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Resumen: La accion de amparo regulada en el articulo 43 de la Constitucién Nacional

es el medio judicial idoneo para que las personas obtengan medicamentos y tratamientos
de alto costo ante las negativas de las obras sociales, mutuales o empresas de medicina.
Delimitar el alcance del proceso constitucional, y fijar los alcances de las prestaciones a
cubrir conforme el Plan Médico Obligatorio, requiere que los operadores juridicos deban
extremar los recaudos para proteger el derecho a la salud e impedig&inigato

excesivo de resoluciones a favor de los amparistas.
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Abstract: The amparo action regulated in article 43 of the National Constitution is the
ideal judicial means for people to obtain high-cost medicines and treatments due to the
refusals of social, mutual or medicine compafieslelimit the scope of the constitutional
process, and set the scope of the benefits to be covered under the Mandatory Medical
Plan, requires that legal operators exercise extreme precautions to protect the right to
health, and prevent the excessive granting of resolutions in favour of amparists.
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[. Intr oduccion

La tendencia en el derecho procesal constitucional es fijar los alcances de la accién de
amparo ante la falta de prestacion de las obras sociales, mutuales o empresas de medicina
prepaga de medicamentos y tratamientos de alto costo, cuando manifiestamente se encuentra
afectado el derecho a la salud.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho reiteradamenttegee-€|
ampao— por objeto una efectiva pteccion de dachos™, y ha explicitado la
imprescindible necesidad de gjer esa via excepcional para la salvagiedel deecho
fundamental de la vida y de la salid"

La problematica repercute sobre los afiliados que ante la imposibilidad econémica de
acceder a los medicamentos deben realizar reclamos administrativos, y en ocasiones debido
a las negativas de los prestadores de los servicios de salud, deben recurrir a la justicia lo
gue conlleva tiempo que puede traer aparejado la perdida de la vida o detrimento de la
salud, sumado a los gastos judiciales.

Mientras que los prestadores de servicios de salud con la incorporacion de nuevas
tecnologias, medicamentos de alto costo, el reconocimiento de tratamientos novedosos
qgue excede el Plan Médico Obligatorio, conlleva la falta de cobertura completa, que en
ocasiones puede resultar justificada cuando se basa en medicamentos experimentales que
carecen de certificacion cientifica o ante los abusos de los amparistas que por la alta erogacion
econdmica ponen en riesgo el normal funcionamiento de las instituciones.

Por lo tanto, el presente articulo tiene como objetivo conocer los criterios de
admisibilidad legales y jurisprudenciales del amparo para que los afectados que carecen
de recursos econémicos puedan acceder a los medicamentos o tratamientos de altos costo
en el sistema de saludgantino.

Cabe aclarar que se tomaran como base opiniones doctrinarias diversas y fallos
de distintas competencias federales y provinciales para conocer la realidad tribunalicia
en todo el Estado gentino, sin pretender agotar la totalidad de los casos y normas
legales.

1CSJN: Fallos: 321:2823.
2 CSJN: Fallos: 325:292 y sus citas.
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Il. Regulacion legal de la accién de ampar

El sugimiento de la accién de amparo en el derecho publgentino es creacién
pretoriana de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el afio 1957 con el c8so "Siri"
gue agumenta para su procedenciQue basta esta congdvacién inmediata para que la
garantia constitucional invocada seastablecida por los jueces en su integridad, sin que
pueda alegarse en contrario la inexistencia de una ley quedkmente: las garantias
individuales existen y ptegen a los individuos por el s6lo hecho de estar consagradas por
la constitucién e independientemente de las leggtamentarias, las cuales sb6lo son
requeridas para establecer (...)".

Un afio mas tarde con el fallo "Kétéafirma la incorporacién del amparo en el régimen
nacional, ampliando los legitimados pasivos a las conductas lesivas de los particulares. En
el afio 1966 se cred la ley 1698§ue regula aspectos sustanciales y procesales de la via de
amparo en el orden federal, que luego fue seguida por la mayoria de las provincias como,
por ejemplo, Cérdoba que en el afio 1967 dicto la ley®4915

Ante la falta de regulacion en la legislacion nacional cuando el legitimado activo es un
particular en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion en el afio 1967 se
incorporaron los articulos 321 y siguientes.

