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Effects of litigation on health and equity: The case of the Province of Buenos Aires, Argentina
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Resumen

La mayor parte de la bibliografia sobre los efectos del litigio en salud en América Latina entiende que tanto los
actores como las prestaciones solicitadas son representativos de los sectores medios y altos de la poblacion,
mientras que los sectores bajos y vulnerables quedarian fuera del universo litigante. Sin embargo, recientemente
también se ha sefialado que estos efectos dependen del contexto concreto en que este litigio se inicia y se ha
rescatado la importancia de esta herramienta para garantizar el derecho a la salud de los mas vulnerables.
Nuestro trabajo busca analizar esta problematica para el caso de Argentina a partir del estudio del litigio en salud
en la Provincia de Buenos Aires. Los resultados de este andlisis dan cuenta de una confirmacién parcial de la
tesis de los efectos distorsivos y de lineas jurisprudenciales que pueden habilitar una discusion mas robusta sobre

el acceso equitativo a la salud.
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Abstract

Most of the literature about right-to-health litigation in Latin America understands that both actors and objects
of the litigation are representative of middle and upper classes, while vulnerable population fall outside the
litigant universe. However, recently it has also been suggested that these effects depend on the particular national
context in which this litigation is initiated. This emphasizes the importance of this tool as guarantee of the right
to health of the most vulnerable. Our work seeks to analyze this problem in the case of Argentina and
particularly the case of health litigation in the Province of Buenos Aires. The results show a partial confirmation

of the thesis of the distortionary effects of health litigation in our countries.
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Efectos del litigio en salud y equidad: El caso de la Provincia de Buenos Aires, Argentina

Laura Clérico y Leticia Vita

1. Introduccion

Uno de los diagndsticos recurrentes que la bibliografia especializada realiza respecto del
litigio en salud en América Latina es el de sus efectos inequitativos o distorsivos. Se ha
planteado que el litigio provoca una mayor desigualdad debido a que quienes accionan son
generalmente personas de clase media o alta, con una buena cobertura de salud, con un mayor
acceso a la informacion y que a su vez los jueces y juezas que acogen estas demandas tienden
a otorgar cualquier tipo de reclamo, incluso aquellos no cubiertos por los programas estatales,
sin importar su pertinencia ni su impacto en el presupuesto publico para salud (Reveiz, 2013;
Ferraz, 2011; Da Silva y Terrazas Vargas, 2011; Yamin, Parra y Gianella, 2011; Vieira y
Zucchi, 2007)". Este diagnéstico que llamaremos aqui la “tesis del efecto distorsivo” se ha
planteado también para el caso argentino (Gotlieb, Yavich y Bascolo, 2016) e incluso se
podria decir que forma parte del diagnostico predominante entre los prestadores del servicio
de salud en el pais®.

Sin embargo, existe cierta literatura especializada que plantea que, si bien efectivamente
existen contextos, disefios institucionales y tipos de decisiones que hacen previsible que la
proteccién judicial de la salud tenga efectos inequitativos y regresivos, igualmente seria
posible identificar otros factores que otorgarian a la proteccion judicial un potencial
redistributivo y democréatico (Uprimny y Duran, 2014; Krennerich, 2013; Suarez Franco,
2009). En otras palabras, la tesis del efecto distorsivo podria no cumplirse en todos los casos.
Entonces ¢cuales son los factores que podrian posibilitar este efecto redistributivo e
inclusivo?

Esta pregunta es el punto de partida de la presente investigacion. Nuestro objetivo es el de
constatar si la tesis del efecto distorsivo se aplica al caso de la Provincia de Buenos Aires y si
no es asi, indagar sobre los factores que hacen esto posible. Elegimos como caso de estudio la
Provincia de Buenos Aires por dos motivos: en primer lugar por la heterogeneidad
socioeconomica de su poblacion. En Buenos Aires convive un gran porcentaje de poblacion

proveniente de hogares humildes como también de sectores de clase media y alta®. En

L En particular sobre la relacion entre litigio en salud y acceso a la justicia ver Wang y Motta Ferraz, 2013.

2 Entrevista a Antonio La Scaleia, presidente de la obra social de la Provincia de Buenos Aires (1.0.M.A))
Disponible en: http://www.clarin.com/opinion/judicializacion-salud-nueva-enfermedad 0 779922026.html.

® De acuerdo a la Encuesta Permanente de Hogares, y a la Canasta Bésica calculada por el INDEC a febrero
2016.
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segundo lugar, porque nos interesa aportar la mirada local a la discusion especializada sobre
litigio en salud. La mayor parte de las publicaciones sobre el problema en Argentina parten
del andlisis de sentencias provenientes de todo el pais y especialmente miran los casos
resueltos por la Corte Suprema de Justicia (Cano, 2015; Abramovichy Pautassi, 2008;
Bergallo, 2005). Consideramos que si bien este enfoque es importante para comprender el
escenario nacional, también lo es incluir una mayor cantidad de estudios de casos regionales y
de casos resueltos por tribunales inferiores, debido al particular funcionamiento del sistema de
salud argentino en clave federal (Arballo, 2013) y a que los resultados locales no
necesariamente tiene por queé seguir los nacionales o los resueltos por las altas cortes.

