El rol de la justicia en el acceso efectivo a la salud
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1. INTRODUCCION

Desde la década de los ‘90, el Estado argentino habilitd a los privados a participar del
sistema de salud al permitirles comercializar la garantia de su cobertura mediante los
contratos prestacionales, dando nacimiento a las denominadas empresas de medicina
prepaga. Ahora bien, el Estado argentino, como principal garante del derecho a la salud
de todos los ciudadanos en condiciones de igualdad y libertad, debié demarcar los limites
a partir de los cuales esas firmas podrian desempefiarse, en orden a la funcién primordial
gue invisten. De esa forma, el Poder Legislativo nacional logré regular su actividad en 2011
al sancionar la Ley N° 26.682.

Mediante esa norma, se establecié el marco de derechos y obligaciones del afiliado vy la
empresa de medicina prepaga, a fin de dotar de especial protecciéon esa relacién de
consumo, cuya particularidad radica en su objeto, que es garantizar el desarrollo de un
derecho personalisimo como es el acceso al sistema de salud.

El contrato prestacional se caracteriza por ser aleatorio, dado que las empresas se obligan
a garantizar la atencién de salud ante una futura necesidad que no se representa a la
fecha en que afilian a la persona. Como contracara de esa moneda, los afiliados tampoco
saben cuan redituable serd esa contratacién, dado que abonan, en forma mensual, un
servicio que desconocen si necesitaran; es decir, el pago responde a la seguridad de poder
acceder a una multiplicidad de servicios de salud.

Partiendo de ese entendimiento y a fin de velar por la buena fe en la celebracion de estos
contratos, el Poder Legislativo argentino le prohibié a esas empresas la posibilidad de
negarse a contratar con una persona de acuerdo a sus antecedentes de salud o edad, pero
si les reconoce, en virtud de la naturaleza futura del objeto de contratacién, su derecho a
exigir un valor diferencial por esos cuadros preexistentes, a fin de determinar una

ICitese como: Schinoni, M. M. 2024. ¢Podemos autodefinir nuestra salud mental? La exigencia de su
declaracién en la afiliacidon de las empresas de medicina prepaga. Estudios sobre jurisprudencia, publicacién
especial: El rol de la justicia en el acceso efectivo a la salud. Debates actuales sobre salud y derechos
humanos, pp. 146-176.

2 Abogada (Universidad de Belgrano). Especialista en Derecho de Familia (UBA). Integrante de la Fiscalia
General ante las Camaras Nacionales de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal y en lo Contencioso
Administrativo Federal.
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contraprestacién justa que refleje la cobertura potencial que se obliga a garantizar en la
realidad.

Sin perjuicio de ello, ese diferencial sera cuantificado por la Superintendencia de Servicios
de Salud y solo podra ser identificado a partir de una declaracion jurada que los pretensos
afiliados deberdn completar al ingresar denunciando su estado de salud.

En linea con ese deber, la Ley N° 26.682 prevé como sancion para aquella persona que
omite denunciar un antecedente médico tendiente a evadir la determinacién de ese
diferencial, la facultad de la empresa de medicina prepaga de rescindir el contrato, al
detectar su mala fe.

Ahora bien, resulta necesario indagar acerca de los alcances de esa declaracion jurada,
principalmente en lo que refiere a aspectos de salud como las afecciones emocionales o
enfermedades de transmision sexual a fin de comprender cuanto se le puede exigir
informar a las personas y en qué ambito.

Definir nuestra salud, partiendo de su concepto integral83, implica, en cierta medida,
definirnos. En ese orden, cabe preguntarnos cuanta consciencia del estado de salud
podemos exigir de un ser humano, y como juega la estigmatizacion en esa declaracion.
Cémo afectaria a una persona sentirse etiquetada por un antecedente de salud. Estas
preguntas no son antojadizas. Menos aun, en un Estado que construyd su sistema juridico
sobre la base de asumir compromisos internacionales tendientes a garantizar el ejercicio
de salud en condiciones de igualdad y libertad, teniendo como norte el respeto por la
dignidad de todo ser humano.

Mediante la presente investigacién, se pretende ahondar en el concepto de tales
preexistencias, en particular, referentes a la salud mental y cémo opera la obligacion de
los futuros afiliados en denunciarlas al ingresar a las empresas de medicina prepaga. Para
ese fin, se abordard la paradigmatica solucion dela Sala Il de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal al revocar recientemente la rescision
promovida por el Hospital Britanico respecto de una persona que omitié denunciar en su
ingreso antecedentes de un cuadro depresivo y una internacién previa por intento de
suicidio. En ese marco, el tribunal adoptd una interpretacion integral de nuestras normas
para comprender cual es la voluntad del Estado argentino en estos casos. Tuvo en cuenta
como operan los prejuicios y la estigmatizacién en torno a las afecciones de salud mental
en nuestra realidad para arribar a una decisidon que vela, en forma efectiva, por el
resguardo de personas en condiciones de especial vulnerabilidad.

Siguiendo la linea expuesta en un primer estudio que desarrollé sobre esta tematica,
corresponde indagar cdmo opera la exigencia de declarar antecedentes de salud mental,
teniendo en cuenta la variabilidad y multifactorialidad de tales diagndsticos. En esencia,
no solo por la capacidad de consciencia de quien lo vivencia, sino también de la libertad
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gue siente de poder asumirlo y denunciarlo en el marco de un formulario de declaracion
jurada (Schinoni, 2023; 7).

Asi planteada la cuestidn, se buscard analizar hasta qué punto se le exige a los seres
humanos ser conscientes de sus propios cuadros de salud mental, cuanto infieren los
estigmas sociales en la culpabilidad de su ocultamiento y qué consecuencias irroga la
omisién reglamentaria de la normativa que regula esta operatoria.

2. EL DERECHO A LA SALUD Y SU CUMPLIMIENTO LIBRE E IGUALITARIO. LA
INTRODUCCION DE LAS EMPRESAS DE MEDICINA PREPAGA AL SISTEMA SANITARIO
ARGENTINO

El Estado argentino ejerce el rol de maximo garante del derecho a la salud de todos sus
integrantes.?

Para comprender el alcance de este deber, cabe preguntarnos, qué es la salud. Su
concepto ha variado a lo largo del tiempo, en la medida que originariamente se lo
vinculaba con la ausencia de enfermedades, pero posteriormente fue evolucionando
hasta comprender el completo bienestar fisico, psiquico y social, que ha significado,
ademas, “la asistencia para el adecuado desarrollo del ser desde antes de su nacimiento
y el mejoramiento de su calidad de vida” (Brena, 2004; 104).

En ese sentido, en el PredAmbulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) de 1948 se define a la salud como:

Un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de enfermedad o dolencia. Dentro del contexto de la promocion de la
salud, la salud ha sido considerada no como un estado abstracto sino como un
medio para llegar a un fin, como un recurso que permite a las personas llevar una
vida individual, social y econdmicamente productiva. La salud es un recurso para
la vida diaria, no el objetivo de la vida. Se trata de un concepto positivo que
acentua los recursos sociales y personales, asi como las aptitudes fisicas (2004,
104).

El derecho de todo ser humano a la salud reviste el caracter de fundamental, universal,
interdependiente e indivisible con todo el resto de los derechos humanos que resguardan

la vida. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén ha expuesto que esta
prerrogativa:

[...] estd intimamente relacionado con el derecho a la vida, siendo este Ultimo el
primer derecho de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por
la Constitucién Nacional; ello asi por ser el hombre el eje y centro de todo el

3 El Estado argentino reconocid el derecho a la salud y asumid el consiguiente deber de garantizarlo al
suscribir el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 12, inciso c), Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6°, inciso 1°), la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica— (articulos 4°y 5°, inciso 1), la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 11) y la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(articulo 25).
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sistema juridico, siendo su vida y su persona un valor fundamental, con respecto
al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental (Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, 2015, Fallos: 338:1110).

De esta forma, se entiende que la salud no solo configura un fin, sino un medio, es el
presupuesto del desarrollo en libertad de la individualidad de todo ser humano. Partiendo
de esa base, resulta esencial el rol del Estado, a fin de promover un ambiente propicio
para el cumplimiento de esta prerrogativa en igualdad, mediante la gestién de los recursos
existentes.

En la Argentina, el debate sobre politicas de salud adquiere importancia creciente desde
la década de los cincuenta. La preocupacién sobre el tema se debid a variadas situaciones
y especialmente, a los impactos que origina la incorporacién de nuevas tecnologias en el
campo de la medicina y al crecimiento de formas organizacionales comunitarias con
financiacién solidaria intragrupos laborales (obras sociales).*

La formulacion de estas politicas implica entender a la salud como una materia publica,
en la cual el Estado asume un rol activo y explicito, y su formulacion representa una serie
de valores (equidad, eficiencia, solidaridad) en base a los cuales se asignan recursos para
satisfacer las necesidades de salud de la comunidad. Las diversas medidas adoptadas a
largo de la historia conforman el sistema de salud® que existe hoy en nuestro pais.

