R 638. XL.
Reynoso, Nlda Noemi ¢/ |I.N.S. S J.P. s/
anpar o.

Corte Srprema do  Gusticia de la Sacion

Buenos Aires, 16 de mayo de 2006.

Vistos | os autos: "Reynoso, Nilda Noenmi ¢/ I.N.S. S.J.P
s/ anparo”.

Consi der ando:

Que | as cuestiones pl anteadas han si do adecuadanente
tratadas en el dictanmen del sefor Procurador Fiscal, cuyos
fundanment os son conpartidos por esta Corte, y a |os que co-
rresponde remtirse a fin de evitar reiteraciones innecesa-
rias.

Por ello, de conform dad con | o dictam nado por el sefior
Procurador Fiscal, se declara procedente el recurso extraor-
dinario, se revoca |a sentencia apel ada con el al cance sefa-
| ado y, en consecuencia, se hace lugar a | a denanda (art. 16,
|l ey 48). Con costas. Notifiquese a |las partes y, oportunanen-
te, devuélvase. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH - ELENA |. H GHTON
de NOLASCO - CARLOS S. FAYT - JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL
ZAFFARONI - RICARDO LU S LORENZETTI - CARMEN M ARG BAY (en
di si denci a parcial).

ES COPI A
DI Sl-//-
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-//-DENCI A PARCI AL DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMEN
M ARG BAY

Consi der ando:

1°) La sefiora Reynoso, afiliada al I.N S S J.P
promovi 6 |a presente accion de anparo a fin de que la obra
social le provea el nedicanento Anpliactil, cintas reactivas,
jeringas y pafal es descartabl es. Argunentd, que tal es el enen-
tos resultan indispensables para el tratamento de |a diabetes
gue padece y que no puede procurarselos por sus propios
medi os, dado que recibe $ 241,30 en concepto de jubilacién y
su hija $ 150 del “Programa Jefe de Hogar”.

Sefial 6, que la urgencia del pedido radica en el
riesgo que corre, ya que |la correcta aplicacion de la insulina
es fundanmental para su salud, y afirnmd que en nunerosas
oport uni dades concurri ¢ al organi sno demandado sin encontrar
solucién, o que la condujo a pedir ayuda a l|la Defensoria
Publica Oicial donde se el abord una nota que tanpoco obtuvo
respuest a.

En concreto, invocO afectaci on de su derecho a la
vida, a |a salud, dignidad e integridad personal garantizados
en los articulos 33 y 77 inciso 22 de |a Constituci6n Naci o-
nal, XI y XVIlI de |a Declaraci 6n Americana de | os Derechos y
Deberes del Honbre, 25.1 de |a Declaraci on Universal de Dere-
chos Humanos, 2, 5.1, 11.1, 19, 26 y 29 c. de la Convencidn
Aneri cana sobre Derechos Humanos, 2.1, 2.2 y 12 del Pacto
I nt er naci onal de Derechos Econdm cos Sociales y Cul turales.

En al anbito legal infraconstitucional, considero
| esionado el articulo 2° de la ley 19.032, nodificada por la
| ey 25.615, que dispone que: “El instituto tendra cono objeto

otorgar —por si o por terceros— a |os jubilados y pensi onados

del régi nen nacional de previsioén y del Sistema Integrado de



Jubi | aci ones y Pensiones y a su grupo famliar primrio, |as
prestaciones sanitarias y sociales, integrales, integradas y
equitativas, tendientes a |la pronoci6n, prevenci Oon, protec-
ci 6n, recuperacion y rehabilitaci 6n de |a salud, organizadas
en un nodel o prestaci onal que se base en criterios de solida-
ridad, eficacia y eficiencia, que respondan al nayor nivel de
cal i dad di sponi bl e para todos | os beneficiarios del Instituto,
atendiendo a las particul ari dades e idiosincrasia propias de
| as diversas jurisdicciones provinciales y de | as regi ones de
pai s.

Las prestaciones asi establ ecidas se consideraran
servicios de interés publico, siendo intangibles |os recursos
destinados a su financi am ento.