En esta investigacion entonces, nos concentraremos en un analisis cualitativo y
cuantitativo respecto del litigio en salud en la provincia de Buenos Aires. No existen datos
oficiales respecto de la cantidad total de demandas (generalmente amparos) en materia de
salud en la provincia, sin embargo, nos hemos servido de bases de datos publicadas por los
propios tribunales (en especial, la Suprema Corte de la Provincia), el Sistema Argentino de
Informacion Juridica y las revistas juridicas de divulgacion para confeccionar nuestra
muestra’. Asimismo, nuestro analisis se concentra en los actores, las demandas y las
decisiones de estas sentencias, que incluyen tanto a los tribunales de primera instancia, las
Céamaras de Apelacion y a la Corte Suprema de Justicia de la Provincia, con algunas
menciones a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante
CSJN) exclusivamente sobre causas iniciadas en la Provincia.

Los resultados, veremos, demuestran que el litigio en salud en Argentina confirma
s6lo parcialmente la tesis del efecto distorsivo. Es posible identificar numerosas sentencias,
en algunos casos leading cases, que tienen como actores personas pertenecientes a grupos
vulnerables: mujeres, nifios, personas con discapacidad, ancianos®. En muchos casos los

reclamos no sélo contienen un reclamo individual, sino que pretenden un impacto colectivo

* La muestra se compone de 172 casos resueltos entre 1995 y 2015 que fueron encontrados consultando las bases
de datos de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (www.scba.gov.ar), la base de datos
del Sistema Argentino de Informacién Juridica (www.infojus.gob.ar) y la base de datos de La Ley
(www.laleyonline.com.ar). En todos los casos se utiliz6 como criterio de busqueda la voz “derecho a la salud”,
arrojando como resultados cerca de 200 sumarios que fueron filtrados en una base de datos confeccionada al
efecto.
® Si bien excede el objetivo de este trabajo, no dejamos de advertir que la jurisprudencia puede ser utilizada
como expresion de los problemas facticos y juridicos que deben sortear los sujetos titulares del derecho a la
salud cuando quieren realizar un ejercicio efectivo del derecho. La importancia de los datos que surge de la
jurisprudencia es resaltada como un elemento de juicio para evaluar en general el cumplimiento de las
obligaciones estatales en materia del derecho a la salud, asi lo marcd el Comité de Derechos Econémicos y
Sociales de Naciones Unidas en las Consideraciones Finales sobre el Tercer Informe Estatal de Argentina:
E/C.12/ARG/CO/3, 14.12.2011, parrafos 6 y 7; en especial, cuando observa la falta de inclusion de
jurisprudencia sobre derechos sociales.
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porque aun habiendo siendo iniciados individualmente, involucran a grupos de afectados o
bien buscan la implementacién de un programa de salud o una politica publica para un
colectivo. Existe también una tendencia importante en la jurisprudencia a utilizar una
concepcion mas amplia del derecho a la salud, que incluye sus “condicionantes sociales”.

En lo que sigue presentaremos una breve resefia sobre el funcionamiento del sistema
de salud en la provincia y las variables a tener en cuenta para comprender su dindmica y el
contexto en el que se juegan los litigios planteados. A continuacion, resumiremos los
principales resultados de la investigacion sobre el litigio en salud en la provincia de Buenos
Aires para, finalmente, discutir esos resultados a la luz del debate actual sobre litigio en salud
y sus efectos distorsivos y plantear algunas hipotesis sobre los posibles factores que favorecen

cierto efecto redistributivo o democrético del litigio en este caso de estudio local.

2. El sistema de salud en la Provincia de Buenos Aires

La salud como derecho cuenta con una robusta proteccién a nivel provincial, tanto en a
nivel constitucional como legislativo. En efecto, la Constitucion Provincial, reformada tras la
nacional en 1994, supera en muchos aspectos la proteccién que brinda la Constitucion
Nacional a la salud. Especialmente en su articulo 36, en el que garantiza a este derecho como
uno auténomo. Sin embargo, el funcionamiento real del sistema replica gran parte de los
problemas y las contradicciones que el sistema de salud tiene a nivel nacional. Al igual que
este, el de Buenos Aires se conforma de tres subsectores: publico, privado y de obra social,
que debido a la organizacion federal de gobierno, conviven en la provincia con los
subsistemas nacionales. Es decir, podemos hablar de un subsistema publico nacional o
provincial, uno de obras sociales nacionales o provinciales y de prepagas nacionales o
provinciales.

