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La salud y su amparo

Días pasados, mientras me encontra-
baeenla plaza contigua a la escuela públi-
ca primaria a la que concurren mis hijos y
aguardandola salida de llos al final de la
jornada escolar, ui testigo involuntario de
la conversación que mantenían dos madres
que también esperabanla salida de sus hi-
jos del colegio.

El relato se centraba en que un familiar
directo de una de ellas estaba atravesando
un serio problema de saludyla obra social a
la que pertenecía no e brindaba cobertura de
medicamentos que el médico tratante le había
prescrípto, alegando quelos fármacos no se
encontraban en lacartilla quo habian firmado,

Decía, la que llevaba la conversación,que
frente aesta situación habían decidido acudir
alajusticia planteando un recurso de amparo
paralo cualconsultaron a un abogado.

Culminaba la plática, apurada por la in-
iminente salida de los niños, en que el Juez
que tuvo a su cargo el amparo le había dado
una orden la Obra Social para que cubra
todos los medicamentos necesarios para
atender la enfermedad de su familiar di-
recto y concluía que, a pesar de todo lo que
se dice, había encontrado en los tribunales
una respuesta satisfactoria.

La charla, seguramente reeditada entre
tantas amigas o amigos o en el seno fami-
liarfrenteal drama de la pérdida de la sa-
lud, mueve a reflexionar acerca de cómo el
amparo,en materia de derecho a la salud
se ha convertido en un valioso instrumen-
to capaz dedar respuesta a las delicadas
y sensibles situaciones que se disparan a
partir de un conflicto generado en ese es»
pecial ámbito, y de cómo este instrumento
se ha instalado paulatinamente en la cultura
jurídica de nuestra Sociedad.

Cuando en el año 1957, la Corte Supre-
made Justicia de la Nación dictó sentencia
en el célebre caso «Siri», seguramente los
doctores Alfredo Orgaz, Manuel J. Argañi
rás, Enrique V. Galli y Benjamín Villegas Ba-
savilbaso,estaban plenamente conscientes
dela trascendencia que, para el mundo del
derecho todo, tendría la incorporación de un
instituto no previsto en el derecho positivo
vigente para asegurarlaslibertades cons»
titucionales afectadas, dando vida asía una
herramienta destinada a proteger aquellas
garantías no comprendidas estrictamente
nel hábeas corpusel que, como es sabido,
solamente garantiza lalibertad.

 

Yes también altamente probable que,
al decidir la causa «Kot», al año siguiente,

 

los integrantes del Máximo Tribunal de la
Nación, ante la perspectiva de la influencia
que avizoraba iba a tenersu fallo en el caso
«Siri»,se vieran en la necesidad de brindar
unos lineamientos másprecisos sobre la
institución que habían delineado y por eso
dejaron en claro que «siempre que aparezca,
en consecuencia, de modo.claro y manifiesto,
la ilegitimidad de una restricción cualquiera
a alguno de los derechos esenciales de las
personas así comoeldaño grave e irrepara-
ble que se causaría remitiendo alexamen de
la cuestión a los procedimientos ordinarios,
administrativos judiciales, corresponderá
que losjueces restablezcan de inmediato el
derecho restringido por la rápida vía del re-
curso de amparo. Todo lo que puede añadirse
es que, en tales hipótesis,los jueces deben
extremar la ponderación y la prudencia, lo
mismo que en muchas otras cuestiones pro-
pias de su alto ministerio, afin de no decidir
porel sumarísimo procedimiento de esta ga-
rantía constitucional, cuestiones susceptibles
de mayor debate y que corresponde resolver
de acuerdo los procedimientos ordinarios.
Pero, guardadas la ponderación yla prudencia
debidas, ningún obstáculo de hecho o de dere-
cho debe impedir o retardar el amparo cons
titucional. De otro modo, habría que concluir
quelos derechos esenciales dela persona hu-
mana carecen en elderecho argentino delas



garantías indispensables para su existencia
y plenitud,yes obvio que esta conclusión no
puede ser admitida sin serio menoscabo de
la dignidad delorden jurídico de la Nación».

Pero es ciertamente dudoso que aque-
llos jueces hubieran imaginado que ese re-
medio excepcional que crearon desde el
pretorio, alcanzara el grado de desarrollo
y madurez al que hoy día asistimos.

Y menosprobable aún es que se hubiera
podido representar que, en materia de de-
recho a la salud, el amparo hubiera venido
a transformarse en unaherramienta que,
trasvasando el ámbito estrictamente con-
cerniente alos operadores del derecho (jue-
ces, abogados, doctrinarios) seinstalara en
elsentir colectivo a puntotal quela gente lo
tiene incorporadoya como un medio eficaz
de remediar las injusticias de un sistema
de salud que dista de ser el ideal.

