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RESUMEN:

En este articulo se analiza la decisiéon adoptada por el Tribunal Superior de Justicia de Cor-
doba respecto del recurso de apelacion de la Obra Social demandada, en el marco de una
accién de amparo de salud. La decisién del Maximo Tribunal confirma y profundiza los linea-
mientos protectorios del derecho de la salud de las personas con discapacidad auditiva; y
promueve una prospectiva de adecuacién progresiva de las regulaciones y practicas admi-
nistrativas al bloque de constitucionalidad y convencionalidad federal.

ABSTRACT
This article analyzes the decision adopted by the Superior Court of Justice of Cérdoba regar-
ding the appeal of the defendant social health insurance, within the framework of a health
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protection action. The decision of the Supreme Court confirms and deepens the protective
guidelines of the right to health of people with hearing disabilities, and promotes a prospec-
tive of progressive adaptation of the regulations and administrative practices to the block of
constitutionality and federal conventionality.
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I. Introduccién

El proposito de estas consideraciones es efectuar un analisis del decisorio aludido, en
una aproximacién protectoria a un universo de personas que padecen discapacidad au-
ditiva (DA) o pérdida auditiva superior a ciertos pardmetros. Por tal condicién, precisan
atencién otologica y servicios de rehabilitacién adecuados para evitar las consecuencias
devastadoras en su capacidad de comunicarse y de relacionarse, que en definitiva im-
pactan en su salud mental y calidad de vida.

En el caso objeto de estudio, el Tribunal Superior de Cérdoba define y precisa la pro-
teccion de este especial tipo de discapacidad, confirmando la linea argumentativa de
la Camara de origen y avanzando, pasos mas adelante, al exhortar la adecuacion de la
normativa reglamentaria (Resoluciéon n.° 101/07) de la Obra Social demandada a la nor-
mativa constitucional y convencional federal.

La metodologia de analisis e interpretacion efectuada por el Alto Cuerpo nos coloca en el
plano de indagar acerca de los criterios de proporcionalidad y razonabilidad auspiciados
0 no, en cuanto limites reglamentarios, por las disposiciones que reglan el acceso a una
cobertura tan especial, cual es, el implante coclear.

En ese camino, la reflexiéon se impone: el limite etario no puede consentirse como un
parametro apto para determinar la exclusién, aun por via de excepcion (excepcional-
mente), de una tutela juridica especial y reforzada prevista por el entero bloque de cons-
titucionalidad y convencionalidad federal para proteccion del derecho a la salud de una
persona con discapacidad.

A la luz del prisma constitucional y convencional, el limite de los sesenta (60) afios de
edad, previsto por la mentada Resolucién n.° 101/07, luce desproporcionado porque in-
troduce una categoria sospechosa de lesionar, entre otros, el principio de igualdad y con
ello se erige, tal como serd demostrado, en una categoria discriminatoria.

Se observara que tanto sea en la faz administrativa como en la de control jurisdiccional,
la reglamentacion aplicable debe superar toda tension con el bloque constitucional y
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convencional, en modo de asegurar una efectiva y preferente protecciéon del derecho a la
salud de este especial espectro de personas con discapacidad auditiva (DA), pues de otro
modo, la prestacion de salud se tornaria ilusoria y por tanto conculcaria aquel derecho
fundamental.

A fin de comprender la trascendencia de la decisiéon analizada, serd necesario, previa-
mente, indagar acerca de los contornos particulares del caso.

Il. El caso bajo examen

El actor promovid accién de amparo y solicité la cobertura total de implante coclear con
mas todas las prestaciones accesorias que hacen a su debido funcionamiento. En ese
sentido, acusé la conducta omisiva de la demandada ya que padece hipoacusia neuro-
sensorial bilateral profunda que afecta las frecuencias del habla.

La Obra Social demandada, en oposicién al progreso de la accién, solicité su rechazo
pues, a su entender el actor no lograba expresar de manera concreta, clara y precisa el
acto u omision de autoridad publica que diese fundamento a aquella accién. Por otra
parte, explicitd que el actor no cumplia con el requisito de la Resolucién administrativa
n.° 101/07, en cuanto fijaba el tope etario en los sesenta (60) afios para lograr el acceso
a determinadas prestaciones (en el caso, el implante coclear), sino que, por el contrario,
lo superaba.

En su decisorio el Tribunal Superior confirmé la sentencia del Tribunal de mérito y en
consecuencia, se ordena la cobertura -de manera integral- del implante coclear en oido
derecho, con mas todas las prestaciones accesorias que hacen a su debido funciona-
miento, en el marco de las reglamentaciones vigentes de la demandada para este tipo de
cobertura, pero sin consideracion del limite de 60 afios de edad.

