados para decidir el destino
de sus embriones, en el legitimo y libre ejercicio de la autonomia de la voluntad™.

En igual sentido, pero a diferencia del fallo de la Camara Civil, se otorgé
expresa autorizacion para cesar la crioconservacion de los embriones solici-
tada por una pareja sobre la base de tres ejes:

* Por un lado, la ausencia de norma expresa ante la supresion del 2do. pa-
rrafo del art. 19 del anteproyecto del CCyC. En funcién de ello, se establecié
que existe una ley nacional que autoriza el uso de las TRHA (26.862), un
CCyC que aborda su utilizacién, pero existe una ausencia absoluta sobre
cémo se debe proceder ante la existencia de embriones congelados sobre
los cuales los entregadores del material genético no quieran mas su imple-
mentacion.
Ante esta ausencia, la magistrada consider6 que podian aplicarse las previ-
siones del proyecto de ley especial presentado ante la Camara de Diputados
en ese mismo afio, que entiende que la titularidad de los embriones corres-
ponde a quienes han prestado el consentimiento informado para su con-
formacion y que, en cuanto al destino de esos embriones, prevé como uno
de los posibles el cese de la criopreservacion.

* Por otra parte, la voluntad procreacional. En este punto sostiene que la

intencién del legislador fue clara, ya que separa el sistema tradicional —

vinculo biolégico o sentencia judicial— para crear una tercera fuente, la

“voluntad procreacional’, que conforme al art. 562 del CCyC, establece que

los nacidos por TRHA son hijos de quien dio a luz y del hombre o la mujer

que ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos
de los arts. 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro de las Personas

“con independencia de quien haya aportado los gametos”

Entiende que, de la interpretacion de la norma, surge con claridad que la
titularidad de los embriones formados a los fines de concretar el proyecto de
procreacion es de las personas que hayan manifestado su voluntad de procrear
a través del consentimiento informado, el cual debe renovarse cada vez que se
utilicen los gametos o embriones y que solo su titular puede manifestar su in-

tencién de modificar la situacién en la que estn (criopreservados).

3¢ CNCivil, Sala I, causa “P.A. y otro s/ autorizacion” del 21.10.21.
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Silvina Andrea Bracamonte

* Finalmente, sobre el estatus juridico del embrién criocongelado. En este
punto se remite a lo decidido por la CIDH en el caso “Artavia Murillo” de
2012, que entiende de aplicacion obligatoria aun cuando no esté involucrado
el Estado argentino, debido a la fuerza normativa de la Convencién Ame-
ricana, que incluye la interpretacion que de esta realice la Corte Regional®.
Finalmente, el tema también fue abordado por la Cdmara Civil en un fallo
donde se hizo un extenso desarrollo de la interpretacion del consenti-
miento informado.

En este caso, la actora solicitd autorizacion para que se le transfieran al ttero
tres embriones crioconservados, respecto de los cuales su pareja, de quien
se habia separado, manifesté NO prestar consentimiento para tal practica.
* La autorizacion fue rechazada. Se sostuvo que conforme surge del contrato
que suscribieron con la institucién que tiene la guarda, como del CCyC se
impone un “consentimiento que se forma progresivamente”, ya que en
un primer momento consienten la préctica con el unico fin de iniciar un
proceso procreativo, pero luego pueden retractar o revocar ese consenti-
miento, aun cuando el embrion haya sido creado con ese propdsito, como
asi también que el consentimiento debe ser repetido ante una nueva utili-
zacion de los embriones crioconservados, lo cual también es revocable hasta
la concepcién en el ttero materno o hasta la implantacién.

* Establece que se trata de dos consentimientos con objetos diversos y que
generan actos juridicos diversos. El primero destinado a dar inicio al pro-
ceso procreativo y el segundo destinado a habilitar la utilizacién de los em-
briones.

* En funcion de eso se considerd que, ante la negativa de la ex pareja, no se
cumplia con el requisito indispensable previsto por el art. 560 del CCyC,
como asi también que las circunstancias de edad y enfermedad invocadas
por la actora, si bien son atendibles, no permiten dejar de lado la solucién
contractual y legal establecida por el CCyC.

* Que tampoco obsta a esa solucién la desvinculacién juridica del deman-
dado con respecto a la filiacion propuesta por la actora. Por un lado, porque
eso0 no se encuentra contemplado legalmente y, por otro, porque la exclusiéon
de paternidad no seria oponible al hijo®.

%7 Juzgado 7 de Familia de La Plata del 22.4.2019 causa “R,G.J. y otro s/ autorizacion judicial
3 CNCivil, Sala J, causa “CRC ¢/ RMF s/ medidas precautorias” del 20.4.21
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Conclusion

Hicimos un recorrido por los tratamientos de reproduccién humana asistida,
las prestaciones que generan mayores controversias y las diferentes interpreta-
ciones ante la falta de regulacion expresa, o bien regulacion parcial, lo cual es
un factor trascendente que impacta directamente en la judicializacion del dere-
cho ala salud reproductiva.

Entonces, teniendo en cuenta los principales ejes de discusion, es claro que
en estos casos de entrelazan cuestiones médicas con aspectos bioéticos, morales,
religiosos, de autodeterminacioén y no discriminacion, lo que llevé a diferentes
interpretaciones y a que varias de las normas dictadas no tengan la efectividad
deseada, ya que por ejemplo se dispuso que no podian establecerse limitaciones
que impliquen la exclusion debido a la orientacién sexual, pero no prevé el caso
del método ROPA —recepcién de 6vulos de la pareja—, sino de gametos pro-
venientes de un banco registrado. O, en su caso, se establece la cobertura de la
criopreservacion, pero luego nunca se reglamento la extension temporal de esa
cobertura. O bien establece la “concepcion” como inicio de la existencia de la
persona, pero se suprime la cuestién relativa a los embriones obtenidos por
TRHA, delegandolo a una ley especial, que no obstante el tiempo transcurrido
no fue dictada.

Todas estas circunstancias requieren de un debate serio y consensuado y de
una regulacion que priorice la libertad y la autodeterminacién de cada persona,
otorgando real contenido a los derechos reconocidos en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional, conforme el art.

75, inc. 22 CN, que involucran al derecho a la salud.
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SUBROGACION DE VIENTRE. PAUTAS DE PONDERACION.
ASPECTOS BIOETICOS

Josk Luis CASSINERIO”

El objetivo de este trabajo es reflejar la evolucion de la doctrina y la jurispru-
dencia en relacion con esta practica en sus diferentes denominaciones —subro-
gacién de vientre/gestacion por sustitucién/maternidad subrogada/gestacion
solidaria, entre otras— vy las pautas de ponderacién que son analizadas al mo-
mento de resolver los reclamos llevados a la justicia ante su falta de regulacion.
Es claro que, cuando los derechos se representan a través de normas como man-
datos concretos, que se cumplen o no ante el conflicto, el Poder Judicial realiza
una tarea de subsuncion del derecho reclamado en la norma aplicable, esto es,
se ordena cumplir con la cobertura ya establecida, lo cual no genera mayores
controversias.

Empero, cuando se pretenden prestaciones que no se encuentran reguladas
y que se encuentran representadas a través de principios, es donde el rol del
poder judicial en cuanto a la interpretacion del principio de proporcionalidad,
dividido en sus tres ejes de “idoneidad’, “necesidad” y “proporcionalidad en sen-
tido estricto”, genera importantes debates.

Excede el alcance de este trabajo el desarrollo de cada una de esas reglas y
si lo vamos a hacer respecto de una de las pautas de ponderacion que debe ser
tenida en cuenta segun la tercera regla mencionada [proporcionalidad propia-
mente dicha o en sentido estricto], que esta dada por los “aspectos bioéticos” re-
lacionados con la gestacién solidaria, la cual ubicamos dentro de las TECNICAS
DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA como caso ESPECIAL, porque

se requiere de la intervencién de una tercera persona que acttia como gestante.

" Abogado (1991, UBA). Juez del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil y Comercial n°
4. Tiene publicaciones relacionadas con el Derecho a la Salud y Derecho Piiblico. Es docente de Res-
ponsabilidad del Estado y Derecho a la Salud.
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Entonces, considerando las diferentes posturas de la doctrina y la jurispru-
dencia y para analizar las técnicas de subrogacién de vientre, tenemos que hacer
foco en las nociones de bioética, ética y su relacion con los derechos humanos.
Y para esto partimos de una premisa: la bioética se relaciona con la ética médica,
pero no es lo mismo'.

La primera se enlaza con los problemas morales derivados de los avances
cientificos y tecnoldgicos en general, que afectan la vida, el bienestar humano,
la aplicacién del veloz desarrollo tecnolédgico y las desigualdades, mientras que
la segunda se relaciona con los problemas de la praxis médica, se ocupa de la
profesion, de la enfermedad y de la muerte como objeto de estudio, por lo que
podemos afirmar que la bioética es mds abarcadora y se ocupa de analizar las im-
plicancias éticas, juridicas y sociales de los avances cientificos®.

Y aqui encontramos una segunda premisa, que es que la bioética establece
que NO todo aquello que cientificamente es posible necesariamente es éti-
camente admisible, y eso llevé a la Declaraciéon Universal sobre Bioética y De-
rechos Humanos de la UNESCO de 2005, donde se buscaron consensos
internacionales sobre pautas generales y basicas a ser consideradas sobre los
principios de la dignidad humana, la proteccién de los derechos humanos, la
autodeterminacidn, el consentimiento, la igualdad, justicia y equidad, como pa-
rdmetros a tomar en cuenta al momento de interpretar el derecho recla-
mado®*3°.

Con estas pautas en mente, vamos a detallar brevemente las caracteristicas

de la técnica, los argumentos a favor y en contra de su autorizacion, qué es lo

! GARRAFA, V., “Declaracién universal sobre bioética y derechos humanos DUBDH (ONU, 2005)
https://salud.gob.ar/dels/printpdf/124

2 PEREZ BENET, K., y RAMOS FLORES, S., (2018): “;Etica médica vs bioética médica: jrelacién
necesaria?”, Revista Caribena de Ciencias Sociales (noviembre 2018). En linea: https://www.eumed.
net/rev/caribe/2018/11/etica-medica-bioetica.html//hdl.handle.net/20.500.11763/caribe1811etica-
medica-bioetica

* “Bioética”. Autor: Equipo editorial, Etecé. De: Argentina. Para: Concepto.de. Disponible en:
https://concepto.de/bioetica/. Ultima edicién: 5 de agosto de 2021. Fuente: https://concepto.de/bioe-
tica/#ixzz7bD8dQFex

4 AZULAY TAPIERO, A. “HUMANIDADES MEDICAS” Los principios bioéticos sse aplican en la
situacién de enfermedad terminal?”, An. Med. Interna (Madrid) vol.18 no.12 dic. 2001. Disponible
en.https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0212-71992001
001200009#:~:text=Los%20principios%20bio%C3%A9ticos%20que%20propusieron,%2Dmalefi-
cencia%2C%20autonom%C3%ADa%20y%20justicia

> LEON, Virginia Hebe “Comienzo de la vida humana y la bioética”. Disponible en https://www.te-
rragnijurista.com.ar/doctrina/embrion_h.htm Fecha de publicacion: 23/12/2019.

¢ https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000146180_spa
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que sucedié con la regulacion, y finalmente qué es lo que decidié la jurispru-
dencia en diversos casos sometidos a su conocimiento.

Para esto, inicialmente definimos la “maternidad subrogada” como una téc-
nica de reproduccion humana asistida (TRHA) a la que se recurre cuando el
embarazo no puede producirse de manera natural. Puede ser utilizada en los
casos en los que por impedimentos bioldgicos no se puede llevar adelante un
embarazo, en familias del mismo sexo (dos varones) o monoparentales.

Y se lleva a cabo a partir de una persona que tiene capacidad de gestar —
“gestante”— y que acepta someterse a TRHA con la intencién de llevar a término
un embarazo en favor de una persona o pareja —“comitentes” o “padres/madres
intencionales”—, a quienes se compromete a entregar al/la nifio/a o los/las

nifos/as, sin que se produzca vinculo de filiacion alguno con la gestante.

Casos posibles/controversias

Dentro de los casos posibles y como enumeracion no taxativa, podemos detallar
la “imposibilidad fisica/bioldgica de la mujer de concebir”, los casos de “familias
monoparentales’, los de “parejas del mismo sexo — hombres” y las situaciones
en las que una mujer “sin imposibilidad biologica” por cualquier otro motivo
quiera un vientre subrogado, siendo esta ultima la situacién mas controversial,
la que no fue tratada en los proyectos de ley presentados para regular este tipo
de gestacion.

Por su parte, en lo que hace a las controversias, se ha destacado el “aspecto
comercial’, su “aspecto ético/moral’, los cuestionamientos acerca de “quiénes
son efectivamente los progenitores” y los relacionados con la “cobertura de obra
social/medicina prepaga cuando la gestante no es afiliada’, entre otros.

Entonces, a partir de estas premisas, uno de los enfoques que se ha dado a
la cuestion radica en que en Argentina la maternidad subrogada “no esta pro-
hibida, pero tampoco permitida”. Ello con fundamento en que no hay una
normativa expresa al respecto, de modo que los casos de maternidad subrogada
se enmarcan en el art. 19 de la Constitucion Nacional, que en su ultima parte
dice que: “Ningtin habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda
la ley, ni privado de lo que ella no prohibe™.

7 GIL DOMINGUEZ, Andrés, “La gestante no es madre. Reflexiones sobre la gestacién por susti-
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Empero, la incertidumbre se presenta al determinar la filiacién de los/las
hijos/as, ya que el Cédigo Civil y Comercial (CCCN) establece que el vinculo
filial se genera entre el bebé y la gestante en los casos en donde se aplican técnicas
de reproduccién asistida.

Asi también, se admite la “voluntad procreacional” para progenitores que
acompafien el embarazo, mas alla de quien haya aportado el material genético
para la concepcion del nifio/a. De esta manera, para la ley la madre “bioldgica”
es la gestante y el otro padre o madre que acomparia el proyecto de familia es el
“procreacional” o “voluntario”.

Entonces, si entendemos que, en la maternidad subrogada, la persona ges-
tante solo lleva adelante el embarazo, no asume ni asumira nunca el rol de
madre, el problema radica cuando los/las comitentes deben presentarse ante los
tribunales para determinar el vinculo como progenitores de ese hijo/a debido a
que el Cédigo Civil no reconoce la maternidad subrogada, ya que la voluntad
procreacional solo se admite para el/la progenitor/a que acompana a la gestante.

Argumentos en contra de la gestacion solidaria y sus respuestas

En primer término, encontramos la argumentacion relativa al “valor de la etapa
prenatal”, que sostiene que separar a los bebés de sus madres al nacer les genera
consecuencias dafinas y secuelas graves en su vida psiquica y condiciona su de-
sarrollo cerebral, ya que en funcién de mecanismos neurohormonales, el bebé
al nacer espera encontrarse con su madre, olerla, reconocerla e iniciar la lactan-
cia, estableciéndose que ese vinculo entre ambos se denomina “espacio psiquico
de la gestacion”

En contra de esta postura, se afirma que no hay ningun estudio cientifico
que establezca que en estos casos los nifios sufran conflictos psicoldgicos, que
estos problemas también pueden encontrarse en caso de permanecer con la ges-
tante, que ello también puede darse en los casos de adopcion, los cuales son al-
tamente reconocidos como fuente filial, por lo que la “etapa prenatal” no seria
un elemento con entidad suficiente para desvirtuar ningun tipo de filiacion, esto

es, ni las adoptivas, ni las derivadas de TRHA®”.

tucion y el discurso juridico”. Diario DPI Suplemento Civil, Bioética y Derechos Humanos N° 30-
11/07/2017.
8 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A; HERRERA, M.; LAMM, E; DE LA TORRE, N., LA LEY
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En segundo lugar, podemos detallar que un sector de la doctrina destaca a
la “gestacion solidaria como contrato inmoral”, sosteniendo que el contrato
es nulo por tener objeto ilicito y contrario a las buenas costumbres, basicamente
porque en este tipo de contratos, el hijo seria objeto de la relacién juridica con-
tractual establecida entre la madre portadora y los padres con intenciones de
procrear'.

Aligual que la “madre portadora’, recibe el tratamiento de “cosa” Y ello asi,
toda vez que, el contrato vincula a la portadora con obligaciones de hacer (no
interrumpir voluntariamente el embarazo y facilitar los exdmenes ginecoldgicos
y clinicos y realizar los tratamientos que se le indiquen para llevar el embarazo
abuen término) y de dar (entregar al nifio, una vez nacido, a los duefios del em-
brién). El hijo se convierte, entonces, en la cosa debida, considerandose que
ello viola todo principio de dignidad humana'’.

En contra de esta postura se sostuvo que la “autonomia de la voluntad” juega
un rol fundamental, mds ain cuando todas las partes que intervienen logran un
acuerdo, ergo, el Estado no debe entrometerse, porque justamente esta autono-
mia es un principio que le otorga a cada persona la posibilidad de gobernarse a
si misma, con independencia de las circunstancias externas que puedan condi-
cionarla, y teniendo en miras la no afectaciéon de derechos y garantias de terce-
ros.

Es decir, se puntualiza como el estado de libertad personal puede coexistir
con el de los demds respetando el principio de no dafar a otro. Este precepto
guarda estrecha vinculacion con el derecho a la libertad y con la posibilidad de
actuar en forma auténoma, siendo consecuente con la propia vision de la vida

y del mundo, respetando quién se es'”

13/03/2017, 13/03/2017, 6. Corte Europea de Derechos Humanos ~ 2017-01-24 ~ Case of Paradiso
and Campanelli c. Italy Cita Online: AR/DOC/610/2017

® NOTRICA, Federico. “Los débiles argumentos contrarios a la gestacion por sustitucion” en Revista
Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ano 15/No 48-2018. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386 https://revistas.
unlp.edu.ar/RevistaAnalesJursoc/article/view/5289/5378

'© LAFFERRIERE, Jorge Nicolas, Febrero 10/2017 citado por Federico Notrica en “Los débiles ar-
gumentos contrarios a la gestacion por sustitucién”, ver nota anterior

"' SAMBRIZZI, E. A. (2012). La maternidad subrogada (gestacién por sustitucion) [en linea]. En
Andlisis del proyecto de nuevo Codigo Civil y Comercial 2012. Buenos Aires: El Derecho. Dispo-
nible en: https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/2888 Fecha de consulta: 31 de agosto de
2022]

2 LAMM, E. Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas Argentina “Gestacién por
sustitucion Realidad y Derecho”. InDret, Revista para Anélisis del Derecho, Barcelona, Julio, 2012.
Disponible en https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/909_es.pdf
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En tercer lugar y siguiendo la posicién contraria a la admision de la gesta-
cion solidaria, se indica que promueve la “comercializacion, cosificacion y ex-
plotacion de la mujer”, focalizandose en las mujeres de bajos recursos, en el
llamado turismo reproductivo, que significa la emigracion a paises del tercer
mundo o con menor desarrollo, para aprovecharse de la situacién econdémica
desventajosa de la mujer vy, asi, llevar a cabo la practica.

Se considera como “explotacién de la mujer” y su utilizacién como objeto
de la prestacidn, afirmandose que debe evitarse la explotacién del estado de ne-
cesidad en que pueden encontrarse mujeres jévenes en situacion de pobreza, o
impedir la mercantilizacién de la gestacién y de la filiacion. También se destaca
que esta figura afecta la dignidad e integridad moral de la gestante, el/la nifio/a
que nacerd, cosificindolos y mercantilizando completamente la gestacion, el na-
cimiento y la maternidad®.

En contra de estas argumentaciones se sostuvo que, de ningin modo, se debe
partir de la idea de una mujer en condiciones desiguales para poder decidir por si;
es decir, no se puede subestimar, sin mas, la capacidad de consentir de la gestante
con libertad y conocimiento de las consecuencias, partiendo de una idea de vulne-
rabilidad y/o incapacidad para decidir por si misma, ya que ello parte de una mirada
paternalista que pone a las mujeres en un lugar de inferioridad, presuponiendo un
estado de imposible manejo de su propia vida con libertad y autonomia'*.

También refieren que, en definitiva, el argumento de la explotacién que con-
lleva a prohibir estos acuerdos, viola el derecho de las mujeres a la autodeter-
minacion y refuerza el estereotipo negativo de la mujer como incapaz de brindar
un consentimiento racional.

Y si bien reconocen que el peligro de explotacion existe, ello se produce es-
pecialmente, si se carece de regulacion legal. Es decir que la falta de regulacion
es funcional, justamente, a la explotacidn, ya que la prohibicién o silencio de la
ley va a la par del aumento del nimero de mujeres que pueden sufrir explotacion
como consecuencia de esta practica debido a que provoca que se realice al mar-
gen de la ley y, en muchos casos, en la clandestinidad, lo que incrementa los po-
sibles abusos e injusticias''¢.

3 BRODSKY, J. “ACTUALIDAD Y PROYECCIONES DE LA MATERNIDAD SUBROGADA EN
EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ARGENTINO” Lecciones y Ensayos n® 91- 213, p.
239/261. Facultad de Derecho, Departamento Publicaciones — Universidad de Buenos Aires.

!4 De la Torre, Natalia “La gestacion por sustitucion y el debate en torno a su reconocimiento legal
en la Argentina 2012-2021” Cita: RC D 568/2021

> LAMM, Eleonora “Repensando la gestacién por sustitucion desde el feminismo” 16-nov-2018. Cita:
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En esta linea se afirma que la preocupacion por la “explotacion” es legitima,
pero solo puede ser resguardada por una adecuada regulacion en la que exista
la comprobacion de determinados factores, tales como:

* El consentimiento de la gestante: indispensable para comprobar certera-
mente que la gestante presta su consentimiento libre, pleno e informado al
sometimiento de esta practica. Libre, en tanto debe ser prestado sin coer-
cién, violencia, intimidacidn ni presiones de ningun tipo. Pleno, pues debe
ser prestado por alguien capaz de consentir a todas las cuestiones implica-
das. Informado, tanto en los aspectos médicos como en los psicoldgicos,
todo lo cual supone asesoramiento adecuado, en un contexto en el que las
nociones de especialidad e interdisciplina resultan trascendentales en toda
practica médica, especialmente en las TRHA.

* La plena capacidad, buena salud fisica y psiquica de la gestante: un requi-

sito que garantiza que el consentimiento emana de una mujer competente,

con autonomia plena, y que la Gestacion Solidaria no redundard en perjui-
cio de su salud. Para la comprobacién de esta exigencia, la mujer debe so-
meterse a estudios fisicos y psiquicos previos.

* La autorizacion solo para sustitucion gestacional: la gestante solo aporta

la gestacion, no sus évulos.

* La determinacion de una limitada cantidad de veces para someterse al

proceso de gestacion: este requisito tiende a evitar abusos y que mujeres se

conviertan en “mdquinas productoras de hijos ajenos”. Es decir, previene la

“cosificacién de la gestante” También se justifica a los efectos de evitar la

profesionalizacién de esta practica. Se trata de una solucién equilibrada,

que por un lado garantiza la libertad y, por el otro, protege a las mujeres
cuando la autonomia no es tal.

* El recaudo de que la gestante debe tener al menos un hijo previo propio:

este requisito asegura que la gestante comprende la gravedad de su com-

promiso, porque ella ha sufrido los rigores de la gestacion y el parto de un/a
nino/a; garantiza, pues, que presta un consentimiento verdaderamente in-
formado. Solo la mujer que ha gestado y ha dado a luz a un/a nifio/a puede
saber lo que ese acontecimiento implica e irroga, desde el punto de vista fi-

MJ-DOC-13769-AR | MJD13769

'* IGADERA, Noelia “La gestacién por sustitucién: una oportunidad para repensar la filiacion y la
reproduccion humana” Rev. Bioética y Derecho no. 44 Barcelona, 2018. Disponible en:
https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S51886-58872018000300005
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sico, médico y psicoldgico. La gestante debe ser protegida desde que la prac-
tica implica, ademas de la cesion de su utero, la disposicion, aunque sea
temporal, de su integridad psicofisica.

*La regulacién de compensaciones —no retribuciones— que sean fijadas
por la autoridad de aplicacion que al prever criterios uniformes no importe
un enriquecimiento de la persona gestante, evitando de esta manera que

esta sea la motivacion y consecuentemente reducir asi la “explotacion” 1718,

Gestacion solidario: altruista u onerosa

Habiendo recorrido algunos de los motivos, controversias y argumentos a favor y en
contra de esta préctica, corresponde ahora demarcar los tipos de gestacion solidaria.
En el caso de que esta sea “altruista”, se entiende que la gestante no percibe
retribucion por llevar adelante el embarazo, haciéndolo desinteresadamente y,
por una accién sumamente comprometida con un otro, gesto merecedor de un
reconocimiento sin igual, en su mayoria, existiendo una relacién de parentesco
o un vinculo afectivo previo fuerte; o cuando percibe una compensacién por
dicha tarea, siendo esta tltima forma mds justa y equilibrada que la primera.

Por el contrario, cuando la gestacién es “onerosa”, la gestante presta un ser-
vicio a cambio de una contraprestacion, generando un enriquecimiento a su
favor, pagada por los requirentes.

A partir de esto, cabe diferenciar la de modalidad onerosa y la de modalidad
altruista con compensacion. Entonces, en el primer caso, se estd pagando por el
servicio prestado; en cambio, en el segundo, la gestante adquiere una suma de
dinero como un reaseguro respecto de cuestiones ficticas de cada caso, como
puede ser, por ejemplo, porque no pudo percibir laboralmente lo que hubiese
podido si no transitaba un embarazo, los gastos médicos y psicologicos que se
ocasionaron, los traslados, el seguro de vida, los pagos de la cobertura de la pre-
paga, entre otros.

7 NOTRICA, Federico “Los débiles argumentos contrarios a la gestacion por sustitucién. Revista
Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ano 15/No 48-2018. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386

'8 LAMM, Eleonora “Gestacion por sustitucién. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres” Co-
leccion de Bioética. Catedra UNESCO de Bioética de la Universidad de Barcelona. Observatori de
Bioetica i Dret. 2013. ISBN: 978-84-475-3757-0
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Ahora bien, en el caso de la modalidad onerosa, encontramos la corriente
contraria a su aceptacion que, como ya se explicd, parte de la premisa que, si
existe una contraprestacion, el acuerdo entre las partes resulta inmoral o de que
toda convencion deriva de una cosificacién de sus cuerpos y explotacion de las
mujeres.

En este sentido, se ha dicho que cuando se habla de Gestacion Solidaria se
refiere a “una forma de procreacion colaborativa, lo que es raro en una cultura
caracterizada por el individualismo extremo y mas aun cuando el principal mo-
tivo por el que una mujer alquila su vientre es econdémico. Es una explotacion
social, aunque se trate de cubrirlo con un manto de altruismo” y se pregunta si
las mujeres son libres de elegir cuando hay cifras siderales de por medio®.

Sobre estas bases se ha expresado que, mas alla de compartir o no que la
Gestacion Solidaria sea onerosa, las mujeres gestantes son libres para decidir
siempre que tengan la capacidad de hacerlo (en consonancia con las reglas del
CCiv. y Com.), y la forma de evitar abusos no radica en la prohibicién o en el
argumento de la cosificacion, sino en el control mediante una ley y una autori-
dad de aplicacién presente y protectoria, poniendo limites claros en el aspecto
econdmico.

Y, considerando la polémica que todos estos aspectos llevan al debate, se
interpretd que la Gestacion Solidaria altruista con compensacion a favor de la
gestante, es la que mejor se ajusta a la realidad de la practica, ya que esta moda-
lidad facilita un acuerdo basado en la confianza y evita la profesionalizacion de
la practica®.

Regulacion: Anteproyecto de modificacion del Cadigo Civil

El Cédigo Civil y Comercial agreg6 dentro del instituto juridico de la filiacion,
una nueva causa fuente de la filiacién: las técnicas de reproduccion humana asis-
tida (TRHA), reconociendo de esta manera la gran cantidad de personas que

nacen gracias al avance de la ciencia médica.

1 MONZON, José M. “Cuestiones Criticas en Bioética: El caso de la maternidad subrogada”. Temas
de Derecho de Familia, Sucesiones y Bioética, 15, Febrero 2019

2 NOTRICA, Federico “Los débiles argumentos contrarios a la gestacion por sustitucién” Revista
Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 15/No 48-2018. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386
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La figura de la maternidad subrogada formaba parte del articulo 562 del
anteproyecto de modificacion del CCC, pero fue eliminada antes de su aproba-
cion por “dilemas éticos y juridicos de gran envergadura que ameritarian un de-
bate mas profundo de cardcter interdisciplinario”

En el articulo original del anteproyecto se consideraba el consentimiento
previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de ges-
tacion. Ademds, la filiacion quedaba establecida entre el/la nifio/a nacido/a y el
o los comitentes mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los co-
mitentes y el consentimiento debidamente homologado por autoridad judicial.

El anteproyecto de reforma del CCiv. y Com. establecia un proceso judicial
con reglas propias que terminaba con una decisién judicial de autorizacion, para
ello se requeria: a) capacidad de la mujer; b) consentimiento informado por
parte de todos los intervinientes con la debida preparacién; c) que la gestante
porte material genético de uno o ambos miembros de los comitentes y no de
ella; d) demostrar los comitentes la imposibilidad de concebir o llevar adelante
a término el embarazo; e) la gestante no ha aportado material genético propio;
f) la gestante no ha recibido retribucion sin perjuicio de que la regulacion espe-
cial pueda reconocer el pago de gastos razonables; g) la gestante no se ha some-
tido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de dos veces; h) la gestante
ha parido con anterioridad al menos un hijo propio.

Ahora bien, habiendo sido eliminada la Gestacién por Sustitucion del an-
teproyecto del CCG, lo cierto es que a partir de la entrada en vigencia del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién se presentaron innumerables proyectos para dar
un marco legal a esta préctica, los cuales hasta el momento no fueron aproba-
dos.

Esta circunstancia no impidié, y de hecho provocé, que se judicialicen los
pedidos de autorizacion para su realizacion, por lo que vamos a describir algu-

nos de los fundamentos plasmados por la jurisprudencia en la materia.

Jurisprudencia
Considerando que, en la actualidad, hay mas de cien casos judicializados a lo

largo del pais, debemos destacar que, en su gran mayoria, la gestacién por sus-

titucion fue autorizada, por lo que, en primer término, vamos a describir en
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forma general los argumentos que se tuvieron en cuenta para otorgar las auto-
rizaciones y luego haremos foco en algunos casos que tienen alguna particula-
ridad, en cuanto a las circunstancias facticas o a lo que se decidio.

También, es preciso aclarar que solo nos ocuparemos de los pedidos en los
que se solicité autorizacion para la realizacion de la técnica y no los referidos al
reconocimiento de la filiacién o impugnacién de la maternidad ante la subro-
gacién ya realizada en el pais o en el extranjero, ya que ello representa otra im-
portante cantidad de casos que exceden este trabajo.

Entonces, en lineas generales, se destacan como puntos relevantes de los fa-
llos que autorizaron la “gestacién por sustitucion” los siguientes argumentos:

Si bien existe un “vacio legal” no hay un vacio “constitucional-convencional’,
ya que, segun el art. 19 de la Constitucién Nacional, la maternidad subrogada
no esta prohibida.

El encuadre debe tener en cuenta el ordenamiento juridico general, es decir,
leyes nacionales, Constitucién Nacional y Tratados Internacionales. En este sentido
se considera que la maternidad subrogada se encuentra implicitamente reconocida
en las Leyes Nacionales de reproduccion humana asistida y derechos del paciente.

Lo que se decide recupera otros derechos contenidos en la normativa in-
ternacional de derechos humanos como: el derecho a la vida privada y familiar,
a autodeterminarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le
den sentido a su existencia, a la igualdad y a no ser discriminado. Se afirma “la
discriminacién que se produce no admitiendo la gestacion por sustitucion en
nuestro pais’, toda vez que solo las personas con recursos econémicos de con-
sideraciéon pueden acceder a la gestacion por sustitucion en el extranjero, en
desmedro de aquellas que no los poseen.

Ademds de la discriminacién que implicaria negar una autorizacion judicial
a la mujer que se encuentra impedida de gestar, o por su condicién de género
en funcion de los estereotipos sociales.

Se reconoce el vinculo del “nifio por gestar” con los padres intencionales,
teniendo en cuenta que la maternidad subrogada es un método que encuadra
dentro de las “Técnicas de reproduccion humana asistida’, donde el vinculo fi-
liatorio queda definido por la voluntad procreacional plasmada en el consenti-
miento libre e informado. Por lo tanto, la filiacién se determina a través de la
voluntad de ser padres con total independencia de la existencia o no del vinculo
bioldgico.
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Se advierte la necesidad de proteger los derechos del “nifio por gestar” y te-
niendo en cuenta su “interés superior’, ya que de este modo se garantiza su de-
recho a poder crecer en una familia que va a cuidarlo y amarlo determinando
que las personas que realmente quisieron asumir el papel de padres puedan
serlo.

También se afinca la decisién en el derecho a la salud, especialmente a la
salud reproductiva y a la libertad reproductiva.

En los tratados internacionales de derechos humanos que forman el bloque
convencional y propugnan la plena efectividad de la salud y en la necesidad de
acudir a la norma mas amplia o interpretacién mas extensiva cuando se trata
de derechos humanos que deben ser analizados del acuerdo al principio pro ho-
mine.

Ahora bien, luego de estas pautas generales tenidas en cuenta para resolver
las autorizaciones, pasamos al detalle de algunos casos concretos, dejando acla-
rado que no se transcriben la totalidad de los argumentos expresados en cada
causa, sino unicamente aquellos que tienen alguna connotacién singular de
acuerdo al desarrollo de la doctrina efectuado precedentemente.

Causa “C. V. D. y otros ¢/ OBSBA (Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires) s/ amparo

- salud-medicamentos y tratamientos” del Juzgado No. 6 en lo Contencioso Administrativo
y Tributario de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. 22.6.21

En este proceso, se ordend a la obra social que cubra integramente la TRHA a
una gestante solidaria que “prestard” su vientre a los actores, quienes son una
pareja amiga de ella, constituida por personas del mismo sexo.

Tiene como particularidad que se ordend como “medida cautelar” lo cual
no es habitual en este tipo de causas.

Se anoticio a la futura gestante para que exprese su parecer concreto en el
planteo, ante lo cual ella comparecié y manifesto estar totalmente informada de
las actuaciones y expresé su conformidad para someterse en forma totalmente
solidaria al procedimiento, lo cual también tiene ciertas particularidades, toda
vez que no se requirié ningun tipo de certificacién médica y psicolégica sobre

su aptitud para llevar adelante la practica.
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Se hizo especial mérito en que negar la cobertura a los actores representaria
un acto discriminatorio en razén del sexo, pues tratdndose de dos hombres no
encuadrarian en las disposiciones del art. 562 del CCCN que admite la co-ma-
ternidad —en tanto la madre que dio aluz lo integre con el consentimiento pre-
vio de la otra mujer con voluntad procreacional—, sin salvedad igualitaria para
el supuesto de co-paternidad, lo cual se erigiria en una afrenta a la no discrimi-

nacién en virtud del sexo, con un claro quiebre al derecho de igualdad.

Causa “B.B.D.R. - B. C.R. - B. Y. F. s/ Autorizacién judicial”. C-163820/20. Superior
Tribunal de Justicia de la Provincia de Jujuy. 15.10.2021

En este proceso se autorizé la técnica de reproduccion humana asistida de ges-
tacion por sustitucion, y se declaré inaplicable al caso el art. 562 del CCCN, que
establece que el nacido es hijo de quien da a luz.

El caso tiene como particularidad que no se declaré la inconstitucionalidad
del art. 562 del CCCN, sino su inaplicabilidad, sosteniéndose que la finalidad
del mismo estd destinado a las TRHA en que la persona gestante y la persona
que ha emitido su voluntad procreacional son la misma, haya aportado o no su
propio material genético; en el caso traido, estamos ante una persona gestante
y una persona que ha emitido su voluntad procreacional que son distintas, y
que —por lo tanto— no es el caso regulado por la norma en cuestion.

Siendo la gestacién por sustitucion una de las técnicas de reproduccién hu-
mana asistida previstas por el CCCN como una de las tres fuentes filiatorias, la
filiacién quedara determinada inexorablemente del mismo modo, esto es, a tra-
vés de la definicion del vinculo volitivo, con total independencia del vinculo
biolégico/gestacional.

También se expresd que el principio de la voluntad procreacional tenido en
cuenta para la filiacion a través de las TRHA cederia ante la interpretacion de-
sarmonica del art. 562 CCCN, en cuanto se entienda literal y fragmentariamente
que madre no es quien emiti6 la voluntad procreacional, sino quien dio a luz al
hijo, como si se tratara lisa y llanamente de una filiacién por naturaleza.

De tal modo, la actual idea de la voluntad procreacional modifica la idea de
identidad como sinénimo de vinculo biolégico y —en cambio— inspira el con-

tenido del derecho a la identidad en sentido amplio y multifacético, en su con-
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notacién esencialmente dinamica, por lo que no hay necesidad de declarar la
inconstitucionalidad en los casos complejos, pues basta con aplicar la ley de con-
formidad con sus fines, los tratados de derechos humanos, los principios y los

valores juridicos.

Causa “P. B.R. - T. V. s/ solicita homologacién” Juzgado No. V de Familia de Cérdoba.
29.10.2021

En este caso, el Sr. R. (durante la tramitacion del proceso se disolvio el vinculo
que lo unia con su pareja) manifesté su voluntad de llevar adelante el proyecto
de familia monoparental, asumiendo su decisién de paternar al hijo/a que vo-
luntariamente gestara V., una vez implantado extracorpéreamente el embrién
(producto de la unién de un gameto femenino de una donante anénima y su
propio material genético).

Se decidi6 que la norma del art. 562 del CCCN aparece en el caso concreto
como inconstitucional, puesto que impide al actor mediante el ejercicio del de-
recho subjetivo que le asiste, concretar su deseo de paternar mediante la utili-
zacion de técnicas de reproduccion humana médicamente asistidas; maxime
siendo que, sin remover el obstaculo legal de la disposicién del articulo en cues-
tion la pretension esgrimida en autos no resultaria viable, toda vez que quedaria
resuelta y atrapada en la solucién que propicia que a la persona humana nacida
mediante una técnica de reproduccién humana asistida y que no tiene vinculo
bioldgico con la gestante, ni esta voluntad procreacional, es hija de la persona
que dio a luz.

En funcién de ello, se juzgd que el art. 562 del CCCN no supera el test de
constitucionalidad y convencionalidad pues si el/a/s nifio/a/s que podria/n nacer
va/n a ser legalmente considerado/a/s hijo/a/s de quien solo tiene voluntad ges-
tacional pero no tuvo ni tiene voluntad procreacional, la injusticia que deviene
por aplicacion del citado articulo es patente, ya que serd tenida por madre —
por el hecho del parto— quien no quiere serlo, ni tiene nexo genético con el/la/s
nifio/a/s y no serd padre/madre quien si quiere serlo, desde siempre, y ademas,
es su real progenitor y si la justicia debe ser ciega para garantizar la imparcialidad
de sus decisiones, ello jamas puede implicar la invisibilizacién de los derechos
de sus destinatarios, a espaldas de una realidad tan simple como innegable.
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Causa “AM.T. y otro - solicita homologacidn. Expte. SAC 7057134” Juzgado de Familia
de Primera Nominacion de Cérdoba. 6.8.2018

En este caso, en el que una mujer con imposibilidad fisica de concebir solicit6
autorizacion para la practica de gestacion por sustitucion a través de una amiga,
también se declar¢ la inconstitucionalidad del art. 562 del CCCN, pero tiene
como particularidad que, por su edad, tampoco serian utilizados sus 6vulos,
por lo que la fertilizacion se haria con évulos y espermatozoides de donantes
anoénimos.

Destacamos esta circunstancia como singular, ya que, en la mayoria de los
casos, por lo menos uno de los integrantes de la pareja con voluntad procrea-
cional aporta sus gametos o, en caso de tratarse de que la familia monoparental
es quien los aporta, lo que no sucedid en este pedido.

Se consider6 que para la Sra. A., encarar un proceso de adopcion con la ad-
misién en el Registro Unico de Adoptantes y seguir luego el proceso, le deman-
dard un tiempo mds o menos prolongado, lo que influye en atencion a su edad;
ademads la misma carece de ttero para gestar un embarazo y sus 6vulos en fun-
ci6n de su edad actual dificultarian el proceso de fertilizacion mediante una téc-
nica de reproducciéon humana médicamente asistida y, con ello, se postergaria
0, en su caso, se le negaria el derecho a ser madre y conformar su familia. Pero
lo que si esta en condiciones de afrontar la Sra. A. es lograr un embrién mediante
la donacién de évulo y espermatozoides que, implantado en el utero de la ges-
tante, le otorgue una posibilidad mds o menos cierta de cumplir su deseo de ser
madre.

En funcién de ello, se considerd que la norma del art. 562 del CCyC aparece
en el caso concreto de autos como inconstitucional, pues sin remover el obsta-
culo legal de la disposicién del art. 562 del CCyC la pretension esgrimida en
autos no resultaria viable, toda vez que quedaria resuelta y atrapada en la solu-
cioén que propicia, esto es, que la persona humana nacida mediante una técnica
de reproduccién humana médicamente asistida y que no tiene vinculo biologico
con la gestante, ni esta voluntad procreacional, la ley le impone la filiacién ma-
terna por ser la persona que dio a luz.

Llegados a este punto, vamos a analizar los fundamentos de un fallo de la
Sala I de la Camara Civil y Comercial Federal, en el cual decidi6 el rechazo de

la autorizacién requerida para la practica de una gestacion por sustitucion.
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En este caso, detallaremos en forma mds extensa los argumentos en que se
afincé la decision negativa, considerando que, a diferencia de la mayoria de la
jurisprudencia que estima que nuestra regulacion tiene una postura abstencio-
nista sobre el particular, entiende que la técnica de subrogacién de vientre se
encuentra “prohibida”

Causa “S.E.R y otro ¢/ Obra Social del Servicio Penitenciario Federal s/ amparo” del
22.3.22. Con remision al dictamen fiscal, revocd sentencia de primera instancia en funcion
de los siguientes fundamentos

* Que la normativa de TRHA no prevé en forma expresa la posibilidad de
realizar un tratamiento de alta complejidad mediante gestaciéon por susti-
tucion.

* Que la primera fuente de interpretacion de la ley es su letra, que debe bus-
carse el verdadero sentido de la ley mediante un estudio atento de sus tér-
minos que consulte la racionalidad del precepto y la voluntad del legislador,
considerando que su inconsecuencia o falta de previsién no se suponen.

* Que, de acuerdo con los fundamentos de la Ley 26.862 de reproduccion
médicamente asistida, el acceso a las Técnicas de Reproducciéon Humana
Asistida constituye un aspecto del derecho a la salud que se encuentra ines-
cindiblemente ligado al derecho a fundar una familia. Los aludidos trata-
mientos, asi contextualizados, se evidencian como instrumentos para la
consecucion de un fin ultimo, que es posibilitar el ejercicio del derecho de
toda persona a la paternidad y/o maternidad.

* Que, conforme a esa finalidad, el Cédigo Civil y Comercial regulé una
tercera fuente filial derivada del uso de técnicas de reproduccién humana
asistida (TRHA), en forma especifica y diferenciada de los supuestos de fi-
liacién por naturaleza y filiacion por adopcién. Ello, considerando las par-
ticularidades propias del uso de estas técnicas “que repercuten directamente
en el campo filial”.

* Que, conforme el articulo 558 del citado Codigo en lo que respecta a las
TRHA, el elemento sobre el que se asienta la determinacion de la filiacién
de los nacidos mediante ellas es la voluntad procreacional plasmada en el

consentimiento informado.
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En ese contexto, los articulos 560 y 561 del Cédigo Civil y Comercial esta-
blecen las condiciones y la forma en la que ese consentimiento —previo,
informado y libre— debe ser recabado por el centro de salud, en atencién
a la importancia que ostenta en el campo de la filiacién derivada de las
TRHA, con independencia de quien haya aportado el material genético.

* Que el Codigo Civil y Comercial incorporé a las TRHA como una tercera
fuente filial con caracteristicas propias, en especial, en lo referido a la vo-
luntad procreacional. Sin embargo, el citado cuerpo normativo contempla
limitaciones expresas a esa voluntad. Por caso, el articulo 558 del CCyC, ul-
tima parte, establece categdricamente que ninguna persona puede tener mds
de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.

* Que, a su vez, el articulo 562 sefiala que “los nacidos por las técnicas de
reproduccion asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer
que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en
los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro
del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién
haya aportado los gametos”

De esta manera, el legislador —mediante una norma que no es disponible
para las partes— establecié que el punto de partida de toda filiacién es el
vientre de quien “da a luz”, con prescindencia del nexo genético y de la vo-
luntad procreacional.

* Que, sobre la base de tales previsiones, la gestacion por sustitucion es una
préctica que no puede considerarse admitida, hasta el momento, por el or-
denamiento juridico argentino.

* Que en el anteproyecto se opto, expresa y deliberadamente, por excluir la
figura de la llamada gestacion por sustitucion o maternidad subrogada, por
considerar que “encierra dilemas éticos y juridicos de gran envergadura’, lo
cual exigia, a juicio del Congreso, un debate mas profundo e interdiscipli-
nario.

En consecuencia, al haber decidido expresamente el legislador suprimir la
figura de la gestacion por sustitucion, y por los especiales motivos que in-
voco, no puede concluirse que exista un vacio legal que autorice a conside-
rarla permitida.

* Que el legislador, de modo coherente con la decision de excluir a la ges-

tacion por sustitucién como préctica admitida, dio una solucién legal para
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la determinacién de la filiacién resultante a través del art. 562 del CCyC,
antes citado. Como se ha sefialado, la regla establecida por el legislador tuvo
el deliberado propdsito de excluir el contrato de gestacion por sustitucion
del derecho argentino.

En consonancia con este criterio, el Cédigo establecié soluciones que se
complementan de modo coherente con la decisiéon adoptada en materia de
gestacion por sustitucion. Entre ellas, el articulo 17, que prohibe los con-
tratos gratuitos u onerosos sobre el propio cuerpo.

* Que la cuestion, conforme fue articulada, no se circunscribe a establecer
el alcance del derecho a la salud de los actores bajo los estandares antes se-
nalados, sino que se encuentra inescindiblemente vinculada a la filiacién
de la gestante con quien pueda nacer bajo ese método.

La finalidad de la accion es concretar su proyecto familiar y lograr “ser pa-
dres” La concrecién de ese derecho se asienta, de forma inexorable, sobre
las disposiciones sobre filiacion y colisiona con una previsién normativa de
orden publico, que expresamente emplaza a “quien da a luz” como madre
del nacido (art. 562 del CCyC).

* Que se prescindié de considerar que ningtin efecto podria reconocerse a
la manifestacion de voluntad o consentimiento informado que pueda efec-
tuar la gestante de modo previo al embarazo, en cuanto a su ausencia de
voluntad procreacional, ya que ello importaria admitir una renuncia a una
situacién juridica indisponible, como lo es el estado de familia en el que
quedard emplazada de pleno derecho, como madre del nifio o nifia que
nazca a partir de la técnica en cuestion, a tenor de la regla imperativa del
art. 562 del CCyC.

Conclusion

En funcién del recorrido efectuado por las posturas adoptadas tanto por la doc-

trina como por la jurisprudencia, es claro que en este, como en otros temas que

generan intensos debates bioéticos, morales y religiosos, resulta necesaria una

adecuada regulacion que refleje no solo el consenso en funcién de la idiosin-

crasia de la sociedad, sino también el respeto por los Derechos Humanos fun-

damentales reconocidos por los Tratados Internacionales incorporados a nuestra
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Constitucion Nacional, que tienen como eje fundamental la proteccion de las
personas, su autodeterminacion, su libertad y no discriminacion.

Solo plasmando legalmente el reconocimiento cabal de esos derechos, se
permitiria tanto establecer los limites que la sociedad —a través de sus repre-
sentantes— considera que deben ser expresamente regulados, como también la
posibilidad de elegir libremente y dentro de un marco regulatorio apropiado, y
evitar o contrarrestar en gran medida, abusos, explotacién e inequidades que
forman parte de una realidad y no desaparecen por estar expresamente permi-
tidas o prohibidas.
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PERSONAS MAYORES EN EL AMPARO DE SALUD.

EL ROL DEL MINISTERIO PUBLICO FISCAL

SITUACIONES PROBLEMATICAS Y LA CONSTRUCCION DE UN SISTEMA
REAL DE ACCESO A LA JUSTICIA Y TUTELA DE SUS DERECHOS

ALBERTO CUEVAS’

|. Introduccion

El envejecimiento humano es un tema significativo en la agenda ptblica mun-
dial, dado el incremento de la longevidad y los cambios de envejecimiento de-
mogréficos en la actualidad. El siglo XX nos legé la posibilidad cierta de
perdurar como nunca en la historia de la humanidad: a mediados del siglo XVIII
y principios del XIX, la esperanza de vida se aproximaba a los 40 afios; en 2010
se incremento, en promedio, a 70-80 afos'.

Ademas, en 2019, el nimero de personas de 60 afios o mas ascendio6 a
1000 millones. Esa cifra, segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), au-
mentard a 1400 millones en 2030, y a 2100 millones hacia 20502 Segun un in-
forme de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), en Latinoamérica,
por ejemplo, la expectativa de vida promedio alcanza actualmente los 79 aios
para las mujeres y los 72 para los varones®. Cabe agregar que Argentina no es-
capa a este fenomeno.

" Abogado (Universidad Nacional de Lomas de Zamora, Provincia de Buenos Aires). Secretario No
Penal de la Fiscalia Federal No.1 de Lomas de Zamora, Provincia de Buenos Aires. Ministerio Piiblico
Fiscal de la Nacion. Diplomado en Derecho de la Salud y Herramienta de Gestion de Salud
(Universidad Austral).

! DABOVE, Maria Isolina, Derecho de la Vejez, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Astrea, 2020,
pag. 1

2 OMS, Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud, Estados Unidos, OMS, 2015, pdg. 45.
Consultado en [https://bit.ly/3D48NL3].

* ONU, Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe, Estimaciones y proyecciones de po-
blacién a largo plazo 1950-2100, 2019. Consultado en [https://bit.ly/3TOuzZ1].
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En este contexto, se presenta el derecho de la vejez —denominado también
“derecho de la ancianidad”— como una nueva especialidad transversal destinada
al estudio de la condicién juridica de las personas mayores, de 60 ailos o mas,
en el derecho interno, regional e internacional. Se propone, también, el recono-
cimiento de las situaciones de aminoracién, vulnerabilidad, discriminacién,
inestabilidad o abusos que pueden padecer estos sujetos por el mero hecho de
ser “viejos”. Pero, ademas, aborda el analisis de las herramientas juridicas que
permiten legitimamente la intervencién y la restitucion de la autonomia, la li-
bertad, la igualdad, la participacién o la dignidad danada en el caso*.

En este escenario, el Ministerio Publico Fiscal (MPF) puede colaborar para
desarrollar un criterio especial de justicia destinado a este sector social, asegu-
rando que, en los procesos en los que interviene, se reconozcan a dichos ciuda-
danos los derechos que les otorgan las leyes, la Constitucién Nacional (CN), los
instrumentos de derechos humanos y la Convencién Interamericana sobre Pro-
teccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (CIPDHPM), y que
estos prevalezcan a la hora de resolver disputas normativas.

II. EI Ministerio Pablico Fiscal y la salud

El MPF tiene un rol de relevancia en materia de salud, proceso en el que inter-
viene por imperio del articulo 120 de la CN y por disposicion de la Ley Orgéanica
del Ministerio Publico Fiscal No. 27.148 (arts. 30 y 31). La Carta Magna establece
en su articulo 120:

El Ministerio Publico es un érgano independiente con autonomia
funcional y autarquia financiera, que tiene por funcién promover
la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses
generales de la sociedad en coordinaciéon con las demads autorida-
des de la Reptblica.®

Promover significa “iniciar o adelantar una cosa para procurar un resultado”
Para la realizacion o el logro de tal resultado, el MPF debe requerir la actuacion

* DABOVE, Maria Isolina, Derechos Humanos de las Personas Mayores, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Astrea, 2015, pag. 9.
> Constitucion de la Nacion Argentina, ley 24.430, 1995. Consultado en [https://bit.ly/3s3m4gP].
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del Poder Judicial en defensa de la legalidad y los intereses generales de la so-
ciedad. En tanto, “en defensa de la legalidad” significa que el Ministerio debe
velar por el cuamplimiento de la ley, no solo por parte de las personas, sino tam-
bién por los propios poderes, drganos del Estado y, en especial, por la legalidad
constitucional en la forma de control del cumplimiento de los derechos y ga-
rantias constitucionales. En sintesis, su defensa del orden publico abarca el sis-
tema juridico entero.

Luego, “de los intereses generales de la sociedad” significa que le corres-
ponde al Ministerio tutelar los intereses de toda la comunidad, en especial, de
uno de sus sectores mas vulnerables, como resulta el grupo poblacional de las
personas mayores. Finalmente, la expresion “en coordinacién” indica que su
funcién no depende del resto de los poderes (legislativo, ejecutivo o judicial),
sino que actua con autonomia. Es un 6rgano de gobierno que integra la estruc-
tura de poder del Estado a la misma altura del resto de los 6rganos.

Resulta oportuno agregar que esta manda constitucional se encuentra con-
templada en la nueva Ley Organica del Ministerio Publico que, al igual que su
antecesora (la ley 24.946), consagra como misién general promover la actuacién
de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad.

Por otra parte, la Ley Organica del Ministerio Publico Fiscal, en su articulo
31 (incisos b y d), especifica las funciones de los magistrados y los titulares de
las unidades fiscales aplicables al amparo de salud:

b) Peticionar en las causas en tramite donde esté involucrada la de-
fensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad, en
especial, en los conflictos en los que se encuentren afectados inte-
reses colectivos, un interés y/o una politica publica trascendente,
normas de orden publico y leyes no disponibles por los particula-
res, el debido proceso, el acceso a la justicia, asi como cuando se
trate de una manifiesta asimetria entre las partes o estén amenaza-
dos o vulnerados los derechos humanos, las garantias constitucio-
nales o la observancia de la Constitucién Nacional.

[...]

d) Intervenir en casos en los que se encuentren en juego dafos cau-
sados o que puedan causarse al patrimonio social, a la salud publica
y al medio ambiente, al consumidor, a bienes o derechos de valor
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artistico, historico o paisajistico, en los casos y mediante los pro-
cedimientos que las leyes establezcan®.

La intervencion del Ministerio en aquellos casos en que se encuentren en
juego dafios causados o que pudieran causarse a la salud publica es, en conse-
cuencia, necesaria. Asi se ha expresado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSJN) en referencia a la intervencién asignada al Ministerio Publico en la ley
27.148’.

Para cumplir su mision el Ministerio cuenta con herramientas para produ-
cir, ofrecer y solicitar la incorporacion de prueba, peticionar el dictado de me-
didas cautelares o dictaminar sobre su procedencia, plantear nulidades o
inconstitucionalidades, interponer recursos, interponer las acciones previstas
en laley 24.240% y realizar cualquier otra peticion tendiente al cumplimiento de
su mision.

En este sentido, el articulo 31 de la Ley Organica del Ministerio Publico Fis-
cal no puede ser interpretado de manera aislada del resto de las atribuciones y
funciones y del ordenamiento juridico en general, sino de forma armoénica con
este. La norma busca restablecer el delicado equilibrio de actuacion e interven-
cion que debe tener el Fiscal en los procesos no penales y, por ello, la ley le otorga
de forma expresa mayor participacion y un rol proactivo, respondiendo asi a la
necesidad de orientar el trabajo y el disefio de la justicia no penal a los estandares
constitucionales’.

Entre las tareas designadas por la Constitucional Nacional se encuentra el
deber de abogar por la plena vigencia de los derechos de las personas mayores,
en cumplimiento con la CIPDHPM". La Convencién establece estdndares pre-
cisos adaptados a las necesidades concretas de las personas mayores para ciertos
derechos que ya se encontraban en forma dispersa en otros instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, asi como en nuestra Constitucién y nuestro
ordenamiento juridico. A la vez, reconoce nuevos derechos fundamentales para

este colectivo al que se identifica como especialmente vulnerable.

¢ MPF. Ley Organica del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién, ley 27.148, 2015, art. 31. Consultado
en [https://bit.ly/3eKvOV1].

7 CSJN, causa CCF 7778/2015/CS1 “Z. A. s/ solicitud de carta de ciudadania”, 30/10/2018.

8 Defensa del Consumidor, ley 24.240, 1993. Consultado en [https://bit.ly/3D4BgRO0].

® MPE. “El rol del Ministerio Publico Fiscal en La Seguridad Social (2019). Médulo VI. El Proceso
Previsional” (Capacitacion web de acceso restringido).

!0 Consultado en [https://bit.ly/3gi5yqy].
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Sin dudas, la Convencién se erige como un umbral de actuacién insoslaya-
ble para la tarea del MPF en sus diferentes instancias y tematicas en tanto pres-
cribe con mucha precision el alcance de ciertos derechos fundamentales de las
personas mayores y fija un catdlogo de obligaciones especificas cuyo cumpli-
miento corresponde exigir a las distintas autoridades del Estado. Por este motivo,
su conocimiento, dominio y aplicacion resultan imperativos e ineludibles para

los integrantes del mencionado organismo publico''.

I11. Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Per-
sona Mayores (CIPDHPM)

La CIPDHPM fue adoptada por la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA) el 15 de junio de 2015 e incorporada por el Estado argentino mediante
la ley 27.360 el 31 de mayo 2017'2. Como parte del derecho interno, esta con-
vencion cuenta con jerarquia superior a la ley, habilita a las personas a fundar
sus reclamos juridicos bajo su marco y obliga a todos los operadores y jueces a
aplicarla en primacia, incluso respecto del nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Naciéon (CCyC)". En su art. 1, la Convencion establece que:

El objeto de la Convencién es promover, proteger y asegurar el re-
conocimiento y el pleno goce y ejercicio, en condiciones de igual-
dad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de
la persona mayor, a fin de contribuir a su plena inclusion, integra-
cién y participacion en la sociedad'.

La Convencién asume el derecho de autonomia y el principio de indepen-
dencia en su Preambulo y en numerosos articulos, y establece de esta manera
su cardcter central. El Capitulo I'V esta destinado a la enumeracion de los dere-

' Unidad Fiscal para la Investigacion de delitos cometidos en el ambito de actuacién del Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados, Aportes para la aplicacion de la nueva
Convencién Interamericana sobre la Proteccién de Derechos Humanos de las Personas Mayores por el
Ministerio Publico Fiscal, consultado en [https://bit.ly/3D5kBwI].

'2Convencién Internacional sobre los Derechos Humanos de Personas Mayores, ley 27.630, 2015.
Consultado en [https://bit.ly/3Sawoy8].

3 DABOVE, Derechos Humanos de las Personas Mayores, op. cit., pag. 24.

" OEA, Convencién Internacional sobre los Derechos Humanos de Personas Mayores, 2015, art.
1. Consultado en [https://bit.ly/3gi5yqy].
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chos protegidos y contiene articulos significativos en relacion con el amparo de
salud. Asi, se consagra el derecho de la persona mayor a tomar decisiones, a de-
finir su plan de vida, a desarrollarse conforme a sus tradiciones y creencias en
igualdad de condiciones y a disponer de mecanismos eficaces para poder ejercer
sus derechos.

El derecho a la vida y a la dignidad en la vejez estan consagrados en el art.
6, mientras que el art. 7 exige que la persona mayor tenga la oportunidad de ele-
gir dénde y con quién vivir, y que no se vea obligada a un sistema de vida espe-
cifico.

En esta misma direccion, el art. 11 regula uno de los derechos mas relevan-
tes en materia de salud e institucionalizacion: el consentimiento informado y
las directivas anticipadas, cuestiones trascendentales también desde la perspec-
tiva de los derechos personalisimos. En efecto, ademds de proclamar el derecho
irrenunciable de la persona mayor a manifestar su consentimiento libre e infor-
mado —en el ambito de la salud—, califica su negacién como una forma de vul-
neraciéon de derechos humanos. A la vez, conmina a los Estados parte a
garantizar procesos mediante los cuales la persona mayor pueda manifestar de
manera expresa su voluntad anticipada y dar instrucciones respecto de las in-
tervenciones en materia de atencion de la salud, incluidos los cuidados paliati-
vos. En estos casos, la Convencién subraya la necesidad de respetar que la
voluntad anticipada pueda ser expresada, modificada o ampliada en cualquier
momento solo por la persona mayor, por medio de instrumentos juridicamente
vinculantes, en conformidad con la legislacién nacional®.

En el mismo sentido debemos mencionar el art. 12, en el cual se reconocen
los derechos de la persona mayor que recibe servicios de cuidado a largo plazo
(establecimiento de larga estadia) de la siguiente manera:

La persona mayor tiene derecho a un sistema integral de cuidados que pro-
vea la proteccién y promocion de la salud, cobertura de servicios sociales, se-
guridad alimentaria y nutricional, agua, vestuario y vivienda; promoviendo que
la persona mayor pueda decidir permanecer en su hogar y mantener su inde-
pendencia y autonomia'®.

Este articulo resulta de suma importancia y debe ser considerado especial-
mente por los operadores judiciales'”. Ahora bien, la incorporacién de la Con-

> DABOVE, Derecho de la Vejez, op. cit., pag. 257.
16 OEA, op. cit., art. 12.
'7 Dictamenes que destacan la Convencién como normativa que obliga su cobertura son: FLP
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vencion al orden juridico interno —superior a las leyes que componen el sistema
de salud— coloca un verdadero coto a la posiciéon que contintian sosteniendo
los agentes de servicio de salud de no reconocer la institucionalizacién en resi-
dencia de larga estadia como cobertura médica'®. Sin embargo, al no haber sido
reglamentada la Convencion o la prestacion incorporada taxativamente al sis-
tema de salud, las demandas contintian forjandose bajo el reparo de la Ley de
Discapacidad No. 24.901" que los Tribunales emplean para dictar sus sentencias,
efectuando un esfuerzo para hallar una respuesta que permita armonizar una
contingencia médica asistencial con nuestro sistema juridico en general.

En este escenario, la intensidad de la labor judicial solo se entiende y justifica
por la notoria y notable ausencia de normas especificas y precisas que permitan
anticipar a los protagonistas del conflicto la respuesta legislativa a la contrapo-

sicion de sus intereses.

IV. Situaciones problemdticas. Construccion de un sistema real de acceso a la Justicia
para las personas mayores

El enfoque complejo de la vejez obliga a proponer una conceptualizacion espe-
cial que sea valida y eficaz para el campo del derecho. Seguin la mirada juridica,
el envejecimiento global y multigeneracional no siempre conlleva la posibilidad
de vivir situaciones positivas. En efecto, a pesar del éxito de la longevidad en
todo el mundo, suele ser habitual que las personas mayores queden sometidas
a posiciones juridicas de gran fragilidad, que lesionen incluso sus derechos hu-

manos. Situaciones de abuso y maltrato, exclusién social, abandono y aisla-

55537/2018 “Spalleta Ernesto Donato ¢/ OSDE y otros s/ Amparos Ley 16.986”; FLP 24300/2020
“Lorenzo, Héctor Raul C/ Obra Social del Personal de La Sanidad (Ospsa) S/Amparo Ley 16.9867;
FLP 55537/2018 “Spalleta Ernesto Donato ¢/ OSDE y otros s/ Amparos Ley 16.986”; FLP 46658/2019
“Sanabria Bernardina ¢/ PAMI s/ Amparo Ley 16.986”; FLP 13093/2020 “Lang, Blanca Amelia ¢/
Osecac s/Amparo Ley 16.986”; FLP 37430/2019 caratulado “Ferndndez, Liliana ¢/ Osmecon Salud
S/ Amparo Ley 16.986”; entre otros muchos.

'8 Cuando la litigacion se convierte en una condicién previa de acceso a ciertos beneficios y no se
diagnostica la acumulacién de casos ni se reacciona frente a ella, los gastos de las aseguradoras pue-
den incrementarse como resultado de las costas legales, lo que provoca el desvio de recursos sani-
tarios, de por si escasos, fuera del sistema de salud. Ademads, las barreras que ciertos grupos
marginados enfrentan para acceder a los tribunales pueden, en efecto, profundizar su marginacion.
Cfr. YAMIN, Alicia, La Lucha por los Derechos de la Salud: spuede la justicia ser una herramienta de
cambio?, Buenos Aires, Siglo XXI, 2013, pag. 87.

19 Sistema de prestaciones bdsicas en habilitacién y rehabilitacion integral a favor de las personas
con discapacidad, ley 24.901, 1997. Consultado en [https://bit.ly/3M]dsoM].
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miento, pobreza, falta de acceso a la salud, entre otras, son solo algunos ejemplos
que convierten a los mayores en un grupo vulnerable®.

En este punto, resulta oportuno mencionar el caso de las personas mayores
que se encuentran alojadas en instituciones geriatricas, ya que pueden verse im-
pedidas de acudir a la Justicia en defensa de sus derechos. De hecho, una practica
habitual en las acciones de amparo de salud ocurre cuando los familiares insti-
tucionalizan a la persona mayor, sin que la accién judicial cuente con el con-
sentimiento informado ni la representaciéon adecuada, situacién que, en
principio, daria lugar a la configuracién del delito de privacion ilegitima de la
libertad. Asi lo entendid, por ejemplo, el Tribunal Oral en lo Criminal No. 14 al
aplicar esta figura en un fallo en el que “se acredit6 que la damnificada fue in-
ternada contra su voluntad en un geridtrico por su nuera y por su nieta, y que
se dio expresa orden de que se prohibiera la externacién, la comunicacién y la
visita de terceros™.

En otro caso de interés, el Superior Tribunal de Justicia (STJ) del Chaco re-
solvié una accién de habeas corpus entablada por una persona mayor contra
una residencia geridtrica. En la accion, el damnificado relaté que fue trasladado
por su hija mediante engaios, para consultar a un médico sobre la recuperacién
por un accidente sufrido en bicicleta. También detall6 que la relacién con la
exesposa y las hijas de ambos siempre fue conflictiva, y que los motivos de la
internacién fueron los celos y la percepcion de su jubilacion, que luego de su
internacién comenzé a administrar la hija.

En el caso, el actor empled como principal argumento de su accion la falta
absoluta de orden judicial que dispusiera su internacién y ausencia de su con-
sentimiento informado. En el andlisis realizado por el STJ se seiial6 que el caso
debia ser valorado desde la tutela constitucional prevista en el art. 43 de la CN,
pero también debian tenerse en cuenta las previsiones de la ley No. 26.657 de
Salud Mental a la cual la provincia adhirid.

El Tribunal destacé que la Ley de Salud Mental introdujo un nuevo para-
digma de la presuncion de la capacidad de las personas: “que la internacién in-

voluntaria Gnicamente se concibe si mediare situaciéon de riesgo cierto e

2 DABOVE, Derecho de la Vejez, op. cit., pag. 39.

2! Tribunal Oral en lo Criminal N.° 14, 3/12/09, confirmado por la Sala III de la Cdmara Nacional
de Casacion Penal (30/6/10), en el expediente “Sacco, Adelma C., y otra s/ Privacion de la libertad
agravada”, citado por DABOVE, Derechos Humanos de las Personas Mayores, op. cit., pags. 41-42.
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inminente para si o para terceros”**. En el andlisis se especificé ademas que, pese
a que la institucionalizacidn se realizé por sugerencia de la médica tratante ante
la imposibilidad del damnificado de sostener un tratamiento ambulatorio (pa-
decia trastorno mentales y alcoholismo), “la internacion fue involuntaria, por
lo que la residencia geridtrica debid notificar obligatoriamente en un plazo de
diez (10) horas al juez competente y al érgano de revision”. El Tribunal agregd
que:

Es el juez el que realiza el control de legalidad del procedimiento y
autorizar la internacion si estan dadas las causales por la ley o de-
negarlas en caso de evaluar que no existen los supuestos necesarios
para la medida de internacién involuntaria [...] debe asegurar la
externacion de forma inmediata®.

Finalmente, el Tribunal dej6 asentado que “si la internacion voluntaria tiene
caracter restrictivo mas aun la involuntaria, que debe contar con un plus de ga-
rantia, el control judicial permanente”. Asi, resolvid la externacién del damnifi-
cado y, conforme fue requerida en la accién, la realizacién de tratamiento
ambulatorio con seguimiento y contencién de una persona de confianza®.

Otro caso judicial que resulta pertinente citar se trat6 en el Juzgado de Fa-
milia No.1 de Berazategui, provincia de Buenos Aires (PBA). Alli se tramité un
pedido de determinacién de la capacidad iniciado por la hija de la persona
mayor que se encontraba institucionalizada en una residencia geriatrica.

En la presentacion, la hija expuso que su padre de 87 afos, antes de inter-
narse voluntariamente en el hogar, vivia con ella y su hija de 14 anos. Ella co-
menzd a observar que el padre olvidaba las canillas del baiio abiertas, le costaba
pararse de la silla, olvidaba las hornallas encendidas sin haber utilizado la cocina,
dejaba las luces encendidas de la casa, olvidaba tomar la medicacién, pasaba
muchas horas en su habitacién a oscuras, gritaba, se paseaba desnudo, entre
otros comportamientos, por lo que decidid, junto con su hermano, llevar a su
padre al geriatrico.

2 Derecho a la Protecciéon de la Salud Mental, ley 26.657, 2010, art. 20. Consultado en
[https://bit.ly/3VGNtTo].

» STJ del Chaco, “B.O.A. s/ habeas corpus”, Expte. N.° 18/17, Resistencia 5/10/2017. Consultado
en [https://bit.ly/3CMcCmC].

2 Ibidem.
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Refirié que, tiempo después, el padre insistié en querer irse del hogar y lo
retiraron. No obstante, ante nuevos episodios, decidieron que estaria mejor cui-
dado en el geriatrico y retornaron a institucionalizarlo. El neurdlogo solicité la
consulta con un psiquiatra que asisti6 a la residencia y prescribid la necesidad
de cuidados las 24 horas.

Sustanciada la accién por el damnificado, se presentd su abogado invocando
la franquicia de gestor®, aduciendo que su representado fue internado por su
hija y su hijo en un geriétrico en julio del 2021. Explicé que, tras haber sufrido
una caida en su casa, permaneci6 internado hasta el mes de septiembre y luego
en su casa sufri6 un accidente doméstico que derivé en un nuevo ingreso al ge-
ridtrico.

El letrado menciond que su representado expreso la intencién de regresar
a su casa ante la ausencia de prescripcion u orden médica que justificara su in-
ternacion involuntaria en un dispositivo de puerta cerrada, al no existir causales
de peligro y riesgo para si y para terceros que justificaran una internacién invo-
luntaria.

Ademis, indicé que su hija e hijo lo visitaban en el lugar de forma espora-
dicay que la poca comunicacién que guardaban era a través de WhatsApp. Tam-
bién agrego que la hija era apoderada de su jubilacién y administraba todos sus
ingresos y que, en oportunidad de comunicar al geriatrico su intencién de con-
currir a una visita médica para realizarse un control, le fue negada la salida, res-
tringiéndose su libertad.

Luego de tomar contacto personal la Asesoria de Incapaces, la Unidad de
Defensa y la titular del Juzgado, el damnificado agregd que en su casa sustentaba
todo con sus propios ingresos. También informé que se le habia roto el audifono
y reclamo no contar con medios ni forma de salir a comprar uno nuevo o arre-
glar el propio. Relat6 que el lugar no le permite recibir visitas, salvo la de los
hijos. Los funcionarios sefialaron en el acta que el afectado deambulaba solo,
conocia el valor del dinero, se bafiaba solo, hablaba sobre sus propiedades y es-
critura, y se encontraba orientado en tiempo y espacio. Ordenada la interven-
cion del equipo interdisciplinario por el juez, los profesionales intervinientes

concluyeron que:

# Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, ley 17.454, 1981, art.48.
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De la entrevista realizada, no se desprende la necesidad de realizar
tratamiento médico bajo dispositivo restrictivo, debe realizarse
controles clinicos cardioldgicos periédicos por su antecedente y
edad. Se considera que entrevistado presenta autonomia para el
despefio de sus actividades cotidiana (sic)*.

Al momento de resolver, el juez rechazo la peticién de restriccion de la ca-
pacidad solicitada por la hija”’. Ademads, informo al geridtrico la sentencia re-
caida e indicé que no existian impedimentos para que la persona mayor
decidiera sobre su permanencia en la institucion y recibiera visitas durante el
tiempo que residiera alli. Por tltimo, intim¢ a la hija a regresar a su padre el do-
cumento de identidad, las tarjetas de crédito y débito que se encontraran a su
nombre, el carnet de la obra social, las escrituras de propiedades y toda docu-
mentacién personal que tuviera en su poder?.

Los fallos citados resultan interesantes puesto que muestran la vulnerabili-
dad y la fragilidad juridica en la que muchas veces pueden encontrarse las per-
sonas mayores. Por otra parte, estos fallos invitan a reflexionar acerca de si los
amparos de salud —iniciados generalmente por el familiar del titular del interés
juridico directo— tendientes a obtener la cobertura de la residencia de larga es-
tadia en la que se institucionaliz¢ a la persona mayor deberian ser objeto de un
tratamiento especial®.

