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Introduccion

Luego de sancionada la Ley Nacional de Amparo 16.986(1), en la Provincia de Cérdoba se
sanciono la Ley Provincial de Amparo 4915(2) con una sistematizacion casi idéntica a su par
nacional. La Constitucién de la Provincia de Cordoba, reformada en 1987 (art. 48), introdujo la
accion de amparo a nivel fundamental subnacional(3) en los siguientes términos: "Siempre que en
forma actual o inminente se restrinjan, alteren, amenacen o lesionen, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos o garantias reconocidos por esta Constitucion o por la Constitucion Nacional,
y no exista por otra via pronta y eficaz para evitar un grave dafio, la persona afectada puede pedir
el amparo a los jueces en la forma que determine la ley".

Las acciones de amparo en salud presentan algunas caracteristicas que, tal como lo analizaremos
mas adelante, las diferencian de cualquier otro tipo de accidn por su diversidad legislativa que
deviene de las normas que regulan la medicina prepaga, las obras sociales, la discapacidad, las
"enfermedades raras"”, entre muchos otros factores. Estos elementos han llevado a los jueces a
tomar decisiones que impactan de manera directa no solo en los justiciables, sino, ademas, en las
politicas publicas de salud, en las obras sociales, en los seguros de salud, etc.

Entre estas notas particulares de las acciones de amparo en salud, de la mano del auge de
Internet y de la informatica de los ultimos afos, se ha facilitado a las personas, tanto profesionales
del arte de curar como pacientes, el acceder a mayor informacion a nivel mundial de nuevos
medicamentos, tratamientos, proétesis, etc. Ello, en palabras de los propios profesionales, esta
llevando a que los mismos pacientes soliciten a los médicos tratantes una u otra alternativa para
tratar su patologia. A ello se debe sumar otro dato de la realidad, y es que estas nuevas
tecnologias, si bien pueden estar materialmente disponibles en el mercado, no siempre son
asequibles por los propios pacientes, ni por las empresas de medicina privada, ni por las obras
sociales y, muchas veces, ni siquiera por los Estados, ya sean federales, nacionales o provinciales.



A su vez, las cuestiones atinentes a la salud tienen la particularidad de que necesitan ser
atendidas de manera inmediata, por involucrar cuestiones urgentes de "vida o muerte". Entonces,
cuando se solicita una cobertura de salud con alguna de estas nuevas tecnologias, el sujeto pasivo
del reclamo se ve en la necesidad de estudiar la posibilidad de acceder al pedido de modo rapido,
sin demasiadas posibilidades de analizar su viabilidad técnica, econdmica y juridica(4).

Esta celeridad que impone la atencion de la materia ha hecho que, las mas de las veces, la
negativa de determinado tratamiento sea objeto de litigio por medio de acciones de amparo. Tanto
a nivel federal cuanto en el plano subnacional, se registra un considerable caudal de estas
acciones, que tienen por finalidad lograr el acceso a prestaciones médicas para ser cubiertas por
las demandadas bajo la misma premisa de la perentoriedad.

Luego de un analisis empirico realizado sobre aproximadamente trescientas (300) acciones
judiciales de amparo en salud que evidencian estos aspectos salientes, nos permitimos ahora
indagar si existe alguna variacion metodologica o deontoldgica en las resoluciones judiciales y
cudles son los argumentos utilizados por los magistrados para resolver de una determinada
manera. En definitiva, ¢como juzgan (o cdmo argumentan) los sentenciantes a la hora de fundar
sus decisorios en esta materia? ¢ Lo hacen con profusiébn argumental, con escasez de
motivaciones, con remisiones innecesarias? ¢ Existe un determinado razonamiento judicial apto
para esta problematica? ¢ Cuales son los abordajes empleados y sus posibles criticas?

Estas acciones judiciales, en su inmensa mayoria, fueron resueltas en la Provincia de Coérdoba,
principalmente en la capital provincial. Sin perjuicio de ello, tomamos también de referencia otras
acciones judiciales de distintas jurisdicciones nacionales que fueron consideradas paradigmaticas
por cOmo se resolvieron cuestiones de competencia o perencion de instancia, entre otros asuntos,
mas alla de detenernos —como fue dicho— en los aspectos sustantivos de la litis.