El Instituto no podra del egar, ceder o de al gun nodo
transferir a terceros las funciones de su conduccion,
adm ni straci 6n, planificacioén, evaluacién y control que le
asigna la presente |ley. Todo acto, disposicion u om sion por
parte de sus autoridades que infrinja este enunciado sera
decl arado nul o de nulidad absoluta” (fojas 29/34 vta.).

2°) La Sala Gvil de |la Camara Federal de Apel aci ones
de Mar del Plata confirmd la sentencia del juez de prinera
i nstancia en cuanto orden6 al I.N. S.S.J.P. proveer las cintas
reactivas y jeringas descartables a | a anparista. Respecto del
“Anpliactil”, el a quo revocO parcial mente el pronunci am ento
en orden a su cobertura total, pues entendi 6 que debia correr
a cargo del demandado solo el 40 % de conform dad con el Anexo
I, punto 7.5 del Programa Midico oligatorio (Resolucion
201/ 2002 del Mnisterio de Salud). Segui damente, dio favorable
acogida al otro agravio del PAM consistente en que no
correspondia |l a entrega de pafal es descartabl es, con sustento
en que el “Prograna de Provision de Higiénicos Absorbentes

Descart abl es”, aprobado por |a Resolucion 235/01, no se
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encontraba vigente a la fecha (fojas 106/111).

39) Contra esta decision, |la parte actora ha inter-
puesto recurso extraordinario federal que resulta formal nente
adm si bl e, pues | a sentencia dictada por |a Camara Federal de
Apel aci ones de Mar del Plata ha sido contraria al derecho que
esa parte fundara en normas de caracter federal, concretanente
en la ley 19.032 (articulo 14.3 de la ley 48).

En efecto, |a demanda habia al egado el derecho de |a
actora a obtener un trato especial y recibir una cobertura
total de sus gastos nedicos, en razon de carecer de recursos
econém cos para afrontar siquiera parcialnente el costo de | os
el enentos que, de acuerdo con prescripcio6n médica, eran
necesari os para preservar su salud (Escrito de demanda, foja
29 vta., punto que fue mantenido en |a contestaci 6n de agra-
vios, fojas 100 vta./101 y recurso extraordinario fojas 118
vta./119). La sentencia de prinmera instancia hizo lugar a la
pretensi 6n en todos sus térm nos.

Sin enbargo, la sentencia dictada por |la Camara
Federal denegd ese tratamiento especial y resolvidé el caso
conforme el reéginen general segun el cual el INSSJP soOlo esta
obligado a otorgar el financiamento establecido en | a cober-
tura con que cuentan la generalidad de |los afiliados. Sobre
esa base rechazd la peticion relativa al sumnistro de pafnal es
descartables y reconoci 6 el derecho de la actora al cuarenta
por ciento (40% del nedicanmento “Anpliactil”, pero no al cien
por ciento fijado en | a sentencia de prinera instancia.

Esa decision inplico negar, conb |lo pretendia |la
actora, que el derecho al trato especial invocado encontrase
respaldo en | os decretos 486/02, 1271/98, ley 19.032 y nas
genéri camente en |las diversas cl ausulas de |as Convenciones
sobre derechos humanos i ncorporadas a |a Constituci én Naci o-

nal .



4°) Conp qued6 dicho, la parte actora interpuso
recurso extraordinario sobre | a base de que “si bien es cierto
que la demandada dio cunplimento a |o especificanente
regul ado en el Programa Médico hligatorio de Enmergencia (Re-
sol uci 6n 201/ 2002), no es nenos cierto que este Prograna con-
tenpl a situaci ones general es que no pueden nunca ser atribui-
das a una situacion particular conp |la que se plantea en el
caso sub exam ne”. Para respal dar esta consideraci 6n parti cu-
lar, hizo referencia al articulo XI de |a Declaraci on Ameri -
cana de | os Derechos y Deberes del Honbre; 25.1 de |a Decl a-
raci on Uni versal de Derechos Humanos; 12.d. del Pacto Inter-
naci onal de Derechos Econdém cos, Sociales y Qulturales; 2y 26
de | a Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos. En el plano
| egal se apoyo6 en el articulo 2° de la ley 19.032 que organi za
y regula el funcionam ento del | NSSJP.