En este sentido, la intervencién de la Defensoria Publica Oficial, para ase-
gurar una adecuada representacion de las personas mayores y repensar la pos-
tura de la procedencia de interponer amparo a favor de terceros en los casos de
institucionalizacion, podria colaborar para evitar situaciones de institucionali-
zaciones forzadas y, de ese modo, garantizar otros derechos que la prictica na-
turalizada afecta.

En otro caso, la Cdmara Federal de Bahia Blanca resolvié un pedido de ex-
cepcion de falta de personeria invocada por la aseguradora de salud demandada.

% Juzgado de Familia No.1 de Berazategui, Provincia de Buenos Aires, expediente 4184/2022,
caratulado “P.B.E s/ Determinacion de la Capacidad Juridica”, 26/09/2022.

%7 La hija habia desistido de la accién, dias antes de la resolucion, sin causa.

 Juzgado de Familia No.1 de Berazategui, op. cit.

¥ En el libro Derechos Humanos de las Personas Mayores (DABOVE, op. cit, p. 141), se describe que
es practica habitual la internacion forzada de las personas mayores en estos establecimientos, sin
contar, por lo tanto, con su consentimiento informado. También se observo el aislamiento del
exterior que genera la vida en esas instituciones y la falta de consideracion de la externacion.
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En este, la accion de amparo fue promovida por la sobrina de la amparista. El
juez, haciendo lugar a la accién, ordend que se brindara la cobertura total de la
prestacién de internacion geriatrica junto con un acompaiante terapéutico.
Remitido el expediente a la Cdmara Federal a partir de la apelacion realizada
por la prestadora de salud, el Tribunal observé la existencia de una falta de re-
presentacion adecuada de la actora. Al respecto, expuso que la cuestion:

...debid ser analizada por el juez de grado, incluso de oficio, pues
los magistrados tienen el deber de controlar el cumplimiento de
los presupuestos procesales al tiempo en que se formaliza la de-
manda y en cada uno de los actos que las partes se desenvuelven®.

Por su parte, el Tribunal repuso que:

El cumplimiento de las normas de representacién concierne a la
capacidad procesal de quienes actiian en representacion de los su-
jetos legitimados (titular de interés juridico relevante), y sus falen-
cias debe ser advertidas por el Tribunal, aun cuando sean aceptadas
por la adversaria®’.

Al ingresar al estudio del tramite, el Tribunal advirti6 que el amparo no fue
promovido por la damnificada, quien padecia demencia senil y se encontraba
al cuidado de su sobrina. La actora, en su primera presentacion, no acompand
documentacién que acreditara la representacion alegada, circunstancia que fue
convalidada por el juez de grado, quien habia declarado procedente la accién
por las circunstancias en la que se encontraba la amparista y que imposibilita-
ban, a su juicio, la realizacién de actos procesales. Mds adelante, con el objeto
de acreditar la representacion, la actora acompané una copia simple de un cer-
tificado emitido por la ANSES en el que se dejaba constancia que resultaba apo-
derada de su tia para el cobro de sus haberes jubilatorios.

El Tribunal, al resolver, ofrece un interesante argumento, el cual puede sin-

tetizarse del siguiente modo:

30 Cédmara Federal de Apelacion de Bahia Blanca, Expediente FBB 11293/2017/CA1, caratulado “P.
T.R. A. ¢/ D.AS.UTEN s/ Amparo Ley 16.986”, 23/02/2018.
3t Ibidem.
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a) mas alla de la gravedad del cuadro de salud presentado por la amparista,
la ley prevé que la accién de amparo podra deducirla toda persona indivi-
dual y juridica que se considere afectada conforme los presupuestos del art.
1 de la ley 16.986, por lo que, a falta de norma contraria, como ocurre con
el habeas corpus, debe seguirse el principio de que el actor debe ser el titular
del derecho perjudicado.

b) la posibilidad de que sea interpuesta la accién por una persona distinta
que el afectado, como una suerte de accién popular, aun cuando este estu-
viera imposibilitado para deducirla, no es admitida en la legislacién nacio-
nal, lo que puede aceptarse en algtin caso de extrema gravedad y urgencia,
que no se avizord en el caso bajo examen.

¢) como regla, solamente tendrdn legitimacidén activa el afectado, o su re-
presentante legal o convencional, cuando aquel se halle inhabilitado o im-
pedido para actuar.

d) tampoco existe ninguna norma que flexibilice las reglas de representacién
procesal establecidas en las normas rituales aplicables supletoriamente (art.
17, ley 16.986). El expedito funcionamiento del amparo no obsta al cum-
plimiento de normas vigentes sobre representacion.

e) corresponde en este caso aplicar las reglas generales de justificacion de
la personeria que brinda el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién [...] tal
personeria no se acredita con un poder de cobro de haberes como el pre-
sentado en autos, ni con la acreditacién del denunciado vinculo familiar
entre la afectada y su representante. Para comprobar tal extremo, es nece-
saria la presentacion de un poder realizado ante un actuario o, en su defecto,
si la afectada se halla imposibilitada para extender tal poder, debe el intere-
sado solicitar su designacion en el marco de un proceso de determinacion

de la capacidad en la justicia provincial®.

Con esta base, el Tribunal remiti6 las actuaciones al juzgado de origen y or-
deno que se fijara un plazo en el que se enmendara el defecto de representacion
de la actora®.

La decision adoptada por el Tribunal puede ser apreciada a tutelar princi-
pios rectores de la CIPDHPM como la autonomia, la libertad, la independencia

32 [bidem.
3 Ibidem.
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y el consentimiento, todos ellos tipificados como derechos humanos irrenun-

ciables.

Medidas de proteccion propuestas por el MPF en dictamenes vinculados a la institucio-
nalizacion de las personas mayores

A los fines de evaluar los caminos para garantizar un acceso a la justicia real y
efectiva, es necesario reflexionar, como se expuso en el apartado anterior, sobre
las préacticas habituales y situaciones problemdticas que atraviesan las personas
mayores que afectan el ejercicio pleno de sus derechos en el ambito judicial.

La vista del expediente que se le otorga a la Fiscalia, previo al dictado de la
sentencia en los amparos de salud, implica no solo expedirse sobre la admisibi-
lidad de la accién®, sino que también supone dictaminar sobre las llamadas
“cuestiones de orden publico’, es decir, aquellas que exceden el mero interés per-
sonal de las partes y en las que se ve comprometido un interés superior —para
el caso, la proteccion de los derechos de la persona mayor institucionalizada—
. Entonces, la vista se instituye como el tiempo procesal oportuno para realizar
una evaluacién integral de la causa con el propdsito de practicar la misién cons-
titucional encomendada al MPE

En este sentido, es importante mencionar algunas de las medidas peticio-
nadas por el MPF en favor de los derechos de las personas mayores en los am-
paros cuyo objeto implicara la cobertura de la residencia de larga estadia®.

3 Ley 16.986, art. 1; Constitucion Nacional, art. 43.

% Las medidas expuestas corresponden a la tarea desarrollada por la Secretaria No Penal de la
Fiscalia Federal No.1 de Lomas de Zamora en las acciones de amparo de salud en la que se solicitd
la cobertura de institucionalizacion en residencia de larga estadia, expedientes, entre otros: FLP
8069/2017 “G. A. ¢/ OSMECON Salud s/ Prestaciones Médicas”; CCF 5617/2018 “A. A. M. ¢/
DOSUBA s/ Sumarisimo de Salud”; FLP 37351/2016 “F. B. ¢/ Swiss Medical S.A. ¢/ Swiss Medical
S.A. s/ Amparo Ley 16.986”; CCF 210/2016 “R. C. S. N. ¢/ APRES S.A s/ Amparo Salud”; FLP
69943/2017 “A. F. ¢/ Circulo Médico de Lomas de Zamora (OSMECON SALUD) y otros s/ Amparos
Ley 16.986”; FLP 19988/2018 “M. N. A. ¢/ OSMECON Salud s/ Prestaciones Médicas”; CCF
1858/2018 caratulado “R. N. E. ¢/ Hospital Britanico s/ Amparo de Salud”; FLP 114697/2018 “A. J.
O. ¢/ Asociacion Médica de Almirante Brown Sami Salud s/ Amparo Ley 16.986”; FLP 114697/2018
“J. M. M. ¢/ Organizacién de Servicios Directos Empresarios (OSDE) s/ Ley de Discapacidad”.
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a) Informe interdisciplinario a cargo de la obra social o empresa de medicina pri-
vada

La medida tuvo lugar al observarse de manera sistematica que los certificados mé-
dicos adjuntados a los expedientes afirmaban o describian diagnostico y padeci-
miento de las personas mayores, pero se hallaban desprovistos de una indicaciéon
terapéutica o no indicaban la institucionalizacién. Asimismo, la documentacién mé-
dica resultaba muchas veces suscripta meses o ailos después de producida la
fecha de ingreso a la residencia de larga estadia, de manera que la situacion su-
gerfa que la institucionalizaciéon no habia respondido a una indicacién médica
o terapéutica especifica.

En el amparo de salud, la prescripciéon médica es concluyente: su ausencia
o imprecision no puede ser desatendida, en tanto ostenta una situacion proble-
matica en la que la salud y las garantias de la persona mayor pueden verse afec-
tadas por decision del familiar. Este, sin el adecuado conocimiento de aquellas
prestaciones médicas asistenciales que puedan favorecer de manera adecuada a
la persona mayor, se precipita a su institucionalizacién, extremo que puede de-
rivar en agravar su estado de salud. Por ello, el certificado médico, se entiende,
no puede quedar reducido a un instrumento meramente formal para la promo-
cién de la accion de amparo.

Por eso, la ley 24.901 que se emplea como fuente de reclamo asigna al equipo
interdisciplinario una tarea de suma importancia que puede verse fortalecida si se
ordena su confeccion con la participacion del médico tratante del amparista®.

A suvez, el propdsito de la intervencion del equipo interdisciplinario es que
profesionales capacitados establezcan claramente la linea de intervencion, orien-
tacion, abordaje y ejecucion de las prestaciones médicas y asistenciales que pu-
diera necesitar la persona mayor, pero también todas las que podrian favorecer
la integracién social y su insercién en el Sistema de Prestaciones Basicas de Aten-
cién Integral a Favor de las Personas con Discapacidad®. Incluso puede permitir,

% La Superintendencia de Servicios de Salud en la causa FLP 17578/2015 caratulada “R. M. H. y
otros ¢/ OSMECON Salud - Circulo Médico de Lomas de Zamora s/ Prestaciones Médicas”, respecto
del deber de las obras sociales y las demandas de sus afiliados en materia de discapacidad sefiald
que “es el equipo interdisciplinario de la obra social juntamente con el médico tratante quienes
deben evaluar todas aquellas acciones que favorezcan la integracién social del afiliado, como
también, la conveniencia o no de otorgar la prestacion teniéndose en cuenta la patologia del paciente
y el estado evolutivo”, fojas 157/159.

%7 Ley 24.901, op. cit.
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en muchos casos, conocer si la persona se encuentra en condiciones de prestar
consentimiento informado®.

La incorporacion del elemento técnico genera la informacion y el conoci-
miento objetivo necesarios para garantizar los derechos de las personas mayores.
También permite sugerir nuevas medidas, como ser, la determinacién de la ca-
pacidad, la intervencion de la Defensoria Publica Oficial, el traslado a otra ins-
titucion, la adopcion de prestaciones médicas complementarias, etc.

b) Medida informativa. Oficio al Registro Unico y Obligatorio de Establecimientos
Geridtricos, dependiente del Ministerio de Salud de la PBA

Frente a la ausencia de acreditacion en los expedientes de que las residencias de
larga estadia se encontraran inscripta y habilitada por las autoridades compe-
tentes, se formaliza el pedido de oficio al Registro Unico y Obligatorio de Esta-
blecimientos Geriatricos, dependiente del Ministerio de Salud de la Provincia.
EnlaPBA, el 13 de abril de 2011 se sanciond la ley 14.263, cuyo objeto es regular
el funcionamiento de los establecimientos geriatricos de gestion publica y pri-
vada, con o sin fines de lucro, en todo el territorio de la provincia®. La normativa
considera “establecimiento geridtrico” a toda institucién de gestién publica o
privada que tenga por finalidad brindar alojamiento, alimentacién, higiene, re-
creacion activa o pasiva, atencion médica y, en general, toda accion vinculada
al bienestar fisico y psiquico de las personas adultas mayores desde los sesenta
y cinco (65) aios de edad*.

Esta ley refiere que la habilitacién, categorizacion y fiscalizacion de los es-
tablecimientos geridtricos serd otorgada por la autoridad de aplicacién (el Mi-
nisterio de Salud de la PBA) e instituye que, solo una vez otorgada la habilitacién
provincial, las municipalidades deberan registrarla. A su vez, expresa que el go-
bierno local tendra competencia concurrente con la autoridad de aplicacion en
la forma y condiciones que fije la reglamentacién®..

Por su parte, el decreto 1190/12, que reglamenta la ley 14.263, establece que
dichos establecimientos no podran prestar servicios sin la previa habilitacion e

3 Ibidem, arts. 11y 12.

¥ Ley 14.263, 2011, art. 1.

0 Ibidem, art. 4.

! Ibidem, arts. 9, 10, 11y 12.
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inscripcion en el Registro Unico y Obligatorio de Establecimientos Geridtricos
de la Provincia de Buenos Aires*.

En sintesis, en la PBA las condiciones para el ejercicio comercial de las re-
sidencias de larga estadia son las siguientes: para el inicio de la actividad deben
encontrarse 1) registradas en el “Registro Unico de Establecimientos Geriatricos
del Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires”; 2) contar con una “ha-
bilitacién municipal” (o como lo denominan los municipios, “localizacién”).

Al tornarse efectiva, esta medida arrojé un nimero sorprendente de resi-
dencias que se encontraban ejerciendo el comercio de forma ilegal®. La ilicitud,
que aumenta el estado vulnerabilidad de la persona mayor, no puede ser eludida
por el MPE. En definitiva, la omision afecta derechos, normas de orden publico
y el debido proceso (la Ley de la Provincia de Buenos Aires de Regulacién de
Establecimiento Geriatrico*, el CCyC, la Ley de Discapacidad y su Convencion,
la Ley del Paciente y la CIPDHPM, entre otras).

En los casos en que la medida informativa diera un resultado negativo, es
decir, que el Ministerio de Salud comunicara que el lugar no se encuentra habi-
litado, el MPF propone arbitrar una medida de proteccion colectiva.

¢) De proteccion colectiva

En proteccion de las otras personas mayores alojadas en la residencia, se pro-
mueve oficiar al Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires, a la Di-
reccion de Registro y Fiscalizacién Sanitaria y al Municipio que corresponda.
En efecto, estas, en caracter de autoridades de aplicacidn, arbitrardn las medidas
administrativas y judiciales que garanticen la proteccidn, seguridad y derechos
de la poblacién de personas mayores que se encontrasen residiendo en el esta-

blecimiento.

2 Decreto 1190, 2012, art. 4.

# El numero de establecimientos no habilitados esta descendiendo con el correr de los afios (al
menos, el de los que llegan a estar vinculados a recursos de amparo).

4 “Los Tribunales y Jueces Nacionales en el ejercicio de sus funciones procederan aplicando la
Constitucion como ley suprema de la Nacion, las leyes que haya sancionado o sancione el Congreso,
los Tratados con Naciones extranjeras, las leyes particulares de las Provincias, las leyes generales
que han regido anteriormente a la Nacion y los principios del derecho de gentes, segun lo exijan
respectivamente los casos que se sujeten a su conocimiento en el orden de prelacion que va
establecido”. Jurisdiccion y Competencia de Los Tribunales Nacionales, ley 48, 1853, art. 21.
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d) Intervencion complementaria del Ministerio Publico de la Defensa (arts. 1, 5 y
13 delaley 27.149)

Como se expuso en el apartado IV, resulta comun que las acciones de amparo
sean promovidas por el familiar de la persona mayor, invocando representati-
vidad “en su favor”, y no por el afectado directo. Incluso, es criterio jurispruden-
cial undnime la procedencia de interponer amparos a favor de terceros en
aquellos casos en que el afectado se encuentre imposibilitado de hacerlo o en
aquellos de extrema gravedad o urgencia. Sin embargo, no escapa la accién de
amparo a las exigencias de la legitimacién propias del sistema procesal y la regla
de la capacidad juridica prevista en el CCyC.

Entre los derechos protegidos de la persona mayor se encuentra el de brin-
dar el consentimiento informado de manera previa, voluntaria, libre y expresa
sobre todas aquellas précticas que se le efectien en el ambito de la salud. Este es
un recaudo que con mayor rigor debe primar, debido a los derechos humanos
que entran en juego. Ademas, y no menos importante, constituye el derecho de
una adecuada representacion en el proceso judicial.

No deberia existir impedimento para que, en el proceso de amparo de salud,
se inste al familiar a que promueva ante el fuero ordinario el proceso de deter-
minacién de la capacidad de la persona mayor. Esto permitiria contar con una
adecuada representacion, atendiendo a que las decisiones que se adopten res-
tringen la libertad de la persona. Los presupuestos facticos que habilitan, por
un lado, la internacién de una persona mayor y, por el otro, las restricciones a
la capacidad juridica son diferentes y uno no deberia ser consecuencia del otro,
ni deberian ser confundidos entre si.

Asimismo, las medidas de apoyo previstas en el CCyC tienen como funcién
promover la autonomia de la persona mayor y facilitar la comunicacién, la com-
prension y la manifestacién de la voluntad para el ejercicio de sus derechos. Es
el interesado quien puede proponer al juez la designaciéon de una o mas personas
de su confianza para que le presten apoyo.

El CCyC, en cuanto a la capacidad juridica, seiiala que “toda persona hu-
mana goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos. La Ley
puede privar o limitar esta capacidad respecto de hechos, simples o actos, o actos

juridicos determinados™, de manera que “toda persona humana puede ejercer

# CCyC, art. 22. Buenos Aires, Honorable Camara de Diputados de la Nacion, 2015.
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por si misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas por

nuestro Codigo y en una sentencia judicial”*. Asimismo, el art. 31 indica:

La restriccion al ejercicio de la capacidad juridica se rige por las si-
guientes reglas generales: a) la capacidad general de ejercicio de la
persona humana se presume, aun cuando se encuentre internada
en un establecimiento asistencial; b) las limitaciones a la capacidad
son de caracter excepcional y se imponen siempre en beneficio de

la persona?’.

Luego, el articulo 41, en cuanto a la internacidn, refiere que: “La internacién
sin consentimiento de una persona, tenga o no restringida su capacidad, procede
sélo si se cumplen los recaudos previstos en la legislacion especial y reglas ge-
nerales de esta Seccion™® y el art. 43, que regula el Sistema de apoyo al ejercicio
de la capacidad, establece que:

Se entiende por apoyo cualquier medida de cardcter judicial o ex-
trajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de deci-
siones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar
actos juridicos en general. Las medidas de apoyo tienen como fun-
cion la de promover la autonomia y facilitar la comunicacion, la
comprension y la manifestacion de voluntad de la persona para el
ejercicio de sus derechos. El interesado puede proponer al juez la
designacion de una o mds personas de su confianza para que le
presten apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la designacion
y procurar la proteccion de la persona respecto de eventuales con-
flictos de intereses o influencia indebida. La resolucion debe esta-
blecer la condicién vy la calidad de las medidas de apoyo y, de ser
necesario, ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas®.

 Ibidem, art. 23.
47 Ibidem, art. 31.
8 Ibidem, art. 41.
¥ Ibidem, art. 43.
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No obstante, la realidad féctica en el proceso judicial revela situaciones pro-
blematicas® que fundamentan la intervencion del Ministerio Publico de la De-
fensa. La funcion que le asigna la Constitucion Nacional y la Ley Organica al
Defensor Publico Oficial® le otorga capacidad y competencia para promover
medidas tendientes a la proteccién y defensa de los derechos fundamentales, en
especial, los de quienes la ley considera que se encuentran en situaciéon de mayor

vulnerabilidad, como lo son las personas mayores institucionalizadas®.

Conclusion

La adhesion de nuestro pais a la Convencion Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de los Personas Mayores ha incorporado al derecho
positivo argentino una serie de principios protectores y rectores a favor de este
grupo de la sociedad definido por su edad. Por diversas razones sociales, eco-
ndémicas y culturales, las personas mayores son una poblacién vulnerable que
requiere del especial cuidado de los organismos estatales. El MPF es especial-
mente responsable de esa protecciéon en los ambitos delimitados por la ley.

Las acciones de amparo en las que se busca extender la cobertura de la ins-
titucionalizacion de la residencia de larga estadia al agente de servicio de salud
encierran mucho mas que ese delimitado objeto procesal. Mds atin, ensamblan
derechos de naturaleza superior que no pueden ser desatendidos por la voragine
laboral y demandan un trato diferenciado y preferencial por parte de los opera-
dores judiciales.

Por estas razones, es preciso que el servicio de justicia no se desactualice en

el campo del derecho de la vejez para resultar eficaz en su tarea y contribuir a la

50 Certificado médico sin especificaciéon de internacion, falta de consentimiento informado,
internacién promovida sin la intervencion de un equipo interdisciplinario, falta de acreditacion de
habilitacion de la residencia por autoridad competente, internacién sin control judicial, etc. Muchas
veces estos problemas son acumulativos.

*! Ley Orgénica del Ministerio Publico de la Defensa N°27.149.

52 La Defensorfa Publica Oficial No. 2 ante los Juzgados Federales de 1ra. Instancia de Lomas de
Zamora en causa FLP 69943/2017 “A. F. ¢/ Circulo Medico de Lomas de Zamora (Osmecon Salud)
y otros s/ Amparo Ley 16.986” instd la intervencion de la Defensoria de Menores e Incapaces, con
competencia en asuntos de familia, con el objeto de que evaluara la posibilidad de ejercer la
legitimacion contenida para solicitar la declaracion de incapacidad o de capacidad restringida de la
persona institucionalizada (art. 33 del CCyC) y, en su caso, en el marco del proceso, considerara la
designacion de un representante legal o la determinacion de los apoyos necesarios (arts. 32, 43 y
cctes. del CCyC).
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calidad de vida de este sector. Para ello, es necesario restituir, como se advierte
desde los sectores académicos, la deuda que el sistema juridico ha contraido res-
pecto de las personas mayores en el acceso a la justicia real y a la efectivizacion
de los derechos reconocidos en las leyes, la CN, los tratados internacionales y la
CIDHPM.

Por consiguiente, debemos proponernos trabajar para lograr una toma de
conciencia integral acerca de los derechos de las personas mayores y las buenas
practicas respecto de ellos. Sin dudas, es tarea del Poder Judicial y de los Minis-
terios Publicos evitar que los derechos declarados en nuestro ordenamiento ju-
ridico se cristalicen y se tornen rigidos.

En ese firme convencimiento, en aquellos procesos, se promueve verificar
la representatividad de quien reclama, el abordaje interdisciplinario, la existencia
de un consentimiento informado, cotejar que el establecimiento de larga estadia
se encuentre habilitado, proponer la intervencién de la Defensoria Publica Ofi-
cial, entre otras medidas que permitan efectivizar derechos y garantizar el debido
proceso.

Estas medidas propuestas por el MPF complementan la justa resolucion del
recurso de amparo por parte del Juzgado Federal que propende a la proteccién
de los derechos de las personas mayores, sin perjuicio de sefalar, al mismo

tiempo, que aun queda mucho camino por andar.
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EL TRAMITE DEL AMPARO DE SALUD

SANTIAGO DiAaZ CAFFERATA"

|. Introduccion

La aplicacion e interpretacién de los amparos genera con frecuencia un cierto
margen de dificultad para sus operadores.

Por un lado, siguiendo los sefieros fallos “Siri” y “Samuel Kot S.R.L”; existe
una tendencia a estimar que es propio de las autoridades judiciales hacer efec-
tivas las garantias constitucionales, ain por encima de las leyes reglamentarias
(Fallos: 239:459 y 241:291). En palabras de Orgaz, dejar parcialmente de lado
los aspectos técnicos y subordinar los mismos a la solucién justa’.

Al mismo tiempo, el mandato constitucional de proceder de manera expe-
dita y rapida impone limitaciones tanto respecto al tipo de conflictos que pueden
canalizarse por esta via como a la cantidad de procesos que puede gestionar cada
tribunal —generalmente con pocos recursos— sin afectar tal celeridad.

El texto de la ley 16.9867 por su parte, no ha sido alterado en mds de cin-
cuenta afios, pero sus disposiciones deben ser parcialmente reinterpretadas en
funcién de la modificacién constitucional de 1994 y de los compromisos inter-
nacionales asumidos, de entre los que cabe destacar las garantias judiciales re-
conocidas por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto de
San José de Costa Rica.

A lo largo del tiempo, la jurisprudencia ha morigerado muchas de las du-
rezas de la ley 16.986 y ha paulatinamente reelaborado la norma, adaptandola a

" Abogado (Univ. Nac. de Cérdoba), Diplomado en género, derecho y violencias (Univ. Nac. de Cérdoba)
y Magister en Derecho Administrativo (Univ. Austral). Docente de grado y posgrado. Secretario del
Juzgado Federal de San Francisco.

! ORGAZ, Alfredo, El recurso de amparo, Bs. As., Depalma, 1961, p. 19.

? En realidad, decreto-ley. Empleamos el término ley por ser el uso més difundido.
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los distintos tiempos y aportandole una vitalidad necesaria para complementar
algunas de las disposiciones originarias®.

Cuando el amparo refiere a materia de salud, encontrandose muchas veces
la vida en juego y con urgencias propias de la materia, aparecen también mas
particularidades.

En ese marco, el presente trabajo intenta hacer un aporte sobre algunos as-
pectos controversiales del tramite de los amparos de salud, especialmente con
cita a criterios sentados por la Corte Suprema.

II. Los limites de la accion de amparo: el examen de admisibilidad

II.1. El examen de admisibilidad

La accion de amparo es definida por la Constitucién como expedita y rdpida, y
la ley prevé plazos de apelacion en horas y multiples restricciones para las partes,
consecuentes con ese objetivo de tramitar una causa judicial de modo célere.

Para hacer honor a tales adjetivos, en un amparo las presentaciones deben
ser proveidas en el dia en que son presentadas o, a mas tardar, en el siguiente.
La ley, a su vez, prevé que las sentencias deben ser dictadas dentro de un plazo
de dos o tres dias.

Esos términos pueden ser perfectamente cumplidos por los tribunales, pero
para ello es un requisito necesario e indispensable que los amparos que se tra-
miten no sean demasiados. Corresponde al tribunal seleccionar de entre las cau-
sas en las que se propone el tramite de amparo, cuéles son aquellas que necesitan
esa urgencia y relegar las demads a las vias ordinarias. Esto implica un estricto
control de admisibilidad.

Asi entiende la Corte Suprema: “El amparo es un proceso reservado para
aquellas situaciones extremas en que la carencia de otras vias legales aptas para
zanjarlas pueda afectar derechos constitucionales; su viabilidad requiere, por

consiguiente, circunstancias muy particulares, caracterizadas, entre otros aspec-

* No desconocemos las fundadas criticas que se le han formulado. Entre muchos otros, véase PIZ-
ZOLO, Calogero, “El amparo genérico” en MANILI, Pablo L. (coord.), Derecho Procesal Constitu-
cional, Bs. As., Ed. Universidad, 2005., p. 49 o VANOSSL, Jorge R., “;Hasta cudndo 'Catilina” a la
espera de una nueva ley de amparo?”, en MANILI, Pablo L. (coord.), Constitucion de la Nacién Ar-
gentina. A 25 afios de la reforma de 1994, Bs. As., Hammurabi, 2019, p. 249.
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tos, por la existencia de un dafio concreto y grave que s6lo pueda eventualmente
ser reparado acudiendo a la accién urgente y expeditiva del amparo” (“Video
Vision S.R.L?, Fallos: 312:262). La incorporacion de la accion en la Constitucion
no implicé cambios en su estructura, tal como expreso la Corte Suprema a pocos
meses de la reforma en “Ballesteros”, ratificando que: “La apertura de la via del
amparo requiere circunstancias muy particulares, caracterizadas por la existen-
cia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y la demostracién, por afiadidura,
de que el dafio concreto y grave ocasionado sélo puede eventualmente ser re-
parado acudiendo a la via urgente y expeditiva del amparo” (Fallos: 317:1128).

Existen juzgados en los que se da tramite de amparo a todas las acciones en
las que se peticiona esa via, pero luego los despachos demoran semanas y las
sentencias varios meses. Asignar a un proceso un tramite urgente para luego
llevarlo cansinamente es hipocresia. Es burlar el mandato constitucional de tra-
tar los amparos de modo rapido y expedito, pero, mas gravemente adn, significa
no dar respuestas urgentes a los conflictos que las requieren. Es negar a los casos
que no admiten demoras una tutela judicial efectiva 'y oportuna, que surge del
mandato preambular de afianzar la justicia y a la que nuestro pais se ha com-
prometido al subscribir el Pacto de San José de Costa Rica.

El examen de admisibilidad comprendera la competencia, la existencia de
un caso, su actualidad y judiciabilidad, la legitimacion y los requisitos de los
arts. 1 y2 delaley 16.986. El examen de admisibilidad no se trata de una facultad
discrecional que dependa del libre arbitrio de quien ocupa el cargo judicial, sino
una evaluacion ceiida a las disposiciones legales que delimitan la accién.

Ha sentado reiteradamente la Corte Suprema que es carga de quien pide la
via de amparo acreditar que se dan en el caso los recaudos que hacen viable la
accién (“Blanco’, “Haddad”, “Transportes Automotores Mercederes”, “Del
Campo’, “Arancibia’, “Cas TV S.A, “Case S.A”, “Bonis”, “Villar” y “Servotron”
(Fallos:274:13; 280:238; 283:335; 296:527; 302:1440; 305:1878; 306:788;
312:1891; 318:178 y 319:2955).

Sagiiés entiende que la idoneidad de la accién de amparo se halla determi-
nada, entre otros aspectos, por la indole de la pretension intentada. Si esta re-
quiere de mayor amplitud de debate o prueba, la via agil, eficaz y sencilla del
amparo no sera el medio procesal adecuado para hallar la tutela del derecho su-
puestamente vulnerado y si, en cambio, el juicio ordinario. Explica que el am-

paro puede desvalorizarse y perder su caracter de mecanismo de tutela efectiva
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de los derechos constitucionales frente al exceso en el ejercicio no responsable
de tal proceso constitucional, importando sobrecarga tribunalicia ocasionada
por una indebida inflacién amparista®.

Por otro lado, corresponde ser sumamente cuidadoso antes de desestimar
liminarmente una accidn, puesto que el derecho de defensa en juicio requiere
“que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los
derechos que pudieran eventualmente asistirle sino a través de un proceso con-
ducido en legal forma y que concluya con el dictado de una sentencia fundada”
(“Domini”, Fallos:310:1819).

Se ha planteado por parte de algunos tribunales, al recibir la demanda de
amparo, la posibilidad de pedir al actor alguna aclaracién o documentacién
antes de expedirse sobre la admisibilidad de la accién y de requerir el informe
circunstanciado. Sin dudas ese temperamento sera fruto de que de la presenta-
cién no surjan integramente los requisitos de admisibilidad, pero quien ejerce
la magistratura —conforme los deberes que le impone el art. 34 inc. 5 apartado
I del C.P.C.C.N.— pretende sanear la peticion. Esa facultad ha sido reconocida
por autores tales como Bidart Campos y Sagiiés’ y es especialmente de aplicaciéon
en procesos de salud. En instancia originaria, podemos encontrar esas medidas
previas en “Salas” 0 en “Asociaciéon Argentina de Abogados Ambientalistas de
la Patagonia” (Fallos:331:2925 y 339:515).

Es valido reconducir por otras vias acciones planteadas como amparo. Asi
pueden consultarse los precedentes “Cia. Argentina de Teléfonos, S.A”, “Lavalle”,

»

“Cugliari”, “Achofar”, “San Luis, provincia de”, “Amerisse”, “Asociacion de Super-
ficiarios de la Patagonia’, “Pla” y “Corrientes, provincia de” (Fallos: 250:154,
310:877; 311:810; 313:1062; 323:2107; 325:3514; 327:2967 y 331:1243 332:2136)°.
Por el contrario, en “Evolucién Liberal” el demandante habia solicitado un pleito
de conocimiento y la Corte, de oficio, decidié tramitarlo como amparo (9/5/23).

Otra alternativa, utilizada en “Stepen’”, es dividir la materia del pleito, re-
chazando algunas pretensiones de forma liminar y dando tramite a otras (Fa-

ll0s:322:1028).

+ SAGUES, Néstor P., “Nuevamente sobre el rol directo o subsidiario de la accién de amparo. A
proposito de la voluntad constituyente”, La Ley, suplemento del 9/10/1995.

> BIDART CAMPOS, German J., “El amparo por el libro "los versos satinicos"”, ED 134,553 y SA-
GUES, Néstor P,, Derecho procesal constitucional, 5ta. ed. 1ra. reimpr., Bs. As., Astrea, 2009, t. I1L, p.
302.

¢ Coincide CATALANO, Mariana, “Reglamentacién del amparo”, LL 2007-C, 1189, Cita Online:
AR/DOC/1804/2007.
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I1.2. Vias paralelas, amplitud de debate y arbitrariedad manifiesta

De entre los requisitos de ley, hemos de formular una breve referencia a la rela-
ci6én con otras vias administrativas o judiciales, la amplitud de debate y prueba,
y la arbitrariedad manifiesta.

Vale recordar que en nuestro pais existen conflictos cuyo primer ambito
para intentar solucionados es por medio de tribunales administrativos y no ante
el Poder Judicial’. A su vez, antes de determinado tipo de juicios es necesario
formular un reclamo administrativo o impugnar una decision ante determina-
dos 6rganos del Poder Ejecutivo®. En el d&mbito especifico de este trabajo, la Su-
perintendencia de Servicios de Salud tiene a su cargo la regulacién y el control
de los prestadores de salud, y soluciona controversias entre estos y quienes deben
beneficiarse con las prestaciones. Si bien el art. 43 de la Constitucion no hace
expresamente mencion a las vias administrativas como un modo de solucionar
conflictos que debe ser tenido en cuenta antes de promover el amparo, conforme
“Samuel Kot S.R.L?, el amparo solo es admisible cuando se advierte la existencia
de una restriccion ilegitima de derechos y se comprueba que se causaria un dafio
grave e irreparable en caso de remitir el examen de la cuestion a los procedi-
mientos ordinarios, administrativos o judiciales’.

Consecuentemente, en principio, no puede interponerse amparo cuando
existen remedios potenciales, interpuestos y pendientes de decision (“La Tablita
SRL’, “Popular de La Plata de Ahorro y Préstamo para la Vivienda SA”, “Prome-
nade” y “Hughes Tool Company SACIFI”, Fallos: 270:389; 275:320; 295:764 y
307:178") o no se ha agotado la via (“Liga Cordobesa de Futbol”, Fallos:
295:132).

Ahora bien, la existencia de tales vias no obsta a la procedencia del amparo
cuando aquellas se vislumbran ineficaces para resolver el caso concreto de modo

eficaz y en tiempo oportuno (“Hidalgo de Feltan”, “Richter”, “Pais Ahumada” y

7 Solucién que, dentro de ciertos margenes, es razonable porque determinados conflictos pueden
ser mds técnicos que juridicos. Véanse “Ferndndez Arias” y “Angel Estrada y Cia”, Fallos: 247:646 y
328:651.

8 La constitucionalidad ha sido sostenida en “Serra” y “Gorordo”, Fallos: 316:2454 y 322:73.

? En igual sentido, SAGUES, Néstor P., Derecho procesal constitucional, cit., t. I1I, p. 180; BUTELER,
Alfonso, El amparo contra actos administrativos, Bs. As., Abeledo Perrot, 2012, p. 186y ss; JIMENEZ,
Eduardo P, “La accién de amparo’, en MANILI, Pablo L. (dir.), Mdximos precedentes. Corte Suprema
de Justicia de la Nacién. Derecho Constitucional, Bs. As., La Ley, 2013, p. 445. Véase “Granillo Fer-
néandez’, Fallos: 330:1407, citado por BUTELER, cit., p. 201.

19 Todos citados por BUTELER, Alfonso, cit., p. 195.
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“Maria’, Fallos: 299:358; 299:417; 307:444 y 330:4647"). Incluso iniciadas las
vias administrativas, se pueden abandonar las mismas y recurrir al amparo si
aquellas —que originariamente podian considerarse ttiles y eficaces— devienen
ineficaces, por ejemplo, por el paso del tiempo sin resolucion (“Arbonés’, Fallos:
311:208"2). Tampoco procede la remision a sede administrativa si el Poder Eje-
cutivo ya manifest6 en dmbito judicial que no va a revisar la medida (“Prensa
Confidencial’, Fallos: 270:268'), o cuando por cualquier modo se constate que
la remision a sede administrativa constituiria un ritualismo inatil'.

Finalmente, apuntamos que la demora de los tramites ordinarios no cons-
tituye por si argumento que justifique la procedencia del amparo (“Santaella”,
Fallos: 308:2068)".

La exigencia de que no se pueden tramitar por amparo pleitos con excesiva
amplitud de debate o prueba también ha sido ratificada luego de la reforma
constitucional en “Servotron” (Fallos: 319:2955).

Finalmente, seflalamos que no constituye arbitrariedad la negativa de un
prestador a hacerse cargo del costo de un tratamiento, si no existe una norma
especifica que le imponga tal obligacion (“L.E.H., Fallos: 338:779)'.

I1.3. El plazo de caducidad

El plazo de caducidad previsto por el art. 2 inc. e de la ley 16.986 se encuentra
vigente ain después de la reforma constitucional de 1994 (“Video Club Dreams’,
Fallos: 318:1154) y tiene su razon en que cabe conjeturar que si quien sufre un
dafio deja de usar el amparo durante un lapso prolongado es porque el asunto
no denota mayor urgencia ni excepcionalidad. De todos modos, su aplicacién
se ha flexibilizado (“Koch”, “de la Vega” y “Etchart’, Fallos: 335:44; 7/7/2015 y
338:1092).

" Todos citados por BUTELER, Alfonso, cit. p. 196 y ss.

1 Citado por SAGUES, Néstor P., Derecho procesal constitucional,cit., t. 111, p. 196.

1 Citado por SAGUES, Néstor P., Derecho procesal constitucional, cit., t. II1, p. 193.

14 LOUTAYF RANEA, Roberto G. y SOLA, Ernesto, “Acceso a la jurisdiccién” en PALACIO DE
CAEIRO, Silvia B. (dir.), Tratados de derechos humanos y su influencia en el derecho argentino, Bs.
As., La Ley, 2015, t. III, p. 2378.

15 Citado por ESAIN, José A., Juicios por dafio ambiental, Bs. As., Hammurabi, 2014, p. 216.

16 Citado por GOZAINI, Osvaldo A., El juicio de amparo, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2021, p. 105;
GOZAINTI, Osvaldo A., Derecho a la salud y juicio de amparo, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2022, p.
176 y por BROLA, Daniel E., Teoria y prdctica del amparo, Bs. As., DyD, 2018, p. 152.

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - Il | 95-111



El tramite del amparo de salud 101

Especificamente en materia de salud, se ha hecho énfasis en que tal plazo
no es insalvable en la medida en que con la accién incoada se enjuicia una ar-
bitrariedad o ilegalidad continuada, sin solucién de continuidad originada
tiempo antes de recurrir a la justicia, pero mantenida al momento de accionar
y también en el tiempo siguiente (“Mosqueda” y “Quinteros’, Fallos: 329:4918 y
Fallos: 335:76). Vale también citar “Tejera’, pleito referido a una discapacidad,
pero en contra de la ANSeS, en el que se sentd que el plazo del art. 2, inc. e de
laley 16.986 no puede entenderse como un obstaculo procesal infranqueable ni
es aceptable una interpretacion restrictiva de una via consagrada en la Consti-
tucion Nacional si la cuestion versa sobre la proteccion de derechos que tras-
cienden el plano patrimonial y comprometen la salud y la supervivencia misma
de los reclamantes (Fallos: 341:274)".

I1.4. El amparo como medio para salvaguardar la vida y la salud

El Alto Tribunal ha sentado en “Portal de Belén” que una amenaza efectiva e in-
minente al bien juridico primordial de la vida no es susceptible de reparacién
ulterior y, por ello, configura asi una situacién que revela la imprescindible ne-
cesidad de ejercer la via excepcional del amparo para la salvaguarda de tal de-
recho fundamental (Fallos: 325:292).

A su vez, en “Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta’, ampli6 tal consi-
deracion a la proteccién no solo de la vida, sino también de la salud (Fallos:
326:4931)". La doctrina fue reiterada en “Orlando’, “Barria’, “Floreancig” (Fallos:
328:108; 329:1226; 329:2552) y “Maria’; expresandose en este ultimo que la acciéon
de amparo es particularmente pertinente en materias relacionadas con la pre-
servacion de la salud y la integridad fisica, y frente a un grave problema, no cabe
extremar la aplicacion del principio segtn el cual la misma no procede cuando
el afectado tiene a su alcance una via administrativa a la cual acudir, pues los
propios valores en juego y la normalmente presente urgencia del caso se con-
traponen al ejercicio de soluciones de esa indole. A su vez, que el derecho a la
salud —especialmente cuando se trata de enfermedades graves— estd intima-

17 Citado por GOZAINI, Osvaldo A., El juicio de amparo, cit., p. 266 y 499 y Derecho a la salud y
juicio de amparo, cit., p. 131.

'8 Citado por TANZI, Silvia Y. y PAPILLU, Juan M., Juicio de amparo en salud, 2da. ed., 2da. reimpr.,
Bs. As., Hammurabi, 2021, p. 210.
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mente relacionado con el derecho a la vida y con el principio de autonomia per-
sonal, toda vez que un individuo gravemente enfermo no estd en condiciones
de optar libremente por su propio plan de vida (Fallos: 330:4647).

Con posterioridad podemos citar “Unién de Usuarios y Consumidores”,
“Rivero” y “L., S. R” (Fallos: 331:563; 332:1394 y 336:2333)". En este tltimo,
ademas, la Corte Suprema expresamente relaciona la via de amparo con la exi-
gencia de tutela judicial efectiva prevista en el art. 25 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.

De todos modos, esta jurisprudencia no implica que necesariamente todo
reclamo vinculado a la salud deba recibir tramite de amparo, debiendo ponde-
rarse en cada caso la urgencia, la patologia y las demads circunstancias del caso®.

lIl. Pauta para competencia

A la hora de resolver cuestiones relativas a la competencia debe propenderse
primordialmente a un mejor y mas rapido acceso a justicia para quien se ve obli-
gado a promover un reclamo judicial en pos de conseguir el efectivo goce de sus
derechos a la salud y a un nivel de vida adecuado (“G., M. P, Fallos: 345:1496).

V. El informe circunstanciado y la medida autosatisfactiva

Elart. 8 delaley 16.986 dispone que omitir el pedido de informe causa la nuli-
dad del proceso, y tal disposicion ha sido resaltada en “Arias” (Fallos: 254:286)
e“L, H. C*.

Otro amparo resuelto sin pedir informe a la demandada es “Barreto”. Alli
se expresé que: “Si bien ha dicho esta Corte que la garantia constitucional de la
defensa en juicio no se opone a su reglamentacién en beneficio de la correcta
sustanciacion de las causas. .. cabe también sefialar que en su aspecto mas pri-

mario se traduce en el principio de contradiccion o bilateralidad que supone,

1 Algunos de estos citados en SALINAS, Ma. Paula, Amparos de salud, 4° ed., Bs. As., Estudio, 2020,
p- 73; TANZI, Silvia Y. y PAPILLU, Juan M., cit., p. 185 y 438; GOZAINI, Osvaldo A., El juicio de
amparo, cit., p. 500 y Derecho a la salud y juicio de amparo, cit., p. 177 y 229.

2 TANZL, Silvia Y. y PAPILLU, Juan M., cit., p. 188.

2122/9/1983, ED, 106,368, citado por SAGUES, Néstor P., Derecho Procesal Constitucional, cit., t.
I, p. 422.
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en substancia, que las decisiones judiciales deben ser adoptadas previo traslado
a la parte contra la cual se pide, es decir, dindole la oportunidad de defensa.
Asimismo, la mencionada garantia se encuentra satisfecha s6lo cuando se da a
las partes la oportunidad de ser oidas y de probar de algun modo los hechos
que creyere conducentes a su descargo... de modo tal de no alterar el equilibrio
procesal de los litigantes” (Fallos: 320:1789).

Igual de enfatico es el pronunciamiento recaido en “Ente Tripartito de Obras
y Servicios Sanitarios’, en el que expresamente se habia sido solicitado una me-
dida autosatisfactiva. La Corte sentd que: “El pedido del actor es independiente
de un juicio posterior y la cautelar dispuesta admitié su pretension inaudita
parte, de modo tal que la contraparte —aqui apelante— no tuvo posibilidad de
ejercer su defensa la que, segun principios asentados en la doctrina de la Corte,
en su aspecto mas primario, se traduce en el principio de contradiccion o bila-
teralidad..., y que por ello la decision asi adoptada constituiria un exceso juris-
diccional en menoscabo del derecho de defensa en juicio” (Fallos: 330:5251).

Finalmente, en “Maggi”, en razén de la emergencia sanitaria del afio 2020,
un ciudadano con domicilio en Resistencia se veia impedido de acompanar a
su madre, en grave estado de salud y circunstancialmente en Corrientes, por lo
que pidié una medida autosatisfactiva. La Corte emiti6 un despacho favorable,
pero a titulo cautelar y pidié informes a la demandada (Fallos: 343:930).

Es oportuno recordar esta disposicién de la ley de amparo y esta jurispru-
dencia en la medida en que proliferan los pedidos de medidas autosatisfactivas.
Si bien erroneamente suele citarse el precedente “Camacho Acosta” como un
ejemplo en tal sentido, la medida fue dispuesta en el marco de un proceso bila-
teral,y en la que el Alto Tribunal dejé expresamente sentado que se trataba de
una medida cautelar y no de una decisién definitiva (Fallos: 320:1633).

Todo proceso se da en el marco de un conflicto entre dos (o mds) personas,
que han declinado de resolver el mismo entre si y han delegado tal funcion en
un érgano judicial. Con tal objeto, se contraponen los distintos puntos de vista
de la desavenencia en la demanda y su contestacién, que constituyen actos en
los cuales cada parte afirma la pretensién de declaracion de un derecho que cree
tener.

Las presentaciones de cada una son, por definicion, parciales, haciendo
fuerza en aquellas circunstancias que le son favorables, dejando de lado las per-

judiciales, eligiendo una perspectiva o interpretacion de las varias que tiene un
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hecho segtin convenga a su estrategia a seguir e, incluso, distorsionando, com-
partimentando y separando la informacién, generando un saber disperso y frag-
mentado.

En ese marco, se debe solucionar la controversia de una manera legitima,
valida. La resolucién de la disputa solo podra ser valida en tanto surja de con-
frontar y comparar las distintas visiones, porque proponer, refutar, corregir, ve-
rificar y aceptar es un modo cientificamente valido de construir conocimiento.

Una resolucién (definitiva) basada solo en la informacion brindada por una
sola parte no estard fundada de un modo cientificamente vélido. En funcion de
todo ello, corresponde concluir que la medida autosatisfactiva se contrapone
con el principio constitucional del debido proceso, el derecho ala igualdad, ala
bilateralidad y la contradiccidn, a ser oido y la inviolabilidad de la defensa?.

V. Medidas cautelares

Las disposiciones cautelares son provisorias y accesorias de la cuestién que se
discute en el pleito. Es por ello que los magistrados deben velar por el adecuado
cumplimiento de los deberes de lealtad, probidad y buena fe, cuidando que el
derecho no se vea desvirtuado por medio de su utilizacién antifuncional de las
medidas precautorias.

En ese marco, ha sentado la Corte en “Asociacién de Superficiarios de la

» <

Patagonia’, “Edenor S.A, “Grupo Clarin” y “Radio y Television Trenque Lau-
quen S.A” que las medidas cautelares no pueden identificarse con el objeto de
la accion, puesto que asi dictadas permiten a la actora obtener un resultado and-
logo al que obtendria de acogerse la pretensién substancial, pero por via de un
pronunciamiento cautelar, lo cual puede afectar de manera irreversible al sujeto
pasivo de tal medida (Fallos: 327:2967; 327:5547; 333:1885 y 334:259).

En “Bulacio”, “Garcia” y “A., V.M la Corte Suprema eximi6 de prestar con-
tracautela a quienes solicitaban una medida cautelar, solo por haber iniciado

este beneficio, atn sin resolucién favorable (Fallos: 320:2093; 321:1754 y

2 DIAZ BIALET, Juan P., “Inconstitucionalidad de las medidas autosatisfactivas”, Actualidad Juri-
dica, Cba., No. 118, c6digo 369 y DIAZ BIALET, Juan P, “La sentencia autosatisfactiva dictada in
audita pars los problemas en la justificacién de su premisa fictica’, trabajo para optar al titulo de
Magister in Global Rule of Law & Constitutional Democracy, Universita Degli Studi di Genova,
2019 (inédito).
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339:1683), lo cual puede afectar a la contraparte, cuya situacién también debe
ser considerada, segun sent6 el mismo Alto Tribunal en “Asociacién de Super-
ficiarios de la Patagonia”: “El beneficio de litigar sin gastos encuentra sustento
en dos garantias de raigambre constitucional: la de defensa en juicio y la de igual-
dad ante laley (arts. 18 y 16 de la Constitucién Nacional), pues por su interme-
dio se asegura el acceso a la administracién de justicia, no ya en términos
formales, sino con un criterio que se adecua a las circunstancias econdémicas de
los contendientes, y en ese marco deben ser valorados también los intereses de
la contraria, tan respetables como los de la actora, a fin de que no se vean con-
culcados si a un limitado beneficio se lo transforma en indebido privilegio” (Fa-
llos:342:1473).

V1. El impulso de parte y la caducidad de instancia

Un elemento importante que debe tenerse en cuenta para la tramitacion de los
amparos es que se trata de un proceso que tramita a impulso de la parte intere-
sada y no por actividad oficiosa del tribunal.

En efecto, el art. 17 de la ley 16.986 establece que son de aplicacion suple-
toria en el marco de la accién de amparo las disposiciones del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, que en los arts. 36 inc. 5 y 310 establece como
régimen general para el tramite de los procesos civiles, el impulso de parte. A
su vez, como consecuencia de tal impulso de parte, tenemos la caducidad de
instancia, modo anormal de terminacién del proceso que se produce ante la
inactividad de aquél sobre quien recae la carga procesal de instar?.

La Corte Suprema ha convalidado el instituto especificamente en los pro-
cesos de amparos, tal como lo hizo en “Poliresinas San Luis S.A” y “Municipa-
lidad de Crespo”, destacando que, cuando el Poder Legislativo ha querido excluir
la figura de cierto tipo de procesos, lo ha hecho expresamente (Fallos: 329:3616
y 329:5826). En “Calas”, el Alto Tribunal extendié también la caducidad a un
amparo referido a salud (Fallos:329:4372)*.

3 En contra, véase GIL DOMINGUEZ, Andrés, “Amparo y caducidad de instancia”, DJ 2007-11,
614, Cita Online: AR/DOC/1949/2007.

2 Los precedentes de Fallos: 329:4372 y 329:5826 citados por SAFIL, Leandro K., El Amparo ambien-
tal, Bs. As., Abeledo Perrot, 2012, p. 375y por BROLA, Daniel E,, cit., p. 296. Aida KEMELMAJER
DE CARLUCCI sostiene que la Corte habria afirmado que la caducidad de instancia no es aplicable
al amparo -véase “Los recursos limitados y el “amparo” como instrumento de acceso a la salud”, La
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VII. Sentencia

La resolucion en el proceso de amparo es una sentencia de condena que excede
la mera declaracion del derecho e impone al responsable el cuamplimiento de un
determinado comportamiento.

Es requisito de ley “la mencion concreta de la autoridad contra cuya resolu-
cion, acto u omision se concede el amparo”. No es necesario que se haya indivi-
dualizado al responsable del dailo o perjuicio ocasionado, pero si es necesario
que se establezca una persona a quien se le encargue la solucién de la situacién
y a quien se la responsabilice de remediarla y repararla®.

En cuanto a “la determinacién precisa de la conducta a cumplir, con las es-
pecificaciones necesarias para su debida ejecucion”, Sagiiés expresa que constituye
el meollo del amparo. La sentencia debe decir con precision lo que debe hacerse,
imponiendo un comportamiento determinado a la autoridad a quien se le da
un mandato®.

Finalmente, no podemos de dejar de destacar la importancia de fijar el plazo
para el cumplimiento de lo resuelto.

Podemos agregar que estas disposiciones de la ley 16.986, dictadas en la dé-
cada de 1960, han sido ratificadas por la interpretacion hecha por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos del derecho a la justicia. Asi, ese Tribunal
ha establecido que: “para mantener el efecto util de las decisiones, los tribunales
internos al dictar sus fallos en favor de los derechos de las personas y ordenar
reparaciones, deben establecer de manera clara y precisa —de acuerdo con sus
ambitos de competencia— el alcance de las reparaciones y las formas de ejecu-
cion de las mismas™.

En cuanto hace a las autoridades del Poder Ejecutivo Nacional o de las pro-
vincias que pudiesen ser condenados, también este tribunal internacional ha
sentado que los estados deben acatar las sentencias dictadas en su contra en los

estrados internos?.

Ley, 9/9/2020, Cita Online AR/DOC/2350/2020-, pero revisado el caso (“Quinteros”, Fallos: 335:76)
se advierte que el Alto Tribunal refiere a la caducidad del plazo para incoar la accién y no a la cadu-
cidad de instancia una vez comenzado el proceso.

5 SAGUES, Néstor P., Derecho Procesal Constitucional, cit., t. 111, p. 468.

26 SAGUES, Néstor P., Derecho Procesal Constitucional, cit., t. I11, p. 468.

¥ CIDH, “Mejia Idrovo vs. Ecuador”, 5/7/2011.

2 CIDH, “Cinco Pensionistas vs. Perti” y “Acevedo Buendia vs. Pert”, 28/2/2003 y 1/7/2009.
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Por otro lado, ante decisiones inferiores que tienden a hacer lugar a la pre-
tension, pero sin examinar la cuestién en profundidad, la Corte ha senalado
que, en materia de reclamaciones fundadas 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 de justicia, debiendo los fallos contar con funda-
mentos consistentes y racionalmente sostenibles, al encontrarse comprometidas
las garantias de defensa en juicio y de tutela judicial efectiva de las partes, ademas
de que, al expresarse las razones que el derecho suministra para la resolucién
de controversias, se favorece la credibilidad de las decisiones tomadas por el
Poder Judicial en el marco de una sociedad democratica (“L., E. S, “P, A, “S.,
D’ “T, M. C2, “P, E. G, “V,, D2, “Padilla; “L., T” y “B., M. y ot} Fallos: 337:580;
338:488; 339:290; 339:389; 339:423; 342:1261; 343:1673; 344:2057 y 345:1205).
En procesos colectivos en general y en ambientales en particular se propugna
—tal como sucediera en “Mendoza’— el dictado de sentencias sucesivas, que
van resolviendo —con cardcter definitivo— distintos aspectos del pleito, a me-
dida que se ha colectado la prueba que concierne a tal cuestion, aunque adn res-
ten producir otras, relativas a porciones del mismo juicio®. Eventualmente, tal
propuesta podria ser receptada en materia de salud, en la medida en que en una
misma accion se hayan engarzado diferentes pretensiones, cuya prueba pueda
ser tratada de manera independiente.

En relacion con la cosa juzgada, no puede ordenarse en etapa de ejecucion
de sentencia la cobertura de prestaciones mas alld de lo que fue objeto de con-
dena. Lo contrario implicaria “un injustificado exceso de los alcances tanto de
la litis constestatio cuanto de la cosa juzgada” (“E, S.E”y “D., I} Fallos: 335:1550
y 342:266)%.

Tanto a la hora de ejecutar medidas cautelares como la misma sentencia,
cabe la aplicacion de astreintes (“Alvarez” y “Benitez”, Fallos: 324:2042 y
326:1400), incluso también contra el Estado, sus agentes y funcionarios, con-
forme a los arts. 804 del Cédigo Civil y Comercial y 37 del Cédigo de Procedi-
mientos (“Bernardes”, Fallos:343:140).

# Art. 13 del C6digo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica.

%0 El primero, también citado por GOZAINI, Osvaldo A., El juicio de amparo, cit., p. 555 y Derecho
a la salud y juicio de amparo, cit., p. 284.

3! Citados por TANZL, Silvia Y. y PAPILLU, Juan M., cit., p. 293 y 354.
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VIl Costas

Elart. 14 de la ley 16.986 instituye un régimen de costas auténomo, propio, di-
ferente al del Cédigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial de la Nacion.
Consecuentemente, habiendo disposicion expresa en la ley, no resulta aplicable
en este aspecto la remisién a un sistema supletorio que prevé el art. 17 de la
misma ley.

Asi lo ha resaltado la Corte Suprema en “Pérez”, en el que sentd que: “las
disposiciones del articulo 68 del codigo de rito resultaban inaplicables al caso,
pues tratandose de un proceso de amparo las costas debian imponerse segin lo
previsto en el articulo 14 de la ley 16.986” (Fallos: 329:2856)%*. La doctrina fue
reiterada luego en otro precedente, “O., G, que trataba especificamente sobre
materia de salud (Fallos: 345:1140).

Al mismo tiempo, debemos sefialar que el Alto Tribunal ha resuelto muchos
otros amparos, apartandose de esta norma especifica y recurriendo al régimen
general. Podemos citar el conocido “Bustos” (Fallos: 327:4495), que luego fuera
replicado en instancias inferiores para cerrar las causas del llamado “corralito
bancario”. Puede incluso apuntarse que el régimen de la ley luce rigido e infle-
xible, y luce sana la tendencia jurisprudencial de acudir al Cédigo de Procedi-
mientos para receptar complejidades tales como vencimientos parciales o la
existencia de razones fundadas para litigar. Podemos encontrar pronunciamien-
tos en los que la Corte se aparta de tal régimen de costas en “Barria’, “Calas” y
“G., M. E” (Fallos:329:1226; 329:4372 y 345:1210). En “Reynoso” se apunt6 que
incluso imponer un 20 % de costas a una persona de magros ingresos podria
frustrar el objeto de la accion (Fallos:329:1638). En tribunales de primera y se-
gunda instancia es generalizada la tendencia a ignorar la legislacion especifica
y recurrir el régimen general®.

Ahora bien, particular atencién merece la segunda parte del art. 14 en
cuanto establece: “No habra condena en costas si antes del plazo fijado para la
contestacién del informe a que se refiere el articulo 8, cesara el acto u omision
en que se fundd el amparo’, y que no parece haber sido objeto de tratamiento
en “Sanchez” (Fallos:328:4640).

32 Citado por GOZAINI, Osvaldo A., El juicio de amparo, cit., p. 588.
3 GARCIA FAURE, Agustin, “Costas en los amparos de salud” en BARONE, Lorenzo (dir.), Am-
paro de salud, un andlisis desde la jurisprudencia, Cba., Advocatus, 2021, p. 255.
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La disposicion instaura una suerte de sobreseimiento en favor de quien ex-
tingue unilateralmente la cuestion litigiosa o se allana. Tal solucion se funda en
que —en plan de salvaguardar los derechos constitucionales y en pro de razones
de economia procesal y de paz juridica— se ha preferido alentar el levanta-
miento del acto cuestionado, mds que insistir en problemas de honorarios y
demds gastos procesales, de modo tal de “evaporar” el acto lesivo. Para quedar
comprendido tal previsién es necesario no solo manifestar la voluntad de alla-
narse sino, como expresamente aclara la ley, hacer cesar el acto u omisioén en
que se fundo el amparo®.

Si el principal objeto de la accidn es reparar la lesion de modo urgente y efi-

caz®, claramente esta solucion es un aporte a tal fin.

IX. Apelacion
IX.1. Materia apelable

En aras de garantizar la velocidad con la que debe tramitar la accion, se circuns-
criben en el art. 15 de la ley las resoluciones que pueden ser objeto de apelacién.
Se enumeran dos tipos de medidas cautelares (las que dispongan medidas de
no innovar o la suspension de los efectos del acto impugnado), pero se interpreta
que debe permitirse a la demandada apelar cualquier tipo de medida cautelar
que se haya dictado® y a la accionante la denegatoria de este tipo de medidas.
En una lectura literal de la norma podria interpretarse que no es susceptible de
apelacion la declaracion de incompetencia del Tribunal ante el cual se interpuso
la accién, lo que ha sido calificado por la doctrina como “imposible de com-
prender”. Por otro lado, atento a la importancia que ha adquirido la ejecucion
de sentencia, podria revisarse la posibilidad de conceder apelaciones en tal etapa,
con efecto devolutivo.

3 SAGUES, Néstor P., Derecho Procesal Constitucional, cit., t. 11, p. 493; BASTERRA, Marcela L, El
proceso constitucional de amparo, Bs. As., Abeledo Perrot, 2013, p. 157 y BREST, Irina D., Amparo y
medidas autosatisfactivas de salud, Bs. As., Garcia Alonso, 2020, p. 38. Critican la solucion legislativa,
pero la reconocen como auténoma RIVAS, Adolfo A., El amparo, Bs. As., La Rocca, 1987, p. 305 y
TANZI, Silvia Y. y PAPILLU, Juan M., cit., p. 241.

3 BREST, Irina D., cit., p. 25.

36 SAGUES, Néstor P., Derecho Procesal Constitucional, cit., t. IIL, p. 500.

¥ AGUILAR, Mariano J., El amparo y la justicia ambiental, Bs. As., Cathedra Juridica, 2010, p. 135.
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IX.2. Plazo para apelar

En cuanto al plazo para apelar, se sent en “Alpacor Asociados S.R.L” que no
deben computarse los dias inhabiles. A su vez, se descarta el cbmputo por horas
completas (Fallos: 342:2125). Consecuentemente, si la notificacion se ha librado
en horario habil, el vencimiento serd dos dias habiles después, a la misma hora
de la notificacion.

IX.3. Efectos de apelacién

Elart. 15 de laley 16.986 dispone que la apelacion se debe conceder “en ambos
efectos”. Se trata de un modo, con origen en el derecho romano, de llamar al
efecto suspensivo®. Durante las décadas de 1970 y 1980, de hecho, se asigno a
las apelaciones tal efecto suspensivo®, lo cual gener6é numerosas criticas en doc-
trina®.

Afortunadamente, desde hace varios aios se hace mérito en que las dispo-
siciones dictadas en los procesos de amparo se dictan ante una situacion que re-
quiere remedio urgente, se relaciona tal situacion con el debido proceso, la
defensa en juicio, el Pacto de San José de Costa Rica y la tutela judicial efectiva,
pudiendo considerarse derogado tal aspecto en funcién de estas normas inter-
nacionales sobrevinientes*'.

Expresa Sagiiés que la conciencia juridica dominante advierte que, si una
medida cautelar es bien dictada, a fin de evitar un gravamen irreparable que se
produciria con la tramitacién regular del proceso sin la emisién de aquella y en

base a que la accién ha sido promovida con suficiente verosimilitud de derecho,

3 FALCON, Enrique M., Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, Bs. As., Abeledo Perrot,
1983, t. I p. 380.

% SAGUES, Néstor P,, “La inconstitucionalidad de la concesién con efecto suspensivo de la resolu-
cién admisoria de una medida cautelar en el amparo”, ED 188, 554.

0 LAZZARINI, José L., El juicio de amparo, Bs. As., La Ley, 1967, p. 393, RIVAS, Adolfo A, cit., p.
313, BASTERRA, Marcela L, cit., p. 160, BIANCHI, Alberto B., “En pos de la suma del poder pu-
blico”, Revista Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, N° 73, 2013, Cita Lejister IJ-LXIX-
265, LLINAS, Diego P, “La accién de amparo” en TAWIL, Guido S. (dir.), Derecho Procesal
Administrativo, Bs. As., Abeledo Perrot, 2011, p. 815, SAFI, Leandro K, cit., p. 396 y AGUILAR,
Mariano J., cit., p. 138, entre otros.

1 ROSSI, Alejandro, “El efecto de la apelacién de las medidas cautelares en el proceso de amparo.
La derogacion del articulo 15 de la ley 16.986 y las fuentes supranacionales del derecho notas para
el litigante”, LL 2000-C, 1086, Cita Online: AR/DOC/13884/2001.
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ello autoriza la adopcion de la referida medida. En cambio, su denegatoria in-
curriria en inconstitucionalidad, al no brindarse por el sistema juridico (y judi-

cial) una respuesta inmediata y urgente a lo requerido*.

2 SAGUES, Néstor P., “La inconstitucionalidad...” cit.

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - II






Los honorarios en los amparos de salud 13

LOS HONORARIOS EN LOS AMPAROS DE SALUD

EMILIO SANTIAGO FAGGI'

|. Introduccion

La regulacion de los honorarios de los profesionales intervinientes en los pro-
cesos de amparo ha generado desde siempre una serie de planteos. Algunos de
ellos, pueden ser los vinculados generalmente con la consideracién del cardcter
pecuniario o no de esta clase de procesos, si tenemos en cuenta su naturaleza
intrinseca consistente en la proteccién de un derecho constitucional, legal o con-
vencional. La ausencia de etapas en el proceso, lo diferencia de las pautas que
pueden valorarse en otra clase de procesos, como el ordinario o ejecutivo. El
apartamiento a los minimos y maximos en las escalas arancelarias fijadas por
las diferentes leyes locales recobré discusion con la sancién de la ley nacional
27.423; en particular con relacion al amparo y las demds acciones sumarisimas
previstas en los codigos procesales.

A través del presente trabajo, intentaremos realizar una breve resefia de las
cuestiones esenciales que deben tenerse en cuenta al tiempo de regular los ho-
norarios de los profesionales que intervienen en los juicios en los que se discute
y resuelve sobre el derecho humano a la salud, reconocido en la Constitucién
Nacional y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que la inte-

gran.

" Abogado (FCJyS — UNLP). Secretario de Cdmara (CFALP). Profesor Adjunto en la Cdtedra de De-
recho Constitucional II (FDyCS - UDE).
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II. El amparo de salud

Este tipo de proceso rapido y expedito resulta la via pertinente cuando se trata
de la preservacién y proteccion de la salud y la integridad psicofisica de las per-
sonas; la herramienta més idénea y eficaz para obtener una decision judicial fa-
vorable tendiente a la proteccién integra e inmediata de tales derechos (Fallos:
329:2552; 330:4647; 336:233)

Solo excepcionalmente, frente a situaciones que no ameriten una extrema
gravedad la demora de su atencién, podria justificar circunstancialmente la exi-
gencia del reclamo administrativo previo.

De tal forma, los problemas, cada vez mas frecuentes, que los ciudadanos y las
ciudadanas afrontan cotidianamente con las obras sociales 0 empresas de medicina
prepaga, adheridas a los regimenes previstos en las leyes 23.660 y 26.682, por la falta
de cobertura de alguna medicacion o tratamiento médico, internaciones en hogares
geriatricos, centros especializados en el tratamiento del espectro autista, entre mu-
chos otras situaciones, encuentran su mejor respuesta por parte de la Magistratura
a través de la accion de amparo, reconocida en el articulo 43 de la Constitucion Na-
cional y reglada, mucho tiempo antes, por la Ley No. 16986.

Todas estas cuestiones tendrdn indefectiblemente una repercusién econo-
mica; justamente de lo que se tratan estos juicios es de que las obras sociales o
empresas de medicina prepaga cubran los gastos que deben afrontar las personas
afectadas por alguna dolencia o enfermedad, con sustento en su afiliaciéon. Ahora
bien, sin perjuicio de ello, estos amparos no resultan susceptibles de apreciaciéon
pecuniaria'. En tal sentido, en un caso en el que dos personas demandaron a la
provincia de Chubut a fin de que dicha provincia, junto al Estado Nacional, les
continuen prestando los servicios de hemodialisis y didlisis peritoneal, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, a efectos de establecer los honorarios de los
letrados y letradas que intervinieron por las diferentes partes en juicio, sefial6
que mal puede asignarse en un caso asi un contenido econdémico determinado,
cuando el especifico objeto del juicio es la tutela del derecho a la salud (Fa-
1l0s:329:4447).

! A tal efecto, retinen esa calificacion aquellos casos donde la pretension no posee un contenido pa-
trimonial directamente ponderable, es decir, cuando el objeto del pleito no puede ser apreciado pe-
cuniariamente sobre bases objetivas suficientes (Fallos: 312:314 y PESARESI, Guillermo Mario,
Honorarios en la justicia nacional y federal - Ley 27.423 anotada, comentada y concordada, editorial
Cathedra Juridica 2018, pag. 218).
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III. Las leyes arancelarias, en el Gmbito de la justicia nacional y federal

Enla actualidad, conviven en algunos casos dos regimenes que reglamentan los
honorarios de quienes ejercen la abogacia en los tribunales nacionales y federa-
les. Por una lado, la derogada ley 21.839 (BO 20-07-1978), cuyo articulo 36 dis-
pone que en los procesos de amparo “..el honorario no podrd ser inferior a la
suma de quinientos pesos (AR$ 500), salvo pacto en contrario” y, por el otro, la
vigente ley 27.423 (BO 22-12-2017), en la cual su articulo 48 dispone que, por
la interposicion de acciones de amparo, en caso de que no puedan regularse de
conformidad con la escala del articulo 21, se aplicardn las normas del articulo
16, con un minimo de veinte (20) UMA.

Previo a continuar, debemos resefiar, aunque sea brevemente, la remision
que dicha norma efecttia con relacion a las disposiciones de los articulos 16 y
21 delaley.

La primera de las normas mencionadas —al igual que lo hacia el articulo 6
de la ley 21.839— establece cuadles seran las pautas generales para regular los
honorarios de los profesionales intervinientes y, en ese sentido, dispone que se
tendrd en cuenta: a) el monto del asunto, si fuera susceptible de apreciacion pe-
cuniaria; b) el valor, motivo, extension y calidad juridica de la labor desarrollada;
¢) la complejidad y novedad de la cuestion planteada; d) la responsabilidad que
de las particularidades del caso pudiera derivarse para el profesional; e) el re-
sultado obtenido; f) la probable trascendencia de la resolucion a que se llegare,
para futuros casos y; g) la trascendencia econdmica y moral que para el intere-
sado revista la cuestion en debate. Sin embargo, “..los jueces no podran apartarse
de los minimos establecidos en la presente ley, los cuales revisten caracter de
orden publico”. Este ultimo apartado, sobre el que volveremos mds adelante, ten-
drd un rol sustancial cuando nos encontremos con la problematica que presen-
tan esta clase de amparos.

Por su parte, el articulo 21 de la ley No. 27.423 establece la manera de cal-
cular los honorarios de cada una de las partes que litigan cuando el objeto del
juicio es de apreciacion pecuniaria. A tales fines, sobre la base del monto del
juicio (constituido por la suma que resulte del monto de condena o el reclamado
en la demanda si ésta fuera rechazada, de conformidad con las reglas previstas
para esos casos por los articulos 22 y 24) debera efectuarse el célculo de las UMA
a regular. Ahora bien, también dispone que, para el supuesto en el que el juicio
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no resulte de apreciacidon pecuniaria —como resultan los amparos de salud,
segun la jurisprudencia de la Corte Suprema antes aludida—, deberan seguirse
las reglas contempladas en el articulo 16 antes detallado.

Sentado ello, podria considerarse que esta nueva prevision en la ley 27.423
estaria contradiciendo aquella doctrina de la Corte Suprema de Justicia o, de al-
guna manera, permite considerar que en aquellos casos en los que a través de la
accién de amparo se procura la cobertura de una medicacion o una operacion
quirurgica, en la cual los costos pueden ser determinados o determinables de
manera simple, sean considerados como monto del proceso a los fines de las es-

calas previstas en el articulo 21.

IV. Régimen aplicable

Dijimos anteriormente que el régimen previsto en la ley 21.839 convive con el
actualmente vigente de la ley 27.423, pese a haber sido derogado por el articulo
65 de esta ley, razdén por la cual las tareas de un abogado o una abogada en un
mismo expediente pueden ser reguladas de conformidad por ambos regimenes;
veremos por qué y si ello es posible también en los amparos, cuyo ambito de co-
nocimiento es restringido.

El articulo 64 de laley 27.423 disponia: “La presente ley entrard en vigencia
a partir de su publicacién y se aplicara a los procesos en curso en los que no
existiera regulacion firme de honorarios”. Sin embargo, dicha norma fue obser-
vada por el Poder Ejecutivo nacional a través del Decreto No. 1077/2017, por
entender: “Que la aplicacién de la norma sancionada a los procesos en curso en
los que no existiera regulacion firme de honorarios puede afectar derechos ad-
quiridos, debido a que los honorarios de los profesionales se devengan por eta-
pas, por lo que disponer la aplicacion retroactiva de la norma podria vulnerar
dichos derechos (...) debe evitarse que la aplicacion del nuevo régimen legal
pueda eventualmente afectar el normal funcionamiento del sistema de admi-
nistracion de justicia y el ejercicio de la abogacia (...) ademas, lo prescripto im-
plicarfa una aplicacién retroactiva de la norma, pretendiendo regir etapas
concluidas durante la vigencia de una norma por una ley sancionada con pos-

terioridad a su cierre”.
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Frente a lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién zanjo la cues-
tion y el debate en torno a qué causas debian regirse por la nueva ley y, en ese
marco, en el fallo dictado el dia 4 de septiembre de 2018 en el expediente “Es-
tablecimiento Las Marfas S.A.C.LLEA. ¢/ Misiones, Provincia de s/ accién decla-
rativa’?, sentencid que el régimen previsto en la ley 27.423 no es aplicable a los
procesos fenecidos o en tramite, en lo que respecta a la labor desarrollada du-
rante las etapas procesales concluidas durante la vigencia de la ley 21.839 y su
modificatoria ley 24.432, o que hubieran tenido principio de ejecucion. Ello por
cuanto, con respecto a los trabajos profesionales, el derecho se constituye en la
oportunidad en que se los realiza, mas alla de la época en que se practique la re-
gulacion.