El Estado asume por si mismo, a través del subsistema publico, la garantia de esos
servicios, pero también reconocié la posibilidad de delegar en los propios individuos el
cumplimiento de esa funcion, siendo debidamente observada y controlada.

De esta forma, las asociaciones sindicales asumieron el rol de nuclear y garantizar estos
servicios para sus afiliados, creando asi un sistema solidario que protege mediante la
redistribucion de los ingresos de las personas jévenes, en pos de garantizar la mayor
demanda de cobertura en favor de la comunidad de mayor edad.

La delegacién del cumplimiento de este derecho se extendio al nivel que, hacia 1930,° los
particulares incluso comenzaron a comercializar una mejora en la atencién de la salud a
cambio de un valor en dinero. El objetivo de esta apertura al mercado radicaba en
fomentar la competencia con el resto de los agentes y lograr una mejora generalizada de
estas prestaciones.

Ahora bien, se planteé el debate de hasta qué punto se podia comercializar el
cumplimiento efectivo de un derecho humano. Esa disyuntiva se presenté en todos los

4\er Gonzélez Garcia. y Torres (2010; 27-28).

> El concepto “sistema de salud” refiere al modelo de organizacién social que se adopta para dar respuesta
a los problemas de salud de la poblacién. Es la atencion que la misma sociedad brinda ante los problemas
de salud que presenta; Ver: Gonzalez Garcia. y Torres (2010; 27-28).

6 Respecto de la historia de las empresas de medicina prepaga, ver: Garay, O. E. (2017) “La medicina
prepaga”. DELS, disponible en https://www.msal.gob.ar/dels/entradas/la-medicina-prepaga.
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conflictos que surgian en su operatoria diaria, tal como se evidencia en la evolucidon
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En casos analizados durante los afios 2001 y 2005 en los que se discutia la obligacion de
estos agentes de garantizar la atencién del VIH, como de prestaciones en favor de
personas con discapacidad, el maximo tribunal explicd que:

[...] el Estado esta facultado para intervenir por via de la reglamentacién en el
ejercicio de ciertas industrias y actividades a efecto de restringirlo o encauzarlo
en la medida que lo exijan la defensa y el afianzamiento de la salud, la moral y el
orden publico (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2001, Fallos: 324:754).

En esa linea, al resolver el caso “Etcheverry” especificod que:

[...] mas alld de su constitucion como empresas, los entes de medicina prepaga
tiene a su cargo una trascendental funcién social que esta por encima de toda
cuestion comercial”, tendiendo, junto con las obras sociales, a procurar “...el pleno
goce del derecho a la salud para todos los habitantes del pais, sin discriminacién
social, econdmica, cultural o geografica (Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
2001, Fallos: 324:677).

En el marco del precedente “Cambiaso Peres de Nealon”, el Maximo Tribunal explicd que:

[...] si bien la actividad que asumen pueda representar determinados rasgos
mercantiles: en tanto ellas tienden a proteger las garantias constitucionales a la
vida, salud, seguridad e integridad de las personas (v. arts. 3, Declaracion
Universal de Derechos Humanos; 4 y 5, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 42 y 75, inc. 22, de la Ley Fundamental), también adquieren un
compromiso social con sus usuarios", que obsta a que puedan desconocer un
contrato, o, como ocurre en el sub-lite, invocar sus cldusulas para apartarse de
obligaciones impuestas por la ley (v. doctrina de Fallos: 324:677), son
consecuencia de contrariar su propio objeto que debe efectivamente asegurar a
los beneficiarios las coberturas tanto pactadas como legalmente establecidas (v.
doctrina de Fallos: 324: 677) (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2007, Fallos:
330:3725).

En esa época regia la primigenia Ley N 24.754 que pretendia efectuar una mera regulacién
de cobertura sobre estos agentes y que se la individualizaba como:

[...] uninstrumento al que recurre el derecho a fin de equilibrar la medicina y la
economia, puesto que pondera los delicados intereses en juego, integridad
psicofisica, salud y vida de las personas, asi como también que mas allad de su
constituciéon como empresas los entes de medicina prepaga tienen a su cargo una
trascendental funcién social que esta por encima de toda cuestion comercial
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2007, Fallos: 330:3725).

En su voto en disidencia, Lorenzetti explicé con gran claridad la puja de intereses en
conflicto, siendo el derecho de “propiedad” entendido como todos los intereses
apreciables que un ser humano puede poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y de su
libertad, abarcando la libertad de contratacién, como de ejercer industria licita, en
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contraposicidon al deber del Estado de garantizar las condiciones éptimas a toda persona
para que pueda desarrollar su individualidad.’

Los interrogantes que surgieron en las diversas contiendas judiciales fueron marcando la
ponderacion de intereses y principios constitucionales en juego en esta practica, que se
receptaron finalmente en 2011 mediante la Ley N° 26.682. Tras observar durante un largo
periodo el desarrollo de estas empresas en el sistema de salud, el Estado Federal
argentino regulo su actividad, reconociendo los derechos y obligaciones que recaian en
las partes de esa relacion contractual.

Se observa, en estos términos, cémo el Estado ejerce una continua funcién de rectoria —
al trazar los lineamientos generales de la politica sanitaria a adoptar por todo el pais—, de
regulacion y, ante todo, de control del servicio de salud brindado por todos los actores
intervinientes.

Resulta pertinente ponderar que nuestro pais asumié su deber de garantizar el derecho a
la salud de todos los habitantes al suscribir tratados internacionales como el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 12, inciso c), Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6°, inciso 1°), la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos — Pacto de San José de Costa Rica— (articulos 4° y
5°, inciso 1), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo
11) y la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 25). Pero, en verdad, esa
prerrogativa recién se introdujo, en forma expresa, en nuestra Constitucion Nacional,
mediante la reforma de 1994.

Mas alla de la sorpresa que puede conllevar el no tan lejano reconocimiento expreso de
este derecho, lo mas interesante fue la forma en que se incorpord al plexo constitucional,
emparentandolo con el derecho de los consumidores.

En efecto, mediante el articulo 42 se expuso la existencia de derechos de incidencia
colectiva, entre los cuales se decidié reconocer especial proteccion a las personas en su
calidad de consumidores, al hacer notar la posicién desigual en la que se encuentran
frente a la empresa proveedora de bienes y servicios. En ese marco, se garantiza a todo
consumidor el resguardo de su salud, seguridad e intereses econdmicos en el marco de
esa relaciéon de consumo.

La Corte Suprema ya habia reconocido esta relacion de consumo en los precedentes antes
referenciados, exponiendo que los afiliados se encontraban en una “posicion de

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (28 de agosto de 2007). Cambiaso Peres de Nealon Celia Maria
Anay otros ¢/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones Médicas s/ amparo. Fallos: 330:3725, voto del
Dr. Ricardo Lorenzetti.
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subordinacion estructural y urgida ciertamente de tutela”, reconociendo que era un
contrato de adhesién.?

De este modo, los afiliados a estas empresas revisten una doble protecciéon, como
consumidores y en orden al objeto perseguido en esa contratacién, que es el efectivo
desarrollo del derecho de su salud; aspectos que justifican un control mas estricto por
parte del Estado sobre su desarrollo mercantil.

Esta interpretacion integral del plexo normativo parte de observar las vulnerabilidades
que afectan individualmente a la persona, como aquella que se le presenta al ser un
consumidor, en una condicién de desigualdad frente a la empresa.

En consecuencia, las protecciones no se excluyen entre si, sino que, contrariamente,
ayudan a analizar los problemas desde todas las aristas posibles. En esa linea, la Secretaria
de Comercio Interior identificd el concepto de “consumidor hipervunerabilizado”
refiriendo a aquellas personas que pueden encontrar agravada su situacion en razén de
su edad, género, condicidn psicofisica, nacionalidad, entre otras, lo que obliga a la
adopcion de medidas de tutela diferenciada sobre estos sujetos.’

El Estado argentino asumio un rol activo en la proyeccidn de politicas publicas positivas
tendientes a compensar las situaciones de desigualdad!® y estos contratos no dejan de
ser uno de los ambientes mas propicios donde el aprovechamiento de la vulnerabilidad
es moneda corriente, teniendo en cuenta que lo que apremia es la atencion de la salud.

3. LA NATURALEZA DEL CONTRATO PRESTACIONAL. LA BUENA FE CONTRACTUAL A LA
LUZ DE LA ALEATORIEDAD

Las empresas de medicina prepaga entablan con sus afiliados una relacién de consumo,*!
tras celebrar un acuerdo en el que estas se comprometen a garantizarles la atencion
eventual de su salud a cambio de una contraprestacién monetaria, generalmente,
periddica y anticipada. El contrato celebrado resulta de adhesion, en tanto el/la afiliado/a
no tiene la posibilidad de discutir los términos, condiciones y alcances de la cobertura
garantizada, sino que su libertad se circunscribe a decidir si desean contratar o no el plan
por ella ofrecido.