Asi, el presente trabajo tiene como obijetivo analizar la argumentacién de las sentencias por parte
de los jueces, discurriendo para ello sobre los efectos del neoconstitucionalismo y el "didlogo" de
los distintos Poderes del Estado, particularmente entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, para
avanzar sobre los efectos que, en definitiva, tienen aquellas sentencias en las politicas publicas.
Teniendo presente el marco dentro del cual hemos trabajado, resulta necesario aclarar que sobre
estos temas solo se daran pinceladas que ponen el foco en algunos de los puntos de la discusién y
compartir estas inquietudes con el lector, sin pretender abarcar todas las aristas que esta compleja
situacién plantea.



La dificultad del analisis

Ante el planteo de una accién judicial de amparo especialmente en salud, no se discute solo la
procedencia de la cobertura pretendida, sino que se encuentran indisolublemente mezcladas con la
pretension distintas cuestiones como el derecho al acceso a la salud, su naturaleza juridica,
argumentaciones relativas a la equidad, el principio de no regresion, el deber de cuidar la salud, las
politicas publicas de salud(5), la sustentabilidad del sistema en general, entre otras facetas.

Sumado a todas estas cuestiones, las acciones judiciales de esta indole tienen un aditamento
diferenciador que es la cantidad de normas legales (v. gr., normas provinciales y nacionales),
infralegales (v. gr., reglamentarias) y supralegales(6) (v. gr., normas de la Constitucion Nacional o
provincial, tratados internacionales de los derechos humanos), que llevan al juez al momento de
decidir la necesidad de realizar un trabajo de interpretacion que compatibilice e integre todas estas
normas respetando, ademas, las funciones y objetivos propios de los distintos Poderes del Estado.

Ahora bien, cuando se relevan todas estas normas para atender necesidades sociales es cuando
se ponen de manifiesto las diferentes necesidades que tienen los distintos operadores del derecho
(actor, demandado, juez) dentro del proceso judicial, como, asimismo, los demas Poderes del
Estado y sus representantes. Asi, el actor tendra en miras lograr el acceso a un medicamento, a
una prestacion o servicio médico que garantice su vida o la de un familiar; el demandado —ya sea el
Estado, una obra social, un seguro de salud o una empresa de medicina prepaga, sin perjuicio de
las evidentes diferencias entre ellos— buscara ajustar su actuar a las normas que los rigen,
garantizando, en definitiva, la sustentabilidad del sistema; y, en medio de estos intereses, el juez,
con un abanico normativo y doctrinario amplisimo, ademas, tendra en miras la naturaleza del
derecho a la salud desde la éptica individual, el principio de no regresion, el derecho de acceso a la
salud, todo ello tamizando principios constitucionales y convencionales necesarios para resolver el
caso concreto.

Pero el mismo derecho también se visualiza desde una Optica macro y social a cargo de los
legisladores y de los funcionarios del Poder Ejecutivo. Asi, un funcionario del Poder Ejecutivo
tendra presente la justicia distributiva, la naturaleza del derecho a la salud desde una 6ptica social o
comunitaria, en definitiva, la sustentabilidad del sistema, y, sobre estos pilares, elaboraran las
politicas publicas sobre las cuales se erigen los planes de gobierno en materia sanitaria. La
perspectiva general prevalecera sobre la mirada puramente individual.



Y es asi como se comienza a ver que es diferente la necesidad individual que tiene el juez para
resolver el caso puesto a consideracion en relacion con la 6ptica que le ocupa al legislador o al
funcionario, que tiene que resolver situaciones sociales dentro del ambito territorial que le compete
y establecer politicas publicas destinadas a atender todas estas necesidades sociales con caracter
general. Como lo explica Miguel Bonilla Lépez(7), las politicas publicas implican grandes lineas de
accion con fijacién de objetivos y medios para obtenerlos, con las que un ente gubernamental
supone que satisfara las necesidades publicas que le atafie cubrir.