El I NSSJP mantuvo, al contestar el recurso extraor-
dinario, el rechazo de |l a pretensi 6n antes descripta sobre |la
base de que, “los argunentos relacionados con la ‘falta de
medi os econdm cos’ vertida por |a accionante, si bien resulta
de digna consideraci 6n, no es circunstancia de |la que pueda
hacerse cargo el Instituto demandado, cuya actuaci 6n se rige
por prescripciones de la Ley 23.660, el vigente Plan Mdico
oligatorio y la normati va de Energencia Sanitaria, cuya vio-
| aci 6n por |a obra social, no ha sido ni discutida y por su-
puest o, tanpoco puesta en evidencia, e incluso cunple con | as
msmas el Instituto, mas all& de sus obligaciones...” (fojas
128 vta.).

Tanmbi én explicé | a demandada que de acuerdo con la
l ey que rige su actividad, el Instituto es un “ente publico no
estatal” (leyes 19.032, 23.660 y 23.661) normativa que no
admte la interpretaci 6n que propone su contraparte, porque “de

aplicarse el criterio sustentado por l|la anparista, que el
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Instituto debe hacerse cargo de |a situaci 6n econom co-fi nan-
cieros [sic] que padece un anplio porcentaje, el que con se-
guri dad supera el 70% de | a poblaci 6n | aboral nente pasiva de
este pais, dejaria de ser un Agente de Sal ud, desvirtuandose
el objetivo de su creaci 6n” (fojas 128 vta.).

5°) Las circunstanci as de hecho y prueba, tales cono
el infinmo ingreso y consiguiente nula capaci dad adquisitiva de
la actora han quedado definitivanmente establecidas en |as
i nstancias de grado y no son materia revisable por esta Corte.
Por otra parte, tanpoco hay diferencias entre los litigantes
acerca de que |l os elenmentos cuyo sumnistro requiere la actora
forman parte de o que el articulo 2° de la ley 19.032 denom na
“prestaci ones sanitarias”. Lo msno sucede con respecto al
al cance de | a cobertura general del INSSIP y de | a conpetencia
de las autoridades sanitarias para fijar esa cobertura genera
en funci 6n de | os recursos disponi bl es.

Por |o tanto, el punto a resolver por esta Corte es
si un caso comp el de la actora debe ser tratado de un nodo
diferente al establecido en la cobertura general o no, es
decir, si esa regla general puede justificar |a posicioén asu-
m da por el INSSIJP y admitida por |la sentencia de |a Canara.

6°) La sol uci 6n que propondré es parcial nente acorde
con | o solicitado por el sefior Procurador Fiscal, en |a nedida
que considera relevante la falta de recursos econdm cos de | a
actora (que se limtan a la jubilacién ninima) para solicitar
que se condene al Instituto a otorgar una cobertura mas anplia
de | os gastos nédicos que |le son reclanmados, sin que ello
i mplique propiciar |Ia msnma solucion respecto de afiliados que
se encuentren en mejor situaci 6n econdm ca. (Apartado 111

parrafos quinto y sexto del dictanen de fojas 137). CGto en su



apoyo el precedente “Asociacion de Esclerosis Miltiple de
Salta” de esta Corte (Fallos: 326:4931).

De este nodo, |a soluci6n que propone inplica que, o
bien el Instituto a otorgar una cobertura mis anplia de |os
gast os debe proporcionar a todos sus afiliados un porcentaje,
a m nodo de ver igual al que necesita el que nenos recursos
propi os tenga, o0 bien que el Instituto debe ofrecer coberturas
di ferenci al es segun sea |a condici 6n econdnica del afiliado.
Los térmnos del dictanmen parecieran seguir este segundo
cam no.

Una decision cono |la propiciada daria por sentado
gue el Instituto tiene facultades para tomar decisiones de
efecto redistributivo en la aplicacion de | os fondos que ad-
mnistra y que ante requerimentos simlares debe entregar nés
dinero a un cierto grupo de afiliados (los que cobran |a
jubilacion mnim, por ejenplo) que a |los demas. Creo que
tanto en uno conp en otro caso, y ante |a expresa negativa de
| a demandada en este sentido, se inpone expresar cuales son
| as razones en que se apoya esta conpetencia para redistri-
buir, es decir, transferir dinero de unos a otros, en funcidn
de su condi ci 6n econom ca.