Por lo demas, exhorté a la obra social demandada a fin de que adecue las reglamentacio-
nes administrativas y practicas internas que, en materia de prestaciones a adultos mayo-
res o con discapacidad, pudieran contravenir el trato preferente y sin discriminaciones
por razones de edad u otras similares que exigen la Constituciéon Nacional, las leyes de
fondoy los tratados internacionales de derechos humanos.

De los términos resefiados del caso judicial, y tal como fuese previsto, la interpretacion
efectuada por el Maximo Tribunal cordobés nos conduce hacia una primera categoria
de analisis: la proteccion del derecho a la salud de los adultos mayores en situacién de
vulnerabilidad.

Ill. El derecho a la salud de los adultos mayores y su condicién de vulnerabilidad
En primer lugar, cabe destacar las singularisimas caracteristicas del caso, en orden a
su plataforma factica, pues el actor padece una especial patologia crénica, hipoacusia
neurosensorial bilateral profunda, que afecta las frecuencias del habla y su capacidad de
comunicarse y de desarrollar una vida de relacion.

Tal disminucién auditiva, lo coloca en una situacién de extrema vulnerabilidad y revela su im-
periosa y vital necesidad de recurrir a la atencién otoldgica y a la cobertura de una prestacion
especifica, esto es: el acceso a un dispositivo tecnolégico, cual es el implante coclear con mas
todas las prestaciones accesorias que hacen a su debido y correcto funcionamiento.
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El dato factico relevante de esta enfermedad es la afectacién de la autonomia personal
de quien la padece. En el caso de autos, la idoneidad de la pretension médica reclamada
se encontraba suficientemente acreditada a través del dictamen médico especialista, y
de los estudios médicos especificos acompafiados.

En sentido coincidente, los galenos destacaban que el paciente era candidato apto al
implante coclear en su oido derecho, lo cual le permitiria mejorar su audicién y adquirir
estereofonia binauralidad, es decir, el fendmeno de la audicién que le permitiria la coor-
dinaciéon mutua entre los dos oidos, mejorando la discriminacién de la palabra principal-
mente en ambientes ruidosos.

Tal como sefiala la Asociacion Argentina de Audiologia, la pérdida de audicién es un pro-
blema significativo y comun en la poblacién de edad avanzada. Se ha remarcado que
el implante coclear (IC) mejora las habilidades auditivas y la confianza en si mismo y es
un dispositivo tecnolégico bien tolerado en los adultos mayores. Con el aumento en la
expectativa de vida cada vez son mas los adultos mayores potenciales candidatos a IC. El
uso de esta terapéutica mejora significativamente su desempefio audiolégico, hecho que
impacta positivamente en su funcionamiento cognitivo, social y calidad de vida. (ASOCIA-
CION ARGENTINA DE AUDIOLOGIA, 2020).

Como observamos, se trata de un problema de salud que afecta en forma creciente a
las personas de mayor edad y cuya consideracion es necesaria. En orden a este punto,
cobra relevancia la doctrina legal del Tribunal Superior de Justicia en pleno, segun la
cual, el examen de un caso donde esté de por medio la salud, y con ella, el derecho a la
vida de las personas, debe partir necesariamente de un pormenorizado analisis de las
circunstancias vitales particulares y singulares que subyacen al planteo, en aras de dotar
de equidad a la solucién que se procure (Sala Electoral y de Competencia Originaria, Auto
N° 381/2014 "Rubiolo, Alfredo Andres ¢/ administracién Provincial del Seguro de Salud -
APROSS ex Ipam) - Amparo- Recurso de Casacion”).

IV. Sujecién de las reglamentaciones administrativas al bloque constitucional y
convencional de proteccion a las personas mayores vulnerables
En ese marco, y puestos a analizar la inteligencia del fallo comentado, se impone reflexio-
nar acerca de los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y congruencia de la nega-
tiva de la APROSS a brindar al actor cobertura de la prestacion médica con fundamento
en el limite etario (mayor de 60 afios) como parametro de exclusion.

Del breve repaso de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, se
destacan las siguientes nociones basicas: “El derecho a la salud, maxime cuando se trata
de enfermedades graves, esta intimamente relacionado con el derecho a la vida, siendo
éste el primer derecho de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por
la Constitucién Nacional; el hombre es el eje y centro de todo el sistema juridico y en
tanto fin en si mismo -mas alla de su naturaleza trascendente- su persona es inviolable y
constituye un valor fundamental, con respecto al cual los restantes valores tienen siem-
pre caracter instrumental” (329:4918).