El otorgamiento de jerarquia constitucional se produjo en la reforma del afio 1994:
"Articulo 43.Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de anmgiampe
gue no exista otrmedio judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades
publicas o de paiculares, que en forma actual o inminente lesiomstrinja, altee o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiestagdbos y garantiasconocidos por
esta Constitucion, un tratado o una.l&§n el caso, el juez podra declarar la incons-
titucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva".

Del andlisis del articulo constitucional, normas infraconstitucionales y jurisprudencia
se pueden extraer los siguientes requisitos de admisibilidad para dar tramite a la accion:

- El afectado en el amparo individual es el Unico legitimado para iniciar el proceso
judicial. Cuando se encuentra impedido de poder firmar por su grave estado fisico,
es necesario labrar un acta mediante escribano publico que certifique la situacion, y
permita la presentacion de un familiar para iniciar las acciones judiciales.

- Los tribunales deben resolver el caso de manera sumaria y con celeridad, dejando de
lado obstaculos procesales y evitar que se ordinarice el procedimiento (accion expedita
y rapida). En el amparo a la salud, lgamncia en el cumplimiento del tratamiento o
prestacion de la medicacion juega un rol trascendental para evitar dafios o deterioros
en lo fisico o psicoldgico de la persona afectAdalfo Rivas afirma queéxpedita

3 CSJN: Fallos: 329:459.

4CSJN: Fallos: 241:291.

5Sancionada con fecha 18 de octubre de 1966. Boletin Oficial, 20 de octubre de 1966.
6 Sancionada con fecha 9 de enero de 1967. Boletin Oficial, 20 de enero de 1967.
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es una vitud del ampaw segun la nueva Constitucion, a la que se une la rapidez que
no puede ser sino del tramite ulterien tanto que el primer calificante hace a la
posibilidad de iniciacién™.

- Inexistencia de otro medio judicial idoneo. En funcion del estandar de la idoneidad
gue suge del articulo 43 Constitucion Nacional resulta que el amparo se constituye
en la via procesal presuntivamente mas idénea, puesto que tiende a la proteccién de
un derecho fundamental. De alli, que en caso de que el tiempo propio de la via
ordinaria conduzca a graves e irreversible afectacion del derecho, el amparo es
admisible aun cuando exista otra via alternativa. Lo que resulta actualmente claro
gque amparo no es un proceso subsidiario del agotamiento de los recursos
administrativos. Sin embgo, Gozaini en posicion contraria afirma en determinadas
circunstancias debe recurrirse a la via administrativa cuaadéa “decision
administrativa no eviste la condicién de definitiva; b) cuando elkclamo
administrativo pevio puede apaar soluciones Utiles; o ¢) cuando ebpedimiento
administrativo no pesenta disfunciones manifiestas ni unagsitad tal que evite
la accion rapida y expedita que el ampamomete"s,

- Agravio producido por particulares (Obras sociales 0 empresas de medicina prepaga)
o0 Estado Nacional (Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados/ProgramaAigistencia Médica Integral (INSSJyPPAMI). Reflejo de
las sentencias en los casos "Siri" y "Kot".

- Declaracion de inconstitucionalidad de la norma en que se funda el acto u omisién
lesiva. Conforme el sistema judicial difuso de control de constituciayehtimo, se
permite que los jueces puedan declarar la inconstitucionalidad de una norma.
Asimismo, con la reforma constitucional del afio 1994 se incorporaron en el articulo
75 inciso 22 con jerarquia constitucional tratados de derechos humanos que tienen
aplicacién en el derecho interno procediendo la tutela judicial mediante la accién de
amparoAsi encontramos que la Declarackmericana de los Deberes y Derechos
del Hombre establece en el articulo XVITba persona puede conciira los
tribunales para hacer valer sus dmhos.Asimismo, debe disponer de un
procedimiento sencillo y bve para el cual la justicia lo amparcontra actos de la
autoridad que violen, en perjuicio suyo, algunos de logedwers fundamentales
consagrados constitucionalmentd’a ConvenciérAmericana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) establece, en el artidolde?get'sona
tiene deecho a unecurso sencillo y rapido o a cualquier otiecurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampantra actos que violen sus
derechos fundamentalegaonocidos por la Constitucion, la ley o laepente
Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlien en
ejercicio de sus funciones oficiales. Los Estadostésase commmeten: a) a