De tal manera, en los juicios que al 22 de diciembre de 2017 hubieran ter-
minado o cuyas etapas han culminado o se hayan iniciado antes de esa fecha,
deberan regularse los honorarios siguiendo las pautas contempladas en la ley
21.839; mientras que para los demas casos —juicios iniciados después de aquella
fecha o promovidos con anterioridad—, pero respecto de etapas que se hayan
iniciado luego de dicha fecha, la regulacion lo es de conformidad con el nuevo
régimen.

Al respecto, cabe senialar que los procesos ordinarios y ejecutivos se dividen
en etapas a los fines regulatorios, ello ocurre en los dos regimenes arancelarios
(conf. Capitulo III de la ley 21.839 y Capitulo III del Titulo III de la ley 27.423).
Ello provoca que, en el marco de determinado un proceso, los honorarios de los
profesionales intervinientes puedan regirse por ambos sistemas, de acuerdo a
las diferentes etapas que hayan alcanzado los trabajos. Sin embargo, en los pro-
cesos de amparo no encontramos esa diferenciacién de etapas, razon por la cual
debera estarse a la fecha de iniciacién del amparo para determinar el régimen
aplicable. S6lo excepcionalmente, los trabajos realizados ante la Alzada podrian
considerarse una etapa distinta a la del desarrollo del proceso que incluye desde
el inicio hasta el dictado de sentencia. La ejecucion de la sentencia de amparo,
junto a las incidencias derivadas de aquella, también podrian considerarse otra
etapa o evaluarla bajo los parametros de las normas que regulan los procesos

ejecutivos.

2 Fallos: 341:1063
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V. Los minimos legales y el articulo 1255 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Las leyes arancelarias se caracterizan por fijar pautas y/o valores minimos y ma-
ximos para meritar los honorarios, establecen escalas a tener en cuenta cuando
el juicio tiene contenido patrimonial y pautas generales para cuando no lo tie-
nen. Sin embargo, en muchos casos establecen pisos por debajo de los cuales no
puede fijarse las sumas que componen el honorario del profesional interviniente.
En el caso de laley 27.423, como ya se hiciera referencia, concretamente dispone
en el articulo 16 que los jueces no pueden apartarse de los minimos establecidos
en dicha ley, los cuales revisten caracter de orden publico.

Ello encontraria su razén de ser en la dignificacion del oficio; algo sobre lo
que volveremos mds adelante. En esos términos, el arancel fijado legalmente
operard como una garantia ante la ausencia de convencién o ante eventuales
conflictos que puedan derivarse de la fijacion y cobro de los honorarios profe-
sionales. Sin embargo, al mismo tiempo, el principio universalmente aceptado
de la libre contratacién de los servicios, “halla sus limites y fronteras cuando se
provoca lesion, enriquecimiento indebido, ilicitud o genera una situacién de in-
moralidad en la cual el juez estd llamado a intervenir™.

La Ley 21.839 ya fijaba minimos legales para la regulacion de honorarios;
su articulo 8 dispone que, salvo pacto en contrario, los honorarios de los abo-
gados no podian ser regulados en sumas inferiores a quinientos pesos (AR$ 500)
en los procesos de conocimiento, trescientos pesos (AR$ 300) en los procesos
de ejecucion y doscientos (AR$ 200) en los procesos voluntarios, quinientos
pesos (AR$ 500) cuando se trate de procesos correccionales y mil pesos (AR$
1.000) en los demas procesos penales. Estas debian adecuarse, en su caso, a lo
dispuesto en la ley con relacién a la actuacién conjunta y/o continuada de pro-
fesionales y a las pautas dispuestas para las diferentes etapas del proceso. Del
mismo modo, establecia que en los procesos por habeas corpus, amparo y ex-
tradicion, el honorario no podria ser inferior a la suma de quinientos pesos
(ARS 500).

En el caso particular del amparo, ya dijimos que la ley 27.423 dispone en su
articulo 48 que en caso de que no puedan regularse de conformidad con la escala
del articulo 21, se aplicaran las normas del articulo 16, con un minimo de veinte
(20) UMA. Ahora bien, es aqui donde podemos encontrarnos en la practica ju-

* PESARESI, G., op. cit., pag. 74.
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dicial con un complejo inconveniente. Tal como establece el articulo 51 de la
ley 27.423, la regulacién de honorarios debera contener, bajo pena de nulidad,
el monto expresado en moneda de curso legal y la cantidad de UMA que este
representa a la fecha de la resolucion.

El articulo 19 instituy6 la Unidad de Medida Arancelaria (UMA), equiva-
lente al tres por ciento (3 %) de la remuneracion basica asignada al cargo de juez
federal de primera instancia*. A tal fin, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
debera suministrar y publicar periédicamente su valor. De esta manera lo ha
ido efectuando a través de distintas Acordadas publicadas en el Boletin Oficial
de la Republica Argentina y a través del Centro de Informacion Judicial de dicho
Tribunal; encontrandose fijado el valor de la UMA en pesos doce mil cuatro-
cientos setenta y nueve (AR$ 12.479), a partir del 1ro. de diciembre de 2022°.
Esto significa que los honorarios que deben regularse a un profesional que pa-
trocina una accién de amparo no pueden fijarse, en la actualidad, por debajo de
pesos doscientos cuarenta y nueve mil quinientos ochenta (AR$ 249.580).

En tales condiciones, ;podriamos encontrarnos en los amparos de salud
con situaciones en las que las sumas que deban regularse en concepto de hono-
rarios se equiparen, superen o no guarden una proporciéon razonable con el valor
de las prestaciones o medicamentos cuya cobertura se pretende por parte de las
obras sociales o empresas de medicina prepaga?

En ese caso, nos encontramos con una problematica seria, porque pese a
dicha desproporcién no podria regularse por debajo del minimo legal estable-
cido, teniendo en cuenta el cardcter de orden publico que le otorgé el legisla-
dor.

Sin embargo, el articulo 1255 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
podria resultar una solucién a esta controversia. Dicha norma dispone que las
leyes arancelarias no pueden cercenar la facultad de las partes de determinar el
precio de las obras o de los servicios. Cuando dicho precio debe ser establecido
judicialmente sobre la base de la aplicacién de dichas leyes, su determinacion
debe adecuarse a la labor cumplida por el prestador. “Si la aplicacion estricta de
los aranceles locales conduce a una evidente e injustificada desproporcién entre

* La fijacion de la UMA, reconocida ya en las leyes arancelarias locales, aunque con diferentes nom-
bres, responde a la necesidad de contar con un método para evitar la desindexacién de los honora-
rios regulados frente a eventuales procesos inflacionarios, que transformen en historicos los montos
nominales fijados en la moneda de curso legal.

* Ac. 3/2023
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la retribucién resultante y la importancia de la labor cumplida, el juez puede
fijar equitativamente la retribucion”

El articulo 13 de la ley 24.432 —modificatoria de la ley 21.839— establecié
una pauta similar bajo la vigencia de esta, resultando una norma corriente-
mente utilizada por los jueces para establecer de algiin modo el equilibrio en
los honorarios con relacién a los montos de condena; sobre todo, frente a si-
tuaciones de crecida inflacionaria. Dicha norma, convalidada constitucional-
mente por el Maximo Tribunal nacional, dispuso: “Los jueces deberan regular
honorarios a los profesionales, peritos, sindicos, liquidadores y demds auxi-
liares de la justicia, por la labor desarrollada en procesos judiciales o arbitrales,
sin atender a los montos o porcentuales minimos establecidos en los regimenes
arancelarios nacionales o locales que rijan su actividad, cuando la naturaleza,
alcance, tiempo, calidad o resultado de la tarea realizada o el valor de los bienes
que se consideren, indicaren razonablemente que la aplicacién estricta lisa y
llana de esos aranceles ocasionaria una evidente e injustificada desproporcion
entre la importancia del trabajo efectivamente cumplido y la retribucion que
en virtud de aquellas normas arancelarias habria de corresponder. En tales
casos, la resolucién que asi lo determine debera indicar, bajo sancién de nu-
lidad, el fundamento explicito y circunstanciado de las razones que justificaren
la decision. Déjanse sin efecto todas las normas arancelarias que rijan la acti-
vidad de los profesionales o expertos que actuaren como auxiliares de la jus-
ticia, por labores desarrolladas en procesos judiciales o arbitrales, en cuanto
se opongan a lo dispuesto en el parrafo anterior”

Volviendo sobre la prevision del Cédigo Civil y Comercial en su articulo
1255, encontramos opiniones disimiles en la doctrina.

Entre los autores que han comentado dicho Cédigo, se ha sefialado que en
esa disposicion la equidad emerge como la norma de clausura del sistema pre-
visto para la determinacion del precio en los contratos, razon por la cual los cri-
terios de fijacion judicial previstos en la norma se relacionan con los limites que

surgen del ultimo parrafo del articulo 730,” que reproduce la férmula incorpo-

¢ Fallos: 332:1118

7 Art. 730 del CCyCN: “...Si el incumplimiento de la obligacion, cualquiera sea su fuente, deriva en
litigio judicial o arbitral, la responsabilidad por el pago de las costas, incluidos los honorarios pro-
fesionales, de todo tipo, alli devengados y correspondientes a la primera o tinica instancia, no debe
exceder del veinticinco por ciento del monto de la sentencia, laudo, transacciéon o instrumento que
ponga fin al diferendo. Si las regulaciones de honorarios practicadas conforme a las leyes arancelarias
o usos locales, correspondientes a todas las profesiones y especialidades, superan dicho porcentaje,
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rada por la ley 24.432 al articulo 505 del c6digo derogado™. También se sostuvo
que: “Cuando se recurra al juez para determinar el monto debido como precio
se incluye una pauta genérica que exige su adecuacion a la labor cumplida, en
la cual debera ponderarse la importancia de la obra o servicio prestado, las cua-
lidades personales del contratista y el precio determinado. Para el supuesto que
existiera una evidente desproporcion y que carezca de sustento, aun cuando se
aplicaran los aranceles locales, el juez puede fijar la retribucion conforme la equi-
dad. Esta pauta viene a generar una brecha para que los jueces puedan funda-
damente apartarse de las reglas arancelarias locales cuando no se condiga el
resultado de su aplicacién con las labores efectivamente desarrolladas™.

En tales condiciones, otros comentaristas han concluido que, a la hora de
fijar judicialmente los honorarios de los profesionales intervinientes en un juicio,
deberd ponderarse la importancia del servicio o de la obra, las calidades y cua-
lidades personales del contratista y, en su caso, el precio convenido (vale decir,
el monto del proceso o de condena). Motivo por el cual, si la aplicacion estricta
de la ley de honorarios conduce a una evidente e injustificada desproporcién
entre la retribucion resultante y la importancia de la labor cumplida, el juez la
puede fijar equitativamente. “De manera tal que, para el caso en que exista una
gran desproporcion entre los honorarios que corresponde fijar conforme las
pautas arancelarias y la labor efectivamente cumplida por el profesional, el juez
podra fijar los honorarios conforme la equidad™.

Cabe destacar que, sobre el valor equidad en la regulacién de honorarios,

la Corte Suprema se ha manifestado positivamente en reiteradas ocasiones'!.

el juez debe proceder a prorratear los montos entre los beneficiarios. Para el computo del porcentaje
indicado, no se debe tener en cuenta el monto de los honorarios de los profesionales que han repre-
sentado, patrocinado o asistido a la parte condenada en costas”

8 LORENZETTIL R., (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Tomo VI, Rubinzal
- Culzoni Editores, 2015, pag. 780.

> RIVERA, J., MEDINA, G., (Dir.). Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Tomo IV, Ed.
Thomson Reuters LA LEY, 2015, pag. 16.

10 HERRERA, M., CARAMELO, G., PICASSO, S. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Co-
mentado, Libro Tercero, SAIJ - INFOJUS, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos Argentina,
Edicién actualizada 2022, pags. 7/9.

' Asi, en Fallos: 318:1501 sostuvo: “Al sujetarse a un procedimiento genérico de actualizacion de
valores y prescindir de la concreta valuacion del inmueble, el a quo arrib6 a una solucién que no
solo desvirtta el objetivo buscado por el arancel de mantener una razonable proporcion entre el
monto de los honorarios y el valor mas proximo al fallo de los bienes en cuestion, sino que se de-
sentiende de las consecuencias notoriamente inequitativas que ocasiona (Fallos: 302: 1284;
303:1150).
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Por otro lado, otros autores han mantenido una interpretacion restringida
del articulo 1255 del CCyCN, con una postura mas estricta frente a la posibili-
dad de ruptura del piso arancelario'. Asi, sefialan que dicha norma establece
una suerte de herramienta sui generis en favor del juez que, en su dindmica de
necesaria seriedad y complejidad, reconoce un limite infranqueable, que son los
minimos legales que establecen los ordenamientos arancelarios especiales. Estos,
se asociacion al caracter de orden publico basado en la actividad del letrado
como actor necesario del servicio de justicia; se relacionan con los intereses pa-
trimoniales, alimentarios y laborales del letrado, concretamente con la dignidad
de su retribucién por el trabajo realizado, que incluye su subsistencia; todo lo
cual se suma al rol social que pesa sobre quienes ejercen la abogacia frente a los
intereses primordiales del Estado Constitucional de Derecho de ser garante del
debido proceso y de la defensa en juicio, para una efectiva y eficiente prestacién
del servicio de justicia. Por tales razones, concluyen que en el respeto de los mi-
nimos previstos en la ley arancelaria “estd en juego no solo una cuestion patri-
monial individual, sino un interés juridico tutelado mayor; que es el interés de
que la abogacia cumpla su ministerio en condiciones adecuadas a la importancia
de su funcién” Por tanto, el quebrantamiento del piso arancelario —segun estos
autores— destruye una garantia constitucional y convencional vinculada con la
dignidad y la salvaguarda minima de derechos salariales y alimentarios de los/las
abogados/as. Por tanto, concluyen que la sola invocacion del articulo 1255 del
CCyCN no autoriza al juez ni le permite disponer la ruptura del minimo aran-
celario, salvo que ese piso constituya, en el caso concreto, una evidente e indis-
cutible arbitrariedad que amerite su perforacidn; esto es, cuando los derechos
que garantizan los minimos legales violenten la mas intima garantia constitu-
cional del sujeto mandado a satisfacerlos, dandosele una supremacia debida-
mente fundada. “Este ejercicio, de delicada ponderacién y balance, debera ser
extremadamente prudente, excepcional y extraordinario, basarse en un analisis
armoénico de todo el ordenamiento juridico (arts. 1-2 Cod. Civ. y Com.), encon-
trandose a tales eventos razones robustas, debidamente probadas y desarrolladas
en el auto regulatorio, en pos de su procedencia’.

Por ultimo, sobre el tema resulta til referirse al voto del entonces juez de

la Corte Suprema de Justicia, doctor Eugenio Raul Zaffaroni, en un caso donde

2 VALDEZ, C., DEL RIO, J.; Precisiones sobre el art. 1255 del Cédigo Civil y Comercial y los pisos
arancelarios en los honorarios profesionales; LA LEY 06/05/2021, 1; TR LALEY AR/DOC/1264/2021.
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se discutia la exorbitancia de los honorarios regulados a los representantes de
una de las partes litigantes —la demandada—, a la luz de las pautas arancelarias
dispuestas por la ley 21.839%. Al respecto, sostuvo que para establecer una re-
gulacion justa, al margen de si resultaba aplicable o no al caso la ley 24.432, en
el caso se imponia una interpretacién arménica que componga, con el prudente
equilibrio, los distintos pardmetros que determinaba la ley 21.839, a efectos de
evitar la disociacion de la pauta econémica —atinente al monto del litigio— de
las restantes que informa la normativa arancelaria, entre las que se destacan la
extension, calidad, complejidad de la labor profesional y la trascendencia juri-
dica, moral y econdmica que tiene el asunto o proceso para casos futuros y para
la situacion economica de las partes. En ese sentido, sefialé que de acuerdo al
principio sentado en el articulo 28 de la Constituciéon Nacional, la garantia a
una justa retribucion (arts. 14 bis y 17 CN) resultaba vulnerada cuando la regu-
lacion exorbita la adecuada composicion entre las pautas indicadas al conceder
una retribucion desproporcionada. El menoscabo se produce cuando se desco-
noce esa armonizacion, mediante la fijacién de una retribucioén en exceso o se
la disminuye de forma que resulta inconciliable con la tutela establecida en aque-
lla garantia constitucional. Su afectacién, en la medida que ocasione una evi-
dente e injustificada desproporcion entre la importancia y envergadura del
trabajo y la retribucioén, posibilita regular los honorarios por debajo de la escala

minima legal.

VI. Conclusion

Luego de un recorrido por la normativa especial aplicable a los amparos de salud
en lo atinente a la regulacion de los honorarios de los profesionales intervinien-
tes, junto a la opinion de destacada doctrina, principalmente sobre el articulo
1255 del CCyCN que podria resultar una herramienta para romper con el piso
de 20 UMA que dispone la ley de honorarios No. 27.423, me permito concluir

que ello puede ocurrir solo en aquellos casos en los que exista o se advierta una

3 D. 163. XXXVIL “DNRP ¢/ Vidal de Docampo, Clara Aurora s/ ejecucion fiscal - inc. de ejecucion
de honorarios”, fallo del 14-09-2006 (Fallos: 329:94). La mayoria del Tribunal, con votos concu-
rrentes, decidié reducir los honorarios regulados por considerar desproporcionada la suma fijada
con respecto a la entidad y complejidad de la tarea desempenada; para lo cual —el voto mayorita-
rio— entendi6 que resultaba aplicable el art. 13 de la ley 24.432, aun cuando se trataban de trabajos
realizados con anterioridad a la vigencia de dicha ley.
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desproporcién manifiesta e irrazonable entre esa suma y la labor desarrollada
por los/las profesionales y/o la suma que representa la cuestion indirectamente
discutida en el amparo, ya sea la cobertura de una medicacidn, internacion, ho-
norarios médicos o practica ambulatoria. Sin embargo, ese apartamiento del mi-
nimo previsto en la ley arancelaria, es decir, la ruptura e inaplicabilidad del piso
legal deberan ser declaradas para el caso concreto, con un criterio restrictivo y
siempre debidamente fundado, bajo pena de nulidad, en razones de equidad,
en conjunto con la valoracion de las tareas profesionales realizadas teniendo en
cuenta las pautas fijadas en el articulo 16 de la ley 27.423.

En definitiva, como lo ha sefialado el Maximo Tribunal nacional', el de-
sempefio judicial no se agota con la remision a la letra de la ley, razén por la
cual corresponde desechar la admision de soluciones notoriamente injustas que
no se avengan con el fin, propio de la labor de la magistratura, de determinar
los principios acertados para el reconocimiento de los derechos de quienes liti-

gan en las causas concretas a decidir.

' Fallos: 253:267; 271:130; 315:672; 318:912; 320:1583 y 342:162.
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REFLEXIONES SOBRE LA LEY DE RESPUESTA INTEGRAL AL VIH.
UN CAMBIO DE PARADIGMA NECESARIO

GUILLERMO M. GARONE "

Introduccion

La motivacién de este trabajo se vincula con la necesidad de establecer las dife-
rencias fundamentales que existen entre la antigua ley 23.798' y el texto de la
nueva 27.675 y, al mismo tiempo, poner de manifiesto los avances significativos
que se han realizado en la materia, al consagrarse en el nuevo plexo normativo
diversos aspectos sobre cuya importancia inicialmente no se contaba con sufi-
ciente informacion.

De hecho, los momentos histéricos en los que se debatieron y luego dictaron
ambas leyes fueron sustancialmente diferentes, ello por varios factores de abso-
luta trascendencia: en 1990, cuando los legisladores acordaron los alcances de
la primera de ellas, el flagelo del SIDA si bien llevaba varios afios entre nosotros?,
muchos de sus efectos todavia eran parcialmente desconocidos y se hallaban su-
jetos a estudios de toda indole.

Por ello, el primero de los abordajes se llevé a cabo con el propdsito de “lu-
char contra el SIDA™, que se habia erigido como un enemigo de la salud publica

" Defensor Publico Oficial ante el Juzgado Federal de Rio Grande, Prov. de Tierra del Fuego y Mdster
en Derecho Penal Internacional por la Universidad de Granada (Espana).

! Promulgada de hecho el 14 de septiembre de 1990.

? Promulgada el 18 de julio de 2022.

* Tal como explica el Dr. Jorge Benetucci, Prof. Consulto Titular de Enfermedades Infecciosas de la
Facultad de Medicina de la Universidad de Buenos Aires (UBA), el 10 de diciembre de 1981 el Diario
New England Journal of Medicine public6 “tres articulos sumamente interesantes y que incluyeron tres
series de pacientes no muy extensas, pero que avalaban la hipdtesis de la aparicion de una nueva en-
tidad que generaba una profunda inmunodepresion a nivel celular, y la emergencia de diversas infec-
ciones oportunistas o neoplasias de marcada agresividad..” (ISSN 1669-9106), razén por la cual los
origenes de la enfermedad podrian remontarse a dicha época.

* Cabe mencionar que para aquella época no existia todavia un tratamiento efectivo que pudiera
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y en virtud de lo cual debian realizarse los esfuerzos por parte de las autoridades
estatales para contrarrestar el claro menoscabo que ello generaba a los habitantes
de nuestra nacion, significando en muchos aspectos la Ley 23.798 una toma de
postura frente a la epidemia, asi como un progresivo delineamiento de politicas
sanitarias para lidiar con la compleja situacion que se habia ido desarrollando.
Como se vera a lo largo del andlisis comparativo de ambos textos legales que
habremos de desarrollar a continuacidn, ese enfoque inicial fue virando hacia
el reconocimiento integral de una serie de derechos vinculados con las personas
afectadas, lo que ha generado una positiva modificacién de la postura estatal en
torno al fenémeno VIH.

Diferencias conceptuales entre VIH y SIDA. La importancia del uso de la terminologia
adecuada

Como hemos visto, se trata de términos que, si bien se encuentran relacionados
entre si, no significan lo mismo.

El Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires elaboré un Manual
sobre VIH-SIDA dedicado a los equipos de salud y avalado por la Asociacién
Argentina de Alergia e Inmunologia Clinica (AAAeIC), la Sociedad Argentina
de Infectologia (SADI) y la Direccién de SIDA y ETS del Ministerio de Salud
de la Nacion, en el que se revel6 que “...Una persona tiene sida cuando el VIH
ha debilitado las defensas del cuerpo (el sistema inmunoldgico) y esa situacion
lo predispone a desarrollar enfermedades “oportunistas” (infecciones o tumo-
res). Se las llama asi porque aparecen aprovechando la caida de las defensas™.

Y, teniendo en consideracion esta particularidad, resulta razonable que el
primero de los enfoques legislativos se dirigiera a luchar contra el Sindrome de
InmunoDeficiencia Adquirida, en tanto este constituia la faceta mas agresiva —
y por lo tanto mds preocupante— del fenémeno VIH en tanto tal.

Afortunadamente, luego de décadas de investigacion y tratamiento, se han
logrado frenar de manera significativa los avances del flagelo, al punto de que
“...en 1996, la esperanza de vida total para una persona de 20 afios con VIH era

ayudar al control de la evolucién de la enfermedad.

> Programa Provincial de VIH-SIDA/ITS del Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires,
Manual para la actualizacion en VIH / SIDA, Herramientas para los equipos de salud, Mayo 2017,
p-18.
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de 39 afios. En 2011, la esperanza de vida total aumento hasta aproximadamente
70 afos...”.

Por otro lado, “..La tasa de supervivencia para las personas (viviendo con
VIH) también mejoré dramaticamente desde los primeros dias de la epidemia
del VIH. Por ejemplo, los investigadores que examinaron la mortalidad de los
participantes en un estudio de personas de Suiza con VIH determinaron que 78
por ciento de las muertes entre 1988 y 1995 se debid a causas relacionadas con
el SIDA. Entre 2005 y 2009, esa cifra bajé al 15 por ciento...”.

Adicionalmente debemos sefalar, sobre la base de que el presente se en-
cuentra mayormente dirigido a profesionales del derecho, que existen ciertos
términos que han ido evolucionando a lo largo de los afos para referirse a las
personas y situaciones vinculadas con el VIH.

Asi, se desaconseja utilizar la frase “virus del SIDA” puesto que es incorrecta,
en tanto el virus es el que causa la inmunodeficiencia humana (“VIH” o, en in-
glés, “HIV”) y puede o no desencadenar el SIDA.

Luego nos debemos referir, en general, a toda persona afectada con el término
“persona viviendo con VIH” y no con el de “portador” (y sus variantes como “por-
tador sano” o “asintomdtico”), porque todas ellas son incorrectas, ya que se refieren
al sujeto como agente, cuando en realidad lo es el VIH, ala vez que generan una falsa
seguridad en las personas, con respecto a con quien o con quienes relacionarse.

En lugar de “grupos de riesgo”, debemos referirnos a “comportamientos de
riesgo’, como explicaremos mas adelante, ello es asi ya que el riesgo se basa en
la realizacién de determinados comportamientos y no en la pertenencia a ciertos
colectivos de personas.

En cuanto a la transmisién del virus, se aconseja esta expresion y no la de
“contagio” por cuanto esta tltima promueve la idea de peligrosidad y genera un
temor infundado en la poblacién.

Finalmente, se entiende adecuada la expresién “consumidor problematico
de sustancias” y no la que anteriormente se utilizaba con regularidad (“adicto”
o0 “drogadicto”), puesto que, ademas de resultar estigmatizante, se refiere unica-
mente a un aspecto de la vida de la persona y, en consecuencia, facilita la utili-
zacion de estereotipos negativos’.

Shttps://www.healthline.com/health/es/esperanza-de-vida-del-vih#:~:text=En%201996%2C
%201a%20

esperanza%20de,de%20la%20epidemia%20del%20VIH.

7 Para mayor abundamiento, ver https://www.mardelplata.gob.ar/Contenido/personas-viviendo-
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Otros alcances de la Ley 27.675

Ademas de considerar la problematica del VIH de manera general y no solo ce-
firse a la etapa del SIDA, la nueva ley contemplo otras enfermedades como he-
patitis virales, enfermedades de transmision sexual (ETS) y tuberculosis.
Brevemente intentaremos ahora explicar la relacion entre ellas, y el consecuente
motivo por el cual se habria decidido agruparlas —segtin nuestro modo de ver—
en este nuevo cuerpo normativo.

La infeccion por el VIH y la tuberculosis (TB) “..se conoce como infeccién
simultdnea o coinfeccion por el VIH/TB. La TB latente tiene mds probabilidad
de convertirse en enfermedad tuberculosa entre las personas que tienen el VIH
que entre las que no lo tienen...”s.

Por otro lado, “...El VIH es una infeccién transmisible pero no contagiosa.
Se transmite a través del semen y el liquido preseminal, los fluidos vaginales, la
sangre v la leche materna™.

Adicionalmente, puede transmitirse también a través de transfusiones o tras-
plantes de 6rganos no controlados de donantes que hubieran vivido con VIH™.

La ley 27.675 incluye a todas ellas y dispone, como veremos, el disefio de
una respuesta integral para el tratamiento de las mismas, con el objetivo de mi-

nimizar su impacto sobre el tejido social de nuestro pais.

La incidencia del derecho internacional en la cuestion

Como hemos dicho, la ley referida fue dictada en septiembre del afio 1990, razén
por la cual, al momento en que vio la luz, todavia no se hallaba vigente nuestra
Constituciéon Nacional segtin su nuevo texto, que incluia en el reiteradamente

citado art. 75 inciso 22 los tratados con jerarquia equivalente a ella que habian

con vih#:~:text=Se%20desaconseja%20utilizar%20la%20frase,que%20puede%20causar%20el %2
OSIDA.&text=Se%20recomienda%20utilizar%20los%20t%C3%A9rminos,viven%20con%20SIDA %
2C%20seg%C3%BAn%20amerite

8 Disponible en: https://hivinfo.nih.gov/es/understanding-hiv/fact-sheets/el-vih-y-la-tuberculosis-
tb#:~:text=La%20infecci%C3%B3n%20por%20el%20VIH%20y%20la%20TB%20se%20conoce,las%
20que%20n0%2010%20tienen

° Programa Provincial de VIH-SIDA/ITS del Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires,
op. cit., p. 18.

!0 Debe recordarse aqui que en la actualidad esta forma de transmisién es muy poco frecuente, de-
bido a que los procedimientos de ablacion de 6rganos se realizan bajo rigurosos controles.
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ido incorpordndose al plexo normativo argentino durante los ultimos aflos. Pese
a ello, en un gesto digno de reconocimiento, el decreto reglamentario se habia
encargado de aclarar que, cuando la ley hacia referencia a que la interpretacion
de sus disposiciones en modo alguno podia afectar la dignidad de la persona ni
generar situaciones de marginacion, estigmatizacion, degradacién o humillacién
(art. 2 inc. a y b), debia recurrirse para analizar dichos parametros a las dispo-
siciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, llamada Pacto
de San José de Costa Rica (CADH)!.

Es importante destacar que, teniendo en cuenta el contexto normativo de
la época, esta pauta de interpretacion resultaba completamente novedosa.

Las corrientes dualistas, fuertemente instaladas en aquella época en nuestra
doctrina y jurisprudencia, sostenian la idea de que la CADH era un Tratado
aprobado por el Estado Argentino a través de la ley 23.054, pero que sus clau-
sulas no eran totalmente operativas, pues debian ser sometidas a una reglamen-
tacion interna para que alcanzasen plena vigencia.

Sin embargo, recién en el afio 1992, a través del célebre fallo “Ekmekdjian
c. Sofovich™'?, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion entendi6 que las dis-
posiciones de dicho instrumento resultaban operativas aun cuando no encon-
traran recepcion en el derecho interno, haciéndose referencia para ello al
articulo 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que es-
tablece que “una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado”

Con la reforma de 1994 que dio jerarquia constitucional a los Tratados de
derechos humanos enunciados en el segundo pdrrafo del articulo 75 inciso 22
y reconocid jerarquia superior a las leyes al resto de los Tratados suscriptos por
la Argentina, los alcances de la ley 23.798 pasaron de centrarse unicamente en
las pautas de la CADH a todo el plexo normativo que habia sido anexado.

Por ello, y ademas del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, la Convencién de los Derechos del Nifio y de todo otro Tratado
de jerarquia constitucional que resultaban aplicables a la situacién integral de
las personas viviendo con VIH, existian otros documentos internacionales que
complementaban el universo de normas al que podia recurrirse para dar solu-

cion a los problemas que de ella pudiesen derivar.

! La ley 23.798 fue reglamentada por el Decreto 1244/1991, publicado en el Boletin Oficial el 8 de
julio de 1991.
12 Fallos 315:1492
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A modo de ejemplo, se puede citar la Declaracién de compromiso en la
lucha contra el VIH/SIDA, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en el afio 2001 y las Directrices Mixtas OIT/OMS sobre los Servicios de
Salud y el VIH-SIDA, adoptadas el afio 2005.

Otra regulacién de significativa importancia que llevaron a cabo tanto la
ley como su decreto reglamentario fue la primacia de la autonomia de la volun-
tad de los pacientes, al establecer que los testeos de VIH eran voluntarios?.

Si bien la ley 23.798 disponia que los profesionales de la salud que asistian
a personas integrantes de grupos de riesgo de presentar el sindrome de inmu-
nodeficiencia adquirida estaban obligados a prescribir pruebas diagnésticas, al
momento de su reglamentacion, se aclaré que estas pruebas se llevarian a cabo
previo consentimiento del paciente.

Nuevamente, para analizar esta premisa no podemos obviar el paradigma
imperante por aquellos tiempos en la relacién médico-paciente, constituido por
un perfil netamente paternalista. Era el médico, como sujeto experto, quien de-
finia el tratamiento a seguir, y poca o nula importancia se otorgaba a la opinién
de la persona. Basta recordar la cantidad de procesos judiciales que se iniciaron
ante la situacion de pacientes cuya vida se hallaba en peligro, pues requerfa una
urgente transfusion sanguinea pero que, por pertenecer a la religion Testigos de
Jehova, la persona se negaba a recibir dicho tratamiento™.

Mas alla de estos aciertos legislativos, adelantados a su época, la norma ado-
lecia de ciertas debilidades, como la estigmatizante expresion acerca de la exis-
tencia de “grupos de riesgo en contraer la enfermedad”, cuando la realidad luego
demostré que en el interior de dichos grupos podian encontrarse personas de
cualquier estrato socio econémico y cultural®.

Y en este sentido, la idea de que el virus afectaba predominantemente a un
cierto grupo de individuos (gays o consumidores problematicos de sustancias,

3 Adicionalmente a ello, en el afio 2015, el Ministerio de Trabajo de la Nacion dictd la Resolucion
270 en la que dispuso “el compromiso expreso de no suministrar datos que pudieran ser motivo de
discriminacion de los y las postulantes por parte de empleadores y empleadoras, aun cuando se contara
con el consentimiento expreso del titular”

! Ver, por todos ellos, el fallo “Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar” rta. el 06/04/1993 - Corte
Suprema de Justicia de la Nacion - T. 316 P.479, donde se planted por primera vez en el derecho
argentino con absoluta profundidad la problemdtica relativa a la autonomia de la voluntad y sus
efectos.

!> Como hemos expresado “supra”, la utilizacién del término “grupo de riesgo” estd desaconsejada,
“...por cuanto instala la idea de pertenencia a un grupo con una cualidad que de por silo hace vul-
nerable, cuando en realidad el estar en riesgo se vincula a el ejercicio de determinados comporta-
mientos o practicas que se pueden evitar...”
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por ejemplo) solo podia conducir a la falsa creencia de que, al no pertenecer la
persona de que se trate al mencionado subgrupo, poseia cierta garantia de in-
munidad, lo que resultaba absolutamente falaz.

Y a su vez, esta mirada del tema reforzaba el estigma que recaia sobre quie-
nes si pertenecian a dichas categoria, lo que terminaba por confirmarse en el
articulo 8 de la ley derogada, que imponia a los galenos el deber de informar el
cardcter infectocontagioso de la enfermedad, en caso de deteccién del virus o
“presuncion fundada de que un individuo es portador”.

Por otra parte, el articulo 9 de la ley 23.798 establecia la imposicion de tes-
teos para los inmigrantes que solicitaban su radicacion definitiva en el pais. Esta
disposicion, probablemente inspirada en las politicas adaptadas por Estados
Unidos durante la presidencia de Ronald Reagan, cayé por fortuna en desuso
con la sancién de la ley 25.871, que reconocié expresamente que el derecho ala
migracion es esencial e inalienable de la persona, y la Republica Argentina lo
garantiza sobre la base de los principios de igualdad y universalidad (art. 4).

Algunos inconvenientes derivados de la inmersion de la ley en el derecho laboral

En el articulo 9 de la ley se establecen los derechos laborales de personas que
padecen VIH, ITS, hepatitis virales y/o tuberculosis, que consisten en:

El derecho al trabajo y a la permanencia en el mismo, sin discrimi-
nacion, despidos, suspensiones, hostigamientos, reducciones salaria-
les, violencia, violacion de la confidencialidad, para la poblacién
referida en la presente ley.

Un primer acercamiento a la cuestion pareciera poner en evidencia que las
personas que padecen alguna de las enfermedades enunciadas en la ley revesti-
rian un estatus juridico privilegiado que las tornase imposibles de ser despedi-
das, toda vez que la letra de la ley define que poseen “derecho al trabajo ...sin
despidos”.

El resto de las situaciones enumeradas (discriminacién, hostigamientos,
etc.) resulta comun al plexo de derechos de cualquier trabajador, por lo que la
distincion debemos hacerla expresamente en lo que hace a la imposibilidad de
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despido que tendrian, segtin este primer articulo, los sujetos contemplados por
la ley.

Sin embargo, en el segundo parrafo se establece una presuncion, salvo
prueba en contrario, acerca de que el despido de personas con VIH, hepatitis
virales, otras ITS y/o TBC obedece a razones de discriminacién.

Esta creacion de una nueva “categoria sospechosa”'® que formula la ley, de-
biera haber integrado, para cumplir con una mejor técnica legislativa, la natu-
raleza del despido mencionada en el parrafo anterior (por ejemplo: “Derecho al
trabajo sin despido en razén de su enfermedad”).

Lamentablemente, ello no ha ocurrido, y debemos echar mano del segundo
parrafo del inciso a) para recién desentrafiar el verdadero significado al que ha-
bria intentado arribar el legislador.

Y esta aclaracion la realizamos en la medida en que una interpretacion a
pie juntillas de la letra de la ley podria llevar a considerar, como adelantamos,
que una persona viviendo con VIH no podria ser despedida por ninguna causa,
superando inclusive con dicha posicién de privilegio a una persona que no pa-
deciera la enfermedad (y que, por tanto, si podria ser despedida en la forma es-
tablecida por la ley respectiva).

Con relacién a la interpretacion de las “categorias sospechosas’, se ha dicho
que “..para decidir si una diferencia de trato es ilegitima corresponde analizar
su razonabilidad (Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 18/03, parr.
89; Fallos:332:433, considerando 5), esto es, si la distincion persigue fines legi-
timos y si esa distincién es un medio adecuado para alcanzar esos fines (Fallos
327:3677, considerando 12°). Sin embargo, cuando las diferencias de trato estan
basadas en categorias ‘especificamente prohibidas’ o ‘sospechosas’ —como el gé-
nero, la identidad racial, la pertenencia religiosa o el origen social o nacional—
corresponde aplicar un examen mas riguroso, que parte de una presuncion de
invalidez (cf. Fallos 327:5118; 329:2986; 331:1715; 332:433; y jurisprudencia de
la Corte Suprema de los Estados Unidos establecida en precedentes tales como
‘United States v. Carolene Products Co’, 304 U.S. 144, del 25 de abril de 1938, en
particular, pag. 152, n. 4; “Toyosaburo Korematsu v. United States, 323 U.S. 214,
del 18 de diciembre de 1944; y ‘Graham v. Richardson, 403 U.S. 365, del 14 de
junio de 1971, y sus citas). En estos casos, se invierte la carga de la argumenta-

!¢ La lista de “categorias sospechosas o prohibidas” comprende habitualmente la raza, el género, la
religion, la opinién politica, el origen nacional o social, la posicién econdmica y las caracteristicas
fisicas, entre otras.
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cién y es el demandado el que tiene que probar que la diferencia de trato se en-
cuentra justificada por ser el medio menos restrictivo para cumplir un fin legi-
timo (Fallos 332:433, considerando 6 y sus citas)”"".

Afortunadamente, el decreto reglamentario ain no ha visto la luz, por lo
que aguardamos con cierto optimismo que en dicho instrumento se precisen
los alcances mencionados en este tltimo punto, del mismo modo en que el de-
creto reglamentario No. 1244/91 fue enmendando algunas de las imprecisiones
que presentaba la Ley 23.798.

Por otro lado, los restantes derechos mencionados en los demas incisos del
articulo 9 se vinculan con situaciones ya reconocidas en otros instrumentos nor-
mativos (v. gr., el cardcter voluntario de los testeos ya habia sido consignado en
la primigenia ley).

VI. VIH y Seguridad Social

Uno de los puntos mas algidos que ha aparejado la discusién en torno al texto
de la nueva ley, teniendo en cuenta las voces encontradas que se presentaron al
momento de llevarse a cabo la correspondiente discusion parlamentaria, se vin-
cula con lo concerniente al capitulo de la seguridad social.

Y ello es asi, por cuanto la ley 27.675 prevé una jubilacion especial destinada
a dos casos claramente diferenciados: a) sujetos con VIH, y/o b) personas con
hepatitis B y/o C, pero supedita el beneficio para estos ultimos unicamente res-
pecto de los casos en que se encuentren imposibilitados de continuar traba-
jando.

La inclusion de las personas con VIH dentro de aquellas que pueden solicitar
su jubilacion a la edad de cincuenta afios cumplidos —luego de haber realizado los
aportes correspondientes— es uno de los aspectos mas controvertidos de este seg-
mento de la ley.

Y ello es asi por cuanto no se ha especificado en el texto legal que la persona
en cuestion deba, como si ocurre en el caso de aquellos que posean hepatitis B
y/o C, hallarse impedido de seguir realizando tareas.

La distincion que realiza la ley creemos que conlleva algunas consecuencias

negativas, como el dispendio de una innecesaria energia previsional —con la

17 https://www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2017/04/cuadernillo-2-1.pdf
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consecuente erogacion que ello acarrea— en personas que podrian continuar
con sus ocupaciones laborales. Asimismo, debemos destacar la diferenciacion
con aquellas personas que padezcan otras enfermedades y la creacién de una
categoria especial de personas que se encuentran lejos del estandar de esperanza
de vida que fue adquiriéndose para aquellos que vivan con VIH, gracias a los
modernos tratamientos y medicaciones descubiertas y aplicadas en los ultimos
veinte afios'®.

Por otro lado, la ley ha creado una pensién no contributiva para personas
con VIH que se encuentren en situacién de vulnerabilidad social, siempre y
cuando el solicitante no sea titular de jubilacién, pensién o retiro, de caracter
contributivo o no contributivo.

Tanto en el caso de la jubilacién anticipada como en el caso de la pensién
no contributiva, la norma crea programas de prevision social sin més condicio-
nantes que el diagnostico de VIH, y es aqui donde el proyecto sumo numerosos
detractores en el Congreso.

Un sector importante de la Cdmara de Diputados manifestd su descontento
y criticas en relacion con estas medidas, fundamentando que la respuesta inte-
gral respecto de estas enfermedades no debe llevarse a cabo necesariamente a
través de un permanente asistencialismo estatal.

Algunos legisladores sostuvieron que, al establecerse un régimen previsional
especial respecto a estas patologias, se dejaba afuera a un gran numero de indivi-
duos, también enfermos, pero aquejados por otras dolencias igualmente graves.

Desde nuestro punto de vista, esta critica carece de poder convictivo, puesto
que se pasa de ignorar la problematica en la que se hallan inmersas las personas
que padecen este grupo de enfermedades a invisibilizarlas con la inclusion de
otras patologias que, aunque puedan resultar graves, su respuesta no es objeto
de discusion en ese momento.

Otro grupo de legisladores se opuso a estas disposiciones, seflalando que
las deficiencias econémicas de la Argentina se comportaban como un obstaculo
para su implementacion y afirmando que, bajo este enfoque, la creacion de de-

rechos previsionales extraordinarios sin una estructura que pudiera garantizar

'8 Tal como afirma el Dr. Benetucci en el articulo referenciado, “En las tiltimas dos décadas, la terapia
antirretroviral ha demostrado su capacidad para suprimir la multiplicacion viral y disminuir la trans-
mision sexual de la infeccién, por lo que ha posibilitado un descenso en la velocidad de crecimiento del
niimero de nuevos contagios, del niimero de recién nacidos infectados y en la cantidad de fallecimien-

»

tos...
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su satisfaccion, resultaria atentatoria contra los recursos existentes en las arcas
publicas.

Del otro lado de la discusién, quienes se mostraron a favor de estas medidas,
hicieron hincapié en el deterioro del organismo y en el envejecimiento precoz
que sufren las personas expuestas al tratamiento del VIH.

Sobre el particular, debemos sefialar que: “...Las personas de 50 0 mas afios
constituyen una parte cada vez mas importante de la epidemia del VIH y se ne-
cesitan por consiguiente nuevas respuestas. Muchas personas seropositivas viven
mas afios y de forma mds activa gracias a la expansion del tratamiento antirre-
trovirico efectivo. Cada vez son menos las personas de edades comprendidas
entre los 15 y los 49 afios que se infectan por el VIH, lo que significa que los in-
dividuos de 50 o mas afios de edad son un grupo demografico creciente en la
epidemia de VIH. Los individuos de este grupo de edad comparten muchas de
las conductas de riesgo en torno al VIH que se observan entre los jévenes. Las
respuestas al VIH deben por lo tanto tener en cuenta este importante grupo de-
mografico reflexionando sobre los riesgos y las tendencias y ofreciendo servicios
adecuados de prevencidn, pruebas y tratamiento. Los servicios del VIH desti-
nados a este grupo de edad deberdn integrase debidamente en los servicios de
diagnostico y tratamiento de enfermedades no transmisibles, asi como en otros
servicios de salud apropiados. Estos cambios en la epidemia del VIH nos re-
cuerdan que esta plantea un desafio a cualquier enfoque tnico y universal y con-
tinda demandando un conocimiento sdlido y respuestas dirigidas™.

Pese a lo sefialado en el parrafo anterior, debemos mencionar que la mayor
atencion que debe enfocarse en las personas de mds de cincuenta afios de edad
que vivan con VIH no debe ser confundida con la necesidad imperiosa de que,
por esa misma razon, deba promoverse su retiro de la actividad antes que el
resto de las personas. Y a su vez, debemos reflexionar sobre la distincion de
trato que ha realizado la ley entre los pacientes con VIH y los afectados por las
hepatitis B y/o C para determinar si ella encontraria basamento tnicamente en
las caracteristicas que las diferencian, y si el régimen especial de prevision social
creado por la ley, tal como sostuvieron algunos de los impulsores del proyecto,
debiera responder a las consecuencias fisicas solo en el caso de estas ultimas pa-
tologias.

1 Ver el informe titulado “El Envejecimiento y el VIH”, Suplemento especial del informe de ONU-
SIDA sobre la epidemia mundial de sida 2013, 1 de noviembre de 2013.
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Del analisis del texto legal, hemos notado que, por una parte, la ley ha de-
cidido empoderar a las personas que viven con VIH, garantizandoles la perma-
nencia en sus puestos de trabajos y, por la otra, —aunque suponemos
inintencionadamente— ha generado un marco de posible postergacién fundado
en un retiro anticipado que no encuentra otro fundamento que un testeo posi-
tivo de relativa antigiiedad.

Como hemos dicho, los avances cientificos en el tratamiento del VIH han
aumentado de manera significativa la expectativa de vida de las personas vi-
viendo con VIH, razén por la cual un régimen de jubilacién a los 50 afios los
confinaria a una sobrevida aproximada de 30 aflos con ingresos muy por debajo
de los podrian aspirar®, como consecuencia de un beneficio que, tal como la
misma ley expresa, resulta incompatible con el trabajo en relacién de depen-
dencia.

Desde nuestro punto de vista, entonces, podria analizarse previsionalmente
en cada caso los beneficios de otorgar o no a personas viviendo con VIH la ju-
bilacion correspondiente, lo que nos conduce a pensar que hubiese sido un
acierto que se condicionara la obtencién del beneficio respectivo a la imposibi-
lidad de continuar prestando tareas, pudiéndose regir ello conforme las previ-
siones de la ley 24.241 que instituy¢ la jubilacién anticipada por incapacidad.

Como se ve, este es un asunto con numerosas aristas que podran ir pulién-
dose en el futuro sobre la base, incluso, de la experiencia que vaya generando la
aplicacién de los institutos consagrados en esta nueva ley y que, insistimos, desde
todo punto de vista resulta esperanzadora por los altos estandares de inclusion
que ha generado en su articulado.

Conclusion

Los treinta y dos afios que transcurrieron entre el dictado de las Leyes 23.798
y 27.675 han contado no solo con notables adelantos médicos y tecnoldgicos
que permitieron el desarrollo de respuestas frente a la epidemia de VIH vy las
demads enfermedades de transmisién sexual a las que se refiere esta ultima nor-

mativa, sino también con un importante reposicionamiento del derecho frente

2 Afortunadamente, la ley dispone que la jubilacién bajo este prisma no es aplicable con caracter
general, sino que debe ser solicitada de manera voluntaria por quien desee acceder a ella.
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a las problemdticas que afectan a la salud publica y a los derechos de las personas
alcanzadas por diversas enfermedades.

Esta nueva mirada ha dejado traslucir una clara asuncién del Estado de sus
responsabilidades y una indudable intencién de brindar una respuesta lo mas
completa posible a los diversos flagelos que afectan a la sociedad argentina mo-
derna y en ese espacio se enmarca la nueva Ley 27.675.

Creemos que es una ley que mira hacia el futuro, pues hacia alli se dirigen
los esfuerzos para contrarrestar los efectos del VIH y sus enfermedades asocia-
das, por lo que constituye un importante camino a seguir en pos de la preser-

vacion de las personas que viven con ellas.
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AMPAROS DE SALUD, RAZONABILIDAD, SEGURIDAD Y
EFICACIA DE LA PRESCRIPCION MEDICA. CONTROVERSIA.
INTERVENCION DEL CUERPO MEDICO FORENSE

MARIA CRISTINA INTERLANDI'
MauURrIciO Gopoy ™

|. Introduccion

La accién de amparo en salud, actualmente en alza, ante una medicina atravesada
por los desarrollos tecnoldgicos que pueden dar paso a lo impensado desde el punto
de vista cientifico con resultados trascendentes desde la calidad y/o sobrevida,
puede llegar a generar multiples planteos biojuridicos con consideraciones tanto
éticas como econdmicas En sistemas de salud multifragmentados, como el de nues-
tro pais, sin una politica de salud uniforme, transparente y que asegure el derecho
a la misma a todos los individuos, en condicién de igualdad entre hombres y mu-
jeres, al acceso ecuménico de servicios de atencion médica, incluidos los relacio-
nados a la salud reproductiva, como lo enaltece la OMS/OPS, a la cual suscribimos,
en sus objetivos sobre la reduccion de la ineficiencia como estrategia hacia la co-
bertura universal (CUS), podria recaer finalmente si no se trabaja en forma multi-
disciplinaria, en una aiin mayor judicializacién de la medicina.

La accién de amparo deberia servir para casos excepcionales, en donde si-
tuaciones complejas que superen las resoluciones habituales pasen a un marco
legal multidisciplinario, donde un juez apoyado por los auxiliares de la justicia,
basados en las diferentes experticias propias de cada especialidad, puedan con

" Médica Forense de la Justicia Nacional. Médica Especialista en Clinica Médica y Medicina Legal.
Docente Universitaria de la Cdtedra de Medicina Legal y Deontologia de la Facultad de Medicina de
la U.B.A. Docente del Instituto Universitario de la Policia Federal Argentina y Docente del Instituto
Superior de Seguridad Publica.

" Médico forense de la Justicia Nacional. Médico especialista en Cirugia, en Urologia y Medicina Legal.
Master en Administracién de Salud.
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claridad realizar un informe que, de manera sencilla, con lenguaje técnico pero
llano, dé respuestas a interrogantes de los magistrados quienes, muchas veces,
sentaran jurisprudencia en todo el territorio, a partir de los diferentes fallos re-
alizados en defensa de uno de los derechos constitucionales tutelados, tal el caso
del derecho a la salud.

Pero este camino que en los dltimos tiempos impresiona verse sinuoso,
segun nuestra observacion e interpretacion, podria ser secundario a varios fac-
tores tales como: las limitaciones de nuestro sistema de salud, nuestra economia,
las diferentes estrategias comerciales, las luchas de sistemas privados, el com-
promiso de nuestro sistema estatal de salud, la falta de compromiso real con el
derecho de salud igualitario y, sobre todo, la falta de ética profesional de los nu-
merosos actores de este entramado tanto médico, como de los administradores
de salud, de los funcionarios, etc.; quienes en vez de pensar y encontrar otras
estrategias para la resolucion de esta problematica, alimentan y promueven re-
soluciones que deberian ser excepcionales y de ultimo recurso, como lo es la via
judicial, que se ha tornado una forma de resolucion del conflicto de manera ha-
bitual.

II. Desarrollo

La accién de amparo en Argentina la describe el art. 1 de la Ley 16.986 .. serd
admisible contra todo acto u omision de autoridad publica que, en forma actual
o inminente, lesione, restrinja altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta los derechos y garantias explicita o implicitamente reconocidas por
la Constituciéon Nacional con excepcidn a la libertad individual tutelada por el
hébeas corpus...”

Se incorpora en la Constitucion Nacional en el articulo 43, en la individual
y colectiva, con el tiempo se expandi6 hacia lo previsional, sindical, aduanero,
por mora impositiva, etc., y como herramientas principales lo hace a través de
los principios y garantias, “...Toda persona puede interponer accion expedita y
rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra
todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares que en forma ac-
tual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegali-

dad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un
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tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la
norma en que se funde el acto u omisién lesiva.

Podria interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacion y,
en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usua-
rio y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general,
el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su
organizacion...”

Uno de los enfoques que modific6 sustancialmente la reforma constitucio-
nal es la normativa al determinar que el amparo solo procedera cuando “...no
exista otro medio judicial mds idéneo...”, diferenciandose de la ley 16.986, que si
lo permite. Estas herramientas constitucionales adscriben a los jueces a extremar
ponderacién y prudencia, cuestiones que deben ser debatidas y/o resueltas de
acuerdo con los procedimientos ordinarios, cuampliendo entonces el amparo un
papel supletorio, residual, excepcional, de no haber otros caminos procesales
idéneos.

La accién de amparo tiene por fin proteger los derechos fundamentales en
situaciones donde es urgente tener una decision judicial, por lo que la sentencia
debe dictarse por via sumaria o expedita, donde los plazos que deberian cum-
plirse son de diez dias (Juez de primera instancia) o quince dias ( Camara de
Apelaciones ) del art. 44, inc. 3° d) del CPCCN o los tres dias del art. 11 de la
ley 16.986, amenazado estos tiempos por el aumento de los mismos, ante la falta
de respuesta y limites formales a procesos ordinarios previos de nuestro sistema
de salud.

La competencia de los jueces para entender en un amparo federal se en-
cuentra regulada en el art. 4 de la ley 16.986: “serd competente para conocer de
la accién de amparo el juez de primera instancia con jurisdiccion en el lugar en
que el acto se exteriorice o tuviere o pudiere tener efecto. Se observard, en lo
pertinente a las normas sobre competencia en razén de la materia salvo que
aquellas engendraran dudas razonables al respecto, en cuyo caso el juez reque-
rido debera conocer la accién. Cuando mismo acto u omision afectare el derecho
de varias personas, entendera en todas esas acciones el juzgado que hubiese pre-
venido, disponiéndose la acumulacién de autos, en su caso”

Retomando nuestro campo de observacion, el amparo de salud, fue modi-
ficando su concepto con el tiempo, evolucionando como lo hace la definicion
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de salud en no la mera ausencia de enfermedades, sino en el completo bienestar
tisico, psiquico y social, desde el desarrollo del ser desde antes de su nacimiento.

Constituyéndose en un derecho personalisimo “el derecho a la salud” y sus
implicancias, como lo reconoce la disposicién de Nuestra Ley Fundamental
(arts. 41,42,75), asumiendo el Estado Nacional la calidad de “garante” en el mo-
mento en que su cobertura resulte necesaria (art. 75 inc. 23 de la Constitucion
Nacional).

Es de importancia mencionar que hasta que se dicte sentencia, los articulos
15y 17 dela Ley 16.986 y el art. 230 y concordantes del Codigo Civil y Comercial
de la Nacién autorizan la aplicacion de las medidas cautelares innovativas, a la
inversa de las de no innovar, obligan a revertir una situacion juridica cum-
pliendo determinada conducta, como ejemplo en amparos de salud, ordenan a
una obra social demandada que restituya las cosas al estado anterior y resta-
blezca su servicio a favor de la actora en calidad de beneficiaria, ya sea titular o
adherente con todos los derechos y obligaciones que deriven de ello, debiendo
acreditar fehacientemente la verosimilitud del derecho invocado, el peligro que
conlleva en cada caso la demora y la irreparabilidad del dafio futuro.

La ley Nacional de Amparo contempla en su art. 8 que: “cuando la accién
fuera admisible, el juez requerird la autoridad que corresponda un informe cir-
cunstanciado acerca de los antecedentes y fundamento de la medida impugnada,
el que deberd ser evacuado dentro del plazo prudencial que se fije. La omisién
del pedido de informe es una causa de nulidad del proceso. El requerido debera
cumplir la carga de ofrecer prueba en oportunidad de contestar el informe, en
la forma establecida para el actor. Producido el informe o vencido el plazo otor-
gado sin su presentacion, no habiendo prueba del accionante a tramitar, se dic-
tard sentencia fundada dentro de las 48 horas, concediendo o denegando el
amparo’.

Dado que, en muchos casos, en los amparos de salud se encuentran con-
trovertidas la seguridad y la eficacia de un medicamento o practica determinada,
el juez o la jueza lo envian al Cuerpo Médico Forense (CMF) para que, efec-
tuando un andlisis minucioso del tema, se eleve al magistrado un dictamen pe-
ricial, pudiendo asi mejor decidir si el amparo es correcto y, en consecuencia,

dictar sentencia.
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IIl. La judicializacion de la salud

Unos articulos muy atinados respecto de la judicializacién de la salud, que estan
intimamente relacionados con el tema que estamos abordando y cuyo criterio
compartimos, son los que contienen las investigaciones efectuadas por los jueces
doctora Silvina Andrea Bracamonte y doctor José Luis Cassinerio®!, que a con-

tinuacién reproducimos:

“La judicializacion de la salud hace tiempo dejé de ser una excep-
cién en Argentina y América Latina para convertirse en uno de los
medios habituales para reclamar el acceso a medicamentos y tra-
tamientos de alto costo, sefialan los jueces Silvina Andrea Braca-
monte y José Luis Cassinerio, en sendos ensayos publicados por
South Centre.

Los jueces son autores de La Judicializaciéon del Derecho a la Salud
en América Latina y La Evolucion de la Jurisprudencia en Materia
de Salud en Argentina, completas e inéditas investigaciones sobre
los procesos que han convertido a la salud en materia de gravosas
sentencias judiciales para los presupuestos destinados a la salud
publica en la region.

Esta intervencion de la justicia que produce efectos individuales
positivos respecto de quienes reclaman ya que efectivizan el reco-
nocimiento del derecho a la salud y a la vida, también puede tener
incidencia en el uso de los recursos del sistema de salud sin plani-
ficacion, determinando que se atiendan demandas no prioritarias’,
es una de las conclusiones del estudio.

La Dra. Bracamonte es titular del Juzgado Nacional en lo Civil y
Comercial Federal Numero 1, y el Dr. Cassinerio esta a cargo del
Juzgado Nacional en lo Civil y Comercial Federal Numero 4,
ambos de Argentina.

Los autores se centraron en la vinculacion de la judicializacion de
la salud con la creacion de las agencias de evaluacion de tecnologias
sanitarias, que “debe ser tenido en cuenta cuando se analicen cam-

bios sobre regulacion en materia de salud, a fin de lograr normas

2! Disponible en: https://www.southcentre.int/documento-de-investigacion-112-junio-2020/
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que contengan una mirada sistémica y no sesgada a principios ais-
lados que no logran finalmente alcanzar su objetivo de establecer
politicas superadoras que tiendan a lograr un sistema de salud més
equitativo”

“Los logros de la medicina y la innovacién de la industria farma-
céutica, 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 utilizacién implica’, analizan los autores.
En tal sentido, citan que, de acuerdo con datos del Ministerio de
Salud de la Nacidn, en Argentina hoy el 4 % del mercado de pres-
cripcion se lleva el 30 % del gasto en medicamentos”

Los dictdmenes emitidos por el Cuerpo Médico Forense confirman, en ge-
neral, que el 64 % de las demandas se inician en el Fuero Federal por 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 en-
marcaban dentro de las enfermedades poco frecuentes.

IV. Los amparos y la intervencion del Cuerpo Médico Forense

Los informes periciales del Cuerpo Médico Forense (C.M.F) basan sus conclu-
siones en la opinién debidamente fundada que se contempla con el conoci-
miento cientifico multidisciplinario, asi como los fundamentos legales que hacen
a cada perito y especialista de este Cuerpo esencial en este proceso.

Al propio decir del tercer parrafo del art. 1 del “Reglamento General del
Cuerpo Médico Forense de la Justicia Nacional”, conforme la Acordada 47/09:
“Es el 6rgano de maxima jerarquia pericial en materia médico, psicoldgico,
odontolégico, quimico-legal dentro de la Justicia nacional y federal”.

Asimismo, nuestro accionar esta también plasmado en dicha Acordada. Alli
se destaca que nuestro organismo:

1) Cumple una funcién exclusivamente pericial.

2) Realiza una tarea auxiliar de la Justicia nacional y federal.
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3) Por regla, atiende a los requerimientos de los magistrados del fuero cri-
minal y, excepcionalmente, a los pedidos de los jueces de los restantes fue-
ros.

4) Que la tarea pericial se debe cumplir en la sede del Cuerpo, principio

que cede ante solo casos excepcionales especificamente previstos.

Si bien el articulo 2 establece que el C.M.E dara cumplimiento a los reque-
rimientos periciales dispuestos por magistradas/os judiciales del ministerio pu-
blico del fuero penal; las/los juezas/ces de los restantes fueros procederan de
conformidad con lo previsto por los articulos 457 a 478 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion. Esto corresponde a la parte atinente a la “Seccién
6. Prueba de Peritos”, donde el art. 457 explicita: “Procedencia. Serd admisible
la prueba pericial cuando la apreciacion de los hechos controvertidos requiriere
conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, industria o actividad técnica
especializada”

Esto se pone especialmente de manifiesto, como fuera mencionado, en las
cuestiones atinentes a los amparos de salud.

La experiencia nos muestra que, en la mayoria de los casos de las presenta-
ciones de los amparos, los magistrados solo cuentan con la prescripcion del mé-
dico tratante en un recetario y el rechazo por parte de la obra social o prepaga
de la medicacién o practica solicitadas, lo que deviene exiguo para poder emitir
opinion al respecto.

Sumado a esto se requiere ademas celeridad en la respuesta lo que hace casi
inviable la designacion de un perito de oficio.

Por otra parte, la jerarquizacion e imparcialidad de la tarea pericial del CMF
ha sido puesta de manifiesto en multiples fallos judiciales, lo que le brinda al
juzgador un mayor marco de referencia y transparencia para una opinion ade-
cuada.

En este enfoque se ponen de manifiesto las limitaciones de las diferentes
partes en cuestion, que toman a esta instancia en forma ordinaria, adjuntando,
como se expresé previamente, vaga documentacién que no permite en una pri-
mera instancia llegar a un informe circunstanciado, ya que una opinién fundada
requiere de toda la documentacion necesaria veraz y oportuna para el conoci-
miento de lo rogado, cuyo fin es considerado como una verdadera contestacion
de demanda que permita dictaminar al juez interpuesto. En general, no obra un

resumen de historia clinica del que surja el motivo de la indicacién, los trata-
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mientos anteriores a que fuera sometido el paciente o el fundamento del cambio
de una determinada medicacién.

Lo previo genera requerimientos de notas de pedido del bagaje de informa-
cién que debid enviarse en una primera instancia, originando nuevos procesos
administrativos judiciales en desmedro de la salud del amparista y de los tiem-
pos de los intervinientes.

En funcién de ello es que, como integrantes del Cuerpo Médico Forense,
teniendo en cuenta las necesidades de celeridad que el amparista requiere y que
el juzgador necesita para la resolucion de la cuestion planteada, tratamos de dar
respuesta lo mas rapido posible, a pesar de la situacion de crisis que en estos
momentos atraviesa el organismo.

Cabe hacer notar que el ingreso como Médico Forense de la Justica Nacional
al Cuerpo se efectua mediante un llamado a concurso a través de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién y publicado en el Boletin Oficial. Es necesario
cumplimentar una serie de requisitos para encontrarse en condiciones de con-
cursar. Luego de cumplidos los mismos, se meritan tanto los antecedentes pro-
tesionales volcados en el Curriculum Vitae de cada profesional, se toma un
examen de idoneidad de la especialidad para la que se concursa y, por ultimo,
se lleva a cabo una entrevista personal. Todo lo expuesto pone de manifiesto la
experticia de cada candidato en la especialidad para la que concursa. Final-
mente, con todos estos elementos, se conforma una grilla con un orden de mé-
rito, a los efectos de cubrir los cargos vacantes para los que se concursa. Notese
que este proceso demanda muchos meses, y aun afios, en consustanciarse.

Debido a la gran cantidad de profesionales que se acogieron al beneficio ju-
bilatorio, nimero que se incrementé en los ultimos afios y se acelerd en un pe-
riodo corto de tiempo, se lleg6 a un colapso del Cuerpo.

Al respecto, es importante mencionar que, ya con fecha 26 de octubre de 2021,
el Decanato del Cuerpo Médico Forense informo al Sr. Presidente de la Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional mediante nota la situacion
de colapso del Cuerpo debido a la significativa y muy grave disminucion del na-
mero de peritos médicos, tanto generalistas como psiquiatras y psicologos.

Tal como se ha informado, el Cuerpo Médico Forense se ha visto diezmado
y a diciembre 2022 presentaba la siguiente situacion:

o Departamento de Médicos Generalistas: de un plantel de 36 peritos perma-

necian en actividad 9 (nueve).
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o Departamentos de Psiquiatria: de un plantel de 30 peritos permanecian en
actividad 5 (cinco)
o Departamento de Psicologia: de un plantel de 10 permanecian en actividad

7 (siete) para cubrir la totalidad del Departamento de Psicologia de Adultos

y Nifios/as y Adolescentes.

La solucion a esta problemdtica se encontré en la finalizacién del largo pro-
ceso del concurso para el ingreso de peritos con la incorporacion efectiva me-
diante Resolucion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de la totalidad
de los nuevos peritos designados para la cobertura de los diferentes cargos de
especialistas (generalistas, psiquiatras y psicologos)*.

No obstante lo manifestado, en todos estos afios con un nimero tan exiguo
de peritos se ha tratado de dar celeridad, en la medida de nuestras posibilidades,
a todos los requerimientos.

A continuacién, desarrollaremos algunos interrogantes relativos a la labor
especifica del Cuerpo que integramos, a efectos de visualizar la dindmica de la
actuacion, en los casos en que el Poder Judicial requiere la intervencién en pro-
cesos de salud.

En lo que respecta a cdmo es el proceso a partir de que el expediente llega
al CMF (si recibe una receptoria, si algiin miembro médico o administrativo
evalda la especialidad requerida, si se hace un sorteo entre los médicos de esa
especialidad o tienen un sistema de turnos; si les fijan plazos para expedirse o
bien una vez recibido el médico es quien analiza la urgencia, etc. y cuanto tiempo
lleva aproximadamente todo el tramite desde la recepcion hasta la devolucion
al Juzgado con el dictamen), debe ponderarse que, una vez ingresado el expe-
diente por Mesa de Entradas, es evaluado y se asigna de acuerdo a la especialidad
y por sorteo en los casos que se cuente con mas de un profesional por especia-
lidad, tal como clinica médica, el profesional correspondiente. Dada la urgencia
que habitualmente requieren las diferentes situaciones de salud y el plazo pro-
cesal para expedirse que tienen los amparos, se intenta responder cumpliendo
con lo antes mencionado, dependiendo de tener la documentacion necesaria
para elaborar el dictamen y también de la tematica de la que se trate para hacer
la busqueda y actualizacion bibliogréfica necesaria.

Por otra parte, en cuanto a si hay casos en particular en que necesariamente

se tiene que citar o evaluar al paciente o si es suficiente con la documentacion

22 CSJN, Acordada 30/2022, de fecha 15/11/2022.
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agregada al expediente que se nos envia o la Historia Clinica que, en su caso, el
CMF requiere que se agregue, debemos puntualizar que la evaluacién de cada
caso es independiente, y la resolucién de los mismos depende de las constancias
e informacién con que se cuente, de la data de las mismas, de la especialidad a
que haga referencia y del profesional que intervenga, siendo pospandemia, en
determinados casos fundamental, la evaluacion presencial ya que, es lo que per-
mite en algunos casos mejorar el anilisis de lo solicitado, al contar el Cuerpo
no solo con distintas especialidades, sino también con la posibilidad de realizar
dentro del mismo diferentes estudios que puedan aportar nuevos datos.

En otro orden, en lo referente a la preponderancia que se le otorga al certi-
ficado médico que trae el amparado para exigir la cobertura de una prestacion,
o bien si tiene mayor o menor peso, segun se trate de un tratamiento aprobado
por la autoridad de aplicacion o de un tratamiento con relativa seguridad y efi-
cacia comprobada o un tratamiento fuera de prospecto o experimental, estima-
mos que el certificado médico con el que se solicita la prestacion 16gicamente
es fundamental y necesario, como asi también que venga acompanado con la
historia clinica completa, donde se puedan analizar los antecedentes y el porqué
de la prescripcidn, si se han probado otros tratamientos, y cudles han sido los
resultados, para poder evaluar en un todo, la prescripcién y su fundamento. Si
bien cada perito tendrd su propio criterio de evaluacidn, el contar hoy dia con
la posibilidad de trabajar en forma multidisciplinaria y con los numerosos ins-
trumentos que nos provee la Corte, tales como una biblioteca cientifica mundial
actualizada (UPTODATE) etc., nos permite valorizar las amplias situaciones
que, hoy dia y dados los avances tecnoldgicos y la comunicacion, nos plantean,
en un rango que puede ir desde un tratamiento que puede ser aprobado por los
principales drganos cientificos de control hasta valorar lo que llamamos trata-
mientos off label, esto es, aquellos prescriptos en condiciones distintas de las au-
torizadas, es decir, aplicados a un uso no reflejado en su ficha técnica.

Asi también, respecto de la forma en que los Juzgados requieren dictamen
sobre la urgencia, viabilidad o seguridad de la prestacion, seria eficaz y conve-
niente formular otro tipo de interrogantes, ya que, si bien no hay un protocolo
especifico y, como se dijo anteriormente, cada caso deberia ser tratado con la
individualidad respectiva, ponemos de resalto que hay interrogantes basicos que
podrian servir para comenzar en el analisis de los diferentes casos. Algunas pre-
guntas posibles desde el tribunal podrian ser las siguientes: a) ;Estd indicado
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para esta patologia? b) ;Es segura su aplicacion y/o cudles son los riesgos? ¢) Si
no estd indicado o el riesgo es elevado, ;cudl podria ser otra opcion terapéutica?
d) ;Cuadl es el fundamento cientifico para su indicacion?

Por otra parte, en cuanto al interrogante referente a si el organismo como
Cuerpo participa en investigaciones o proyectos relacionados con los amparos
de salud, destacamos que en la actualidad y post concurso, dentro de los requi-
sitos, se solicité que los integrantes deberfan trabajar en exclusividad en el
cuerpo médico forense, hecho este no menor, ya que, entre otras circunstancias,
impide que dichos profesionales tengan conflicto de intereses que podrian surgir
de participar activamente en otras actividades.

Finalmente, también como dato de interés, y teniendo en cuenta que el CMF
opera a nivel nacional con sede central en CABA y sedes regionales en algunas
ciudades, y considerando que con el uso del sistema Lex 100, el expediente puede
ser remitido con la misma celeridad que los Juzgados Federales de CABA, en la
actualidad se reciben requerimientos de los Juzgados Federales del interior para
dictaminar en forma previa al dictado de una medida cautelar en amparos de
salud, mientras que no es habitual que los juzgados locales hagan requerimientos
de este tipo al CMF como érgano de consulta.

V. Conclusion

La evaluacion pormenorizada de los amparos, en especial aquellos de “salud’,
pone de manifiesto un aumento en la judicializacién de la medicina de alto costo
y el uso de un recurso que deberia ser excepcional como herramienta ordinaria
diaria, ante una justicia y sus auxiliares, abarrotada de procesos juridicos, frente
a nuestro sistema multifragmentado y desfinanciado de salud.

Los enfoques que pueden ir en mejora de esta situaciéon inmanejable no so-
lamente requieren plantearse cada situacién como excepcional acorde a las nor-
mativas, con el debido trato y celeridad, el envio de documentacién acorde para
la evaluacion de los Cuerpos Médicos, con un conspicuo asesoramiento espe-
cializado en los puntos de pericia que permitan hacer un informe pericial que
conlleve a un dictamen en los plazos adecuados, sino también creemos necesario
llevar mas alla esta situacién donde tratamientos y medicamentos de alto costo
regulados, ya aprobados por la agencia regulatoria (ANMAT) en el caso opor-
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tuno y determinado por los comités de asesoramiento de opinidn, no tengan
restriccion en su aprobacién por los diferentes subsistemas de salud, sin tener
que hacer de cada indicacién un amparo, y dejar para esa instancia aquellos
casos en donde realmente haya una accién que lesione, restrinja, altere o ame-
nace el acceso, como lo denota nuestra Carta Magna.

Creemos, como integrantes de un organismo de opinién cientifica y fun-
dada con los conocimientos médico-legales que nos jerarquizan, que la salud es
un derecho universal incuestionable, que no deberia discriminar ningin area

ni social ni cultural, por lo que se necesita imperativamente una mesa de didlogo

que involucre todas las partes y que genere normativas de salud transversales,

desjudicializando asi este derecho.
El problema por tratar no es un amparo mas o un amparo menos, sabiendo

ya que los amparos aumentaron en el tiempo, sino es una cuestion ética, moral
y cientifica que pueda ser uniforme en todo el pais, para que todos tengan las
mismas oportunidades y posibilidades de acceso a la medicina, teniendo en
cuenta las posibilidades econémicas del pais, siendo alli donde la justicia con
sus decisiones sea de vital importancia para determinar que la balanza de todos
los actores pueda verse equilibrada a través de los fallos.