Resulta evidente, entonces, que entre aquella necesidad de resolver el caso concreto(8) y esta
otra de resolver una situacion social general existen grandes distancias cuando las politicas
publicas se discuten bajo la 6ptica aplicable a un caso particular. Estas distancias, discusiones o
“irritaciones”(9) entre los Poderes del Estado no son contemporaneas, sino que devienen desde la
existencia de la sociedad y son propias, en definitiva, del dialogo entre detentadores y destinatarios
del poder.

Estas "irritaciones” se vuelven mas evidentes cuando se discuten, a la postre, los derechos
sociales, particularmente el derecho a la salud, que ha traido fallos tan disimiles unos de otros. Se
ha llegado incluso a supuestos en los que la Corte Suprema ha tildado de arbitrarias a sentencias
de instancias previas por falta de argumentacion.

Se puede asegurar que todos los DESC presentan rasgos particulares desde el punto de vista de
la judicializacidon y colocan una fuerte dosis de discrecionalidad en cabeza de los jueces para su
aplicacion. Como lo afirma Ucin(10), es con los DESC con los que mejor se patentiza la injerencia
de los jueces en cuestiones de indole politica.

La jurisprudencia recolectada de los ultimos afios da cuenta de que para casos similares hay
justificaciones que podrian considerarse incluso hasta incompatibles. Existen casos que, si bien
pueden resultar analogos, no necesariamente la norma sirve siempre de antecedente; existen
casos en los cuales aparecen normas que resultan contradictorias entre si, aunque el principio pro
homine esta siempre presente. Los jueces se encuentran en la necesidad de incorporar pautas
axiologicas en el caso y, como otra gran tarea, no solo juzgan segun la ley el caso concreto, sino
aun a la propia ley a la luz de parametros supralegales: control de constitucionalidad, interpretacion
conforme a la Constitucion, control de convencionalidad.

Ahora bien, en este gran marco de normas y situaciones planteadas, el juez, como intérprete ultimo



del sistema juridico, debe, como tarea inescindible de su deber de argumentacion, respetar
delicadamente los ambitos que le corresponden al constituyente y al legislador, ya que, cuando la
ley deja de ser elaborada fundamentalmente en el Poder Legislativo, pierde buena parte de su
legitimidad democratica(11). Y esta legitimacién democratica del derecho tiene como punto de
partida la existencia de un conjunto de valores insertos en los fundamentos del Texto
Constitucional, que buscan, en el cotidiano de las manifestaciones de la conciencia colectiva, la
compaginacion del sentimiento publico de justicia(12).

El efecto del neoconstitucionalismo

Nuestra Corte Suprema ha recepcionado una perspectiva proclive a los derechos de las personas
en el derecho constitucional argentino y ha hecho grandes aportes a lo largo de las ultimas
décadas. Ejemplo de ello son el caso "Siri"(13), conocido por todos cuando la Corte Suprema cre6
pretorianamente la accién de amparo para la pronta y efectiva proteccién de los derechos
humanos; anadlogamente, "Kot"(14), cuando extendio tal doctrina a los amparos entre particulares;
"Bazterrica"(15), cuando la Corte declaré la inconstitucionalidad de la mera tenencia de
estupefacientes destinada al consumo personal por considerar que violaba el derecho
constitucional a la privacidad; "Ekmekdjian c. Sofovich"(16), cuando la Corte le otorgd caracter
operativo al derecho de réplica reconocido en la Convencién Americana de Derechos Humanos,
entre otros.

Pero esta potestad interpretativa de los jueces no puede desconocer el limite natural de la division
de los poderes y de las funciones propias y especificas de cada uno de ellos. No reconocer estos
limites y avanzar sobre los deberes y las facultades ajenas sin la debida fundamentacién —si es que
la hubiere— genera pronunciamientos que, en definitiva, esconden un vicio, que es la arbitrariedad.

En estas decisiones judiciales prima facie arbitrarias (en cuanto producto puramente de la voluntad
del juzgador), particularmente en el campo de la salud, pareciera leerse, entre sus lineas y en
algunos tramos de la integracion de la Corte entre los afios 2004 y 2015, las ideas tomadas de
Europa del neoconstitucionalismo o, como también las identifica Zagrebelsky, "activismo judicial,
con fundamento normativo en los derechos humanos o en los documentos internacionales en tal
ambito. El planteo de este neoconstitucionalismo, conforme lo hace Alfonso Santiago(17), se basa
en promover una nueva relacion del Poder Judicial con los demas 6rganos de gobierno y con la
sociedad civil para el logro de la vigencia efectiva de los derechos humanos. Entenderian que los
jueces deben controlar y aun suplir a los demas poderes para garantizar los derechos y hacer
efectivas las promesas constitucionales.