La empresa comercializa un servicio a futuro, de naturaleza potencial, cuyo precio variara
en orden a la multiplicidad de prestadores y al nivel de atencion que ofrecera garantizar
en el caso que el afiliado lo necesite. La caracteristica principal de estos negocios juridicos

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (13 de marzo de 2001). Etcheverry Roberto Eduardo ¢/ Omint
Sociedad Andnima y Servicios s/ amparo. Fallos: 324:677.

9 Resolucion N° 139/2020 de la Secretaria de Comercio Interior del Ministerio de Desarrollo Humano,
publicada el 28/05/2020.

10 Articulo 75, inciso 23, de la Constitucién Nacional Argentina.

1 En la medida que los contratantes son destinatarios finales del servicio prestacional de salud que
pretenden adquirir para su propio beneficio; conforme articulo 1° de la Ley N° 24.240; criterio reconocido
por Etcheverry Roberto Eduardo ¢/ Omint Sociedad Andnima y Servicios s/ amparo. Fallos: 324:677.
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es que, a través del ahorro consistente en pagos anticipados verificados en el transcurso
del tiempo, los pacientes se protegen de riesgos futuros en su vida o salud.*?

Otra de las notas distintivas de estos contratos es su naturaleza eminentemente aleatoria,
dado que

[...] las partes no saben si se van a requerir los servicios médicos o no, lo cual
depende de un acontecimiento que es la enfermedad (el contrato aleatorio ha
sido definido por la doctrina como aquel en el que las partes no conocen la
entidad de las ventajas al momento de contratar, sino en un momento posterior).
Las partes no saben las ventajas y desventajas, ya que habrd casos en que el
paciente paga diez afios y no se enferma, pero habra otros en los que se enferma
al primer afio y gastara mucho mas de lo que pago (Lorenzetti, 2011; 171).

La aleatoriedad, en consecuencia, afecta a ambas partes (2011; 172), la empresa ofrece
garantizarle al afiliado servicios de salud frente a eventos futuros y no sobre los que ya
ocurrieron que, en ese orden, son conocidos y, por ende, excluidos por la propia
aleatoriedad; fundamento por el cual se exige al pretenso afiliado declarar al momento
de contratar cual es su estado de salud. Para estimar la cuota, este tipo de empresas
realizan calculos actuariales que permiten establecer —con cierto grado de certeza— los
riesgos que podra afrontar conforme la edad del usuario y sus caracteristicas de salud,
estableciendo un margen de ganancia.*?

Tal como se adelanté en la introduccion, uno de los principales limites que el Estado
impuso en la libertad de desarrollo comercial de estas empresas fue la prohibicion de
rechazar la admisién de usuarios por enfermedades preexistentes o por causa de la
edad.*

El Estado argentino reviste el rol de principal garante del derecho a la salud de toda su
poblacion. De modo que, aun habiendo reconocido la posibilidad de que las personas
puedan comercializar la cobertura de la atencién médica, ejerce el poder de policia sobre
el mercado propuesto por estas empresas, al dictar una norma de orden publico que
prima por sobre las pautas contractuales. En ese marco, delinea los limites de este
negocio, teniendo en cuenta la funcion eminentemente social que ejercen estos
operadores, a fin de mejorar el bienestar general y promover un acceso igualitario en su
consumo (Schinoni, 2023; 7).

Ahora bien, en pos de la naturaleza aleatoria del contrato, también se reconoce el derecho
de la empresa de valuar esas patologias preexistentes, dado que el riesgo que asume al
brindar el seguro de asistencia sanitaria hacia el futuro se ve agravado por un cuadro que,
en los hechos, puede preverse le demandara mayor atencion. De esta forma, conocer ese

12 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. (13 de marzo de 2001). Etcheverry Roberto Eduardo ¢/ Omint
Sociedad Andnima y Servicios s/ amparo. Fallos: 324:677, voto del Dr. Vazquez, considerando 9°.

13 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (13 de marzo de 2001). Etcheverry Roberto Eduardo ¢/ Omint
Sociedad Anénima y Servicios s/ amparo. Fallos: 324:677, voto del Dr. Vazquez, considerando 12.

14 Decisidn fuertemente resistida por el sector en el debate parlamentario de la Ley N° 26.682.
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antecedente médico desafia la aleatoriedad del vinculo y, en consecuencia, obliga a
adaptar las clausulas y la contraprestacion del acuerdo.

Sin perjuicio de ello, los legisladores entendieron que la tarea de valorar y examinar como
afecta en la cuota mensual ese antecedente de salud también le corresponde a un
organismo estatal, como es la Superintendencia de Servicios de Salud. Ello, a fin de evitar
actos discriminatorios y que tal circunstancia, en forma aparente, se convierta en otra
salida para habilitar la afiliacion diferencial que se pretende prohibir, al permitirle a estas
empresas imponer sumas exorbitantes imposibles de cubrir, que los obliguen a cesar en
la contratacion.

4. ({COMO DEFINIMOS NUESTRA SALUD? LAS PREEXISTENCIAS Y SU OCULTAMIENTO
CULPOSO

En orden a esa necesidad de establecer el aleas de la relaciéon de consumo, la Ley N°
26.682 reconoce en cabeza de la persona que pretende afiliarse el deber de informar su
estado de salud y antecedentes relevantes en el marco de un formulario con caracter de
declaracién jurada, que funcionard como punto de partida para configurar las condiciones
de contratacién. Es por esa razdn que la declaracion de enfermedades preexistentes solo
podra efectuarse al inicio de la contrataciéon, dado que marcara el punto de partida de la
relacién de consumo.

Las preexistencias que la demandada podrd requerir valuar a la Superintendencia de
Servicios de Salud pueden ser de caracter crénico, de alto costo o, incluso, de naturaleza
temporaria.

En ese orden, Lorenzetti explica que la preexistencia refiere a la manifestacion de una
enfermedad, ya sea diagnosticada, como la declaracidon de su sintomatologia perceptible
(Lorenzetti, 2011; 195).

Uno de los principios medulares que rige toda dinamica contractual es el de buena fe,
siendo un “factor de moralizacién de las relaciones intersubjetivas” (Caramelo G., Picasso
S.y Herrera M, 2015; 340), a partir del cual, se delimitan los alcances de las obligaciones
asumidas por los contratantes, mas alla de lo estipulado.

A fin de promover la realizacién de ese principio rector, la Ley N° 26.682 les reconoce a
guienes comercialicen planes prestacionales, la facultad de rescindir el contrato de
consumo “cuando el usuario haya falseado la declaracién jurada” al afiliarse.

El Decreto Reglamentario N° 1993/2011 aclara que:

para que la entidad pueda resolver con justa causa el contrato celebrado, deber3
poder acreditar que el usuario no obrd de buena fe en los términos del articulo
961 del CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION. La falta de acreditacién de la

5 Articulo 10 de la Ley N° 26.682 de Medicina Prepaga (B.O. 17/05/2011).
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mala fe del usuario, determinara la ilegitimidad de la resolucién. (articulo 9, inciso
b).

El referido articulo 961 del CCCN dispone que:

Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe. Obligan
no soélo a lo que esta formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que
puedan considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que
razonablemente se habria obligado un contratante cuidadoso y previsor.

De esta forma, queda evidenciada la finalidad sancionatoria del precepto, al castigar a
aquel consumidor que pretende beneficiarse del contrato celebrado a costa de la
empresa al desnaturalizar la aleatoriedad de ese acuerdo, en tanto vicia la voluntad de
esta Ultima al comprometerse a asegurar un riesgo que él ya conocia y podia identificar
demandaria una atencion médica mayor a la media esperada (Schinoni, 2023; 7).
Mediante el articulo 9° de la Ley N° 26.682:

[...] se busca sancionar a aquella persona que a fin de eximirse de una pérdida
(dada por el deber de abonar un importe adicional por enfermedad preexistente)
oculta maliciosamente informacion de su estado de salud, habiendo sido
expresamente consultado sobre ella. (Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil
y Comercial Federal, 2023, L., J. E. ¢/ Hospital Britanico s/ amparo de salud).

De este modo, la norma es clara al exigir un deliberado ocultamiento de un padecimiento
de salud, es decir, una conducta dolosa, con un objetivo claro que es evadir el costo
diferencial.

Ahora bien, partiendo del concepto integral de salud y de la figura del consumidor
“cuidadoso vy previsor”, cabe indagar sobre qué extremos debe fundar una empresa de
este tipo para ejercer esta atribucion, éacaso la mera certificacion de un diagndstico
previo omitido en el formulario justifica la rescision del contrato?