Ora razon por la cual reputo insuficiente remtir
al dictanen del sefor Procurador Fiscal radica en el diferente
tratamento que, a m nodo de ver, nerece el reclano vincul ado
con aquel |l as prestaci ones al canzadas por |a cobertura, aunque
sea parcialnente, y el relacionado con aquellas prestaciones
que estan lisa y |lananente fuera de |la cobertura que ofrece
el Instituto a sus afiliados. Tengo para nmi, por |las razones
que mas adel ante expondré (considerandos 11 y 12), que |os
deberes del Instituto en uno y otro caso tienen raiz y al cance

di sti ntos.
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Por altino, el intento de justificar |a decisién en
el precedente “Asoci aci 6n de Esclerosis Miltiple de Salta”, es
a m entender, desafortunado, pues anbos casos no guardan una
analogia tal que autorice a trasladar sin restricciones |a
regla de aquella decisién a la presente. En efecto, el
precedente citado se trataba de una denmanda dirigida contra el
Est ado Nacional y no contra una obra social cono es el | NSSJP
(aunque, conob se vera, una obra social con caracteristicas que
justifican un tratam ento singular). En segundo térmno, la
razon determ nante de ese fallo no fue |a condici6n econdm ca
de los afiliados a | as obras sociales, sino |a fundanentaci 6n
contradictoria e insuficiente del acto adm nistrativo por el
cual se recortdé la cobertura que |las obras sociales deben
asegurar a las patologias vinculadas con la esclerosis
miltiple. Y, en tercer lugar, 1o que alli se decidié fue
restabl ecer | a cobertura total y universal de | os enfernos con
esclerosis miltiple y sindrome de desmelinizacidn, sin
di stinciones. Por |lo tanto, mal puede ese precedente servir
conp justificaci 6n de una decision, conp |a postulada en el
di ctamen del Procurador, que ordenaria otorgar a |la actora una
cobertura diferencial en relacidon con |la que corresponde a
otros afiliados.

7°) La Constituci én Nacional, a través de la incor-
poraci 6n de diversos instrunmentos internacionales, trata cono
un derecho humano el de |as personas a acceder a la mas anplia
atenci 6n de su salud que sea posible de acuerdo con |os
recursos di sponi bl es (Decl araci 6n Amreri cana de | os Derechos y
Deberes del Honbre, “XI. Toda persona tiene derecho a que su
sal ud sea preservada por nedidas sanitarias y sociales, rel a-
tivas a la alinmentaci6on, el vestido, la vivienda y |la asis-
tencia nedica, correspondientes al nivel que permtan |os

recursos econém cos de | a conuni dad”; Decl araci 6n Uni versal de
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Derechos Humanos “Articulo 25. Derecho a un nivel de vida
adecuado que |l e asegure ... la salud.”; Pacto Internacional de
Der echos Econdm cos, Sociales y Culturales. “Articulo 12.1. Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de sal ud
fisica y nental.” y “12.2. Entre las nedidas que deberan
adoptar |os Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar |a
pl ena efectividad de este derecho, figuraran |as necesarias
para:....d) La creaci6on de condiciones que aseguren a todos
asi stencia nedica y servicios médi cos en caso de enfernedad.”.

89 El sistema nediante el cual |a Republica Argen-
tina procura satisfacer el derecho a |la salud de sus habitan-
tes esta organi zado sobre | a base de un esquema de seguri dad
social (obras sociales), otro de asistencia social (presta-
ciones en dinero y especie directanmente otorgadas por el go-
bierno) y un tercer esquema de seguros privados contratados
entre enpresas de nedicina privada y particulares. La nornma
mas abarcativa que se ha dictado es la ley 23.661, cuyo ar-
ticulo 5° hace referencia a | a seguridad social (incisos ay b)
y, nenos claranente, a la asistencia (inciso c). Por su parte,
| as enpresas de nedicina prepaga tienen, en principio, al
contrato con el afiliado conb base, aunque con una inportante
restriccién introducida por la ley 24.754 que las obliga a
garantizar el programa mnino obligatorio.