La utilizacién de un instrumento de importancia como un amparo en salud
desde el aspecto juridico deberia ser un “remedio’, utilizando este término como
analogia de “medicacién” en medicina, o sea, algo que se emplea para solucionar
un problema. Es decir, deberia servir para remediar sanar, curar, paliar o lograr
un equilibrio, una homedstasis frente a circunstancias o situaciones capaces de
producir alguna de las circunstancias mencionadas. Para lograr la finalidad de
ser un “remedio” tanto juridico como médico, consideramos de vital importan-
cia que los diferentes actores, en una mesa de didlogo, basen sus actividades en
un tripode fundamental consistente en la ética, la moral y el conocimiento cien-
tifico de la materia. En este ultimo aspecto se debe tener presente la especificidad
de los temas y la cantidad de subespecialidades dentro de una misma disciplina.

Consideramos que para el juzgador, frente a las actuales circunstancias, es
de vital importancia el tripode antes descripto, ya que podria asegurarle la ido-
neidad y la neutralidad en el asesoramiento de la materia a tratar dejando de
lado las multiples circunstancias que en la actualidad podrian ser enfrentadas
por el mismo cuando, a través de este instrumento, no solo se quiere dar res-

puesta a una situacion particular, sino que, en algunas oportunidades, con fines
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mezquinos y econdmicos, muchas veces alejados de la ética y la moral, se intenta
facilitar el ingreso a tratamientos de altisimo costo con resultados cientifica-
mente dudosos con la sola finalidad de lograr el lucro de algunos sectores en
perjuicio del desfinanciamiento del sistema de salud.
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LEY 26.743: IDENTIDAD DE GENERO Y PRESTACIONES DE SALUD

MERCEDES MAQUIEIRA”

|. Introduccion

En estas breves lineas pretendemos analizar las prestaciones médicas contem-
pladas en la Ley de Identidad de Género, con cobertura a cargo de los agentes
que conforman el sistema argentino de salud. Su reconocimiento no solo hace
al derecho a la salud de las personas cuya expresion de género es diferente a la
asociada con el sexo asignado al nacer, sino que también hace a su identidad, su
autodeterminacion y su integracion social, a fin de revertir condiciones histdri-

cas de discriminacion.

II. La identidad de género y la ley 26.743

Como puntapié para cualquier analisis, debemos recordar que la identidad de
género ha sido definida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, CIDH), en su Opiniéon Consultiva No. 24/17 del 24/11/2017 como la
vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual
podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento. Ello
conlleva también a la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar —o
no— la modificacién de la apariencia o la funcion corporal a través de medios
médicos, quirdrgicos o de otra indole) y otras expresiones de género, como lo
son la vestimenta, el modo de hablar y los modales (parr. 32).

" Jueza en lo Civil y Comercial Federal. Abogada UBA. Especialista en Derecho de Darios. Maestrando
en Derecho. Docente de la Universidad de Buenos Aires y la Universidad del Museo Social Argentino.
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En esa linea, el reconocimiento de la identidad de género se encuentra li-
gado necesariamente a la idea segtin la cual el sexo y el género deben ser perci-
bidos como parte de una construccion identitaria que es resultado de la decision
libre y auténoma de cada persona, sin que deba estar sujeta a su genitalidad
(pérr. 94). Por ello, el derecho de autodeterminarse conforme a las propias con-
vicciones y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido
a la existencia hace a la dignidad del ser humano y se encuentra protegido por
la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Laley 26.743 se enmarca en esta idea al definir expresamente a la identidad
de género como “la vivencia interna e individual del género tal como cada per-
sona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo’, aclarando que
“[e]sto puede involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién corporal
a través de medios farmacoldgicos, quirurgicos o de otra indole, siempre que
ello sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de género, como
la vestimenta, el modo de hablar y los modales” (art. 2).

De la norma, que esencialmente resguarda el derecho que toda persona
tiene al reconocimiento y libre desarrollo de su identidad —la cual incluye la
percepcioén del propio género—, se deduce el derecho de toda persona a ser tra-
tada de acuerdo con la identidad autopercibida'. Precisamente esto responde a
las directrices de la normativa internacional, pues como la CIDH ha destacado
en la opinidn antes referida, es ineludible que el Estado y la sociedad respeten y
garanticen la individualidad de cada persona, asi como el derecho a ser tratado
de conformidad con los aspectos esenciales de su personalidad, sin otras limi-
taciones que las que imponen los derechos de las demds personas; el afianza-
miento de esa individualidad se traduce por su facultad legitima de establecer
la exteriorizacién de su modo de ser, de acuerdo con sus mas intimas convic-
ciones (parr. 91), para lo cual los Estados estan obligados a adoptar medidas po-
sitivas a fin de revertir o cambiar situaciones discriminatorias (parr. 66).

En este orden, el art. 1 de la apuntada Ley de Identidad de Género establece
que “Toda persona tiene derecho: a) Al reconocimiento de su identidad de gé-
nero; b) Allibre desarrollo de su persona conforme a su identidad de género; )
A ser tratada de acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser iden-

! PITTIER, L. - RINCON, R, “El reconocimiento a la identidad de género por parte del sistema de
salud y el derecho internacional de los derechos humanos” en La Ley Online, cita online:
AR/DOC/2903/2019
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tificada de ese modo en los instrumentos que acreditan su identidad respecto
de el/los nombre/s de pila, imagen y sexo con los que alli es registrada’”.

Como explica LITARDO, el reconocimiento de la identidad de género im-
plica el deber de respetar y valorar la identidad de género tal como cada persona
la exprese o sienta, que impone la obligacién de no discriminar, desvalorizar o
humillar a ninguna expresion de identidad de género que no se corresponda
con los marcos de referencia que socialmente se instalan como normales. El
libre desarrollo personal se corresponde con los mecanismos necesarios para
garantizar el acceso libre, no patologizante, permanente, integral, idéneo, sufi-
ciente y actual a las prestaciones que, por motivos de salud, se precisen de
acuerdo con cada requerimiento. Y, finalmente, el derecho de toda persona a
ser tratada de acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser identi-
ficada de ese modo en los instrumentos que acrediten identidad, se asocia no
solo con el remite al régimen identificatorio de la identidad de género a partir
de la inscripcidn registral, factible de ser rectificada a voluntad de la persona,
sino también al buen trato que se le debe dispensar sin necesidad de acreditar
la identificacidn registral rectificada o corporal del género autodefinido?.

En definitiva, la igualdad, el reconocimiento y la no discriminacion de aque-
llas personas cuya identidad o expresion de género es diferente de la cual tipi-
camente se encuentra asociada con el sexo asignado al nacer hace a su dignidad,
su pleno desarrollo, su potencialidad y a la posibilidad de construir un proyecto
de vida de acuerdo a sus propias creencias y deseos’.

Por cierto, no podemos dejar de destacar que la construccién de la identidad
de género es totalmente independientemente de la realizacién de un tratamiento
médico o de intervenciones quirurgicas para adecuar el cuerpo al género auto-
percibido, pudiendo involucrar o no la modificacion de la apariencia o la fun-
ci6n corporal a medios de cualquier indole.

Asi lo han reconocido los Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de
la legislacién internacional de derechos humanos en relacién con la orientacion

sexual y la identidad de género®, al establecer que: “Todo ser humano tiene de-

2 LITARDO, E., “Apuntes sobre cémo consignar el sexo desde la perspectiva de la ley 26.743”, en
La Ley Online, cita online: AR/DOC/1269/2019

* YUBA, G, “Identidad de género y ciudadania. Hacia la progresividad de los derechos”, en La Ley
Online, cita online: AR/DOC/791/2019

* Los Principios de Yogyakarta fueron difundidos en el aio 2007 como fruto del trabajo de un
equipo internacional de especialistas; no tienen fuerza vinculante para los Estados, pero si efectos
que los tornan relevantes por la autoridad que emanan y su congruencia con el sistema de garantias
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recho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica. Las personas
en toda su diversidad de orientaciones sexuales o identidades de género disfrutaran
de capacidad juridica en todos los aspectos de la vida. La orientacion sexual o iden-
tidad de género que cada persona defina para si, es esencial para su personalidad
y constituye uno de los aspectos fundamentales de su autodeterminacion, su dig-
nidad y su libertad. Ninguna persona sera obligada a someterse a procedimientos
médicos, incluyendo la cirugia de reasignacion de sexo, la esterilizacién o la terapia
hormonal, como requisito para el reconocimiento legal de su identidad de género.
Ninguna condicién, como el matrimonio o la maternidad o paternidad, podra ser
invocada como tal con el fin de impedir el reconocimiento legal de la identidad de
género de una persona. Ninguna persona serd sometida a presiones para ocultar,
suprimir o negar su orientacion sexual o identidad de género” (principio 3).

Del mismo modo lo recepta la ley 26.743 al aclarar en su art. 5 que, para
solicitar la rectificacion registral del sexo o el cambio de nombre de pila, “[e]n
ningun caso sera requisito acreditar intervencioén quirurgica por reasignacion
genital total o parcial, ni acreditar terapias hormonales u otro tratamiento psi-
cologico o médico™.

Es que, en cualquier caso, el género estd determinado por la autopercepcion
y no por la apariencia morfoldgica; es por ello que el ejercicio de la identidad
pertenece a la esfera individual y auténoma de cada persona y no precisa de au-
torizaciones médicas, administrativas o judiciales previas para avalar la libre
eleccién de la vivencia de la identidad®.

De cualquier modo, es claro que algunas personas si van a desear modificar
su apariencia fisica para acercarla a aquella que usualmente se asocia a los este-
reotipos de género “masculino” y “femenino’. Para que ese anhelo pueda volverse
una realidad, la Ley de Identidad de Género pone a cargo de los efectores del
sistema de salud, ya sean estatales, ptblicos o privados, obras sociales o empresas
de medicina prepaga, la realizacion de las operaciones de adecuacion sexual y
la provision de las terapias hormonales.

internacionales vigente (conf. MAFFIA, Diana, Principios de Yogyakarta: principios sobre la aplica-
cién de la legislacion internacional de los derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la
identidad de género, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial Jusbaires, 2014, p. 13).

> Es decir, para el cambio de sexo o de nombre la normativa no exige ni la realizacion de cirugias
de adecuacion sexual, ni el uso de terapias hormonales previas, ni requiere acreditar la voluntad de
someterse en el futuro a intervencion de reasignacion genital, o a tratamientos hormonales para el
cambio de sexo ni para el cambio de nombre de pila (conf. MEDINA, Graciela, “Ley de identidad
de género. Aspectos relevantes”, en La Ley Online, cita online: AR/DOC/151/2012)

¢ LITARDO, E,, ob. Cit.

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - Il | 153-165



Ley 26.743: identidad de género y prestaciones de salud 157

IIl. Las prestaciones de salud contempladas en la ley 26.743

Elart. 11 dela Ley de Identidad de Género dispone que “todas las personas mayores
de 18 afios de edad podran. .. acceder a intervenciones quirtrgicas totales y parciales
y/o tratamientos hormonales para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su
identidad de género autopercibida sin necesidad de requerir autorizaciéon judicial o
administrativa’, concluyendo que “[t]odas las prestaciones de salud contempladas en
el presente articulo quedan incluidas en el Plan Médico Obligatorio..”.

A su vez, el decreto No. 903/2015, que reglamenta el art. 11 de la mencio-
nada norma, especifica que “[s]e entiende por intervenciones quirtdrgicas totales
y parciales a las cirugias que ayuden a adecuar el cuerpo a la identidad de género
autopercibida. Las mismas comprenden: mastoplastia de aumento, mastectomia,
gluteoplastia de aumento, orquiectomia, penectomia, vaginoplastia, clitoroplas-
tia, vulvoplastia, anexohisterectomia, vaginectomia, metoidioplastia, escroto-
plastia y faloplastia con protesis penenana, resultando la presente enumeracion
de cardcter meramente enunciativo y no taxativo”. Asimismo, define a los trata-
mientos hormonales integrales como “aquellos que tienen por finalidad cambiar
los caracteres secundarios que responden al sexo gonadal, promoviendo que la
imagen se adecue al género autopercibido”. La reglamentacion expresamente es-
tablece que todos los productos deben estar aprobados por la Administracion
Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica (ANMAT).

Cuadra agregar que el art. 13 de la ley citada sefiala que “[t]Joda norma, re-
glamentacion o procedimiento debera respetar el derecho humano a la identidad
de género de las personas. Ninguna norma, reglamentacién o procedimiento
podra limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio del derecho a la identidad
de género de las personas, debiendo interpretarse y aplicarse las normas siempre
a favor del acceso al mismo”.

De estas disposiciones se puede concluir que el modelo de atencion sanitaria
previsto se afirma en la autonomia de la voluntad, expresada a través del con-
sentimiento informado de la persona para la practica médica cuyo cumpli-
miento peticiona. Por ende, no se requiere acreditar ningun diagnéstico por
trastorno de la identidad sexual, como la disforia de género, para acceder a las
prestaciones reconocidas en la ley, ya sean terapias hormonales o intervenciones

quirdrgicas’. En todos los casos, aquellas deberan ser cubiertas en forma integral

7 Asi se ha dicho que solicitar informes periciales implicaria una violacion del derecho a la intimidad
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por las obras sociales, las empresas de medicina prepaga y el propio Estado, por
integrar el Programa Médico Obligatorio.

Debemos recordar que la inclusién de la cobertura total a cargo de los agen-
tes del sistema de salud de los tratamientos de adecuacion del cuerpo al género
libremente elegido no fue libre de criticas®. No obstante, coincidimos con ME-
DINA en que el fundamento de ello radica en que no es posible ignorar que las
personas transgéneros no solo sufren discriminacion social; también han sido
victimizadas de modo gravisimo, a través de malos tratos, apremios, violaciones
y agresiones, e inclusive con homicidios’. “Pensamos que el Estado debe hacerse
cargo del costo de los tratamientos de las personas transgéneros no solamente
porque esté en juego su derecho a la salud.. .; sino porque la adecuacién del gé-
nero permite rescatar de la marginalidad social a personas que han caido en ella
a consecuencia de su disforia y de este modo fomentar la elevacion de su calidad
de vida, de sus niveles de salud fisica y mental, evitar la difusién de dolencias
infecciosas, prolongarles la vida, abrir proyectos para que la Gnica opcion de
vida deje de hallarse en los bordes de la legalidad o en el campo de arbitrariedad
controladora y, en definitiva, evitar muertes, violencia y enfermedad'®.

Vale traer a colacion que, conforme la definicion que postula desde 1948 la
Organizacién Mundial de la Salud, “la salud es un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”.
A la luz de ese concepto amplio, es claro que la falta de correspondencia entre
el aspecto fisico de una persona y su identidad sexual autopercibida podria afec-
tar su salud. En efecto, “cuando sabemos que la salud apunta a un estado perso-
nal de bienestar no solamente fisico o corporal, sino ademds psiquico y moral,
podemos adherir a la idea de que quien en su vida personal y social se siente
mujer, pero genitalmente es varén (o a la inversa) sufre una distorsién que, al

repercutir dafiinamente en su identidad, afecta su salud™'’.

del sujeto por tratarse, entre otras cosas, de una condicion protegida. La identidad no debe probarse,
la identidad es (conf. Juzgado en lo CCFed No. 4 del 02.10.18, publicado en Rubinzal Online,
5625/2017 RC ] 11103/18, y sus citas)

8 Ver en este sentido GROSSMAN, Lucas, “Comentario” en Derecho y Sexualidades Seminario en
Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica, SELA 2009, p. 75.

° Asilo ha puesto de resalto la CSJN en la precedente in re “Asociacién Lucha por la Identidad Tra-
vesti-Transexual ¢/ Inspeccion General de Justicia, A. 2036 XL, del 21.11.06

!0 MEDINA, G., “Comentario exegético a la ley de identidad de género” en La Ley Online, cita online:
AR/DOC/2375/2012

" BIDART CAMPOS, G., “El sexo, la corporeidad, psiquis y el derecho: ;Dénde estd y cudl es la ver-
dad?”, publicado en RDFRDF 2002-21-173 cita online: 0029/000135, citado en la causa “ET. (R.E)
¢/ OBRA SOCIAL DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES (OBSBA) s/ amparo - salud- medica-
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Por ello compartimos la idea de que la incompatibilidad entre el sexo de-
terminado con base en las caracteristicas externas y el sexo psicolégico y social
pone en juego varios derechos humanos reconocidos constitucionalmente, entre
ellos, el derecho a la identidad, a la intimidad, a la dignidad, a la no discrimina-
cién e, indudablemente, el derecho a la salud. Esto plantea problemas juridicos
que deben ser resueltos con el objeto de evitar discriminaciones, en tanto, por
tratarse las personas transexuales de una minoria, resultan merecedoras de una
proteccion especial si se pretende conseguir la igualdad material en el ejercicio
de todos los derechos'?. Y aqui entra en juego la sancién de nomas como la Ley
de Identidad de Género que viene a tomar medidas positivas para revertir si-
tuaciones de discriminacién y vulnerabilidad estructural.

Ahora bien, pese a la amplitud de las prestaciones reconocidas en la ley
26.743, todavia se observan casos judiciales en los cuales se solicita se obligue a
los agentes del seguro de salud a brindar cobertura a ciertas practicas, no enun-
ciadas en forma taxativa en la norma; en especial dos: la feminizacion del rostro

y la feminizacion de la voz.

IV. Feminizacion del rostro

En el afio 2015, el Ministerio de Salud de la Nacién elaboré una serie de reco-
mendaciones para los equipos de salud, que se titulé “Atencion de la salud inte-
gral de personas trans”*?, con el fin de brindar de manera accesible y resumida
las principales caracteristicas y recomendaciones para la atencion de la salud de
las personas trans, tanto desde un abordaje integral como con relacién a sus ne-
cesidades de salud especificas. En el capitulo de “Cirugias de modificacién cor-
poral” se explica que, desde diversidad sexual y corporal, estas intervenciones
son concebidas como un posible componente mds del proceso de construccion

corporal que, adecuandose a los deseos de las personas, contribuye al desarrollo

mentos y tratamientos” del Juzgado en lo CAyT. CABA No. 20 de fecha 17.09.18

12 Juzgado en lo Civ No. 9, causa “D., J. F” del 31.10.07 con cita a KIPER, Claudio M., Derecho de
las minorias ante la discriminacion..., Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 1998,
p. 402y 407

3 Consultado en https://www.ms.gba.gov.ar/sitios/tocoginecologia/files/2015/07/guia-equipos-
atencion-Salud-integral-personas-trans.pdf. Esta guia fue actualizada en el afio 2020 en funcion de
la evidencia cientifica disponible y la experiencia de los equipos de referencia en este campo y se
encuentra disponible en https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files/2020-10/guia-salud-perso-
nas-trans-travestis-nobinarias.pdf
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de las diversas singularidades. Entre las practicas enunciadas figuran las cirugias
feminizantes, como plastia vaginal, la mamoplastia de aumento y la tiroplastia
remodelativa (reduccion de la nuez de Adan).

Sin embargo, ni en la ley 26.743 ni en su decreto reglamentario se hace men-
cidn expresa a la feminizacion facial, que implica un conjunto de procedimientos
quirdrgicos (como pueden ser como el levantamiento de cejas, la rinoplastia, la
implantacién de mejillas o el aumento de labios) que alteran las caracteristicas
faciales tipicamente masculinas para acercarlas en forma y tamarfio a las carac-
teristicas faciales femeninas tipicas.

;Se encuentra, entonces, esta practica contemplada en la legislacion? ;Su
costo debe ser afrontado por las obras sociales y las empresas de medicina pre-
paga?

Los agentes de salud suelen expresar su postura negatoria, fundada en dos
motivos: el primero es justamente que el decreto No. 903/2015 no menciona la
intervencion en el rostro entre las cirugias reconocidas para adecuar el cuerpo
alaidentidad de género autopercibida'®; el segundo se erige en el hecho de que
la feminizacidn facial seria una intervencion meramente estética'®, para adecuar
el aspecto a los canones de belleza vigentes, siendo que este tipo de tratamientos
tipicamente se encuentran excluidos de la cobertura.

Estimamos que el primero de los argumentos es claramente inatendible,
desde que la propia reglamentacién establece que el detalle de intervenciones
que contiene no es taxativo'®. Ademds, no puede obviarse que, en su art. 13, la
ley 26.743 dispone rotundamente que ninguna norma, reglamentacién o pro-
cedimiento podra limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio del derecho
a la identidad de género de las personas, debiendo interpretarse y aplicarse las

normas siempre a favor del acceso al mismo.

4 Ver CNCCFed, Sala II, causa 10037/2017 del 11.08.18; causa 5625/2017 “P., S. V. ¢/ Asociacién
Mutual Sancor Salud s/amparo de Salud” del 21.02.19; Juzgado en lo CCFed n° 9, causa “A. B., D.
A. ¢/ Swiss Medical S.A. s/ amparo de Salud” del 13.10.22, entre otras

1> Ver Juzgado en lo CAyT CABA No. 20, causa “E.T. (R.E.) ¢/ Obra Social de Buenos Aires (OBSBA)
s/ amparo —salud— medicamentos y tratamientos” del 17.09.18; Juzgado en lo CAyT CABA No.
11, causa “P. M. ¢/ Obra Social de Buenos Aires (OBSBA) s/ Amparo - salud - medicamentos y tra-
tamientos” del 20.08.19; Juzgado en lo CCFed No. 4 del 02.10.18; CNCCFed, Sala II, causa 5625/2017
“P., S. V. ¢/ Asociacién Mutual Sancor Salud s/amparo de Salud” del 21.02.19; causa 5246/2022 “V.,
H. ¢/ Galeno Argentina SA s/amparo de salud” del 7.07.22; Sala III, causa 3221/2017 “C.M. ¢/ Obra
Social de la Unién del Personal Civil de la Nacién s/ amparo de salud” del 6.12.22, entre otras

' Anexo I, punto I, primer parrafo in fine
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En cuanto al mentado caracter estético de la feminizacion facial, entende-
mos que ello no es dbice para asegurar su cobertura. Como se dijo, “salud” no
es equiparable a la ausencia de enfermedad; por el contrario, esta es un estado
de completo bienestar fisico, mental y social. En este contexto, las intervenciones
dirigidas a dar correspondencia entre el aspecto fisico de una persona y su gé-
nero autopercibido hacen claramente a su salud, pues aportan un gran beneficio
en la vida social y emocional de estas mujeres. En este sentido se ha sefialado
que la feminizacidn facial, desde el punto de vista emocional, se puede conside-
rar mas importante incluso que la operacién de cambio de sexo, ya que ayuda
significativamente a la integracion social de las mujeres transexuales. También
se ha dicho que resulta fundamental reconocer el papel esencial de las interven-
ciones y procedimientos destinados a reducir la angustia y sufrimiento que pue-
den estar asociados con los caracteres sexuales natales de una persona y
garantizar la disponibilidad de procedimientos seguros y adecuados para una
reasignacion sexual como una cuestion medicamente necesaria'.

Recuérdase que ya ha explicado la CIDH en la antes mencionada Opinién
Consultiva No. 24/17 que la discriminacién que sufren las personas LGBTI resulta
“altamente lesiva del derecho a la integridad psiquica de estas personas (articulo
5.1 de la Convencién), en razén de las particularidades de la discriminacién por
orientacion sexual, que en buen numero de casos se le revela a la persona en una
etapa psicologicamente evolutiva dificil como es la pubertad, cuando ya esta ha
internalizado los desvalores prejuiciosos incluso dentro del niicleo familiar... La
contradiccién valorativa en que se sumerge el adolescente es particularmente lesiva
de su integridad psiquica en el momento de evolucién de su personalidad que
hace a su identidad y proyecto de vida, lo que en ocasiones determina no sélo
conductas autolesivas sino incluso es causa de suicidios adolescentes. Asi, la dis-
criminacién de este grupo humano no solo lesiona el derecho a la salud individual
(articulo 5.1), sino también a la salud publica (articulo 26 de la Convencién y ar-
ticulo 10.1 del Protocolo de San Salvador)” (parr. 48 y 49).

En resumidas cuentas, si bien los tratamientos que conforman la feminiza-

ci6n facial podrian ser consideradas estéticos o embellecedores en un determi-

17 Cam. de Apel. en lo CAyT, Sala I, causa “E.T. (R.E.) ¢/ OBRA SOCIAL DE LA CIUDAD DE BUE-
NOS AIRES (OBSBA) s/ amparo - salud- medicamentos y tratamientos” del 9.04.19 con cita a la
obra “Por La Salud De Las Personas Trans. Elementos para el desarrollo de la atencién integral de
personas trans. y sus comunidades en Latinoamérica y el Caribe”, Organizacién Panamericana de
la Salud, disponible en https://www3.paho.org/arg/images/gallery/Blueprint%20Trans%20Esp
a%C3%83%C2%B1ol.pdf, consultado el 1.02.23
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nado contexto, indudablemente no pueden calificarse simplemente como tales
cuando son peticionados para lograr la apariencia del género autopercibido —
diferente del sexo de origen—, supuestos en los que las intervenciones hacen al
goce de la salud integral de la persona.

V. Feminizacion de la voz

Tal como se explica en la actualizacion 2020 de la guia de “Atencion de la salud in-
tegral de personas trans’, todas las personas poseen un caracter de voz distinto. No
obstante, socioculturalmente se han determinado patrones vocales asociados con
los estereotipos de género “masculino” y “femenino”. De esta manera, al oir una
voz se la suele relacionar, en términos binarios, con alguno de estos dos géneros.

Por ello, algunas personas trans, travestis y no binarias querran generar
cambios en su voz, los cuales pueden alcanzarse mediante tratamientos fonoau-
diolégicos o de terapia de la voz, tratamientos hormonales (a saber, la utilizacién
de testosterona produce agravamiento de la voz) o intervenciones quirdrgicas.
Puntualmente estas ultimas, como la aproximacion cricotiroidea, la vaporiza-
cion con laser o la glotoplastia de Wendler permiten elevar el tono vocal me-
diante la modificacion de las caracteristicas de las cuerdas vocales: incremento
de su tensién, disminucién de su masa y/o aumento de su consistencia; aunque
es importante que sean complementadas con tratamiento fonoaudioldgico para
aportar mayor naturalidad y un funcionamiento 6ptimo a la voz.

Las objeciones a su cobertura por parte de los agentes de salud suelen fun-
darse en la falta de prevision expresa en la ley 26.743'S. En honor a la brevedad,
corresponde reproducir las conclusiones a los que se arrib6 en oportunidad de

analizar las intervenciones de feminizacion del rostro.

V1. El supuesto especial de los menores de edad

La ley 26.743 permite que los menores de edad soliciten acceder a intervenciones
quirdrgicas totales y parciales y/o tratamientos integrales hormonales para ade-

'8 Ver Juzgado en lo CCFed No. 10, causa 5538/2018 “P. C. Y., G. ¢/ OSDE s/ amparo de salud” del
06.11.18 y 15.07.19
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cuar su cuerpo a su identidad de género autopercibida (tal como los autoriza a
peticionar la rectificacion registral del sexo y el cambio de nombre de pila e ima-
gen). En estos casos, la solicitud debe canalizarse a través de los representantes
legales; de no lograr la conformidad de estos, se prevé un procedimiento abre-
viado para que un juez resuelva la cuestién. Sin embargo, cuando se trata de in-
tervenciones quirdrgicas totales o parciales, el nifio, nifia o adolescente debe
contar, ademds, con la conformidad de la autoridad judicial competente, quien
decidira sobre la autorizacién de la préctica de conformidad con los principios
de capacidad progresiva e interés superior del niflo/a de acuerdo con lo estipu-
lado por la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en la Ley 26.061 de pro-
teccion integral de los derechos de las nifias, niflos y adolescentes (art. 11).

Como primera medida, vale destacar que, de acuerdo con los preceptos na-
cionales e internaciones que cita la norma, es claro que cuando los tratamientos
involucran a nifios, nifias y adolescentes, son ellos mismos quienes deben soli-
citarlos. Es decir, la peticién siempre debe hacerla el menor interesado y no sus
padres, quienes en el mejor de los casos representan al nifio/a en su decision.
Esto implica que los progenitores en ejercicio de la responsabilidad parental no
pueden solicitar la mutacion, ya que es un acto personalisimo®.

Pese al sistema rigido de capacidad previsto en el Codigo Velezano® impe-
rante a la fecha de la sancién de la ley, acertadamente la solucién adoptada se
ajusta al postulado de la autonomia progresiva que implica reconocerle a los jo-
venes mayores aptitudes en la medida de su evolucion fisica y psiquica en rela-
cion con el ejercicio de derechos personalisimos como el de la salud.

Con todo, cabria preguntarse si la solicitud de autorizacion judicial en los
casos de intervenciones quirtdrgicas es conteste con el marco actual de ejercicio
del derecho a la salud de los menores de edad plasmado en el art. 26 del Codigo
Civil y Comercial, que regula la participacién de aquellos acorde a la distincién

¥ MEDINA, G., Comentario exegético..., ob. Cit.

2 El sistema binomial de capacidad/incapacidad del Cédigo Civil derogado excluia completamente
alos menores de edad de la toma de decisiones a su respecto. la patria potestad sustituia su voluntad,
incluso en lo que hacia al ejercicio de derechos personalisimos. la cuestion no era menor, pues si se
entendia que el derecho -por su contenido- no era susceptible de representacion, la minoridad im-
plicaba lisa y llanamente su anulacién. Recién con la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion se recogio el cambio de paradigma al dejar de lado un sistema absolutamente rigido de ca-
pacidad para pasar a otro donde se incorpora la figura de la competencia para los actos de naturaleza
personalisima. La idea subyacente es que, en el ambito del ejercicio de derechos personalisimos, su
respeto debe prevalecer sobre valores como la seguridad y estabilidad juridica; asi es que si un nifio,
nifia o adolescente cuenta madurez suficiente, no corresponde que se vea impedido ab initio de
ejercer sus derechos por si, por el s6lo hecho de ser menor de edad.
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efectuada entre nifios y adolescentes, equiparando a los mayores de dieciséis
afios a los adultos en lo que hace a las decisiones atinentes al cuidado de su pro-
pio cuerpo.

Entendemos que la consagracion de la mayoria de edad anticipada para el
acto médico plasmada en el art. 26 no deja automdticamente sin efecto otras
disposiciones contenidas en leyes especiales que emparejan la competencia para
decidir sobre ciertos tratamientos a la mayoria de edad, como sucede en este
caso. Ello pues los nifios, nifias y adolescentes son personas en desarrollo que
merecen un ambito de proteccion adecuado por parte del poder publico. El nifio
no es un adulto y, por lo tanto, ciertas desigualdades de hecho pueden traducirse,
legitimamente, en desigualdades de tratamiento juridico, sin que esto contrarie
la justicia®'.

Leyes como la de Identidad de Género (o la de contracepcion quirurgica o
la de donacién de 6rganos) favorecen a que el sistema en su conjunto alcance
un equilibrio complejo, pues al contemplar decisiones de salud que no tienen
retorno, impiden que los nifios, niflas y adolescentes se expongan voluntaria-
mente a riesgos innecesarios.

Noétese que las cirugias vinculadas a los fendmenos de la transexualidad
pueden potencialmente presentar efectos negativos no deseados. Ademds, se
trata de intervenciones de altisimo riesgo e irreversibles, que comprometen la
salud reproductiva. Por ello consideramos correcto y ajustado a derecho que en
el caso de un menor de edad el Poder Judicial otorgue la autorizacién, para lo
cual se debera realizar una prudente ponderacién de los riesgos previsibles al
igual que de los beneficios esperables, concediendo la venia cuando prevalezcan
los beneficios esperables respecto de potenciales riesgos. Es que la gravedad de
la situacién aconseja una mayor intervencién del Estado en aras de proteger el

interés superior del nifio/a*.

VII. A modo de cierre

Como se pudo ver, laley 26.743 importa el reconocimiento por parte del Estado
del derecho a la identidad de género segun la vivencia personal de cada indivi-

2! Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinién Consultiva No. 17/02 sobre Condi-
cion juridica del nino
2 MEDINA, Graciela, “Comentario exegético...”, ob. Cit.
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duo. Ademds, conlleva medidas de accion positivas —plasmadas en la posibili-
dad de rectificar la identidad registral y acceder a prestaciones de salud con cober-
tura integral tendientes a adecuar la apariencia externa al género autopercibido—
que se estiman dentro del ambito de la privacidad de cada persona, desde que el
modelo se cimenta en evitar la judicializacion.

Lamentablemente, algunos tratamientos todavia parecen no haberse arrai-
gado en la sociedad y han requerido la peticién de los interesados ante los tri-
bunales para obtener su reconocimiento. Esperamos que este aporte contribuya
a desjudicializar la obtencion de ciertas prestaciones que —a nuestro entender—
encuentran adecuado respaldo normativo y hacen al desarrollo pleno del propio
plan de vida.
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EL ROL DEL JUEZ Y LAS NORMAS PROCESALES EN EL DERECHO “SALUTIFERO”

ALEJANDRO JORGE NOBILI

|. Una observacion preliminar

Desde la editorial y con una primera obra que sirve de antecedente, se nos ha
propuesto escribir unas lineas sobre la actualidad del Derecho Salutifero.

Lo hago con la unica pretensién de que estas breves reflexiones sirvan como
una introduccién al debate que se dara en el universo lector, cuya especializacion
en la materia esta formada por la prictica diaria de nuestro trabajo de campo,
con la crudeza de la realidad que impone el cuidado de la salud judicializada.

Trataré en estas lineas de enfocarme en el rol que desempena hoy el juez en
los procesos salutiferos, no sin antes hacer un repaso histdrico sobre las relacio-
nes de poderes y las formas juridicas (procesales) que nos permita identificar el
tema y la importancia de ese rol, que exige visiones y perspectivas nuevas, tanto
técnicas como humanitarias. Concentro en esa palabra “juez” a todos aquellos
operadores que intervienen en el quehacer diario de los juzgados donde la ur-
gencia estd tan presente como en el mismo quiréfano y donde el instrumentista
es tan influyente como el médico cirujano jefe.

Valga mi homenaje —pretensiéon que quizas peque de soberbia, pero,
créanme, bien sentida e intencionada— a todos los que a diario preguntan, con-
testan, buscan antecedentes, proponen soluciones, trabajan en la indagacion
para determinar el caso, proyectan y colaboran en la toma de decisiones. Cada
uno en su juzgado, estudio, clase, grupo de investigacion, etc., sabe de los otros.
Esos otros sin quienes seria imposible instruirnos con la exigencia y premura

que requiere la intervencion del sistema legal para brindar soluciones a los pro-

" Profesor de Derecho Civil Parte General, U.B.A; profesor de postgrado Derecho en Salud, en U.C.E.S.
Posgraduado en Derecho y Servicios de Salud (Contratos y Responsabilidad Médica (U.B.A.). Juez ti-
tular a cargo del Juzgado Nacional en lo Civil y Comercial Federal Nro. 11, con asiento en C.A.B.A.
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blemas que se nos presentan. Y sobre todo, decidir con la confianza y la seguri-
dad que nos da el estar acompanados. Sirva esto como ejemplo: al momento de
escribir estas lineas, 167 integrantes conforman al grupo de WhatsApp llamado
“Salud Justicia Federal”; empleados, funcionarios y magistrados de la justicia
federal de todo el pais que interactiian a diario y que generan ese marco protec-
torio.

Por ello, cuando en este pequefio ensayo digo “juez’, dejando a salvo las par-
ticularidades de la funcién en cuanto a la responsabilidad, también me refiero
a todos ellos en cuanto operadores del sistema judicial.

II. Las formas juridicas, las relaciones de poder y el juez

»]

Michel Foucault, en su obra “La verdad y las formas juridicas™, ciclo de cinco
conferencias y una discusién final por demads ilustrativa, aspira a demostrar
como las practicas sociales de control y vigilancia pudieron llegar a instalar nue-
vos dominios de saber (objetos, conceptos, técnicas) y formas totalmente nuevas
de sujetos de conocimiento (individuos normales y anormales).

Quiero traer aqui, de ese gran trabajo y a modo de introduccién, el rol que el autor
otorga a las “practicas judiciales” en el proceso de construccién de la “verdad” y, por
ende, de la justicia. Tomo de esa obra el rol del Poder Judicial durante esos procesos
histéricos y pretendo con ello establecer cudl es el rol actual, en especial por el temario
que nos convoca a esta obra colectiva, en el dmbito del derecho a la salud. Porque, cla-
ramente, el juez de la Grecia Antigua o el de la Edad Media no es el actual; tampoco
su funcion, sus saberes, sus compromisos, sus exigencias, sus respuestas, etc.

En primer término, Foucault se remonta a la Grecia Antigua y recurre a la
tragedia de Edipo (Séfocles) y a la Iliada (Homero). Nos cuenta que en esos
tiempos y en esa cultura la verdad no se establece judicialmente por medio de
una comprobacién, un testigo, una indagacién o una inquisicién, sino por un
“juego de pruebas’, donde una de las partes pregunta y somete a juramento a la
otra que renuncia o reconoce a través de esa practica la razén o no del reclamo

de su contendiente?.

' FOUCAULT, M., “La verdad y las formas juridicas”, Ed. Gedisa, Barcelona, junio 2005. Este volu-
men retine cinco conferencias pronunciadas por Foucault ante un nutrido publico en Rio de Janeiro,
entre los dias 21 y 25 de mayo de 1973.

2 FOUCAULT, M., op. cit., pag. 40, “Segunda conferencia: Edipo y la verdad, pdgs. 37-61.
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Luego, aparecieron figuras como el testimonio y la indagacion. El derecho
a dar testimonio es una gran conquista de la democracia griega de juzgar y opo-
ner la verdad al poder’®. Se gesta asi la retérica griega para convencer a los jueces
que dejaron ser son meros espectadores de los juramentos de los contendientes*
y que escucha tanto al testigo de los hechos y del saber enciclopédico (peritos).
En consecuencia, sefiala Foucault, “...en Grecia se produjo una especie de gran
revolucion que al cabo de una serie de luchas y cuestionamientos politicos dio
como resultado la elaboracion de una determinada forma de descubrimiento
judicial, juridico, de la verdad el cual constituye la matriz, el modelo o punto de
partida para una serie de otros saberes —filosoficos, retdricos o empiricos—
que pudieron desarrollarse y que caracterizan el pensamiento griego”.

En el primer periodo del derecho germanico el derecho vuelve a ser “la
forma ritual de la guerra’, una forma singular y reglamentada de conducir la
guerra entre los individuos de encarnar los actos de venganza®. Aunque Carne-
lutti la ubica en el derecho de Roma, el autor italiano recurre también a la figura
de la guerra como metafora para aludir al proceso que, por su estructura, se ase-
meja al juego, en funcion hace a las veces de la guerra; necives ad arma veniant,
para que los ciudadanos no lleguen a las armas, decian los romanos: se acude al
juez para no tener que acudir a las armas. En los estadios, no esta ya en juego la
vida de los luchadores; pero en los tribunales la multitud puede gozar de veras
el crudo espectéculo de la discordia™.

Siguiendo en los comienzos del primer feudalismo, notamos que en este
periodo el litigio entre individuos se vuelve a reglamentar por el sistema de la
prueba como una especie de juego de estructura binaria. El individuo acepta la
prueba o renuncia a ella y pierde el proceso de antemano. La prueba termina
con una victoria o fracaso. Siempre hay alguien que gana o que pierde’. En nin-

gun momento parece algo semejante a la sentencia como ocurrira a partir de fi-

* FOUCAULT, M., op. cit., pag 66. “Edipo Rey es una especie de resumen de la historia del derecho
griego. Muchas obras de Séfocles, como por ejemplo Antigona y Electra, son una suerte de rituali-
zaciones teatrales de la historia del derecho. Esta dramatizacion del derecho griego comprendia una
de las grandes conquistas de la democracia ateniense: la historia del proceso a través del cual el pue-
blo se apoderd del derecho a juzgar, de decir la verdad, de oponer la verdad a sus propios sefiores,
de juzgar a quienes lo gobernaban”.

* FOUCAULT, M., op. cit., pag. 67.

> FOUCAULT, M., op. cit., pag. 69, “Tercera conferencia: De la verdad entre particulares a la verdad
publica: el nacimiento de la indagacién juridica, pags. 63-92.

® CARNELUTTL E., “Como se hace un proceso”, p.16, Rodamillans SRL, nov. 1999, Buenos Aires.
7 FOUCAULT, M., op. cit., pag. 74.
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nales del siglo XII y comienzos del XIII. “La sentencia consiste en la enunciacion,
por un tercero, de lo siguiente: cierta persona que ha dicho la verdad tiene la
razon; otra, que ha dicho una mentira, no tiene razén. Por consiguiente, la sen-
tencia no existe; la separacion de la verdad y el error entre los individuos no de-
sempefia papel alguno; existe simplemente la victoria o el fracaso... La autoridad
interviene s6lo como testigo de la regularidad del procedimiento. En el mo-
mento en que se llevan a cabo estas pruebas judiciales esta presente alguien que
recibe el nombre de juez —el soberano politico o alguien designado con el con-
sentimiento mutuo de dos adversarios— simplemente para comprobar que la
lucha selleva a cabo regularmente. El juez no atestigua acerca de la verdad, sino
tan solo de la regularidad del procedimiento’”.

Enla Alta Edad Media, el “Poder Judicial” no existia, no habia un poder au-
ténomo ni tampoco un poder judicial que estuviera en manos de quien deten-
taba el poder politico o el poder de las armas. Con la monarquia medieval, por
la necesidad de defender las riquezas del monarca, los individuos pierden el de-
recho a resolver. Nace la figura del procurador como representante del soberano
lesionado por un dafio (el interés ptiblico)®y de la “indagacion” (la inquisitio),
que era en método de gestién administrativa a través del cual el representante
del poder llamaba a las personas capaces de conocer las costumbres, los dere-
chos, los titulos de propiedad, las reunia, hacfan que jurasen decir la verdad, les
preguntaba que conocian, que habian visto o que sabian de oidas y, seguida-
mente, las dejaban solas para que deliberasen. El poder consulta a los notables
sin forzarlos a decir la verdad®. La indagacion es, sobre todo, un proceso de go-
bierno, una técnica de administracion, una determinada forma de ejercer el
poder'. En términos generales, esta indagacion judicial se extendié a muchos
dominios de préacticas —sociales y econémicas— y dominios del saber!. La in-

<

dagacién, que como proceso se extiende hasta el Renacimiento, “..es precisa-
mente una forma politica de gestion, de ejercicio del poder que, por medio de
la institucion judicial, paso a ser, en la cultura occidental, una manera de auten-

ticar la verdad”'2.

8 FOUCAULT, M,, op. cit., pag. 78.
® FOUCAULT, M,, op. cit., pag. 82.
" FOUCAULT, M., op. cit., pag. 86.
"' FOUCAULT, M., op. cit., pag. 88.
2 FOUCAULT, M., op. cit., pag. 92.
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A finales del siglo XVIII y comienzo del siguiente, los sistemas judiciales
sufren una transformacion. La falta ya no es una infraccién a la ley natural, re-
ligiosa 0 moral, sino a la ruptura con la ley del poder politico que define lo que
debe o no debe ser. El individuo fuera de la ley se coloca el mismo fuera del
“orden social”. Para prevenirlo, la institucién (sobre todo en el 4mbito penal) no
puede estar en manos de un poder auténomo como el judicial. “Son necesarios
una serie de poderes laterales, al margen de la justicia, tales como la policia y
toda una red de instituciones de vigilancia y correccion: la policia para la vigi-
lancia; las instituciones psicoldgicas, psiquidtricas, criminoldgicas, médicas y
pedagdgicas para la correccion... de encarnar los actos de venganza. Es asi que
se desarrolla en el siglo XIX alrededor de la institucion judicial y para permitirle
asumir la funcién de control sobre la peligrosidad de los individuos, una gigan-
tesca maquinaria de instituciones que encuadraran a éstos a lo largo de su exis-
tencia; instituciones pedagogicas como la escuela, psicoldgicas o psiquidtricas
como el hospital, el asilo, etcétera. Esta red de un poder que no es judicial debe
desempeniar una de las funciones que se atribuye la justicia a si misma en esta
etapa: funcién que no es ya de castigar las infracciones de los individuos, sino
de corregir sus virtualidades. Entramos asi en una edad de “ortopedia social”
(El panoptismo)"®. El micropoder que funciona en el interior de instituciones
como la fabrica, las escuelas, los psiquiatricos, las carceles, los hospitales es, al
mismo tiempo, un poder judicial. En estas instituciones no solo se dan 6rdenes,
se toman decisiones y se garantizan funciones tales como la produccién o el
aprendizaje; también se tiene el derecho de castigar y recompensar o de hacer
comparecer ante instancias de enjuiciamiento. Todo ello supone una disciplina
general de la existencia que supera ampliamente las finalidades para las cuales
fueron creadas. Un poder politico, econdémico y también judicial porque pagan,
dirigen y sancionan'. Foucault se ocupa de las practicas judiciales porque, a su
entender, se trata del 4mbito en el cual el andlisis histérico para detectar mds
claramente la emergencia de las nuevas formas de subjetividad y de nuevas ma-
neras de establecer la verdad.

Las relaciones de poder que existen en una sociedad, por cierto, extrema-

damente numerosas y multiples se actualizan en el interior de cada institucién

3 FOUCAULT, M., op. cit.pag. 102, “Cuarta conferencia: La sociedad disciplinaria y la exclusién”,
pdgs. 95 a 109.

4 FOUCAULT, M., op. cit.pag. 140 a 142 “Quinta conferencia: La inclusién forzada: el secuestro ins-
titucional del cuerpo y del tiempo personal’, pags. 123 a 148)
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que las soporta'®. Entre tantas otras, estd una conclusién de Foucault en “La ver-
dad y las formas juridicas”. A partir de ella, intentaré a continuacion, analizar el
presente de la institucién Poder Judicial y el rol que la realidad del presente exige
a los jueces el estado del Poder Judicial, de la normativa y de las demds institu-
ciones relacionadas en el ambito del Derecho Salutifero, las herramientas pro-
cesales con las que cuentan los jueces y la forma y el modo de utilizarlas para
dar plena satisfaccién a la demanda de los justiciables mediante una efectiva y
rapida cobertura a las exigencias de la salud como estado de bienestar general y
particular.

lIl. Realidad y contexto de la salud como objeto de proteccién judicial

Infinidad de factores deben tenerse en cuenta a la hora de resolver los casos “de
salud” que a diario se nos presentan, los que podriamos clasificarlos en dos gran-
des grupos. El primero, el rechazo de afiliaciones por parte de los agentes de la
salud, sea por derivacién de aportes, por falsedad en las declaraciones juradas,
por la opcién de continuar luego del cese de la relacion laboral por jubilacién,
etc. Otro grupo estd formado por aquellos casos en los que se niega cumplir con
las prestaciones, por falta de recursos, por considerarlas fuera del Programa Mé-
dico Obligatorio, por discusion del criterio médico, por falta de evidencia cien-
tifica en los resultados del tratamiento o la medicacién, por atribuir a otro agente
la obligatoriedad de la cobertura, etc.

Empero, a los fines de este trabajo, considero traer algunos de esos ejes te-
maticos relacionados con las dificultades que se traducen en las causas de las

acciones judiciales.

III. a. El avance tecnoldgico ha generado un impacto extraordinario en la me-
dicina, seguro a la hora de curar enfermedades y riesgoso a la hora de pronos-
ticar los resultados que pueden traer aparejados ciertos procedimientos con
terapias génicas, la clonacidn etc. La técnica en si misma nos hace enfrentar con
una paradoja que muchas veces exige a los jueces soluciones con un fuerte ana-

lisis bioético para los cuales nos preparamos académicamente. Empero, otras

> FOUCAULT, M., op. cit., pag. 178, de la “Discusién” (al final del ciclo) ante una anotacion previa
de Chain Katz.
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veces, el terreno de la decision es tan impredecible que nos obliga a indagar
sobre antecedentes y resultados que para la misma técnica son impredecibles.
A decir de Ortega y Gasset, “el proceso de transformacion de la naturaleza ge-
nera riesgos que no son los peligros de la naturaleza que la técnica conjura, sino
los que la misma técnica origina; o sea, riesgos tecnoldgicos. Se trata, por lo
tanto, de riesgos que no tienen un origen natural ajeno a la intervencién hu-
mana, sino que son debidos, precisamente, a una acciéon del hombre que va pre-
cedida de una decision, de la que puede ser mas o menos consciente en funcion
del conocimiento que se tenga sobre sus posibles efectos, pero decisiones hu-
manas al fin™'.

El desarrollo de las tecnologias emergentes ha transformado a los escenarios
de la salud hacia nuevos paradigmas digitales, ya sea en la industria médica
como en la farmacoldgica. La evolucion requiere adaptacion y cambios urgentes
en las legislaciones y en la toma de decisiones jurisdiccionales. La falta de resul-
tados, de medicion y de certificacion de la evidencia cientifica dejan vetusto al
Programa Médico Obligatorio, que es la madre de las normas a la hora de ga-
rantizar la cobertura a la salud. En los principios del siglo XXI, como conse-
cuencia del avance cientifico, la Asamblea Mundial de la Salud, maximo érgano
de decision de la Organizacion Mundial de la Salud, inst6 a los Estados miem-
bros a que se planteen la elaboracién de un plan estratégico a largo plazo para
concebir e implantar servicios de cibersalud [...], a que desarrollen infraestruc-
turas para aplicar a la salud las tecnologias de informacién y comunicacién [...]
y promuevan el disfrute universal, equitativo y a precio asequible de los benefi-
cios que de ahi se deriven. Asimismo, instd a los paises y a las partes interesadas
a que dirigieran sus esfuerzos a fin de crear una visién coherente de la cibersalud,
en consonancia con las prioridades y los recursos sanitarios de los paises, a que
desarrollasen un plan de accién para hacer realidad la visién propuesta y a que
creasen un marco para supervisar y evaluar la implantacién y el progreso de las

iniciativas de cibersalud”".

' ORTEGA Y GASSET. J. “Meditacion de la técnica y otros ensayos sobre ciencia y filosofia”, p. 28
Rev. De Occidente, Madrid 1996; conf. Esteve Pardo, José. “Técnica riesgo y derecho. Tratamiento
del riesgo tecnoldgico en el derecho ambiental’, pag. 29, Ed. Ariel, Barcelona, 1999); cita de AIDA-
KEMELMAJER DE CARLUCCIL, “Derecho de la Salud. Nuevos perfiles de la responsabilidad médica.
Andlisis comparativo de la Ley Francesa de 2002 y de la Jurisprudencia Argentina” pub., en la obra
colectiva “El Derecho de la Salud”, XVI Reunién Conjunta de las Academias Nacionales de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba y Buenos Aires, 13 y 14 de octubre de 2006, pags. 159/60; Ed. La
Ley, abril de 2007).

17 “Proyecto de estrategia mundial sobre salud digital 2020-2025, pub. de la World Health Organi-
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En ese compendio se define la “Salud Digital” como el campo del conoci-
miento y la practica relacionado con el desarrollo y la utilizacién de las tecno-
logias digitales para mejorar la salud. La salud digital amplia el concepto de
cibersalud para incluir a los consumidores digitales, con una gama mas amplia
de dispositivos inteligentes y equipos conectados. También abarca otros usos de
las tecnologias digitales en el ambito de la salud, como la internet de las cosas,
la inteligencia artificial, los macrodatos y la robética”

La “salud digital” necesariamente depende de un ecosistema interoperable de
“datos sanitarios” de caracteres personales, reservados y sensibles y, por lo tanto, exi-
gen un alto nivel de seguridad. Es necesaria la creacién de regimenes juridicos es-
pecificos que regulen el acceso a los datos sanitarios, el derecho a la transparencia
dela informacion y el consentimiento de los particulares al tratamiento de sus datos,
asi como la fiscalizacién y mecanismos eficaces de auditoria y control'®.

IIL. b. El rol del legislador en la materia esta tan exigido como el del juez. El
Poder Legislativo tiene una tarea ardua por delante, pues necesita adecuar los
marcos juridicos y reglamentarios nacionales y regionales a los constantes avan-
ces de la ciencia. Desde la actualizacién del Programa Médico Obligatorio hasta
la regulacion casi inicial de los datos de la salud digital que, si bien en el orden
nacional estdn alcanzados por la Ley de Protecciéon de Datos Personales (Ley
25.326), exigen un tratamiento especial por el alto nivel de seguridad y de po-
tencialidad para influir en dreas que abracan intereses diversos, para el bien
como para el mal.

Muchas veces, como en el campo de la judicializacién del conflicto, el le-
gislador necesita actuar como reparador o previsor de riesgos ante una realidad
que precede. Otras, anticiparse a ella. Pero no puede preverlas todas. Dos ejem-
plos recientes de actividad legislativa nos ilustran.

Recientemente, en noviembre del 2022, la Cdmara de Diputados, con 277
votos a favor, sin negativos ni abstenciones y con 29 ausencias, aprob6 un pro-
yecto para facilitar la renovacién del Certificado Unico de Discapacidad. De
manera unanime se decidi6 simplificar el tramite para obtener un certificado

que “se expedira con o sin fecha de vencimiento”

zation, archivo que se puede descargar en (https://www.who.int/es/publications/i/item/9789240
020924)

'8 Ver los paragrafos 70 a 73 del informe de la World Health Organization, citado en la nota ante-
rior.
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Finalmente, el 13 de abril de este afio 2023 fue sancionada la Ley 27.711 por
la que se dispuso que el Certificado Unico de Discapacidad (CUD) establecido
en la ley 22.431, o la que en un futuro la reemplace, sus modificatorias y com-
plementarias, se expedira con o sin fecha de vencimiento. Asimismo, estableci6
que la Agencia Nacional de Discapacidad es la encargada de la actualizacion del
Certificado Unico de Discapacidad (CUD) conforme la concepcién dindmica
de la discapacidad dispuesta por la Convencion sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad. Dicha actualizacion debera implementar la flexibiliza-
cién de los requisitos para su otorgamiento.

Por otro lado, desde el ambito ejecutivo-administrativo la Agencia Nacional
de Discapacidad, poco antes de la sancion de la Ley 27.711, habia reglamentado
también sobre el certificado unico de discapacidad dictando con tal proposito la
RESOL-2023-322-APN-DE#AND del 3 de marzo de 2023. Para ello considerd que
es necesario que la discapacidad sea comprendida desde un enfoque dindmico y
multidimensional que resulta de la interaccién de la condicidn fisica, mental, inte-
lectual y/o sensorial con las barreras actitudinales y materiales del entorno que evi-
tan la participacién plena y efectiva de la persona en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds. En funcién de estos principios, sostuvo que el proceso
de acompafiamiento de la persona titular del CUD (Certificado Unico de Disca-
pacidad) se vuelve necesario ya que, con el paso del tiempo y el caracter dinamico
de la discapacidad, pueden presentarse innumerables cambios en su dmbito inme-
diato y en sus posibilidades de acceso a entornos, del mismo modo en que puede
haber mejoras o agravamientos en sus condiciones de salud que impacten en sus
requerimientos prestacionales. Por ello, establecié que el Certificado Unico de Dis-
capacidad se otorgara “sin sujecion a plazo temporal alguno’, manteniendo plena
vigencia y validez mientras los criterios certificantes se mantengan de conformidad
con los lineamientos y condiciones emanados del Anexo IF-2023-23099644- APN-
DNPYRS#AND que forma parte integrante de la citada resolucion.

Vemos aqui una superposicion de tareas en las esferas de dos Poderes del
Estado, en la medida que, a poco mas de un mes de expedirse la Agencia com-
petente sobre la expedicién del CUD sin limite temporal, el Poder Legislativo
resolvi6 que el CUD podia expedirse con o sin fecha de vencimiento, segtin los
casos de discapacidad, evolucién o involucién vy le fijé un plazo de 90 dias al
Poder Ejecutivo (art. 4to de la Ley 27.711) para reglamentar sobre un tema que
habia sido reglamentado un mes antes.
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Otro caso: con el dictado de la Ley No. 27.706 se crea el Programa Federal
Unico de Informatizacién y Digitalizacién de las Historias Clinicas para esta-
blecer el Sistema Unico de Registro de Historias Clinicas Electrénicas, respe-
tando los derechos del paciente, conforme la Ley 26.529 de Derechos del
Paciente y la Ley 25.326 de Proteccion de los Datos Personales. En el sistema
unico se registra toda intervenciéon médico-sanitaria que hagan los profesionales
y auxiliares de la salud en Argentina, se registran las intervenciones que se hagan
en establecimientos publicos del sistema de salud de jurisdiccion nacional, pro-
vincial, municipal y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en establecimien-
tos privados y en establecimientos de la seguridad social. El Sistema Unico de
Registro de Historias Clinicas Electrénicas incluye los datos clinicos del paciente
desde que nace hasta su fallecimiento y permite que el profesional de la salud
pueda acceder a una base de datos con la informacion clinica importante para
atender a cada paciente desde cualquier lugar del pais. Todo ello sujeto a la re-
glamentacién por parte del Poder Ejecutivo que cuenta con 90 dias desde el
16/03/23, dia de la publicacion de la ley en el Boletin Oficial.

III. c. El costo de la salud y su distribucion entre los subsistemas del Sistema
Argentino de Salud: Nuestro sistema se caracteriza por su fragmentacién en
tres subsistemas: el subsistema publico, el de la seguridad social y el privado,
atendiendo al origen de los fondos que lo financia. El subsistema publico, a su
vez, se consolida a través de la agregacion del gasto de los tres niveles de go-
bierno: nacional, provincial y municipal. Si bien la utilizacién de los servicios
publicos de atencidn de la salud se concentra mayoritariamente en usuarios con
cobertura exclusiva, sus prestaciones son de acceso universal y, en consecuencia,
toda la poblacion del pais puede utilizar sus servicios con independencia de que
tenga alguin otro tipo de seguro de salud. El subsistema de seguridad social estd
compuesto por las Obras Sociales Nacionales comprendidas en la Ley 23.660
(OSN), las de regimenes especiales como las de las universidades, la de las fuer-
zas armadas y de seguridad, el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Ju-
bilados y Pensionados (INSSJP), y las Obras Sociales Provinciales (OSP). Las
OSN brindan cobertura de salud a trabajadores en relacién de dependencia que
se desempenan en distintos dmbitos privados o publico nacional y a sus grupos
familiares, asi como a monotributistas. El INSSJP es la institucién que otorga
cobertura a jubilados y sus familiares a cargo, pensionados y veteranos de guerra.
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Por tltimo, desde el punto de vista del financiamiento, el subsistema privado se
compone de las empresas de medicina prepaga, planes de salud de hospitales
(de comunidad y/o privados), mutuales y cooperativas que brindan cobertura
a asociados voluntarios principalmente de ingresos medio-altos mediante una
contratacién directa, a aquellos que, teniendo cobertura de una obra social, de-
rivan sus aportes a estas instituciones y otros que optan por un plan superador
y que adicionan a los aportes derivados de sus obras sociales de origen un pago
directo voluntario. Ademas, incluye el gasto de bolsillo en bienes y servicios de
salud financiados por los hogares".

Ala complejidad de este sistema interrelacionado por la actuacion de varios
sujetos debe sumarse el alto costo de las prestaciones de la salud. Normalmente,
garantizar estos derechos implica costos econdmicos significativos y, como dice,
Juan I. Callejas, “la solidaridad, econdmicamente no es gratis, politicamente no

es inocente y moralmente no es opcional sino justicia debida™.

IV. La cantera procesal. ;Es el “amparo la via mds idonea”?

En nuestro derecho procesal existe un variado arsenal de recursos técnicos para
el procedimiento salutifero: el amparo, el proceso sumarisimo, la accién decla-
rativa de certeza, las medidas cautelares, la medida autosatisfactiva, etc. y, ade-
lanto, no creo que el amparo sea la via mds idénea para enfrentar los conflictos,
a pesar de la publicidad o fama que de esa via se hace y da, por la doctrina y por
ciertas citas de jurisprudencia o desde la misma practica judicial.

No desconozco que, desde la perspectiva procesal, se ha tratado de cubrir
los procesos mediante la via instrumental o el procedimiento del amparo, pero
—como reconoce la propia doctrina y jurisprudencia especializada— debi6 ade-
cuarse razonablemente a las reglas que lo rigen para poder avanzar hacia las iné-

ditas fronteras que la temitica de la salud nos arrima constantemente.

12 Confr.: Gasto en salud en Argentina. Analisis para 2017-2020, Direccion de Economia de la Salud
Direccién Nacional de Epidemiologia e Informacion Estratégica Subsecretaria de Medicamentos e
Informacion Estratégica Secretaria de Acceso a la Salud. Ministerio de Salud pub. en
https://www.argentina.gob.ar » sites » default » files.

2 https://caritas-web.s3.amazonaws.com/main-files/uploads/1995/01/COR00075-HACIA-UNA-
CULTURA-DE-LA-SOLIDARIDAD-02.pdf, cit por KEMELMAJER DE CARLUCCI, AIDA; “Los
recursos limitados y el “amparo” como instrumento de acceso a la salud” LEY 09/09/2020
AR/DOC/2350/2020.
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El Amparo Salutifero es una figura que “estd enmarcada en el perfil genérico
de su identificacion conceptual y operativa que se viste de algunas particulari-
dades merecedoras de un diversificado tratamiento... que nos brinda un plafén
frente a los poderes publicos y respecto de las obras sociales, mutuales y grupos
econdémicos y de negocios asociativos complementarios prestatarios de los ser-
vicios aplicados al cuidado y recuperacion de la salud™.

Si hay que adecuar las reglas del amparo frente a la diversificacion, entiendo
que no es necesario recurrir a esos esfuerzos si vamos por una via mas amplia,
elastica y diversificada como lo son el proceso sumarisimo y la medida cautelar
en si misma con las reglas generales que le son propias y que la rigen.

En el dambito del Derecho Procesal es necesaria la creacién de sistemas ade-
cuados para tener la suficiente laxitud como para contemplar los conflictos y
los derechos en juego con la amplitud que la actual realidad requiere, sin perder
de vista la nueva visién del debido proceso por la dindmica que importa la nueva
y cambiante realidad.

Dentro de las posibilidades que nos otorgan las leyes de rito, a partir del
2015 contamos dentro del proceso con una obligacién que nos alcanza a todos
los que intervenimos en causas donde el orden publico estd en juego, y vaya que
asi lo hace el curso de una accién que se ejerce en un proceso de la jurisdicciéon
federal.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion prevé dentro del capitulo de res-
ponsabilidad civil, la funcion preventiva y punitiva (arts. 1710 a 1715) y la fun-
cion resarcitoria (arts. 1716 a 1736). Frente a la eventual produccion de un dafo,
en primer lugar se debe intentar evitarlo y, en segundo lugar, y en caso de que
se haya producido, impedir su agravamiento y reparar sus consecuencias.

El citado Cédigo impone a todas las personas el deber de evitar causar un
dafio o que este se produzca o, en su caso, disminuir la magnitud o agravamiento
(art. 1710) y el de no danar a otro (art. 1716). Se legisla especialmente la accién
preventiva (art. 1711)*.

Unas lineas adelante volveré sobre el punto mediante la mencién de algunos

casos que dan cuenta sobre las ventajas —a veces, imprescindible— de la apli-

2 MORELLO, A., “El amparo, escudero del derecho a la salud”, pub., en la obra colectiva: “El Derecho
de la Salud”, XVI Reunion Conjunta de las Academias Nacionales de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdoba y Buenos Aires, 13 y 14 de octubre de 2006, pags. 25/26; Ed. La ley, abril de 2007.

2 ARAZI, R. “Aspectos procesales de la accién preventiva. Andlisis jurisprudencial, en Revista de De-
recho Procesal “El impacto del Cédigo Civil y Comercial en el proceso’, pag. 275, Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 29/6/22.
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cacion “al proceso” del derecho procesal del Codigo Procesal y del derecho pro-
cesal legislado en el Codigo Civil y Comercial, que nos dan luz sobre la justicia
en el proceso y en las soluciones a las que se arriban tanto en las cuestiones ac-
cesorias como en la principal. Con la misma impronta “adaptativa” debe repa-
rase en “los tiempos” del proceso, porque en la mayoria de los casos de la salud
“el objetivo incuestionado es resolver pronto, y se deriva de una razén no menos
clara: la sobrecarga y consecuente morosidad judicial. Ergo, la eleccién de las
materias ha de contemplar prevalentemente el desahogo de la justicia comun,
por la descarga prioritaria de aquellos asuntos que, ademds de su simplicidad
factica y juridica, no encuentran de ordinario satisfaccion apropiada en las vias

del proceso comun”?.

V. El juez en el “conflicto” y la necesidad de “resolver el (coda) caso”

Al comienzo de este ensayo vimos como la figura del juez o de la institucion
Poder Judicial fue variando en el tiempo de acuerdo con las formas (o procedi-
mientos) de “los juicios” para llegar a la verdad. De ser un mero espectador de
las reglas del juramento que las partes hacian o no “por y ante los Dioses” a ser
una parte mas de un sistema de micropoderes del encargado de “la ortopedia
social” (el Panoptismo), cuya funcién que no es ya solo la de castigar las infrac-
ciones de los individuos, sino de corregir sus virtualidades.

Ahora bien, la experiencia en el trabajo diario nos ensefia que cuando en-
tramos a conocer el conflicto, es decir, cuando con la caratula de la causa le
damos tramite en el primer despacho luego de leer la demanda o la primera pre-
sentacion y advertimos que muchas veces necesitamos previamente definir el
conflicto, darle identidad; porque en esas tantas veces ni las mismas partes saben
cudl es el contflicto o, mejor dicho, cudl es la identidad juridica del conflicto.

Quien no tiene la medicacion que espera para tratar su dolencia conoce
muy bien la causa y el objeto de su accién, lo que muchas veces no conoce es
qué vias u opciones tiene para reclamarla o qué posibilidades hay de que hubiese
otra mejor. Necesita preparar su demanda, pero la solucién apremia. El agente
de la salud que estd obligado le ofrece la medicacion; pero otra, una mds econd-

# BERIZONCE, R. <Una nueva estructura procesal: los procesos de pequerias causas como justicia
“inmediata” o “simplificada”>, en Revista de Derecho Procesal “El impacto del Cédigo Civil y Co-
mercial en el proceso”, pag. 285, Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 29/6/22.
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micay, por ende, mejor para el sistema de salud al que la parte actora pertenece.
El ofrecimiento (para la demanda: cumplimiento y para la actora: negativa) es
razonable porque la medicacion es de produccion nacional. Pero la actora “se
pregunta’ si esa reciente produccién nacional garantiza la continuidad del tra-
tamiento que viene haciendo, que si bien es mas costoso ya sabe de sus buenos
resultados. Y la “prestadora” le responde con la Ley, con el Programa Médico
Obligatorio, con el principio de razonabilidad, con la misma droga, pero de dis-
tinto origen. Ese conflicto enmarcado o infectado por esa “duda” es la que tiene
el juez al comienzo del proceso.

Otro caso: Las partes de comun acuerdo se presentan ante el sistema de jus-
ticia para decirle que esta vez si saben de su conflicto y lo saben tan bien que al
inicio mismo del proceso —es decir, en la primera presentacion— piden la “ho-
mologacion del convenio” al cual arribaron antes en sede extrajudicial. ;Sr. Juez,
puede dar fuerza de ejecucion al acto juridico celebrado con la obra social, por-
que con ella queremos continuar con la relacién contractual que tenfamos antes
de mi jubilacion y, de esa forma, la obra social pueda presentar ese acuerdo ante
la ANSeS para recibir directamente la derivacion de aportes del drgano estatal
que a su vez recibe esos aportes del sistema nacional de jubilaciones y aportes?
En estos casos, que son muchos en la actualidad, las partes saben todo del con-
flicto, lo conocen tanto que hasta piden sentencia homologatoria (modo de cul-
minacion del proceso) en forma conjunta en la primera presentacion que hacen
ala par (en un mismo escrito) y que llega con la cardtula del proceso “para des-
pachar”.

Como ejemplos de la particularidad de los nuevos conflictos sirvan esos
dos supuestos (entre tantos otros que se nos presentan a diario) totalmente dis-
tintos. En el primero (la medicacion de origen nacional o importada) ninguna
de las partes parece estar equivocada en sus posiciones, una pide la medicacion
con la que se venia tratando y el agente prestador (demandado) le ofrece otra
“igual’, pero de reciente produccion nacional; las posiciones son excluyentes
entre si. En el segundo caso (la homologacion del acuerdo) las posiciones coin-
ciden en un punto, la actora quiero homologar, y la demandada también, la ac-
tora quiere continuar con la prestacion de la obra social que tenia antes de
jubilarse y la obra social también. Las posiciones son coincidentes.

Con la brevedad que exige a este trabajo, permito observar y concluir lo si-

guiente: el juez debe actuar, ejercer su rol, no ya para ver si las partes juran o no
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lo hacen bien, no ya como garante de las pautas que “civilizan la guerra” para llegar
a un acuerdo en que las partes no pudieron o supieron dar, no ya para sancionar o
moderar virtudes. El juez entra al conflicto en su etapa inicial, para quizas prepa-
rarlo o darle forma objeto y causa (en el caso de la medicacién) o para garantizar
la paz de un acuerdo que entonces por ser tal, supone la no existencia de un con-
flicto, pero que igualmente las partes se presentan ante el juez porque si no la “de-
mandada” no puede obtener la derivacion de aportes que el Estado debe efectuarle;
aunque no cumple con esa obligacion porque decidié que un juez debe decirlo.

Elrol lo ejerce durante la misma conformacion del conflicto. El Poder Judicial
es requerido (ahora y ademas) previamente, anticipadamente. Ambas partes piden
que intervenga para que le termine de dar entidad al conflicto (la medicacién) o
para garantizar evitar alguno en lo sucesivo o, quizds, para facilitar el cumplimiento
de obligaciones y deberes que pudiera ocasionar uno (la homologacién).

Esta “nueva’ intervencion judicial crea un sistema con reglas propias. Lo
novedoso exige prevencion, adecuacidn, flexibilizacion, apertura, compromiso.
En las reglas procesales vigentes encontramos los mecanismos necesarios, pero
no nos debemos atar a la comodidad de una norma tnica que esta prevista para
otros casos muy especificos.

En el mismo sentido, la doctrina procesal alienta a la nueva participacion
activa, amplia y constante del juez pues “no es la letra de la ley la que viene a in-
troducir nuevas formas, sino por el contrario dependera de una nueva actitud
de la jurisdiccién en su desempenio frente al conflicto, para el desarrollo de esas
[las] nuevas formas.

En todos los casos [el] ordenamiento no indica al juez medidas concretas a
adoptar, sino que por el contrario le indica las medidas que él estime adecuadas
para encauzar un conflicto, es decir para poder administrarlo, con lo cual no se
puede pensar en un juez clasico que asuma una conducta que lo coloque al final
del caso para resolverlo. Por el contrario, el nuevo ordenamiento civil pretende
un juez presente, que distinga concretamente el caso que se le plantea del con-
flicto que subyace detrds de ese caso, a fin de brindar respuestas ttiles partiendo
de un presupuesto basico y elemental que no es otro que el proceso naturalmente
consumidor de tiempo, y por ende requiere de un desarrollo que no permite
pasar por alto la dindmica de la conflictiva de estos tiempos, en donde la acele-

racion es la regla”™.

2 ROJAS, J. A. “La jurisdiccién y el conflicto”, pag. 116, pub. en Revista de Derecho Procesal “El im-
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Laley no siempre surge de la “escritura” Desterremos ese “la ley tiene dicho”
o “tal tribunal tiene dicho”. Pero, ;qué decimos nosotros al tener que resolver
un caso? ;Es lo dicho, lo “dicho”? o es lo que decimos “dicho” pero que en reali-
dad no fue dicho o, peor, no fue bien dicho. Cicer6n recurrié al Derecho mas
alld de lo que se creia escrito, en la “Defensa de Milon: ;Para qué son nuestros
acompafiamientos, para qué nuestras espadas? Las cuales ciertamente no se po-
drian traer, si de ningin modo fuera licito usar de ellas. Es pues esta, Jueces,
una ley, no escrita, sino natural: que no la ha hemos aprendido, oido, o leido;
sino que la tomamos, bebimos y sacamos de la misma naturaleza: en la que no
hemos sido ensenados, sino criados, no se nos ha impuesto, sino imbuido...”*.

“El juez no puede ser un signo matematico, porque es un hombre; el juez
no puede ser la boca que pronuncia la ley, porque la ley no tiene la posibilidad
material de pronunciar todas las palabras del derecho; la ley procede sobre la
base de ciertas simplificaciones esquematicas y la vida presenta diariamente pro-
blemas que no han podido entrar en la imaginacion del legislador™.

La velocidad de la técnica, la falta de recursos econdmicos, la legislacion en
constante movimiento son factores que multiplican la velocidad y dejan atras
lo dicho o, mejor dicho: hacen que lo dicho no sea aplicable al nuevo caso.

El rol de la prevencion, cuya herramienta principal en el eje procesal es la
“accion preventiva” no solo es “una herramienta’, sino que debe ser una actitud
del juez frente al conflicto, que no solo debe ser ejercida al momento de senten-
ciar o de disponer una cautelar, sino en cada movimiento del proceso, en cada
resolucion sea providencia, interlocutoria o definitiva.

