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Abstract

Introduction

La creacién de la futura Agencia Nacional de Evaluacién de Tecnologia Sanitaria (AGNET) en Argentina tiene lugar en medio de opiniones cruzadas. Asociaciones de pacientes y algunos profesionales ya manifestaron
preocupacién por potenciales “recortes” de prestaciones, y hasta un “robo al derecho a la salud”.! Los proveedores temen nuevas barreras a la innovacién; los financiadores esperan mas orden, pero, sobre todo, reducir una creciente
judicializacién que los preocupa.?® Al momento, AGNET estd planteada como organismo descentralizado dentro del Ministerio (ahora Secretaria) de Salud de la Nacién, para evaluar tecnologias sanitarias (ETS) y recomendar a
decisores, en sus respectivos subsectores, su inclusién o no, en un plan o listado referencial, como el actual PMO.'° Este rol es similar a otras agencias en la Regién'! especialmente en sus comienzos. Pero estas Agencias “clésicas” de
ETS no contienen judicializacién por si mismas. En Colombia, la creacién del IETS (2012) no redujo la incidencia de tutelas, en constante aumento.'>'> Regionalmente, la judicializacién tampoco parece-respenderparece responder
cuando estas agencias informan arreglos de cobertura intuitivamente mas ordenados, como planes de beneficios en salud (PBS).>#%6 En Argentina, 84% de 210 amparos recientemente estudiados por Pippo Briant, Altuna et aF fueron
por intervenciones incluidas en el Programa Médico Obligatorio (PMO), expresamente considerado por jueces como “piso, no techo”.>">!'7 Algo similar ocurre en México y Costa Rica!” mientras Brasil intenta resolver méas conflictos por

via administrativa.'®-2°

En este articulo se entiende a judicializacién como aquella resultante de litigios por cobertura (a través de instrumentos como amparos, medidas cautelares o tutelajes). Asimismo, el derecho a la salud estd encuadrado aqui

en su principal acepcién de derecho individual a la asistencia sanitaria.?'-2*

El Planteo

Se postula que la creaciéon de Agencias de ETS “tipicas” como AGNET, es insuficiente para contener judicializacién. El problema no es la evaluacién de tecnologias, sino acordar la priorizacién explicita que debe ir acoplada.
Para poder influir en judicializacién, primero es necesario definir procesos transparentes de priorizacién, donde la Agencia de ETS es solo un paso més.!® Para ser transparentes, estos procesos de priorizacién necesitan antes ser
aceptados en el marco de un genuino “acuerdo social de escasez”. Este consenso social depende de la percepcion publica; y su falta es la principal barrera politica para ampliar priorizacion explicita en la region.

Distinguimos algunos desafios que surgen cuando un problema comun, la decisién de cobertura en un paradigma de escasez, se intenta resolver dentro de sistemas basados predominantemente en derechos, como en

Latinoamérica, y en otros sistemas que inspiraron Agencias de ETS, donde ya existe suficiente aceptacién social de priorizacién, y sus métodos.?>27

Empezar por cuentas claras



La evaluacidn es un proceso técnico; la priorizaciéon es un proceso politico. Esta distincién es 1til en principio. Pero en la practica suele confundirse, a veces con razén: una Agencia “técnica” que considere el costo de

16.25-27 enfrentaria el

tecnologias para informar una decisién de cobertura estd en realidad informando un proceso de priorizacion, con todo lo que ello implica. Si AGNET, de cara a la judicializacion, sostuviese una priorizacion explicita,
problema de popularizar métodos basados en el principio econdémico de la escasez, cuando no existe suficiente acuerdo social, al menos en Argentina, acerca de las razones o magnitud de esa escasez, como si existe en otros paises. En

Inglaterra, el NICE, pionero de estos métodos, resisti¢ duras crisis iniciales®® principalmente porque el ptblico general, descontento o no, siempre reconocié la legitimidad del presupuesto de la NHS sobre el cual el NICE prioriza.