"RIVAS, A. "Pautas para el Nuevamparo Constitucionallemas de Derecho Constituciondt!,Derechq
29 de junio de 1995, p. 8.
8 GOZAINI, O. Ampap, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 316.
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garantizar que la autoridad competenteeyista por el sistema legal del Estado
decidir4 sobe los deechos de toda persona gumerpongatal recurso; b) a
desarollar las posibilidades deecurso judicial, ¢) a garantizar el cumplimiento,
por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimoadeie

el recurso".El Pacto Internacional de Derechos Culturales, Civiles y Politicos en el
articulo 2 inciso 3: Cada uno de los Estados Res en el pgsente Pacto se
compomete a garantizar que: a)o@la persona cuyos dechos o libetades
reconocidos en el psente Pacto hayan sido violados podra interponeregnrso
efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometidas por personas que actuaban
en ejecicio de sus funciones oficiales; b) la autoridad competente, judicial,
administrativa o legislativa, o cualquier otra autoridad competengipta por el
sistema legal del Estado, decidira setws deechos de toda persona que interponga
tal recurso, y a desanllar las posibilidades deecurso judicial; c) las autoridades
competentes cumpliran toda decision en que se haya estintagalpnte elacurso'

lll. Der echo a la salud e\rgentina

La salud incluye el bienestar fisico, mental y social. Es un derecho humano fundamental
reconocido en el derecho publico constitucio®al.importancia fue establecida por la
Corte Federal:él deecho a la salud esta intimamengdacionado con el decho a la
vida, siendo este el primer a¢mho de la persona humana quesulta econocido y
garantizado por la Constitucion Nacional, el homlas el eje y cemtrde todo el sistema
juridico y en tanto fin en si misramas all4 de su naturaleza trascendersie persona es
inviolable y constituye un valor fundamental, cespecto al cual losestantes valas
tienen siemp@ caracter instamental'™.

Histéricamente fueron reconocidos los derechos de la vida y salud del articulo 33 de la
Constitucion Nacionalla vida de los individuos y sugteccién-en especial el decho a
la salud constituyen un bien fundamental en si mismo, que, a sesaitaimpescindible
para el ejecicio de la autonomia personal (&rulo 19 de la Constituciéon Nacional) (...).
El derecho a la vida, mas que un deho no enumerado en los términos dékato 33 de
la Constitucion Nacional, es un @mho implicito, ya que el ecio de los dexchos
reconocidos exgsamenteaguiee necesariamente de Asimismo, indico que el d=rho
a la salud, maxime cuando se trata de enfermedades graves, esta intimamaeiteado
con el deecho a la vida y con el principio de la autonomia persondidaio 19 de la
Constitucion Nacional), toda vez que un individuo gravemente enfermo no esta en
condiciones de optar liemente por su ppio plan de vida*.

A nivel transnacional, a partir de la reforma constitucional de 1994 el derecho a la
salud se encuentra expresamente reconocido con jerarquia constitucional en el articulo 75
inciso 22, siendo ademas resaltado en la jurisprudetiga: tratados internacionales

9 CSJN: Fallos 338110.
10 CSJIN: Fallos 323:1339.
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reconocen el decho de todas las personas a digdir del més alto nivel posible de salud
fisica y mental, asi como el deber de los estadoepae pocurar su satisfaccion (...)
obligdndose hasta el maximo de lesursos de que dispongan para lograngresivamente
la plena efectividad de los dmhos econocidos en dichos tratadds"En ese contexto,
distintos instrumentos internacionales regulan el derecho a la salud:

- Articulo XI de la Declaracio¥mericana de los Derechos y Deberes del Hombre:
"toda persona tiene decho a que su salud seaperada por medidas sanitarias y
sociales, elativas a la alimentacion, vestido, la vivienda y asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan lesursos publicos y los de la comunidad".

- Articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humatmda 'persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le ass@si como a su familia, la salud
y el bienestary en especial la asistencia médica y loyis#rs sociales necesarios".

- Articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:
"entre las medidas que los estadostpateberian adoptar a fin de asegurar la plena
efectividad del dexcho de toda persona al disfe del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, deberian figurar la&apencion y el tratamiento de enfermedades
epidémicas, endémicasgbesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas (Inc.
¢) y las ceacion de condiciones que asegjua todos asistencia médica y\deios
médicos en caso de enfermedad".

- Articulo 10.1 del Protocolo de San Salvador de 18&#cional a la Convencion
Americana de Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales:"toda persona tiene decho a la salud, entendida como el disérdel
mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social".