Como sostiene Peyrano: “Tradicionalmente la jurisdiccion civil ha sido con-
cebida como una institucion ‘vengadora’ que solo puede y debe actuar después
de que se hubiera producido alguna violacién del orden juridico. Compensa,
recompone, resarce o restituye, pero siempre “llega tarde”; dicho esto en el sen-
tido de que actta con posterioridad a que la infraccion se materialice. El juez

civil actual “puede actuar antes y no solamente después™.

pacto del Cédigo., cit.

# CICERON M. T., “Oraciones”, T.II, pag. 19, traducidas del latin al castellano por D. Rodrigo de
Oviedo; Tercera edicidn, Paris, Libreria de Rosa, 1843.).

% COUTURE, E,, “Introduccién al Estudio del Proceso Civil’, pag. 70, Ed. Depalma, Buenos Aires,
mayo 1988.

¥ PEYRANO, J.W., “Avances procesales derivados de la sancién del Cédigo Civil y Comercial vigente.
Proscripcion del abuso procesal, la accion preventiva, la doctrina de las cargas probatorias dindmicas”,
pub. en Revista de Derecho Procesal “El impacto del Cédigo.., cit, pag. 127 y s.s.”
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Luego de ver las exigencias al (y del) sistema judicial actual, a lo que cabe
anadir la incidencia particular de la pandemia 2019-2023 con relacién a la ne-
cesidad de adaptar las formas del proceso a la ya atrasada percepcién de la re-
volucién tecnoldgica, trataré de ejemplificar con algunos pocos casos del
quehacer actual diario judicial que sirven como meros ejemplos que trasladan

a la praxis los conceptos desarrollados en las lineas anteriores.

5.1. Cuando la falta de evidencia cientifica encarece al sistema de salud

Por diversos factores salen al mercado medicamentos que, por ser de produccion
reciente, carecen de las mediciones necesarias para poder tomar una decision
que permitiese ponderar los beneficios y costos de incidencia directa en el pa-
ciente e indirecta en todos los beneficiarios del sistema de la salud que integra
ese colectivo.

Esa situacion se presenta en la actualidad con el cannabidiol medicinal de
produccion nacional. En estos casos el médico tratante justifica la eleccion del
medicamento importado en los antecedentes de tolerancia y de buen resultado.
La prestadora ofrece la cobertura con el “mismo” medicamento. El Cuerpo Mé-
dico Forense dictamina que “no hay evidencia cientifica que permita afirmar
por el momento la ineficacia de los productos preparados en Argentina, en com-
paracién otros totalmente extranjeros, maxime al contar con la autorizacién de
la ANMAT..”. Pero nada dice de la “eficacia”

Consultado que fue el 6rgano ejecutivo a cargo del Programa Nacional para
el Estudio y la Investigacién del Uso Medicinal de la Planta de Cannabis creado
por ley 27.350 en el 4mbito del Ministerio de Salud de la Nacién, la Direccion
Nacional de Medicamentos y Tecnologia Sanitaria de dicha cartera ministerial

7.«

contesto: “...no tenemos conocimiento de la existencia en Argentina de estudios
comparativos que hayan relacionado la seguridad y eficacia entre distintas va-
riantes de cannabis y el medicamento genérico. En este contexto, atento la falta
de evidencia concluyente de caracter universal, y teniendo en cuenta las diversas
variantes de la epilepsia, la evidencia la determina el médico tratante, bajo su
exclusiva responsabilidad, en funcién de la respuesta clinica de cada paciente”.

Es decir que dos Poderes del Estado intervienen con sus areas técnicas es-

pecificas en la ciencia médica y concluyen en la “falta de evidencia” de la medi-
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cacion nacional, y como propuesta surge que el criterio del médico es el que
debe primar. Esa “propuesta’, que se cae de madura, es la unica via posible para
solucionar un caso que nace con la oferta de la prestadora de salud de una me-
dicacion aprobada por la autoridad de aplicacion quien, si bien la autorizd, no
puede dar razones de evidencia cientifica ni en uno ni otro sentido en cuanto a
su eficacia y comparacion con el mismo medicamento de origen extranjero.
En estos contflictos (evitables por cierto), el juez debe investigar para echar
luz a la verdadera causa del conflicto. En un lado de ese conflicto, la actora que
reclama en ejercicio de su derecho a la salud comprobado por la medicacién
que viene recibiendo. En la otra punta, el prestador del servicio de salud con el
ofrecimiento de una medicacién que esta aprobada por el sistema legal de la
salud, pero que ni los médicos pertenecientes a los organismos de contralor ad-
ministrativo y judicial médico pueden dar conocimiento de sus virtudes o de-
fectos. Todo ello encarece el sistema de salud y exige al Poder Judicial que debe
intervenir para dejar como unica evidencia que la “evidencia cientifica” todavia

no esta?,.

5.2. Homologacion de los acuerdos de reafiliacién

Como ya vimos en este trabajo existen actualmente una gran cantidad de ini-
ciadas para que el juez homologue un acuerdo por el que el beneficiario/a y pres-
tador/a se ponen de acuerdo para continuar el contrato de salud que tenian antes
de la jubilacion. Las partes de un proceso judicial que estan de acuerdo le dicen
al juez que estan de acuerdo para que el juez homologue ese acuerdo. Un caso
sin conflicto. La razén que invocan es que el 6rgano administrativo (la ANSeS)
le exige “esa formalidad” para que dicho organismo le derive los aportes del be-
neficiario de los servicios de salud y de la seguridad social. Una vez mads, el sis-
tema de justicia debe intervenir para echar luz a algo que ya la tiene, pero que
“administrativamente” otro Poder del Estado asi lo exige.

Estos casos llegan a su fin (objetivo natural de todo proceso) desde el mo-
mento en que se exige a las partes el cuamplimiento del art. 330 del C6d. Procesal

# Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Federal Nro. 11, causa Nro.
12104/2022. Al momento de la confeccién del trabajo (marzo del 2023) la resolucién que admite la
cautelar para que continte el tratamiento con la medicina importada esta en revision por apela-
cién.

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - 11 | 167-191



El rol del juez y las normas procesales en el Derecho “Salutifero” 185

(precision de la causa y del objeto de la accidn) y se les requiere que justifiquen
la intervencion del 6rgano jurisdiccional cuando pueden celebrar ese mismo
acto juridico con las formas del derecho civil o del derecho administrativo si in-
terviene la autoridad del 6rgano de esa drbita que entiende y que “duda” del
acuerdo. Y con esa exigencia previa se termina un “proceso” que fue iniciado
para que el sistema judicial de la salud intervenga con el unico objeto de dar
certeza de autoria y contenido a un acto juridico, cuando para ello estd prevista
otra forma en el Cédigo Civil y Comercial Federal —mucho menos costosa, ra-
piday eficaz— como ser la intervencion de un escribano u otra —también— en
la Ley de Procedimiento Administrativo con la participacién del 6rgano en esa

area competente.

5.3. Modo de cumplimiento de las obligaciones sucesivas de dar suma de dinero

Los juzgados se transforman en las oficinas administrativas contables de los
efectores de la salud cuando en el marco cautelar, a veces, y otras indefinida-
mente en el marco de la ejecucion de las sentencias, se dispone el pago a través
de las “cuenta judicial de autos”. En este particular caso, el nuevo sistema de ges-
tion electronica agravé aun mas la entrega del dinero, porque se debe hacer por
medio de un oficio electrénico que necesariamente debe ser librado por el juz-
gado. Las partes necesitan esperar los tiempos por estas acciones que pueden y
deben ser efectuadas fuera del sistema judicial de la salud, bajo el control pero
no necesariamente por la pluma y la mano del Poder Judicial. En beneficio de
las partes debe administrarse correctamente el trabajo, porque trabajo y tiempo
son salud. Uno de los medios de pago electrénico es la transferencia, que permite
enviar dinero entre dos cuentas bancarias.

En el caso de los expedientes judiciales la existencia de cuentas de origen y
de destino de los fondos es uno de los requisitos para el pago. Mas no es indis-
pensable que los movimientos entre dichas cuentas necesariamente tengan que
pasar por una “cuenta de autos’, lo que si se justifica en ciertos casos (v.gr., pagos
forzosos, ejecuciones forzadas, subastas, embargos, etc.).

A fin de reducir costos tanto dentro del sistema financiero (confr. Seccion
1, punto 1.2, tercer parrafo del Anexo de la citada Comunicacién “A” No. 6890
del BCRA), como en el ambito del Poder Judicial, objetivo que redunda en be-
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neficio de todos los sujetos (vgr.: seguridad, reducciéon de plazos con el conse-
cuente impacto en la mora, etc.) una medida correcta frente al pedido de abrir
cuentas innecesarias en los bancos oficiales consiste en hacerle saber a las partes
y a los profesionales intervinientes que cuentan con la facultad de recurrir a la
transferencia directa, a cuyo fin tendrdn que denunciar y comunicar los datos
de sus cuentas y, en su caso, de la situacion tributaria correspondiente, como

toda otra informacion necesaria para la operacién de que se trate.

5.4. Otras exigencias administrativas de otros dmbitos del Estado, a los intervi-
nientes en un proceso judicial

Por medio de las resoluciones No. 409/16 y 1781/22 de la Superintendencia de
Servicios de Salud, fueron creados el “Registro Nacional de Juicios de Amparos
en Salud contra Obras Sociales” y el “Registro Nacional de Juicios de Amparos
en Salud contra Entidades de Medicina Prepagas’, en atencién a que en la ultima
década ha sido notorio el incremento de la denominada “judicializacién de la
salud’, para conocer adecuadamente los procesos judiciales en los que intervie-
nen los Agentes del Seguro de Salud enmarcados en las Leyes No. 23.660 y No.
23.661, con motivo de las obligaciones prestacionales y de cobertura vinculadas
a sus beneficiarios, a excepcion de aquellos reclamos por mala praxis, incum-
plimiento de pago a prestadores y cualquier otro de indole netamente econd-
mica.

En los términos del articulo 5 de la citada resolucion 1781/22, la Superin-
tendencia exhorta a los magistrados de todas las jurisdicciones que intervengan
en procesos alcanzados que, a titulo de colaboracién, tengan a bien requerir la
acreditacién del cumplimiento de la comunicacion de los datos necesarios del
proceso que dispone el articulo 4, al ordenar traslados de demandas o medidas
cautelares, notificar la finalizacién del proceso por cualquier modo anormal o
dictar sentencia definitiva.

Otra vez la judicializacion de “tramites administrativos” Claro que es bien
loable el objetivo de la creacién de los registros. Pero si, para la recolecciéon de
datos se recurre al quehacer de los intervinientes en los procesos judiciales que
con la misma norma se los quiere evitar, controlar o reducir; es evidente que al

problema se lo enfrenta poniendo un espejo que lo refleja y agrava. Si las noti-
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ficaciones de la demanda, de la medida cautelar o de la finalizacién del proceso
se las condiciona a la “acreditacion de las comunicaciones de datos del juicio a
un 6rgano administrativo ajeno al proceso’, lejos estd la efectividad de esos actos
que, por cierto, requieren de extrema urgencia, se estarian agravando y estarian
retardando atin mas los efectos para solucionar los problemas que causan los
“juicios a registrar”.

Como una via posible de direccién, los Tribunales recuerdan a agentes de
la salud que intervienen como partes en los procesos los requerimientos de la
normativa analizada y se los faculta para que en los términos del art. 400 del
Cddigo Procesal Civil y Comercial puedan librar los oficios necesarios.

5.5. Cumplimiento del principio dispositivo cuando las partes tienen a su alcance
los limites del conflicto

Cuando el objeto de la accidn es el reajuste de la cuota que se alega, aumentada
en exceso, es necesario que la actora, con la intervencion de la diligencia profe-
sional del abogado especializado, precise el monto del reclamo o de las pautas
para hacerlo y, para ello, es determinante que calcule el monto de la cuota que
cree que corresponde o que, en caso de no ser una suma determinable, tome los
recaudos iniciales necesarios a través de una la diligencia preliminar.

El cumplimiento de la exigencia en la estimacion del monto (art. 330 del
C.P.C.C) tiene por objeto el conocimiento de la contraria del verdadero reclamo,
pues en niimeros se reflejan los criterios y las pautas que le dan entidad al re-
clamo y que condicionan al dictado de la sentencia. Con ello se evita la traslacion
al juzgado de las precisiones que deben efectuadas por quien prepara el reclamo,
lo define y marca los limites del proceso.

La misma diligencia es debida en el proceso de ejecuciéon que necesaria-
mente tiene que transitar bajo el correcto pedido de las medidas que fuera del
proceso deben hacerse para dar cumplimiento a la condena, pero que depende
de la habilidad de quien ejecuta y de la correcta direcciéon procesal.
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5.6. Condena en costas

Cuando el proceso termina en un modo “anormal’, la Ley de Amparo No. 16.986
(art. 14) sefiala que no habrd condena en costas si, antes del plazo fijado para la
contestacién del informe a que se refiere el articulo 8, cesara el acto u omisiéon
en que se fundd el amparo. La “ley dice” que si la parte demandada cumple al
ser requerida “en el informe”; las costas no habran de estar. Pero es real que las
generadas por la intervencion de los letrados de la parte actora “estdn” aunque
laley diga que no habra (imposicién).

En el proceso sumarisimo no se debe interpretar la norma o declarar la sin
razon de su parecida literalidad (como en el amparo) a la hora de tener que im-
ponerle a la parte demandada incumplidora las costas del proceso porque cum-
ple (tarde) cuando es intimada a hacerlo, pero debié hacerlo antes. Es evidente
que el amparo no es la ley de estos casos.

5.7. Efecto de la apelacion y tipo de proceso

En el proceso sumarisimo la apelacion de la medida cautelar es con efecto de-
volutivo, mientras que en el amparo es con el suspensivo. Esto obliga a una de-
cision expresa para modificar el efecto, porque los tiempos previstos para el
“amparo” son de imposible cumplimiento. Y en la norma de origen el efecto es
suspensivo porque exige un plazo muy reducido de revisién en Camara. La re-
alidad es que ni los procesos tramitan con esa velocidad ni los cumplimientos
de las cautelares pueden esperar los tiempos de los recursos. Una vez mads apa-

rece el proceso sumarisimo como mejor alternativa de tramite.

5.8. Tasa de justicia

Los recursos econémicos no son ajenos a esta tematica. La gran cantidad de
procesos innecesarios o de previsible solucién extrajudicial son muchas veces
utilizados para demorar decisiones, utilizar como via administrativa y de gestiéon
a los recursos del Estado o, en general, aprovecharse de la estructura del Poder
Judicial para fines distintos a los que debe cumplir.
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La tasa de justicia, en general, no se paga, tampoco se persigue su cobro,
porque el mismo sistema, agobiado, impide destinar tiempo y dedicacion
cuando el expediente finaliza. Antes, con el expediente papel el envio de la causa
a la oficina de archivo obligaba a finalizar el tramite por la tasa de justicia. Hoy
el archivo es digital, por lo que queda “archivado” aun sin disponerlo.

Las soluciones integrales que proponemos generan tiempo y recursos eco-
ndémicos cuya administracién y distribucién no debe ser ajena a la unidad or-
ganizacional a cargo del juez. Por ejemplo, el tiempo que en el juzgado se
consume para el libramiento de fondos mediante oficios innecesarios podria
destinarse a hacer efectivo el cobro de la tasa de justicia que es un cargo que be-
neficia al sistema y a todos sus participantes o demandantes.

En el amparo, que tiene por destino al Estado no cumplidor, la obligacion
de pagar la tasa de justicia es de menor entidad, pues solo esta prevista para
aquellos casos que “la accion no fuere denegada” (art. 13 de la Ley 23.898). La
aplicacion de esta prevision legal exime del tributo a la parte demandada in-
cumplidora, pero que cumple en el curso del proceso o se allana a hacerlo. In-
cluso, de considerarse a la excepcion como objetiva, la accionada tampoco
deberia la tasa de justicia cuando es condenada.

Las reglas aplicables al proceso sumarisimo, con la proteccion especial que
brinda la Ley de Defensa del Consumidor, permiten el acceso al sistema me-
diante el inicio de la causa sin tener que pagar la tasa de justicia, pero no eximen

del pago al condenado en costas.

VI. Reflexién final

El rol del juez como un mero observador del cumplimiento de las formas en
que los contendientes luchaban en la arena civilizada del proceso ha quedado
tan antiguo e impropio como el que tenia a finales del siglo pasado, de limitarse
o de actuar solo al final del juicio y al dictar la sentencia con preponderancia en
buscar las razones en la ley o en la obligada jurisprudencia. En la actualidad el
juez, cuando es requerido, debe participar en la génesis el conflicto, en el molde
de la contienda, su tarea exige un gran componente de direccién; asi como el
director de una sinfdénica va llevando al conjunto instrumental con su impronta

y con la guia de la partitura que es la ley que rige a la obra musical.
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Los conflictos son intrinsecamente complejos, a veces ni las partes conocen
(ni podrian conocer) lo suficiente para pedir y dar en la dialéctica del proceso.

Para ello es importante distinguir los elementos que integran la comunica-
cion. Analizar y entender qué es un sistema. Advertir los elementos que integran
un conflicto desde un andlisis estatico y como se interrelacionan desde un punto
de vista dindmico. Cémo podemos prepararnos para advertir la importancia de
prevenir, gestionar y como intervenir en un conflicto. Cuando es efectiva esa
inmediacién. Y finalmente si toda esta labor no requiere de un tratamiento in-
terdisciplinario que permita encontrar los cauces adecuados para la solucién de
esos conflictos®.

El avance de la técnica que impacta en los medios de la salud y en la formas
de llevar adelante el proceso requiere una actualizacion constante de la capaci-
tacion y ejecucion de variadas disciplinas que van mds alld del saber juridico:
administracién de recursos humanos, gestién, administracion de organizacio-
nes, docencia, informitica (no perder de vista a la inteligencia artificial), teoria
de los sistemas (diversos), comunicacion organizacional, sensibilidad social, co-
nocimiento de las problemiticas de vulnerabilidad, y tantas otras. Es que solo
asi el juez puede encontrar las razones durante y al final del juicio.

Desde la optica de diversas y variadas posiciones filosoficas-politicas, el
recto sentido siempre estuvo en la mira de los juristas a la hora de decir sobre el
rol del juez. La ciencia del magistrado es poner en accién los principios de la
ley del legislador mediante una aplicacion sabia y razonada, estudiando el espi-
ritu de la ley cuando la ley mata, y no exponerse a ser a rato esclavo y a rato re-
belde y a desobedecer por espiritu de servidumbre*. La busqueda de la razon
compromete mucho mds a la inteligencia que a la razon, incluso hasta la fantasia.
Para orientarse en el laberinto de los c6digos, el juez no solo debe tener un co-
nocimiento profundo de ello, sino que debe poseer el golpe de vista que le per-
mita captar de una mirada cada acto en el proceso. Si el médico no tiene lo que
se llama ojo clinico, no le bastaria la preparacién doctrina; ni para el juicio del
juez es menos necesaria tal disposicion’'.

Sirva la casuistica revisada en este trabajo como simple ejemplo de la nece-
sidad de abordar cada acto del proceso con una visién acorde a las exigencias

» ROJAS, J.A., op. cit. nota 24, pag. 122.

% PORTALIS, J., “Discurso Preliminar al Cédigo Civil Francés de 1804, pag. 10, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2004.

3 CARNELUTTL F, op. cit., pag. 67.
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de las no tan nuevas épocas, porque la velocidad de los sucesos hace que lo
nuevo deje de serlo bien pronto. Solo mediante una visién sistémica que permita
capacitarnos para afrontar la dindmica de los conflictos podemos prepararnos
para entender al cambio, el que debe concebirse limitado por una sola la regla:
“que lo tnico que no deberia cambiar es que todo debe seguir siendo cambiado
para poder hacer frente a los cambios”. Crear, cuestionar, adaptar y cambiar son
acciones imprescindibles para transitar el camino de la justicia en nuestra Re-
publica, que tiene como principal destino el lograr que se cumpla cabalmente
con nuestra Constitucién, porque asi iniciaron y marcaron el rumbo nuestros
constituyentes en 1853.

El fin ultimo del proceso es la solucion del conflicto que, como via ordinaria
y comun, se llega por la sentencia. Pero la sentencia no es el unico acto “princi-
pal” del juez en el proceso, sino que son todos y cada uno de los que se realicen
para el cometido final, los que deben ser efectuados teniendo en cuenta la na-
turaleza del proceso que se trate y ponderando el impacto que el resultado de
ese juicio tiene en el sistema, en la vida, en la salud y, por sobre todas las cosas,
en la dignidad de los sujetos involucrados, valores estos que se encuentran en la
pirdmide como objetos de proteccién de las normas que integran a nuestro sis-

tema legal®.

32 Sobre el orden jerarquico de los valores, en cuya cima se encuentra la dignidad, es por demds
ilustrativa e interesante la obra de dos grandes maestros del Derecho Constitucional: BIDART
CAMPOS, GERMAN J. “;Hay un ‘orden jerdrquico’ en los derechos personales?”, E.D. T.116 p.800.
EKMEKDJIAN, MIGUEL ANGEL. “De nuevo sobre el orden jerdrquico de los derecho civiles”, E.D.
T.114 p.945.
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USO MEDICINAL DEL CANNABIS Y SUS DERIVADOS:
SISTEMA CONVENCIONAL TUITIVO DEL DERECHO A LA SALUD.
LA INCIDENCIA DEL FALLO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

GUSTAVO NEBOZENKO'
PABLO ORDONEZ™”

Introduccion. La historia reciente

Nuestro sistema juridico tuitivo de salud experimenté una remodelacion de sus
bases a partir del 19 de abril de 2017. Hasta entonces, las dolencias fisicas y psi-
quicas eran abordadas, en sustancia, de conformidad con pautas y procedimientos
evolutivos diagramados en consonancia con tratamientos médico-farmacoldgicos
convencionales.

La Ley 27.350 gener6 un punto de inflexion, pues habilit6 la investigacion
meédica y cientifica del uso medicinal, terapéutico y/o paliativo del dolor de la
planta de cannabis. De ese modo, readecud el sistema juridico del derecho a la
salud y fundo las bases para implementar un nuevo mecanismo terapéutico que
viene a alternar y/o complementar aquellos tratamientos convencionales.

Esa inflexion juridica también impactd en el Estado Nacional como asi tam-
bién en las provincias —y en sus delimitaciones municipales— y en la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires, dado que experimentaron una reestructuracion de

" Abogado UBA, Secretario de Primera Instancia de la Defensoria General de la Nacién, Docente en
la materia Elementos del Derecho Administrativo en la Cdtedra del Dr. Garcia Pullés en la UBA (2009
- 2019), Co titular de la materia Derecho Administrativo en la Universidad de Palermo (2017 - 2019),
Dicta cursos de amparos, medidas cautelares y ejecucion de sentencias en la DGN.

" Abogado UBA, Magister en Derecho Penal por la Universidad Austral, Defensor Piiblico Oficial
ante los Tribunales Federales de Primera y Segunda Instancia de La Plata, Adjunto interino de la UBA
a cargo de la materia Régimen Penal del Narcotrdfico, titular de la materia Represién Penal del Nar-
cotrdfico en el Posgrado en Derecho Penal de la UBA, co autor del libro Narcomenudeo de Editores
del Sur (entre otras obras), Representante de la DGN en la audiencia puiblica sobre cannabis medicinal
de la CS]N que tuvo lugar en el mes de abril de 2022.
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sus fines existenciales, que requiere de una adecuacion en su organizacién ad-
ministrativa y en la formulacién del gasto publico. En efecto, la Ley 27.350 ins-
tituyé —dentro de la estructura del Ministerio de Salud de la Nacién— el
“Programa Nacional para el Estudio y la Investigacion del Uso Medicinal de la
Planta de Cannabis, sus derivados y tratamientos no convencionales” y le enco-
mendd la satisfaccion de un nucleo irreductible de objetivos (conf. arts. 2 y 3).
Asi, el Estado Nacional tiene el deber de garantizar la accesibilidad al cannabis
y sus derivados cuando se encuentre en juego la satisfaccién del derecho a la
salud.

Ese nuevo contexto normativo se construyd en forma sinuosa y con varia-
dos contornos de laxitud, dejando al descubierto que la vision estatal puede ge-
nerar un campo propicio para encorsetar el derecho o, a contramano, ampliarlo.
Buena prueba de ello fue la modulacion restrictiva que impuso el decreto regla-
mentario No. 738/2017 y sus reglamentaciones complementarias aprobadas por
resoluciones No. 1531/2017 y No. 133/2019 del Ministerio de Salud de la Nacién,
que permitian, unicamente, la cobertura de la epilepsia refractaria, en la medida
en que existiera una prescripcion médica emitida por profesionales médicos es-
pecialistas en Neurologia o Neurologia Infantil (restriccion subjetiva y objetiva).
Con el agravante de que la cobertura estatal de la provision dependia de la ins-
cripcion del paciente en el Programa creado en el art. 2 de la 27.350 pues, de no
hacerlo, debia afrontar el costo econémico del suministro por sus propios me-
dios.

Sin embargo, en el mes de noviembre de 2020, tuvo lugar un acontecimiento
juridico de suma relevancia. La ONU capitalizo las recomendaciones de la Or-
ganizacion Mundial de la Salud le formulara el 24 de enero de 2019, y resolvid
suprimir las sustancias “cannabis y resina de cannabis” de la Lista IV —sustan-
cias particularmente peligrosas— de la Convencién Unica sobre Estupefacientes
de 1961, aunque la mantuvo solo en la Lista I —sustancias sujetas a fiscalizacién
estatal—.

Ese evento profundiz¢ la inflexién que habia marcado la Ley 27.350 y obligd
a que los operadores juridicos aborden el sistema normativo desde una nueva
visién. Entonces, el decreto reglamentario No. 883/2020 derogé a su antecesor
y —mas alla de las criticas que pudiera recibir en miras a mejorarlo— aporté
una herramienta juridica mds evolucionada para garantizar el acceso al uso me-

dicinal del cannabis y sus derivados.
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El contexto evolutivo descripto —al que luego se sumara la adecuacién que
aportd la Ley 27.669 sobre aprovisionamiento de insumos y derivados necesarios
para realizar los estudios médicos y cientificos— permite aseverar que la cons-
truccion del sistema juridico y material destinado a satisfacer el derecho a la
salud mediante la provisiéon de cannabis y sus derivados se encuentra en un pro-
ceso de construccion continua. La amplitud de las consecuencias que aparejara
en la salud publica, como asi también en la vida de los seres humanos, es auspi-
ciosa en cuanto a sus efectos positivos.

En el presente trabajo procuraremos abordar el principio de legalidad ad-
ministrativa y su vinculacién con el sistema tuitivo del derecho a la salud, de
acuerdo con las modulaciones especificas que derivan de su entrelazamiento
sistémico con las disposiciones de la “Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos” (en adelante, CADH), la “Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre” (en adelante, DADyDH), la “Convencién sobre los Derechos
del Nifio” (en adelante, CDN), la “Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad” (en adelante, CDPD), la “Convencion Interamericana para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Dis-
capacidad” (en adelante, CIETDPD), la Convencion Interamericana sobre Pro-
teccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (en adelante,
CIPDDHHPM) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (en adelante, PIDESC). Y, a su vez, cudl fue la importancia del fallo
“Macame” de la CSJN, que tuvo lugar su audiencia ptblica en el mes de abril de
2022y en el que nos toco participar.

Interrelacion del derecho a la salud con el principio de legalidad y el reparto federal de
competencias

En términos macrojuridicos, el principio de legalidad constitucional (conf. arts.
14 y 19 de la Constituciéon Nacional, en correlacién con su art. 28) define los
ambitos en los que los seres humanos ejercitan sus derechos, de acuerdo con los
estatutos constitucionales que revistan (ciudadano, extranjero, usuario, consu-
midor, entre tantos otros). Asimismo, su proyeccion hacia la conformacién de
la organizacion institucional irradia una distribucion de cometidos y funciones

entre los drganos y entes estatales del Estado Nacional, los Estados Provinciales
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y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (conf. arts. 1, 5, 121, 126 y 129 de la
Constituciéon Nacional).

Por su parte, el principio de legalidad administrativa —moldeado sobre la
base de los arts. 1 y 19 de la Constitucion Nacional y el art. 2 de la CADH, en
funcién de la prohibicion de regresividad consagrada en su art. 26— estatuye
una premisa irreductible: el ser humano es el eje y centro de todo el ordena-
miento juridico, motivo por el cual la existencia (o, mas bien, la esencia) propia
del Estado se justifica solo si procura su protecciéon. Ha destacado la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion (en adelante, CSJN) que “[e]l hombre es el eje y
centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en s{ mismo —mds alld de su
naturaleza trascendente— su persona es inviolable y constituye un valor funda-
mental, con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter ins-
trumental”.

Asi, los derechos humanos —inherentes a la dignidad del ser humano— no
solo constituyen el presupuesto habilitante para el ejercicio de las atribuciones
estatales, sino que, ademas, se erigen como un limite infranqueable para su le-
gitimo ejercicio.

Por consiguiente, esa delimitacion fundacional obliga a las autoridades
constitucionales (conf. arts. 1 —en funcién del diagrama de competencias que
estructuran los arts. 5, 121, 126 y 129—; 44 —de acuerdo con las potestades del
art. 75—; 86, 87 —conforme las atribuciones del art. 99— 100, 103; 108 —de
acuerdo a los fines institucionales encomendados por 116—; y 120 de la Cons-
titucion Nacional) a velar por la implementacidn de estructuras estatales que,
en sustancia, se centralicen en la satisfaccion de necesidades y derechos de los
seres humanos que se encuentran sometidos a su jurisdiccién. Ademas, aquellas
autoridades, como asi también los 6rganos y entes estatales que son creados —
o modificados— para implementar y ejecutar los fines institucionales trazados
por el Preambulo y la Constitucién Nacional, deben vincularse en forma ines-
cindible con el ordenamiento juridico que les da vida y gerencia su comporta-
miento, para que su actuacion sea amparada por el principio de legalidad?.

! Conf. doctrina de fallos 323:3229 y 329:1638, entre otros.

% Ha sefialado la CSJN que “el sometimiento del Estado moderno al principio de legalidad, lo condi-
ciona a actuar dentro del marco normativo previamente formulado por ese mismo poder puiblico que,
de tal modo, no puede desvincularse del ordenamiento juridico en que el propio Estado se encuentra
inmerso” (Fallos 315:2771). En igual sentido se expidi6 la Sala IV de la Cdmara Nacional en lo Con-
tencioso Administrativo Federal, al senalar que “el moderno principio de la positive bindung o vin-
culacién positiva de la Administracion a la ley [...] sostiene que la certeza de la validez de cualquier
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Consustancialmente, tienen la misién de confrontar que sus normas y comporta-
mientos sean contestes con el bloque federal de derecho, pues la evolucion de la vida
de los seres humanos acarrea la necesaria adecuacion del sistema normativo y el for-
talecimiento de las garantias del Sistema Internacional de Proteccion de los Derechos
Humanos®. Incluso mds, tiene el deber de promover medidas de accién positiva que
garanticen el efectivo goce de los derechos reconocidos en la Constitucion Nacional
y en los Tratados Internacionales sobre derechos humanos.

Ahora bien, es necesario hacer hincapié en que la salud, en si misma, cons-
tituye un bien juridico de suma relevancia, pues a ella se subordina el disfrute
de los restantes derechos y libertades reconocidas en la Constituciéon Nacional
y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos®. Por lo tanto, las re-
gulaciones y reglamentaciones que estructuren y uniformen el sistema tuitivo
del derecho a la salud deben complementarse con la creacién de estructuras es-
tatales acordes a las dolencias que se procuran abordar’.

Advertimos, entonces, que el principio de legalidad administrativa adquiere
connotaciones especificas a partir de que se vincula con el sistema juridico tui-

tivo del derecho a la salud y obliga a las autoridades estatales competentes de

accionar administrativo es postulable en la medida en que pueda referirsela a un precepto juridico o
que, pariendo de un principio juridico, se derive de él ~como cobertura legal- la actuacién adminis-
trativa. Surge asi, que lo que es propio en general de los sujetos privados -articulo 19, Constitucién
Nacional- no lo sea para la Administracién” (sentencia del 13 de junio de 1985, in re “Paso Agustin
C. ¢/ BCRA s/ Amparo”.

* La Corte IDH, in re “Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) vs. Honduras”, sentencia del 31 de
agosto de 2021, recordd que “el articulo 2 de la Convencién contempla el deber general de los Estados
Partes de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la misma para garantizar los derechos en
ella consagrados. Este deber implica [...pJor una parte, la supresion de las normas y prdcticas de cual-
quier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion. Por otra, la expe-
dicion de normas y el desarrollo de prdcticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.
Precisamente, respecto a la adopcion de dichas medidas, esta Corte ha reconocido que todas las auto-
ridades de un Estado Parte en la Convencion tienen la obligacién de ejercer un control de convencio-
nalidad, de forma tal que la interpretacion y aplicacién del derecho nacional sea consistente con las
obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos.” (parrafo 45).

* En ese cauce de razonamiento, la CSJN ha expresado que “La vida de los individuos y su proteccion
—en especial el derecho a la salud— constituyen un bien fundamental en si mismo, que, a su vez, re-
sulta imprescindible para el ejercicio de la autonomia personal” (conf. doctrina de fallos 326:4931).
* La Corte IDH expreso: “[A] los efectos de dar cumplimiento a la obligacién de garantizar el derecho
a la integridad personal y en el marco de la salud, los Estados deben establecer un marco normativo
adecuado que regule la prestacién de servicios de salud, estableciendo estdndares de calidad para las
instituciones publicas y privadas, que permita prevenir cualquier amenaza de vulneracién a la inte-
gridad personal en dichas prestaciones. Asimismo, el Estado debe prever mecanismos de supervisién y
fiscalizacion estatal de las instituciones de salud, asi como procedimientos de tutela administrativa y
judicial para el damnificado, cuya efectividad dependerd, en definitiva, de la puesta en prdctica que la
administracion competente realice al respecto” (caso “Sudrez Peralta vs. Ecuador’, sentencia del 21
de mayo de 2013, parrafo 132).
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distintos niveles de gobierno (nacional, provincial y municipal) a implementar
medidas y herramientas juridicas eficaces que garanticen el acceso a los servicios
esenciales de salud, como asi también a usufructuar prestaciones médicas de
calidad que redunden en la mejoria de las condiciones de salud del paciente y
de la poblacion en general.

Es asi que el Estado Nacional delineé un Sistema Nacional de Seguro de
Salud, en el que afirmo su rol de principal conductor y asumi6 el deber de velar
activamente por la satisfaccion del derecho humano a la salud mediante la im-
plementacion de prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas,
que propendan a la promocién, proteccion, recuperacion y rehabilitacion de la
salud (conf. arts. 1, 19 y 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional; art. 12 del
PIDESC —en funcién de lo dispuesto en sus arts. 2.2, 3y 4—; yarts. 1 y2 dela
Ley 23.661).

Elrol institucional asumido lo obliga a implementar un servicio esencial de
salud integral de calidad, que tenga la suficiente plasticidad para abordar las dis-
tintas dolencias de salud que padezcan los seres humanos que activen su fun-
cionamiento. Por ello, tendra que velar por la incorporacién de recursos
humanos idoneos, como asi también proveer de estructuras fisicas e insumos,
con miras a garantizar la accesibilidad como asi también la disponibilidad inin-
terrumpidamente®.

Ese deber es conteste con los compromisos internacionales que asumi6 el
Estado Nacional para garantizar el derecho fundamental a la salud de los seres
humanos que se encuentran bajo su jurisdiccion (conf. art. 75, inciso 22, de la
Constitucion Nacional; arts. 1.1, 2, 24 y 26 de la CADH —en funcién de lo dis-
puesto en su art. 29, inciso “d”, y lo estipulado en el art. XI de la DADyDH—; y
art. 12 del PIDESC —en funcién de lo dispuesto en sus arts. 2.1, 3 y 5—)".

¢ La Corte IDH tiene dicho que “la obligacién general de proteccion a la salud se traduce en el deber
estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de salud, garantizando una prestacion
médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud de la po-
blacion”. Luego, agregd: “los Estados son responsables de regular con cardcter permanente la prestacién
de servicios (tanto puiblicos como privados) y la ejecucion de programas nacionales relativos al logro
de una prestacién de servicios de calidad. La Corte ha tomado en cuenta la Observacién General No.
14 del Comité DESC sobre el derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud. En particular, en
dicha Observacion destacé que el derecho abarca la atencién de salud oportuna y apropiada, asi como
los siguientes elementos esenciales e interrelacionados de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y calidad” (Caso “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala’, sentencia del 23 de agosto de 2018, parrafos
105y 106).

7 Ha destacado la CSJN que “el Estado Nacional ha asumido compromisos internacionales explicitos
orientados a promover y facilitar las prestaciones de salud y dicha obligacion se extiende a sus subdi-
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Ademas, no debe perderse de vista que ese compromiso adquiere un ropaje
juridico acorde al sistema federal que adoptd nuestra Ley Fundamental. De ese
esquema, se deriva que los Estados provinciales —con sus respectivos Estados
municipales, en funcién de la autonomia reconocida en los arts. 5y 123 de la
Constitucién Nacional— y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, como asi tam-
bién aquellas que provengan de las entidades publicas y privadas que participan
en el sistema sanitario de atencion de la salud, asumieron obligaciones con miras
a garantizar el derecho fundamental a la salud (conf. art. 28, incisos 1y 2, dela
CADH yarts. 1, 121, 122, 126 y 129 de la Constitucién Nacional). No obstante,
las acciones y omisiones en que incurran dichas jurisdicciones y entidades em-
bargan la responsabilidad internacional del Estado Nacional.

En tal sentido, la CSJN ha sostenido que: “la tutela del derecho a la salud es
una manda consagrada por la Constitucién Nacional y por los tratados inter-
nacionales que tienen tal jerarquia, lo que implica la obligacién impostergable
del Estado Nacional para garantizarlo con acciones positivas, sin perjuicio de
las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales,
las obras sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga (Fa-
llos:321:1684; 323:1339, 3229; 329:1638; articulo 75, inciso 22, de la Ley Su-
prema; articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; articulo XI de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos)”s.

Precisamente ese sistema de responsabilizacion condiciona la relacién bi-
lateral o multilateral trabada entre las autoridades nacionales y locales —en sus
diferentes niveles— y les impone conductas de desenvolvimiento especificas,
encaminadas a la implementacién de acciones positivas destinadas a garantizar
el efectivo goce el derecho a la salud, sin que ello implique desconocimiento del
rol institucional de principal conductor que asumi6 el Estado Nacional, por
medio del Ministerio de Salud’.

visiones politicas y otras entidades puiblicas que participan de un mismo sistema sanitario” (conf. doc-
trina de fallos 328:1708).

8 Fallos 345:549. En similar tesitura, la Corte IDH resalté que “los Estados son responsables tanto
por los actos de las entidades piiblicas como privadas que prestan atencién de salud, ya que bajo la
Convencién Americana los supuestos de responsabilidad internacional comprenden los actos de las
entidades privadas que estén actuando con capacidad estatal, asi como actos de terceros, cuando el
Estado falta a su deber de regularlos y fiscalizarlos. La obligacién de los Estados de regular no se agota,
por lo tanto, en los hospitales que prestan servicios piblicos, sino que abarca toda y cualquier institucion
de salud” (caso “Ximenes Lopes vs. Brasil’, sentencia del 4 de julio de 2006, parrafo 90).

? La CSJN apunté que “la tutela del derecho a la salud es una manda consagrada por la Constitucion
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En ese orden, la Corte IDH sostuvo que: “los Estados tienen el deber de re-
gular y fiscalizar toda la asistencia de salud prestada a las personas bajo su ju-
risdiccion, como deber especial de proteccion a la vida y la integridad personal,
independientemente de si la entidad que presta tales servicios es de caracter pu-
blico o privado. La obligacién del Estado no se agota en los hospitales que pres-

tan servicios publicos, sino que abarca a toda y cualquier institucion en salud”*°.

Incidencia transversal del sistema juridico de la vulnerabilidad

A medida que ahondamos en el sistema juridico advertimos que el marco tuitivo
del derecho a la salud intensifica su especificidad cuando es integrado por el sis-
tema juridico de la vulnerabilidad.

Esa interrelacién perfila el principio de legalidad administrativa y enco-
mienda a los distintos niveles estaduales, como asi también a las entidades que
brindan servicios de medicina, a que implementen esfuerzos adicionales con
miras a garantizar la efectiva tutela del derecho ala salud. Asi, esa tutela agravada
es captada por el principio de progresividad en materia de derechos humanos y
funda las bases del sistema juridico tuitivo del derecho a la salud de las personas
vulnerables.

Esos lineamientos afincan en la Constitucién Nacional, pues en su art. 75
inc. 23 —en funcién de lo dispuesto en su art. 75, inciso 22, y en el art. 26 de la
CADH— condiciona a las autoridades constituidas de los diferentes estamentos
jurisdiccionales de gobierno'' a que adopten acciones positivas que garanticen
el pleno goce y ejercicio de los derechos que ella reconoce, como asi también
aquellos consagrados en los tratados internacionales vigentes sobre derechos

Nacional y por los tratados internacionales que tienen tal jerarquia, lo que implica la obligacién im-
postergable del Estado Nacional para garantizarlo con acciones positivas, sin perjuicio de las obliga-
ciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades
de la llamada medicina prepaga” (conf. doctrina de fallos 345:549. En igual sentido, doctrina de
fallos 321:1684; 323:1339, 3229; 324:3569; 326:4931; y 328:1708 entre tantos otros).

10 Caso “Vera Rojas y otros vs. Chile”, sentencia del 1 de octubre de 2021 (parrafo 89). En igual sen-
tido, doctrina sentada en el caso “Ximenes Lopes vs. Brasil”, sentencia del 4 de julio de 2006 (parrafo
89).

! En fallos 335:452 la CS]N sostuvo que dicha norma si bien se encuentra “dirigida especificamente
al legislador federal, debe igualmente servir de pauta de orientacién para toda autoridad estatal en su
dmbito de competencia, que deberd ademds contemplar —por expreso mandato constitucional- el disefio
de un régimen de seguridad social, especial e integral para proveer a la "proteccién del nifio en situacion
de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacién del periodo de ensefianza elemental .
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humanos, en particular respecto de los siguientes grupos vulnerables: los nifios,
las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Por ello, la CSJN expres6 que “a partir de la reforma constitucional de 1994,
cobra especial énfasis el deber del legislador de estipular respuestas especiales y
diferenciadas para los sectores vulnerables, con el objeto de asegurarles el goce

pleno y efectivo de todos sus derechos™?

. En concordancia, la Corte IDH destaco
que “la adopcion de medidas positivas se acenttia en relacion con la proteccion
de personas en situacion de vulnerabilidad o en situacién de riesgo, quienes
deben tener garantizado el acceso a los servicios médicos de salud en vias de
igualdad™®?.

Nos interesa, entonces, resaltar que los sistemas juridicos de vulnerabilidad
se construyen a partir de circunstancias definitorias de indole subjetivas u ob-
jetivas —combinables entre si— y se desenvuelven en contextos que aportan
complejidades puntuales.

El primer dmbito definitorio (subjetivo) se focaliza en las caracteristicas es-
tructurales que definen a los seres humanos. A partir de esas notas definitorias,
se adoptaron diferentes previsiones normativas especiales que, consustancial-
mente, irradiaron lineamientos transversales al sistema juridico tuitivo de la
salud. Es lo que ocurre, con los niflos, nifias y adolescentes, como asi también
con las personas adultas mayores, entre otros.

La condicién de vulnerabilidad agravada que presenta el primer grupo, los
consolida como sujetos acreedores de una proteccién agravada por parte de las
autoridades estatales de todos los niveles estaduales, y las obliga a disefiar y ge-
renciar las politicas de salud teniendo especialmente en miras su interés superior
y necesidades especificas (conf. art. 75, incs. 22 y 23, de la Constitucion Nacional,
arts. 1.1 y 24.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio —en funcién del
principio del interés superior del nifio consagrado en los arts. 3, incisos 1y 3, y
del compromiso agravado estatuido en su art. 4—, art. 14 de la Ley 26.061 —en

12 Fallos 343:264. Ademds, en el precedente “Arcuri Rojas” (Fallos: 332:2454), el Tribunal Cimero
destaco que “es el reconocimiento del principio de progresividad en la satisfaccion plena de [derechos
sociales] el que ha desterrado definitivamente interpretaciones que conduzcan a resultados regresivos
en la materia (arts. 26 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y considerando 10
del voto del doctor Maqueda en Fallos: 328:1602)’.

13 Caso “Poblete Vilches y otros vs. Chile, sentencia de 8 de marzo de 2018 (pérrafo 123). En similar
sentido, expreso que “El cumplimiento de la obligacion del Estado de respetar y garantizar [el derecho
a la salud] deberd dar especial cuidado a los grupos vulnerables y marginados, y deberd realizarse de
conformidad con los recursos disponibles de manera progresiva y de la legislacién nacional aplicable”
(caso “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala’, sentencia del 23 de agosto de 2018, parrafo 107).
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funcion del principio directriz sentada en su art. 28— y art. 26 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién). En el caso de los adultos mayores, la proteccion agra-
vada es consustancial con la evolucion de los acontecimientos naturales propios
del transcurso del tiempo, que inciden, inexorablemente, en el desarrollo fisico
de los seres humanos. Asi, su dignidad solo podra materializarse en la medida
en que se garantice su autonomia e independencia, lo que demanda un abordaje
integral y especializado por parte de las autoridades estatales (conf. art. 75, in-
cisos 22 y 23, de la Constitucion Nacional, art. 12 del PIDESC y art. 12 de la
CIPDDHHPM aprobada por Ley 27.360 —en funcidn de los principios asenta-
dos en el art. 3, incisos “t” y “k, y de los acentuados deberes estatales fijados en
el art. 4, incisos “b” y “c” —).

El segundo dmbito definitorio (objetivo) comprende aquellas vulnerabili-

dades que derivan del cuadro de salud fisica y/o psiquica que condiciona —con

distintos grados de intensidad— a los seres humanos que la padecen. Si bien las
causales objetivas son multiples, nos parece pertinente identificar dos cauces re-

gulatorios superpuestos.

El primero de ellos lo situamos en el sistema de proteccién integral de los
seres humanos con discapacidad. Los objetivos primordiales del sistema vis-
lumbran una estructura progresiva que encuentra basamento en la necesidad
de prevenir y evitar la generacion de discapacidades, mediante un abordaje de
salud oportuno e integro encaminado que procure el éptimo desarrollo fisico y
psiquico (conf. art. 75, inciso 23, de la Constitucién Nacional; art. 12, incisos 1
y 2 —apartado c— del PIDESG; art. III, inciso 2 vapartados a y b— de la Con-
vencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacién contra las Personas con Discapacidad aprobada por ley 25.280;
y art. 14 de la Ley 24.901 correlacionado sistémicamente con los arts. 1 y2 de la
Ley 26.279 —en funcién de los objetivos regulados en su art. 5, inciso “b” y en
el art. 3, inciso “T’, de la Ley 26.689—).

No obstante, y por mas avanzado que sea ese mecanismo institucional, lo
cierto es que la discapacidad igualmente puede manifestarse y desarrollarse, por
lo que el sistema tuitivo deberd implementar mecanismos eficientes para evitar
el agravamiento de la dolencia y socavar aquellas situaciones propicias para ori-
ginar nuevas discapacidades. Se vislumbra, entonces, que el sistema tuitivo de
la discapacidad comprende a todas las personas que padecen una alteracién fun-

cional motora y/o mental, en forma permanente o transitoria, que generan obs-
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taculos para su integracion familiar, social, educativa y/o laboral. Esas circuns-
tancias los coloca en una situacién de desventaja y, a partir de alli, se resignifican
como seres humanos acreedores de una tutela especial y agravada destinada a
la realizacion de su participacion igualitaria y plena en la sociedad™.

Asi, la discapacidad motoriz6 al Estado Nacional a que asumiera un deber
acentuado y especial de proteccién, que demanda acciones especificas de los di-
ferentes niveles estaduales de nuestra organizacion federal (conf. arts. 1, 122 y
129 de la Constitucion Nacional y art. 28, incisos 1 y 2, de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), con miras a suprimir las barreras fisicas y
culturales que obstaculizan la integracién familiar y sociolaboral de los seres
humanos con discapacidad. Consiguientemente, las autoridades estatales com-
petentes se encuentran obligadas a regular y reglamentar, en sus distintos am-
bitos jurisdiccionales de actuacion, las politicas de salud especificamente
destinadas a los seres humanos con discapacidad. Ademas habran de velar por
su efectiva y eficaz implementacion a través de las entidades que brindan el ser-
vicio de salud publico —cuando se trate de seres humanos que carecen de co-
bertura privada— o, en su caso, garantizar y fiscalizar que las entidades
prestadoras de servicios de medicina (obras sociales y prepagas —cualquiera
sea su forma constitutiva—) las cumplan adecuadamente (conf. art. 75, incisos
22y 23, de la Constitucion Nacional; arts. 1, 3 —incisos “a>, “d” y “t” —, 4.1 —
apartados “a” y “b” — 19.b, 25 y 26 de la CDPD —en funci6n de la pauta de es-
fuerzo estatal sentada en su art. 4.2—; arts. II1.2 —apartado b— y IV.2
—apartado a— de la Convencién Interamericana para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad
aprobada por ley 25.280; arts. 2, 4 y 7 de la Ley 22.431 y arts. 1 y 9 de la Ley
24.901 —en funcion de lo estipulado en sus arts. 2, 4y 11—).

El segundo cauce regulatorio se conforma con aquellas enfermedades que,
por su trascendencia social o caracteristicas excepcionales, demandan politicas

especializadas de abordaje y son incorporadas al sistema tuitivo de la discapa-

!4 El Comité DESC, en su Observacion General N° 5 —“Las personas con discapacidad”- sefialé que
“El derecho a la salud fisica y mental implica también el derecho a tener acceso a los servicios médicos
y sociales incluidos los aparatos ortopédicos y a beneficiarse de dichos servicios, para que las personas
con discapacidad puedan ser auténomas, evitar otras discapacidades y promover su integracién social.
De manera andloga, esas personas deben tener a su disposicion servicios de rehabilitacion a fin de que
logren alcanzar y mantener un nivel 6ptimo de autonomia y movilidad . Todos los servicios mencio-
nados deben prestarse de forma que las personas de que se trate puedan conservar el pleno respeto de
sus derechos y de su dignidad.” (pérrafo 34).
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cidad. Se trata de dolencias que afligen profundamente al ser humano portante,
a punto tal que afectan su autonomia personal y le impide definir libremente su
propio plan de vida, poniendo en crisis su propia dignidad o, directamente, lo
avecina a la muerte. En palabras de la CS]N, “un individuo gravemente enfermo
no estd en condiciones de optar libremente por su propio plan de vida”**. Y, agre-
gamos, ese impedimento puede ramificarse hacia los miembros de la familia,
con el consiguiente condicionamiento de la libertad de definir el proyecto de
vida familiar (conf. art. 19 de la Constitucion Nacional, en funcién de lo previsto
en su art. 75, inciso 22; y en los arts. 17.1 y 19 de la CADH; arts. 8 y 16 de la
CDN (en los términos de la declaracion vertida en el art. 2, tercer parrafo, de la
Ley 23.849 que aprob¢ la Convencidn); y art. 23.1 —apartado b— de la CDPD).
Ahora bien, es la gravedad de la enfermedad la que convoca al Estado Nacional
a generar politicas publicas particularizadas de salud, con miras a brindar res-
puestas acordes a la entidad de la enfermedad, pero también con la trascendental
mision de evitar la generacién de nuevas discapacidades asociadas que ocluirdn
la insercién social del ser humano que las padece’®.

Resta agregar que la combinacion de los sistemas juridicos de vulnerabilidad
conlleva, en muchos casos, al encarecimiento de la tutela que debe garantizar el
Estado a través de las entidades —publicas, privadas o mixtas— que proporcio-
nan servicios de salud. Es lo que sucede con los nifios que padecen una disca-
pacidad, pues la tutela mas acentuada de la que son acreedores moldea y agudiza
el campo obligacional estatal, quien debe velar por la implementacién de técni-

!> Conf. doctrina de fallos 323:1339, 329:1638 y 331:453.

'e Existen diversas enfermedades que han sido objeto de regulaciones y reglamentaciones especificas.
La Ley 23.798 declar¢ de interés nacional la lucha contra el Sindrome de Inmunodeficiencia Ad-
quirida y asumi6 el deber de afrontar su tratamiento (en sus modalidades prevencion, asistencia y
rehabilitacién) como asi también sus patologias derivadas (conf. art. 1).

Por otro lado, la Ley 27.552 declaré de interés nacional la lucha contra la enfermedad de Fibrosis
Quistica de Pancreas o Mucoviscidosis (art. 1) y su decreto reglamentario N° 884/2020, la incorpord
al Programa Nacional de Enfermedades Poco Frecuentes (conf. art. 1, en funcién de lo dispuesto
en la Ley 26.689 sobre cuidado integral de las personas con enfermedades poco frecuentes). Garan-
tiza la proteccion integral desde el nacimiento de la persona que la padece, por lo que las prestacio-
nes, tratamientos y terapias de rehabilitacion que indiquen los médicos tratantes, deben ser cubiertos
al 100% por las obras sociales, empresas de medicina privada y por el sector pablico de salud (conf.
arts. 5,6y 13).

Por ultimo, y sin pretender agotar el catdlogo de enfermedades especificas que propician la vulne-
rabilidad de los seres humanos, es dable mencionar el Programa Nacional de Control de Cancer de
Mama creado por resoluciéon N° 1813/2013. Procura reducir la morbimortalidad por cancer de
mama, garantizando un adecuado y eficaz servicio de salud a la poblacion afectada. Para ello, articula
un sistema integral de calidad en el continuo de cuidado del cancer de mama, a lo largo de sus di-
ferentes etapas: deteccion, diagndstico, tratamiento y seguimiento (conf. art. 1).
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cas de salud integrales acordes a esa especial situacion de vulnerabilidad (conf.
art. 75, incisos 22 y 23, de la Constitucién Nacional; art. 12 del PIDESC; arts.
23 y 27 de la CDN —en funcién de los lineamientos vinculantes que emanan
de sus arts. 2, 3.3, 6, 24— y art. 7 de la CDPD).

Cabe mencionar que los contextos socio-ambientales en los que se desen-
vuelven esos sistemas de vulnerabilidad graduaran la intensidad con que el Es-
tado debera actuar en vias de proteger adecuadamente a los seres humanos
vulnerables. Es decir, su funcion protectoria, como asi también el deber de ar-
ticular medidas de accion positiva, se encarecera cuando se configuren circuns-
tancias de hecho o condiciones contextuales con basamento juridico —que, a
su vez, son susceptibles de superposicion, con la concomitante magnificaciéon
de sus consecuencias—, que coloquen al ser humano frente a una exposicion
mas agravada de su cuadro de salud.

Eslo que sucedid, por ejemplo, con el contexto de pandemia que gener el virus
COVID-19, donde se puso en riesgo masivo la salud yla vida de los seres humanos,
como asi también el sistema de salud publica. Ese contexto oblig6 al Estado Nacional,
como asi también a las provincias —y sus estados municipales— y a la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires, a implementar medidas especiales tuitivas del derecho a
la salud, garantizando ademas enfoques diferenciados de proteccion de sectores vul-
nerables'’.

Por otro lado, existen contextos de vulnerabilidad que se originan a partir
de la implementacién de un mecanismo institucional, tal y como sucede con los
sistemas juridicos de privacion de la libertad. Si bien el alojamiento en centros
carcelarios no despoja a los seres humanos de sus derechos, si eleva su vulnera-
bilidad, por lo que el Estado profundiza su posicién de garante y acentia sus
deberes.

!7 La Corte Interamericana de Derechos humanos fijé su postura en relacion a las tutelas estatales
agravadas que devenian indispensables frente a la pandemia generada por el virus COVID-19. Asi,
en su declaracién N° 1/20, del 9 de abril de 2020, apunto lo siguiente: “Dada la naturaleza de la pan-
demia, los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales deben ser garantizados sin dis-
criminacion a toda persona bajo la jurisdiccion del Estado y, en especial, a aquellos grupos que son
afectados de forma desproporcionada porque se encuentran en situacion de mayor vulnerabilidad,
como son las personas mayores, las nifias y los nifios, las personas con discapacidad, las personas
migrantes, los refugiados, los apatridas, las personas privadas de la libertad, las personas LGBTI,
las mujeres embarazadas o en periodo de post parto, las comunidades indigenas, las personas afro-
descendientes, las personas que viven del trabajo informal, la poblacién de barrios o zonas de ha-
bitacion precaria, las personas en situacion de calle, las personas en situacién de pobreza, y el
personal de los servicios de salud que atienden esta emergencia”.
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Se exacerba el deber de los 6rganos estatales competentes de adoptar me-
didas tuitivas del derecho a la salud, por lo que se torna imprescindible formular
y ejecutar enfoques diferenciados de tutela'®.

Impacto de la ley 27.350 en el sistema juridico tuitivo del derecho a la salud

Mencionamos, al inicio del presente trabajo, que la Ley 27.350 introdujo una
nueva herramienta —normativa y material— para satisfacer el derecho humano
a la salud. Tal es asi que promueve el cuidado integral de la salud mediante el
uso medicinal, terapéutico y/o paliativo de la planta de cannabis y sus derivados
(conf. art. 1). Bien puede visualizarse, aprioristicamente, su interseccién con el
sistema de prestaciones integrales sobre cuidados paliativos disefiado con miras
a propender a una mejor calidad de vida de aquellos seres humanos que padecen
enfermedades amenazantes o limitantes para la vida (conf. arts. 1 y 2 de la Ley
27.678).

Ahora bien, el mecanismo consolidado por la Ley 27.350 redefinid el prin-
cipio de legalidad en materia de salud en concordancia con el principio conven-
cional de progresividad (conf. arts. 14 y 19 de la Constitucién Nacional en
funcion de lo estipulado en el art. 26 de la CADH). Consecuentemente, proyectd
sus consecuencias en el &mbito subjetivo de derechos de los seres humanosy, a
su vez, sent6 directrices ineludibles que condicionan y guian el desenvolvimiento
de las autoridades estatales, como asi también, de las entidades de medicina pri-
vada y de las obras sociales.

'8 La Corte IDH expres6 en su Opinién Consultiva N° 29/2022 que “en atencién al principio de
igualdad y no discriminacion, la atencién prenatal, durante el parto y post natal proporcionada a las
mujeres detenidas en el sistema penitenciario debe ser equivalente a la disponible fuera de la prisién.
Mds atin, toda vez que las mujeres se encuentran bajo el total dominio de las autoridades penitencia-
rias, es obligacién del Estado prevenir daios irreparables sobre los derechos a la salud fisica y mental,
integridad personal y a la vida de las mujeres embarazadas, asi como durante el parto y postparto.
Resulta, por tanto, esencial la provision de atencion a la salud mental por parte de médicos especiali-
zados, asi como suministrar y facilitar programas de tratamiento por uso indebido de drogas tanto en
las prisiones como en la comunidad”.
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Redefinicion (ampliatoria) del mbito subjetivo de los seres humanos. Incidencia especifica
del interés superior del nifio

Indudablemente, la Ley 27.350 ampli6 el abanico de derechos que en materia
de salud titularizan los seres humanos que habitan el territorio argentino, con
miras a garantizar la promocién, proteccion, recuperacion y rehabilitacion de
la salud, en pos de alcanzar una mejor calidad de vida (conf. arts. 2 y 3, inciso
‘@’ “d” e “1, de la Ley 27.350 y 2 de la Ley 23.661, en sintonia entrelazada con
los arts. 14, 19 y 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional; art. 12 del PIDESC
y art. 26 de la CADH —en funcién de lo dispuesto en su art. 29, incisos “b” y
“d’ y en el art. XI de la DADyDH—).

Dicho instrumento estatuye el derecho de los pacientes de acceder al trata-
miento medicinal con cannabis y sus derivados, en la medida en que cuenten
con una indicacién médica (conf. arts. 1, 3 —inciso “d” — 6 y 7 de la Ley 27.350;
art. 7 del decreto No. 883/2020 y arts. 1, 2.a, 4, 13y 16 dela Ley 17.132). Ademas,
impera el principio de gratuidad del tratamiento, siempre y cuando el paciente
no usufructde los servicios de una obra social o empresa de medicina privada,
en cuyos casos, les correspondera afrontar el gasto del tratamiento (conf. art. 3,
inciso “d”, de la Ley 27.350 y arts. 3, inciso “d”, y 7 del decreto reglamentario No.
883/2020).

Asimismo, los abordajes médicos que se implementen y desarrollen al am-
paro del dispositivo legislativo aludido deben respetar, ineludiblemente, los de-
rechos esenciales del paciente regulados en la Ley 26.529. En consecuencia, en
forma previa a la implementacion de un tratamiento con cannabis y/o sus deri-
vados, el médico tratante deberd suministrar al paciente informacion sanitaria
clara, suficiente y adecuada a su capacidad de comprension, que le permita di-
lucidar el estado en que se encuentra su cuadro de salud y la previsible evolucién,
riesgos, complicaciones o secuelas del tratamiento indicado (conf. arts. 1, 3 —
incisos “a”, “e” 'y “h”, de la Ley 27.350 y art. 3 incisos “a”, “¢”, “h” e “i”— del de-
creto reglamentario No. 883/2020, en correlacion sistémica con los arts. 2
—inciso “t” — y 3 de la Ley 26.529).

En este enclave, es donde adquiere especial relevancia la evolucién madu-
rativa de los niflos, nifias y adolescentes para participar y decidir sobre el trata-
miento médico al que se serd sometido, en miras a definir su calidad de salud y,

concomitantemente, su plan de vida. Entonces, el sistema diagramado por las
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Leyes 26.529 y 27.350 debe tamizarse a la luz de las directrices insoslayables fi-
jadas en la CDN, como asi también en el Céodigo Civil y Comercial de la Nacién
(en adelante, CCyCN) y en la Ley 26.061.

La derivacion logica-juridica de esa interrelacién normativa confluye en el
reforzamiento del 4mbito subjetivo de ese colectivo de seres humanos, pues se
nutre de mayores derechos y garantias, y condiciona a que cualquier solucién
que se adopte sobre la salud de los menores de edad tenga primordialmente en
miras su interés superior. Ello conmina a tener en miras que el abordaje médico
de los nifios, niflas y adolescentes a través de tratamientos con derivados de can-
nabis deben ser discernidos y adoptados, en principio, por sus progenitores, en
concordancia con los limites derivados del 4mbito de reserva que garantiza la
Constituciéon Nacional (conf. art. 19 de la Constitucién Nacional; y arts. 3.2, 18
y 27.2 de la CDN). Asi, la solucién que adopten deberd nuclearse en el interés
superior del menor, sobre la base a la opiniéon médica vertida respecto de las
consecuencias que acarrea la realizacion, o no, del abordaje médico (conf. arts.
3, inciso 1, de la CDN —en funcién de lo establecido en su art. 24, inciso 1—;
art. 26, parrafos primero y quinto, del CCyCN; y arts. 1, 3 y 14 de la Ley 26.061
—en funcién de lo previsto en su art. 28 y de las previsiones estipuladas en los
art. 2, incisos “a” y “¢”, y 5, primer parrafo, de la Ley 26.529—).

Empero, esa prevalencia no excluye la responsabilidad del Estado de garan-
tizar el acceso a los servicios de salud, como asi también la satisfaccion integral
del derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes. Por el contrario, su
deber tuitivo se potencia, puesto que debe empenarse en asegurar que las deci-
siones que se adopten sobre los tratamientos de salud constituyan la mejor al-
ternativa que satisface el interés superior del nifio, de modo tal que propendan
a garantizar la evolucién actual del cuadro de salud del nifio, nifia o adolescente
y, concomitantemente, reduzca los dafios futuros sobre la salud. Asi, la privaci-
dad familiar se vuelve permeable frente al rol convencional de custodio del in-
terés superior del nifio asignado al Estado®.

! La CS)N ha fijado, en fallos 335:888, los lineamientos para que la intervencion estatal sea respe-
tuosa del ambito de reserva establecido en el art. 19 de la Constitucion Nacional. Aprioristicamente
recordd que “el Estado Argentino ha asumido compromisos internacionales, dirigidos promover faci-
litar las prestaciones de salud que requiera la minoridad [...] no puede desligarse vdlidamente de esos
deberes con fundamento en la circunstancia de estar los nifios baja el cuidado de sus padres, ya que lo
que se encuentra en juego es el interés superior del nifio, que debe ser tutelado por sobre otras conside-
raciones” (considerando 20). Y, a continuacién, concluy6 que el ejercicio de la responsabilidad pa-
rental “no puede efectuarse, en la actualidad, dejando de lado los paradigmas consagrados por la
[CDN] ni por la ley 26.061, normas que ademds de reconocer la responsabilidad que le cabe a los
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Inexorablemente, el cuadro expuesto coloca en una especial condicién de
garante a las autoridades estatales, pues no solo deben velar por que los repre-
sentantes legales de los nifios, nifias y adolescentes obren con irrestricto respeto
de su interés superior, sino que, frente a un eventual conflicto, debe implementar
los mecanismos institucionales (judiciales y administrativos) necesarios para
priorizar su efectivizacion y garantizar que el tratamiento médico diagnosticado
es el que mejor condice con las aspiraciones del nifio, nifla y/o adolescente, en
miras a alcanzar el méaximo nivel de salud (conf. art. 75, inciso 23, de la Cons-
titucion Nacional; arts. 4, 6 —inciso 2—, 24,27 y 33 dela CDN; yarts. 1y 3, in-
ciso “a”, de la Ley 27.350).

Por otro lado, cabe tener en consideracion que el acotado marco de dolen-
cias que fijaba el decreto reglamentario No. 738/2017 experiment6 una consi-
derable ampliacién desde el momento en que fue derogado por el decreto
reglamentario No. 883/2020. A partir de esa adecuacién normativa, la imple-
mentacién del sistema tuitivo de la Ley 27.350 no se encuentra limitada a nin-
guna dolencia especifica, ni requiere que el tratamiento sea propuesto —y
seguido— por médicos formados en las especialidades particulares que preveia
el anterior reglamento. Por el contrario, deviene necesario un diagnostico mé-
dico, en el que se proponga abordaje terapéutico compatible con derivados del
cannabis. A ese limite juridico, se aflade el condicionamiento juridico de que la
sustancia derivada del cannabis, para su uso medicinal, responda a estandares
de calidad y seguridad sanitarios (conf. arts. 3 —incisos “g” y “h” —, 6 y 7 del
decreto reglamentario No. 883/2020). O, en su caso, que el autocultivo con fines
medicinales se encuentre previamente autorizado a través de la inscripcién en
el REPROCANN (conf. art. 8 de la Ley 27.350; art. 8 del decreto reglamentario
No. 883/2020; y arts. 3, 7, 9 y 10 de la resolucién N° 800/2021 del Ministerio de
Salud de la Nacion).

Esa profundizacién normativa fue apropiada por el principio convencional
de progresividad (conf. art. 26 de la CADH), de modo que la evolucién del cua-
dro tuitivo debera ser conteste con la tutela, al maximo posible, del derecho ala
proteccion integral de la salud de los pacientes usuarios de los derivados de can-
nabis.

padres y a la familia de asegurar el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de los derechos y garantias del
nifio, otorga a la autoridad estatal facultades para adoptar las medidas que considere necesarias para
proteger y restablecer tales derechos ante situaciones en que se vean vulnerados” (considerando 21).
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La incidencia de la Ley 27.350 en la reorganizacion federal y presupuestaria del Estado

La Ley 27.350 también incidi6 en la reorganizacion de las estructuras estatales
y sus cometidos esenciales. Asi, la operatividad del derecho que titularizan los
seres humanos al disfrute al mds alto nivel de salud encontr6 un nuevo sistema
de abordaje médico, basado en el uso medicinal de la planta de cannabis y sus
derivados (conf. arts. 1 y 3, inc. “@’, de la Ley 27.350). El Estado experimento,
entonces, una redefinicion de los contornos del sistema normativo punitivo de
raigambre penal puesto que diversas conductas que antes podian encuadrar en
la tipificacion de los arts. 5y 14, primer parrafo, de la Ley 23.737, ahora se en-
cuentran cobijadas por el derecho a la salud, siempre que se adecuen a los pa-
rdametros normativos fijados en los arts. 1, 7 y 8 de la Ley 27.350.

Asi, el desenvolvimiento estatal debe tener especialmente en miras que el
uso medicinal de la planta de cannabis y sus derivados constituye una politica
publica destinada a hacer efectivo el derecho fundamental a la salud, cuya inob-
servancia compromete su responsabilidad internacional. Por ello, adquiere re-
levancia la prioritaria inversién de fondos publicos que debe observarse en ese
campo?, que en el orden nacional demandard que se amalgamen las reglas pre-
vistas en la Ley 24.156 para la formulacién de los presupuestos y la consiguiente
ejecucion de los fondos publicos (conf. arts. 3, 4 —incisos “a” y “D’, 24, 25,32y
35—), con las disposiciones financieras especificas del sistema tuitivo del dere-
cho ala salud (conf. arts. 3, 4, 22, 23 y 30 de la Ley 23.661) y las previsiones de
financiamiento incorporadas para hacer efectivos los tratamientos medicinales
con la planta de cannabis y sus derivados (conf. arts. 1 y 11 de la Ley 27.350).

A su vez, debe tenerse en miras que el Estado Nacional asumié el deber de
garantizar el aprovisionamiento de los insumos y los derivados necesarios a efec-
tos de llevar a cabo los estudios cientificos y médicos de la planta de cannabis,
en correlacion con los objetivos del “Programa Nacional para el Estudio y la In-
vestigacion del uso medicinal de la planta de Cannabis, sus derivados y trata-
mientos no convencionales” (conf. articulos 2 y 7 de la Ley 27.350). Dentro de
esos objetivos, se enlista, precisamente, el de garantizar el acceso gratuito al
aceite de caflamo y demds derivados del cannabis (conf. art. 3, inciso “d”, de la
Ley 27.350 y arts. 3, inciso “d”, y 7 del decreto reglamentario No. 883/2020).

% La CSJN ha destacado que “la proteccién del derecho a la salud [...] es una obligacién impostergable
del Estado Nacional de inversion prioritaria” (conf. doctrina de fallos 323:1339 —considerando 11—
y 329:1226 —considerando 6—).
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En este punto, es importante resaltar que, para garantizar el aprovisiona-
miento aludido, la autoridad de aplicacion debe implementar una serie de me-
canismos (dictado de normas operativas y de procedimientos) que se centralicen
en la cadena de valor del cultivo, como asi también en su produccién y comer-
cializacion, fomentando la produccion regional y aquella que se realice a través
de los laboratorios publicos nucleados en la Agencia Nacional de Laboratorios
Publicos (conf. art. 6 del decreto reglamentario No. 883/2020). Debe tenerse en
consideracion, ademas, que mediante resoluciéon conjunta N° 5/2021 del INASE
y del Ministerio de Salud de la Nacién, se autorizd la inscripcién de cultivares
de la especie Cannabis sativa L. —de origen nacional y extranjero- ante el Re-
gistro Nacional de Cultivares y/o el Registro Nacional de la Propiedad de Cul-
tivares del INASE (conf. arts. 1, 2 y 3). Debe indicarse que, a la fecha de
publicacién del presente articulo, solamente se encuentra autorizada el cultivo
de la especie indicada y de las respectivas variedades que se encuentren inscrip-
tas (conf. arts. 2, 3 y 6 de la resolucién N° 260/2022 del INASE). Ello permite
que el Estado pueda conocer el material genético que se distribuird entre los
usuarios, como asi también, determinar los eslabones de la cadena de respon-
sabilidad (conf. interrelacion sistémica del art. 6 del decreto reglamentario No.
883/2020 y la finalidad que impregna la resolucién No. 260/2022).

En cuanto a las autoridades locales, el deber de asegurar el derecho a la salud
mediante las técnicas médicas reguladas en la Ley 27.350 se sustenta en el me-
canismo federal de adhesién (conf. arts. 1, 5, 122 y 129 de la Constitucion Na-
cional, en correlacion con las previsiones especificas sentadas en los arts. 1, 5 y
12 dela Ley 27.350). Asi, sus deberes y responsabilidades devendran de los tér-
minos fijados en el instrumento legislativo de adhesion y, eventualmente, de los
convenios de que suscriban con el Estado Nacional, sobre la base de las acciones
especificas que conmine a implementar el Ministerio de Salud de la Nacion
(conf. art. 5 de la Ley 27.350 y art. 5 del decreto reglamentario No. 883/2020).
Dicho entramado juridico conformara su derecho publico local y, desde esas di-
rectrices, se redisefiard su mision institucional de garantizar el derecho a la salud,
debiendo observar, inexcusablemente, la pauta de racionalidad financiera fijada
en el articulo 2.1 del PIDESC, como asi también los lineamientos directrices
que emanan del articulo 75, incisos 19, 22 y 23, de la Constitucién Nacional.