En otras palabras, a pesar de sefiales de estrés de los financiadores, una opinién publica convencida que la escasez de recursos en salud no es “real”, e-gue-resulta de gestién ineficiente—tede-junte, o peor* podria condenar a
AGNET en la primera intervencién que resulte en una recomendacion negativa. Como en Argentina los Poderes son independientes (i. e. Judicial del Ejecutivo) un publico desalineado es terreno ideal para que decisiones de cobertura,
cuidadosamente informadas por AGNET, sean neutralizadas en las Cortes. Aunque AGNET fuese de consulta obligatoria en litigios, su opinién seria no vinculante. La opinién del juez, en cambio, si lo es: el sistema judicial goza de una
legitimidad inherente que nacientes agencias de ETS deben ganarse. No est4 claro que el debate en curso tenga esto resuelto. Por ejemplo, CONETEC!® precursor actual de AGNET, estd al momento divorciada de la decisién de
cobertura. Si AGNET emitiese recomendaciones vinculantes para los financiadores, seria en efecto un decisor deliberativo, y como tal, carece de adecuado “branding”, ante los actores, y el publico. Si AGNET fuese no vinculante, es
posible que el juez quede involuntariamente “atrapado” entre una Agencia respetable que recomienda no cobertura y un reclamo por violacién del derecho individual a la salud.” Por ello, hasta-aherasiempre ha sido mas facil ver la
demandante en aislamiento y que el costo no entre en la ecuacion. Esto evita el verdadero problema: si queremos un sistema sustentable, ante cualquier presupuesto, debemos priorizar éticamente. Si el juez decidiese utilizar su
legitimidad inherente para priorizar éticamente, encontraria que el derecho a la salud es paradigma insuficiente: ¢Quién tendrd “mas” derecho a la salud? Por ello, es imposible priorizar ética y ordenadamente, para ningun actor, sin

un legitimo previo “acuerdo de escasez”. En una Argentina fragmentada, desordenada, tensa por la inequidad, y anclada culturalmente en derechos reivindicativos®®

el camino natural del-un—ereeiente-litigio por cobertura es la
judicializacién.
El peligro es que una opinion publica reticente, intereses desalineados, y una judicializacién que siga igual podrian terminar por erosionar el soporte a AGNET de una cambiante clase politica. Esto es grave: un firme soporte

politico es vital para Agencias Nacionales de ETS, especialmente en sus comienzos.!62%28-30

Priorizar para redistribuir, no para recortar

Con costos crecientes?>30-34

es imposible expandir cobertura sin algin mecanismo de priorizacién. Paises desarrollados, mds ricos que Argentina®® no reembolsan de rutina terapias cuyo perfil costo-beneficio es inaceptable
para cierto presupuesto.?*3* Algunos pacientes quedan con acceso limitado a algunas tecnologias, recibiendo a cambio otras, quizds minimamente menos efectivas, pero mucho menos costosas. Al priorizar abierta y ordenadamente,
estos paises han logrado mas transparencia, orden y eficiencia. No contienen tanto el costo, pero, al sefialar que no seran pasivos tomadores de precios, hoy obtienen més salud por dinero. Recursos ahorrados en un sector se
redireccionan a funciones mas esenciales, logrando mejor distribucién y acceso mas equitativo. En Argentina existe alguna priorizacién de facto, pero, lo que predomina es un desordenado racionamiento implicito.**>3¢ Salvo casos

aislados, preocupa la falta de gobernanza clinica. Esto se refleja en decenas de auditores enfrentando a diario prescripciones inapropiadas, a veces bizarras.?* Pero también es verdad que, en el terreno, muchos financiadores niegan

prestaciones por default, a sabiendas que solo un pequefio porcentaje llegaran a reclamos efectivos.? Por ello, cuentas claras son, una vez més, indispensable-s para plantear—priorizacién—eentra-reducir judicializacién. Aquellos
decisores que sigan a AGNET en aras a la eficiencia, deberian igualmente demostrar como recursos ahorrados en un lado se utilizan en otras prestaciones, mas prioritarias, para sus sectores mas necesitados. Es decir, los mismos

actores que desean que AGNET contenga judicializacion deben igualmentetambien apoyar todos aquellos procesos que logren mayor transparencia en el sistema.