“El derecho a la vida, mas que un derecho no enumerado en los términos del art. 33 de
la Ley Fundamental, es una prerrogativa implicita, ya que el ejercicio de los derechos re-
conocidos expresamente requiere necesariamente de ély, a su vez, el derecho a la salud
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estd intimamente relacionado con el primero y con el principio de autonomia personal,
desde que un individuo gravemente enfermo no esta en condiciones de optar libremente
por su propio plan de vida" (329:4918).

Por su parte, la Constitucién de la Organizacidon Mundial de la Salud consagra que “La sa-
lud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades. El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr
es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, reli-
gion, ideologia politica o condicién econdémica o social... Los gobiernos tienen responsa-
bilidad en la salud de sus pueblos, la cual sélo puede ser cumplida mediante la adopciéon
de medidas sanitarias y sociales adecuadas”. (OMS, 2017).

A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humanos define el derecho a la salud
como “Un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio adecuado de
los demas derechos humanos, y que todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente, entendida la salud no sélo
como la ausencia de afecciones o enfermedades, sino también como un estado comple-
to de bienestar fisico, mental y social, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar
a las personas un balance integral" (Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 349, § 118;
Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359, § 105; Caso Hernandez Vs.
Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de no-
viembre de 2019. Serie C No. 395, § 76).

A los fines de realizar un breve recorrido del bloque constitucional y normativo aplica-
ble al caso de analisis, no puede soslayarse que la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad aprobada junto con su Protocolo Facultativo, por la Ley
26.378 de jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22, C.N.) produjo un cambio relevante en
la concepcion de la discapacidad y de su tutela juridica.

Como se ha explicitado, la Convencién implicé importantes consecuencias para la comu-
nidad vulnerable y entre las principales se destaca la “visibilidad” de este grupo ciudada-
no dentro del sistema de proteccion de derechos humanos de Naciones Unidas. O sea, la
asuncién irreversible del fenémeno de la discapacidad como una cuestién de derechos
humanos y sobre todo contar con una herramienta juridica vinculante a la hora de hacer
valer los derechos de estas personas (SANCHEZ ZELIS, 2021)

Asimismo, la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores adoptada por la Organizacién de los Estados Americanos du-
rante la 45a Asamblea General de la OEA, el 15 de junio de 2015, cuya ratificaciéon tuvo
lugar mediante la Ley 27.360 (B.O. 31/05/2017), con jerarquia superior a las leyes (art. 75
inc. 22 CN), reafirma la proteccién indicada.

En el orden nacional, la Ley 25.415 (B.O. 03/05/2001) de creacion del Programa Nacional
de Deteccién Temprana y Atencién de la Hipoacusia, fija las prestaciones obligatorias
que deberan brindar las obras sociales y asociaciones de obras sociales regidas por leyes
nacionales y entidades de medicina prepaga, entre las cuales se incluye la provision de
audifonos y prétesis auditivas asi como la rehabilitacién fonoaudiolégica (art. 3°).
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Por su parte, la Provincia de Cérdoba, mediante la Ley 9564 (B.O. 19/12/2008) se adhiri6
al Programa Nacional de Deteccidon Tempranay Atencién de Hipoacusia creado por la Ley
Nacional N° 25.415.

Ahora bien, en esta jerarquia de normas y de conformidad a la Ley 9277, la Administra-
cién Provincial de Seguro de Salud (APROSS) se inserta dentro del sistema de seguridad
social, como entidad autarquica con individualidad financiera y tiene como funcién pri-
mordial organizar y administrar el sistema de cobertura de las contingencias de salud
para los habitantes de la provincia de Cordoba.

En lineas generales, del cuerpo normativo en cuestién se deduce que la APROSS otorgara
a sus afiliados o beneficiarios cobertura asistencial con el objeto de promover la salud,
prevenir la enfermedad, recuperar y rehabilitar la situacién de salud (art. 12).

Las prestaciones, servicios e insumos a los cuales se refieren las previsiones precedentes
seran brindadas en la medida de las posibilidades técnico-financieras de la entidad y
de conformidad a las reglamentaciones y resoluciones que dicte el Poder Ejecutivo y el
Directorio de la APROSS (art. 13).

En uso de estas facultades, la APROSS dicta la Resolucién n.° 101/07 (actualmente vi-
gente) la que fija un tope etario para que el afiliado con discapacidad pueda acceder a
determinadas prestaciones (implante coclear).