La obligacion de cumplir con el Derecho a la salud corresponde al Estado en todas sus
competencias provinciales y federales, sumado a las obras sociales y preljpdeasio
a la preseracion de la saluecompendido dentw del deecho a la viday ha destacado la
obligacion impostegable que tiene la autoridad publica de garantizar esed®r con
acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento
las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada medipagef.

IV. El amparo como el medio judicial idéneo

En la proteccién del derecho a la salud, atento ¢genmia y gravedad de las
enfermedades, el articulo 43 Constitucion Nacional, no cabe dudas que constituye la via
judicial idénea a interponer por el afectadsi lo afirma el doctrinario German Bidart
Campos: la accién de amparconstituye la via mas idénea para la efectivatgecion del
derecho a la vida, a la salud y a la integridad fisico-psiquica de las pers&nas"

11 CJSN: Fallos fallo 323:3229.
12 CSJN: Fallos 323:3229.
13 BIDART CAMPQOS, G"El derecho a la Salud y al amparetiLa Ley, 1997-B, 297.
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En igual sentido, se pronuncia la Corte Suprema de Justicia de la Nac@aién de
ampap es paticularmente pemente en materias como (...) laeperacion de la salud y la
integridad fisica. Y émte a un grave pblema como el planteado en autos, no caberazirla
aplicacion del principio segun el cual el ampaio pocede cuando el afectado tiene a su alcance
una via administrativa a la cual acudpues los mpios valoes en juego y la hormalmente
presente wgencia del caso, se contraponen al@{@o de soluciones de esa inddfe"

En otro fallo:"el ampap es el pocedimiento judicial mas simple yewe para tutelar
real y vedaderamente los dechos consagrados por la Ley Fundamental, explicitando la
imprescindible necesidad de ajer tal via excepcional para la salvagdardel deecho
fundamental de la vida y de la salu8"

La discusion en la doctrina y jurisprudencia se encuentra en debate con relacién a los
posicionamientos en cuanto a si el amparo en la proteccién de los derechos constitucionales
es una via principal (Riv&s Morello'’, Bidart Campo', y Gelli®) o una via subsidiaria
(Sagué¥ y Badent?).

Resultan adecuadas las palabras del doctrinario Bianchi que, tomando en consideracion
fallos de la Corte Suprema de Justicia, analiza las posiciones menciohaegs: de la
reforma constitucional, las dos grandes cuestiones pendientes para eloafitgyan su
reglamentacion y su caracter principal o subsidiario (...). En lo que a lt&eGerefiere, el
problema estéa claramente definido a favor de la posicion tradicional anterioeddema:
el ampap es una accién excepcional quegede solamente ante la ineficacia de los
procesos atinarios. Sin perjuicio de abs ponunciamientos esta postura puede verse en
Orlando c. Povincia de BuenoAires (Fallos 328:1708), donde se ha dicho claramente
gue el ampary es un poceso excepcional, utilizable en delicadas yemas situaciones en
las que, por cancia de otras vias aptas peligra la salvagleade deechos fundamentales,

y exige para su aptura circunstancias muy ptculares caracterizadas por la esencia

de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas que, ante la ineficacia de loseggiimientos
ordinarios, originan un dafio coneto y grave, solo eventualmengparable por esta via
urgente y expedita. En igual sentido pueden verse "Sanchez c. Estado Nacional" (Fallos
328:4640), "Granillo Fernandez c. Universidad Nacional de La Plata2(%2. XL, 10/
04/2007) y mas ecientemente, "Maria c. Instituto de Obras Social de laviAcia de

Entre Rios" (M.2648.XLI; 30-10-2007), donde la €ona dicho: ‘... la accién de ampar

14 CSJN: Fallos 330:4647.

15 CSJIN: Fallos 325:292 y sus citas.

BRIVAS, A. "Vigencia constitucional del amparo y derogacion de la ley 16.888"A 1996-I11-46.
"MORELLO, A. El derumbe del ampa;, E.D. 18/4/1996.

BBIDART CAMPOS, GManual de la Constituciéreformada Tomo I, Ediar BuenogAires, 1998, p. 377.
18 GELLI, M. A. Constitucién de la NacidArgentina. Comentada y conclaida 22 ed. ampliada y actualizada,
La Ley, BuenodAires, 2003, p. 393.