Por consiguiente, el piso minimo de deberes institucionales de las autori-

dades locales consistira en la adecuacion de sus estructuras estatales para hacer
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efectivos los derechos descriptos en el punto IV.1 (accesibilidad al tratamiento
médico mediante el uso medicinal de la planta de cannabis y sus derivados; co-
bertura gratuita del tratamiento por parte del Estado local, en caso de que el pa-
ciente carezca de cobertura de obras sociales o prepagas; efectivo goce de los
derechos del paciente derivados del consentimiento informado; y tutela del in-
terés superior del nifio en la definicién del tratamiento médico mas adecuado
para su evolucion y concomitante morigeracion de dafos futuros).

Resta traer a colacion que la cobertura de los tratamientos médicos con can-
nabis y sus derivados deben ser afrontados por las obras sociales y demas enti-
dades del Sistema Nacional del Seguro de Salud, incluidas las entidades de la
medicina privada (conf. arts. 1, 8 y 9 de la Ley 23.660, arts. 1 y 5 de la Ley 23.661
yarts. 1, 7 y 14 de la Ley 26.682, todo ello en funcién de lo dispuesto en el art.
3, inciso “d”, de la Ley 27.350 y art. 3, inciso “d”, del decreto reglamentario No.
883/2020)%.

La satisfaccion de derecho a la salud a través del autocultivo. Compatibilided amalgamada
entre el derecho ala salud y la potestad de fiscalizacion estatal

La satisfaccion de derecho a la fundamental a la salud adquiere un cauce espe-
cifico en el marco de la Ley 27.350, pues regula un titulo administrativo especi-
fico que permite a los pacientes realizar pricticas de autocultivo de la planta de
cannabis frente aquellos supuestos en los que no puede implementarse el me-
canismo de cobertura disefiado en los articulos 6 y 7 de dicha norma.

Se trata de una autorizacién administrativa que se extiende en favor de un
paciente que se inscribe en un registro especifico (REPROCANN), para que, en
forma controlada, pueda cultivar la planta de cannabis y acceder a sus derivados,
con miras a afrontar una dolencia de salud especifica.

Esa autorizacion administrativa fue alumbrada como un instrumento juri-

dico institucional que acarrea, en lo que aqui interesa, una serie de efectos.

2 La CS)N senal6 que “a partir del dictado del resefiado decreto 883/2020 [...] las defensas de las
aqui demandadas y en cuanto al caso particularmente incumbe, las obras sociales deben brindar co-
bertura para la adquisicién de los derivados de la planta de cannabis a aquellos pacientes que cuenten
con indicacién médica segiin la propia letra del citado art. 3 inc. d.// En consecuencia, con los alcances
definidos actualmente por las disposiciones vigentes, no se albergan dudas acerca de que la demandada
debe brindar al hijo de los actores la cobertura de la prestacion requerida”
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En primer lugar, constituye una herramienta juridica que coadyuva a la satis-
faccion del derecho a la salud y al cuidado de la salud publica, en concordancia con
los principios y disposiciones tuitivas consagradas en los instrumentos convencio-
nales de derechos humanos con jerarquia constitucional (conf. art. 75 de la Cons-
titucion Nacional —en funcién de lo dispuesto en su articulo 31, correlacionado
con los lineamientos tuitivos de su articulo 75, inciso 23, los presupuestos de validez
regulatoria fijados en el art. 3 de la CADH y las pautas de razonabilidad estatuidas
en el art. 4 del PIDESC—; art. 26 de la CADH —en funcién de lo dispuesto en su
art. 28, inciso “d” y en el art. XI de la DADyDH—; art. 12 del PIDESC —con los al-
cances financieros fijados en su art. 2, incisos 1 y 2—; art. 24, incisos 1 y 3, de la
CDN;yart. 25 dela CDPD). En este aspecto, se consolida como eje central el diag-
noéstico médico y el respectivo seguimiento del tratamiento diagramado para la
patologia del paciente (conf. Anexo III de la Resolucién No. 800/2021 del Mi-
nisterio de Salud de la Nacién).

Como segunda medida, la extension del titulo bajo anlisis acarrea la neu-
tralizacion de los efectos juridicos del articulo 5 de la Ley 23.737 (conf. art. 8 de
la Ley 27.350), siempre y cuando su titular no desvirtue la finalidad que motivé
su emision, y cumpla con los limites espaciales y cuantitativos fijados en la Re-
solucion No. 800/2021 del Ministerio de Salud de la Nacion para el cultivo de
plantas de cannabis.

En tercer lugar, deslinda a la practica del cultivo y a la consiguiente obten-
cion de sus derivados, de las previsiones normativas que conforman la Ley
16.463 y complementarias aplicables a la elaboracién, produccién y comercia-
lizacion de medicamentos (conf. Anexo III de la resolucién N° 800/2021 del Mi-
nisterio de Salud de la Nacién). De tal modo, implica la traslacién de un riesgo,
morigerado, hacia el ser humano autorizado a cultivar, aunque procura que pro-
cura que el profesional médico determine la frecuencia analitica que deberd
cumplir el derivado obtenido del autocultivo.

En cuarto lugar, el sistema de autorizacidn obliga al Estado a que imple-
mente una serie de mecanismos institucionales destinados a controlar, en forma
previa, que el requerimiento satisfaga los requisitos estatuidos en la reglamen-
tacién para la extension de la autorizacion (conf. art. 8 del decreto reglamentario
No. 883/2020 y arts. 4, 5y 7 de la Resolucién No. 800/2021 del Ministerio de
Salud de la Naci6n). Asimismo, estatuye un sistema residual de control, me-
diante el sistema de la caducidad del titulo administrativo, que se activa en caso

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - II



214 Pablo Ordofiez | Gustavo Nebozenko

de inexactitud o falsedad de la informacién suministrada, como asi también al
alterar los fines que motivaron su extension (conf. art. 5 de la Resolucion No.
800/2021 del Ministerio de Salud de la Nacién).

Asi, y mas alld de la critica que puede formularse en torno a la remision al
sistema punitivo penal que establece el articulo 8 de la Ley 27.350, la autoriza-
cién se materializa como herramienta juridica razonable y acorde al sistema de
control y fiscalizacién estructurado en la Convencién Unica de 1961 sobre Es-
tupefacientes de la ONU (contf. arts. 2.1, 4.c y 28.1, en funcién de la remision
formulada a su art. 23, inciso 2, apartados “a’, “b”, “c” y “€”). A su vez, se encuen-
tra en sintonia con los mecanismos de supervisién asumida por el Estado Na-
cional mediante Ley 24.072, que aprob¢ la Convencién de las Naciones Unidas
contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas (conf. arts.

« _»

3 —incisos 1, apartado “a”, y 2— y 14 —incisos 2 y 4—).*

Por tltimo, cabe hacer alusion a que el sistema de autorizacién bajo anlisis
se interrelaciona el sistema federal de reparto de competencias. De ese modo,
las autoridades locales que adhieran al programa regulado en los arts. 2 y 3 de
la Ley 27.350 podran crear sus propios registros administrativos destinados a
gestionar autorizaciones para autorizar el auto cultivo, aunque bajo la coordi-
nacion del Ministerio de Salud de la Nacion (conf. arts. 1, 122 y 129 de la Cons-
titucién Nacional; arts. 8 y 12 dela Ley 27.350; y art. 8 del decreto reglamentario
No. 883/2020). Incluso mas, el grado de desarrollo de la autonomia municipal
(conf. articulos 5 y 123 de la Constituciéon Nacional) garantiza que los Estados
Municipales también puedan constituir sus propios registros?, en la medida en
que se mantengan dentro de los limites de competencia reconocidos por las
Constituciones Provinciales y las respectivas leyes organicas aplicables en la de-
limitacién juridica provincia. Resta adunar que, en todos esos registros, deven-

dran aplicables las previsiones normativas legales y convencionales detalladas

2 Al respecto, la CSJN ha destacado en el precedente 345:549 que la reglamentacion de la autori-
zacion bajo estudio “tiende a preservar un interés estatal relevante como el cuidado integral de la salud
publica, baséndose en que el suministro del cannabis y sus derivados puede originar efectos secundarios
o adversos de distinta intensidad” (considerando 18). Y, a continuacion, agregé que “ante la impor-
tancia de esa finalidad |[...] los requisitos exigidos para obtener la autorizacién no resultan irrazonables.
Por el contrario, dichas medidas de control estatal constituyen una injerencia minima que, lejos de
proscribir el autocultivo con fines medicinales, lo someten a una regulacion que se limita a asegurar
cierta supervision por parte del Estado, registrar el consentimiento del paciente y garantizar la inter-
vencion médica indispensable.” (considerando 19)

# A modo de ejemplo, el Consejo Municipal de Rosario sanciond la Ordenanza N° 10.090, el 1 de
octubre 2020, mediante la cual se dispuso la creacion del Registro de Cultivos Terapéuticos y Soli-
darios de Cannabis para actuar en el ambito territorial de la Municipalidad de Rosario.
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mas arriba y se redefinird el ambito de responsabilidades y obligaciones de las
autoridades locales.

El Fallo “Asociacion Civil Macame y otros” de la CSIN?

Un grupo de integrantes de una asociacién civil, en representacion de sus hijos
menores de edad, inicié una accién de amparo contra el Estado Nacional para
que se declare inconstitucional el articulo 7 de la ley 27.350 (el que establece el
programa de inscripcién para la obtencidn de aceite de cannabis) y para que se
declare la inconstitucionalidad de la ley 23.737 (que reprime el narcotrafico)
que penalizan el consumo recreativo de sustancias y el autocultivo de cannabis.
Amparo que tuvo su curso y arribé a la CSJN para que tome la decisién final.
Para el ano 2022, la CSJN selecciond dos casos para tratar en audiencias publicas,
uno que tuvo que ver con el uso de buscadores de internet, y otro resulté ser el
mencionado caso. En el cual nos toco representar a la DGN®,

El dilema pasaba por conocer si los ministros resolverian conforme al pe-
dido de las madres (que deje de haber registros de autorizaciones para autocul-
tivar) o segun lo expuesto por el MPF y el MPD (que si debe existir un registro
y posterior control, aunque con diferentes perspectivas en torno a la razonabi-
lidad de la consecuencia juridica que acarrea la falta de autorizacién —por haber
caducado, o bien, por no haber articulado el procedimiento tendiente a obte-
nerla para hacer efectivo un tratamiento médico—).

Los ministros eligieron la segunda opcién. Resaltando que el registro de au-
torizaciéon ante el REPROCANN es un control razonable y no afecta el derecho
ala privacidad. Es decir, el fallo confirmo la importancia del cannabis para me-
jorar la salud de quienes lo necesitan, diferencio las situaciones de consumo me-
dicinal y recreativo, y dejo claro que en su faceta medicinal el Estado debe estar
presente.

2 Causa No. 68.152/18 del 5 de julio de 2022.
» Por més que los DPO Mariana Grasso y Pablo Ordéiiez fueron las caras visibles de la exposicion,
existio un equipo clave de personas por detras, entre los que se encontré Gustavo Nebozenko.
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Conclusion: que los derechos avancen

Consideramos que la Ley 27.350, sus disposiciones complementarias y el citado
fallo de la CSJN (en el que nos tocé participar) han aportado herramientas va-
liosas para coadyuvar a la satisfaccion del derecho a la salud. Se trata de un sis-
tema que viene evolucionando en clave con la apertura y reconocimiento de
derechos vinculados con el goce del mas alto disfrute de la salud.

Si bien resulta pasible de algunas criticas, sobre todo en lo que concierne a
su vinculacién sistémica con la Ley 23.737 (respecto de aquellas personas que
autocultivan para afrontar un tratamiento médico, pero que carecen de una au-
torizacion estatal), lo cierto es que constituye un instrumento juridico tuitivo
del derecho fundamental a la salud conteste con el sistema constitucional de
proteccién de los derechos humanos.

Por lo demds, el sistema federal que impregna y modula su articulado deja
al descubierto la necesaria interrelacién que debe existir entre las autoridades
nacionales y las autoridades locales. Sin dudas, su adecuada coordinacién con-
fluird en una mejor elaboracion de politicas publicas encaminadas a la satisfac-
cion del derecho a la salud mediante derivados del cannabis y aportard una
nueva arista para definir el mejor abordaje de salud, tan indispensable para dia-
gramar el propio plan de vida.
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TRASPLANTE DE ORGANOS: UNA MIRADA
DESCRIPTIVA CON EJE EN LA PERSONA HUMANA

PILAR PINTO KRAMER'

I Introduccion

En julio de 2018 se aprobé —por unanimidad— la ley 27.447 de trasplante de

»]

organos, tejidos y células, popularmente conocida como “Ley Justina™, que im-
plicé un cambio paradigmatico en materia de donacién de 6rganos, por cuanto
introdujo la figura del donante presunto rigido.

A través de su dictado, atendiendo un fin altruista, solidario y desinteresado,
se pretende garantizar —desde una concepcion integral de la persona humana—
el derecho a la vida, dignidad inherente y autonomia individual; a la salud e in-
tegridad personal, sobre la base del derecho a la igualdad de trato y no discri-
minacién; derechos estos reconocidos y garantizados en el bloque de
constitucionalidad federal.

Es asi, entonces, que la ley citada se enmarca en los siguientes principios:
respeto por la dignidad humana en todas sus dimensiones; respeto por la auto-
nomia de la voluntad como fundamento ético y legal de toda intervencién mé-
dica; solidaridad y justicia distributiva en la asignacion de 6rganos, tejidos y
células; equidad en el acceso a los tratamientos de trasplante; extrapatrimonia-
lidad del cuerpo humano, sus 6rganos, tejidos y células; la atencién integral del
paciente trasplantado; la observancia de los principios éticos en el desarrollo y
promocion de toda actividad de investigacion vinculada a trasplante, basada en

" Prosecretaria Letrada de la DPO ante los Tribunales Federales de Cérdoba.

! Justina fue la nifia que —en espera para recibir un trasplante de corazon— impulsé la campana
de concientizacién para donar 6rganos “Multiplicate x 7”. A partir de su fallecimiento (no pudo ac-
ceder al trasplante), sus padres trabajaron en procura de la aprobacién de una nueva ley bajo el pa-
radigma del donante presunto rigido, con el fin de obtener una disminucién progresiva en la lista
de espera.
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los adelantos cientificos; la autosuficiencia —entendida como el desarrollo de
politicas y estrategias que permitan maximizar la disponibilidad de érganos, te-
jidos y células, a fin de garantizar la disminucion progresiva en la lista de es-
pera—; voluntariedad, altruismo y gratuidad en la donacién.

Es decir, a través de tales principios se expresan los valores determinantes
sobre los que se estructura la donaciéon de 6rganos, tejidos y células y, por ende,
sus contenidos se extienden a la totalidad del articulado y constituyen las claves
de interpretacién para su aplicacién, de modo coherente con todo el ordena-
miento juridico (cf. articulos 51, 52, 56, 59 y 60 del Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion), y conforme a la Constitucion Nacional y los tratados de derechos
humanos en los que la Republica sea parte.

II. Trasplante de organos. Alcances

Laley 27.477 regula las actividades vinculadas a la obtencidn y la utilizacién de
organos, tejidos y células de origen humano en todo el territorio de la Republica
Argentina, incluyendo la investigacion, la promocion, la donacidn, la extraccidn,
la preparacion, la distribucion, el trasplante y su seguimiento.

El decreto 16/2019, que reglamenta la mencionada ley especificamente es-
tatuye que serdn las autoridades sanitarias locales? quienes ejerzan el poder de
policia referido a la obtencién y utilizacion de drganos, tejidos y células de origen
humano, sin perjuicio de las competencias acordadas al INCUCAI (Instituto
Nacional Central Unico Coordinador de ablacién e implante).

En la actualidad la citada ley se aplica a las siguientes practicas: Trasplante
de corazén, vasos, estructuras valvulares y otros tejidos cardiacos; Trasplante
de pulmon; Trasplante de higado; Trasplante de pancreas; Trasplante de intes-
tino; Trasplante de rifién y uréter; Trasplante de tejidos del sistema osteoarticular
y musculoesquelético; Trasplante de piel; Trasplante de cérneas y esclera; Tras-

2 EIINCUCATI actua en las provincias argentinas junto a 24 organismos jurisdiccionales de ablacién
e implante: CABA (EAIT); Buenos Aires (CUCAIBA); Catamarca (CAICA); Chaco (CUCAI
Chaco); Chubut (C.A.I.PAT.); Cérdoba (ECODAIC); Corrientes (CUCAICOR); Entre Rios (CU-
CAIER); Formosa (C.U.C.A.LFOR); Jujuy (CUCAI Jujuy); La Pampa (CUCAI La Pampa); La Rioja
(CUCAILAR); Mendoza (INCAIMEN); Misiones (CUCAIMIS); Neuquén (CUCAI Neuquén); Rio
Negro (CUCAI Rio Negro); Salta (CUCAI Salta); San Juan (INAISA); San Luis (CUCAI San Luis);
Santa Cruz (CUCAI Santa Cruz); Santa Fé (CUDAIO); Santiago del Estero (CAISE); Tierra del
Fuego (CUCAI Tierra del Fuego); Tucuman (CUCAITUC)
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plante de tejidos del sistema nervioso periférico; Trasplante de membrana am-
nidtica; Trasplante de células progenitoras hematopoyéticas.

Sin embargo, nada obsta a que en un futuro se incorporen nuevas practicas
que sean reconocidas por la autoridad de aplicacién (INCUCAI) de conformi-
dad con lo que establezca la reglamentacion.

Quedan excluidos: Los tejidos y las células naturalmente renovables o se-
parados del cuerpo; la sangre y sus hemocomponentes, para fines transfusionales
regulados en la legislacion especifica (ley 22.990); las células y los tejidos ger-
minativos de reproduccién humana asistida; las células para ser utilizadas en
investigacion basica.

Es fundamental destacar que el implante de drganos, tejidos y células solo
es realizado cuando se hubieren agotado o resultaren insuficientes los otros
medios y recursos disponibles o resultase ser la mejor alternativa terapéutica
para la salud del paciente, conforme a la evidencia cientifica.

I11. Derechos de las personas

Tanto a la persona donante como a la persona receptora de 6rganos le asisten
los siguientes derechos:

Derecho a la intimidad, privacidad y confidencialidad: relacionado con los
principios del respeto por la dignidad humana y a autonomia de la voluntad, se
respeta la privacidad de las personas involucradas, asi como la confidencialidad
de la informacidén y datos personales. La autoridad competente no puede divul-
gar la identidad de los donantes y receptores. Esto no obsta a que el individuo,
en forma publica, libre y voluntaria, se manifieste como dador o receptor.

Derecho ala integridad: a la luz de los principios de respeto por la dignidad
humana en todas sus dimensiones y con la observancia de los principios éticos
en el desarrollo y promocién de toda actividad de investigacién vinculada a tras-
plante, impone que los probables beneficios de la practica deban ser mayores
que los riesgos o costos para el ser humano.

Derecho a la informacion: en el ejercicio de este derecho convergen los prin-
cipios del respeto por la dignidad humana en todas sus dimensiones, el respeto
por la autonomia de la voluntad, la voluntariedad, altruismo y gratuidad en la

donacion. La norma impone que las personas involucradas en las practicas de
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trasplante de érganos, tejidos y células sean informadas —por parte de los jefes
y subjefes de los equipos médicos intervinientes— de manera clara y adaptada
a su nivel cultural sobre los riesgos, secuelas, evolucién y posibles complicacio-
nes de los procedimientos a realizar. Ahora bien, la informacién a donantes y
receptores no podra ser brindada en un mismo acto en forma conjunta, ya que
justamente se pretende garantizar una decisiéon adoptada libremente, sin estar
sometido a presiones o condicionamientos que puedan viciar la voluntad del
sujeto.

Es de recodar que el articulo 59 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
regula el consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en
salud, en consonancia con la ley 26.529, que regula los derechos del paciente en
su relacién con los profesionales e instituciones de salud.

Derecho ala cobertura integral del tratamiento y del seguimiento posterior
en los términos de la normativa vigente: el articulo 28 de la ley establece que los
gastos vinculados con la ablacion y/o implante y tratamientos médicos poste-
riores son cubiertos por las entidades encargadas de la cobertura social o sani-
taria del receptor, o de éste cuando no la tuviera’. Es importante destacar que
los pacientes tienen derecho a la libre eleccion del centro de trasplante?, siem-
pre que el centro esté debidamente habilitado. Asimismo, en el articulo 63 dela
citada norma se prevé que con los recursos del Fondo Solidario de Trasplantes
del INCUCAP se asista a pacientes carenciados sin cobertura social. En ese
mismo cuerpo normativo se asegura la provision de medicamentos y procedi-
mientos terapéuticos necesarios que surjan como consecuencia de los trasplan-

tes realizados en personas sin cobertura y carentes de recursos (articulo 70).

* Articulo 28 del decreto 16/2019: “El INCUCALI fijard los costos vinculados al proceso de procu-
racién de 6rganos, tejidos y células. El reconocimiento de los costos por parte de la Autoridad de
Aplicacion de las Leyes N° 23.660, N° 23.661, N° 26.682 y sus respectivas modificaciones, determi-
nard su adopcion por parte de las entidades financiadoras de los tratamientos que reciban los pa-
cientes receptores...El Sistema Ptblico de Salud cubrird los gastos a aquellos pacientes que no
posean cobertura de la Seguridad Social o Empresas de Medicina Prepaga y cuya situacién econd-
mica no permita afrontar dichos gastos”.

* Articulo 28 del decreto 16/2019: “...Se debera asegurar al paciente la libre eleccion respecto al
centro de trasplante debidamente habilitado...”

> El articulo 62 de la ley cre6 el Fondo Solidario de Trasplantes, que se integra con los recursos pro-
venientes del Estado Nacional (mediante los créditos que le asigne el presupuesto de la Nacién); el
producto de las multas provenientes de la aplicacién de las sanciones administrativas y penales pre-
vistas en la citada ley y el fondo que surja de acreditar el producido de la venta de bienes en desuso,
de legados/herencias/donaciones y las transferencias de los saldos del fondo acumulativo y de los
de su presupuesto anual asignado, no utilizados en el ejercicio.
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Asimismo, resulta de aplicacién la ley 26.928, en cuya virtud se creé un ré-
gimen integral para las personas que hubiesen recibido un trasplante inscripto
en el Registro Nacional de Procuracién y Trasplante o se encuentren en lista de
espera para trasplantes del Sistema Nacional de Procuracién y Trasplante de la
Republica Argentina (SINTRA) y con residencia permanente en el pais.

En su articulo 4 se establece que el Sistema Publico de Salud, las obras so-
ciales enmarcadas en las leyes 23.660 y 23.661, la Obra Social del Poder Judicial
de la Nacion, la Direccién de Ayuda Social para el Personal del Congreso de la
Nacion, las entidades de medicina prepaga y las entidades que brinden atencién
al personal de las universidades, asi como también todos aquellos agentes que
brinden servicios médicos asistenciales a sus afiliados, independientemente de
la figura juridica que posean, deben brindar a las personas trasplantadas o que
se encuentren en lista de espera —inscriptas en los registros pertinentes— la
cobertura del ciento por ciento en la provisiéon de medicamentos, estudios diag-
nosticos y practicas de atencion de su estado de salud de todas aquellas patolo-
gfas que estén directa o indirectamente relacionadas con el trasplante.

Derecho al traslado prioritario por via aérea o terrestre, junto a un acom-
pafante, de las personas que deban trasladarse para ser sometidas a un tras-
plante. Tal como lo dispone el decreto reglamentario, resulta de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 5 de la ley 26.928. No debe soslayarse que la actividad
trasplantoldgica se realiza en establecimientos médicos de alta complejidad, los
que suelen estar ubicados en los grandes centros urbanos de nuestro pais.

Derecho al trato equitativo e igualitario: Los donantes y receptores tienen
derecho a la igualdad de trato sin discriminacién. En relacion con este derecho,
el articulo 7 de la ley 26.928 estatuye que ser trasplantado, donante relacionado
o encontrarse inscripto en lista de espera del INCUCAI con indicacién médica
de trasplante, o ser acompaiante de persona trasplantada no sera causal de im-
pedimento para el ingreso o continuidad de una relacién laboral, tanto en el
ambito publico como en el privado. Por ello, el desconocimiento de tal derecho
serd considerado acto discriminatorio en los términos de la ley 23.592.
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V. Disposicion de drganos y tejidos para su donacion

La ley determina que toda persona capaz, mayor de 18 afios puede manifestar
su voluntad negativa o afirmativa a la donacién de 6rganos y tejidos de su propio
cuerpo. Asimismo, le asiste el derecho de restringir su voluntad afirmativa de
donacioén a determinados drganos y tejidos o, incluso, condicionar la voluntad
de donar a alguno o algunos de los fines previstos en la ley, implante en seres
humanos vivos o con fines de estudio e investigacién.

Dicha expresion de voluntad debe ser manifestada por escrito a través de
los siguientes canales: INCUCALI el perfil digital del ciudadano “Mi Argentina”
o el que en un futuro lo modifique o reemplace; los canales y/o servicios defini-
dos en la Plataforma Digital del Sector Publico Nacional; Registro Nacional de
las Personas (RENAPER); Registros del Estado Civil y Capacidad de las Perso-
nas; Autoridades Sanitarias Jurisdiccionales, a través de los organismos provin-
ciales y de los establecimientos asistenciales publicos, privados o de la seguridad
social habilitados a tal fin; Correo Oficial de la Republica Argentina. Esta ma-
nifestacion de voluntad no conlleva ningtin costo para el declarante y puede ser
revocada en cualquier momento.

De no encontrarse restringida la voluntad afirmativa de donacién o no con-
dicionarse la finalidad de la misma, se entienden comprendidos todos los érga-
nos y tejidos, y ambos fines.

Es decir que la ablacién de 6rganos puede realizarse sobre toda persona
capaz mayor de 18 afios que no haya dejado constancia expresa de su oposicién
a que después de su muerte se realice la extraccion de sus 6rganos o tejidos.

La reglamentacion dispone que el profesional a cargo debera brindar a los
familiares o allegados del fallecido presentes en el establecimiento la informa-
cion necesaria vinculada al proceso de donacion.

En el supuesto de no encontrarse registrada la voluntad del causante, el pro-
fesional a cargo del proceso de donacion debe verificar la misma conforme lo
establecido en el Protocolo de Actuacidn, tratado por la Comisién Federal de
Trasplante (COFETRA) y aprobado por la Resolucion INCUCAI No. 54/2018.

Es justamente en esta ocasion donde se verifica la figura del donante pre-
sunto rigido.

En efecto, hasta el dictado de la ley 27.447, regia la ley 24.193, con las mo-
dificaciones parciales introducidas por la ley 26.066, en cuya virtud se introdujo
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la figura del donante presunto: “la ablacién podra efectuarse respecto de toda
persona capaz mayor de DIECIOCHO (18) afios que no haya dejado constancia
expresa de su oposicion a que después de su muerte se realice la extraccion de
sus organos o tejidos, la que serd respetada cualquiera sea la forma en la que se
hubiere manifestado”

Sin embargo, para la ley anterior, en el supuesto de muerte natural y no exis-
tiendo manifestacién expresa del difunto, se exigia requerir a sus familiares —
en el orden de prelacion establecido en la norma y siempre que estuviesen en
pleno uso de sus facultades mentales— testimonio sobre la ultima voluntad del
causante, respecto de la ablacion de sus 6rganos y/o la finalidad de esta.

A partir de la entrada en vigor de la ley 27.447 la responsabilidad de llevar
adelante el proceso de donacion - trasplante recae sobre el profesional, liberdn-
dose a la familia de una carga que —dado el doloroso contexto— no siempre se
encuentra en condiciones de decidir, més alla que muchas veces incluso la propia
familia puede llegar a desconocer la voluntad del causante.

Realizado el procedimiento que impone el Protocolo de Actuacién y ha-
biéndose verificado que no existe manifestacion expresa negativa, el profesional
a cargo deberd identificar el momento oportuno y generar el contexto emocional
adecuado —entendido como el que se genera posteriormente a la aceptacion de
la muerte, luego de haber atendido las problematicas planteadas, facilitando el
alivio emocional— para informar que el familiar o allegado es un donante de
o6rganos y/o tejidos.

De todo lo actuado se debe dejar constancia en la historia clinica de la per-
sona fallecida.

Uno de los puntos que generd discusiones doctrinarias es la edad establecida
para manifestar la voluntad de donar los 6rganos, que es a partir de los 18 afios,
cuando se alcanza la mayoria de edad.

La Argentina ha ratificado la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio, que goza de jerarquia constitucional (cf. articulo 75 inciso 22 C.N.),
la cual se estructura sobre el principio de la autonomia progresiva del/la nifio/a®.
Bajo tal paradigma, el articulo 26 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’
establece que “A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como
un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo”

¢ Articulo 12 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio.
7 BENAVENTE, Maria Isabel; Las personas menores de edad, capacidad progresiva y cuidado del
cuerpo y la salud en el CCyCN; marzo de 2017; “consultado en”: [http://www.salud.gob.ar/dels]
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De tal modo, el bloque de constitucionalidad federal (articulos 31 y 75
inc.22 de la Constitucién Nacional) obliga a interpretar la ley 27.447 bajo ese
marco®.

Mas alld de las consideraciones expuestas, la ley 27.447 determina que, en
caso de que se trate de la disposicién de los dérganos de una persona menor de
18 anos, la autorizacion para la extraccion de los 6rganos y tejidos la deben dar
ambos progenitores o el que se encuentre presente’® o el representante legal. En
ausencia de las personas mencionadas, se debe dar intervencion al Ministerio
Pupilar'’, quien puede autorizar la ablacion.

Idéntica interpretacion cabe para las personas sobre quienes se ha dispuesto
judicialmente un sistema de apoyos para el ejercicio de su capacidad juridica,
aun cuando el texto de la ley 27.477 exige la capacidad para constituirse como
donante.

En efecto, debe recordarse que la Argentina ha ratificado la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —que goza de jerarquia
constitucional (cf. articulo 75 inc.22 CN) —, la que se inscribe bajo el paradigma
del modelo social de la discapacidad'. En consecuencia, salvo que se hubiese
declarado la incapacidad de la persona (medida de caracter excepcional, que se
funda en la absoluta imposibilidad de que el sujeto pueda interaccionar con su
entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado

y el sistema de apoyos resultare ineficaz)'?, debera tenerse presente, al respecto,

8 En opinidn contraria, se ha sostenido que ‘si bien el articulo del Cédigo Civil argentino considera
al adolescente de 16 afios como adulto en las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo, cierto
es que dada la trascendencia del acto médico que significa un trasplante corresponde exigir mayoria
de edad calificada (18 afios) para la ablacién de 6rganos, teniendo prevalencia la ley de trasplante de
6rganos (LTO) sobre el codigo de fondo por ser ley posterior y especial” (cf. AGLIOZZO MOLINA,
Paula; El “modelo argentino” de trasplante y los protocolos de actuacion judicial - la “ley Justina’;
“consultado en”: [ https://doi.org/10.37767/2591-3476(2018)05]

° Se entiende que si el hijo tiene doble vinculo filial corresponderd a ambos adoptar la decision de
donar érganos; en caso de un hijo con un tinico vinculo filial, al inico progenitor. Si la norma dis-
pone que frente a la negativa de alguno de los progenitores la ablacion no se concretard, no se com-
prende que la ley haya dispuesto que la autorizacion puede extenderla quien se encontrare presente.
10 Articulo 103 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

! “Este modelo parte de la premisa de que la discapacidad es una construccién y un modo de opresién
social y el resultado de una sociedad que no considera ni tiene presente a las personas con discapacidad.
Asimismo, apunta a la autonomia de la persona con discapacidad para decidir respecto de su propia
vida, y para ello se centra en la eliminacion de cualquier tipo de barreras, a los fines de brindar una
adecuada equiparacién de oportunidades” (cf. ROSALES, Pablo O. (comp); Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad (ley 26.378) Comentada; Buenos Aires, Abeledo Perrot;
2012, pp.156/157).

12 Articulo 32 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
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si se ha dispuesto alguna medida de apoyo para el ejercicio de la capacidad ju-
ridica. Es importante recordar que la capacidad general de ejercicio de la persona
humana se presume (aun cuando se encontrase internada en un establecimiento
asistencial) y que las limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional.

Como se sabe, la decision de donar los 6rganos implica el ejercicio de un
derecho personalisimo, de modo tal que es evidente que tal manifestacién de la
voluntad no puede ser suplido por un curador que lo represente. Sin embargo,
es de destacar que el sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad no im-
plica la sustitucién en la toma de decisiones, sino que, por el contrario, persiguen
promover la autonomia y facilitar la comunicacion, la comprension y la mani-
festacion de voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos (cf.art.43
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién).

En suma, para decidir sobre tal cuestion habria que estar a los alcances de
la sentencia judicial.

Laley 27.447 también regula la donacién de drganos y tejidos en el supuesto
de muerte violenta, que exige la autorizacion del juez de la causa antes de pro-
ceder a la extraccion de los érganos y tejidos. A tal efecto, el juez interviniente
dispondri la intervencién del médico forense para que le informe si la extraccion
de dérganos no afecta la autopsia. De tal modo, dentro de las cuatro horas de
diagnosticado el fallecimiento, el juez debe informar al INCUCAI o al orga-
nismo provincial correspondiente si autoriza o no la donacién. De autorizarla,
debera detallar cudles son los drganos o tejidos que se pueden donar —conforme
lo dictaminado por el médico forense— vy, de denegarla, debera fundar su deci-
sion.

Es asi que el fallecimiento de una persona se determina tras la confirmacién
del cese irreversible de las funciones circulatorias o encefalicas, las que se deben
reconocer mediante un examen clinico adecuado tras un periodo apropiado de
observacion, conforme el protocolo establecido por el Ministerio de Salud de la
Nacién con el asesoramiento del INCUCAL

La hora del fallecimiento del paciente es aquella en que se completo el diag-
nodstico de muerte. La certificacion del fallecimiento debe ser suscripta por dos
médicos, uno de los cuales debe ser neurdlogo o neurocirujano. Ninguno de
ellos debe ser el médico o integrante del equipo que realice ablaciones o implan-
tes de érganos del fallecido.
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En consonancia con los principios estatuidos en el articulo 3 de la ley, obliga
al establecimiento donde se realice la ablacién la restauracién estética del cada-
ver sin cargo alguno para los sucesores del fallecido, confiriéndole un trato digno
y respetuoso.

Se prohibe la extraccién de 6rganos cuando no se hubiese cumplido con los
requisitos establecidos en la ley; cuando se deba practicar sobre el cadaver de
una mujer en edad gestacional y no se hubiere verificado la inexistencia de em-
barazo en curso; cuando el profesional interviniente hubiese atendido al falle-
cido durante su tltima enfermedad o hubiere diagnosticado su muerte, cuando
no se respeten de voluntariedad, altruismo o gratuidad.

La ley 27.477 también autoriza la extracciéon de 6rganos, tejidos y células
para trasplante en personas vivas siempre que se estime que no va a causar un
grave perjuicio a la salud del donante y existen posibilidades de éxito para la
salud del receptor. Los érganos y tejidos que se pueden donar en vida son: rifién,
uréter; piel; elementos del sistema osteoarticular; cornea (en caso de enucleacion
del tumor y otra causa, si la cérnea esta en condiciones de ser injertada a otra
persona); células progenitoras hematopoyéticas; pulmoén; higado; véalvulas car-
diacas de explante de corazdn a receptores de trasplante cardiaco.

La legislacion exige que para ser donante en vida se deber ser una persona
capaz, mayor de 18 afios'® (me remito a lo ya dicho en relacion a que la inter-
pretacion de la ley 27.477 debe ser conforme con el bloque de constitucionalidad
federal) y puede constituirse como tal siempre que el receptor sea su pariente
consanguineo o por adopcién hasta el cuarto grado, o su conyuge, o una persona
con quien mantiene una unién convivencial. Es indispensable contar con el dic-
tamen favorable de los profesionales a cargo de realizar el trasplante.

Ahora bien, no debe perderse de vista que el Codigo Civil y Comercial de
la Nacién “da un vuelco copernicano en la regulacion de las relaciones de familia
al colocar en el centro de la escena a la persona como principal objeto y objetivo
de proteccién, quien debe elegir con libertad la forma de organizacion familiar
que quiere integrar sin que el Estado a través de la ley le indique o favorezca una
sola de ellas condicionando asi dicha eleccion. En este contexto, se pasa de una
“proteccion de la familia” como un todo sin tomar en cuenta las individualidades

que ella involucra y como si fuera de un solo tipo, a una proteccion de la persona

13 Ya en 1980 la CSJN en el resonado fallo “Saguir y Dib” resolvi¢ autorizar a la menor C.G.S.y D.(a
quien le faltaban dos meses para alcanzar los 18 afios) a que se le practicara la ablacion de uno de
sus dos rifiones para ser implantado en su hermano.
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en tanto miembro de un grupo social basado en las relaciones de familia en plu-
ral, con diferentes fisonomias™*. En consecuencia, nada obstaria a que otro re-
ferente afectivo de los que no estan taxativamente mencionados en la norma
pueda constituirse como donante, a cuyo efecto serd necesario promover la ac-
cién —a través del procedimiento judicial especial que la norma prevé (que se
detalla en el punto siguiente) — tendiente a obtener la autorizacién judicial per-
tinente.

La ley introduce la donacién cruzada'® que se permite cuando una pareja
de donante y receptor no son compatibles para realizar un trasplante de rifién,
autorizandose la donacién cruzada con otra pareja que se encuentre en las mis-
mas condiciones. Para ello, el donante y el receptor de la donacién cruzada
deben ser parientes consanguineos o por adopcién hasta el cuarto grado, cén-
yuges 0 una persona con quien mantiene una unién convivencial. La interven-
cion solo puede realizarse una vez transcurrido el plazo de 48 horas desde el
suministro de informacién a donantes y receptores o, en su caso, a los represen-
tantes legales. Todo lo actuado debe ser documentado y registrado, de confor-
midad con las normas que a tal efecto dicte el INCUCAL

También se autoriza la donacién de Células Progenitoras Hematopoyéticas
(CPH)', que son células que producen las células de la sangre (glébulos rojos;
glébulos blancos, plaquetas). La persona capaz mayor de dieciocho afios puede

ser donante sin las limitaciones de parentesco mas arriba enunciadas. La persona

Y HERRERA, M.; Manual de Derechos de las Familias; Provincia de Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2015, p.12

1> El precedente jurisprudencial lo constituye el fallo “Lanata”; “H., N. I 'y otros s/sumarisimo Ley
24.193” de fecha 12/0272015

!¢ En el afio 2009 el INCUCAI dict6 la Resolucion N° 69/09, con la finalidad de regular las activi-
dades relacionadas con la captacion, colecta, procesamiento, almacenamiento y distribucion de cé-
lulas progenitoras hematopoyéticas (CPH) provenientes de la sangre ubicada en el cordon umbilical
y la placenta (colectadas en institutos privados para uso autélogo) para ser destinados a uso alogé-
nico cuando no hubiere indicacién médica precisa de uso autdlogo y asegurar que los procesos sean
operados bajo programas de garantia de calidad. EI 06.05.2014 en el marco de las actuaciones cara-
tuladas “C., M. E. y otros ¢/ EN - INCUCAI -resol.69/2009 s/amparo ley 16.986” la CSJN -remi-
tiéndose a los argumentos esgrimidos por la Sra. Procuradora Fiscal- resolvié declarar la
inconstitucionalidad de la mencionada resolucion al considerar que el INCUCAI se excedi6 en la
reglamentacién de un derecho ya que de las funciones y competencias que le son establecidas en
diferentes normas, solamente le corresponde regular aquellas cuestiones que requieran de una nor-
mativa técnica referida a su materia. Respecto a la imposibilidad que establece la resolucién de que
los bancos tengan fines de lucro, considera que no nos encontramos frente a un caso de donacién
de CPH con fines trasplantoldgicos, sino a un supuesto de guarda de sangre y en consecuencia de
CPH de cordén umbilical y placenta, cuya norma regulatoria es la Ley de Sangre N° 22.990 y sus
reglamentarias y complementarias (Resolucién M.S. N° 865/06), siendo autoridad de aplicacion el
Ministerio de Salud.
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menor de dieciocho afios también puede ser donante con autorizacion de su re-
presentante legal, pero solo cuando los vincule al receptor un parentesco (pa-
riente consanguineo o por adopcién hasta el cuarto grado, conyuges o una
persona con quien mantiene una unioén convivencial).

En tal sentido, es importante tener presente que las inasistencias en las que
incurra el dador, con motivo de la ablacién, a su trabajo y/o estudios, asi como
la situacion sobreviniente a la misma, se rigen por las disposiciones que sobre
proteccion de enfermedades y accidentes inculpables establecen los ordenamien-
tos legales, convenios colectivos o estatutos que regulen la actividad del dador,
tomdndose siempre en caso de duda aquella disposicion que le sea mas favora-
ble.

Solo pueden realizar las practicas médicas de donacién y trasplante los equi-
pos de profesionales de salud registrados y habilitados por ante la respectiva au-
toridad de contralor jurisdiccional —conforme los requisitos exigidos al
respecto por el INCUCAI—, la que cual debe informar de la gestion a la auto-
ridad sanitaria nacional a fin de mantener la integridad del sistema. Los profe-
sionales médicos que realicen didlisis o que indiquen a un paciente la realizacion
de un trasplante deben registrar dichas circunstancias de acuerdo a las normas
que dicte el INCUCAL

EI SINTRA (Sistema Nacional de Informacién de Procuracién y Trasplante
de la Republica Argentina) registra en tiempo real toda la actividad de listas de
espera y asignacion de organos y tejidos con fines de implante. Todo paciente
puede realizar el seguimiento de su situacidn pre y post trasplante ingresando a
su ficha personal a través de la web con una clave de acceso personal que se
otorga al momento de iniciar el proceso de inscripcion en lista de espera.

Como ya se adelanté mas arriba, los actos médicos regulados en la ley bajo
estudio se realizan en los establecimientos médicos habilitados por la respectiva
autoridad de contralor jurisdiccional, de conformidad con las normas que dicte
el INCUCALI encontrandose comprendidos los laboratorios para la tipificaciéon
de los antigenos del complejo mayor de histocompatibilidad de donantes y re-
ceptores, los bancos de tejidos y de células para trasplante.
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V. Procedimiento judicial especial

La ley dispone que toda accion civil tendiente a obtener una resolucién judicial
respecto de cuestiones extrapatrimoniales relativas a la ablacién e implante de

organos y tejidos es de competencia de los tribunales federales o provinciales
en lo civil del domicilio del actor.

Atn cuando la letra de la ley es clara, se encuentran antecedentes jurispru-
denciales donde la justicia federal se declar6 incompetente para intervenir sobre
tales cuestiones aduciendo que las normas sobre capacidad de las personas para
ablacién en vida de un 6rgano para trasplante, derechos personalisimos especi-
ficamente respecto de la disposicion del propio cuerpo, pertenecen al derecho
privado o comun, comprendido en las facultades del Congreso de la Nacién
para dictar normas de derecho de fondo, conforme al art.75 inc.12 de la CN, sin
que se alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los tri-
bunales federales o provinciales segtin que las cosas o personas cayeren bajo sus
respectivas jurisdicciones. Por ende, ese magistrado sostuvo que del articulado
de la ley 27.447 de Trasplante de Organos, Tejidos y Células no se desprendia
de manera alguna un interés federal involucrado, ni que debiera intervenir como
parte el Estado Nacional o sus organismos de aplicacion, que en todo caso cum-
plen su funcién de contralor en el orden administrativo de acuerdo con lo esta-
tuido en dicha norma especial’.

En tal sentido, es evidente que la opcién dada por el legislador —tendiente
a que se promueva la accion judicial indistintamente en los tribunales ordinarios
o federales— persigue facilitar el acceso a la justicia para que puedan resolverse
sin mds demora todas las cuestiones sobre la materia, por cuanto el fin de la
norma no es otro mas que construir una cultura de donacioén altruista de 6rga-
nos, tejidos y células que eleve la tasa de donacidn para trasplantes en nuestro
pais.

No hay duda entonces que la competencia federal deriva de la aplicacion e
interpretacion de una norma concerniente a la estructura del sistema imple-
mentado por el Estado Nacional en aras a garantizar el derecho a la vida, el res-
peto por la dignidad humana en todas sus dimensiones; el respeto por la

autonomia de la voluntad como fundamento ético y legal de toda intervencién

'7 Fallo de fecha 09/09/2019, autos “E., S. A. ¢/ s/ autorizacion ley 24.447 s/civil y comercial -varios”,
del JF Nro.1 de Cordoba.
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médica, voluntariedad, altruismo y gratuidad en la donacién...en suma, aquellas
cuestiones regidas por la Constitucion Nacional, las leyes que hayan sancionado
y sancionare el Congreso y los Tratados publicos con naciones extranjeras (art.2
- 1delaLey 48).

Por otra parte, la ley 27.477 es una norma de carécter federal y constituye
una expresion de una politica publica en materia de salud, lo que se corrobora
de lalectura del articulo 73 del mencionado cuerpo normativo, en cuanto invita
a adherir alas provincias y ala Ciudad Auténoma de Buenos Aires, lo cual seria
inapropiado si se tratase de una ley de derecho comun'.

El procedimiento previsto en el orden federal es de caracter sumarisimo. Se
exige la comparecencia personal del actor —quien debe concurrir con patroci-
nio letrado— y no se admite ningun tipo de representacion por terceros. Con
la presentacion de la demanda firmada por el actor, se deberd acompanar todos
los elementos probatorios tendientes a acreditar la legitimidad del pedido. Re-
cibida la demanda, el juez interviniente debe convocar a una audiencia en un
plazo no mayor a tres dias. La audiencia debe ser tomada personalmente por el
juez y en ella deben estar presentes la parte actora, el fiscal, el defensor de me-
nores e incapaces'® —siempre que se den los supuestos previstos en el articulo
103 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién—, un perito médico, un perito
psiquiatra y un trabajador social®, designados previamente por el juez. Nada
obsta a que el juez disponga la presencia de otros peritos, asesores o especialistas.
La inobservancia de estos requisitos produce la nulidad de la audiencia.

En la audiencia, el juez, el fiscal, los peritos y —de corresponder— el de-
fensor de menores e incapaces pueden requerirle al actor las aclaraciones que
estimen necesarios y formularle todo tipo de preguntas; todo lo cual debe quedar
asentado en forma detallada en el acta que debe labrarse.

Transcurridas las cuarenta y ocho horas de celebrada la audiencia, los pe-
ritos deberan elevar al juez actuante su informe. En el mismo plazo, el juez puede
recabar todo tipo de informacién complementaria que le resulte necesaria. De
todo lo actuado, se correrd vista al Fiscal y, de corresponder, al Defensor Publico

18 Cf. voto del Dr. Eduardo Avalos en ““F., S. A. ¢/ s/ autorizacién ley 24.447 s/civil y comercial -va-
rios”, Cdmara Federal de Cérdoba, Sala “A”, fallo de fecha 20/09/2019.

1 La ley 27.447 hace referencia al asesor de menores. Sin embargo, la ley 27.149 lo denomina como
Defensor Publico de Menores e Incapaces.

% La ley 27.447 hace referencia a asistente social; Sin embargo, la 27.072 regula el ejercicio profe-
sional de trabajo social.
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de Menores e Incapaces, quienes deberan elevar su dictamen en el plazo de vein-
ticuatro horas. El juez tiene cuarenta y ocho horas para dictar sentencia, la que
puede ser apelable en relacion con efecto suspensivo. El recurso de apelacion
debe interponerse de manera fundada en el plazo de cuarenta y ocho horas, de-
biéndose elevar las actuaciones al Tribunal de Alzada en el plazo de veinticuatro
horas. El tribunal debe resolver el recurso en el plazo de tres dias. El fiscal solo
puede apelar si hubiere dictaminado en sentido contrario al juez. La inobser-
vancia de las formalidades y requisitos establecidos en la norma (art.67) produce
la nulidad de todo lo actuado.

El tramite esta exento del pago de sellados, tasas, impuestos, o derechos de

cualquier naturaleza.

VI. Conclusion

Sin lugar a dudas, la sancién de la ley 27.447 constituye un importante avance
en el objetivo de fomentar la donacién de 6rganos, con eje en el respeto de la
dignidad humana, autonomia de la voluntad y solidaridad, a través de la intro-
duccién de la figura de donante presunto rigido. Se ha logrado afianzar un sis-
tema de procuracién e implante de 6rganos y tejidos que pretende romper con
los prejuicios y temores en torno a la muerte y destino de los érganos a través
de informacion clara, precisa y acorde al nivel cultural de las personas intervi-
nientes, y asi elevar la tasa de donacién para trasplantes en nuestro pais.

Para seguir avanzando en tal objetivo, seria loable continuar consolidando
la cultura de la donacion altruista de drganos, tejidos y células, para lo cual, en
mi humilde opinién, podrian reforzarse los derechos que le asisten a la persona
donante (ej: senalar expresamente en la ley 26.682 —marco regulatorio de me-
dicina prepaga— que haber sido donante no puede constituir un rechazo de ad-
misiéon —mds alld de lo establecido en la ley 23.592—, ni tampoco ser tratado
tal acto como carencia o “enfermedad” preexistente. Otra forma podria ser el
de garantizarle el acceso a la justicia —a los fines previstos en el proceso judicial
sumarisimo que la ley regula— con el patrocinio juridico gratuito, a través de
diversos organismos). En efecto, si el acto de donar obedece a un fin altruista,
solidario y desinteresado, no parece razonable que la persona —por haber to-

mado tal decision— deba en un futuro acarrear con cuestiones que obstaculicen
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o pudieren obstaculizar el desarrollo de su vida, ademas de que podria desalen-
tar a que otros sujetos se constituyan como donantes en vida.

Por ultimo, seria importantisimo que los juzgados y tribunales federales del
interior del pais pudiesen contar con equipos técnicos que —a través de sus
aportes derivados de sus conocimientos cientificos— puedan coadyuvar a una

solucion justa en los conflictos que se plantean.
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LAS NOTIFICACIONES ELECTRONICAS EN LOS AMPAROS DE SALUD

Luis EZEQUIEL RECIO BOGNTI'

|. Introduccion

Las presentaciones de amparos de salud son una realidad que se vive cotidiana-
mente a lo largo y ancho de los tribunales de nuestro pais. Esta situacién gene-
ralmente —sin perjuicio de las competencias locales— se verifica en la justica
federal de la mayoria de las provincias argentinas que es la receptora de estos
procesos.

Eljuicio de amparo es un proceso de naturaleza constitucional, calidad que
también tiene el derecho a la salud, de modo tal que seria posible empalmar el
derecho con la garantia y sostener que el juicio de amparo es una de las vias mas
eficaces que tiene la proteccién de la salubridad publica en general y particular,
en todos sus alcances y dimensiones’.

Esto es asi ya que los procesos de amparo relativos a cuestiones de salud,
llevados adelante contra personas juridicas prestadoras de servicios de salud;
obras sociales —regidas por las leyes 23.660/23.661—, empresas de medicina
prepaga —Ley 26.682—, dadores de servicios de salud e incluso el Estado Na-
cional; estan sometidos exclusivamente a la jurisdiccion federal —art. 38, Ley
23.661—.

Dentro del marco conceptual, procesal y practico de los amparos de salud,
nos dedicaremos a desentraar, analizar y explicar las notificaciones electréni-

cas. Estas son fruto de los avances tecnoldgicos, por ahi acelerados por la pan-

" Abogado/Procurador —Universidad Nacional de Cérdoba—. Secretario del Juzgado Federal No.1
de San Juan. Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales —Universidad de Mendoza—. Posgrado en De-
recho Procesal Civil -Universidad Catélica de Cuyo-.

' GOZAINTI, O. “Derecho a La Salud y Juicio de Amparo”, 1ra. ed., Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzoni,
2022, pag. 9.
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demia que atravesamos y, en conjunto con la relativamente nueva legislaciéon que
“autoriza la utilizacion de expedientes electrénicos, documentos electronicos, fir-
mas electronicas, firmas digitales, comunicaciones electronicas y domicilios elec-
tronicos constituidos, en todos los procesos judiciales y administrativos que se
tramitan ante el Poder Judicial de la Nacidn, con idéntica eficacia juridica y valor
probatorio que sus equivalentes convencionales™.

Las tltimas décadas del siglo pasado —y las primeras del corriente— nos
muestran la irrupcién —en todos los dmbitos de la existencia humana— de mu-
chas tecnologias novedosas que se aglutinan bajo el nombre de TIC (Tecnologias
de la Informacién y Comunicacion). Es evidente y esperable que esta entrada
en escena de las nuevas tecnologias al incidir sobre la vida y relaciones de las
personas termine impactando. Lo electronico aparece asi, con su fuerza impa-

rable, en la mayoria de los 4mbitos de la vida juridica’.

II. Amparos de salud y notificaciones electronicas

Recordemos que el aspecto procesal de los amparos de salud, se encuentra vin-
culado con el derecho de fondo, fundado principalmente en el sustrato consti-
tucional y los Tratados Internacionales suscriptos por nuestro pais y demas
legislacién inferior.

Este juicio ha tenido su operatividad en dos tipos de procesos, el que surge
de la Ley 16.986 —Amparo Ley— y el que se colige de los arts. 321 inc. 2 y 498
del CPCCN —Amparo Sumarisimo—.

Usualmente, en estos procesos cuando se afectan derechos o garantias rela-
tivas a la salud individuales o de grupos de personas —Amparo Colectivo—,
reconocidos por la Constitucion Nacional, un tratado o una ley; si el acto u omi-
sién procede de un particular el tramite que se les otorga es el Amparo Sumari-
simo; si el acto u omision lesiva proviene de autoridad publica, el tipo de proceso
que se determina es el Amparo Ley.

A laregulacion propia de la accién de amparo del art. 43 de la Constitucién
Nacional. Se la asocia “el derecho a la salud es uno de los derechos fundamen-
tales que forman parte del derecho a la vida. Su deber de proteccién compromete

2 Art. 2 Ley 26.685 B.O. 07/07/2011.
3 QUADRI, Gabriel Herndn, Prélogo, en BIELLI, Gastén E. y ORDONEZ, Carlos J. “La Prueba
Electrénica: teoria y prdctica”, 1* ed., CABA, Ed. La Ley, 2018, pag. XXX.
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la responsabilidad personal, con el debate sobre las libertades que se tienen para
ello (v.gr., consumo de estupefacientes, adicciones al tabaquismo o alcohol; entre
otros), y la del Estado que debe proveer lo necesario para que la poblacion tenga
un sistema de salud adecuado, con niveles de acceso igualitario y soluciones po-
liticamente razonables.

En ambos casos, el derecho a la salud forma parte del elenco de los derechos
implicitos, con residencia particular en el articulo 42 de la Constitucién Nacio-
nal que extiende a terceros la obligacion de cuidado y atencion (se refiere a las

relaciones de consumo, que se pactan con la asistencia médica particular pre-
»4
pago)™.

Pero adentrémonos en las notificaciones electronicas en estos tipos de pro-

Cesos.

lIl. Notificaciones electronicas

Las notificaciones electrénicas surgen de la incorporacién de la tecnologia, estos
mecanismos técnicos y de comunicacién que desarrollé la humanidad y, mas
precisamente con los adelantos generados por internet y la computacién, per-
mitieron la posibilidad de comunicar las decisiones judiciales a las partes de un
proceso.

Simplemente cabe destacar como estos adelantos de la humanidad se fueron
incorporando en algunos lugares mds rapido en otros a menor velocidad, pero
llegaron a las actividades de las personas, esto permiti6 que el ingreso de la tec-
nologia influya en todas las actividades humanas y, por 16gica al campo del De-
recho, a sus 6rganos de justicia y a sus operadores juridicos debia llegar.

En efecto, evolucionamos del expediente papel al expediente digital —Sis-
tema Lex 100—, avanzamos de las cédulas en formato papel a las cedulas digi-
tales que son consecuencia de las notificaciones electrdnicas.

A modo de ejemplo, podemos mencionar que en lo que respecta a nuestra
profesion, escritos, cédulas, mandamientos, oficios y un largo etcétera, se pueden
al dia de hoy confeccionar y remitir de forma remota, a través de los portales
web del Poder Judicial de la Nacién y del Poder Judicial de la Provincia de Bue-

* GOZAINIL, O. “Derecho a La Salud y Juicio de Amparo”, 1ra ed., Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzoni,
2022, pag. 136.
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nos Aires, a los correspondientes Juzgados y/o Tribunales Nacionales y/o Pro-
vinciales para su respectivo despacho, confronte o diligenciamiento®.

Todo se encuentra orientado al logro de un solo objetivo, “el expediente di-
gital” o “expediente informdtico”, debiendo ser este el proximo gran hito en lo
que refiere al porvenir del esquema juridico argentino.®

Empero lo clasico perdura en el tiempo, por eso encontramos conceptos,
ideas y definiciones que se han transformado con la irrupcién de la era digital,
no obstante, su sustrato, génesis y origen se mantiene; pero luego se cohesiona
y conjuga con este aporte de la nueva época, dando comienzo y desarrollo a las
herramientas tecnoldgicas que en nuestra vida y trabajo solemos utilizar.

Por eso, repasemos un poco el proceso para después sumergirnos en el

mundo digital.

3.1. Las notificaciones

Las notificaciones son los actos dentro de un proceso judicial a través de los
cuales se pone en conocimiento el contenido de una resolucién judicial, decreto
o providencia a los intervinientes —partes— o terceros.

De lo expuesto se sigue la doble finalidad que persiguen las notificaciones:
por un lado, en efecto, tienden a asegurar la efectiva vigencia del principio de
contradiccion y, en todo caso, determinan el punto de partida (diez a quo) para
computar los plazos dentro de los cuales corresponde cumplir el acto o actos
procesales ordenados, o bien, deducir las impugnaciones admisibles respecto
de la resolucién judicial de que se trate’.

En las notificaciones, si tiene lugar un acto de transmision, en su aspecto
formal se las denomina expresas; en cambio, si este acto se considera verificado
por disposicién de la ley o a raiz de actitudes asumidas por las partes y auxiliares,
se las sefiala como tacitas.

Constituyen notificaciones expresas las que se practican en el expediente
con la firma del interesado (art. 142, parr. 1 del CPCCN), las dirigidas al domi-

*> BIELLL G. E. y NIZZO, A. L., “Derecho Procesal Informdtico”, 1ra ed., CABA, Ed. La Ley, 2019,
pag. 4

¢Ibidem, pag. 4.

7 PALACIO, L., “Derecho Procesal Civil” Quinta edicién actualizada, CABA, Ed. Abeledo Perrot,
2021, tomo III,, pag. 2297.
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cilio del destinatario mediante cédula, telegrama, carta documento, también co-
rresponde comprender los edictos. Deberia incluirse en este elenco —como no-
tificacién expresa— la notificacion electronica dispuesta por la Acordada
31/2011 por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién®.

Son notificaciones técitas las que se consideran realizadas determinados
dias de la semana fijados por la ley o por el érgano judicial (v. gr., art. 113,
CPCCN) o araiz del retiro del expediente por la parte interesada, o por su abo-
gado o apoderado (v.gr., art. 134 del CPCCN), de la presentacion de cédulas (v.
gr., art. 137 del CPCCN) y de otras actitudes de las que cabe presumir el cono-
cimiento de una resolucion’.

Avanzando en nuestro razonamiento, se deben conciliar todas las reglas y
normas —art. 137 CPCCN, Ley 22.172, entre otras— referidas a la validez y efi-
cacia de las notificaciones, con lo digital/electronico. Se cohesionan las formas
tradicionales con lo moderno, siempre teniendo en cuenta las adaptaciones im-
prescindibles que deben de tener las notificaciones electrdnicas, con base en su
soporte y formato que garantice el derecho de defensa del receptor de la comu-
nicacion.

En particular, se debe cumplir con lo establecido en art. 137 del CPCCN,
asimismo acompanando las copias digitales que sean necesarias de acuerdo al
decreto o resolucién que se ponga en conocimiento. En el caso en que se noti-
fique por oficio u oficio ley 22.172 se tiene que cumplir adecuadamente la re-
glamentacion.

En definitiva, la notificacién electronica es un medio de notificacion feha-
ciente que, a diferencia del soporte papel al cual estamos acostumbrados, se ma-
terializa en formato electrénico-digital. En la 6rbita de la Administracion de
Justicia, nacen como una opcién inmediata para lograr que los procesos judi-
ciales que utilicen este medio se desenvuelvan con una mayor rapidez y econo-
mia procesal'’.

Todo este espectro electronico digital es aplicable a los Amparos de Salud,
ya sea determinado su proceso en Amparo Ley 16.986 o Amparo Sumarisimo.
Consecuentemente, las notificaciones electronicas tienen su operatividad con-
jugando su funcionalidad de la nueva era con los requisitos establecidos en el
CPCCN y la reglamentacién vigente.

¢ Ibidem, pags. 2298/2299.
° Ibidem, pag. 2300.
10 BIELLL G. y NIZZO, A. “Derecho Procesal Informdtico”, 1ra. ed., CABA, Ed. La Ley, 2019, pag. 251.
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3.2. Domicilio electrénico

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién instauré y reglo el Sistema de Noti-
ficaciones por Medios Electrénicos —SNE—, (Acordadas 3/2012, 29/2012,
35/2012, 36/2012, 43/2013, 38/2013 y 3/2015): “Todas la notificaciones de pro-
videncias, resoluciones sentencias que deban practicarse personalmente o por
cédula, se realizaran en el codigo de usuario que el beneficiario deberd haber
constituido como domicilio electrénico...” art. 4 Acordada 31/2011, y en el
Anexo I se dispuso que: “A los fines de gestionar y verificar las notificaciones
recibidas en el repositorio del usuario, se deberd ingresar a través del codigo de
usuario y la contrasefa otorgados de acuerdo con el procedimiento descripto™!.
Es necesario recordar que el domicilio electrénico es el CUIL o CUIT del letrado
o parte interviniente en un proceso judicial con la aptitud de ingresar al Sistema
de Gestion Judicial, que previamente ha cumplido con la carga online de los re-
quisitos y ha sido validado por funcionario judicial.

Por ello, se implementd la Identificacion Electrénica Judicial con la finalidad
que todos los auxiliares de la justicia accedan al sistema, obteniendo la infor-
macion de las comunicaciones judiciales bajo un formato seguro. De ahi que la
falta de constitucion del domicilio electrénico autoriza a aplicar el art. 41 primer
parrafo del CPCCN, equiparandolo practicamente al domicilio legal.

3.3. Las notificaciones de las demandas de los amparos de salud

Un aspecto que se escapaba a la posibilidad de notificar electronicamente, en
base a la reglamentacion, de todo tipo de procesos es el traslado de la demanda.
Recordemos que existe un reglamento para el ingreso de causas por medios elec-
trénicos, sorteos y asignacion de expedientes aplicables a todos los tribunales
nacionales y federales del Poder Judicial de la Nacién —Acordadas 16/2016 y
5/2017 CSJN—.

Otros supuestos que no pueden ser notificados electronicamente son la re-
solucion que dispone la citacion de personas extranas al proceso al tener que

efectuarse a un domicilio fisico denunciado, las sentencias definitivas y las in-

"LEGUISAMON, H., “El dia después de la cuarentena”, consultado en fecha 19/10/2022
[http://www.casm.org.ar/m/notiver.asp?3652]
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terlocutorias que deban realizarse en formato papel y las notificaciones que
deban cursarse en el domicilio real (como ejemplos podemos mencionar, la de-
claracién de rebeldia, la citacién a prestar declaracion testimonial), ya que deben
realizarse a un domicilio fisico'?.

El aspecto relativo a la notificacion del traslado de la demanda ha sido sub-
sanado a través de la Resolucion 14.314 de la Camara Federal de Apelaciones
de Mendoza, en materia de amparos de salud, que establece casillas de correo
electronico de los prestadores de servicio de salud donde se puede notificar elec-
tronicamente los traslados de demanda y las medidas cautelares, y es aplicable
a los procesos de esa jurisdiccion.

Avancemos mas, vamos a la reglamentacion de lo digital/electrénico.

V. La legislacion y reglamentacion de lo electrdnico

Al comenzar a exponer sobre el titulo de este apartado, no puede dejar de men-
cionarse la madeja de normas que fueron permitiendo la irrupcion de lo digital,
comenzando por la Ley 26.865; siendo esta el punto de partida para la adopcion
del expediente digital en la esfera del Poder Judicial de la Nacion'. “Autorizase
la utilizacion de expedientes, documentos, firmas, comunicaciones, domicilios
electronicos y firmas digitales en todos los procesos judiciales y administrativos
que se tramitan ante el Poder Judicial de la Nacién, con idéntica eficacia juridica
y valor probatorio que sus equivalentes convencionales”

En el texto legal también se determiné que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién y el Consejo de la Magistratura de la Nacién, de manera conjunta, regla-
mentaran su utilizacién y dispondran su gradual implementacién —art. 2—.

Asimismo, merecen su mencion la Ley 25.506 de Firma Digital, su Decreto
182/2019 reglamentario, la Ley 27.446 de Simplificacién y Desburocratizaciéon
de la Administracién Publica Nacional y el Decreto 892/2017 de Firma Digital
remota.

Respecto a la gradual implementacién de lo electrénico/digital, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, sin temor a pasar por alto alguna, dicté las Acor-
dadas, 31/2011, 3/2012, 8/2012, 29/2012, 14/2023, 15/2013, 24/2013, 35/2013,

12 BIELLL G. y NIZZO, A. “Derecho Procesal Informdtico”, 1° ed., CABA, Ed. La Ley, 2019, pag. 278.
13 BIELLI, Gaston. E. y NIZZO, Andrés L. “Derecho Procesal Informdtico”, 1° ed., CABA, Ed. La Ley,
2019, pag. 189.
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36/1013, 38/2013, 43/2013, 2/2014, 6/2014, 7/2014, 11/2014, 2/2015, 3/2015,
12/2015, 13/2015, 24/2015, 35/2015, 16/2016, 12/2020 y 31/2020. A lo que cabe
agregar las Resoluciones 2998/2014 y 2028/2015 del Poder Judicial de la Na-
cioén.

Todo este compendio normativo, en principio se congracio, surgié y se evo-
lucioné con el cambio de paradigma de lo electronico/digital y las nuevas tec-
nologias, incluido el proceso de despapelizacion e instalacién del expediente
digital; no es mi proposito referir normas sin mds, pero no puede dejarse de
lado su mencién, ya que no incluirlas puede determinar un examen parcial del
tema.

Luego se vincul6 con la pandemia de COVID-19 y las consecuentes regu-
laciones de emergencia que surgieron por parte del Poder Ejecutivo Nacional,
y las concordantes disposiciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y
Tribunales inferiores. Esto permitié converger en la Resolucién 14.314 de la Ca-
mara Federal de Apelaciones de Mendoza.

Nos dirigimos a las notificaciones electronicas de las demandas de amparos
de salud.

V. La Resolucion 14.314 de lo Camara Federal de Apelaciones de Mendoza+ 15

La Camara Federal de Apelaciones de Mendoza —en Resolucion 14.314 de fecha
28/08/2020—, considerando que la tramitacion de expedientes se realiza por
medios electrénicos y digitales —Sistema Lex 100—, pero el traslado de la de-
manda en cumplimiento del CPCCN se realiza en formato papel, en el marco
de la pandemia; teniendo presente que muchas de las oficinas de obras sociales
y empresas de medicina prepaga estaban cerradas sin atencién al publico.

En el contexto de pandemia de COVID-19 y con el objeto de avanzar en la
busqueda de soluciones que acerquen a las partes en el proceso judicial, en ejer-
cicio de facultades de de Superintendencia, se conformé una “Comision de im-
plementacion operativa del Expediente Electronico’, posteriormente de una
reunion a requerimiento de la Comision de Salud del Colegio de Abogados de
Mendoza; luego se invité a todas la personas juridicas a adherir a la funcionali-

'* Se puede consultar en https://www.cij.gov.ar/sentencias.html
1> Texto elaborado en base a la Resolucion 14.314 CFAM, passim.
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dad de traslado de las demandas a domicilios electrénicos previstos en el apar-
tado 9 de la Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién No. 3/2015.

Esto surgi6 en el marco de la Acordada 31/2020 dentro de los Protocolos
de Actuacidn, apartado “IV. Teletrabajo” punto 2, y con miras a garantizar de
manera primordial el derecho a la salud, se estim6 pertinente solicitar a todos
los prestadores de salud a fijar domicilio electrénico en el dmbito de la Camara
Federal de Apelaciones de Mendoza y para todos los Juzgados Federales que se
encuentran bajo su Superintendencia.

En base a las fundamentos resefiados la Cdmara Federal de Apelaciones de
Mendoza resolvi6 solicitar a todas las persona juridicas que presten servicios de
salud adherir a la funcionalidad de traslado de demandas en los domicilios elec-
tronicos previstos en el apartado 9 de la Acordada CSJN No. 3/2015; requerir a
la Superintendencia de Servicios de Salud que informen los correos electronicos
fijados por la personas juridicas; disponer que, una vez fijado domicilio electré-
nico, la demandada sea notificada en el mismo de todos los traslados de demandas
que se presenten a partir de la fecha e instruir a la Secretaria de Superintendencia,
proceda a realizar al registracion de todas las personas juridicas que fijen domicilio
electrénico a los fines de la notificacién de los traslados de demandas y notifique a
los Juzgados de la jurisdiccion.

Finalmente, en los Anexos de la Resolucion se determinaron los prestadores
de salud y los correos electronicos de cada uno de estos, donde pueden ser no-
tificados electronicamente. Por supuesto, se le dio una amplia difusién para el

conocimiento de los interesados.

5.1. Su funcionamiento prdctico

En la praxis se remite las notificaciones electrénicas a la casilla de correo elec-
tronico de la entidad u organismo demandado, cumpliendo con los requisitos
propios de la cédula u oficio determinados en el CPCCN y legislacién aplica-
ble.

En las notificaciones electrénicas de demanda, en la cédula digital debe
cumplirse con los requisitos establecidos en el art. 137 del CPCCN, y ademas
se tiene que acompaiiar la demanda y documentacion —digitalizada— para ga-
rantizar el derecho de defensa de la accionada.
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En las notificaciones electrénicas de medidas cautelares, en la cédula digital
se debe cumplir con los requisitos del art. 137 del CPCCN, no es necesario
acompanar la demanda y documentacién digitalizada —ya que se hace en el
traslado de demanda—; y, en caso de que se haya determinado que sea firmada
por el secretario o prosecretario el instrumento de notificacion —parrafo 4 art.
137 del CPCCN—, debe contener la firma electronica de estos ultimos o la firma
de puilo y letra.

En el Juzgado Federal No.1 de San Juan donde me desempefio, a la provi-
dencia de inicio de amparos de salud, ya sea determinado el proceso en Amparo
Ley o Amparo Sumarisimo; en la que se corre traslado de la demanda, se da
vista al Procurador Fiscal y al Defensor de Menores, en caso de corresponder,
se le agregd “De conformidad a la Resolucién 14.314 y Anexos de fecha
09/11/2020 de la CFAM, se podra notificar al correo electrénico previsto alli”

Por ultimo, es necesario poner de resalto que este sistema de notificaciones
para amparos de salud no es obligatorio, y los actores son los que podran utili-

zarlo o hacerlo en la forma tradicional.

V1. Relevamiento de las notificaciones electrénicas en lo Amparos de Salud

Es dable poner de resalto que realicé un relevamiento telefénico y por medio de
WhatsApp con magistradas, magistrados, funcionarias y funcionarios, de pri-
mera y segunda instancia, abarcando las distintas jurisdicciones de la Cdmaras
Federales'®, dedicados entre sus quehaceres a la temdtica que nos entretiene, a
los fines de verificar si hay sistemas similares o parecidos al de la Camara Federal
de Apelaciones de Mendoza y, en definitiva, averiguar cémo se notifica el tras-
lado de la demanda en los amparos de salud.

En primer lugar, quiero agradecer a todos los que evacuaron las consultas
y me permitieron escribir estas lineas.

En segundo lugar, luego del andlisis de las respuestas recibidas, no se ha po-
dido constatar un sistema uniforme para notificaciones electrénicas como el de-

tallado en el apartado anterior.

!¢ Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Camaras Federales de Apela-
ciones de Bahia Blanca, de La Plata, de Salta, de Tucuman, de Cérdoba, de Posadas, de Corrientes,
de Rosario, de San Martin, de Resistencia, de General Roca, de Parana y de Comodoro Rivadavia.
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Es importante destacar, en lo que concierne a la notificacion del traslado de
demanda, que coexisten las notificaciones tradicionales en formato papel, to-
davia mayoritarias, con una tendencia a la disminucién en su uso; con las noti-
ficaciones electrdnicas que cada vez son mas utilizadas; ya sea a casillas de
correos electrénicos de las accionadas, con base en peticiones fundadas, con
prestadores que han otorgado su consentimiento o en la modalidad que estime
pertinente el tribunal. Estos formatos surgieron en la pandemia y todavia se si-
guen utilizando cuando las oficinas de los agentes de salud se encontraban ce-
rradas y la forma de comunicarse era via correo electrénico, teleféonicamente o
por WhatsApp.

Por otro lado, cobra vital trascendencia el Reglamento para el Diligencia-
miento Electronico de Oficios con Entidades Externas al Poder Judicial —
DEOX— Acordada 15/2020 de la CSJN; segtin respuestas recibidas, que es
utilizado para el traslado de demandas de amparos de salud, como primera op-
cién en el caso que los agentes de salud estén incluidos en el sistema.