Tal limitacion resulté ser el fundamento liminar que justificé el rechazo del pedido de co-
bertura efectuado por el actor en la instancia administrativa y que motivé la consecuente
accion de amparo.

Es asi que la decision del Tribunal de mérito y la del TSJ, centran su atencién en deter-
minar si la reglamentacién de la APROSS resulta ajustada en términos constitucionales
y convencionales. En definitiva, si la reglamentacion aplicable supera toda tensién con
el bloque constitucional y convencional federal, de manera de asegurar una tutela del
derecho a la salud de las personas con discapacidad auditiva (DA).

En esta tarea de subsuncién, ambos 6rganos jurisdiccionales concluyen que aquella re-
solucién de la APROSS esta en abierta colisién con una norma de mayor jerarquia, cual
es la referida Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores.

Este instrumento internacional dispone que los Estados Parte se comprometen, entre
otras cuestiones, a salvaguardar los derechos humanos de las personas mayores de
edad, adoptando todas las medidas necesarias para garantizar el goce efectivo del dere-
cho a la salud fisica y mental, y a vivir con dignidad hasta el fin de sus dias, en igualdad
de condiciones con otros sectores de la poblacion, sin ningun tipo de “discriminacién por
edad en la vejez"” (v. en particular, arts. 1,5, 6 y 19).

La norma internacional también sefiala que “la persona, a medida que envejece, debe
seguir disfrutando de una vida plena, independiente y autbnoma, con salud, seguridad,
integracion y participacién activa en las esferas econdmica, social, cultural y politica de
sus sociedades”.
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En este orden de ideas, la Administracion demandada no consideré que, al negar la co-
bertura requerida en razén de la vejez, su conducta puede configurar un trato discrimi-
natorio prohibido por el orden constitucional (arts. 16 y 75 inc. 22, Constitucién Nacional
y Corte Interamericana DH, “Poblete Vilches y otros vs. Chile", sentencia del 8 de marzo
de 2018, parr. 122).

IV. Categoria sospechosa. Prohibicion de discriminacién y control de constitucio-
nalidad

El Alto Cuerpo en el fallo bajo estudio destaca que contra la obligacion legal de la debida
motivaciéon que pesa sobre todo acto administrativo, la demandada no ha justificado la
razén del limite de edad establecido. Es que, en supuestos de categorias sospechosas,
la carga argumental es mayor cuando la salida que se propicia va en el sentido de res-
tringir el ejercicio de derechos fundamentales; mas aun cuando los damnificados por
tal afectacion o limitacién fueran personas que pertenecen a colectivos especialmente
vulnerables.

En idéntico sentido, la CSJN puntualizé que la condicién de vejez constituye una categoria
sospechosa, de modo que si una diferencia de trato esta basada en ella se invierte la
carga de la prueba y es el demandado quien tiene que probar que esa diferenciacion se
encuentra plenamente justificada por ser el medio menos restrictivo para cumplir un fin
sustancial (dictamen de la Procuraciéon General en FTU 17903/2012/1/RH1, “Sogga, Luis
Constantino ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/ recurso de hecho", del 9 de
febrero de 2018).

En las condiciones descriptas, entendemos que la resolucién administrativa de la APROSS
configura un claro caso de lesion al principio de igualdad ante la ley (art. 16 de la CN) y
de afectacién al derecho a la salud del cual gozan todos los habitantes de la Nacién sin
distincién alguna.

Del propio texto de la resolucion mencionada no se explicitan motivos que justifiquen la
aludida discriminacion, y que permita validar la regla de exclusién de cobertura tal como
lo efectda su clausula primera.

A ello se suma, tal como destaca el voto de la Sra. Vocal de la Camara de origen, Dra.
Maria Inés Ortiz de Gallardo, que: “la denegacién de cobertura con fundamento en la Reso-
lucién N° 101/07 significa incurrir en una omisién lo suficientemente lesiva del derecho cons-
titucional a la salud, impidiendo al actor el desarrollo de una vida digna en plenitud personal
¥ con su entorno. (...) La causal de exclusién se advierte desproporcionada a las necesidades
del actor, con mayor razén cuando obran en autos las constancias de su estado de salud que
acreditan la necesidad del implante solicitado a los fines de posibilitar su vida en relacién”.