Sobre elparticular, la misma Corte na-
cional ha declarado reiteradamente que el
derecho a a salud forma parte del derecho
alla vida y que éste es el primer derecho de
la persona humana que resulta reconocido
y garantizado por la Constitución Nacional,
destacandola obligación impostergable que
tienella autoridad pública de garantizar ese

derecho con acciones positivas,sin perjuicio
delas obligaciones que deban asumiren su
cumplimientolas jurisdicciones locales, las
Obras Sociales olas entidades de la lama-
da medicina propaga.

Y ha visto en el amparoel mecanismo.
apto para materializar aquellos derechos, di
ciendo,porejemplo, que la acción de amparo
es particularmente pertinente en materias
relacionadas con la preservación de la sa-
lud ylaintegridad física. Y frente a un grave
problema nocabe extremarla aplicación del
principio según elcual el amparo no procede
cuandoel afectado tiene a su alcance una
vía administrativa a la cual acudir, pues los
propios valores en juego y la normalmente
presente urgencia del caso, se contraponen
al ejercicio de soluciones de esa índolo.

Esaslíneas rectoras se han Irradiado
alresto de los tribunales de todo el país,
los que han visto en el amparo el mecanis-
mo más adecuado para canalizar tan sen-
sibles derechos y afrontar las, en muchos
casos, dramáticassituaciones que deparan
los conflictos que se presentan en materia
de derecho a la salud.

Y así, para no dar másque unos ejem-
plos, encontramos supuestos en los que,
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frente ala denegatoria de afiliación porparte
de Obras Sociales o empresas de medicina
prepaga fundadas en la ibertad contractual,
los Tribunales han juzgado esas conductas
como legítimas o arbitrarias, dando preva-
lencia así al derecho a la preservación de la
salud y reconociendo al amparo como mo-
torizadoreficaz de los mismos.

En igualdirección y siempre dentro del
marco del amparo, los tribunales han orde-
ado la cobertura de determinados medi-
camentos que se encontraban en principio
fuera de las normas que rigieron la contra-
tación, mandando cubrir, por caso, fárma-
cos para tratarla insuficiencia renal crónica
terminal o el íntegro pago de tratamientos
no previstos en las respectivas cartillas a
que se sujetaron los contratantes al vincu-
larse,disponiendo así que la Obra Social
afronte el 100% del tratamiento de equino
terapia prescripto a un menor.

También el amparo ha sido vehículo ofí-
caz para dar respuesta a novedosas preten-
siones vinculadas con el derecho a la salud.

En este sentido,los jueces han orde-
nado que el Estado aumente el monto de
boneficio de un plan social a fin de que al
beneficiario pueda accedera la dieta que
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sus facultativos le habían prescripto para
aliviar las afecciones que padecía o han
tenido oportunidad de ordenaral Estado
que otorgue un subsidio a un discapacita-
do que se moviliza en silla de ruedas para
reaccionarsu vivienda, de modo tal que le
permita manejarse en forma autónoma, o
han hecho lugar al pedido de una empresa
de medicina prepaga que mantenía inter-
ada en terapia intensiva a una menor para
que dicha internación se haga efectiva en
establecimientos públicos de la ciudad de
Buenos Aires.

Peronosse circunscribea elloel espec-
tro de aplicación del amparo en materia
de derecho a la salud, pues también se ha
mostrado particularmente útil para recep-
cionar los avances de la medicina, debien-
do decidir frente a las tensiones que ello
produce entre los actores comprometidos.

Así, por ejemplo,los Tribunales han
ordenado la cobertura de intervenciones
quirúrgicas destinadas a paliar el flagelo
de la obesidad mórbida, ola provisión de
fármacos indicados para tratar alos celía-
os, o han dispuesto que las Obras Sociales
o empresas de medicina prepaga costeen
los tratamientos de fertilización asistida
tendentes a la procreación.

Enfin.un sinnúmero desituaciones que
han encontrado en el amparoel canal ade-
cuado para su viabilidad.

Sin embargo, sería ingenuo tal vez vo-
tuntarista pensar, exclusivamente, a partir
del hecho concreto del amparo frente al
conflicto, sin reparar, aunque sea brevo-
mente, en las condiciones imperantes en
elsistema de salud,

Una rápida mirada sobre el mismo nos
muestra un sistema de salud con serios
problemas de inequidad y exclusión, marca-
o por la segmentación la fragmentación
institucional (coexisten el sector públicola
seguridad social y el sector privado), la de-
bilidad de la función de rectoría del Estado
Nacional y la deficiente articulación entre
las instituciones responsables del finan-
ciamiento y provisión de servicios, carac-
terísticas presentes en los diagnósticos que
se han elaborado sobre el sector (Báscolo,
Ernesto; «Características institucionales del
sistema de saluden Argentina y limitaciones
de la capacidad del Estado para garantizarel
derecho de la salud de la población»)