De modo que se infiere una tendencia a la notificacion electronica en los
amparos de salud, en las formas relatadas, conjugando lo tradicional y lo mo-
derno, formas y requisitos; siempre garantizando el derecho de defensa de los

accionados.

VII. Conclusiones

Lo electronico/digital hizo su irrupcién con una fuerza vigorosa adecuada a la
realidad de nuestra vida, primero abarcé campos distintos al Derecho, pero
luego se incorporo a este, para posteriormente pasar a sus drganos de justicia 'y
a sus operadores juridicos, ya que debia llegar.

Se legislo, se reglamenté gradualmente —con idas, vueltas y muchas
dudas—, pero esta existencia a la que todos tenemos que adaptarnos, perdurara,
por ello deberiamos tener que olvidarnos definitivamente del expediente papel
y pensar ahora en expedientes electrénicos, documentos electronicos, firmas
electronicas, firmas digitales, comunicaciones electronicas y domicilios electro-
nicos constituidos.

Lo cierto es que en los amparos de salud —Amparos Ley o Sumarisimos—

funcionan, son usados y permiten un fenomenal ahorro de tiempo las notifica-
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ciones electroénicas, siempre conjugando la nueva reglamentacién, con las ga-
rantias propias del sistema y el CPCCN.

En lajurisdiccién de Cuyo —Mendoza, San Juan y San Luis— de la Justicia
Federal se puede notificar electrénicamente el traslado de la demanda y las me-
didas cautelares en los amparos de salud, con el mecanismo ya resefiado, que
pensamos se trata de un engranaje muy util, que podria ser replicado en los
demas tribunales a lo largo y ancho del pais, incluso influiria en la posibilidad
de que surjan mejoras.

Definitivamente, en los amparos de salud, de conformidad con su vincula-
cién constitucional, Tratados Internacionales, legislacion inferior y con las nor-
mas procesales; lo fundamental es la recepcion de las notificaciones electrénicas
—que, incluso, permiten notificar el traslado de la demanda— ; esto derivé en
una nueva vigencia de los principios de celeridad y economia procesal —en la
faz procesal—, para honrar los derechos y garantias de las partes, y obtener re-
soluciones justas que respeten el ideal de justicia en el caso concreto, afianzando
el Derecho a la Salud de modo general e individual.
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DOS CUESTIONES PUNTUALES RESPECTO AL FALSEAMIENTO U
OMISION EN LA DECLARACION JURADA EN EL CONTRATO DE SALUD

CECILIA SARMIENTO"

I Introduccion

La relacion entre la empresa de medicina prepaga y sus afiliados se rige por el
contrato respectivo y por un complejo marco regulatorio conformado por las
Leyes 23.660, 23.661, 26.682 y 24.754; el Decreto No. 1993/11 (Reglamentario
delaLey 26.682), los Decretos del PE.N. Nos. 492/1995y 66/2019, la Resolucién
No. 201/02 del Ministerio de Salud de la Nacion, las resoluciones dictadas por
el Ministerio de Salud de la Nacién y por la Superintendencia de Servicios de
Salud, entre otras. Las empresas que presten servicios de medicina prepaga de-
beran cubrir, como minimo, en sus planes de cobertura médico asistencial las
mismas “prestaciones obligatorias” dispuestas para obras sociales (conforme a
lo establecido por las leyes 23.660, 23.661 y 24.455, y sus respectivas reglamen-
taciones) y las prestaciones impuestas a todos los agentes de salud por las leyes
24.455,24.901, 26.657, entre otras. La autoridad de aplicacion es la Superinten-
dencia de Servicios de Salud'.

En el contrato de prestacién médica prepaga, la entidad de medicina pre-
paga se obliga a dar asistencia médica y a brindar prestaciones de prevencion,
proteccién, tratamiento y rehabilitacion de la salud humana (por si o a través
de terceros) a la contraparte, llamada asociado, usuario, beneficiario, o afiliado,
y este se obliga al pago de un precio periédico. Las partes expresan su declara-

" Secretaria del Juzgado Federal No. 1 de Corrientes.

! La Superintendencia de Servicios de Salud es un organismo descentralizado dentro del ambito
del Ministerio de salud de la Nacion que tiene a su cargo, entre otras tareas, el control de la razona-
bilidad de las cuotas de los planes de medicina prepaga, la autorizacion de los incrementos de estas,
y la autorizacion de valores diferenciales debidamente justificados por enfermedades preexistentes,
previa realizacion del pertinente procedimiento administrativo.
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cion de voluntad y asumen sus respectivas obligaciones, suscribiendo un con-
trato bilateral, oneroso, de consumo, a través de una modalidad de adhesién vo-
luntaria. Es condicién para el ingreso a una empresa de medicina prepaga a
través de un plan de prestaciones médicas que el usuario realice una declaracién
jurada acerca de sus datos de salud, que tiene por fin la deteccién de determi-
nadas situaciones de preexistencias al contrato, que habilitan el cobro de una
suma adicional a la cuota del plan seleccionado. O sea que quien pretende afi-
liarse a una empresa de medicina prepaga tiene la obligacién de efectuar una
declaracion jurada, consignando una serie de datos que figuran en un formulario
preimpreso que generalmente tiene numerosas paginas. La mayoria de las pre-
guntas se responden marcando cruces, o consignando SI o NO. Las empresas
de medicina prepaga no siempre informan debidamente a los afiliados, ni otor-
gan el tiempo necesario para completar la Declaracién Jurada seria y responsa-
blemente. En el afdn de cerrar contrataciones, en muchos casos, los formularios
son completados por los empleados de la empresa, y los afiliados solo firman
los formularios, sin una previa lectura detallada y consciente de todas las paginas
que lo integran. En los casos de planes familiares la mayoria de las veces quien
contrata el plan suscribe y completa las declaraciones juradas de todos los miem-
bros, atn cuando ellos sean capaces y mayores de edad.

El art. 9 de la 26.682 en su inc. 2 b) establece que la falsedad de la declara-
cién jurada constituye una causal que permite a las empresas de medicina pre-
paga rescindir el contrato de salud. Ni este articulo ni el decreto reglamentario
prevén un procedimiento administrativo ni judicial para que opere la rescision
contractual.

Cada vez son mas frecuentes los amparos que se presentan en los tribunales
federales, a raiz de desafiliaciones que las empresas de medicina prepaga llevan
a cabo invocando el art. 9 de la 26.682 inc. 2 b), luego de remitir una carta do-
cumento en la que invocan ocultamiento/s o falseamiento/s en la declaracion
jurada?. La pretension de la parte actora consiste generalmente en obtener la
nulidad o invalidez de la baja y/o rescisién contractual llevada a cabo por la em-

presa, su inmediata reincorporacion/reafiliacion, que se ordene la cobertura

% Descarto que el amparo es via mds idénea (art. 43 C.N.) para garantizar la plena vigencia y pro-
teccion de los derechos constitucionales en juego, dado que la utilizacién de la via ordinaria con-
llevaria un proceso mas largo y complicado, y que los actores se encuentran en situacion de
vulnerabilidad porque se quedan sin cobertura de salud por la decision unilateral de la entidad de
medicina prepaga. Sin duda la urgente soluciéon que otorga el proceso constitucional del amparo es
imprescindible para evitar dafios irreparables.
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conforme al plan contratado, y el reintegro de lo abonado (medicamentos, in-
sumos médicos, prestaciones, etc.) durante el tiempo en que la prepaga dio de
baja al o a los afiliado/s.

El presente articulo no pretende abordar con profundidad ni integralmente
el tema del “Falseamiento de la Declaracion Jurada en el Contrato de Salud”,
sino abordar dos cuestiones puntuales relativas a: 1) cudl deberia ser el modo
de proceder, ajustado a derecho, de las empresas de medicina prepaga, ante un
posible falseamiento u omision en la declaracion jurada del afiliado, y 2) cuales
deberian ser la/s consecuencias, ajustada/s a derecho, que podrian generarse
después de que la empresa de medicina prepaga acredite debidamente la mala
fe del afiliado, teniendo en cuenta los derechos constitucionales involucrados y
las caracteristicas de consumo del contrato de salud.

El primer punto que propongo analizar es el siguiente: ;Es adecuado a de-
recho el proceder de gran parte de las empresas de medicina prepaga, que res-
cinden los contratos y dejan sin cobertura a los afiliados sin llevar a cabo ningtin
procedimiento previo, de ninguna indole, y se limitan a remitir una carta do-
cumento en la cual invocan mala fe y el art 9, inc. 2, b) de la Ley 26.682?

La segunda cuestion que propongo analizar es la siguiente: ; Cualquier fal-
seamiento u omision que acredite la entidad es suficiente para rescindir el con-

trato de salud, con independencia de cualquier otra circunstancia?

II. Los derechos constitucionales involucrados

El analisis de la decision de rescision de un contrato de salud por parte de la en-
tidad de medicina prepaga debe ser realizado teniendo en cuenta las gravisimas
consecuencias que se generan a partir de ello, dado que el afiliado (y muchas
veces su grupo familiar) quedan sin cobertura social. Por ende, estd en juego el
derecho a la salud, que abarca el bienestar fisico, psiquico y social, y esta inti-
mamente relacionado con el derecho a la vida y con el principio de la autonomia
personal (art. 19, Constitucion Nacional). También estan en juego los derechos
esenciales a la integridad personal, y a la dignidad humana que, junto al derecho
a la vida y a la salud, son inherentes a la persona humana, preexistentes a toda
legislacién positiva, reconocidos y garantizados por la Constitucién Nacional?,

* El derecho a la salud se encuentra garantizado en la Constitucion Nacional: en el preambulo
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y por tratados internacionales* cuya jerarquia constitucional le fue acordada en
el art. 75, inc. 22 del nuevo texto de la Constitucién Nacional. Tanto el Estado
como los agentes de salud tienen el deber de garantizar los derechos esenciales
a la vida, a la salud, y a la integridad de las personas, con acciones positivas y
concretas (CSJN, Fallos 321:1684; 323:1339, entre otros).

III. Dos aspectos importantes a tener en cuenta respecto de los contratos de salud con
empresas de medicina prepaga

3.1. Reglas de interpretacion pro consumidor

Los contratos de prestacion de salud con empresas de medicina prepaga se en-
marcan en el ambito de los contratos de consumo que, en el ordenamiento ju-
ridico argentino, tienen especifico rango constitucional (art. 42 de la
Constitucién Nacional) y no solo legal (Ley 24.240). Los afiliados tienen dere-
cho, en la relacién de consumo con estas empresas, a una informacion adecuada

y veraz, a condiciones de trato equitativo y digno, etc.”. Se trata de contratos con

cuando estatuye que se debe velar “por el bienestar general’, en el art. 14 bis —derechos econémicos
y sociales entendidos como directrices del derecho a la salud—, el art. 42 —derecho a la salud en
las relaciones de consumo—, art. 41 —al referirse al ambiente sano y equilibrado—, en el art. 33,
como derecho implicito, y en el art. 75 incs. 19 y 23.

* El derecho a la salud esta tutelado por el art. XI de la Declaraciéon Americana de Derechos y De-
beres del Hombre; arts. 22 y 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; art. 5 inc. d) de la Convencién Inter-
nacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; arts. 23 y 24 de la Con-
vencion de los Derechos del Nifio, entre otros. A titulo ejemplificativo mencionaré el art. XI de la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que prevé que toda persona tiene
derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion,
el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos
publicos y los de la comunidad. En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turas se establecieron medidas que los estados partes deberfan adoptar a fin de asegurar la plena
efectividad del derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y men-
tal.

> La Camara Federal de Apelaciones de Corrientes confirmé un fallo del Juzgado Federal de Primera
Instancia No.1 en el Expte. FCT No. 2268/2020 caratulado “Pi Jorge Roberto y Otros ¢/ Sancor Salud
Grupo de Medicina Privada s/ Amparo contra Actos de Particulares”, del 1/2/2021, en el cual se
hizo lugar a la accién impetrada y se ordend a la parte demandada proceder de inmediato a la re-
afiliacion de todos los actores, brinddndoles las coberturas prestacionales segn la normativa apli-
cable y el contrato suscripto. Se dijo expresamente que el contrato de salud, como contrato de
consumo, estd sujeto a las normas de defensa del consumidor que son a favor del usuario (art. 42 de
la Constitucion Nacional), que las garantias establecidas a favor del usuario no pueden ser desco-
nocidas por las empresas prestadoras de servicios de salud, y que la conducta de la demandada de
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clausulas predispuestas, en los que los usuarios no pueden negociar las clausulas
y condiciones de contratacion, y que deben ser ejecutados e interpretados con
los lineamientos diagramados en defensa del consumidor. Las previsiones del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en relacién con el consumo dispuestas
en los art. 1093, 1094 y 1095, y el art. 37 y concordantes de la Ley 24.240 estan
en sintonia con la norma constitucional. Dichos articulos expresamente esta-
blecen que, en caso de duda sobre la interpretacion del Codigo o de leyes es-
peciales, prevalece la mas favorable al consumidor, y que, cuando existan
dudas sobre los alcances de su obligacion, se estard a la que sea menos gravosa.
La regla de interpretacion “pro consumidor” exige que, en caso de contarse con
mas de una posibilidad interpretativa, el intérprete deba siempre adoptar la al-
ternativa que resulte mas favorable para el consumidor. Por ende, el art. 9 de la
26.682, inc. 2 b) debe ser interpretado correctamente en ese marco de proteccion
del consumidor. La misma regla también exige que, ante la duda acerca de si
hubo o0 no una conducta de falseamiento u omisién intencional en la declaracion

jurada del consumidor, debe prevalecer la interpretacién a favor del consumidor.

3.2. Buena fe como fuente de deber de conducta de la empresa de medicina prepaga

La entidad de medicina prepaga, al igual que el afiliado, debe actuar de buena
fe. Esta fuera de toda duda que pesa sobre el afiliado la prohibicién de mentir y
de falsear u omitir datos intencionalmente al completar el formulario de adhe-
sién o ingreso a la prepaga, pero el afiliado no es el unico que tiene el deber de
actuar con buena fe. El art. 961 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion esta-
blece que los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe,
y que los mismos obligan no solo a lo que estd formalmente expresado, sino a
todas las consecuencias que puedan considerarse comprendidas en ellos, con
los alcances en que razonablemente se habria obligado un contratante cuida-
doso y previsor. Debemos plantearnos cémo deberia proceder la empresa de

dar de baja a todo un grupo familiar en forma intempestiva y dejarlos sin cobertura de salud en un
contexto de pandemia mundial, sin informarles siquiera el motivo de la baja, resultaba irrazonable,
injustificada y arbitraria. La parte actora solicit6 informacion y explicaciones, y la parte demandada
no cumplié su deber de buena fe contractual, y de brindar informacién veraz, cierta y detallada,
causandole un dafio gravisimo por haberlos dejado sin cobertura de salud y haber vulnerado lo dis-
puesto por los arts. 1, 3, 4, 8 bis —entre otros— de la Ley 24.240, y el art. 42 de la Constitucion Na-
cional.
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medicina prepaga, para actuar segun el estdndar objetivo de un contratante cui-
dadoso y previsor. La finalidad de la realizacion de la declaracion jurada con ca-
récter previo a la afiliacién es que la empresa pueda verificar el estado de salud
del afiliado y que, eventualmente, puedan determinarse posibles enfermedades
preexistentes® del contratante. Las entidades de medicina prepaga, sin duda, se
encuentran en mejores condiciones tanto econémicas como tecnolédgicas y de
indole profesional para comprobar el real estado de salud de quienes solicitan
afiliacion. Por ejemplo, podrian exigir una revisacion médica previa, exdmenes
médicos y analisis bioquimicos, la presentacion de los estudios realizados du-
rante el tltimo ano calendario, etc. Con esos elementos la empresa podria contar
con la informacién médica necesaria para detectar patologias preexistentes vy,
en su caso, solicitar a la Superintendencia de Servicios de Salud, la autorizacion
de valores diferenciales debidamente justificados y racionales para la admision.
Por lo tanto, a pesar de que la ley no lo exige, considerando que la empresa esta
en mejores condiciones que el afiliado para la deteccion de enfermedades pree-
xistentes y que la buena fe es fuente de deber de conducta, la empresa deberia
adoptar ciertos recaudos con cardcter previo a la afiliacién. Dos son los argu-
mentos que utilizan las empresas para no adoptar ningtn tipo de recaudos: el
primer y més fuerte argumento es que ni la ley ni la reglamentacion exigen que
la empresa realice ni auditorias médicas previas, ni exdmenes médicos de in-
greso, ni laboratorios bioquimicos. El segundo argumento se refiere al tiempo
y a la onerosidad que insumiria la realizacion de estos exdmenes y laboratorios
médicos. Quienes defienden este argumento consideran que el sistema resultaria
“totalmente inviable” si se exigiera esto a las empresas de medicina prepaga. Res-
pecto al primer argumento, es indiscutible que la ley no le exige a la empresa de
medicina prepaga la realizacién de examenes, ni laboratorios bioquimicos, con
cardcter previo a perfeccionar el contrato. Fundamentalmente es indiscutible
que no esta prevista una consecuencia legal para la empresa por la no realizacién
de estos exdmenes y estudios previos a la afiliacién. Pero el principio de buena
fe y el estandar establecido en el art. 961 del Cédigo Civil y Comercial de la Na-

¢ Las enfermedades preexistentes son todas aquellas patologias diagnosticadas o no por un espe-
cialista, que existen con anterioridad a la afiliacién a una prepaga. El art 10 de la ley 26.682 se refiere
a “Carencias y Declaracion Jurada”y dispone que las enfermedades preexistentes solamente pueden
establecerse a partir de la declaracion jurada del usuario y no pueden ser criterio del rechazo de ad-
mision de los usuarios. La Autoridad de Aplicacion (Superintendencia de Servicios de Salud) debe
autorizar valores diferenciales debidamente justificados para la admisién de usuarios que presenten
enfermedades preexistentes, de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion.

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - Il | 245-266



Dos cuestiones puntuales respecto del falseamiento u omision en la declaracion jurada.. 251

cidn si exige que la empresa de medicina prepaga adopte algunos recaudos
minimos, con caracter previo a perfeccionar el contrato de salud. Respecto
del segundo argumento, cabe sefialar que no es necesaria la realizacién de estu-
dios ni exdmenes muy costosos, ni muy especificos. Con la realizacién de un
analisis de laboratorio basico y una revisaciéon médica standard, y la previsién
de que cada afiliado concurra con el tiempo suficiente para completar de manera
responsable, y de pufio y letra, el formulario de declaracion jurada, la empresa
podria determinar la existencia de muchas enfermedades preexistentes (dado
que, ante la observacion de determinados resultados, podria solicitar la realiza-
ci6n de otros estudios mas especificos, etc.). También podria solicitar la presen-
tacion de todos los estudios ya realizados durante el altimo afio calendario. Con
esos elementos la empresa podria contar con la informacion médica necesaria
para detectar muchas patologias preexistentes. Ello no implicaria un aumento
significativo de los costos de ingreso al sistema de medicina prepaga, y siempre
seria preferible aumentar un poco los costos de ingreso a afrontar la terrible
consecuencia que significa que la empresa luego rescinda imprevista y unilate-
ralmente el contrato y deje a un afiliado sin cobertura cuando mas lo necesita.
Entiendo que, sila empresa de medicina prepaga no adoptara esos recaudos
minimos, no actuaria acorde al deber de diligencia, segtn el estandar obje-
tivo de un buen contratante cuidadoso y previsor, que es el estandar estable-
cido en el art. 961 arriba mencionado. La circunstancia de que la empresa de
medicina prepaga adopte recaudos minimos, debe ser un aspecto a tener en
cuenta al momento de evaluar la razonabilidad de la decision de la entidad de
rescindir un contrato de salud’. No comparto la siguiente afirmacion: “el sistema
de ingreso por declaraciones juradas de salud, sin la exigencia de estudios mé-
dicos por parte de la prestadora, es una decision legislativa sobre la que la judi-
catura no pueda inmiscuirse”. El legislador no lo exige y no previé consecuencias
especificas vinculadas a ello pero, en virtud de lo establecido en el art. 961 del
CCyC, y en cumplimiento del estandar alli exigido de un buen contratante cui-

7 Considero correcto que la Camara Federal de Apelaciones de Cordoba, en los autos caratulados
“V.,S. A. ¢/ Jerarquicos Salud s/ Afiliaciones” (Expte. FCB No. 85175/2018/CA1; Sala B; 20/11/2019)
haya tenido en cuenta —para resolver el caso— que la parte demandada no arbitré los medios ne-
cesarios para comprobar el real estado de salud del accionante. Por su parte la Camara Civil y Co-
mercial Federal, Sala II, dijo que la omisién de solicitar al afiliado un examen médico previo,
tendiente a determinar su estado de salud y fijar con precisién el alcance de la cobertura, en ningun
caso puede perjudicar posteriormente al usuario” (“Benitez Leonardo Gabriel y otro ¢/ OSDE s/
amparo de salud”, Expte. No. 7877/15, Camara Civil y Comercial Federal, Sala II; 14/02/17).
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dadoso y previsor, considero que la empresa de medicina prepaga debe adoptar
recaudos minimos que permitan la deteccion de enfermedades preexistentes y,
de ese modo, evitar que luego se deje sin cobertura de salud a un afiliado, de
manera imprevista, en ejercicio de la facultad rescisoria establecida en el art. 9
dela Ley 26.682.

3.3. Interpretacion razonable e integracién de los articulos 9 y 10 de la ley
No.26.682

Elart. 9 establece la posibilidad de las empresas de medicina prepaga de rescindir el
contrato con el usuario cuando incurra, como minimo, en la falta de pago de tres
(3) cuotas consecutivas o cuando el usuario haya falseado la declaracion jurada.

Por su parte, el art. 10 dispone que los contratos entre prepagas y los usua-
rios no pueden incluir periodos de carencia o espera para todas aquellas pres-
taciones que se encuentran incluidas en el Programa Médico Obligatorio®, que
las enfermedades preexistentes solamente pueden establecerse a partir de la de-
claracién jurada del usuario y no pueden ser criterio del rechazo de admision
de los usuarios, y que la Autoridad de Aplicacién autorizara valores diferenciales
debidamente justificados para la admisién de usuarios que presenten enferme-
dades preexistentes, de acuerdo con lo que establezca la reglamentacién®. Las
empresas no estan habilitadas a fijar directamente un valor diferencial y exigir-
selo a un futuro afiliado. Es la Superintendencia de Servicios de Salud la encar-
gada de autorizar el cobro de una cuota diferencial a través de un tramite
previsto en el art. 5 del Decreto No. 66/2019'.

8 Especifica el decreto reglamentario que los periodos de acceso progresivo a la cobertura (carencias)
para los contratos celebrados entre los usuarios y las prepagas so6lo pueden establecerse para el
acceso a las prestaciones sanitarias superadoras o complementarias al Programa Médico Obligatorio
(PMO) vigente.

° El Decreto Reglamentario (modificado por el Decreto 66/2019) establece que Superintendencia
de Servicios de Salud debe autorizar: (i) Las situaciones de preexistencia, que podran ser de caracter
temporario, crénico o de alto costo que regiran para todos los tipos de contratos. Especifica que las
preexistencias de caracter temporario son aquellas que tienen tratamiento predecible con alta médica
en tiempo perentorio, las de cardcter cronico son aquellas que con el nivel cientifico actual no se
puede determinar una evolucién clinica predecible ni tiempo perentorio de alta médica, y las de
alto costo y baja incidencia son aquellas en que el tratamiento pone en riesgo econémico a las partes
intervinientes; y (ii) Los valores de cuota diferencial para las preexistencias, sean éstas temporarias,
crénicas y/o de alto costo, asi como también la duracién del periodo de pago de la cuota diferen-
cial.

10 El art. 5 del Decreto No. 66/2019 establece: “Los sujetos comprendidos en el articulo 1° [Obras so-
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion recientemente revoco una sen-
tencia dictada por la Cdmara Federal de Mar del Plata que habia confirmado la
sentencia de primera instancia que habia hecho lugar a un amparo promovido
contra Swiss Medical S.A. con el objeto de obtener la cobertura de la protesis de
cadera con antibidticos y la correspondiente intervencién quirurgica e interna-
cion'.

El fallo de la Cdmara: (a) Reconoci6 el ocultamiento premeditado en el que
incurrié el actor al completar su declaracién jurada de admisién y considerd
que la exclusién basada en dicha circunstancia se ajustaba al ordenamiento vi-
gente; (b) entendidé que el amparo debia prosperar, en virtud de lo establecido
enelart. 10 de la Ley 26.682, que prohibe denegar la afiliacién por preexistencia
y autoriza a percibir valores diferenciales de los usuarios que porten enferme-
dades al momento del ingreso; y (c) dejé subsistente el vinculo contractual y
abrio la posibilidad de fijar una cuota diferencial, que debia ser autorizada por
la Superintendencia de Servicios de Salud.

La Corte adhiri6 al dictamen del Procurador Fiscal, que entendié que: (d)
El alcance atribuido por el juez de primera instancia al art. 10 de la Ley 26.682
conlleva una imposicién ajena al régimen aplicable y neutraliza lo dispuesto por
el art. 9, que habilita a las empresas prestadoras para rescindir el contrato cuando
el usuario haya falseado la declaracion jurada; (e) la inteligencia otorgada por
el fallo impugnado a los arts. 9 y 10 de la Ley 26.682 resulta inadmisible. Tanto
la obligatoriedad de afiliar al postulante con preexistencias, prevista en el art.
10 de la Ley 26.682, como la expulsion por falsedad de la declaracion jurada que
autoriza el art. 9, coexisten dentro del marco regulatorio de la medicina prepaga,
con lo cual, la interpretacion dada por el juez inferior supone sustituir al legis-
lador, optando por una solucién diferente a la que éste adoptd y cuya adecuacion
constitucional no ha sido cuestionada; y (f) en el art. 10 se establece que las en-
fermedades preexistentes solo pueden establecerse a partir de la declaracion ju-
rada del usuario y que no pueden ser criterio del rechazo de su admision. El
legislador podria haber replicado, en el articulo 9, el criterio que eligi6 para la

admision del usuario con preexistencias y, por ende, vedar su exclusion e im-

ciales y Empresas de medicina prepaga] de la presente Reglamentacion deberdn presentar el requeri-
miento a la Superintendencia de Servicios de Salud para su aprobacién quien deberd expedirse en un
plazo mdximo de 30 dias, a partir de la presentacién completa del tramite...”.

" CSJN; “A., B. R. ¢/ Swiss Medical SA Medicina Privada s/ amparo ley 16.986”; FMP 1257
2/2016/CS1; 20/9/2022.
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ponerle una cuota reforzada; pero, sin embargo, no lo hizo. No corresponde pre-
sumir la falta de prevision del legislador o atribuir a las normas un alcance que
implique la tacha de inconsecuencia en el 6rgano del cual emanan.

Coincido en que resulta incoherente considerar que la rescisién contractual
habia sido ajustada al ordenamiento vigente, para luego concluir en que el amparo
debia prosperar, invocando como argumento que el art. 10 de la Ley 26.682 pro-
hibe denegar la afiliacién por preexistencia y autoriza a percibir valores diferen-
ciales de los usuarios que porten enfermedades al momento del ingreso. También
coincido con el fallo de la Corte en que los articulos 9 y 10 de la Ley 26.682 son
claros, coexisten, y no puede entenderse que uno anula lo que estipula el otro. No
puede ignorarse la facultad rescisoria establecida en el art. 9. Si bien en dicho ar-
ticulo el legislador no vedo la exclusion del afiliado con preexistencias, ni establecid
la aplicacion de una cuota reforzada, tampoco se establecié como consecuencia
necesaria la resolucion del contrato. El art. 9 establece a favor de las empresas de
medicina prepaga la facultad de rescindir unilateralmente el contrato, y dicha fa-
cultad debe ejercida razonablemente, respetando la jerarquia constitucional de los
derechos humanos esenciales que estan en juego. No se trata de anular lo que dis-
pone expresamente el art. 9 de la 26.682, inc. 2 b), sino de interpretarlo en un
marco juridico constitucional y convencional de proteccién plena del derecho a
la salud y ala vida. Se trata de determinar si la rescision contractual llevada a cabo
fue ajustada al ordenamiento juridico. Si la conclusion es que si fue ajustada a de-
recho, no se deberia hacer lugar al amparo.

Las dos cuestiones que analizo en el presente articulo son atinentes al ejer-
cicio razonable de la facultad de rescindir el contrato por parte de la empresa
de medicina prepaga, establecida en el art. 9 mencionado. Si no se ejerce razo-
nablemente la facultad de rescindir el contrato de salud, y la misma reviste ca-
racter de intempestiva, abusiva y desproporcionada, entonces no puede

considerarse que la rescision es ajustada al ordenamiento vigente.

IV. Necesidad de un procedimiento en el que el usuario pueda ejercer su derecho a defensa
antes de rescindir el contrato de salud y dejar sin cobertura al afiliado

Usualmente las empresas de medicina prepaga rescinden los contratos y dejan

sin cobertura al afiliado, sin llevar a cabo ningtin procedimiento previo, de nin-
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guna indole, y limitandose a remitir una carta documento en la cual invocan
mala fe y el art 9 dela Ley 26.682. Si bien la empresa de medicina prepaga tiene
la facultad de rescindir el contrato de salud ante una situacién acreditada de la
mala fe en el falseamiento u ocultamiento en la declaracién jurada, dicha facul-
tad no puede ser ejercida de cualquier modo, sino de manera razonable y res-
petando el marco juridico constitucional y convencional de proteccién plena
del derecho a la salud. No es suficiente acusar al afiliado de haber mentido y
de haber actuado de mala fe. La mala fe es un extremo que debe ser acredi-
tado. En la mayoria de casos venidos al Tribunal el afiliado inicia una gestion
administrativa para solicitar la autorizacién de una prestacion especifica, gene-
ralmente costosa, indicada por su médico tratante (cirugia, medicamento, es-
tudios, protesis, etc.). A raiz de ello, el departamento de auditoria medica de la
prepaga “identifica” que la patologia que se esta pretendiendo tratar el afiliado
podria haber existido cuando se le dio de alta, presume que este omiti6 decla-
rarla intencionalmente o que false6 maliciosamente determinadas respuestas, y
le rechaza la autorizacién. La mayoria de las veces los afiliados ni siquiera son
notificados de la decision de rescision contractual y se enteran cuando son ano-
ticiados verbalmente de que no fue autorizada la cobertura solicitada y que fue-
ron dados de baja. Otras veces el afiliado recibe una carta documento en la que
la empresa le notifica que, luego de un “proceso investigativo” (que no explican
en que consistid y del que el afiliado no participd), la prepaga tomé la decision
de darlo de baja por falseamiento de la declaracién jurada, invocando el art. 9
de la Ley 26.682.

Teniendo en cuenta la jerarquia de los derechos humanos esenciales que
estan en juego y la gravisima consecuencia que implica que una persona quede
sin cobertura de salud, considero que esta via de hecho que utilizan las em-
presas de medicina prepaga no es ajustada a derecho, ni vélida constitucio-
nalmente, pudiendo ser calificada como arbitraria.

La empresa de medicina prepaga no solo debe acreditar la existencia de
ocultamiento o falseamiento de datos (o sea que se consignaron datos erréneos,
informacion equivocada o inexacta respecto a los datos reales), sino que también
debe acreditar la mala fe del afiliado en los términos del art. 961 del CCyC. (o
sea, que el afiliado tenia conciencia respecto a la falta de adecuacion de los datos
aportados, respecto de la real situacion sanitaria). En otras palabras, no solo es
necesaria la verificacion de una falta de correspondencia entre los datos apor-
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tados y la realidad, sino la intencionalidad del afiliado de consignar informacién
inexacta u omitir el suministro de detalles que les fueron requeridos'. El art. 4
del Decreto 66/2019 —que sustituye el art. 9 del Decreto No. 1993/11— dispone
que para que la entidad pueda resolver con justa causa el contrato celebrado
(por falsedad de la declaracion jurada), debera poder acreditar que el usuario
no obré de buena fe en los términos del articulo 961 del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion. Especifica que la falta de acreditacion de la mala fe del
usuario determinard la ilegitimidad de la resolucion. Por lo tanto, la mala fe no
se presume, sino que es un extremo que debe ser debidamente acreditado. La
empresa debe probar de manera concluyente que el afiliado conocia la enfer-
medad preexistente, e intencionalmente informé mal, u omitié informar al mo-
mento de suscribir la declaracion jurada. El referido art. 4 del Decreto 66/2019
es claro respecto de la carga de la prueba: es la entidad de medicina prepaga
la que debe acreditar que el usuario no obré de buena fe. También el régimen
de defensa al consumidor establece que la carga de la prueba nunca puede recaer
sobre el consumidor (art. 37, inc. ¢; Ley 24.240)"%. Una vez producida la prueba
debe resultar concluyente que el afiliado conocia la patologia que lo aquejaba
para poder concluir que false6 los datos contenidos en la declaracion jurada al
momento de afiliarse. La Cdmara Civil y Comercial Federal, Sala II dijo en di-
versas oportunidades que la carga de la prueba del conocimiento de la patologia
preexistente del actor —que invoco sin poder demostrar— recae sobre la em-
presa de medicina prepaga'®. La Cdmara Federal de Apelaciones de Corrientes
en el precedente “Riquelme Villdn, Guillermo Daniel ¢/ OSDE s/ amparo contra

actos de particulares” sostuvo que no existian elementos de conviccién que

12 La intencionalidad de ocultar la verdad proviene de un conjunto de indicios que surgen de con-
ductas externalizadas y ponderadas objetivamente.

'3 Elart. 37 inc. ¢ de la Ley 24.240 establece que, sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran
por no convenidas las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversién de la
carga de la prueba, en perjuicio del consumidor.

!4 “Benitez Leonardo Gabriel y otro ¢/ OSDE s/ amparo de salud”, Expte. N° 7877/15, Camara Civil
y Comercial Federal, Sala IT; 14/02/17.

15 “Riquelme Villan, Guillermo Daniel ¢/ OSDE s/ amparo contra actos de particulares”, Expte. N°
FCT 6467/2018 CA1, Camara Federal de Apelaciones de Corrientes; 8/10/19. Sostuvo el Tribunal
que tanto de la contestacion de la demanda, como del escrito recursivo surgia alegaciones genéricas
del demandado para fundar su decision de dar de baja la afiliacién de la parte actora (p.e. dijo que
la actora no podia desconocer la patologia de la menor, por la edad, ni por el contacto intimo y per-
manente que tiene con ella), sin aportar elementos fehacientes que permitan determinar que la con-
ducta del actor estuvo tenida de mala fe (como ser estudios previos de la menor cuya autorizacién
se hubiera solicitado que indiquen el diagnéstico en cuestion). Entendié que no era posible llegar
ala conclusion de que la actora habia actuado de mala fe al momento de suscribir la declaracién ju-
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evidencien la invocada mala fe del actor al momento de suscribir la declaracion
jurada de antecedentes de salud, respecto de su hija, y que no fue acreditado por
la demandada —en forma fehaciente— que el actor tuviera conocimiento con-
creto de la patologia que afectaba a su hija menor de edad.

Dentro de las obligaciones del usuario se encuentra la de efectuar en forma
correcta y completa una declaracién jurada sobre enfermedades preexistentes
sin incurrir en reticencia u omision'®. El afiliado no tiene porqué contar con co-
nocimientos médicos ni tener la experiencia médica necesaria para realizar un
diagndstico ni para entender su estado de salud en términos precisos. Si, esta
obligado a informar un diagndstico preciso emitido por un profesional de la
salud. Al respecto, la Camara Federal de Apelaciones de Rosario, Sala A sostuvo
que no existe mala fe de la amparista al suscribir la afiliacién de su hijo menor
de edad a la prepaga, si a ese momento no tenia conocimiento cierto del diag-
nodstico?. El afiliado también estd obligado a responder las preguntas del for-
mulario preimpreso sin mentir intencional y deliberadamente. La Sala B de la
Cémara Federal de Apelaciones de Cordoba sostuvo que la demandada no habia
logrado acreditar que el accionante obré con mala fe, dado que, si bien surgia
de las probanzas de la causa que el accionante padecia problemas de adicciones,
y que habia respondido negativamente a la pregunta sobre trastornos de com-

rada de afiliacion, y que se habia basado exclusivamente en manifestaciones subjetivas insuficientes
a los fines contemplados en el art. 9 del Decreto 1993/2011 (Reglamentario de la Ley 26.682 de la
Medicina Prepaga).

1o “_.. si el vinculo se celebra tomando como presupuesto un paciente sano y si éste estd enfermo y
conocia los sintomas de esta dolencia y no los informd, se estd en presencia de un vicio en la cele-
bracion del contrato” (LORENZETTI, Ricardo Luis; “La Empresa Médica”, segunda edicién am-
pliada y actualizada, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2011, pag. 200).

17 “B. N. E. (en representacion de T. Z.) ¢/ Medicina Esencial S.A. s/ amparo contra actos de parti-
culares”; Expte. FRO 18177/2019/CA; Cdmara Federal de Apelaciones de Rosario, Sala A; 19/3/2022.
Dicho Tribunal revocd la sentencia que rechazé el amparo iniciado contra una empresa de medicina
prepaga que rescindié de manera unilateral el contrato de afiliacién suscripto con la amparista y le
dio de baja junto a su grupo familiar con fundamento en el falseamiento de datos en la declaracion
jurada suscripta al afiliarse. Entendi el Tribunal que: (a) Es improcedente considerar que hubiera
existido mala fe de la amparista al completar la declaracion jurada de afiliacién a la empresa de me-
dicina prepaga, por cuanto esa mala fe no se acredita con la respuesta negativa a las preguntas del
formulario referidas al estado de salud de su hijo menor de edad. Los informes de los profesionales
de la salud que atendieron al nifio dan cuenta que la familia fue alertada de la posible condicion de
discapacidad recién meses después, por lo que resulta atendible suponer que hasta ese momento la
amparista haya atribuido las dificultades de su hijo a la prematurez en su nacimiento; (b) De la
prueba surgia que a la fecha en que se complet6 dicho documento la actora no tenia conocimiento
del diagnostico presuntivo que en fecha posterior obtuvo su hijo menor de edad, habiéndose con-
firmado el diagndstico recién nueve meses después de haberse afiliado; y (c) Si bien del cuestionario
surgia que ante la consulta de si padecia determinadas afecciones, respondié que no, ello es insufi-
ciente para considerar que la amparista obré con mala fe.
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portamientos como drogodependencia o alcoholismo, del informe médico pre-
sentado surgia que el paciente no tenia conciencia de enfermedad ni de que
tenfa un problema de consumo alcohol y cocaina. Por lo tanto, entendié que no
se habia probado que la omision de la patologia preexistente haya sido realizada
con mala fe en los términos que prescribe el art. 9 del Decreto Reglamentario'®.
Debo referirme ahora al procedimiento idoneo a utilizar para que la empresa
de medicina prepaga acredite la existencia de falseamiento u ocultamiento de
datos, y la mala fe del afiliado. Lo ideal seria que se lleve a cabo un procedi-
miento administrativo ante la Superintendencia de Servicios de Salud, pero ello
no esta previsto en la normativa vigente. Dicha entidad podria dictar una resolu-
cion disponiendo la realizacion de un tramite administrativo para que se deter-
mine la existencia de falseamiento u ocultamiento de datos en una declaracion
jurada, y para que se tenga por acreditada la mala fe del afiliado. El art. 2 del De-
creto 66/2019, que sustituye el articulo 5 del Decreto No. 1993, dispone en su inc.
j) que la Superintendencia de Servicios de Salud dictard las normas que resulten
pertinentes relacionadas con la facultad de impartir instrucciones, fijar criterios y
sefalar los procedimientos que determinen las reglas aplicables a la atencién al
usuario, tramite de peticiones y reclamos por incumplimiento. El Decreto 66/2019
también dispone que la Superintendencia de Servicios de Salud debe dictar la
normativa pertinente a fin de establecer las caracteristicas que deberdn contener
las declaraciones juradas y el plazo por el cual se podra invocar la falsedad. Pero
mas alla de la competencia y facultades que tiene la Superintendencia de Servi-
cios de Salud, actualmente la normativa vigente no exige que se lleve a cabo un
procedimiento administrativo en el cual la empresa que alega preexistencia y
mala fe tenga la carga de probar lo que alega, y, menos aun, las caracteristicas
que debe tener dicho procedimiento®.

184V, S. A. ¢/ JERARQUICOS SALUD s/ AFILIACIONES”; Expte. FCB N° 85175/2018/CA1; Cé-
mara Federal de Apelaciones de Cérdoba, Sala B; 20/11/2019. Se trataba de una persona con pro-
blemas de adiccion, que fue dada de baja como afiliado a la demandada por haber, presuntamente,
falseado y/u ocultado datos acerca de su enfermedad preexistente, que le fueron solicitados al mo-
mento de su afiliacion. El Tribunal arrib6 a la conclusion de que la demandada no habia logrado
probar que la omision de la patologia preexistente (consumo problematico de alcohol y cocaina)
haya sido efectuada con mala fe por parte del afiliado, y que la demandada debié actuar garantizando
la continuidad de la afiliacién, y no como lo hizo optando por la rescision del contrato de afilia-
cién.

19 La Superintendencia de Salud aprobé Normas de Procedimiento para el Procesamiento de Re-
clamos ante dicha entidad, por la Resolucion 75/98, posteriormente modificada y parcialmente sus-
tituida por la Resolucién 155/18 SSS (29/10/18). Es posible realizar un tramite reclamando la
reafiliacion, con posterioridad a la decision de desafiliacion llevada a cabo por la empresa de medi-
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Entiendo que antes de proceder a una rescision contractual y, a pesar de
que la normativa vigente no lo exija, la empresa deberia realizar un procedi-
miento en la propia entidad de medicina prepaga, en el cual el afiliado tenga
la posibilidad de participar y ejercer su derecho a ser oido, a presentar prueba
y a obtener una decision fundada, que deberia ser debidamente notificada. Tanto
si se tratara de un procedimiento administrativo o de un procedimiento interno,
la decision deberia poder ser revisada en el dmbito judicial.

Dejar en forma intempestiva sin cobertura de salud a un afiliado, con las
consecuencias negativas que derivan de la interrupcién de un tratamiento mé-
dico, o de rehabilitacion, sin provisién de medicamentos, sin cobertura de in-
tervenciones quirurgicas de urgencia, etc., es una decisién equiparable a una
sancioén por su gravedad. La facultad de la empresa de medicina prepaga de res-
cindir unilateralmente el contrato de salud es equiparable a una potestad san-
cionatoria. Y el ejercicio de toda potestad sancionatoria exige que se respeten
las garantias del debido proceso y el derecho a la defensa contenidos en el arti-
culo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Si bien dichas ga-
rantfas son propias de la materia penal y la actividad judicial, resultan
igualmente aplicables a los procedimientos administrativos en virtud de prece-
dentes dictados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, acatados
por nuestra CSJN%. Por lo tanto, entiendo que en un procedimiento a llevarse

cina prepaga. En este tipo de reclamos la SSS algunas veces dicta resoluciones no resuelven el con-
flicto, diciendo p.ej. que “De acuerdo al art. 9° de la Ley 26.682 y el Decreto Reglamentario N° 1993/11
se deberd acreditar que el usuario no obré de buena fe en los términos del art. 961 del CCyCN, extremo
que a criterio de esta Superintendencia no se ha acreditado ante el usuario y esta Delegacién por el
Agente de Salud, que dé fundamento para adoptar resolucion extremo gravosa para la accesibilidad a
las prestaciones de salud del reclamante”. En otros supuestos la SSS resuelve la cuestion, rechaza o
hace lugar al planteo del afiliado, y ordena p.ej. intimar a la prepaga a: 1) Incorporar al Sr. FJM y a
su grupo familiar en el plan de salud, facturandole el plan sin valor diferencial alguno, hasta tanto
el mismo sea informado y debidamente autorizado por la Autoridad de Aplicacion; 2) En conse-
cuencia brindarle las prestaciones médicas asistenciales correspondientes y abstenerse de exigirle
al afiliado el cobro de las cuotas correspondientes a los meses en los cuales no cont6 con la cobertura
meédica asistencial.

En cualquiera de los 2 casos, o el afiliado o la empresa de medicina prepaga recurren a la justicia,
ya sea para dar de baja la resolucién contractual y lograr la reafiliacién, o bien para impugnar el
pronunciamiento de la Superintendencia de Servicios de Salud.

2 El articulo 8 de la Convencién Americana consagra, bajo la denominacion de Garantias Judiciales,
uno de los pilares fundamentales sobre los que se construye todo el sistema de proteccién de los
derechos humanos, cuyos limites al abuso del poder estatal representan la garantia basica del respeto
de los demas derechos reconocidos en la Convencion: el derecho al debido proceso legal. En el Caso
Baena, Ricardo y otros vs. Panama, del 2/2/01, la Corte Interamericana de Derechos Humanos hizo
expresa extension del debido proceso legal al proceso administrativo sancionatorio. El mismo Tri-
bunal establecié que su aplicacion resulta imperativa no sélo en todos los procesos de determinaciéon
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a cabo en el ambito interno de la empresa, en la medida en que estd en juego la
determinacién de derechos y podria concluir con la baja del afiliado, se deberian
respetar sus derechos a ser oido, a presentar prueba y a obtener una decisién
fundada. Adviértase que este procedimiento interno no implicaria un alto costo
ni implicarfa mucho tiempo para la empresa de medicina prepaga.

Si no estd acreditada la mala fe en el falseamiento u ocultamiento, en un
procedimiento de las caracteristicas mencionadas, la empresa deberia mantener
la afiliacién. Usualmente, recién cuando el afiliado interpone una accién judicial
con el objeto de que la empresa de medicina prepaga deje sin efecto la rescisiéon
contractual, lo reincorpore y mantenga las coberturas contratadas, la empresa
intenta probar el supuesto falseamiento u ocultamiento, y la mala fe que invoco.
Y lo que es mas grave, en muchos casos recién en esa oportunidad la empresa
intenta obtener la prueba —que no tiene— para justificar la mala fe en el fal-
seamiento u ocultamiento de datos en la declaracion jurada, que daria sustento
a una rescision contractual que ya sucedi6 con caracter previo al juicio. Entiendo
que la via de hecho que tiene lugar en la mayor parte de los casos no es ajus-
tada a derecho. En este sentido se pronuncié la Camara Federal de Apelaciones
de Corrientes en el caso “Riquelme Villdn”, cuando sostuvo que no resulta ra-
zonable que el demandado inicialmente dé de baja la afiliacién y luego en un
proceso judicial que promovid la parte actora para defender sus derechos, bus-
que hallar claridad y abrir la causa a pruebas para encontrar lo que considera
podria existir, sin ningtin elemento probatorio mas que una conclusién subje-
tiva?!. También la Sala V de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Conten-
cioso Administrativo Federal sostuvo que Swiss Medical no habia probado, ni
surgfa de la causa, la presunta decisién deliberada que aduce, de falsear la de-
claracion jurada, y que la prepaga habia querido acreditar con la prueba que in-
tentd producir en segunda instancia, los extremos que justificarian su
comportamiento en cuanto a la resolucién del contrato, sin haber cumplido en

el caso de autos con lo dispuesto por el articulo 377 del CPCCN*.

de derechos, sino también en todas sus instancias, y que resulta exigible a todos los 6rganos del Es-
tado, en el ejercicio de todas y cada una de sus funciones, en tanto constituye un requisito ineludible
para otorgar validez a los procesos en los cuales estd en juego la determinacién de derechos.

2l “Riquelme Villdn, Guillermo Daniel ¢/ OSDE s/ amparo contra actos de particulares”, Expte. N°
FCT 6467/2018 CA1, Camara Federal de Apelaciones de Corrientes; 8/10/19.

2 “SWISS MEDICAL S.A ¢/ EN - SSS s/ Proceso de Conocimiento”; Cdmara Nacional de Apela-
ciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala V; 15/7/2021. El Sr. FJM present6 un reclamo
ante la SSS en virtud de que Swiss Medical dio de baja su afiliacion (y la de su conviviente) por fal-
seamiento de la declaracion jurada. Dicha prepaga le notificé la resolucion del vinculo contractual
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Entiendo que siempre la empresa de medicina prepaga debe acreditar la cir-
cunstancia de falseamiento u ocultamiento en la declaracion jurada y la mala fe
del afiliado, con cardcter previo a desafiliarlo, en un procedimiento en el cual
participe el afiliado y en el cual se respeten las garantias del debido proceso.

V. No cualquier falseamiento u omision en la declaracion jurada es suficiente para rescindir
el contrato de salud

No todas las omisiones en las declaraciones juradas tienen la misma gravedad.
No es lo mismo omitir declarar un diagnéstico profesional de una patologia co-
nocida por el contratante que omitir informar sintomas, o la realizacién de es-
tudios de los cuales surgen indicios que podrian alertar posibles etiologias.
;Obra conforme a derecho la empresa de medicina prepaga que, ante cualquier
falseamiento u omision en la declaracion jurada, procede a desafiliar a la persona
y la deja sin cobertura de salud?

Supongamos que la prepaga acredita que el afiliado no estaba totalmente
ajeno a la posible existencia de una patologia y que prueba con documentacién
respaldatoria, (como ser una historia clinica, una prescripcién médica o infor-
mes médicos) la existencia de dolencias no informadas, o de un cuadro clinico
que lleva una evolucion de varios meses o afos. Supongamos que también surge
de dicha documentacion que el afiliado corre riesgo de vida, que tiene una en-

por exclusiva culpa del declarante, por existencia de enfermedad preexistente.

La SSS resolvi6 intimando a Swiss Medical S.A. a: 1) Incorporar al Sr. FJM y a su grupo familiar en
el plan de salud, facturédndole el plan sin valor diferencial alguno, hasta tanto el mismo sea informado
y debidamente autorizado por la Autoridad de Aplicacion; y 2) En consecuencia brindarle las pres-
taciones médicas asistenciales correspondientes y abstenerse de exigirle al afiliado el cobro de las
cuotas correspondientes a los meses en los cuales no cont6 con la cobertura médica asistencial.
Swiss Medical plante6 la nulidad de la Resolucién de la SSS en sede judicial. En primera instancia
la jueza rechazo la demanda por entender que la Resolucién de la SSS fue dictada por autoridad
competente, se respetd el derecho de defensa de la accionante, y no se advierte violacion al proce-
dimiento legal subjetivo. Rechaz¢ la inconstitucionalidad planteada en subsidio del articulo 10 de
la ley 26.682.

Swiss Medical apeld la sentencia de primera instancia y en segunda instancia se rechazé el recurso
interpuesto y se confirmo la sentencia por considerar el Tribunal de alzada que la prepaga no habia
probado, ni surgia de la causa, la presunta decision deliberada que aduce la prepaga de falsear la
declaracién jurada y que la prepaga habia querido acreditar con la prueba que intentd producir en
segunda instancia, los extremos que justificarian su comportamiento en cuanto a la resolucion del
contrato, sin haber cumplido en el caso de autos con lo dispuesto por el articulo 377 del CPCCN.
Eljuez que voté en disidencia en dicha causa consider6 que la instancia administrativa era el ambito
propicio para examinar sumariamente si la rescision contractual habia sido fundada.
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fermedad terminal o un padecimiento grave... ;Seria ajustado a derecho que
en ese contexto la empresa de medicina prepaga deje totalmente sin cobertura
a ese afiliado?

Las respuestas a estos interrogantes no son simples. Debemos recurrir al
didlogo de fuentes entre los microsistemas en materia civil y comercial, el sis-
tema tuitivo constitucional de la salud y la vida, y el sistema tuitivo de los dere-
chos del consumidor. Dichos sistemas deben ser integrados e interpretados de
manera armonica, jerarquizando los derechos humanos esenciales que estdn en
juego; y considerando las circunstancias facticas particulares por las que atra-
viesa el afiliado en cuanto a su situacién de salud. No cualquier omision o fal-
seamiento en la declaracién jurada del afiliado podria sustentar una decision de
recision contractual. Que, ante cualquier supuesto de omision o falseamiento
en la declaracion jurada del afiliado, la empresa de medicina prepaga recurra a
la potestad de rescindir el contrato (en virtud de la dispuesto en el articulo 9 de
la Ley 26.682) podria resultar desproporcionada y abusiva, y violatoria de los
derechos constitucionales sustanciales que estdn en juego. Es fundamental tener
en cuenta la magnitud y gravedad del ocultamiento y/o del falseamiento en la
declaracion jurada, lo evidente que haya sido (o no) la mala fe del afiliado. En
otras palabras, la facultad de la empresa de medicina prepaga de rescindir un
contrato comercial debe ser ejercida de manera razonable, aplicando el principio
de proporcionalidad.

Rescindir el contrato de salud, dejando al afiliado sin cobertura, debe ser
una decision reservada para supuestos en los que la mala fe sea evidente, con-
tundente e inequivoca. Y aun asi, la empresa debe tener en cuenta si estd en
riesgo la vida o si tiene un padecimiento grave el afiliado. También debe tenerse
en cuenta la circunstancia de que el beneficiario tenga otra cobertura social o
no. No es lo mismo que el afiliado quede completamente sin cobertura social
(porque no tiene una obra social) a que el afiliado tenga una obra social y con-
trate la prepaga para tener acceso a las prestaciones sanitarias superadoras o
complementarias al PMO.

Si el afiliado corre riesgo de vida o si tiene un padecimiento grave, y no tiene
otra obra social, la empresa de medicina prepaga deberia rescindir parcial-
mente el contrato de salud, o sea, rescindirlo respecto de las prestaciones sani-
tarias superadoras o complementarias al PMO, y deberia continuar otorgandole
al afiliado las prestaciones incluidas en el Programa Médico Obligatorio. Ad-
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viértase que el art 10 de la ley 26.682 establece un tratamiento diferencial res-
pecto a las enfermedades incluidas en el PMO: las prepagas tienen la obligacion
de cumplir con el PMO desde el primer dia de afiliacién, sin poder invocar el
periodo de carencia. Considero que no estaria justificada —acorde a dere-
cho— la rescision total del contrato de salud de un afiliado que no tiene otra
cobertura de salud, y corre riesgo de vida o si tiene un padecimiento grave.

Ademas, el mismo art. 10 otorga una herramienta util que abre camino a
otra solucién: la posibilidad de solicitar a la Superintendencia de Servicios de
Salud la autorizacién de valores diferenciales debidamente justificados para un
afiliado que presente una enfermedad preexistente. La empresa no tiene la obli-
gacion legal de utilizar esta herramienta, y que esta solucion no esta prevista por
la ley para supuestos en que se comprueba el falseamiento de la declaracién ju-
rada respecto de una enfermedad preexistente. Pero advierto también que, exis-
tiendo esta herramienta prevista por la propia ley (en virtud de la cual la empresa
puede adecuar el monto de la cuota, conforme lo disponga la Superintendencia
de Seguros de Salud), la empresa podria optar por esta solucién. Entiendo que
no seria una solucion justa ni ajustada a derecho la decisién unilateral e intem-
pestiva de la empresa de rescindir totalmente el contrato de salud, si persona
que no tiene obra social, y corre riesgo de vida o tiene un severo padecimiento
de salud, a sabiendas de que la persona queda totalmente desamparada.

Sino corre riesgo de vida, o no tiene un padecimiento grave, la persona po-
dria recurrir a otra empresa de medicina prepaga, realizar de manera correcta
la declaracion jurada, esperar a que la Superintendencia autorice la cuota suple-
mentaria por la preexistencia, y obtener la cobertura pertinente mediante el
pago de una cuota autorizada por SSS. Pero si corre riesgo de vida o no tiene un
padecimiento grave no seria ajustado a derecho dejar desamparado al afiliado,
sin cobertura de salud. El hecho de que sea un contrato lo que vincula a las par-
tes no exime a la empresa de medicina prepaga, de respetar y custodiar los prin-
cipios y derechos garantizados en la norma constitucional y los tratados
internacionales. En la tutela de la salud y la vida de las personas, ni las obras so-
ciales ni las entidades de medicina prepaga ni el Estado mismo pueden escon-

derse en interpretaciones mezquinas o restrictivas®.

2 “Tanniello Ricardo Alberto ¢/ OSTEL s/ Amparo”; Expte. N° 1027/2004; CNCCEF, Sala II; 28/11/06.
Dijo la Sala IT de la Cdmara Civil y Comercial Federal que: “En la tutela de la salud y vida de las per-
sonas, ni las obras sociales, ni las entidades de medicina prepaga ni el Estado mismo pueden esconderse
en interpretaciones mezquinas o restrictivas de preceptos reglamentarios para retacear la calidad y la
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Entonces, teniendo en cuenta la jerarquia de los bienes juridicos protegidos, si
el afiliado tiene una enfermedad terminal, un severo padecimiento de salud, o
si su vida corriera riesgo, las empresas de medicina prepaga no pueden dejar
completamente sin cobertura al afiliado, y solo puede considerarse ajustado
a derecho que opten entre las siguientes posibilidades:
(a) Rescindir parcialmente el contrato de salud y dejar de otorgarle al afi-
liado las modalidades prestacionales explicitadas en el contrato que excedan
las prestaciones incluidas en el Programa Médico Obligatorio. Esto implica
que deben continuar otorgdndole las prestaciones incluidas en el PMO; o
bien
(b) Mantener la afiliacién conforme al contrato suscripto, y solicitar a la Su-
perintendencia de Servicios de Salud, la autorizacién de valores diferenciales
debidamente justificados, acordes a la/s enfermedad/es preexistente/s invo-
lucradas. Dichos valores deberian ser aplicados en forma retroactiva al mo-
mento del alta.

V1. Conclusiones

Las empresas de medicina prepaga tienen naturaleza comercial y fines lucrativos,
pero son parte integrante del sistema de salud de nuestro pais y cumplen una
innegable funcion social vinculada al goce de derechos humanos fundamentales
(como son el derecho a la vida, a la salud, a la integridad psicofisica y a una sub-
sistencia digna), cuya tutela especifica surge de la Constitucién Nacional, los
Tratados Internacionales y la legislacion interna*. Toda la actividad de las em-

mds avanzada tecnologia a su alcance si estos medios -por onerosos que pudieran resultar- son nece-
sarios, convenientes, utiles o indispensables para proporcionar al paciente una calidad de vida acorde
en cuanto sea posible con la dignidad que le es propia, sea disminuyendo sus dolores, proporciondndole
protesis para superar discapacidades o para menguar en todo cuanto esté al alcance de los prestadores
el efecto menoscabante de una dolencia determinada...”.

# La CSN tiene establecido que, si bien la actividad que asumen las empresas de medicina prepaga
presenta rasgos mercantiles, “en tanto ellas tienden a proteger las garantias constitucionales a la
vida, salud, seguridad e integridad de las personas (v. arts. 3, Declaracién Universal de Derechos
Humanos; 4y 5, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y 42y 75, inc. 22, de la Ley Fun-
damental), también adquieren un compromiso social con sus usuarios” (“Etcheverry, Roberto
Eduardo” Fallos: 324:677). Ello obsta a que puedan invocar las clausulas de un contrato para apar-
tarse de las obligaciones impuestas por la ley (v. doctrina de Fallos: 325:676), so consecuencia de
contrariar su propio objeto que debe efectivamente asegurar a los beneficiarios las coberturas tanto
pactadas como legalmente establecidas (v. doctrina de Fallos: 324:677). Ha dicho, asimismo, que la
ley 24.754 representa un instrumento al que recurre el derecho a fin de equilibrar la medicina y la
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presas de medicina prepaga debe tener en cuenta los mencionados derechos y,
en particular, las decisiones que adopten respecto a los afiliados deben respetar
criterios razonabilidad, proporcionalidad y equidad, el principio pro homine,
los principios del derecho del consumidor y las garantias del debido proceso.
Elart. 9 dela Ley 26.682 inc. 2 b) que establece que la falsedad de la declaracion
jurada constituye una causal que permite a las empresas de medicina prepaga
rescindir el contrato de salud debe ser interpretado en forma integral, realizando
un didlogo de fuentes y una integraciéon normativa que respete la jerarquia cons-
titucional de los derechos que estan en juego. En virtud de ello, entiendo que:
1°) La empresa de medicina prepaga debe acreditar la circunstancia de fal-
seamiento u ocultamiento en la declaracién jurada, y la mala fe del afiliado,
en un procedimiento en el cual el afiliado participe y pueda ejercer las ga-
rantias del debido proceso, con caracter previo a que la empresa tome la de-
cision de darlo de baja. Si ello no sucede, la empresa debe mantener la
afiliacién. No es suficiente probar el ocultamiento o falseamiento en la de-
claracién jurada, y la mala fe del afiliado, en el émbito de un proceso judicial
iniciado por el afiliado a raiz de la rescision del contrato de salud.
2°) No cualquier ocultamiento minimo o falseamiento intrascendente de la
informacién requerida otorgaria a la empresa de medicina prepaga la po-
testad de rescindir el contrato de salud en forma automatica®.
3°) La rescisién del contrato de salud prevista en el art. 9 de la 26.682 inc. 2
b) puede ser ejercida en supuestos en los cuales la mala fe en el falseamiento
o en el ocultamiento de datos de la declaracién jurada del afiliado se haya
acreditado fehacientemente, y siempre que no exista un riesgo de vida para
el afiliado o un grave padecimiento de salud.
4°) Si el afiliado se encuentra en una grave situacion de salud, o si estd en
peligro su vida y no cuenta con otra cobertura de salud, el ejercicio —por
parte de la empresa de medicina prepaga— de la facultad de rescindir to-

economia, puesto que pondera los delicados intereses en juego, integridad psicofisica, salud y vida
de las personas, asi como también que més alld de su constituciéon como empresas los entes de me-
dicina prepaga tienen a su cargo una trascendental funcién social que estd por encima de toda cues-
tion comercial (v. doctrina de Fallos: 324:754, voto del Dr. Adolfo Roberto Vazquez).

* Si una empresa de medicina prepaga, ante cualquier minimo falseamiento u ocultamiento de
datos requeridos en la declaracién jurada, resuelve rescindir un contrato de salud, dejando sin co-
bertura de salud a un consumidor, no actuaria conforme a derecho. Su proceder resultaria excesivo,
por no respetar los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y equidad, ignorando el principio
protectorio del consumidor y afectando gravemente los derechos constitucionales a la salud, a la
integridad y a la subsistencia digna del afiliado.
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talmente el contrato de salud configuraria una conducta lesiva de los de-
rechos humanos esenciales previstos en la Constitucion Nacional y en
Pactos Internaciones con jerarquia constitucional. La entidad de medi-
cina prepaga debe actuar garantizando la continuidad de la afiliacion res-
pecto a las prestaciones incluidas en el PMO y no optando por la rescisiéon
total del contrato de salud. También podria optar la empresa por mantener
la afiliacién conforme al contrato suscripto y solicitar a la Superintendencia
de Servicios de Salud la autorizacién de valores diferenciales debidamente
justificados, acordes a la/s enfermedad/es preexistente/s. Esta solucion pro-
pugna conciliar los intereses de ambas partes en funcion de la jerarquia
constitucional de los derechos involucrados.

En un marco juridico constitucional y convencional de proteccién plena
del derecho ala salud y a la vida, si bien la empresa tiene la facultad de rescindir
el contrato ante una situacién acreditada de la mala fe en el falseamiento u ocul-
tamiento de datos en la declaracién jurada, no puede considerarse ajustada a
derecho cualquier decision empresarial de rescindir el contrato invocando el
art. 9 de la Ley 26.682, sin importar las circunstancias de salud del afiliado ni el
modo en que se haya llevado a cabo la referida rescisién contractual.
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MIGRACION INTERNACIONAL DE NIROS, NIRAS Y
ADOLESCENTES, ACCESO A LA SALUD Y DERECHOS HUMANOS

RICARDO MARCELO TAHHAN"

La presente colaboracién trata acerca de la migracién internacional de nifios,
nifias y adolescentes, y el acceso a la salud y a los derechos humanos, y no tiene
otra pretension que visibilizar los derechos de la niflez en ese contexto de mi-
gracion internacional, voluntaria o forzada, y divulgar los estandares interna-
cionales para el respeto, la proteccion y la garantia de sus derechos humanos, y
comunicar que la nifiez en necesidad de proteccién internacional, independien-
temente de su situacién migratoria, tiene los mismos derechos en el acceso a la
a la salud, y a un trato no discriminatorio. Contexto de la migracién interna-
cional en el cual nifas, nifios y adolescentes pueden sufrir discriminacién mul-
tiple por motivos de edad, nacionalidad, situacién migratoria —propia o de sus
familiares—, entre otros.

En primer lugar, se presentaran algunas consideraciones introductorias
sobre la nifiez migrante voluntaria y forzada. A continuacion, se trataran los
instrumentos mas relevantes del sistema universal y regional de derechos hu-
manos en cuanto a la protecciéon de la misma. Posteriormente se abordara la
cuestion de los derechos humanos de la nifiez en necesidad de proteccion in-
ternacional y el acceso a la salud de ese colectivo esencialmente vulnerable.

" Abogado. (Universidad Nacional de Tucumdn, Argentina). Magister en Administracién Publica
(Universidad Nacional de Santiago del Estero, Argentina). Especialista en Gestion Piblica (Univer-
sidad Nacional de Santiago del Estero, Argentina). Profesor Adjunto de la Cdtedra de Derecho Inter-
nacional Publico en la Facultad de Ciencias Politicas Sociales y Juridicas (Universidad Catélica de
Santiago del Estero). Profesor Adjunto de la Cdtedra de Derechos Humanos en la Facultad de Ciencias
Politicas Sociales y Juridicas (Universidad Catélica de Santiago del Estero).

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - II



268 Ricardo Marcelo Tahhan

|. De la movilidad humana

La movilidad de las personas de una ciudad o region a otra dentro de un mismo
pais, o entre las fronteras de los paises y regiones del mundo, no es un fenémeno
reciente. A lo largo de toda la historia de la humanidad, en mayor o menor me-
dida y bajo condiciones que pueden ser analizadas a partir de multiples varia-
bles, “los seres humanos han migrado”

La movilidad humana ha sido una caracteristica inherente de los seres hu-
manos a lo largo de la historia de la humanidad. Desde sus origenes, los seres
humanos han migrado en busca de mejores condiciones de vida para poblar
otros lugares del planeta o para huir y sobrevivir a amenazas causadas por el
hombre o la naturaleza'.

El concepto de movilidad humana se refiere a las actividades que cualquier
persona, familia o grupo humano experimenta para establecerse temporal o per-
manentemente en un sitio diferente a aquel en donde ha nacido o vivido. Esta
definicién toma en cuenta a personas emigrantes, inmigrantes, solicitantes de
refugio, refugiadas, asiladas, apatridas, migrantes y desplazadas internas, victi-
mas de trata y trafico de personas y sus familias, entre otras.

En todo el mundo, mas de 1.000 millones de personas estdn en movimiento,
lo que aproximadamente representa una de cada ocho personas de la poblacion
mundial. De esta cifra, 281 millones de personas son migrantes internacionales,
y 84 millones son desplazados forzosos (48 millones, desplazados internos;
26,6 millones, refugiados; y 4,4 millones, solicitantes de refugio). Entre los des-
plazados forzosos, 35 millones son niflos y 1 millén nacié como refugiado.

Es previsible que el nimero de personas en movimiento aumente debido a
la pobreza, la inseguridad, la falta de acceso a los servicios basicos, los conflictos,
la degradacion ambiental y los desastres naturales?.

El problema de los éxodos masivos de poblacién a los que asistimos con
pesar en estos tiempos —torrentes de personas sufrientes forzadas a abandonar
sus zonas de residencia y, practicamente, a invadir a otros Estados, mayorita-

riamente debido a violaciones de los derechos humanos y al derecho interna-

! Valeria Llamas; Seguridad humana y movilidad humana. Licenciada en Relaciones Internacionales
de la Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires y tesista de la Maestria en
Cooperacion Internacional. Oficial de Elegibilidad de la Comisién Nacional para los Refugiados de
Argentina.

2 Organizacién Mundial de la Salud. Salud migrantes y refugiados https://www.who.int/es/news-
room/fact-sheets/detail/refugee-and-migrant-health
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cional humanitario en sus paises de origen— es para Zlata Drnas de Clément®
una cuestion grave en la que se observan debilidades institucionales —particu-
larmente a nivel internacional— incompatibilidades y grandes esfuerzos desa-
provechados.

Sumado a ese fendmeno, en las ultimas décadas se ha evidenciado en los
paises de destino de migrantes y solicitantes de refugio, un viraje casi generali-
zado hacia politicas publicas, leyes y practicas mas restrictivas, y, en muchos
casos, ya no solo enfocadas a controlar los movimientos migratorios, sino in-
cluso a prevenirlos a través de la externalizacion de las fronteras, securitizacion
de las mismas* y la criminalizacién de la migracion, a través de la implementa-
cion generalizada de politicas publicas enfocadas en la detencién migratoria y
la deportacién, todo lo cual ha disminuido sensiblemente la proteccién inter-
nacional de quienes migran y de quienes se ven obligados a buscar refugio.

La crisis financiera mundial ha afectado la migracion internacional de di-
versas formas. En los paises de acogida las crisis han provocado un aumento de
la xenofobia, la hostilidad hacia los migrantes y las précticas discriminatorias®.
También lo ha hecho la pandemia que recientemente tuviéramos que soportar

a escala mundial inédita.

II. jQué es la migracion?

La migracion o el acto de migrar es el desplazamiento desde un territorio de un
Estado hacia el territorio de otro Estado o dentro del mismo. Se refiere a cual-

quier movimiento de poblacion, independientemente de su tamafio, su compo-

* Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Profesora Emérita de la Universidad Nacional de Cérdoba
y de la Universidad Catélica de Cérdoba. Miembro de Numero de la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba-Argentina

* Roxana Rodriguez Ortiz; Libro Cartografia de las fronteras. Diario de campo; noviembre 2016;
“El término de securitizacion de la migracién hace referencia a la apropiaciéon de un modelo epis-
témico sobre la seguridad nacional, construido desde la criminologia y el campo de estudio de las
relaciones internacionales. En concreto, es un término acuiado y progresivamente densificado por
la Copenhagen School of Critical Security Studies, que propone entenderlo como un proceso epis-
témico en el que la “Optica securitaria” se inserta como paradigma en la gubernamentalidad de di-
ferentes fendmenos sociales contemporaneos. Nosotros decimos, entre ellos, la migracién de
personas”

° Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en cumpli-
miento de la resolucion 48/141 de la Asamblea General, se centra en los derechos econémicos, so-
ciales y culturales de los migrantes en los paises de acogida y las obligaciones de los Estados en ese
contexto.
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sicién o la causa. En funcion de las caracteristicas de estos movimientos, se habla
de migracion internacional o interna, migracion forzada o migracién voluntaria,
de migracién permanente o temporal.

Segun Lelio Mdrmora¥, las diferentes formas que adoptan las migraciones
pueden definirse a partir de multiples criterios, destacandose: a) direccionalidad,
ya sea que se trate de emigracion o inmigracion; b) tipo de migracién, pueden
ser forzadas (tales como refugiados o asilados) o voluntarias; c) territorialidad,
de acuerdo con este criterio, las migraciones pueden ser internas (campo-ciu-
dad) o externas (internacionales); d) temporalidad, la permanencia del migrante
en el pais receptor puede ser transitoria, por tiempo previamente determinado,
o permanente; e) legalidad, este factor tiene relacion con la situacion legal del
migrante en el pais de acogida, es decir, si su residencia se ajusta o no a las nor-
mas internas, si tiene documentacién emitida por el organismo respectivo que
legalice su situacién migratoria.

La migracién internacional implica el cruce de una persona o grupo de per-
sonas de una frontera estatal internacionalmente reconocida de su pais de ori-
gen, mientras que la migracion interna se da cuando una persona o grupo de
personas se desplazan de un lugar a otro del pais del que es nacional. Segun la
Relatoria Especial de la Comisién de Derechos Humanos sobre los Derechos
Humanos de los migrantes, en virtud de lo expuesto, se puede considerar como

migrante internacional a la persona que estd fuera del territorio del Estado de

su nacionalidad o ciudadania y no sujeto a su proteccion juridica y se encuentre
en el territorio de otro Estado, y que tampoco disfruta de una proteccion juridica
general de sus derechos fundamentales.

La migracién forzada es el desplazamiento que se ocasiona por la amenaza
a la vida, la seguridad o la libertad o por situaciones que ponen en peligro la
subsistencia. En esta migracion se incluyen los refugiados, los solicitantes de
asilo, los desplazados por desastres naturales. La migracién voluntaria, por opo-
sicion, se refiere a aquella que no resulta a partir de una situacion forzosa. Se
suele incluir en esta definicién a los migrantes que se trasladan en busca de me-
jores condiciones de vida por oportunidades laborales o de estudio o para reen-
contrarse con sus familias. La migracién temporal es aquella que se produce por
un tiempo determinado, que ya se conoce de antemano, mientras que la per-

¢ Torcuato DI TELLA y Otros, Diccionario de Ciencias Sociales y Politicas. Buenos Aires, Emecé,
2001, p. 460.
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manente es aquella en la cual no se conoce previamente la duracion de la esta-
dia’.

III. ;Qué significa solicitar la proteccidn internacional de refugiado?

Refugiados son las personas que: a) estan fuera de su pais porque temen ser per-
seguidas por su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social u
opiniones politicas y no pueden o no quieren ser protegidas por su pais; b) las
personas que no tienen nacionalidad y estan fuera del pais donde residian y no
quieren o no pueden regresar a él; ¢) las personas que huyeron de su pais porque
su vida, seguridad o libertad estdn amenazadas por la violencia generalizada, la
agresion de otro pais, los conflictos internos, la violaciéon masiva de los derechos
humanos u otras circunstancias que alteran el orden publico en su pais. Un so-
licitante del estatuto de refugiado es quien ha solicitado su reconocimiento como
tal y su solicitud se encuentra en tramite.