20SAGUES, N. PDerecho pocesal constitucionalccion de ampar, Tomo 3, 52 ed. actualizada y ampliada,
Astrea, Buenogires, 2007, p.171.

21BADENI, G Tratado de dezcho constitucional3® ed. actualizada y ampliadamo 11, La Ley Buenos
Aires, 2010, pp. 15y ss.
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no esta destinada aemplazar medios dinarios instituidos para la solucion de las
controversias... y quien solicita tal @eccion judicial ha de aeditar en debida forma la
inoperancia de las vias pcesales datinarias a fin de eparar el perjuicio invocado...
[pues] su exclusién por la existencia deostrecursos no puede fundarse en unaaj@cion
meramente ritual, toda vez que la institucion tiene por objeto una efectitecpion de
derechos, mas que unademacion o esguado de competencias”

Asimismo, en caso de existir dudas o conflictos con relacién al proceso judicial que
resulte adecuado para dar tramite a una accion ordinaria o utilizacién de la via del amparo,
el test de idoneidad permite dar eficacia y seguridad juridica para los afectados.

En tal sentido, Lorenzo Barone considera que debe realizarse previamente un andlisis
integral con parametros para realizar el test de idoneidag:garametns para concetar
el test de idoneidad del amparsiguiendo los mcedentes jurispidenciales de la Cee
Supema de Justicia que imgan un avance y el aptar de la doctrina permiten senalar
gue ellos son: a) El desplazamiento de la via del ampares postulable en abstracto; b)
La cama de la alegacion y demostracion de la inidoneidad de la via del angsanna
obligacion de la parte demandada y no del amparista. c¢) La otra via debe tener mayor
aptitud; d) El Tibual debe indicar la via que considerar mas idénea; e) Vidq@darmente
pertinente o impescindible para la defensa de los eehnos a la vida y la salud; f)
Interpretacion a favor de la admisibilidad deinparo®.

V. Los medios de prueba suficientes

En el ofrecimiento y diligenciamiento de la prueba, que se realiza con la demanda en el
amparo, se deben probar los requisitos de admisibilidad formales y sustanciales, (articulo 7
ley 16986).

La obtencion de medicamentos o tratamientos de altos costos va a depender de cada
caso en concreto, acredjtpero podemos fijar ciertos medios de prueba:

- Informe médicoEs la prueba documental por excelencia, donde un profesional
especialista en el tema, mediante informe escrito realiza una descripcién de los
antecedentes, situacién actual, y tratamientos o medicamentos que considera
idoneos para solucionar la enfermedad del paci&atemas, en ciertas oportu
nidades debe hacer referencia a las Clinicas, y lugares especificos para realizar
el tratamiento.

- Pericial médica En caso de desconocimiento o duda sobre la pretension medica del
amparista, resulta esclarecedor ofrecer como prueba informe de perito médico oficial.
Deben fijarse como puntos de pericia, las ventajas de realizar el tratamiento o
medicamento de alto costo, con relacién a otras opciones del mercado.

2 BIANCHI, A. "El derecho constitucional en la jurisprudencia de la Corte Suprema entre 2003 yL2007",
Leydel 18/02/2008, 1.a Leydel 20/02/2008, 1a Ley2008-B, 717.
Z BARONE, L. D.Proceso déAmpapo, Ed.Advocatus, Cérdoba, 2017, p. 120.
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- Documental Se debe acreditar el estado de afiliado a la obra social o prepaga; historia
clinica; en caso de personas con discapacidad certificado expedido pgaitismos
publicos estatales; acreditar el incumplimiento de peticiones realizadas a los
prestadores, para comprobar ademas el cumplimiento del plazo de quince dias del
articulo 2 inciso e) ley 16988demas, por las particularidades que presenta este
tipo de amparo, se torna imprescindible detallar con presupuestos de entidades
publicas y privadas los altos costos de las prestaciones médicas.

- Insuficiencia de fondos del ampariskn la practica judicial, en el marco del caracter
arbitrariedad manifiesta de la accion de amparo, resulta relevante acreditar por
diversos medios de prueba, que el afectado y su nucleo familiar no cuentan con
fondos, bienes inmuebles, bienes muebles registrables, situacion laboral, etc. con
fondos para afrontar la situacion.

- Testimonial Permiten acreditar con sus testimonios los padecimientos y tratamientos
gue ha sufrido o sufre actualmente el afectéambién se puede citar a profesionales
de la salud para que describan la patologia, su evolucién y tratamiento.