Y en este aspecto es donde radica el peligro que trae aparejado una sentencia desprovista de
fundamentacion legal basada en las normas y reglamentos juridicamente validos.

Ratti-Mendafia(18) explica la vision que tendria el neoconstitucionalismo de los principios del
derecho. Entiende que hace un uso especial del término, que parece alejarse tanto de la tradicion
romantica como de la positivista. Entiende que el uso que hace de los principios del derecho tiene
un rol protagonico, ya que estan consagrados expresamente en las constituciones y parecen ser la
fuente de inspiracion (ex ante) y criterio de validez (ex post) de todo el ordenamiento juridico. De tal
manera que, en definitiva, el juez encontraria en el universo legal aquella norma que satisface su
propia vision de justicia e inferir de ella la conclusion "justa” al caso. De mas esta decir que esta
concepcion anidaria una fuerte dosis de subjetividad.

El coautor Walter Carnota(19), en su articulo Limitaciones razonables al derecho a las prestaciones
médicas, afirmd en su punto preliminar que en la época de los derechos (siglo XXI), los nuevos
constitucionalismos impulsaron la simplista vision de que el mero reconocimiento de una facultad
publica subjetiva en el marco de un documento constitucional o internacional bastaba para conferir
legitimidad y hasta operatividad para exigir el cumplimiento de un determinado derecho. Afirmd,
también, que ello traia como problema el respeto por las adecuadas competencias de cada Poder
del Estado.

En esta linea de pensamiento, el recientemente fallecido Justice Antonin Scalia(20) (jurista 'y juez
de la Corte Suprema de Estados Unidos) sefialé que la living constitution tiene el riesgo de
promover el surgimiento de jueces iluminados o profetas que se sienten llamados a resolver desde
sus estrados judiciales los mas dificiles y complejos problemas sociales y politicos, cuando el
proceso judicial no esta pensado ni disefiado para eso. Esto puede llevar al excesivo protagonismo
y vedetismo judicial.

En definitiva, solo las sentencias cimentadas sobre bases legales sélidas y carentes de "saltos
argumentativos"(21) garantizan la efectiva administracion de justicia mas alla de cualquier
discusion, resguardan la integridad del Poder Judicial y dan a la sociedad la tranquilidad que tanto
necesita. Lo que se debe evitar, en todo caso, es el llamado "populismo de los jueces”, que poco
haria a favor del desarrollo de estos derechos, ya que entonces solo dependerian de la voluntad del
magistrado de turno(22).



La situacién actual

Como Bonilla Lépez, Ucin también nos da una definicion de politicas publicas, entendiéndolas
como aquellas que se estructuran a partir de un programa de accién coordinado que intenta
modificar el &mbito estructural, social o econémico de actores sociales considerados en general
desde una légica sectorial(23).

Lo dificil parece ser la compatibilizacién de aquellas politicas publicas con el marco normativo
conforme el andamiaje constitucional argentino. Para analizar esto, Corvalan(24) explica el
estandar de control judicial de las politicas publicas y dice que, una vez que se han garantizado los
pisos minimos, el Poder Judicial no puede decidir, interpretar ni ponderar si la implementacion de
las politicas publicas que balancean la ecuacién derechos-prioridades-obligaciones-recursos esta o
no optimizada con relacién a un derecho concreto, y puntualmente destaca al de la salud. Explica
gue especificamente son los Poderes Legislativo y Ejecutivo quienes estan técnicamente
preparados para llevar adelante el balance de la triada derechos-obligaciones-recursos.

La textura abierta que presentan los derechos sociales, entre ellos, el derecho a la salud, otorga
una fuerte dosis de discrecionalidad en cabeza de los jueces(25), la cual, usada en un marco
carente de fuerza argumentativa, lejos de garantizar un derecho elemental, genera un enorme dafio
tanto al justiciable como a la sociedad.