La diferencia mas relevante entre | os sistemas que
he nmenci onado cono seguridad y asistencia social es que el
prinero tiene la forma de un seguro que se financia nedi ante
cuotas que deben pagar |os beneficiarios, mentras que el
segundo es sol ventado integranente por el dinero publico y, en
general, estaria previsto para |as personas carentes de
recursos econonm cos (Reglanentaci én del articulo 5.c. de la
| ey 23.661, dispuesta por el decreto 576/ 1993).
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9°) El réginmen |legal general de |as obras sociales
fue introducido nediante |la sancion de |la | ey 23.660, aunque
al gunas obras sociales tienen una regul aci 6n | egal especial,
conb es el caso del INSSJP que se encuentra organi zado y re-
gul ado por la ley 19.032.

Si bien |las obras sociales se financian (principal,
pero no exclusivanente) nediante el pago de cuotas por sus
afiliados y esto la diferencia de |la pura asistencia social,
la relacién entre la cuota y la cobertura no tiene una corre-
| aci 6n actuarial entre riesgo y prinma, conb sucede en genera
con los contratos de seguro. La cuota esta fijada conb un
porcentaj e del salario que percibe el afiliado (articulo 16.b
de la ley 23.660), es decir, los aportes son diferenciales
aunque | a cobertura es, en principio, la msnma para todo el
uni verso de afili ados.

Por lo tanto, |as obras sociales tienen, parcial-
mente, una funcion distributiva o asistencial en favor de | os
afiliados que pagan cuotas nas bajas y de | os que presentan un
mayor riesgo de enfernedad, pues son tratados igual que
qui enes pagan cuotas mas el evadas y que qui enes, por ser nas
sanos, demandan nmenos recursos de | a obra social. Este efecto
di stributivo encuentra respaldo en el articulo 2° in fine, de
la ley 23.661 (que se refiere a la “usticia distributiva” en
general, pero no alude de manera expresa a criterios de
di stri buci 6n que tengan en cuenta, por ejenplo, |a situacioén
econdémni ca de |los afiliados).

10) Sin perjuicio de |o sefal ado en el parrafo pre-
cedente, creo que, cuando se trata del |INSSJP, que recibe e
fi nanci am ento publico di spuesto en el articulo 8.k de la |ley
19. 032, | a capacidad adquisitiva del afiliado debe ser un dato
a tomar en cuenta. Conp este deber del INSSJP tiene caracter

juridico y, concretanente, apoyo en el derecho federa
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(réginen de la ley 19.032), ne inclinaré por aceptar la pre-
tensién de la actora y la opinidn coincidente del Procurador
Fi scal en cuanto a que |a situaci 6n de carenci a econom ca debe
ser tomada en cuenta por el INSSIJP a efectos de otorgar
cobertura sanitaria a sus afiliados.

El aporte de dinero publico al INSSIP le obliga a
seguir una |o6gica distributiva mas intensa, en el sentido
i ndi cado, pues |o contrario inplica concentrar |a ayuda en el
sector de beneficiarios con capaci dad econém ca bastante para
soportar el porcentaje del costo sanitario no al canzado por |a
cobertura, pero no Ilegaria a | os sectores cuya posibilidad de
acceder a dicha asistencia depende conpletanente de
financi am ento del INSSJP. En efecto, aquellos jubilados que,
por su carencia o severa limtaci6on de recursos propios, se
ven inpedi dos de afrontar el tranp no cubierto de sus gastos
sanitarios lisa y |lananente no demandaran el medi canento o
prestaci on nédica de que se trate y, por ende, el |INSSIP tam
poco tendra necesidad de aportar el porcentaje que |le corres-
ponde. De este nodo, el INSSJP concentrara financiamento en
| os jubilados con cierta capaci dad econom ca propia y, silen-
ci osanente, abandonara a | os que carecen de ella y tanpoco
estan ya en condiciones de trabajar para procurarsela. El
caudal de fondos que el INSSJP destina a |as coberturas par-
ciales de gastos sanitarios estaria dirigido en nayor nedida
al grupo de jubilados que cuentan con nedi os econdm cos sufi -
ci entes para autofinanciarse, pero excluiria a quienes, conp
| a actora, carecen de recursos propios. Creo que senejante

clasificacién entre jubilados con recursos y sin ellos, cons-
tituye un doble fracaso en cunplir con el articulo 2° de la ley