Tal como postuld el Procurador General:

[...] para la procedencia de la rescision por parte de la empresa de medicina
prepaga, no basta verificar la simple omision de informacion, sino que se exige
gue el usuario, obrando sin la buena fe requerida, haya falseado la declaracién
[siendo la rescision una] consecuencia gravosa [que] encuentra plena justificacion
en las reglas de confianza que la propia norma prevé respecto del tratamiento de
las enfermedades preexistentes, al prescribir en el articulo 10, que éstas sélo
pueden establecerse a partir de la declaracién jurada del usuarioy que no pueden
ser criterio del rechazo de su admision (Procurador General de la Nacion Victor
Ernesto Abramovich, 2020, A B. R. ¢/ Swiss Medical S.A Medicina Privada s/
amparo ley 16986 y C. H. ¢/ Swiss Medical s/ prestaciones médicas).

Sobre este aspecto, Lorenzetti (2011, 200) puntualiza que si bien recae en el pretenso
afiliado el deber de denunciar sus antecedentes médicos al contratar, “la empresa de
medicina prepaga tiene la carga de establecer la existencia de una enfermedad
determinada o la exclusion de otra a través del examen médico de ingreso y la declaracion
jurada del beneficiario”.
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Es decir, una contratacion de buena fe también demanda de estos agentes pautas claras
de contratacién, una explicacidn certera sobre qué funcidon cumple esta declaracion de
salud y las implicancias de su concepto.

Sobre esas bases, para que la empresa de medicina prepaga pueda ejercer la facultad de
rescindir el contrato, deberd exponer la deliberada intencién del afiliado de omitir
denunciar su real estado de salud al contratar sus servicios. Para ello, deberd demostrar
acreditar que aquel tenia un real conocimiento y consciencia ya sea de la patologia en si,
o bien de su sintomatologia a la fecha de la afiliacién, como a su vez, que en el formulario
de la declaracion jurada le consultd especificamente por tales antecedentes médicos. Solo
de este modo, se logra exponer que tal ocultamiento resulté doloso, es decir, que
obedecio a la intencién del consumidor de beneficiarse sobre la otra parte contractual al
omitir denunciar un riesgo ya conocido, tergiversando la aleatoriedad propia de este tipo
de acuerdos.

El ejercicio de esta prerrogativa por parte de estos agentes ha sido, por lo general,
judicializado, al discutirse el caracter doloso de la omisién de un antecedente de salud. Se
expone la delgada linea existente entre velar por la buena fe contractual y habilitar un
acto discriminatorio que valide en forma subyacente la exclusién de afiliados que
demandaran mas costos de salud.

La amplitud del concepto de salud expone la multiplicidad de casos que se presentaron
ante los estrados judiciales derivados del ejercicio de esa funcidn. Entre ellos se puede
distinguir la exclusién de personas que viven con VIH, o la de grupos familiares al detectar
gue uno de sus hijos presentaba retraso madurativo de desarrollo.

Al analizar el primer caso mencionado, la Sala Il de la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Civil y Comercial Federal declaré la ilegitimidad de la rescisién ponderando la
vulnerabilidad del actor como consumidor, por su desconocimiento de las ciencias
médicas, asi como por la condicién de salud que presentaba. La cronicidad de ese
diagndstico no podia, sin mas, justificar la mala fe de su omisién, por lo que era un cuadro
asintomatico. Y aun en el supuesto que lo conociera, écomo juegan los estigmas sociales
en esa declaracién?

Los operadores judiciales deben arribar a una solucidon conteste con todo el
ordenamiento juridico argentino, neutralizando cualquier tipo de discriminacién hacia
estos grupos de especial vulnerabilidad. Ademas, deben tener en cuenta la especial
proteccion que Argentina le asigna a estas personas, mas alld de las vulnerabilidades que
los atraviesan en su individualidad, en su calidad de consumidores, al observar la posicién
desventajada en la que se encuentran en esa relacién contractual.

Partiendo de esa base constitucional, el analisis probatorio respecto de la mala fe se
agudiza y recae también en la buena fe de la empresa en adoptar medidas tendientes a
evitar omisiones dolosas ante la falta de entendimiento de esa declaracién.
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5. LA PROTECCION DE LA SALUD MENTAL Y SUS ARISTAS

A fin de exponer este conflicto hasta sus fronteras mas complejas, corresponde
preguntarnos: ésomos capaces de comprender nuestra salud mental en todo su alcance?
éAcaso existe un componente genético, desde el origen de la persona que demarca su
salud mental, o bien su estado se encuentra en constante fluctuacion y se construye? ¢ Es
inmodificable? En caso de admitir esa Ultima premisa, podria afirmarse que una persona
es plenamente consciente de su estado de salud mental como para denunciarlo en este
tipo de formularios.

Las respuestas a todas estas preguntas marco logran delinear cdmo nuestra sociedad
concibe la salud mental y cudl es el enfoque y alcance que se dard a su proteccion.

Argentina fue construyendo un camino en este proceso de conceptualizar a la salud
mental, primero mediante la proteccién que asumid garantizar al suscribir los tratados
internacionales, para luego evolucionar en su regulacién interna respecto a la perspectiva
con la que se observa las patologias de indole mental. El Estado Argentino —en linea con
un cambio mundial— evoluciond de una mirada paternalista e incapacitante sobre este
tipo de afecciones, hacia una perspectiva alineada con los derechos humanos de la
persona que lo padece.® El cambio de paradigma se perfecciond con la sancién de la Ley
N° 26.657 sobre el derecho a la proteccion de la salud mental, el 2 de diciembre de 2010.

En el marco de esa ley, se define a la salud mental como un fendmeno complejo,
multifactorial. Tal como se evidencidé en el debate parlamentario de esa ley “[e]s
fundamental comprender que factores genéticos, bioldgicos, ambientales y sociales
determinan conjuntamente la apariciéon de enfermedades mentales. El ser humano es
una unidad indisoluble, lo fisico se une a lo mental y a lo histérico-social”.*’

En esalinea, la Ley N° 26.657, en su articulo 3°, define a la salud mental como “un proceso
determinado por componentes histéricos, socio-econdmicos, culturales, biolégicos y
psicoldgicos, cuya preservacién y mejoramiento implica una dindmica de construccién
social vinculada a la concrecion de los derechos humanos y sociales de toda persona”.

Ese dinamismo insito lleva a reconocer el derecho de toda persona a que su
“padecimiento mental no sea considerado un estado inmodificable”.1®

También como correlato de esa variabilidad constante y la injerencia del contexto de cada
persona para su configuracion, los legisladores receptaron uno de los “Principios para la
proteccion de los enfermos mentales y el mejoramiento de la atencién de la salud mental”

16 Sobre este tema, ver Kraut, A. J. (2006).

7 Argumentos desarrollados por la diputada Arrieta, en el marco de la 7° sesién ordinaria del 14/10/2009,
versién taquigrafica, p. 408; como también por la senadora Riofrio, en la 17° sesion ordinaria celebrada el
24y 25/11/2010, version taquigrafica, p. 580.

18 Articulo 7°, inciso n, de la Ley N° 26.657 sobre Derecho a la Proteccion de la Salud Mental (B.O.
03/12/2010).
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adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, al establecer en el articulo 3
gue se prohibe la determinacién de un diagndstico de salud mental sobre la base exclusiva
de la mera existencia de antecedentes de tratamiento u hospitalizacién. En el mismo
sentido, el articulo 5° aclara que la existencia de diagndstico en el campo de la salud
mental tampoco autoriza en ningun caso a presumir riesgo de dafio o incapacidad, lo que
solo puede deducirse a partir de una evaluacién interdisciplinaria de cada situacion
particular en un momento determinado.

Estas normas no hacen mas que evidenciar el cardcter circunstancial y fluctuante de los
factores que determinan la salud mental y establecen como principio norte para todo
tratamiento o controversia que se plantee en torno a estas afecciones el deber de indagar
sobre las condiciones actuales de salud, sin guiarse por un diagndstico o antecedente de
esta indole ni asignarle el caracter de permanente.

De la misma forma, la Ley N° 26.657 reconoce que toda persona con una afeccion de este
tipo tiene derecho a “no ser identificado ni discriminado por un padecimiento mental
actual o pasado” y a “recibir un tratamiento personalizado en un ambiente apto con
resguardo de su intimidad, siendo reconocido siempre como sujeto de derecho, con el
pleno respeto de su vida privada y libertad de comunicacion”.'® Cobra vital importancia el
reconocimiento de estas prerrogativas teniendo en cuenta la evolucion histérica del
pensamiento que la sociedad argentina construyd en torno a la salud mental.

Si bien el Estado argentino asumid una perspectiva tuitiva y tendiente a deconstruir la
mirada patoldgica e incurable que se sostuvo sobre estos padecimientos, el cambio de
paradigma social lleva mucho mas esfuerzo que la sancién de normativas. Los resultados
de la construccidon de prejuicios sostenidos en el tiempo acerca de estos padecimientos
calaron hondo en el inconsciente colectivo y, en particular, en el individual de aquellas
personas que debieron enfrentarse a un diagndstico de esta indole.