VI. Medicamentos y tratamientos de alto costo

Debe considerarse de alto costo un medicamento o tratamiento cuando el valor
economico excede las cifras habituales de los farmacos genéricos, creando un estipendio
elevado al afiliado y los prestadores de salud.

Un medicamento y tratamiento puede tener elevados costos por el resultado de diversos
factores vinculados con la situacion econémica del amparista, con el Plan Médico
Obligatorio, o con la cobertura prestacional contratada en el sistema de salud.

El poder adquisitivo del afectado y su nucleo familiar para proporcionarse los
medicamentos o continuar con los mismos, es una variable determinante atento que la
demora por parte del prestador de salud puede generar un dafio irreparable.

En tal contexto, un afiliado un puede obtener un medicamento o tratamiento por sus
propios medios y luego iniciar una accién ordinaria de dafios y perjuicios, mientras que a
otras personas conforme su situacién econdémica les resulta imposible la compra, lo que
transforma al medicamento para ellas en uno de alto costo.

En tal sentido, el PIDESC en la Observacién general N° 14 sostienenquassignacion
inadecuada deacursos para la salud puede dar lugar a una discriminacion que tal vez no
sea manifiesta. Por ejemplo, las inversiones no debendesodesmporcionadamente a
los sevwicios curativos cars que suelen ser accesibles Unicamente a una pequefia fraccion
privilegiada de la poblacién, en detrimento de la atencién primariceygmtiva de salud
en beneficio de una parte mayor de la poblactén”

2 Observacion general N° 14 "El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del
PIDESC)", item 19.
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En el orden federal, el amparista, para dar inicio al proceso, se encuentra exento de
abonar la tasa de justicia conforme la ley N° 23898 (articulo 13 incis@&B)yirdn exentas
del pago de la tasa de justicia las siguientes personas y actuaciones: (...) brlucos
de habeas corpus y las acciones de amgaiando no fuen denegados".

VII. Limites a las prestaciones conforme el Rigrama Médico Obligatorio

Para la proteccion del derecho a la salud el Estapgmtimo ha ideado el sistema de
salud, que se compone del sector publico, el sector del seguro social obligatorio, y del
privado.

El primero de manera gratuita presta atencion a toda persona que no pueda ingresar al
sistema de seguridad social, con el financiamiento de los recursos fiscales del Gobierno
Nacional, Provincial o Municipal. Las obras sociales incluyen a los trabajadores y grupo
familiar, financiados por los asalariados y patronales segun la actividad que realizan.
Finalmente, la medicina prepaga, que es el sector privado, se financia con las cuotas que
pagan las familias y/o las empresas.

La ley N° 24455 fija de manera obligatoria que las obras sociales y asociaciones de
obras sociales del sistema naciéniatluidas en laley N° 23660 y N° 23661 deben cumplir
con las prestaciones del Programa Médico Obligatorio dispuesto por el Ministerio de Salud
de la Salud de la Nacion, supervisado por la Superintendencia de Servicios de Salud en su
cumplimiento.

El Programa Médico Obligatorio en la prestacién de medicamentos y tratamientos fija
para las obras sociales, agentes del seguro, mutuales y empresas de medicina prepaga la
cobertura minima y méaxima, asegurando las prestaciones de prevencion, diagnéstico y
tratamiento médico y odontolégico a sus beneficiarios mediante sus propios servicios o a
través de efectores contratados.

Se advierte en diversas resoluciones judiciales que los tribunales son proclivgara otor
la proteccion de los derechos de la vida y la salud, en detrimento del cumplimiento estricto
al Programa Médico Obligatorio, por diversos motivos que de modo sucinto podemos
mencionar:

- La disputas judiciales por via de amparo, pueden tener como antecedentes la
desactualizacion en la cartilla de prestaciones del Programa Médico Obligatorio,
siendo la justicia la via para dar soluciones, como fue el caso resuelto por la Corte
Suprema FederalEl delecho a obtener conveniente y opoia asistencia sanitaria,
se veria frustrado si se aceptara que la falta de exclusion de un tratamiento no
importa su ldgica inclusion en la coldara, siendo inadmisible laferencia historica
al estado del conocimiento médico al tiempo de fijarse los términos de dicha

%Tiene como objetivo fundamental proveer al gigniento de prestaciones de salud igualitarias, integrales y
humanizadas, tendientes a la promocién, proteccion, recuperacién y rehabilitacion de la salud, que respondan
al mejor nivel de calidad disponible.
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cobertura, toda vez que se traduciria en la privacion de los adelantos terapéuticos
gue el pogreso cientifico incorpora al campo de laseptaciones médico
asistenciales®.