Y evidencia de esta carencia argumentativa ha encontrado la Corte Suprema, que mando a
corregir.

En un caso de fertilizacion asistida in vitro por técnica de inyeccion intracitoplasmatica (3732/2014),
con tratamiento de DGP (diagndéstico genético preimplantacional) en el cual resultdé demandada la
Obra Social de Empleados Publicos de la Provincia de Buenos Aires y que llegé a la Corte por un
recurso extraordinario, la Corte explicod que los derechos de raigambre constitucional, asi como los
principios y garantias consagrados en la Carta Magna, no son absolutos sino que deben ser
ejercidos con arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio, en la forma y extension que el
Congreso, en uso de sus facultades propias, lo estime conveniente a fin de asegurar el bienestar
general.



Luego de seinalar que el procedimiento pretendido por los amparistas no aparece incluido dentro
de las técnicas y procedimientos enumerados por la ley como integrantes de la cobertura que los
prestadores de servicios de salud deben proporcionar con caracter obligatorio, explicé que deviene
inadmisible que sean los jueces o tribunales quienes determinen la incorporacion al catalogo de
procedimientos y técnicas de reproduccién humana autorizados, una practica médica cuya
ejecucion resulté resistida en la accién judicial. Amplio su postura la Corte Suprema explicando que
la mision de los jueces es dar pleno efecto a las normas vigentes, sin sustituir al legislador ni juzgar
sobre el mero acierto o conveniencia de las disposiciones adoptadas por los otros poderes en
ejercicio de sus propias facultades.

En otro fallo de la CS (7/2013, recurso de hecho), se trato el pedido de cobertura de acompafante
terapéutico y en las instancias inferiores se habia hecho lugar al pedido. La CS dej6 sin efecto el
fallo anterior de la Camara explicando que la sustentacion juridica dada traducia solo principios
dogmaticos y que no podia (como hizo) evitar analizar el régimen aplicable para empresas como la
demandada. Agregd que aun cuando se trate de este tipo de acciones, no existen razones para que
los jueces no fundamenten apropiadamente sus fallos.

Finalmente, otro fallo para destacar de la CS es aquel en el que insta a los jueces a no recaer en
"saltos argumentativos". Se traté de una demanda contra CEMIC de Buenos Aires para que
proveyera un determinado medicamento para la enfermedad de lupus. Dicha medicacion no se
encontraba incluida en el nomenclador prestacional de la empresa de medicina prepaga ni aun en
el PMO. La demandada se agravio por considerar la sentencia arbitraria, ya que se le imponian
obligaciones no previstas contractualmente. La CS fustigo severamente al tribunal preopinante por
no haber fundamentado siquiera someramente su fallo, basandose solo en extremos meramente
dogmaiticos, ya que nunca analizo si la empresa estaba o0 no obligada a cubrir la medicacion
requerida y consideré que ello implico un salto argumentativo en su decision, lo que la torno
arbitraria.

Conclusién

Como puede apreciarse, la Corte se aleja de soluciones simplistas u "obvias" a primera vista, para
adentrarse en esquemas de mayor desarrollo y riqueza argumental. En ese marco, y como
conclusion de lo analizado, podemos asegurar que una sentencia no argumentada, lejos de impartir



justicia, genera desconcierto y desazén a los justiciables, que llegan a un tribunal por un reclamo
fundado en derecho y se van con una sentencia que, si bien puede aparentar "justicia” desde un
punto de vista, adolece desde otro de minimos elementos de validez cuya Unica consecuencia es la
tacha de arbitraria al no constituir "derivacion razonada del derecho vigente conforme a las
circunstancias de la causa”, en célebre férmula del méas Alto Tribunal federal.

Es que, en definitiva, todo Estado de derecho es Estado de razon, o Estado de razones, o que da
razones. Suministrar razones o explicar razonadamente esté intimamente unido con las pautas
minimas de la légica, pero también del constitucionalismo, tanto liberal cuanto social. Una
magistratura que no funda es errante, como un Ejecutivo o un Legislativo que no planifica, y prevé
gue es desertor. Quienes en el siglo XVIII pergefiaron la divisién de poderes sabian perfectamente
lo que hacian.
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