La particular situacion de vulnerabilidad personal, social y juridica en la que se encuentran
aquellas personas que presentan una afeccion mental fue reconocida por la Corte
Suprema de Justicia Argentina,?° como también por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, si bien al analizar la violacion sistematica de sus derechos fundamentales ante
casos de internacion involuntaria, todos los supuestos, en mayor o menor escala,

¥ Articulo 7°, incisos iy |, de la Ley N° 26. 657 de Derecho a la Proteccién de la Salud Mental.

20 |3 Corte Suprema de la Nacidn ha reconocido que “las personas con padecimiento mental conforman un
colectivo social en particular situaciéon de vulnerabilidad, fragilidad, impotencia y abandono”, y ha
reafirmado que las personas institucionalizadas por razones de salud mental son titulares de derechos
fundamentales con ciertas limitaciones derivadas de su reclusién, respecto de los cuales la regla debe ser
el reconocimiento, ejercicio y salvaguardia especial de esos derechos, destacando la necesidad de
establecer una proteccién normativa plena y eficaz; Corte Suprema de Justicia de la Nacion (19 de febrero
de 2008). R. M. J. s/ Insania. Fallos: 331:211, voto mayoritario, considerando 6
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responden a la preconcepcion de estos padecimientos.?! En efecto, “[e]n diversos lugares
del mundo, la sociedad moderna estigmatiza, devalla, discrimina, abandona, aparta y
excluye a muchos sufrientes mentales cuya dignidad se ve seriamente afectada” (Kraut,
A.J.y Diana, N., 2011, 92).

Tal como expuse en un estudio anterior:

El estigma obedece a un estereotipo sostenido en el tiempo que configura una
discriminacion estructural sobre ese colectivo, desacreditando sus decisiones, y
guien se sabe portador de él suele ‘mantenerse intimamente alerta sobre lo que
los demas consideran como su defecto’ (Schinoni, 2023; 8).

De esta forma, el socidlogo Goffman caracteriza tal estima como un “atributo

profundamente desacreditador”.??

En esa linea, la Organizaciéon Mundial de la Salud reconocio en su “Informe Mundial sobre
la Salud Mental” del 2022 que la “estigmatizacién y discriminacién” que se vincula a los
trastornos mentales es tal que constituye una de las razones por las cuales las personas
demoran su acceso a los servicios de salud mental.??

La afeccion mental —pese a ser intima— se la ha calificado como “el padecimiento mas
social” en tanto tiene una significacién social y cultural que ninguna enfermedad no
psiquica posee.?*

En orden a luchar contra ese estigma y sus consecuencias, el Estado Argentino también
declaré de interés nacional la prevencién del suicidio mediante la Ley N° 27.130
estableciendo un plan de abordaje sistémico. En ese marco, ponderd la importancia de
incluir una prevision vinculada a la confidencialidad:

[...] porque en general, sucede que quien ha tenido un intento fallido de quitarse
la vida, viene a sumar a los padecimientos que llevaron a la toma de esa decision,
el estigma que supone ser identificado como una persona que ha intentado
tragicamente terminar con su vida[, razén por la cual] reviste fundamental
importancia que los equipos interdisciplinarios, las obras sociales, los
trabajadores de la salud que hubieran tomado intervencion, contacto o tenido
conocimiento, guarden reserva de la identidad. (Fundamentos de Ley N° 27.130,
expediente parlamentario N°4975-D-2013, p. 6)

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos (4 de julio de 2006). Ximenes Lopes vs. Brasil. Parr. 101. En
esa oportunidad, el Tribunal ha expresado sobre “la especial atencién que los Estados deben a las personas
gue sufren discapacidades mentales en razdén de su particular vulnerabilidad”.

22 Citado por el Fiscal General Cuesta R. (2022). Dictamen en la causa L., J. E. ¢/ Hospital Britdnico s/ amparo
de salud. Fiscalia General ante las Cdmaras Nacionales de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal y en
lo Contencioso Administrativo Federal.

2 Organizacion Mundial de la Salud (2022). Informe Mundial de Salud Mental. p. 4.

24 Expresion utilizada por Scull, A. (2019; 30) citado por el Fiscal General Cuesta R. (2022). Dictamen en la
causa L., J. E. ¢/ Hospital Britanico s/ amparo de salud. Fiscalia General ante las Camaras Nacionales de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal y en lo Contencioso Administrativo Federal.
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De esta forma, el tratamiento de este tipo de informacién de salud responde a un
resguardo de la intimidad, como decisién en orden a la dignidad de ese ser humano.

La concepcién propia de quien padece un trastorno de salud mental, en orden a la
estigmatizacidén que opera en torno a esas afecciones, afecta, en primer lugar, su propia
autoconcepcién, y en segundo lugar, la libertad de su manifestacion.

6. CASOS PARADIGMATICOS SOBRE PREEXISTENCIAS DE SALUD MENTAL

Partiendo de los derechos y obligaciones que se imponen a las personas que desean
afiliarse a las empresas de medicina prepaga, corresponde preguntarnos si los
antecedentes de salud mental pueden ser considerados preexistencias a denunciar en
esta contratacién y, en caso afirmativo, en qué marco se le exige a la persona informarlo.

La complejidad que plantea el autoreconocimiento de un padecimiento de indole mental
y su consiguiente “denuncia” en una contratacién quedd expuesto gracias a diversos casos
gue se presentaron ante la Justicia argentina. Se logra ver una evolucion por parte de los
tribunales en el razonamiento de este tipo de controversias.

En un primer momento, los jueces que entendieron ante las acciones de amparo
promovidas por aquellas personas que eran desafiliadas de esas empresas con el
fundamento de haber omitido denunciar una afectacion de indole mental —en la mayoria
de los casos respecto de nifios y adolescentes que recibian un diagndstico de retraso
madurativo del desarrollo— les reconocieron su derecho a mantenerse afiliados, al
destacar la falta de consciencia de sus padres acerca del avance de su cuadro. De ese
modo, consideraban que la omisién habia sido culposa, es decir, sin intencion de engafiar
a la empresa y sacar un rédito econémico.?

En contraposicion con esos criterios, también se plantearon casos en los que los jueces
validaron la desafiliacion de aquellas personas que conocian haber padecido un trastorno
de indole mental, como puede ser la depresion, al tener en cuenta que esas personas
habian acudido a consultas previas, habian obtenido el diagndstico correspondiente,
como también habian iniciado tratamientos previos para su abordaje. De esta forma,
entendian que haber omitido tales antecedentes en la declaracion jurada sobre su estado
de salud al afiliarse, demostraba —solo por su conocimiento previo— la intencién de esas
personas de engafiar a la empresa para evitar una cuota de afiliacién diferenciada.

Entre esas sentencias, se puede destacar la emitida por la Sala A de la Cdmara Federal de
Apelaciones de Rosario que valido la desafiliacion de una joven que no habia informado
haber sufrido depresion, patologia que debid develar tras haber sufrido un intento de
suicidio cuando ya se encontraba afiliada. El punto a remarcar en esa sentencia es el voto
en disidencia de uno de los integrantes del tribunal, en el que pudo adelantar el conflicto

% Camara Federal de Cérdoba (2015). P. M., F. ¢/ Swiss Medical S.A. s/amparo ley 16.986 (Sala A, 23 de
diciembre); Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal (2020). M., F. y otro ¢/ OSDE s/
amparo de salud (Sala Ill, 13 de agosto); entre otros.
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gue genera adoptar un analisis simplista, meramente objetivo, basado en el cotejo de
fechas y estudios previos, de la autopercepcién de la salud mental. En esencia, el juez
expuso la disyuntiva de si correspondia juzgar de la misma forma la omisién de denunciar
antecedentes de salud mental con respecto a cualquier padecimiento de indole fisico. Si
bien este planteo no fue contestado en ese oportunidad, y menos aun destacado por el
voto de la mayoria, al convalidar la desafiliacién de esa joven, lo cierto es que implicé un
primer acercamiento a la controversia en analisis (Schinoni, 2023).

El hito en cuestion lo marcé la Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal en la reciente decision del 9 de febrero de 2023107, en la que le exigid
a una de estas empresas reafiliar a un joven que padecid depresién y un intento de
suicidio que no habia denunciado en su declaracion jurada, tras analizar cémo operaba la
variabilidad misma de la salud mental y la estigmatizacion en torno a su padecimiento
sobre la persona para asumirla y denunciarla en el marco de esas declaraciones juradas.
El caso trata de un joven de 22 aflos que promovid una acciéon de amparo contra el
Hospital Britanico de Buenos Aires a fin de que lo reafiliara al plan que contratd, con el
argumento de haber omitido denunciar, con mala fe, sus antecedentes de depresion, que
habia justificado su internacién en 2017 por un intento de suicidio y el tratamiento
farmacoldgico que desarrollaba. Al ingresar en el plan, L. solo informd que padecia
miopia.