No puede pasarse poralto, en este sen-
tido, que pordecreto N*486/2002, el Poder
Ejecutivo Nacional declaró la Emergencia

 

Sanitaria Nacional con el objeto de garan-
tizar a la población argentina el acceso a
los bienesy servicios básicos para la con-
servación de la salud y que ese estado se
mantiene hasta nuestros días (la ley 26563
prorrogó la vigencia del referido decreto
hasta el 31/12/2011),

“Tampoco es un dato menor que, por
ejemplo, en nuestra Provincia, conocidas y
señeras instituciones del ámbito de la sa-
lud hayan debido recurrira procedimientos
comoel concurso preventivo para tratar de
encontrar un camino alasituación económi-
co-financiera por la que atraviesan,

Desde la filosofía del derecho se ha di-
cho que «La noción de salud hoy aparece to-
ida de inflación y la imposibilidad de tradu-
¿irse enlos hechos la vacía de contenido... Al
momento de posicionarnos ante el complejo
de lo vita, fácilmente se advierte quelos re-
cursos son escasos, per defintiorem,y las
necesidades son múltiples (cada vez más),
Muchas veces, esa necesidad múltiple es la
vida. Con la misma facilidad con la quese is-
lumbra la inadecuación numérica de los bie-
nes existentes y disponibles para satisfacer
demandas en materia sanitaria, creemos que
aflora elimpostergablo descanso en la uti-
lidad comocriterio orientador deljuicio de



adjudicación de los recursos. En cierta medi-
da, no sin sobresaltos, tomamosdistancia de
posiciones ético-normativas de corte deon-
tológico. En tal sentido,la deontología puede
ser muy importante para merituarel obrar
profesional, pero no para pensarel funcio-
"namiento de la salud pública,sencillamente
porque;no hay tantas ambulancias como per-
sonas existen, porque no hay tantos hospita-
les como personas puedan necesitarios. De
ahí, entonces, que, según nuestro parecer, la
deontología aporte muy poco. En consecuen-
cia,sienel planteo nose introduce algún cri-
terio de utilidad, no podemosdarrespuestas
alos problemas» (Pregno,Elián; «El derecho
de la salud como nueva rama del mundojurí-
ico. Una respuesta juridicajusta” en Revista
del Centro de Investigaciones de Filosofía Ju-
rídica y Filosofía Social», Rosario, 2010, Fu
— un, pp. 95/107).

Enese marco complejo,atravesado por.
tensiones de distintas vertientes y en el que
confluye una variada gama de actoresy cir-
cunstancias y caracterizado porel llama-
do síndromede la frazada corta, es que se
inserta la intervención del órgano jurisdic-
cional en multiplicidad de casos en los que
los recipiendarios delsistema reclaman,
por vía de amparo, la tutela del esencial
derecho comprometido.

Y es precisamente en ese marco que
desde los estrados judiciales debemos
ponderar especialmente las circunstancias
puntuales del caso pero sin olvidar el marco
general delsistema. Yes que el análisis del
órgano jurisdiccionalserá incompleto sino
se piensa que, a la parde los derechos del
amparista se encuentran os de la Obra So-
cialo empresa de medicina prepaga o del
Estado mismo y, también,los de los restan-
tos afiliados que pueden ver comprometi-
dos los suyos.

Por eso se considera que aun cuando
pueda aparecer antipático otildarse de poco
sensible, elórganojurisdiccionaldebe, tam-
bién en materia de amparosde salud, extre-
mar el análisis de la concurrencia delos re-
quisitos que hacen a este remedio, cuidando
que el Tribunal no se convierta en una boca
do expendio más, en una oficina cuasi admi-
nistrativa donde se despachan órdenes de
cobertura bajo clisés preconcebidos.

Afortunadamente,la experiencia diaria
del foro demuestra el especial compromiso
de todos losintegrantes del Poder Judicial
frente a planteos vinculados con la salud
y así,los expedientes judiciales, que de-
muestran el trabajo cotidiano y arduo de
todos los días, dan cuenta de innumera=

Justicia y Salud
lud y su amparo

bles conflictos solucionados muchas ve-
ces,por caso, porla vía del consenso, que
naturalmente lejos están de la tapa de los
periódicos.

Enconclusión, el alto gradode inserción
social que evidencia el amparo en materia
de salud nos exige los integrantes del Po-
der Judicial una respuesta acorde en la que
se contemple el especialy sensible dere-
cho del amparista, pero también nos impo-
ne actuar dotados dela suficiente fuerza y
entereza para poner límites cuando así se
lo considere necesario en función de la na-
turaleza del planteo y los demás derechos
e intereses comprometidos.

Valgan estas mejorables palabras como
aliciente para seguir en la brecha, con la
inteligencia de que, poniéndole el cuerpo
a estos asuntos como se hace a diario, se
contribuye a fortalecerla reclamada serie-
dad de nuestro PoderJudicial
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