19.032: no es “equitativa” en sus efectos, pues introduce una
di scrimnaci 6n vinculada a |la condicion econ6bmca, y no es

“efi caz” porque no asegura un acceso efectivo.
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En suma: si bien toda obra social debe aplicar sus
recursos con algun efecto distributivo (articulo 3° de la ley
23.660, in fine), el INSSJP, por recibir fondos estatales,
debe incluir en esa regla de distribuciodn el dato referido a
| a carencia total de recursos propios e inposibilidad de tra-
baj ar de sus afiliados.

Le corresponde financiar un porcentaje tal que per-
mta el acceso efectivo de todos |los afiliados a |l as m snmas
prestaciones incluidas en |a cobertura y, en caso de que, por
razones presupuestarias, esa cobertura no pueda ser igual para
todos, es decir el msno porcentaje del costo final, entonces
deberd ser diferencial hasta alcanzar |as posibilidades
econonicas del afiliado, y si, finalnente, estas son nul as,
entonces deberé financiar el cien por ciento del nedi canento,
pese a que otros afiliados tengan so6l o una cobertura parci al

Sobre |l a base de | o expuesto y en o que se refiere
al nmedi canento “Anpliactil” (o su equival ente genérico), no es
suficiente, entonces, para tener por justificada |la posiciédn
asum da en esta causa por el INSSJP, el que se apoye en el
Pl an Médi co Obligatorio de Energencia (Resol uci 6n N° 201/ 2002,
di ctada por el Mnistro de Salud, en cunplimento del Decreto
N° 486/ 02) que reconoce un porcentaje invariable para cual quier
afiliado (40%, cual quiera sea su posibilidad de financiar el
sal do (60%.

11) Sin enbargo, este razonamento no alcanza a
aquel | as prestaciones que estan fuera de la cobertura que
ofrece el INSSJP. En efecto, en esta segunda situacion, de
acuerdo con el réginen general, ningun afiliado recibiréa de
I NSSJP financiamento alguno, cualquiera sea su condicion
econdonica y, por ende, no produce con su conducta ninguna

fractura a | as reglas basicas sobre |as que debe funcionar el
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I NSSJP, de acuerdo con el marco de la ley federal 19.032. En
este aspecto he de apartarne del dictanmen del sefior Procurador
Fiscal y del voto de mis col egas, pues no encuentro cual puede
ser |a base legal o constitucional para doblegar |a decisién
que ha tonmado el INSSJP al aplicar sus recursos y fijar qué
prestaci ones estd en condi ciones de incluir en su cobertura.
Por todo | o expuesto, se declara procedente el recurso
extraordinario interpuesto, y, en ejercicio de la facultad
otorgada a esta Corte por el articulo 16 de la ley 48, se
revoca |la sentencia apelada en |lo que se refiere al nedica-
nmento “Anpliactil” o su equivalente, cuyo costo debera ser
cubierto en un 100% por | a demandada (considerando 10). En |lo
concerniente a | os higiénicos descartables, no al canzados por
| a cobertura que ofrece el INSSIP, se confirma |la sentencia de
| a al zada (considerando 11); costas por su orden. Notifiquese
y renmitase. CARVEN M ARG BAY.
ES COPI A

Recurso extraordinario interpuesto por Gaciela C asca, en representaci 6n de su
madre Ni |l da Noeni Reynoso, representada por el Dr. Horaci o Gonzal ez Sueyro, defen-
sor publico oficial

Trasl ado contestado por el Instituto Nacional de Servicios Social es para Jubil ados
y Pensionados (I.N.S.S.J.P.), representado por la Dra. Angela M Razza Casas

Tri bunal de origen: Camara Federal de Apel aciones de Mar del Plata

Tri bunal es que intervinieron con anterioridad: Juzgado Federal N° 2 de Mar del Plata
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