Tras gozar durante mas de un afio de esa cobertura, acudio al servicio de emergencias del
Hospital Britdanico por una derivacion de su médica psiquiatra al presentar ideacion
suicida. La psiquiatra de guardia informd que el joven reconocié en la consulta el
antecedente de un Trastorno de la Regulacién Afectiva recurrente de larga data —desde
su pubertad—, por lo que tomaba medicacidon. Para estabilizar su cuadro, accedid a una
internacién voluntaria que se extendié de mayo a junio de 2021. Tras su alta, el Hospital
Britanico le informd su desafiliacién.

El Juzgado de primera instancia rechazé la accién y convalidd la rescision del Hospital
Britanico, tras considerar que la historia clinica evidenciaba que él tenia conocimiento de
su depresién al momento de contratar. Al apelar esa decision,

L. reiterd que no tuvo intencidn de omitir esos antecedentes médicos, sino que, en
verdad, no lo concebia como una patologia crénica susceptible de denunciar en ese
marco, sino como “episodios aislados de depresion”. Ademas, manifestd que el asesor del
referido Hospital le habia advertido que no era necesario aclarar que se encontraba
realizando psicoterapia.

La Sala Il del fuero admitid ese recurso de apelacién, propiciando revocar la decision del
juez de grado al compartir el andlisis juridico-factico desarrollado por el Fiscal Federal
acerca de como debia interpretarse la omision endilgada a la luz de los principios
promovidos por la Ley de Salud Mental N° 26.657. El representante del Ministerio Publico
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hizo especial énfasis en el caracter variable del estado de salud mental y en el estigma
que irroga un sufrimiento de esa indole, entendiéndolos como factores que impedian
tener por acreditada la intencionalidad maliciosa del accionante de omitir su informacion
al contratar el plan prestacional. La variabilidad del cuadro emocional permitiria afirmar
que, al no gozar de conocimientos médicos, el actor bien podria haber entendido que, al
momento de suscribir su declaracién jurada, no poseia un padecimiento mental que dar
a conocer. Ademas, la estrecha vinculacion del estado de salud mental con la identidad
personal, dado el fuerte estigma social asociado a su diagndstico, también obstaba a su
declaracion libre. Mas aun, en el contexto de mera atencidn comercial, mediante un
formulario en términos genéricos e imprecisos, sin recibir asistencia adecuada (Schinoni,
2023).

Ponderd que también se lo inculpd por no denunciar que, en su adolescencia,
debid ser internado por otro intento de suicidio, sin tener en cuenta la especial
proteccion sobre la privacidad de ese tipo de episodios que reconoce la Ley N°
27.130. Postuld que tampoco podia resultar dolosa su omision, en tanto “tal
proceder se encuentra amparado en los mecanismos legales de proteccion de la
dignidad de las personas que han atravesado dicha situaciéon” (Schinoni, 2023).%°

En tales términos, el tribunal concluyd que el Hospital Britanico rescindié el contrato con
el actor sin comprobar su mala fe al completar el formulario referenciado, tal como exige
la norma para tener por valida esa facultad, en tanto la justificd a partir de un mero cotejo
de datos objetivos —como es la fecha de internacién y de prescripciones médicas— que no
lograban demostrar, atendiendo a las particularidades que reviste una afeccion mental,
su mala intencion de ocultar tales padecimientos al afiliarse a ella. El caso logra exponer
la complejidad que implica pretender de una persona la denuncia de su salud mental, no
solo por la circunstancia objetiva que resulta un estado de constante fluctuacién, sino por
la estigmatizacion que rodea su padecimiento.

Esto nos lleva a preguntar: éien qué contexto se pretende recabar esta informacién de
cardacter personalisimo? ¢Se respeta la intimidad del consumidor?

Por otra parte, (Hasta qué punto un trastorno de salud mental puede configurar una
preexistencia susceptible de ser valuada como una cuota diferencial?

éCuanto riesgo econdémico le puede implicar a una empresa afiliar a un persona que
cometid un previo intento de suicidio? ¢Es acaso constitucional valuar semejante
antecedente como una variable en un contrato de consumo? ¢Cémo opera el resguardo
de la dignidad de todo ser humano en estas contrataciones?

En los casos previos a la paradigmatica sentencia, muchos jueces les adjudicaron a las
empresas la omisién de no haber adoptado recaudos, tales como someter a los pretensos

26 Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal. (2023). L., J. E. ¢/ Hospital Britanico s/
amparo de salud. (Sala Il, 9 de febrero).
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afiliados a exdmenes médicos previos para celebrar el contrato prestacional, para evitar
la omision culposa de sus antecedentes de salud en la declaracion jurada de ingreso.?’

Si bien la exigencia de estudios médicos para la contratacién de esos servicios podria
plantear ciertos reproches constitucionales —cuya complejidad impide su analisis en el
marco de esta investigacion—, no caben dudas que quienes comercialicen planes
prestacionales deben extremar las medidas necesarias a fin de evitar el accionar culposo
de sus pretensos afiliados al completar los formularios en los que declararan cudl es su
estado de salud al momento de ingresar. Una politica muy util en este sentido seria
brindarles un asesoramiento profesional adecuado al momento de completarlos,
tendiente a combatir la vaguedad de los términos empleados.

No debe soslayarse que, ademads de la vulnerabilidad que presenta por la afeccion de
salud, al pretenso afiliado se le reconoce proteccidn constitucional en su condicion de
consumidor, ante la posicion vulnerable que se encuentra frente a la empresa de medicina
prepaga. En ese orden, recae en esta Ultima el deber de brindarle la debida informacion,
en términos claros, asi como de dispensarle un trato digno y no discriminatorio.

Ademas, el Poder Legislativo reconocié que esa posicion desigual justifica el principio de
interpretacién favorable al consumidor en caso de dudas sobre el desarrollo del contrato
celebrado,?® al:

[...] deriva[r] de una exigencia de justicia que impone que en aquellas situaciones
en las que se enfrentan las prerrogativas de un sujeto profesional con las de otro
inexperto, resulta necesario establecer vinculos equilibrados que contribuyan a la
paz social (Junyent Bas, F. y Meza, M. |., 2016; 951).

En la medida que esta relacién de consumo demanda inevitablemente la declaracion de
informacién de cardcter sensible, su recolecciéon y resguardo deberian estar dotados de
especiales salvaguardas.

En efecto, el derecho a la informacién se encuentra receptado en el articulo 4° de la Ley
N° 24.240,%° imponiéndole al proveedor brindar toda aquellos datos atinentes a las
caracteristicas de los bienes y servicios, como a las condiciones de su comercializacion,
en forma adecuada, veraz y en términos claros, velando porque el caudal informativo sea

27 Como un ejemplo de varios, la Sala lll de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal, al confirmar la ilegitimidad de la exclusién por OSDE de una nifia que presentaba un retraso en el
lenguaje, postuld que, al recaer en la demandada la carga probatoria de acreditar la mala fe que habria
dirigido el accionar de la contratante —no solo desde un cotejo objetivo, sino demostrando el aspecto
subjetivo que exige la intencion dolosa—, deberia extremar los medios tendientes a corroborar el estado de
salud de los consumidores al momento de ingresar. En esa linea, destaco la facultad de esos agentes de
promover una revisién médica de los pretensos afiliados con profesionales a su cargo, en vez de limitar la
declaracién de enfermedades preexistentes a un mero formulario plagado de términos médicos que el
contratante de esa cobertura ha de responder a su sola conciencia y sin asistencia profesional; CNACCF, Sala
I, en causa 5125/2019 “M., F. y otro ¢/ OSDE s/amparo de salud”, decision del 14 de agosto de 2020.

28 Articulo 37 de la Ley N° 24.240 y articulos 1094 y 1095 del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn.

2% En linea con el articulo 1100 del C4digo Civil y Comercial de la Nacion.
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comprensible para su destinatario (Muller, 2018, 468). Resulta imprescindible que la
informacién sea suficiente, clara, sin términos técnicos complejos y adaptados al nivel
sociocultural del usuario (Weingarten, C. y Lovece, G. |., 2020; 883).

La particularidad en estos casos se da por la informacién sensible, referente a la salud,
gue los afiliados se encuentran obligados a declarar. El resguardo de su derecho a la

|/I

intimidad/privacidad en el ambito de practicas médicas gira en torno al “...hasta dénde
permite el acceso, para qué, por quién y durante cuanto tiempo” (Outomuro, D. y
Mirabile, L. M., 2012; 84). Es decir, el objetivo justifica la intromisién en uno de los

derechos personalisimos de todo ser humano que protege su dmbito de individualidad.