La poblacion de Buenos Aires es de 15.625.084 de habitantes. Segin datos oficiales
del 2010° casi la mitad (47,7%) cuenta con una cobertura de obra social, cerca del 15%
accede a una cobertura de medicina prepaga (un 5% lo hace mediante los aportes de su obra
social) y s6lo un 1,28% tiene alguna cobertura de planes estatales. Esto significa que el resto,
un 35,37%, cuenta Unicamente con el subsistema publico (nacional o provincial).

El peso del subsistema de obras sociales en la provincia es claro. Su origen es tanto

nacional como provincial. Dentro de las obras sociales provinciales la de mayor peso es

® Cuadro P12-P. Provincia de Buenos Aires. Poblacién en viviendas particulares por tipo de cobertura de salud,
segun Sexo y grupo de edad. Afio 2010. Disponible en:
http://www.cens02010.indec.gov.ar/resultadosdefinitivos.asp.
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1.O.M.A.”. Sus beneficiaros se dividen en dos grupos: titulares y voluntarios. En el primer
caso se incluye al personal del Estado provincial y de organismos de la Administracion
Pablica, docentes de establecimientos no oficiales comprendidos en la ley 13.688, jubilados y
pensionados del Instituto de Prevision social de la Provincia, asi como de cualquier otra caja
estatal. Los voluntarios pueden ser individuales, colectivos, familiares de afiliados fallecidos,
agentes transitorios, funcionarios con cargos electivos, jueces y juezas del Poder Judicial y
personal del Estado con licencia sin goce de sueldo. Se incorpord, ademas, a los ex-
combatientes de la guerra de Malvinas con residencia en la provincia. En la actualidad la
cantidad total de beneficiarios ronda los 2.000.000°.

El subsistema puablico, por su parte, comprende la red de hospitales provinciales y
municipales con sede en la provincia asi como también los programas provinciales de salud.
Ademas la provincia cuenta con un Seguro Publico de Salud (SPS) creado en 2005 ( Béscolo,
2004). Este seguro busca prestar servicio de salud para la “poblacion de escasos recursos y sin
otro tipo de cobertura” (art. 2, Ley 13.413) y en la préctica ha ampliado la cobertura real en el
subsistema (Yavich, 2013), con una tendencia hacia un modelo sanitario basado en los
conceptos esenciales de atencién primaria de salud, promocion y prevencién (Maceira, 2008;
Maceira y Kremer, 2008). Sin embargo, la opcion por un seguro publico no parece haber
fortalecido al sistema publico provincial. Como demuestran los datos suministrados por
INDEC, més de un 35% de la poblacion cuenta exclusivamente con el sistema puablico de
salud. El SPS ha tenido efectos positivos, pero sigue beneficiando a un porcentaje bajo de la
poblacién en comparacion con los recursos destinados a la atencion gratuita en hospitales y
centros regionales de atencion.

Finalmente, una Ultima variable que hay que tener en cuenta para comprender la
dindmica del sistema de salud provincial es el proceso de descentralizacion al que fueran
sometidos los servicios de salud del primer nivel (centros de atencidon primaria de la salud-
CAPS) hacia los municipios. Si bien se trata de un proceso que tuvo un impacto positivo
sobre la atencidn primaria a nivel nacional, existen diversos estudios que demuestran que esta
reforma tuvo especiales consecuencias negativas en materia de equidad en la region. Esto es,

la inequidad se presenta entre municipios de la provincia a raiz de las las disparidades en los

" El Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires, a diferencia de otros, ofrece un link donde se puede
consultar la legislacion provincial y nacional en la materia (http://www.ms.gba.gov.ar/legislacion-en-salud/).

® La Scaleia A, Conferencia pronunciada en las Jornadas “Presente y futuro de las obras sociales provinciales”,
Asociacion de  Magistrados del Departamento Judicial de La Matanza. Disponible en:
http://www.ioma.gba.gov.ar/archivos/futuro_obras_sociales.html.
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niveles de gasto publico en salud por habitante sin cobertura, que perjudica especialmente a

residentes de los municipios del conurbano (Lago, 2013, 2012; Chiara, 2009).

3. El litigio en salud ante los Tribunales provinciales y la CSIN

Los resultados del relevamiento de la jurisprudencia de los Juzgados de primera
instancia, Camaras de Apelaciones, Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires y algunos
casos de la CSJN, pueden ser leidos desde distintos angulos: el objeto del reclamo, el perfil
del demandado o el perfil del demandante.

Desde el punto de vista de qué es lo que se reclama, el primer puesto lo ocupan tanto
los tratamientos como la entrega de medicamentos. En lo que refiere a los medicamentos, la
mayor parte de los reclamos los solicita para el tratamiento de distintos tipos de cancer® o del
HIV®. Es decir, enfermedades cuyas prestaciones se encuentran incluidas dentro del Plan
Médico Obligatorio y que por lo tanto estdn garantizadas por la ley. En sélo un caso
encontramos la solitud de un medicamento de alto costo para una enfermedad de baja
incidencia’’. En esta misma linea, ademas de tratamientos especificos y de medicamentos,
encontramos demandas que solicitan objetos como audifonos y sillas de rueda y prétesis de
distinto tipo'.