- En ocasiones la falta de cobertura al paciente encuentra fundamento en el exceso de
medicamento de las prestaciones maximas del Programa Médico Obligatorio, por
ello, se recurre a la via del amparo a la satudrido estan en juego el éeho a la
vida o a la salud e integridad fisica de una persona, las instituciones que integran el
sistema nacional de salud deben emtar al maximo los seicios que poporcionan
a fin de lograr la ecuperacién del paciente, incluso mas alla de las exigencias del
PMO, cuyas mstaciones significarian un piso minimo para el aseguramiento de
los deechos constitucionales a la vida y a la saltid*La Corte de conformidad
con lo dictaminado por el Pcurador Fiscal, declar6 mcedente elecurso
extraodinario y revoco la sentencia apelada por la actora, una anciana de 75 afos,
con deterioo cognitivo, imposibilidad de desplazarse por suspprs medios e
incontinencia de esfintes—como complicaciones dictas del estado avanzado de
diabetes padecidaen oden a la cobdura de un 100 % del medicamento "Ampliactil”

-y no de un 40 % como lo establecen los anexos dgr&éma Médico Obligatorie

y pafales descartabled'a Corte consideré queel'medicamento y los pafales le
eran absolutamente indispensables a la actora debido a sus escasgesngegncia

de autosuficiencia y como Unica forma de continuar con una vida minimamente
digna, dada su senilidad e incontinencia padeci&as"

- En otras oportunidades el proceso constitucional se inicia para incluir prestaciones
en el extranjero como traslados o gastos extras que exceden la cobertura acor
dada°.

- Mientras que existen fallos que ordenan cubrir medicamentos de alto costo novedosos
que en principio no presentan beneficios superiores con respecto de versiones
anteriores de iguales productos cuyo valor econémico es sensiblemente®inferior

26 CSJN: "Duich Dusan Federico c. CEMI@Jsparo del 29/04/2014", con remision al dictamen del Procurador
Fiscal.

27 Camara Nacional Civil y Comercial Federal, Sala Il: AC.H. ¢/ Swiss Medical S.A. s/ amparo", 22/12/

2011, elDial.com AA7386; Cam. Fed. Cérdoba, 9/5/12,'KBR c/ Galenérgentina SA. y otro —Amparo”,

citado en "RA. A. ¢/ Administracion Provincial del Seguro de Salud (APROSS)-Amparo -(Expte. N°2234278/
36)" - Camara ddépelaciones Civil y Comercial 32 Nominacion de Cérdoba, 26/02/2013 - elDial.com -
AAT7E87, entre muchos otros.

28 CSJN: "Reynoso, Nilda Noemi c. Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/
amparo”, R. 638. XL.

2 Camara Federal dépelaciones de la Cuarta Circunscripcion Judicial de CérdobaASalaratulados:

"CML c/ Estado Nacional y otroAmparo” (Expte. N° 184/2013), 9/5/13, disponible al 1/4/16.

30 Congreso 80Aniversario de I12AABA, 27, 28 y 29 de agosto de 2014, Fd#A, Comision Sobre
"Responsabilidad Médica". Maria Cristina Cortesi hizo referencia a este fenbmeno en el caso de los
medicamentos conocidos como "biolégicos".
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Sin embago, estas posiciones extremas aperturistas de los jueces generan deficiencias
en el sistema de salud al incrementar los costos de las prestaciones para ciertos sujetos en
perjuicio de los prestadores de salud, e indirectamente del resto de los afiliagastetcion
del deecho a la salud no implicgue ante cualquier afectacién, deban satisfacerse todos y
cada uno de los pedidos que puedan formularse, sin limitacion alguna”

"El informe del Cuerpo Médico Fense concluyecomo se veraque los métodos de
ejercicio, stetching, yoga y masoterapia no formantgate la cobdura integral a la que
todos los agentes de salud se encuentran obligados a garastizar"