En estos términos, la Ley de Derechos del Paciente N° 26.529 reconoce dentro de los
derechos esenciales en la relacidon entre el paciente y los agentes del seguro de salud el
derecho a la intimidad, como a la confidencialidad. La primera prerrogativa implica que:

Toda actividad médico-asistencial tendiente a obtener, clasificar, utilizar,
administrar, custodiar y transmitir informacién y documentacién clinica del
paciente debe observar el estricto respeto por la dignidad humana y la autonomia
de la voluntad, asi como el debido resguardo de la intimidad del mismo y la
confidencialidad de sus datos sensibles, sin perjuicio de las previsiones contenidas
en la Ley N2 25.326. (articulo 2, inciso c).

Por su parte, conceptualiza el derecho del paciente a la confidencialidad al postular:

[...] que toda persona que participe en la elaboracion o manipulacién de la
documentacion clinica, o bien tenga acceso al contenido de la misma, guarde la
debida reserva, salvo expresa disposicion en contrario emanada de autoridad
judicial competente o autorizacién del propio paciente. (articulo 2, inciso d).

En estos términos, corresponderia conformar un protocolo de buenas practicas
tendientes a generar un ambiente propicio y comodo para la declaracion del estado de
salud, velando por el respeto a su dignidad, haciendo explicita la informacién necesaria
para prevenir cualquier omision culposa.

Como pautas ejemplificadoras a fin de diagramar esta atencién se puede adoptar la “Guia
de intervencion mhGAP para los trastornos mentales, neuroldgicos y por consumo de
sustancias en el nivel de atencién de salud no especializada” elaborada por la
Organizacion Panamericana de la Salud y la Organizaciéon Mundial de la Salud.revé pautas
especificas vinculadas con la promocion del respeto y la dignidad de la persona que se
halla en tal situacion, y la necesidad de emplear “habilidades de comunicacion eficaces”
en ese contexto. En particular, se recomienda “cre[ar] un ambiente que facilite la
comunicacién abierta”, lo que necesariamente implica destinar un espacio de privacidad
asi como también explicar a la persona que “la informacién abordada durante la visita se
mantendra confidencial y no se intercambiard sin autorizacion previa” (consejo de
comunicacién n° 1). También se sugiere pedir aclaraciones para el caso de que los
antecedentes resefiados sean poco claros (extracto del consejo de comunicacion N° 3),
“[plermitir que la persona haga preguntas acerca de la informacion suministrada”
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(extracto del consejo de comunicacién n® 5), y “[r]Jespond[er] con sensibilidad cuando las
personas revelen experiencias dificiles (por ejemplo, acerca de agresion sexual, violencia
o lesiones autoinflingidas)” (consejo de comunicacién n° 6).3°

En estos términos, mdas alld del disefio que se adopte para la recepcion de esta
informacién, también implica un deber del Estado reglamentar la forma que deben
guardar los formularios de ingreso.

7. OMISION REGLAMENTARIA Y SU IMPACTO DESPROPORCIONADO SOBRE ESTE
GRUPO DE ESPECIAL VULNERABILIDAD

Tal como se describe en el articulo de La Ley (2023):

A fin de echar luz a la declaracion de preexistencias como la configuracion de su
omision dolosa, el Decreto Reglamentario N° 1993/2011, en su articulo 9°, le
impuso a la Superintendencia de Servicios de Salud de la Nacion el deber de
reglamentar “las caracteristicas que deberan contener las declaraciones juradasy
el plazo por el cual se podra invocar la falsedad” alli incurrida (Schinoni, 2023; 7).

La norma evidencia la relevancia que presenta el factor temporal en la deteccidn de estas
preexistencias y delimita el derecho de rescision en favor de estas empresas. El
reconocimiento de un limite temporal para alegar preexistencias brindaria seguridad
juridica a esta relacion de consumo y ayudaria a definir, aln con mas claridad, que
antecedente de salud podria calificar o no como una enfermedad preexistente, al
establecer que, luego de un tiempo determinado, su manifestaciéon o la de su
sintomatologia ya no puede serle endilgada al afiliado como previa a la contratacion. Es
decir, el paso del tiempo convalida su desconocimiento.

Con la misma finalidad, la imposicion de ciertos requisitos de forma en la confeccion de
estos formularios no solo brindaria uniformidad, sino claridad a la informacién que se
pretende recabar a partir de ellos. La realizacion de las mismas preguntas, en términos
simplificados y claros, por parte de todas las empresas promoveria la construccion de una
mayor conciencia social acerca de su funcionalidad y los aspectos a denunciar en ese
marco (2023).

Se podria aspirar, incluso, a que esa regulacién no solo recepte esas declaraciones
mediante formularios, sino que la conceptualice como una circunstancia que requiere de
un asesoramiento y el debido resguardo de la informacion brindada. En consecuencia, no
deberia limitarse a establecer un modelo uniforme de formularios, con preguntas claras
y simples sobre el estado de salud, sino, velar por el momento en que el pretenso afiliado
deberd contestar esos interrogantes, regulando que sea en el marco de una consulta con
un debido asesoramiento, en un ambiente de privacidad y comodidad, con plena

30 Fiscal General Cuesta R. (2022). Dictamen en la causa L., J. E. ¢/ Hospital Britdnico s/ amparo de salud.
Fiscalia General ante las Camaras Nacionales de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal y en lo
Contencioso Administrativo Federal.
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consciencia de la funcién de esa declaracién, y sabiendo que sus datos se encontraran
resguardados.

Sin perjuicio de su importancia, a la fecha, la autoridad administrativa no emitié una
norma de alcance general sobre estos aspectos.

Tal como reconocen los tribunales del pais, la falta de regulacién de una norma no puede
redundar en un perjuicio para la persona que pretende ampararse en ella.?! De este
modo, en un caso judicial, la indeterminacién de las preguntas formuladas en la
declaracién jurada, como la rescision de contrato por parte de estas empresas luego de
varios afos de haber formalizado la relacidon de consumo, seran factores que, en los
hechos, demostraran la equivocacion del afiliado y no un obrar malintencionado para
aprovecharse de esas firmas.

Ahora bien, esa solucién no previene a la persona de tener que atravesar el agobio de ser
desafiliado de la empresa que contratd para resguardar su salud, como cursar todo un
proceso judicial para exigir que se lo mantenga en las mismas condiciones, con todos los
costos que ello conlleva.

Como se puede observar de la sentencia en analisis, el Poder Judicial logré garantizarle al
actor. el efectivo acceso a los medios que garanticen su salud, pero corresponde
preguntarnos si, a través de este Poder, no se podria evidenciar, en el marco de una
sentencia, una dimensién mas estructural del problema, para promover una solucion que
no solo vele por el derecho de quien acciona, sino que intente prevenir que otra persona
como ella, deba atravesar esa situacion.

Si se adopta una perspectiva mas amplia del problema que plantean las preexistencias, se
puede observar que la omision estatal de reglamentar el articulo 9° del Decreto N°
1993/2011 conlleva mayores implicancias sobre un grupo de especial vulnerabilidad,
como son las personas con padecimientos mentales.

Tal como se explicd en los apartados anteriores, el estigma social que se le asigna a esos
trastornos como su variabilidad continua, complejizan la consciencia de quienes lo
padecen de denunciarlos en un mero formulario de adhesién. En consecuencia, la mala
fe de su omisién pareceria, en cierta medida, presuponerse. Partiendo de esa premisa, se
observa que las normas dispuestas en los articulos 9 y 10 de la Ley N° 26.682, y en su
decreto reglamentario N° 1993/2011, si bien presentan una apariencia “neutral” al exigir
al consumidor el deber de denunciar sus antecedentes de salud previo a contratar, al no
establecer condiciones validas para el entendimiento de qué aspectos encuadrarian en
ese concepto en particular, respecto de afecciones de indole emocional, terminan

31 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene establecido que la falta de reglamentacion legislativa no
obsta a la vigencia de ciertos derechos que, por su indole, pueden ser invocados, ejercidos y amparados sin
el complemento de disposicion legislativa alguna; Corte Suprema de Justicia de la Nacion (7 de julio de
1992). Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros, Fallos: 315:1492; (15 de octubre de 1998).
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implicando —en los hechos— una actividad discriminatoria que genera un impacto
desproporcionado sobre ese colectivo de especial vulnerabilidad (Schinoni, 2023; 7).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, al entender en el caso “Castillo”,?? tuvo
oportunidad de ahondar en un nuevo estandar para comprender la discriminacion desde
una faz estructural. Basado en una interpretacidon desarrollada por la Justicia de Estados
Unidos,*® el Méaximo Tribunal del pais ponderé que se debia analizar el derecho a la
igualdad:

[...] desde una perspectiva estructural que tiene en cuenta al individuo en tanto
integrante de un grupo. El analisis propuesto considera el contexto social en el
que se aplican las disposiciones, las politicas publicas y las practicas que de ellas
se derivan, y de qué modo impactan en los grupos desventajados, si es que
efectivamente lo hacen (Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, 2017, Fallos:
340:1795).