El segundo lugar lo ocupan un buen nimero de reclamos que se encuentran ligados de
una manera u otra a los llamados “condicionantes sociales de la salud”. Es decir, se parte del
hecho de que el derecho a la salud abarca una amplia gama de factores socioeconémicos que
promueven las condiciones merced a las cuales las personas pueden acceder a salud,

incluyendo la alimentacién y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a

® Por ejemplo: “A.B.M. ¢/.LO.M.A.”, Juzgado de Ira. Instancia en lo Contencioso Administrativo Nro. 1 de La
Plata, 20/02/2004; “Garcia, Juan Adolfo ¢/ Medicus S.A.”, Juzgado en lo Correccional Nro. 4 de Mar del Plata,
26/03/2008; “Beccaceci, Monica Noemi ¢/ MANO SALUD S.A. s/amparo”, Camara de Apelaciones de Moron,
21/03/2006 y “Alba Eduardo Vicente ¢/O.S.P.R.E.R.A. s/amparo”, Camara de Apelacion de San Nicolas,
19/6/2007.
% Por ejemplo: “G., E. L. ¢/ .O.M.A.”, Juzgado de Ira. Instancia en lo Contencioso Administrativo Nro. 1 de La
Plata, 06/09/2004; “B., G. S. ¢/I.O.M.A.”, Juzgado de 1ra. Instancia en lo Contencioso Administrativo Nro. 1 de
La Plata, 12/12/2005; “P., C. H. ¢/P. d. B. A. y o. s/Demanda contencioso administrativa”, Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 22/08/2012.
M«“A A A ¢/ M. S.d. A M.y C. s/ Amparo”, Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires,
19/02/2015.
12 Por ejemplo en: “Gonzalez de Ricci, Maria Cristina ¢/I.O.M.A.”, Camara la de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Bahia Blanca, sala II, 12/04/2007; “Divita, Virginia Daniela ¢/I.O.M.A. s/amparo", Camara de
Apelacion en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martin, octubre de 2010; “H., E. c. Instituto de
Obra Médico Asistencial”, Juzgado en lo Correccional Nro. 4 de Mar del Plata, 22/12/2008 y “Ferrari, Maria L.
c. Instituto de Obra Médico Asistencial (I.O.M.A.)”, Juzgado de Ira. Instancia en lo Contencioso Administrativo
de San Martin, 18/06/2004.
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condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente
sano™.

Asi, en algunos casos se obliga al Estado a garantizar, no solo la cobertura en materia
de salud de una persona o un grupo familiar, sino también a atender su situacion de
emergencia habitacional y su falta de ingresos mensuales'. También se ha planteado la
relacion del acceso a una vivienda como condicion de accesibilidad fisica a los
establecimientos de salud pertinentes® y se han ponderado las condiciones socioeconémicas
de una familia para protegerla en su contexto de alta vulnerabilidad y exposicién a una
epidemia como la del hantavirus'®.

En todos estos casos lo que se destaca es el detallado relato que se encuentra en las
sentencias del estado de vulnerabilidad de los individuos o familias y la explicita relacion de
esta situacion con el acceso a la salud. En ese mismo sentido no podemos dejar de mencionar
ciertos casos de la CSJN, sobre todo cercanos a la crisis de diciembre del 2001 en los que se
plantea el derecho a la alimentacion en conexién con el de salud. Nos referimos a las

i »18 »19 y “Esquivel”®, todas familias que

sentencias en “Ramos™"’, “Rodriguez”™", “Quifione
habitaban la Provincia de Buenos Aires.

La conexidn entre el acceso a salud y sus condicionantes sociales aparece también en
nUMerosos casos que se plantean respecto de la contaminacion del medio ambiente por

construccion de obras® o por la actividad de industrias®®. También se destacan varios casos