Diagnostico realista e integral para afrontar el problema distributivo

Argentina necesita un diagnoéstico realista e integral de la situacion, con verdadero alcance federal. En los ultimos 12 afios, se verificé un proceso de expansion de cobertura por via de presiones focalizadas de sectores que
procuraron la solucién de sus reclamos en sede judicial o legislativa.?>*7-3® Estos procesos han logrado justas y valiosas conquistas sociales. Pero no se ha podido concretar una mirada de conjunto a la realidad argentina y se ha
profundizado la fragmentacién. Igualmente, han permanecido invisibles profundas demandas sociales,®® especialmente de los sectores mas indigentes, que no poseen los medios para articular mecanismos de presién. Si bien en
Argentina hay menos judicializaciéon en aquellas pocas areas donde la Ley no da lugar a ambigiiedades, es imposible, e inviable, legislar por todo en letra chica. En particular, se carece de un cuadro de situacion claro y que dé cuenta

de las dimensiones del derecho a la salud, tanto individual como colectiva, que han sido postergadas en esta expansion de la cobertura por patologias.

. L] e 7
El derecho a la salud respalda una priorizacion ordenada
El derecho a la salud tiene multiples contornos y dimensiones. Su complejidad estd dada porque se vincula con uno de los derechos mas bésicos y fundamentales, el derecho a la vida y la integridad fisica y espiritual.
Comentando el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Comité respectivo dentro del sistema de Naciones Unidas ha dicho que el concepto del "més alto nivel posible de salud" a que se

hace referencia en el parrafo 1 del articulo 12, tiene en cuenta tanto las condiciones biolégicas y socioeconémicas esenciales de la persona como los recursos con que cuenta el Estado.’®4%4! En la practica, la asistencia sanitaria



consiste en intervenciones que concretizan un derecho individual a la salud, financiadas con recursos comunes.

Entonces, dada una exigencia “justa” (vinculada con la vida y la integridad fisica y espiritual) en un sistema solidario -sin copagos restrictivos- el derecho a la asistencia sanitaria puede verse como el derecho de un individuo a
efectuar un reclamo sobre otros individuos a través del uso, para beneficio personal, de recursos comunes destinados a salud.?®?” Se reconoce entonces que la satisfaccién progresiva del derecho individual no es independiente de los

posibles grados de satisfaccién del mismo derecho de otros individuos en condiciones similares.?”-3¢

Por ejemplo, de la letra del Pacto no se deduce que (a) un individuo tiene derecho a la salud, y (b) existe una intervencién muy costosa que le ofrece algunas chances de mejoria, entonces (c) ese individuo tiene
automéaticamente derecho a que el Estado le pague esa intervencién. Segin Daniels?’ el justo grado maximo de concrecién del derecho a la salud en ese individuo dependerd de otros factores, incluyendo la efectividad de esa
intervencion en la vida real, su vinculacién con el riesgo de vida, asi como el costo-beneficio de la misma en relacién a alternativas similares, y en relacién al potencial costo-beneficio del rango de intervenciones que puedan ser
razonablemente ofrecidas también a otros individuos, dentro del grupo al cual este individuo pertenece y/o contribuye.*? En otras palabras, como la asistencia sanitaria cuesta dinero, y en la practica agrupamos riesgo a través de

fondos comunes, es improductivo debatir niveles de concrecion del derecho individual a la salud sin debatir al mismo tiempo la distribucién de los recursos necesarios para pagarlos.

¢La alternativa es seguir igual?

Aquellos a disgusto con priorizacién explicita deberdn al menos justificar un status quo que, en Argentina, favorece los derechos de pocos sobre los de muchos otros. La “Medicina Basada en la Sentencia” de Tobar® no lleva a

un uso racional de intervenciones en salud.*!”