Partiendo de esa base, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién observé que se puede
ver afectado el principio de igualdad a partir de normas que, en su literalidad, aparecen
como neutras, al no efectuar una distincidon entre grupos para reconocer o no derechos —
gue por si sola no ofrece ningln reparo de constitucionalidad—, pero que su aplicacién en
un contexto social determinado produce un impacto desproporcionado en un grupo
determinado. Ello asi, a efectos de analizar su constitucionalidad, “resultara necesario [...]
comprobar la manera en que [...] se haimplementado [...] [debiendo] el tribunal anali[zar]
los efectos que su aplicacion ha generado en la realidad”.?*

De esta forma,

La falta de reglamentacion de esas normas en apariencia neutrales, aplicadas a un
contexto social en el que aun persiste el estigma sobre el abordaje de la salud
mental, conlleva imponerle a ese colectivo de especial vulnerabilidad no solo el
deber de asumir su padecimiento, sino el de informarlo en el marco de
formularios de adhesion redactados en términos imprecisos. Sentado lo expuesto,
corresponde asignarle efecto discriminatorio a la falta de reglamentacién y no ya
a la conducta basada en la norma indeterminada, dado que “...el efecto negativo
de la ley se perpetuara mas alld de que, unay otra vez, se invaliden las practicas,

32 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. (12 de diciembre de 2017). Castillo, Carina Viviana y otros ¢/
Provincia de Salta- Ministerio de Educacién de la Prov. de Salta s/ amparo, Fallos: 340:1795. En ese marco,
declard la inconstitucionalidad del articulo 27, inciso i, de la Constitucion de la provincia de Salta, al
establecer la instruccion religiosa en "los planes de estudio y dentro de los horarios de clase, atendiendo a
la creencia de los padres y tutores quienes deciden sobre la participacién de sus hijos o pupilos”, al sostener
gue esa norma, en apariencia neutral, tenfa un impacto desproporcionado contra las personas que
profesaban una religién distinta a la catdlica, o ninguna religion.

33 U.S. Supreme Court. (1971). Griggs v. Duke Power Co., 401 U.S. 424.

34 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. (12 de diciembre de 2017). Castillo, Carina Viviana y otros ¢/
Provincia de Salta- Ministerio de Educacién de la Prov. de Salta s/ amparo, Fallos: 340: 1795.Voto
mayoritario, considerando 21.
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pues ellas solo concretizan la discriminacion encubierta que una lectura
perniciosa de la norma admite...” (Schinoni, 2023, p. 8).

al resolver un caso particular como el de estudio, el Poder Judicial tiene las herramientas
para ir mas alla de su solucion y evidenciar que tal padecimiento no sélo estaria afectando
al actor, sino que resulta una situacion de discriminacion estructural que repercute en
todas aquellas personas que estarian o podrian estar en esa situacion.

8. ACCESO A LA JUSTICIA A FIN DE RESGUARDAR EL DERECHO A LA SALUD Y LA
DIGNIDAD DE TODOS LOS CONSUMIDORES

El Poder Judicial, conforme el sistema republicano de nuestro Estado, asume la funcién
de velar por el cumplimiento de los derechos de nuestra sociedad, al verificar que las
normas y actos emitidos por el resto de los poderes se alineen con las bases
constitucionales de nuestra sociedad. En efecto, la justicia resulta un aliado del pueblo y
debemos acudir a su auxilio ante la discriminacidon y la afectacion del desarrollo de
derechos en igualdad.

En esta linea:

[...] le corresponde ‘al Poder Judicial de la Nacion buscar los caminos que permitan
garantizar la eficacia de los derechos y evitar que estos sean vulnerados, como
objetivo fundamental y rector a la hora de administrar justicia y de tomar
decisiones en los procesos que se someten a su conocimiento y no debe verse en
ello una intromisién indebida del Poder Judicial cuando lo Unico que hace es
tender a tutelar derechos, o suplir omisiones en la medida en que dichos
derechos pueden estar lesionados’ (Fallos: 328:1146; 341:29; 343:1704; voto de
los jueces Maqueda y Lorenzetti, en Fallos: 344:3011) (Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, 2022, C, E. V. ¢/ EN-M
Salud de la Nacion y otro s/ Amparo Ley 16.986).

Partiendo de esa base, casos como el analizado resultan una oportunidad para el
desarrollo de litigio estratégico tendiente a demarcar nuevas soluciones que velen por el
ejercicio igualitario de derechos.

Otra de las grandes herramientas con la que la sociedad cuenta para exigir al Poder
Judicial solucién a problemas estructurales que afectan a un nidmero indeterminado de
individuos son las acciones colectivas.?®

Cabe destacar que, mediante acciones colectivas como la planteada en el caso “Padec”,?’
asociaciones civiles en representacion de los derechos de los consumidores han
demandado a empresas de medicina prepaga con el objeto de declarar la ineficacia de

35 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. (12 de diciembre de 2017). Castillo, Carina Viviana y otros ¢/
Provincia de Salta- Ministerio de Educacién de la Prov. de Salta s/ amparo, Fallos: 340: 1795. Voto
mayoritario, considerando 23.

36 Mediante la reforma constitucional de 1994, en el articulo 43, se reconocié legitimacién no solo en la
persona afectada, sino a las asociaciones y organizaciones civiles que propendan a los fines de proteger
estos derechos. La reforma constitucional de 1994 no solo implicd el reconocimiento de derechos de
incidencia colectiva como el ambiente y aquellos que atafien a los usuarios y consumidores, sino que,
ademas, reconocid la legitimacion procesal para promover causas ante los estrados judiciales en
representacion de una clase o colectivo de la sociedad que se ve afectado por un mismo acto u norma

37 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (21 de agosto de 2013). PADEC ¢/ Swiss Medical S.A. s/ nulidad
de cldusulas contractuales, Fallos: 336:1236.
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ciertas clausulas de su contrato de adhesion, como a su vez contra otros agentes de salud
como el INNSJP a fin de exigirle el cumplimiento de la cobertura integral de prestaciones
en favor de las personas con discapacidad beneficiarias de pensiones no contributivas de
acuerdo a lo establecido en las leyes 22.431 y 24.901.38

De esta forma, ya sea mediante un litigio estratégico que exponga la omisién estatal, o
bien, una accién colectiva en representacién de todas aquellas personas que padecieran
alguna afeccion de indole mental y pretendieran contratar los servicios de cobertura
prestacional brindado por este tipo de empresas, el Poder Judicial ocupa un rol
fundamental a la hora de hacerse cesar esta omisién reglamentaria, que discrimina
indirectamente un especial grupo de vulnerabilidad en nuestra sociedad. Grupo que, tal
como expuso el relator de la Organizacion de Naciones Unidas,?® todos podemos integrar,
porque la salud mental se caracteriza por una fluctuacién constante determinada por
factores externos que escapan de nuestro control.

Partiendo de este enfoque, el activismo judicial no puede ni debe ser confundido con la
intromisién en una prerrogativa que no es propia de los magistrados, como es la de
legislar (Lorenzetti, R. L., 2010).

Mediante estos precedentes, el Poder Judicial logra exponer la necesidad de que el resto
de los poderes intervenga en la tarea de simplificar los conceptos en los formularios de
ingreso, de establecer protocolos para recabar esta informacién, de cristalizar las
preexistencias, generando un lenguaje claro para toda la comunidad tendiente a tomar
conciencia de qué consisten estos contratos y cual es su norte con necesidades urgentes
en los tiempos que vivimos.

Al intervenir en litigios como el analizado en este marco, el Poder Judicial ejerce su
principal funcion de interpretar todas las normas que imperan la vida de la sociedad
argentina de una forma armanica y sistémica, en concordancia con los principios rectores
gue impone nuestra Constitucién Nacional, velando por la proteccién de los grupos mas
vulnerables. En efecto, que el Estado autorizara a comercializar servicios tendientes a
garantizar su derecho a la salud, también implicd que se extremaran las politicas publicas
tendientes a resguardar al individuo en la relacién de consumo entablada con las
empresas que se desarrollaban en esa funcion, estableciendo ciertos limites al
mercantilismo tradicional, en orden a la funcién social que desempefian.

A través de sentencias como las aqui analizadas, los operadores judiciales logran ir mas
alla de los intereses planteados por las partes de la controversia, indagando en el contexto
en el que se desarrollan. Es solo a través de una mirada estructural de todas las aristas de
esta controversia que se puede arribar a una solucion que respete los derechos
fundamentales de los involucrados, compensando la discriminacion operada por la
omision reglamentaria.

38 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (10 de febrero de 2015). Asociacidn Civil para la Defensa en el
Ambito Federal e Internacional de Derechos ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados s/ Amparo”, Fallos 338:29.

3 Informe del relator especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental (A/HCR/35/21), 2017, citado por Kraut, A. J. (2020; 70).
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Asimismo, estas sentencias permiten echar luz a un conflicto estructural que debe ser
abordado por todos los poderes del Estado argentino para garantizar el ejercicio del
derecho a la salud en condiciones de igualdad, con el debido respeto y trato digno de
todo individuo.
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