Al respecto, cobra relevancia la definicion de “edadismo” que propicia la Organizacién
Mundial de la Salud, como un estereotipo, prejuicio y discriminacion hacia las personas
de ciertas edades debido a la afectacién o deterioro natural de su salud. Incluso ha sido
sefialada como la tercera forma de discriminacién, después del racismo y el sexismo (...)
El edadismo se filtra en muchas instituciones y sectores de la sociedad, incluidos los que
brindan atencién sanitaria y social, asi como en el lugar de trabajo, los medios de comu-
nicacion y el ordenamiento juridico. (OMS, 2021).
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El término de discriminacion tiene una connotacién negativa en el uso habitual, en tanto
se trata de la exclusién de una persona por pertenecer a determinado sector. Pero tie-
ne, ademas, otra acepcién que da cuenta del reconocimiento de una diferencia. Todos
somos iguales, pero sélo en cuanto a nuestros derechos. A partir de alli somos todos
diferentes. Y en algunos casos, ignorar las diferencias implica imposibilitarle a ciertas
personas acceder a sus derechos (...) Esto significa la necesidad de crear mecanismos
para que la igualdad formal se transforme en igualdad de oportunidades y trato. (GROS-
MAN, 2014).

En sintesis: a partir de los comentarios provenientes de los ambitos nacional e interna-
cional, cabe decir que las categorias sospechosas son rasgos prohibidos que menosca-
ban la dignidad humana por medio de un trato diferenciado y que producen desventaja
hacia determinados grupos estereotipados sin que exista una razén que la justifique.
(AVEDANO-GONZALEZ, 2018).

Conclusiones
Las personas mayores frente al derecho en general representan un grupo en situacion
de especial vulnerabilidad y de preferente tutela juridica.

Si tenemos en cuenta la trascendencia del derecho a la salud, el derecho a la vida, la dig-
nidad humana y la integridad fisica de las personas mayores, la limitacién basada en la
edad para el acceso a determinadas prestaciones de salud no tiene fundamento alguno
y aparece como claramente arbitraria e irrazonable.

En la sentencia bajo analisis, tanto el tribunal de mérito como el Tribunal Superior des-
plegaron un intenso control de constitucionalidad y de convencionalidad respecto del
tope etario, el que constituye un obstaculo insalvable para el acceso a las prestaciones
de salud, en condiciones de igualdad y sin discriminaciones, del que gozan todas las per-
sonas mayores y con discapacidad.

Por tales motivos, el Alto Cuerpo exhorta a la APROSS para que introduzca las modi-
ficaciones normativas imprescindibles -y también en sus practicas internas- con el fin
de saldar dicha incompatibilidad. Esto, de conformidad con el deber de adoptar “todas
las medidas pertinentes”, de manera de modificar o derogar todo acto que “constituya
discriminacién contra las personas con discapacidad” (CDPD, art. 4.1, inc. b, en conexion
con el art. 2 de la CADH).

Asimismo, advierte que progresivamente, la APROSS deberia orientar e informar a los
afiliados y afiliadas acerca de cudles son las modulaciones interpretativas bajo las cuales
si estaria garantizado el acceso a una prestacidon como la demandada en esta causa, de
forma igualitaria sin que resulte restringido el goce de ciertos derechos -por razones de
edad- a personas mayores y con una determinada discapacidad.

En este orden de conceptos, todo el marco constitucional y convencional analizado pre-
cedentemente, sumado al reconocimiento del tratamiento preferencial e integral adop-
tado por la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores, conduce a afirmar que la Resolucién de la APROSS no puede ser
sostenida, sino a riesgo de constituir la mentada categoria sospechosa, por introducir un
criterio (limite etario) en abierta contradiccion a la debida igualdad constitucional.
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Es que los derechos humanos implican obligaciones a cargo del Estado, que tiene la res-
ponsabilidad concreta de respetar, garantizar, proteger y velar por su real cumplimien-
to. Si el Estado no cumplimenta acabadamente con estos deberes que tiene a su cargo
-referidos a la proteccion de los derechos humanos de su poblacién- por ejemplo, al no
sancionar una ley cuya adopcion era exigida por un tratado, o no adecuar su sistema
normativo a las prescripciones alli establecidas, compromete su responsabilidad inter-
nacional y queda habilitado el funcionamiento de los mecanismos internacionales de
proteccién de derechos humanos. (PERSONS ALESSO; MERLO VIJARRA; MOZZONI, 2019).
De manera que, estando en juego el derecho a la salud de las personas mayores con
discapacidad auditiva y su derecho a gozar de los avances tecnolégicos y cientificos, se
exige un rol activo del juzgador, en el que promueva la tutela del goce del mas adecuado
nivel posible de salud que les asiste.
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