Cuando una persona sale de su pais por un temor fundado de persecucion
por motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social o por sus opiniones politicas, o porque su vida, seguridad o su libertad se
vieron en riesgo, por situaciones de violencia generalizada, conflicto armado,
graves violaciones a los derechos humanos o situaciones que perturben grave-
mente el orden publico, y no puede o no quiere acogerse a la proteccion de su
pais de origen, tiene la posibilidad de solicitar la proteccién del Estado al que
viajo, bajo la categoria de refugiado.

Ya hace mas de cincuenta ailos que Hannah Arendt® defini6 el siglo pasado
como el siglo de los refugiados; el de aquellos individuos que huyen ante un pe-
ligro inminente, ante una situacién que se torna objetiva y subjetivamente in-
soportable’. La humanidad es testigo de un fenémeno sin precedentes: la
presencia de millones de refugiados que huyen buscando proteccién'. La pro-

7 Derechos humanos de personas migrantes. Manual Regional. Instituto de Politicas Ptiblicas en
Derechos Humanos del MERCOSUR - Organizacion Internacional para las Migraciones.

8 Hannah Arendt, nacida Johanna Arendt, fue una tedrica politica alemana, posteriormente na-
cionalizada estadounidense, de origen judio y una de las mds influyentes del siglo XX

? Refugiados en Cuarentena. - Jorge Armando Cruz Buitrago; Magister en Estudios Avanzados en
Derechos Humanos, Universidad Carlos IIT de Madrid-Espana. Licenciado en Derecho, Universi-
dad Santiago de Cali-Colombia.

1© www.elmundo.es/internacional; El niimero total de refugiados en el mundo ha aumentado por
quinto afo consecutivo. Es una de las conclusiones que revela hoy el informe anual del Alto Comi-
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teccion internacional de las personas refugiadas continua siendo en el siglo XXI uno
de los grandes desafios humanitarios a nivel global. Millones de personas se ven
obligadas a permanecer lejos de sus hogares debido a la persecucion, los conflictos
armados y las graves violaciones de sus derechos humanos, entre otros flagelos.

IV. Migracion y solicitud de refugio de nifias, nifios o adolescentes

Cada vez mads niflos y nifias o adolescentes salen de sus hogares y cruzan fron-
teras solos o acompaiados. Se estima que el 16 % de personas que emigran vo-
luntaria o forzadamente en el mundo tiene menos de 18 afos. En la actualidad,
ninos, nifias y adolescentes se desplazan internacionalmente por causas muy va-
riadas: en busca de oportunidades, ya sean econdmicas o educacionales, con
fines de reunificacion familiar, para reagruparse con familiares que ya migraron,
por cambios del medio ambiente que afectan adversamente sus condiciones de
vida, por efectos del crimen organizado, los desastres naturales, el abuso familiar
o0 la extrema pobreza, para ser transportados en el contexto de una situaciéon de
explotacidn, incluida la trata infantil, para huir de su pais, ya sea por temor fun-
dado de persecucion o porque su vida, seguridad o libertad han sido amenaza-
das por la violencia generalizada, la agresién extranjera, los conflictos internos,
la violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan
perturbado gravemente el orden publico.

Las necesidades de proteccion internacional puedan variar ampliamente.
Hay nifios que migran con sus padres o uno de ellos buscando oportunidades,
para ellos y para las familias que se quedaron esperando algun respiro en forma
de remesa. Algunos viajan en el vientre de sus madres y nacen por el camino o en
el lugar de llegada. Muchos se exponen a ser discriminados y a menudo afrontan
situaciones de grave pobreza y exclusion social en los paises de destino y de tran-
sito. Los mds expuestos son los que carecen de documentacion de identidad o per-
miso de residencia, pues tienen enormes dificultades para acceder a servicios tan
bésicos como la salud, han de vivir permanentemente con el miedo a ser arresta-
dos o expulsados o, incluso, pueden llegar a ser internados en alguna de los cientos
de centros de detencidn que llenan los paises de todo el mundo.

sionado de la ONU para los Refugiados (ACNUR), ‘Tendencias Globales, que desglosa las claves
de desplazamiento forzado a nivel mundial. Unas cifras que crecen cada dia mientras el espacio de
asilo se va restringiendo en Europa y en otras regiones.
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Todas estas circunstancias impactan de lleno en el bienestar de los niflos,
comprometiendo en muchas ocasiones su salud fisica y mental (y dificultdndoles
el disfrute de derechos tan basicos para ellos, como la educacion, el juego o cre-
cer con buena alimentacién y en una vivienda digna y estable). Estas privaciones
y experiencias tendran consecuencias de por vida y, en muchas ocasiones, les
impediran desarrollar todo su potencial.

Entre los mds vulnerables se encuentran los nifios que viajan solos, los que
huyen de situaciones de conflicto y persecucion o los que tienen algun tipo de
discapacidad. Cuando los nifios y nifias viajan solos, aumenta exponencialmente
el riesgo de ser victimas de trata, de sufrir todo tipo de violencia o explotacién de
manos de las mafias u otros individuos o de poner en peligro sus vidas cuando
desafian las medidas de control de fronteras mds despiadadas. Tampoco lo tienen
facil los nifios que proceden de zonas en guerra o extrema violencia. Llegan muy
abrumados por las experiencias traumaticas que muchos de ellos han vivido en
sus paises de origen (conflictos armados, persecucion, violaciones). Y, por si fuera
poco, siguen afrontando en muchas ocasiones dificultades para ejercer su dere-
cho al asilo o la proteccién internacional. Los tramites suelen ser demasiado largos
y no estdn adaptados a ellos. Tampoco hay mecanismos suficientes ni para facilitar
la salida de los paises de origen de estas personas, ni para identificarles dentro
de grupos numerosos de migrantes en los centros de asistencia humanitaria de

las zonas fronterizas!'.

V. La “doble” situacion de vulnerabilidad de nifios y nifias migrantes y solicitantes de re-
fugio

Definimos como nifos, nifas y adolescentes a todas las personas menores de
18 afos de edad, tal como lo establece el principal instrumento internacional
de proteccién de los derechos humanos de la infancia: la Convencion sobre los
Derechos del Nifo.

La categoria nifiez migrante comprende a los nifios, nifias y adolescentes
que migran por motivos diversos que, muchas veces, se conjugan. Entre estos

motivos se cuentan la reunificacion familiar, la bisqueda de mejores condiciones

! La infancia y las migraciones, un verdadero cdctel de vulnerabilidades por: Sara Collantes, Res-
ponsable de Politicas de Infancia y Desarrollo. Direccién de Sensibilizacién y Politicas de Infancia
UNICEF Comité Espaiiol. Revista Critica - Noviembre - Diciembre 2014
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econdmicas, sociales o culturales, el escape de la pobreza extrema, la degrada-
cion ambiental, la violencia u otras formas de abuso y persecucion, etc.

Los nifios, ninas y adolescentes que se desplazan internacionalmente pue-
den encontrarse en diversas situaciones en las que requieran proteccion:

Nifios, nifias y adolescentes no acompanados/as: se trata de aquellos/as que
no estdn acompanados/as por sus padres u otros familiares, y que no estan al
cuidado de un/a adulto/a al que, por ley o costumbre, corresponde esa respon-
sabilidad.

Nifios, nifias y adolescentes separados/as: Son aquellos/as que han sido se-
parados/as de sus padres u otros/as adultos/as que, por ley o costumbre, se en-
cuentren a su cargo, pero que pueden estar acompafiados/as de otras personas
adultas, incluyendo otras personas de su familia.

Refugiados/as: Se trata de aquellos nifios y nifias que han huido de sus paises
de origen porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la vio-
lencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico.

Solicitantes de refugio: Son aquellos nifios, nifias o adolescentes que han

solicitado el reconocimiento del estatuto de refugiado/a, pero cuya peticién aun
se encuentra pendiente de resolucion.

Apitridas: Se trata de aquellas personas que no son consideradas como na-
cionales por ningun Estado, conforme a su legislacion.

Victimas de otras formas de abuso o violencia: se trata de nifios, nifias y
adolescentes migrantes que se encuentran en situaciones que impliquen riesgo
para su integridad fisica o emocional, y que requieren de proteccion de sus de-
rechos.

Victimas de trata internacional de personas: son aquellos nifios y nifias que
pueden haber sido reclutados, transportados, transferidos, acogidos o recibidos
con fines de explotacién, pese a no haber habido amenaza, engaio, uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, abuso de autoridad o de la situacién de vul-
neracion, entrega de dinero u otros beneficios para obtener el consentimiento,

siendo trasladadas de un Estado a otro'.

12 Proteccion de nifos, nifias y adolescentes en contextos de migracion. Manual de aplicacion de
estandares internacionales y regionales de derechos humanos. Primera edicién. 2019. Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires, Argentina. Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos del Mer-
cosur.
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Los nifos y nifias migrantes se encuentran en una “doble” situacioén de vul-

nerabilidad: la combinacién entre edad y condicién migratoria demanda una
proteccion especifica y adecuada de sus derechos por parte de los Estados (de
origen, transito y destino de migrantes) y de otros actores involucrados. La per-
tenencia a dos grupos en situaciéon de vulnerabilidad —al ser nifio y ser mi-
grante— aumenta el riesgo de sufrir vulneraciones de sus derechos. Asimismo,
es preciso incorporar un enfoque de género a esta mirada, teniendo en cuenta
que las nifias en cuanto tales se encuentran en un riesgo ain mayor de sufrir
vulneraciones de sus derechos".

En el caso de que el nifio, nifia o adolescente migrante lo sea como conse-
cuencia de verse envuelto en el contexto de un conflicto armado, diremos que

es triplemente vulnerable y necesitado de una proteccion especifica del derecho

internacional de los derechos humanos, y del derecho internacional de los re-
fugiados y del derecho internacional humanitario, ramas del derecho interna-
cional publico que no se oponen, sino que convergen y se complementan
buscando la mejor proteccion de la persona humana, en el caso de los niflos,
nifas y adolescentes en necesidad de proteccion internacional.

Los nifios y niflas migrantes y solicitantes de refugio son vulnerables a si-
tuaciones que pueden violentar sus derechos como: ser detenidos, estar expues-
tos al crimen organizado o al trdfico de personas, sufrir violencia y
discriminacion, pasar hambre y frio, no tener acceso a servicios de salud. Los
Estados de origen, transito y acogida deben dar respuesta a los cientos de miles
de nifos, ninas y adolescentes que huyen de la pobreza, la violencia o la falta de
acceso a educacion o servicios basicos como la salud.

Sin excepcidn, los Estados deben garantizar el bienestar fisico y emocional
de todo nifio y toda nifia migrante, y asegurar su permanencia junto a sus fa-

milias, en condiciones de seguridad y dignidad, respetando su interés superior

13 Derechos humanos de la nifiez migrante. Serie Migracién y Derechos Humanos. Primera edicion.
2016 Ciudad de Buenos Aires, Argentina. Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos del
MERCOSUR. Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM)

!4 Cancado Trindade', dice que “una revision critica de la doctrina clésica revela que ésta padecio
de una vision compartimentalizada de las tres grandes vertientes de proteccion internacional de la
persona humana —Derechos Humanos, Derecho de los Refugiados, Derecho Humanitario— en
gran parte debido a un énfasis exagerado en los origenes historicos distintos de las tres ramas”. Sin
embargo, “esto no excluye la posibilidad, ya concretada en la préctica, de la aplicacion simultdnea
de las tres vertientes de proteccion, o dos de ellas, precisamente porque son esencialmente comple-
mentarias”; y es importante que los regimenes antes mencionados sean interpretados de manera
complementaria, teniendo el principio pro persona como criterio rector de interpretacion.
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en toda actuacion y decision oficial. Ningtin nifio debe ser victima de actos dis-

criminatorios por ningin motivo. Un nifio es un nifio.
Los ninos, ante todo, son nifios, sin importar por qué abandonaron su

hogar, cudl es su lugar de origen, dénde se encuentran o como llegaron hasta
alli. Cada nifio merece proteccion, atencién y toda la ayuda y los servicios ne-
cesarios para salir adelante’”.

V1. Instrumentos relevantes sobre los derechos de nifios, nifias y adolescentes en contexto
de migracion y necesidad de proteccion internacional

Hablamos de nifios, nifias y adolescentes (NNA) en el contexto de la migracion
voluntaria o forzada, afectados/as directa o indirectamente por ella: dejados
atrds en sus paises de origen, migrantes con sus padres o madres, migrantes
solos/as en busca de la reunificacion familiar, etc.

Los nifios y nifias migrantes se encuentran protegidos por todas las normas
del marco internacional de derechos humanos, las cuales se basan en el principio
de igualdad y no discriminacién. A nivel universal, estas normas incluyen a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) y los cinco tratados fun-
damentales sobre derechos humanos: el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP); el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (PIDESC); la Convencidén contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (CTPCID); la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (CEDR); y
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion con-
trala Mujer (CEDM). Y a nivel regional, estas normas incluyen a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), el Convenio Europeo sobre De-
rechos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH), y la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP).

Las obligaciones de los Estados en relacién con los derechos econémicos,
sociales y culturales de los nifos, nifias y adolescentes migrantes, pueden ana-
lizarse a través del contenido y la interpretacién autorizada de instrumentos for-
mulados especificamente para proteger los derechos de los mismos y también a
través de las obligaciones generales contraidas por los Estados respecto de todas

1> https://www.unicef.org/es/ninos-desplazados-migrantes-refugiados
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las personas que se encuentren en su territorio o bajo su jurisdiccion, indepen-
dientemente de su situacion juridica.

Los niflos y niflas migrantes se encuentran protegidos por dos normas in-
ternacionales que tratan especificamente el tema de los derechos de los mismos:
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN'), la Convencion Interna-
cional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares de 1990 (CDTM).

La Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) reconoce a todas las

personas menores de 18 afios un conjunto de derechos que tienen como objetivo
el desarrollo pleno, adecuado y digno de todos/as los nifios, nifias y adolescentes.
Consagra el principio del interés superior del nifio, un principio que debe acom-
panar a cada una de las politicas, practicas y decisiones que pueden afectar al-
guno de los derechos de un nifio, nifia 0 adolescentes. Este principio implica
que todas las autoridades e instituciones que entren en contacto con nifios y
nifas migrantes o hijos/as de inmigrantes deberan determinar que la proteccién
de los intereses de cada uno/a de ellos/as sea una consideracién primordial en
sus acciones.

En el caso particular de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, este prin-
cipio implica que las politicas de proteccién de infancia deben prevalecer res-
pecto de las politicas migratorias. Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
no pueden ser vulnerados en nombre de los objetivos de control migratorio.
Ademis, los derechos humanos de nifias, nifos y adolescentes deben ser consi-
derados en su conjunto, pues la ausencia de uno de ellos puede afectar a todos
los demas.

Pensemos que la migracién y las politicas migratorias impactan en muchos
aspectos de la vida de los NNA migrantes, incluyendo sus derechos fundamen-
tales, tanto si migran en forma voluntaria o forzada, solos/as o con su familia,
como si han sido los padres quienes han migrado. En cualquier caso, los dere-
chos de los nifos, nifas y adolescentes no pueden ser negados ni restringidos
por la condicién migratoria de estos ni de sus padres/madres.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio resalta que estos derechos
deben reconocerse en beneficio de todos los nifios, nifias y adolescentes sin dis-

criminacion, es decir, independientemente de su origen étnico, la nacionalidad,

!¢ La CDN fue adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General de Naciones
Unidas en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989.
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el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica, el origen nacional, la posicién
econdmica, o cualquier otra condicién del nifo/a, de sus padres/madres o de
sus representantes legales. Los Estados que son parte de dicha convencion, como
Argentina, deben velar porque sus disposiciones y sus principios sean efectivos,
es decir, se reflejen plenamente en sus leyes y en las politicas que apliquen, in-
cluyendo la normativa y la politica migratoria'’.

La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos

los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CTM) constituye el principal

instrumento internacional de proteccién de los derechos de las personas mi-

grantes. Fue aprobada en 1990, pero entr6 en vigor en 2003.

En virtud de la CTM, se podria afirmar que nifio o nifla migrante sera toda
persona menor de 18 afios que se encuentre fuera del Estado del cual es nacional
con la intencién o necesidad de residir alli o en otro Estado al cual se dirige, o
que encontrandose en el pais del que es nacional o residente, podria migrar en
un futuro cercano. Esta interpretacion reafirma que la configuracion de una per-
sona como nifo o nifla migrante significa una doble proteccién: por su condi-
cién de nio y de migrante.

Independientemente de su situacién migratoria, todos los migrantes (in-
cluyendo a los nifos y las nifias) tienen derecho a un grado minimo de protec-
cién. Este es uno de los estindares mds innovadores introducidos por la
Convencion.

Con el objetivo de reforzar la proteccion de la nifiez en este contexto y en
virtud de sus mandatos complementarios, los Comités de Proteccién de los De-

rechos de los Trabajadores Migratorios y de los Derechos del Nifio elaboraron

de manera conjunta dos Observaciones generales'®. Si bien se trata de docu-

7 Cuadernillo Migrantes y Derecho a la Salud - Guia de informacién y recursos. Derechos de nifos,
ninas y adolescentes migrantes. El cuadernillo integra la Serie Migrantes y Derecho a la Salud ela-
borado por el Servicio Ecuménico de Apoyo y Orientacién a Migrantes y Refugiados (CAREF) y el
Programa Migracion y Asilo del Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lants
(CDHUNLa), en el marco de dos iniciativas interinstitucionales que apoyan el Fondo de Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF Argentina) y el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas
(UNFPA Argentina).

'8 Naciones Unidas. (2017). Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Mi-
gratorios y de sus Familiares. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general conjunta nam.
3 del Comité de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y nim. 22
del Comité de los Derechos del Nifio, sobre los principios generales relativos a los derechos de los
ninos en el contexto de la migracién internacional, CMW/C/GC/3- CRC/C/GC/22.

Naciones Unidas. (2017). Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migra-
torios y de sus Familiares. Comité de los Derechos del Nifo. Observacion general conjunta nim. 4
del Comité de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y num. 23
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mentos independientes, ambos se complementan y deben interpretarse y apli-
carse de manera conjunta. En las mismas se establece que todas las decisiones
que se tomen en favor de la nifiez en el contexto de la migracion internacional
deben orientarse por estos principios generales:

No discriminacion. Significa que nifias, nifios y adolescentes que participan
en el contexto de la migracion internacional tienen derecho al disfrute pleno de
sus derechos, con independencia de cualquier condicién o situacién propia o
de las personas familiares. Toda diferencia de trato debe ser conforme a derecho
y proporcionada, en busca de un fin legitimo, y ajustada al interés superior de
la nifiez y a las normas de derechos humanos.

Interés superior de la nifiez. Implica que, en la legislacién y planificacion

en materia de migracion, asi como en la adopcién de decisiones en casos indi-
viduales, por ejemplo en lo referente a la unidad familiar, debe elegirse la opcion
que garantice, en mayor medida, el desarrollo holistico de la nifiez, asi como el
disfrute pleno y efectivo de sus derechos.

Derecho a ser escuchada o escuchado. Supone que nifias, nifios y adoles-

centes tienen derecho a expresar sus opiniones libremente y que éstas se tomen
en cuenta en funcién de su edad, madurez y la evolucion de sus facultades. Para
asegurar su participacion, las autoridades deben proporcionar informacién per-
tinente y accesible a la nifiez migrante, y facilitar una persona representante legal
y una persona tutora para quienes viajen sin compaiiia.

Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo. Implica que las autoridades

adopten medidas para prevenir y reducir los riesgos relacionados con la migra-
ci6n que afronta la nifiez. Los paises de transito y destino deben prestar especial
atencion a la proteccion de la nifiez en situacion de migracion irregular, solici-
tantes de asilo, apatridas y quienes son victimas de la delincuencia organizada
transnacional._

Derecho a la no devolucion. Prohibe a las autoridades expulsar de su juris-
diccidn a las personas, con independencia de su situacion de residencia o na-
cionalidad, asilo u otra condicién, cuando corran el riesgo de sufrir un dafno
irreparable al regresar.

Las Observaciones Generales Conjuntas refieren, asimismo, de manera

enunciativa y no limitativa, los siguientes derechos de los nifios y nifias migran-

del Comité de los Derechos del Nifio, sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional en los paises de origen, transito,
destino y retorno, CMW/C/GC/4-CRC/C/GC/23.
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tes: Tener una alimentacioén y un nivel de vida adecuados, acceder a servicios de
salud, expresar su opinién y que sea debidamente tenida en cuenta, permanecer con
su padre, madre, personas tutoras o familiares, salvo cuando la separacion redunde
en el interés superior de la nifiez, recibir trato como personas titulares de derechos
humanos, recibir proteccién hasta los 18 afios de edad, mantener la unidad de su
familia, incluida la reunion de personas familiares separadas, tener privacidad y pro-
teccion de los datos personales, tener un nombre y una identidad, tener una nacio-
nalidad, acceder a alojamientos para personas sin hogar, a la libertad y a no ser objeto
de detencidn o expulsion arbitraria por su condicién de persona migrante.

VII. Nifios, nifias y adolescentes migrantes y solicitantes de refugio y el acceso al derecho
de la salud

Entre los aspectos de la migracién que suscitan mayor preocupacién cabe se-
nalar los efectos de esta en la salud publica. Los nifos, nifias y adolescentes en
necesidad de proteccion internacional pueden ser objeto de multiples formas
de discriminacidn, violencia y explotacion que suelen afectar directamente su
salud fisica y mental.

Ademads, pueden padecer afecciones que en sus nuevos paises de residencia
no se conocen ni entienden bien. Ese problema se ve agravado por la existencia
de obstaculos juridicos y socioeconémicos que, en muchos casos, dificultan el
acceso a servicios de salud. Ahora bien, en los casos en que si tienen acceso a
tales servicios, cabe la posibilidad de que estos no tengan cuenta las necesidades,
cultura o idioma de los niflos, nifias o adolescentes migrantes'’.

La situacion juridica de los padres migrantes puede afectar también el ac-
ceso a la atencion de salud de los nifios migrantes. Por tanto, cuando los padres
migrantes se ven privados de la atencién de salud, es muy probable que sus hijos
también se vean privados de esa atencion. Incluso los nifios migrantes que son
nacionales del pais de acogida todavia pueden enfrentarse a obstdculos para ac-
ceder a los servicios de salud, sobre todo, si sus padres son migrantes en situa-
cion irregular y, por tanto, son reacios a solicitar atenciéon médica por temor a

que se descubra su situacion de inmigrante.

!9 Migracion internacional, salud y derechos humanos. Organizacién Internacional para las Migra-
ciones (OIM - 2013)
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Del mismo modo, muchos nifios migrantes en situacion irregular no estan
inscritos en programas que proporcionan servicios de salud, independiente-
mente de la capacidad de sus padres para pagar, debido a que sus padres son re-
acios a acercarse a los servicios sociales por el riesgo de ser denunciados a las
autoridades. Ademas, ciertas leyes, politicas y medidas pueden obstaculizar in-
directamente el acceso a la salud de los nifios migrantes irregulares. Por ejemplo,
en algunos paises “un padre debe ser un migrante en situacion regular para ob-
tener una partida de nacimiento de su hijo, lo que dificulta el acceso a la atencion
de salud para los hijos de los migrantes en situacion irregular” .

Los derechos humanos se aplican a todos los grupos de edad. Si bien los
nifos y nifias tienen los mismos derechos humanos en general que los adultos,
se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad. Por ello, requieren
de derechos concretos que reconozcan sus necesidades de proteccion especial.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) en su articulo 25
se refiere al niflo como poseedor de “derecho a cuidados y asistencia especiales”.
En 1959, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba la Declaracion

sobre los Derechos del Nifo, que reconoce derechos como el de no ser discri-
minado y el de tener un nombre y una nacionalidad, también consagra en la
practica los derechos de la infancia a la educacion, a la atencion de la salud y a
la proteccion especial. En 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas
adopta la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en su articulo 24 declara

que “Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto
nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacién de la salud”

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en

su articulo 12 establece la cldusula mas amplia sobre el “derecho de toda persona
al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental”. Dicho de otro
modo, en el marco del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (articulo 12), los Estados deben tomar medidas para lograr la plena
realizacion de la salud, incluida la salud materna, infantil y reproductiva.

En su Observacién general No. 14, el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales se refiere a la obligacion del Estado de “respetar el derecho a

2 Estudio de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
sobre los problemas y las mejores précticas en relacion con la aplicacion del marco internacional
para la proteccion de los derechos del nifio en el contexto de la migracién, A/ HRC/15/29, 5 de julio
de 2010.
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la salud, en particular absteniéndose de denegar o limitar el acceso igual de todas
las personas, incluidos los solicitantes de asilo o los inmigrantes ilegales, a los
servicios de salud preventivos, curativos y paliativos”. Al prohibir la discrimi-
nacion basada en la nacionalidad, el Comité sostiene que todos los nifios de un
Estado, incluidos los indocumentados, tienen derecho a recibir atencién sani-
taria asequible (Observacion general No. 20, parr. 30. El derecho a la salud de
los nifios y adolescentes)?..

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales aclara, ademas,

que el derecho a la salud se refiere tanto a “libertades” como a “derechos adqui-
ridos”. Por ejemplo, las libertades incluyen el derecho a no tener que someterse
a tratamientos médicos sin consentimiento o no ser sometido a torturas u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Los derechos adquiridos se refieren al
derecho a un sistema de proteccion en condiciones de igualdad para todos, un
sistema de prevencidn, tratamiento y control de las enfermedades, el acceso a
medicamentos esenciales y a la salud sexual y reproductiva, y acceso a informa-
cion y educacion sobre la salud en diferentes formatos e idiomas.

Para cumplir estas obligaciones, los Estados Partes deben considerar los si-
guientes elementos, con la inclusién de medidas especiales para los migrantes,:
a) la disponibilidad de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud que
funcionen, asi como de programas; b) su accesibilidad, tanto desde el punto de
vista fisico como financiero; c) su aceptabilidad, es decir, que los establecimien-
tos, los bienes y los servicios deben tener en cuenta las cuestiones de género, ser
culturalmente apropiados y respetuosos de la confidencialidad, y d) todos los
establecimientos, bienes y servicios deben ser de buena calidad desde el punto
de vista cientifico y médico*.

De acuerdo a la Convencién de Refugiados de 1951, la salud es un derecho
humano fundamental para todos, incluidas las personas refugiadas, que deben
tener acceso a la misma o similar atencion de salud que las poblaciones de aco-
gida.

2! El derecho a la salud de las poblaciones vulnerables en la legislacién argentina Oscar Ernesto
Garay Revista Juridica Jalisciense Programa de Maestria en Derecho, pertenece a la Asociaciéon Na-
cional de Facultades y Escuelas de Derecho (Anfade) y a la Asociacion de Facultades, Escuelas e
Institutos de Derecho de América Latina (Afeidal). afio xxviii num. 58. Enero-junio 2018

2 Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en cumpli-
miento de la resolucion 48/141 de la Asamblea General, se centra en los derechos econémicos, so-
ciales y culturales de los migrantes en los paises de acogida y las obligaciones de los Estados en ese
contexto.
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Conforme la Organizacién Mundial de la Salud, la migracién puede em-
peorar el estado de salud de una persona. Los migrantes y los refugiados a me-
nudo se enfrentan a peores resultados de salud en los paises de transito y destino,
debido a multiples obstdculos, como las diferencias lingiiisticas y culturales, la
discriminacién institucional y el uso restringido de los servicios de salud.

Estos tienen diferentes necesidades de salud fisica y mental, configuradas
por las experiencias en su pais de origen, su transito migratorio, las politicas de
entrada e integracion del pais de acogida y las condiciones de vida y trabajo.
Esas experiencias pueden aumentar la vulnerabilidad de los mismos a las en-
fermedades crénicas e infecciosas.

Los migrantes y refugiados a menudo provienen de comunidades afectadas por
guerras, conflictos, desastres naturales, degradaciéon ambiental o crisis econémica.
Emprenden viajes largos y agotadores con escaso acceso a alimentos y agua, sanea-
miento y otros servicios basicos, lo que aumenta su riesgo de contraer enfermedades
transmisibles, en particular, el sarampion y enfermedades transmitidas por los ali-
mentos y el agua. También pueden estar expuestos a sufrir lesiones accidentales, hi-
potermia, quemaduras, embarazos no deseados y complicaciones relacionadas con
el parto, asi como diversas enfermedades no transmisibles como resultado de la ex-
periencia migratoria, las politicas restrictivas de entrada e integracion y la exclusion.
También pueden estar en riesgo de tener mala salud mental, debido a experiencias
traumaticas o estresantes. Muchos de ellos experimentan sentimientos de ansiedad
y tristeza, desesperanza, dificultad para dormir, fatiga, irritabilidad, ira o dolores y
molestias, pero para la mayoria de las personas esos sintomas de angustia mejoran
con el tiempo. Pueden estar mas expuestas a sufrir depresion, ansiedad y trastorno
de estrés postraumatico que las poblaciones de acogida.

Los migrantes y refugiados siguen siendo unos de los grupos mds vulnera-
bles de la sociedad y, a menudo, se enfrentan a la xenofobia; discriminacidn;
condiciones de vida, vivienda y trabajo deficientes; y acceso deficiente o restrin-
gido alos servicios de salud generales. Los migrantes, en particular los que estan
en una situacion irregular, suelen ser excluidos de los programas nacionales de
promocion de la salud, prevencion, tratamiento y atencién de enfermedades,
asi como de la proteccién econdmica en el dmbito de la salud. También pueden
enfrentar elevadas tarifas de usuario, bajos niveles de conocimientos sobre la
salud, poca competencia cultural entre los proveedores de salud, estigma e in-

suficientes servicios de interpretacion.
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Los obstaculos son ain mayores para las personas con discapacidad, las
mujeres y niflos, nifias y adolescentes. Los nifios refugiados y migrantes, espe-
cialmente los menores no acompanados, tienen mas probabilidades de experi-
mentar eventos traumaticos y situaciones estresantes, como la explotacion y el
abuso, y pueden tener dificultades para acceder a los servicios de salud®.

El impacto que sufren los nifios con la migracién es infinito. La discrimi-
nacién es la consecuencia principal que provoca el proceso migratorio en los
ninos. Un efecto de la discriminacion es la imposibilidad de nifios, nifias y ado-
lescentes de acceder a los derechos econdmicos, sociales y culturales. La dife-
renciacion de los niflos en migrantes o no migrantes, o dentro de esta categoria,
en subcategorias como regularizados o no regularizados, trae aparejada la vul-
neracién de derechos humanos basicos como el derecho a la educacién y a la
salud®.

VIII. Derecho a la salud de nifios, nifias y adolescentes en contexto de migracion y solicitud
de refugio

El principio general es que todo niflo, nifia o adolescente tiene derecho al dis-
frute del mas alto nivel posible de salud sin discriminacién (CDN, art. 24). Este
derecho debe ser garantizado en un sentido amplio. La salud es un derecho hu-
mano fundamental y necesario para el disfrute de los demas derechos humanos,
intrinsecamente relacionado con el derecho a la vida y a un nivel de vida ade-
cuado. El derecho a un nivel de vida adecuado, al mas alto nivel posible de salud,
entre otros, son derechos sociales fundamentales reconocidos a todos los nifios,
incluidos los nifios migrantes y refugiados.

El Comité de los Derechos del Nifio de la ONU ha estimado que el art. 24
de la Convencion de Derechos del Nifo se aplica a todos los nifios indiscrimi-

nadamente, independientemente de su condicién migratoria o la de sus padres.
Que el derecho a la salud requiere un enfoque holistico, donde el acceso a la
salud de nifios y nifias migrantes incluya todos los servicios previstos para los

nacionales, y que la denegacién de atencién médica por causa de su condicién

# Organizacion Mundial de la Salud. Salud migrantes y refugiados https://www.who.int/es/news-
room/fact-sheets/detail/refugee-and-migrant-health.

** LA MIGRACION Y LOS DERECHOS DEL NINO. Maria Laura Serra. Revista Electrénica del
Instituto de Investigaciones “Ambrosio L. Gioja” - Afio V, Niimero Especial, 2011
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irregular debe ser prohibida explicitamente, y que los Estado deben garantizar
que la salud de un niflo nunca se vea perjudicada por supuestos de discrimina-
cién por su condicién migratoria o la de sus progenitores.

Los Comités de Proteccién de los Derechos de los Trabajadores Migratorios

y de los Derechos del Nifio en la Observacién General Conjunta No. 4y, espe-

cificamente en cuanto al derecho a la salud (articulos 28 y 45 de la Convencién
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares; articulos 23, 24 y 39 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio), reconocen que la salud fisica y mental de un nifio puede
verse afectada por diversos factores, incluidos factores determinantes estructu-
rales como la pobreza, el desempleo, la migracién y los desplazamientos de po-
blacién, la violencia, la discriminacién y la marginacién. También son
conscientes de que los nifios migrantes y los refugiados pueden experimentar
graves tensiones emocionales y tener necesidades de salud mental especiales y,
a menudo, urgentes.

Por consiguiente, la nifiez migrante debe tener acceso, atencion especifica
y un apoyo psicoldgico, teniendo en cuenta que padecen la tensién de manera
distinta de los adultos; debe tener el mismo acceso que los nacionales a la aten-
ci6n de la salud, sea cual fuere su situacion migratoria, comprendiendo todos
los servicios de salud, ya sean preventivos o terapéuticos, y la atencién mental,
fisica o psicosocial que se presta en centros sociales o en instituciones de asis-
tencia sanitaria. Los Estados tienen la obligacién de velar por que la salud de
los niflos no se vea afectada como consecuencia de la discriminacién, que es un
factor significativo que agrava la vulnerabilidad; también deben tenerse en
cuenta las consecuencias de las multiples formas de discriminacién. Ademas,
debe facilitarse a los niflos migrantes pleno acceso a informacion y servicios de
salud sexual y reproductiva adaptados a su edad®.

Las normas reguladoras del derecho a la salud de nifos, nifias y adolescentes
en necesidad de proteccion internacional han sido interpretadas también por el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU de la si-

guiente manera: el derecho debe estar disponible (suficiente en calidad y canti-
dad); el derecho debe ser accesible (fisica y financieramente), y el derecho debe

» Observacion general conjunta num. 4 (2017) del Comité de Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y ntim. 23 (2017) del Comité de los Derechos del
Nifio sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el con-
texto de la migracion internacional en los paises de origen, trdnsito, destino y retorno
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ser aceptable (disfrutado de una manera culturalmente aceptable). El incumpli-
miento de cualquiera de estos criterios puede implicar que el derecho no pueda
ser ejercido de manera efectiva. Para el reconocimiento efectivo de los derechos
sociales (entre ellos, el acceso a la salud de migrantes y refugiados), los Estados
deben adoptar medidas tales como: promulgacién de legislaciéon necesaria,
adopcion de medidas y politicas administrativas necesarias, y el establecimiento
de mecanismos judiciales para la revisién de dicha ejecucion.

El Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) ha estimado que, si un

derecho resulta particularmente complejo o costoso, los Estados deben justificar
que han adoptado todas las medidas necesarias para garantizar dicho derecho
dentro de un plazo razonable, dentro de una progresién cuantificable, dando
prioridad a las necesidades de las personas mds vulnerables.

Los nifios y nifias migrantes y refugiados son una categoria de personas vul-
nerables, con derecho a una proteccién especial. Si bien los Estados gozan de
un margen de apreciacién nacional para decidir los plazos adecuados para la
aplicacion de los recursos para el ejercicio efectivo de los derechos, la erradica-
cion de cualquier tipo de discriminacion es una obligacion inmediata que no
admite dilacion por los Estados®.

De particular relevancia para los nifios migrantes y refugiados resulta el
principio general establecido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), segun el cual la vulnerabilidad de un nifio tiene prioridad sobre las
consideraciones relacionadas con la migracion.

En la jurisprudencia europea, en el “Asunto FIDH c. Francia’, el Comité Eu-

ropeo de Derechos Sociales (CEDS)* estimé que una limitacion en la legislacion
francesa por la que solo se brindaba atencién médica a aquellos niflos que ha-
bian residido en Francia por un tiempo determinado constituia una violacién
de la obligacion de ofrecer asistencia a menores no acompaiados o cuyos padres
no pueden proveer dicha asistencia.

2 Council of Europe. The European Programme for Human Rights Education for Legal Profession-
als (HELP) supports the Council of Europe (CoE). CURSO HELP - Consejo de Europa. Nifios re-
fugiados y migrantes. 1 de julio 2020 (on-line)

27 El Comité Europeo de Derechos Sociales estd compuesto por 15 miembros independientes e im-
parciales elegidos por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, y se constituy6 para monito-
rear el cumplimiento de los derechos enunciados en la Carta Social Europea, que detalla los
derechos sociales y econdmicos que los Estados deben garantizar a las personas que viven bajo su
jurisdiccion. La Carta complementa al Convenio Europeo de Derechos Humanos que se centra en
los derechos civiles y politicos y esta supervisado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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En el Asunto “Médicos del Mundo Internacional c. Francia”, el CEDS estimd

que el Estado no cumplié con su obligacioén positiva de garantizar a los nifios
romanies migrantes, un acceso adecuado a la atencién médica, al no tomar aque-
llas medidas razonables para abordar los problemas especificos a los que se en-
frentan por sus condiciones de vida poco saludables y el dificil acceso a la
atencion sanitaria.

En el Asunto “Defence for Children International (DCI) v. Belgium” el Co-
mité Europeo de Derechos Sociales sostuvo que el derecho a la salud se aplica a
todos los nifos y nifias por igual, incluidos los refugiados y migrantes, indepen-

dientemente de su situacién migratoria o la de sus progenitores.

IX. Nifiez en necesidad de proteccion internacional y el derecho a la salud en el sistema
interamericano

En el sistema interamericano, uno de sus érganos de proteccion, la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos, bajo los auspicios de su Relatoria sobre
los Derechos de los Migrantes, aprobo la Resolucion 04/19 el 7 de diciembre de

2019, con los “principios interamericanos sobre los derechos humanos de todas

las personas migrantes, refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de perso-
nas” y, en particular, sobre la proteccion de la nifiez y adolescencia en contexto

de movilidad.

Dentro de la Resolucién, aprob¢ el Principio 10: Interés superior del niio,
nifia o adolescente, que debe ser una consideraciéon primordial en todas las me-
didas concernientes a la nifiez. El interés superior del nifio, nina o adolescente
se refiere a su desarrollo integral, entendido en un sentido amplio que incluya
sus necesidades materiales basicas, fisicas, educativas y emocionales, sin discri-
minacién alguna, e implica que, en todas las acciones o decisiones que se tomen
y que afecten o se refieran a nifos, nifas y adolescentes en todas las esferas de
la vida, las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos deben tomar en cuenta
y dar prioridad a los intereses del nifio, nifia o adolescente y este debe ser prio-
rizado en el momento de disefiar politicas publicas y redactar leyes y regulacio-
nes que se refieran a la nifiez, asi como a su aplicacion en todos los dmbitos que

afecten la vida del nifio, nifa o adolescente. Cualquier politica migratoria y de-
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cisién administrativa o judicial relacionada con la entrada, estancia, detencidn,
expulsién o deportacién de un nifo, nifia o adolescente o cualquier accion del
Estado considerada en relacién con algtin de sus progenitores, cuidador prima-
rio o tutor legal, incluidas las medidas adoptadas en relacién con su condicién
de migrante, deben priorizar a la evaluacion, determinacion, consideracion y
proteccion del interés superior del nifio, nifia o adolescente involucrado; y el
Principio 12: No discriminacién e igualdad de proteccién, que establece que
todas las personas, incluidos los migrantes, son iguales ante la ley y tienen de-
recho a igual proteccién de la ley sin discriminacién de ninguna clase ni por
ningun motivo, incluida la condicién de migrante. La ley prohibira toda discri-
minacion y garantizard que los migrantes disfruten de proteccién igualitaria y
efectiva contra discriminacién por cualquier motivo, como por ejemplo, raza,
color, sexo, idioma, religién o conviccién, opinién politica o de otra indole, ori-
gen nacional o social, estatus econémico, nacimiento, propiedad, estado civil,
orientacion sexual, identidad o expresion de género, grupo étnico, discapacidad,
nacionalidad o apatridia, situacién migratoria o de residencia, edad, razones
para cruzar las fronteras internacionales o circunstancias de viaje o descubri-
miento, o cualquier otro factor.

En relacién con el Derecho a la salud, aprob¢ el Principio 35: Todo migrante

tiene derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental y a
los determinantes subyacentes de la salud; no se puede denegar la atencién mé-
dica a un migrante por razén de su situacién migratoria, ni se le pueden negar
los servicios de salud por falta de documentos de identidad. Toda persona, in-
dependientemente de su situacién migratoria o su origen, tiene derecho a recibir
la misma atencién médica que los nacionales, incluyendo servicios de salud se-
xual, reproductiva y mental, y los Estados deben tomar en cuenta que ciertos
grupos, como las mujeres, los niflos, las nifias y los adolescentes, requieren aten-
cion diferenciada. El derecho a la confidencialidad debe ser garantizado lo que
conlleva la prohibicién de la notificacion e intercambio de informacidn relacio-
nada con la situacién migratoria de los pacientes o sus progenitores con las au-
toridades migratorias, asi como la conduccién de operativos de control

migratorio en hospitales o sus cercanfas®.

# Principios Interamericanos sobre los derechos humanos de todas las personas migrantes, refu-
giadas, apatridas y las victimas de la trata de personas (Resolucion 04/19 aprobada por la Comision
el 7 de diciembre de 2019). La Comision Interamericana de Derechos Humanos, bajo los auspicios
de su Relatorfa sobre los Derechos de los Migrantes, en virtud de lo dispuesto por el articulo 41.b
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Del otro Organo de Proteccién del sistema interamericano, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, es importante mencionar algunos casos en
lo que intervino la misma y en los cuales precisa la obligacién de brindar servi-
cios de salud a los migrantes, en especial, a los sectores mas vulnerables y mar-
ginados como nifios, nifias y adolescentes.

En 2013, en el caso “Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia’, la Corte IDH derivo
el derecho de cualquier persona extranjera y no solamente a los asilados o refu-
giados, a la no devolucion indebida cuando su vida, integridad y/o libertad estén
en riesgo de violacién, sin importar su estatuto legal o condicién migratoria en
el pais en que se encuentra. La Corte aludi6 al derecho a la integridad psiquica
y moral al considerar la zozobra, el temor y la desproteccion provocada por los
hechos violentos y de peligro. Cabe mencionar que la Corte IDH refiere los de-
rechos de los nifios, pues deben gozar de procedimientos apropiados y seguros,
y de un ambiente que le genere confianza en todas las etapas del proceso de asilo.

La Corte IDH reiterd estos principios al aflo siguiente en razén del caso
“Personas Haitianas y Dominicanas Expulsadas vs. Republica Dominicana’, pues
las victimas fueron detenidas de manera arbitraria e ilegal, y durante su deten-
cion no recibieron agua, alimentos ni asistencia médica. Lo anterior afecto la
integridad psiquica de los migrantes, y produjo en las victimas sufrimientos
mentales o psicoldgicos injustificables. Dada su especial situacion de vulnera-
bilidad, el Estado estaba en la obligacion de adoptar medidas especiales de pro-
teccion a su favor, tal y como lo prevé el articulo 19 de la CADH, y como lo
establecid en el caso Vélez Loor vs. Panamd sobre los derechos de asistencia mé-
dica de los migrantes detenidos.

En estas sentencias, la Corte IDH aplicd nuevamente la técnica de conexion
de derechos, ya que estim6 vulnerados los derechos a la vida familiar y libertad
personal, para tomar en consideracion la afectacion de otros derechos de las
personas que supusieron incumplimiento por parte del Estado, como en el caso
de la vigilancia y fiscalizacion de las clinicas y hospitales de salud mental, la
atencion médica y la falta de garantias judiciales pusieron en peligro las condi-
ciones de vida digna, tales como el acceso a agua potable, centros de salud, ali-

mentacion suficiente y adecuada®.

de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

» El derecho a la salud en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2004-2014) Magda Yadira Robles - Revista Mexicana de Derecho Constitucional Ntum. 35, julio-
diciembre 2016.
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En el Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, de sen-
tencia el 8 de septiembre de 2005, al considerar los efectos derivados de la apa-

tridia, la Corte entendié oportuno destacar que la vulnerabilidad a la que
estuvieron expuestas las nifias comprometio el libre desarrollo de su personali-
dad, ya que el acceso a los derechos y a la proteccion especial de que son titulares
se vio imposibilitado. La Corte destacd que una persona (nifo, nifa o adoles-
cente) apatrida no tiene personalidad juridica reconocida, ya que no ha estable-
cido un vinculo juridico-politico con ningun Estado, destacando que “la falta
del reconocimiento de la personalidad juridica lesiona la dignidad humana, ya
que niega de forma absoluta su condicién de sujeto de derechos y hace al indi-
viduo vulnerable frente a la no observancia de sus derechos por el Estado o por
particulares”. En concordancia con otras valoraciones, la Corte entendi6 que el
Estado coloco a las nifias en un limbo legal desde donde se vulneraron derechos
fundamentales.

En cuanto a las decisiones de tribunales de justicia de paises de América

Latina en materia de derechos humanos en el contexto de la movilidad humana,
es decir, acerca de los derechos de personas migrantes, solicitantes de asilo y re-
fugiadas, que resultan aplicable a nifios, nifias y adolescentes migrantes o soli-
citantes de refugio, podemos mencionar solo algunas sentencias en las que han
estado en juego los derechos de esta poblacién.

Cabe destacar que segtin el informe elaborado por el Centro de Derechos Hu-
manos de la Universidad Nacional de Lants (UNLA) y el Centro de Estudios Legales
y Sociales (CELS) en el marco del Proyecto “Promover el litigio estratégico en de-
fensa de los derechos de las personas migrantes en México y Centroamérica para la
incidencia en politicas migratorias’, la jurisprudencia existente en materia de dere-
chos econémicos, sociales y culturales de personas migrantes, y especificamente de
nifos, nifias y adolescentes en necesidad de proteccion internacional, es notoria-
mente insuficiente, llegando a ser inexistente en la mayor parte de los paises.

En cuanto a las causas relativas a la proteccion de derechos econémicos, so-
ciales y culturales, aun entendiendo que podran articularse mecanismos alter-
nativos para obtener su satisfaccién en la esfera administrativa, resulta
preocupante la poquisima intervencion del ambito judicial. Son verdaderamente
excepcionales las ocasiones en que estos casos han sido llevados ante los tribu-
nales. Esta circunstancia contrasta con la realidad, caracterizada por la presencia

de poblacién migrante entre los sectores sociales en mayor situaciéon de exclu-
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sién. Son también pricticamente inexistentes los casos y sentencias referidos
especificamente a grupos de migrantes en situacién especial de vulnerabilidad,
en razon de practicas discriminatorias de sus derechos, como pueden ser los
nifos y nifias migrantes®.

De los Tribunales de Justicia de América Latina, la Corte Constitucional de

Colombia, por conducto de la Sala Quinta de Revision (Expediente T-
6.703.349), competente para revisar la sentencia proferida por el Juez a quo, sos-
tuvo que correspondia como problema juridico determinar si las entidades
demandadas (Secretaria de Salud Departamental de Risaralda, la Secretaria de
Gobierno de Pereira —Oficina Emigrante— y Migraciéon Colombia) vulneraron
los derechos fundamentales a la salud y a la seguridad social de la migrante em-
barazada, al negarle los servicios de salud que requeria como consecuencia de
su estado de embarazo, bajo el argumento de que esta no tenia regularizada su
situacién migratoria ni cumplia con los requisitos para acceder a los servicios
de salud.

En relacién con los derechos de los extranjeros en Colombia, la Corte Cons-
titucional sostuvo que el articulo 13 de la Constitucion de Colombia reconoce
que “todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma pro-
teccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filoséfica”; que, conforme
el articulo 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, “toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin dis-
tincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicién’; que la Convencién Americana de Derechos Humanos
en su articulo 24 establece que “todas las personas son iguales ante la ley, en
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”,
y que, interpretando tales instrumentos, los extranjeros, gozan de los mismos
derechos fundamentales y garantias que se reconocen a los colombianos, dado

que son inherentes a la persona y tienen caracter universal.

% Jurisprudencia sobre los derechos de las personas migrantes en América Latina y El Caribe — Tri-
bunales y Sistema Americano de Derechos Humanos. Informe elaborado por el Centro de Derechos
Humanos de la Universidad Nacional de Lantis (UNLA) y el Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) en el marco del Proyecto “Promover el litigo estratégico en defensa de los derechos de las
personas migrantes en México y Centroamérica para la incidencia en politicas migratorias”
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En relacién con la salud de los migrantes en Colombia, sostuvo que con-
forme a la Observacién General No. 14 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, los paises estan obligados a evitar politicas que deriven en
actos de discriminacién en relacién con la salud y las necesidades de la mujer y
que, por tanto, tienen el deber de garantizar los servicios de salud de todas las
personas en su faceta preventiva, curativa y paliativa, incluso de los solicitantes
de asilo y de los inmigrantes ilegales. La Corte recordd, asimismo, su jurispru-
dencia constante en el sentido de que toda persona, incluyendo a los extranjeros
que se encuentren en Colombia, tienen derecho a recibir una atencion basica
por parte del Estado en casos de necesidad y urgencia, en aras de atender sus
necesidades mas elementales y primarias, con el fin de no desconocer su digni-
dad humana (accion de tutela presentada por la madre de un nifio de 11 afos
de edad de nacionalidad venezolana, que padecia cancer en el sistema linfético
y que requeria la autorizacion y realizacién de distintos exdmenes a fin deter-
minar el tratamiento que debia seguir). A través de sentencia T-705 de 2017,
reiter6 las reglas jurisprudenciales sobre la materia, y concedié un amparo tran-
sitorio, en la medida en que el médico tratante manifesté que el cumplimiento
de lo prescrito era de caracter urgente vy, si bien el Instituto Departamental de
Salud de Norte de Santander se encontraba prestando los servicios de salud, le
ordend la continuidad de los mismos mientras se solucionaba la situacién mi-
gratoria del menor de edad, en vista de que no tenfan los documentos necesarios
para realizar su afiliacién al sistema de seguridad social.

En el caso en concreto (Expediente T-6.703.349), la Corte Colombiana ad-
vierte que la tutela se torna en el mecanismo idéneo para la proteccion de las
garantias alegadas y que, si bien las principales razones que dieron origen a la
pretension de la accién de tutela fueron superadas en el transcurso del tramite
de la misma, puesto que las entidades territoriales prestaron los servicios que la
agenciada requeria debido a su condicién de embarazo y, por tanto, en esta opor-
tunidad se configura un hecho superado, consider6 pertinente senalar que las
entidades de salud demandadas deberan continuar con la prestacion de servicios
al menor recién nacido, debido a que, por su situacién de mayor grado de vul-
nerabilidad, no se pueden dejar de atender sus necesidades en salud. Por tanto,
el suministro del mencionado servicio se debe mantener, por lo menos, hasta
que el accionante y la agenciada regularicen su situacién migratoria en el paisy
logren vincularse al sistema de seguridad social en salud.
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En otro caso, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

de México, frente a un Amparo en Revision 81/2021 en una demanda de amparo
presentada en enero de 2019 donde se solicitaba el amparo y la proteccion de la
Justicia Federal contra las autoridades encargadas de la Direccién del Régimen
Estatal de Proteccion Social en Salud del Estado de San Luis Potosi, a las que se
les reclama la negativa de prestarle, por su condicién de inmigrante, los servicios
de salud que la mencionada institucién proporciona, precisé que el problema
juridico a resolver consistia en revisar la constitucionalidad de los articulos 77
bis 19y 77 bis 7, fraccién I1110 de la Ley General de Salud, en torno a los requi-
sitos que se exigen a los extranjeros para tener acceso de forma definitiva al Ré-
gimen Estatal de Proteccion Social en Salud, llamado Seguro Popular.

Que el juez a quo, poniendo de relieve que el criterio de diferenciacién que
tomo el legislador ordinario al prever lo sefialado se basé en una categoria sos-
pechosa —nacionalidad— prohibida por el articulo 1, tercer parrafo, de la Cons-
titucion Federal, asi como por el apartado 2 del articulo del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, dejando fuera de dicho régimen
a los extranjeros para acceder alos servicios de salud que presta el Estado a tra-
vés del mencionado sistema, evitando que su derecho a la salud se garantizara
en la misma forma que a los mexicanos que carecian de seguridad social y, con
el fin de garantizar el derecho a la vida y a la salud de todas las personas y hacer
cumplir las obligaciones internacionales contraidas por el Estado mexicano, de-
claré la inconstitucionalidad de la porcién normativa “todos los mexicanos”
contenida en el parrafo primero del articulo 77 bis 1 de la Ley General de Salud
por contener una exclusiéon implicita discriminatoria y concedié el amparo.

Precis6 asimismo la Suprema Corte Mexicana que la realidad es que el
marco juridico constitucional y convencional impide la subordinacién del ejer-
cicio de cualquier derecho fundamental a la posesion de un documento de re-
gistro poblacional como es la Clave Unica de Registro de Poblacién (CURP). El
Estado no puede exigir su presentacién para reconocer o prestar un servicio de-
rivado de un derecho fundamental, como puede ser la salud, la educacién o el
trabajo, porque esa exigencia constituye una interferencia indebida en el goce y
ejercicio de los derechos humanos de las personas, contraria a la Constitucién
y a los tratados internacionales ratificados en la materia. Tal exigencia es una
interferencia indebida en el goce y el ejercicio de los derechos humanos, lo que

es contrario a la Constitucion Federal; ademas de que realizar esa distincion
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entre personas con y sin CURP no cuenta con sustento constitucional alguno.
En ese sentido, que esa Sala en un asunto similar, en el que se pronunci6 sobre
si el tercer parrafo del articulo 59 de la Ley de Migracidén, que prevé que los re-
sidentes temporales y permanentes tienen derecho a obtener la Clave Unica de
Registro de Poblacién, vulneraba los derechos de igualdad y no discriminacién
Y, si esa porcién normativa impedia u obstaculizaba que las personas en una
condicién migratoria distinta, gozaran o ejercieran otros derechos fundamen-
tales, como lo eran el derecho al trabajo, a la salud y a la educacién), se pronun-
ci6 especificamente acerca de la inexigibilidad de la CURP para reconocer o
prestar un servicio derivado de algunos de tales derechos —salud, educacién o
trabajo—.

En la Republica Argentina se presentaron algunas acciones de amparo con

el objeto de exigir al Programa Nacional de VIH/SIDA la entrega a los actores
de la medicacion necesaria, pese a no contar estos con un DNI. En el caso E.A.G.
(Juzgado Nacional en lo Civil y Comercial Federal No. 5, 7/05/2002, E.A.G. y
otros ¢/Ministerio de Salud de la Nacién s/amparo), la justicia de primera ins-
tancia resolvi6 hacer lugar a la presentacion y sostuvo que el requisito de acre-
ditar el estatus migratorio de la persona “configura una actitud de trato
diferencial para un inmigrante” que vulnera derechos reconocidos en la legisla-
cion nacional, la Constitucion y los tratados de derechos humanos. En conse-
cuencia, ordend al Ministerio de Salud de la Nacién a garantizar al solicitante,
en forma inmediata el diagndstico y tratamiento adecuado, continuo e integral

que su condicion de salud requeria®.

X. Del derecho a la salud de nifios, nifias y adolescente migrantes y solicitantes de refugio,
en la Reptblica Argentina

En Argentina el derecho a la salud es universal, independientemente de la con-
dicién migratoria. Todas las personas solicitantes de asilo, refugiadas y/o mi-
grantes pueden acceder al sistema puiblico de salud. Asilo establecen tanto la Ley

3! Jurisprudencia sobre los derechos de las personas migrantes en América Latina y El Caribe - Tri-
bunales y Sistema Americano de Derechos Humanos. Informe elaborado por el Centro de Derechos
Humanos de la Universidad Nacional de Lantis (UNLA) y el Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) en el marco del Proyecto “Promover el litigo estratégico en defensa de los derechos de las
personas migrantes en México y Centroamérica para la incidencia en politicas migratorias”
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de Migraciones (No. 25.871 — Art. 6), como la Ley de Reconocimiento y Pro-
teccion al Refugiado (No. 26.165 — Arts. 51 y 52).

La Ley de Migraciones No. 25.871 —sancionada el 17 de diciembre de 2003
(B.O. 21/1/2004), reglamentada por decreto 616/2010 del 3 de mayo de 2010
(B.O. 6/5/2010) — expresamente reconoce en el articulo 6 que el Estado en todas

sus jurisdicciones, asegurard el acceso igualitario a los inmigrantes y sus familias
en las mismas condiciones de proteccion, amparo y derechos de los que gozan
los nacionales, en particular lo referido a servicios sociales, bienes publicos,
salud, educacidn, justicia, trabajo, empleo y seguridad social. La Reglamentacién
del articulo 6 dispone que el MINISTERIO DEL INTERIOR, a través de la DI-
RECCION NACIONAL DE MIGRACIONES, sus autoridades delegadas y las
fuerzas que componen la Policia Migratoria Auxiliar, en el ejercicio de las com-
petencias asignadas, velardn por el resguardo de los derechos humanos y el goce
del derecho a migrar reconocido por la Ley No. 25.871. Asimismo, prestara co-
laboracién con otras areas de los Gobiernos Nacional, Provincial, Municipal en
aquellas acciones o programas tendientes a lograr la integracion de los migrantes
ala sociedad de recepcion y a garantizar su acceso a los servicios sociales, bienes
publicos, salud, educacion, justicia, trabajo, empleo y seguridad social, en igual-
dad de condiciones con los nacionales.

En su articulo 8 la Ley 25.871 dispone que: “No podrd negarsele o restrin-
girsele en ninguin caso, el acceso al derecho a la salud, la asistencia social o aten-
cién sanitaria a todos los extranjeros que lo requieran, cualquiera sea su
situacién migratoria..”. La Reglamentacion del articulo 8 dispone que el Minis-
terio de Salud dictard las normas y dispondra las medidas necesarias para ga-
rantizar a los extranjeros, aiin en situacion de irregularidad migratoria, el libre
acceso a la asistencia sanitaria y social. La identidad de aquellos podra ser de-
mostrada mediante la documentacion extendida por las autoridades de su pais
de origen o consulados en la Republica Argentina.

De la redaccion del articulo se desprende que se obliga al Estado Nacional
a cumplir con lo dispuesto en la Constitucién Nacional y en los tratados inter-
nacionales que forman parte de ella, respecto de su funcion de ultimo garante
del servicio de salud, interpretando el concepto amplio de respeto en el trato
igualitario hacia el ser humano, mds aun encontrandose en un estado de vulne-

rabilidad por el hecho de estar padeciendo una enfermedad.
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Asimismo se desprende que: a) Se reconoce una “categoria migratoria’, la
categorfa de “irregular”, a la cual se le otorgan derechos; b) Impone una obliga-
cién impeditiva del Estado, el cual en ningtin caso puede privar el acceso al de-
recho a la salud a todos los extranjeros (inmigrantes o no inmigrantes); ¢) No
limita el acceso a la salud unicamente a ciertas prestaciones; d) Reemplaza la
denuncia de la existencia del residente “ilegal” por el asesoramiento de las per-
sonas que tuvieren conocimiento de la atencién al inmigrante indocumentado
de los tramites que requiere efectuar para subsanar la irregularidad; e) Si bien
nada establece respecto de los gastos que pudiera originar la prestacion sanitaria
en las instituciones publicas hospitalarias, cabria interpretar que los migrantes
se encuentran en igualdad respecto de los habitantes nacionales®.

La Ley de Reconocimiento y Proteccién al Refugiado No. 26.165 dispone
en su articulo 51 que: “la autoridad receptora otorgara al solicitante y al grupo
familiar que lo acompaiie un documento provisorio que le permita acceder a
los servicios y beneficios bésicos sociales, de salud y educacion, renovable hasta
que recaiga resolucion firme sobre la solicitud de reconocimiento de la condi-
cion de refugiado’”.

El principio general es que todo nifio, nifia o adolescente tiene derecho al
disfrute del mds alto nivel posible de salud sin discriminacién (CDN, art. 24).
La Convencioén sobre los Derechos del Nifio, que es de aplicacion obligatoria en

las condiciones de su vigencia, en todo acto, decisién o medida administrativa,
judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta
los dieciocho afos de edad, conforme lo establece la Ley No. 26.061 Proteccién

Integral de los Derechos de Nifias, Nifios v Adolescente en su articulo 2.

Este derecho a la salud debe ser garantizado en un sentido amplio: (i) faci-
litando el acceso a medicacién y tratamientos médicos adecuados en casos de
enfermedad, (ii) brindando condiciones ambientales y sociales para proteger al
nifio o nifa de posibles riesgos en su salud.

Este derecho implica, ademas, el derecho a que el Estado promueva y facilite
medios para el acceso a la informacion necesaria para la prevencion y el cuidado
de la salud integral, tanto en las instituciones publicas de salud (salitas u hospi-

32 El acceso a las prestaciones de salud en la ley de migraciones. Palacios, Carmen Elisa. Diccionario
Enciclopédico de la Legislacion Sanitaria Argentina (DELS). Ministerio de Salud de la Nacion
(MSN). salud.gob.ar/dels/entradas/el-acceso-las-prestaciones-de-salud-en-la-ley-de-migraciones
3 Ley No. 26.061 Proteccién Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes Sancionada:
28 de septiembre de 2005 Promulgada de hecho: 21 de octubre de 2005 Publicada en B.O.: 26 de
octubre de 2005.
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tales), como en establecimientos educativos o recreativos; el derecho a que el
Estado facilite el cumplimiento de las obligaciones de los padres como los prin-
cipales responsables del desarrollo fisico, psicoldgico, emocional, moral, espiri-
tual y material de sus hijos e hijas; el acceso igualitario a la salud en las mismas
condiciones que los/as nacionales, sin importar la condicién migratoria en la
que se encuentren; que la voluntad de los nifios, nifias y adolescentes deba ser
respetada por los equipos de salud, en la medida de su madurez, y el derecho a
recibir informacion y un trato digno por parte de los equipos de salud (Ley de
Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la
Salud No. 26.529); el derecho a recibir educacién sexual en los establecimientos
educativos (Ley de creacién del Programa Nacional de Educacién Sexual Inte-
gral No. 26.150) y a gozar de salud sexual y reproductiva (Ley de creacion del
Programa Nacional de Salud. Sexual y Procreacion Responsable No. 25.673); el
derecho a que se respeten las pautas familiares y culturales de la familia o co-
munidad a la que pertenecen los nifios/as, siempre que no constituyan peligro

para su vida e integridad (Ley de Proteccién integral de los derechos de las nifas,
nifos y adolescentes, No. 26.061**); el reconocimiento del cardcter integral y

prioritario de la atencién de la salud en la infancia, de manera que ella debe ga-
rantizarse en las etapas de prevencion, promocién, informacion, proteccidn,

diagndstico precoz, tratamiento oportuno y recuperacion de la salud®.

La Ley de Migraciones 25.871compromete al Estado a promover y difundir
las obligaciones, derechos y garantias de las personas migrantes, y que los dere-
chos establecidos en la ley de migraciones son de cumplimiento obligatorio, es
decir, que todos los hospitales tienen la obligacion de atender a los nifios, nifias

** Esta ley tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
que se encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute
pleno, efectivo y permanente de aquellos derechos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional
y en los tratados internacionales en los que la Nacion sea parte. Los derechos reconocidos estan
asegurados por su maxima exigibilidad y sustentados en el principio del interés superior del nifio.
La omision en la observancia de los deberes que por la presente corresponden a los 6rganos guber-
namentales del Estado habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y judi-
ciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas expeditas y eficaces.
En cuanto al derecho a la salud, dispone en el art. 14 que las nifas, nifos y adolescentes tienen de-
recho a la atencién integral de su salud, a recibir la asistencia médica necesaria y a acceder en igual-
dad de oportunidades a los servicios y acciones de prevencién, promocion, informacion, proteccion,
diagndstico precoz, tratamiento oportuno y recuperacion de la salud.

* Migrantes y Derecho a la Salud - Guia de informacién y recursos - Derechos de nifos, ninas y
adolescentes migrantes, elaborado por el Servicio Ecuménico de Apoyo y Orientacion a Migrantes
y Refugiados (CAREF) y el Programa Migracion y Asilo del Centro de Derechos Humanos de la
Universidad Nacional de Lantis (CDHUNLAa).

Reflexiones sobre el Derecho a la Salud - II



298 Ricardo Marcelo Tahhan

y adolescentes en necesidad de proteccién internacional, sin que importe su
condicién migratoria.

En muchas ocasiones, las instituciones tienen procedimientos administra-
tivos que obstaculizan el cumplimiento del derecho, por ejemplo, en muchos
hospitales existe una planilla donde debe registrarse un nimero de DNI para
asignar un turno médico. Por ello, es preciso tener en cuenta que los procedi-
mientos administrativos propios de cualquier institucién no son mas importan-
tes que una ley nacional o los compromisos internacionales suscriptos por el
Estado argentino, y nunca pueden usarse como razén para no permitir el acceso
de personas extranjeras. Esto es, todos los nifios, nifias y adolescentes migrantes,
cualquiera sea su situacién migratoria (tengan o no DNI, hayan iniciado o no
tramite de residencia), tienen derecho a acceder a la salud en las mismas condi-
ciones que los nacionales; este derecho estd garantizado en los articulos 6 y 8 de
la Ley de migraciones No. 25.871.

Los nios, nifias y adolescentes migrantes pueden acceder a todos los ser-
vicios de salud publica, incluyendo guardias, urgencias, consultorios externos,
internacidn, tratamiento y medicacion para enfermedades cronicas, etc., si la
institucion de salud exige demostrar la identidad, el pasaporte o la cédula del
pais de origen son suficientes.

Nuestra legislacion no presenta diferencias en el acceso a la salud entre ar-
gentinos y extranjeros. La Ley No. 25.871 en su art. 6 garantiza el derecho a la
salud a los migrantes y sus familias “en las mismas condiciones que a los nacio-
nales’, y es mds explicita en la extensién de la garantia de este derecho en el art.
8. Seglin estas normas no se puede hacer distinciones entre nacionales y extran-
jeros, y entre estos ultimos no esta permitido hacer discriminacién por su si-
tuacion migratoria.

Este espiritu es interpretado por otras normas, por ejemplo, la Resolucién
No. 327/2011°¢ del Ministerio de Salud sobre el Programa Nacional de Cardio-

3¢ La Resolucion No. 327/2011 dispone que de conformidad con lo dispuesto por los Articulos 6°y
8° de la Ley de Migraciones No. 25.871, el Estado nacional debe asegurar a los inmigrantes y sus fa-
milias, el acceso igualitario a la salud, en las mismas condiciones de proteccion, amparo y derechos
de los que gozan los nacionales, no pudiendo negarsele o restringirsele a los extranjeros que lo re-
quieran, en ningdn caso, el derecho a la salud o atencion sanitaria, cualquiera sea su situacion mi-
gratoria.

Asimismo, que en concordancia con lo expuesto, y de acuerdo con el Articulo 8° del Decreto N°
616 del 3 de mayo de 2010, reglamentario de la ley de migraciones citada, el Ministerio de Salud,
debe dictar las normas y disponer las medidas necesarias para garantizar a los extranjeros, atin en
situacion de irregularidad migratoria, el libre acceso a la asistencia sanitaria; pudiendo aquéllos de-
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patias Congénitas que incorpora explicitamente al programa, en funcion de las
exigencias de la Ley No. 25.871, a los niflos y niflas migrantes que no tengan co-
bertura de salud sin ninguna otra exigencia.

Recientemente la titular de la cartera sanitaria nacional reafirmé el com-
promiso argentino con el plan de accién global para la promocién de la salud
de las personas refugiadas y migrantes en un evento paralelo de la Asamblea
Mundial de la OMS sobre “Garantizar la integracion de los refugiados y migran-

tes en las politicas, planificacion y prestacion de servicios de inmunizacién a
nivel global’, en la ciudad suiza de Ginebra.

En su disertacion reafirmé el compromiso del pais con el Plan de Accién
Global para la Promocién de la Salud de las Personas Refugiadas y Migrantes

2019-2023 de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y con la Agenda de

Inmunizacién 2030 y sostuvo que “para Argentina la salud es considerada como

un derecho humano universal y en ese sentido, como representante del Minis-
terio de Salud, nuestro gran desafio es garantizar el acceso a servicios de salud
de calidad para toda la poblacién, sin importar su lugar de origen”. También,
durante su participacion, la ministra describié el marco legal nacional sobre los
derechos de extranjeros, migrantes y refugiados y seiialé que la Ley Nacional
de Migracién establece el acceso a la salud a todas las personas extranjeras, sin

importar su condicién migratoria.

Por su parte, desde el INADI, organismo desde el cual en nuestro pais se ges-
tionan y ejecutan politicas publicas para reducir las practicas discriminatorias hacia
nifos, nifas y adolescentes que integran la poblacién migrante y refugiada, y se
busca garantizar el pleno ejercicio de sus derechos en igualdad de oportunidades,
se ratifica que, entre los derechos garantizados para los mismos, se encuentra el
derecho a la salud, y que el sistema de salud es estatal, publico y gratuito®.

Por ultimo, de la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia de la

Nacién, que resulta plenamente aplicable a los nifios, niflas y adolescentes en
necesidad de proteccién internacional, podemos extraer que:

mostrar su identidad mediante la documentacién extendida por las autoridades de su pais de origen
o consulados en la Republica Argentina.

Que por lo tanto, las cirugias de los nifios/as migrantes menores de 6 afios y de aquellos pacientes,
migrantes entre 6 y 18 afios de edad, sin cobertura explicita, seran financiadas por el Tesoro nacional
con cargo al crédito presupuestario vigente de la Direccién Nacional de Maternidad e Infancia de
ese ministerio.

37 Area Migrantes y Refugiadas Coordinacién de Programas y Proyectos contra la Discriminacién
Direccion de Politicas y Practicas contra la Discriminacién INADI.
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“Los pactos internacionales que tienen jerarquia constitucional
contienen cldusulas especificas que resguardan la vida y la salud de
los nifos: art. VII de la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, art. 25, inc. 2, de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, arts. 4, inc. 1 y 19 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa
Rica—, art. 24, inc. 1°, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y art. 10, inc. 3, del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, vinculados con la asistencia y
cuidados especiales que se les deben asegurar” (Fallos: 323:3229).

“El Estado Nacional asumié compromisos internacionales explici-
tos encaminados a promover y facilitar las prestaciones de salud
que requiera la minoridad y no puede desligarse validamente de
esos deberes so pretexto de la inactividad de otras entidades publi-
cas o privadas, maxime cuando ellas participan de un mismo sis-
tema sanitario y lo que se halla en juego es el interés superior del
nino, que debe ser tutelado por sobre otras consideraciones por
todos los departamentos gubernamentales (art. 3 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio)” (Fallos 323:3229).

“El Estado Nacional es el encargado de velar por el fiel cumpli-
miento de los derechos constitucionales que amparan la vida y la
salud de los nifios y de asegurar la continuidad de los tratamientos
que necesiten, habida cuenta de la funcién rectora que le atribuye
la legislacién nacional en ese campo y de las facultades que debe
ejercer para coordinar e integrar sus acciones con las autoridades
provinciales y los diferentes organismos que conforman el sistema
sanitario en el pais, en miras de lograr la plena realizacion del de-
recho a la salud” (Fallos324:3569),.

3% Corte Suprema de Justicia de la Nacién - Derecho a la Salud 2020 / 1a ed . - Ciudad Auténoma
de Buenos Aires: Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2020. Libro digital, PDF/A.
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XI. Conclusion

La salud fisica y mental de nifas, nifios y adolescentes puede verse afectada por
diversos factores, incluida la migracion. Las autoridades deben asegurar que la
nifiez migrante, voluntaria o forzada, tenga acceso a la atencion de salud, sin
discriminacion.

Para ello, deben implementar las siguientes medidas: a) eliminar las barreras
administrativas y financieras; b) facilitar servicios de salud, ya sean preventivos
o terapéuticos, y la atencién mental, fisica o psicosocial; ¢) asegurar el pleno ac-
ceso a informacion y servicios de salud sexual y reproductiva adaptados a la
nifiez; d) prohibir el intercambio de informacidén entre instituciones sanitarias
y las autoridades de inmigracion; e) elaborar e implementar planes, politicas y
estrategias nacionales que atiendan a las necesidades en materia de salud de la
nifiez migrante, y las situaciones vulnerables en las que pueden encontrarse.

El acceso de los nifios, nifias y adolescentes migrantes y solicitantes de refugio
o refugiados a los derechos econdmicos, sociales y culturales, entre ellos, el acceso
ala salud, no es una cuestion de beneficencia, puesto que tienen derecho a esperar
que se respeten, protejan y cumplan sus derechos dondequiera que estén. Los Es-
tados deben adoptar las medidas necesarias para prevenir, reducir y eliminar las
condiciones y practicas que causan o perpettan la discriminacion contra la nifiez
en necesidad de proteccion internacional, independientemente de la condicion

que se les otorgue.
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