13 Observacion General Nro. 14 del Comité de DESC de Naciones Unidas. Ver Lema Afién, 2009; Berlinguer,
2007.
Y«A., G.C. c/Fisco de la Provincia de Buenos Aires y otra s/amparo”, Camara de Apelacion en lo Contencioso
Administrativo, La Plata, 03/2011; “M. A. C. ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Juzgado Contencioso
Administrativo N°1, La Plata, 05/2006; “R., J. O. ¢/Municipalidad de San Fernando s/amparo”, Camara de
Apelacion en lo Contencioso Administrativo, San Martin, 12/2010; “Correa, Sandra Dolores c/Ministerio de
Infraestructura viv. y serv. s/ amparo”, Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo, La Plata,
11/2011; “Duarte, Iris Paola c/Fisco de la Provincia de Buenos Aires s/ amparo”, Juzgado Contencioso
Administrativo N°1, La Plata, 12/2008; “A., G.C. Amparo. R.E.N.-R.I.L.”, Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, 30/10/2013.
> Por ejemplo en “M. A. C. ¢/ Prov. De Bs As.”, Juzgado Contencioso Administrativo N°1, La Plata, 5-2006.
1 “Garcfa, Juan C. y otra ¢/Municipalidad de Zarate”, Juzgado de Ira. Instancia en lo Contencioso
administrativo Nro. 1, Zarate-Campana, 28-5-2004.
7 CSIN, “Ramos, Marta R. y otros ¢/Ministerio de Desarrollo Social y Medio Ambiente y otros”, 12/03/2002.
18 CISN, “Rodriguez, Karina Verénica ¢/ Estado Nacional y otros s/ accion de amparo”, 7/3/2006.
9 CSIN, “Quifione, Alberto Juan ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ amparo”, 11/07/06.
0 CSIN, “Esquivel, Roberto y otro ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ amparo”, 07/03/2006.
2l “Carrasco, Juan A. y otros c. Delegacién Puerto Parani Inferior, Direccion Provincial de Actividades
Portuarias y otros”, Juzgado de lra. Instancia en lo Contencioso administrativo, San Nicolas, 16/06/2004;
“Guzman, Juan José ¢/ Telecom Personal S.A. y Otra s/ Interdicto de obra nueva”, Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires, 07/05/2014.
%2 «Pundacién Ecosur, Ecologia, Cultura y Educacién para los Pueblos del Sur ¢/Municipalidad de Vicente
Lépez y otro s/Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley”, Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Alires, 28/12/2010.
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sobre el acceso al agua potable como condicionante social de la salud. En algunos, la Corte
Provincial ha condenado a un municipio de la provincia a ajustar la prestacion del servicio de
agua a los pardmetros de calidad legalmente establecidos®®, en otros, se ordena a la
concesionaria que presta el servicio a adecuar la calidad y potabilidad del agua de uso
domiciliario®.

Marginalmente encontramos algunos casos vinculados a la prevencion de la afectacion
de la salud por condicionantes sociales, como ser uno en el que se ordena la reparacion de una
ruta provincial a fin de prevenir accidentes automovilisticos® u otro donde se dispone de
oficio una medida para restringir la promocién de apuestas y juegos de azar por parte del
Estado provincial, destacando su vinculacién con la promocién de la salud en la provincia®.

Finalmente, y en la misma linea de reclamos que contemplan la relacion entre
condicionantes sociales y acceso a la salud aparecen una interesante serie de planteos en los
que se ponen en discusion algunas de las fallas estructurales del sistema de salud en la
Provincia: casos en los que se discute el estado de los hospitales publicos, ya sea porque se
reclama la mejora de sus condiciones edilicias?’ o se solicita el nombramiento de médicos/as
y enfermeros/as en un hospital pediatrico de la provincia®®, o bien se pide la suspension de un
servicio de rayos hasta tanto se cumpla con las medidas de seguridad para el personal del
hospital y los pacientes®.

Un rasgo en comUn de muchos de estos planteos judiciales es que no necesariamente
responden al rasgo individualista que predominaria seguin la tesis del efecto distorsivo. En
efecto, muchos de ellos, sin llegar a ser planteos de litigio estructural, presentan un reclamo

%8 “Boragina, Juan Carlos, Miano, Marcelo Fabian y Iudica, Juan Ignacio ¢/ Municipalidad de Junin. Amparo”,
Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, 15/07/2009.
# «Conde, Alberto J.L. ¢/ Aguas Bonaerenses S.A. (A.B.S.A). Amparo -Recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley”, Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, 11/2011. En el mismo sentido “Florit,
Carlos Ariel y otro c/Provincia de Buenos Aires y Aguas Bonaerenses S.A. (A.B.S.A. S.A.). s’Amparo. Recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley”, Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo, La Plata,
04/2011.
% «0., H. G. ¢/Direccion de Vialidad de la Provincia de Buenos Aires y otros”, Juzgado de lra. Instancia en lo
Contencioso Administrativo Nro. 1, Mercedes, 10-8-20009.
% “Juzgado de Faltas Nro. 2, Defensa del Consumidor, La Plata, 04/05/2010.
2T “Gutiérrez Griselda Margarita y otro/a ¢/ Hospital Zonal A. Korn y otro/a”, Camara de Apelacion en lo
Contencioso Administrativo, La Plata, 09/2010.
% “Gaviot, Maria Cecilia y otros c/Fisco de la Provincia de Buenos Aires”, Juzgado de lra. Instancia en lo
Contencioso Administrativo Nro. 1, La Plata, 29/5/2008.
29 «Espolsin, Miryam E. y otros ¢. Hospital Bocalandro y otra”, Juzgado de Ira. Instancia en lo Contencioso
Administrativo de San Martin, 14/06/2004.
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que excede el problema de una persona o familia concreta y que solicita una respuesta de tipo
general por parte del Estado™.