En Argentina, la escasez real o relativa induce racionamiento implicito, aumentando los conflictos por cobertura, lo que aumenta la judicializacién, que a su vez contribuye a la escasez a través de un aumento imprevisible de la
presién presupuestaria. Todos estos mecanismos perpetuan ineficiencias.?>3643 Es complejo: en un extremo, la judicializacién resulta en la cobertura, por financiadores -o el Estado como garante subsidiario- de intervenciones muy
costosas, a veces con complejos perfiles que ni los jueces, ni algunos médicos, ni los pacientes entienden bien. Pero en el otro extremo, la judicializacién ayuda a revertir casos cuya negacién de cobertura tiene poco o ningun

fundamento.®

En un caso real en Biirgin® vemos que (a) es exigible resguardar el derecho a la salud y el derecho a la vida; (b) a una paciente se le diagnostica cancer avanzado de pancreas; (c) en este tragico escenario, el clinico prescribe
Tarceva® (erlotinib) un complejo oncoldgico, no otorgado por el INSSyP; (d) se obtiene un recurso de amparo; (e) se concluye que el pagador “desatendié una de sus funciones basicas: atender a la salud de sus afiliados” condenandose
al Estado en caracter subsidiario a otorgar urgente esta medicacion y a cubrir costos de la misma y el proceso judicial (exp.15667/09). N6tese como se ha llegado a una seria disfuncién sistémica por no consensuar puntos de vista
individuales. El resultado es que, al tiempo del fallo, erlotinib se reembolsa en Argentina para cancer de pancreas, mientras, por ejemplo, no habia sido aprobado en la NHS, en base a insuficiente evidencia de extension sigaifieativa-de
sobrevida en relacién a su costo.** Ademas, usar erlotinib implica medir factor de crecimiento epidermal (EGFR) en células biopsiadas antes de prescribirlo, proceso que, si estuviese disponible a¢ten Argentinai, no fue mencionado.
¢Cabe preguntarse si no hubiera sido mejor revisar cuidadosamente la evidencia antes de ordenar el reembolso de una nueva droga y quizas generar infundadas esperanzas en una familia desesperada? ¢Y si asi fuera, quien la debe

revisar? (Queda-selamente-a-A criterio de un prescriptor individual?.5-84°
A pesar de una creciente complejidad en perfiles de nuevos medicamentos, en solo 7.6% de 210 recursos de amparo se consultaron peritos médicos.®

En el otro extremo del espectro vemos que (a) un individuo tiene derecho a la salud, (b) considerando todos los factores debidos, el médico le prescribié un medicamento o intervencién apropiada, a veces incluida en un plan
pre-acordado; (c) el financiador niega la prestacién como politica ad hoc de contencién de costos® (d) el paciente siente el quiebre del compromiso y ve como tUnica salida la amarga tarea de reclamar individualmente por via

administrativa o judicial.
En todo caso, si negar prestaciones de este modo o recurrir a judicializacién son las Gnicas alternativas a un proceso de priorizacién justo y ordenado, creemos que no hay mucho para elegir.

Conclusion: defendiendo un derecho a la salud para todos

Se postula que aquellos actores que apoyan una AGNET contra la judicializacién, deben asimismo apoyar lo siguiente:

1. Una gestién ordenada, transparente, con datos publicos y auditables de recursos en salud; sin una medida de lo cual, es dificil plantearle a la opinion publica que
2. Los presupuestos en salud son genuinamente limitados; y que sostener el derecho individual a la salud no equivale a dar “todo para todos y gratis”4446

3. Que una priorizacién explicita y ordenada, nacida del consenso social, es el mejor camino para realizar una progresiva satisfaccién del derecho a la salud, en su dimensién individual y en su aspecto colectivo!6:25



Una nueva Agencia Nacional debe apoyar una concepcién amplia y progresiva del derecho a la salud, que siempre posee una dimensién individual y una dimensién colectiva.?'?2>3 Estas dimensiones se ven en Talavera®' y en
concepciones realistas del derecho, de raigambre aristotélico-tomista.?>*” El justo balance entre derecho individual y colectivo implica que no es necesario reeurrir-abasarse solamente en enfoques puramente “utilitaristas” o de
inspiracién Rawlsiana.?® AGNET debe ayudar a encontrar la manera mas ética de garantizar una cobertura digna y justa de salud a todos y, a partir de ese piso que garantice superar las situaciones de inequidad y pobreza, ver cémo ir

ampliando la cobertura, para que el mayor nimero pueda acceder a la mayor cantidad posible de servicios.
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