En tercer lugar por cantidad de reclamos seguin su objeto aparecen los casos que
plantean cuestiones vinculadas a la afiliacion a una obra social o a una empresa de medicina
prepaga. En la mayor parte de estos reclamos se discute sobre los periodos de carencia antes
de solicitar una prestacion®! o bien el pedido de incorporacién del cényuge o del conviviente
en paridad con el actor®>.

En cuarto lugar encontramos un grupo de sentencias que tienen en comun el planteo de
un reclamo por falta de ejecucion de ciertos programas provinciales de salud. Por ejemplo,
respecto del sistema provincial de hemoterapia, que después de mas de ocho afios no habia
sido implementado por la provincia®; el programa Provincial por Déficit de Hormona de
Crecimiento®, que habiendo sido implementado, habia suspendido sin més la entrega de los
medicamentos correspondientes en 2007 o bien la prestacion de medicamentos en el marco
del programa provincial “PROFE”* que tiene como meta —entre otras— garantizar el acceso al
derecho a la salud de las personas con discapacidad. Lo interesante de este grupo de casos es
que, al igual que en algunos de los que discutian condicionantes sociales de la salud, no
siempre se trata de demandas individuales que solicitan la implementacion del programa
provincial para una persona en concreto. En algunos de ellos encontramos un planteo mas
general acerca de la falta de cumplimiento de la Provincia y la consiguiente afectacion de la

salud de su poblacién.

%0 «Asociacion Civil Creciendo c. Ministerio de Salud”, Juzgado de Ira. Instancia en lo Contencioso
Administrativo Nro. 1, La Plata, 14/05/2007; “Florit, Carlos Ariel y otro c¢/Provincia de Buenos Aires y Aguas
Bonaerenses S.A. (A.B.S.A. S.A.). s/Amparo. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley”, Camara de
Apelacion en lo Contencioso Administrativo, La Plata, 04/2011; “Asesoria N°1 c. Fiscalia de Estado - Pcia. de
Buenos Aires s/ Art. 250 del CPCC”, Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de Mar del
Plata, 30/09/2014.
%1 Por ejemplo en “Gonzélez Bonorino M. ¢/Ministerio de Salud — 1.O.M.A. s/amparo”, Camara de Apelacién en
lo Contencioso Administrativo, Mar del Plata, 06/2012; “Benigni Maria Luisa ¢/[.O.M.A. s/amparo”, Camara de
Apelacion en lo Contencioso Administrativo, La Plata, 10/2011.
% «§LN. ¢/LOM.A.”, Juzgado en lo Criminal y Correccional Nro. 1 de Transicion de Mar del Plata,
12/03/2002; “M, A. G. c. Instituto de Obra Médico Asistencial”, Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo, La Plata, 26/11/2004 y “Benitez Roque ¢/I.O.M.A.”, Juzgado en lo Criminal y Correccional
Nro. 1 de Transicion de Mar del Plata, 12/9/2005.
% «Fundacién Hematoldgica Sarmiento c/Instituto de Hemoterapia de la Provincia de Buenos Aires. Hospital
Interzonal Especializado s/Amparo”, Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 03/2005.
% «Asociacion Civil Creciendo ¢/Ministerio de Salud”, Juzgado Contencioso Administrativo de La Plata, Nro. 1,
05/02/2010.
¥ Por ejemplo en “Ramirez Susana c¢/Ministerio de Salud y otro/a s. amparo”, Camara de Apelacion en lo
Contencioso Administrativo de Mar del Plata, 12/2012. También en CSIN, “Gonzalez Fabiana Lucia”,
26/06/2012 y CSIN, “Insfran, Alberto - en representacion de su hija P. M. I. F. - /c PROFEBA Ministerio de
Salud de la Provincia de Buenos Aires”, 11/09/2012.
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Finalmente, podriamos hablar de un quinto grupo de casos de objetos relacionados con
la salud reproductiva. Algunos en los que se solicita la prestacion de algun tratamiento de
inseminacion artificial, todos iniciados antes de la sancion y posterior reglamentacion de la
Ley N° 26.862 de “Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida”, un caso en donde se solicita un permiso de aborto de un
feto anencefalico® y dos, anteriores a la sancién de la Ley nacional 26.130 de anticoncepcion
quirurgica, en los que mujeres de muy escasos recursos solicitan una ligadura de trompas. En
un caso de los analizados se menciona, sin problematizarlo, el hecho de que una mujer ha
sufrido consecuencias graves en su salud a partir de haber recibido un aborto clandestino®”. Ni
en estos, ni en otros casos encontramos una aproximacion al derecho a la salud desde una
perspectiva de género.

Resta mencionar que los casos en los que el objeto del reclamo sobre salud es la no
intervencion del Estado conforman la minoria: por ejemplo, un planteo sobre transfusion de
sangre en nifios pertenecientes a una confesion religiosa que la prohibe®, otro en el que los
padres de un nifio en la primera infancia se niegan a que su hijo sea vacunado® y otro en
donde una mujer de 84 afios solicita se respete su derecho de muerte digna™.

Ahora bien, en lo que respecta al perfil de los demandados el resultado méas destacable
de la investigacion es que el principal demandado es I.O.M.A. En mucha menor medida
aparecen otras obras sociales, mutuales o empresas de medicina prepaga. Detras de 1.O.M.A.,
ocupa el segundo lugar el Estado provincial o los municipios, la mayor parte de las veces
demandados concurrentemente. Se puede identificar como una regla jurisprudencial el que
ante la gravedad del diagnostico de la enfermedad o estado de necesidad de la persona y de la
urgencia con que se requiere la prestacion, esta heterogeneidad de los sujetos estatales
obligados no tiene peso alguno: responde el prestador que en el contexto es el méas eficaz, por
lo general, quien estaba realizando la prestacion y amenaza con interrumpirla. Es decir la
complejidad del sistema no sirve de excusa para que el prestado, cualquiera que sea, incumpla
en el caso concreto. Una lectura transversal de esta jurisprudencia advierte que no es la

persona afectada quien debe cargar con la falta de coordinacién eficaz de los subsistemas.

% “Pparisotti, Fatima Viviana s/Amparo”, Suprema Corte de la Justicia de la Provincia de Buenos Aires,
05/05/2004.
$“N.d. Z., M. V. ¢/F. S. S. p. I. F. s/Reclamo contra actos de particulares”, Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires, 8-8-2007.
% “Hospital Interzonal General de Agudos Dr. Oscar Alende (HIGA)”, Juzgado en lo Criminal y Correccional
Nro. 1 de Transicion de Mar del Plata, 09/05/2005.
¥ CSIN, “N.N. o U.,V. s/ Proteccion y guarda de personas”, 12/06/2012; Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires, 6/10/2011.
40 “B., I. N. Causa n° 4033, Juzgado en lo Correccional Nro. 4 de Mar del Plata, 3-10.2014.
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Uno de los resultados mas interesantes de esta investigacion es lo que respecta al perfil
de los demandantes. Al contrario de lo que postula la tesis del efecto distorsivo, el perfil que
predomina no es el de personas de altos recursos. En efecto, en numerosos casos las
sentencias destacan la situacion de vulnerabilidad econémica de los actores*’. Como
sefialamos al principio, la mayor parte de los actores son afiliados a 1.0.M.A., es decir, son en
su mayoria empleados de la provincia, lo que implica una variedad enorme de perfiles. Gran
parte de los demandantes pertenecen a sectores vulnerables: ancianos, nifios, personas con
discapacidad, mujeres o personas de escasos recursos. EI demandante contra I.O.M.A. ni es
una persona de muchos recursos ni demanda tratamientos costosos o de alta tecnologia. Como
dijimos, la mayor parte de los objetos requeridos son prestaciones sencillas, garantizadas en

su mayor parte por la legislacion vigente.

4. Conclusiones: efectos distorsivos y equidad en un caso local

La pregunta principal de esta investigacion es la de si la tesis del efecto distorsivo se
puede aplicar también al caso de Argentina. Es decir, nos interesa comprobar si en materia de
litigio en salud son mayormente las clases medias y altas las que tienen acceso a la justicia,
mediante acciones individuales y si el objeto solicitado son prestaciones costosas que los
jueces y juezas otorgan sin mayores contemplaciones presupuestarias. Nuestra primera
respuesta, a la luz del anélisis de los casos de litigio por salud en la Provincia de Buenos
Aires, es que debemos tener ciertas reservas antes de sacar conclusiones.

En primer lugar, respecto del objeto de las demandas. En la mayor parte de los casos
no se plantean cuestiones juridicas complejas o se solicitan tratamientos infrecuentes. Son
casos sencillos, donde el incumplimiento del demandado es claro. En estos casos la obligacion
de hacer positiva es impostergable. Si el obligado no cumple, no sélo impide el ejercicio
efectivo del derecho a la salud sino también el derecho a la subsistencia misma de la persona.

En segundo lugar, y también ligado al objeto de las demandas, hemos visto que las
mismas no siguen exclusivamente un patrén individualista. En muchos casos los planteos de
salud vienen de la mano de problemas estructurales tales como la contaminacion de suelos,
agua o el estado de los hospitales provinciales. Posiblemente no sean la mayoria, pero su

existencia y variedad nos obligan a complejizar nuestros diagnosticos.

1 Por ejemplo en: “Torres, Leonardo E.”, Juzgado en lo Criminal y Correccional Nro. 1 de Transicién de Mar
del Plata, 02/04/2004; “Alvarez, Cristian A. ¢/Ministerio de Salud”, Juzgado de Ira. Instancia en lo Contencioso
Administrativo Nro. 1 de La Plata, 20/02/2004; “E., C. E. ¢/Provincia de Buenos Aires y otros”, Juzgado de Ira.
Instancia en lo Contencioso Administrativo Nro. 1 de La Plata, 11/10/2005.
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Una tercera conclusion a la que podemos llegar proviene del anélisis del perfil de los
demandantes. Hemos dicho que la mayor parte de los casos involucran a I.O.M.A. y que €so0s
actores no pertenecen a sectores acomodados de la sociedad. En muchos de los casos aparecen
también, de la mano de defensores oficiales, personas de los sectores méas excluidos que
demandando directamente a la provincia solicitan no s6lo un acceso a salud en un sentido
restringido, sino también en un sentido amplio, que contemple las condiciones sociales que lo
hace posible como vivienda digna, una buena alimentacion o el acceso a educacion.

Con todo, estas conclusiones no implican que en el &mbito provincial no encontremos
casos en los que personas de clase media o alta reclaman contra una empresa de medicina
prepaga para acceder a algun tratamiento de alta complejidad que la prestadora no quiere
cubrir. O de jueces y juezas que accedan a cualquier reclamo sin importar su impacto en el
presupuesto estatal. Estos casos existen, pero no son la regla ni la mayoria de los litigios en
salud de la provincia de Buenos Aires.

Es por eso que matizamos la tesis del efecto distorsivo para este estudio local y
aventuramos algunas hipétesis sobre los factores que podrian colaborar en que esta tesis no se
cumpla plenamente en Buenos Aires. Una primera hipotesis se vincula con el acceso a la
justicia en la provincia. Evidentemente las defensorias letradas publicas y el defensor de
pueblo cumplen un rol importante en determinados casos en los que el demandante no hubiera
podido llegar de otra manera a realizar un planteo judicial (Ronconi, 2012)*?. Este acceso a la
justicia es sin duda aun insuficiente y requiere ser ampliado con mayor cantidad de demandas
que incorporen la mirada estructural o de derecho publico.

Una segunda hipotesis habla de una tradicion jurisprudencial de larga data respecto del
derecho a la salud en Argentina. Ya desde los afios noventa y aln en medio de un programa
de ajuste estructural del Estado, la CSIN avanz6 en consolidar una linea muy clara de garantia
del derecho a la salud que establece que si la omision o accidn insuficiente del Estado afecta
la subsistencia de la persona, entonces se esta claramente frente a una violacion al derecho a
la salud (Arango, 2005)*. Este razonamiento conforma una linea jurisprudencial de la CSIN

5944

que empieza con el caso “Campodoénico™, y se consolida con matices con “Orlando”,*

%2 Cuando se amplia el acceso a la justicia a través de gratuidad del patrocinio juridico sea por medio de asesores
tutelares o defensores publicos, se vislumbra en el perfil del litigante la inclusién de poblacion en situacion de
vulnerabilidad y de casos colectivos.
* Ver sobre la jurisprudencia de la CSIN de Argentina Clérico, Aldao y De Fazio, 2015.
“ CSIN , “Campodonico de Beviacqua, Ana Carina”, 24/10/00.
* CSIN , “Orlando, Susana Beatriz c. Provincia de Buenos Aires y otros s/ amparo”, 24/05/2005.
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5 48 <

“Sanchez”,*® “Passero”,*” “Floreancig”,”® “Reyes Aguilera™®

y que vemos reflejada en la
jurisprudencia analizada de los tribunales de la provincia.

Es cierto que las sentencias de la CSIJN no han llegado aln a cuestionar cuestiones
estructurales del sistema de salud argentino (Gotlieb, Yavich, Béscolo, 2016; Clérico, 2010).
No existen casos en los que se discuta o problematice la existencia de los tres subsistemas de
prestacion o la inequidad reforzada por la variable federal y la distribucion de fondos a las
provincias. Posiblemente tampoco sea actualmente un reclamo que la sociedad esté dispuesta
a plantear. Pero también es cierto que ain con las reservas que pueda generarnos la tesis del
efecto distorsivo, en muchos casos el litigio es la Unica via que tienen algunos individuos y
grupos para hacer valer su voz en sus reclamos por el acceso a la salud.

Finalmente, cabe una conclusion metodoldgica respecto del analisis de los efectos del
litigio en salud que se vienen llevando a cabo en nuestra region. Al menos en paises como
Argentina, con un sistema federalizado de salud, el andlisis del litigio en salud en tribunales
superiores 0 a nivel nacional necesita complementarse con una mirada local. Muchas veces
las variables locales —en lo que respecta a acceso a la justicia, sistema de salud, sistema de
empleo publico, etc.- determinan que estos resultados sean diferentes 0 mas complejos que los

resultados a nivel nacional o regional.
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