En posicion intermedia, algunos juzgados consideran que, en casos de tratamientos o
medicamentos fuera del Plan Médico Obligatorio, el esfuerzo econémico debe ser realizado
por los afiliados y prestadoresahto la Obra Social como los amparistas deben poner su
esfuerzo para el logrpretendido (...) &s pestaciones de félizacion asistida por técnica
ICSI, con povision de la totalidad de la medicacion a sugmarEn cuanto a los honorarios
médicos, dispuso que los mismos debieran asumirse en un 100% para la prestzeifn,
en un 50% para la segunday en un 25% para lzetex, coriendo a cago de los amparistas
las difeencias de arancele$® "Se limité al nimer de tes los tratamientos cubis,
considerando que ése es un limite razonable que ds=lomacer el dexcho a la salud
reproductiva de la accionante, en miras a la imorcia econdmica de
los costoxorrespondientes, del darho del esto de los afiliados a acceder a laggm|-
ciones y delesguado que megce la posibilidad de acceso al mismoséo, en condiciones
de igualdad, a todos aquellos que pudieran tener la misma doléhcia"

VIII. La autorizacién de medicamentos o tratamientos experimentales

Se trata de los casos en que se pretende realizar un ensayo clinico para beneficiar a los
pacientes con la utilizacion de un nuevo medicamento o con uno ya existente, dandole nuevos
tratamientos curativos o paliativos a personas que los utilizan como Gltima opcion debido a la
falta de respuesta de la ciencia médica tradicional para tratar determinada patologia.

Cabe resaltar que la proteccién en el ambito judicial por medio del amparo se amplia
el concepto del derecho a la salud, abarcando casos que pretenden dar expectativa a obtener
una recuperacion o mejoramiento en la calidad de vida de la persona, ligado a drogas o
tratamientos experimentales, que en oportunidades carecen de estudios cientificos que
certifiqguen resultados positiviss

81Camara Nacional Civil y Comercial Federal, Sala Il: "M. M. M. y otro ¢/ QASCPA. y otros/ amparo”,
Causa 1961/09 — 6/07/2010, elDial.comAG3F2.

82 Camara Federal digpelaciones de La Plata: "C. K. c/OSRADEPY otros s/ amparo ley 16.986, 28-dic-2017.

%Camara Cuarta d&pelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Pak&riputario: "Pozo Horacio Rubén y
Otros c¢/O.S.E.Rp/Accion deAmparo”, sentencia N° 156.672/34.314.

s¢Camara dé\pelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba: "B.l. c/Gal&ngentina S.A. p/amparo",
Microjuris MJ-JU-M-74919-AR/MJJ74919, 29/08/2012.

% Camara Nacional Civil y Comercial Federal, Sala II: "Sanchez R. J. ¢/ Programas Médicos S.A.C.M. s/
incidente de apelacion de medida cautelar" 27/05/2008, elDial 868&83.Ver asimismo "B.A.J. ¢/Provincia
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Los medicamentos compasivogeneralmente emplean drogas novedosas en pacientes
con enfermedades terminales para paliar los efectos degenerativos en las personas o para
continuar con una vida digna.

EnArgentina existe la regulacion del ensayo clinico dada painienistraciéon Nacional
de Medicamentogjlimentos yTecnologia Médica, la que por disposicién N° 5330/1997
y sus complementarias y modificatorias fija los requisitos para autorizar los medicamentos,
evitando que las practicas novedosas generen riesgos a la salud de los pacientes.

A pesar de que no se encuentran contemplados dentro de las prestaciones médicas de
los servicios de salud, los tribunales hacen lugar a las acciones de amparo por diversos
argumentos clinicos y humanitarios.

Asi, la Suprema Corte provincial de Catamarca accedié a brindar cobertura,
considerandola dramatica y grave situacion vivencial que atravesaba el actor ante la
enfermedad terminal que lo aquejaba y la intpate epgacion de ecursos que le
provocaba, padeciendo al momento de la interposicion de la accion un seagrggivo
deterioio fisico y psiquico®.

En igual sentido, se han autorizado medicamentos que, en principio, tienen un uso
diferente, pero también tiene efectos compasiMay'un informe elaborado por el Cuerpo
Médico Foense asegurando que el tratamiento es adecuado para la patologia del actor;
que el farmaco no estéa contraindicado, pese a no estar autorizado ANMAT para el
uso oftalmico que se legtende dar®.

Estos tratamientos experimentales son rechazados cuando no se acreditan debidamente
los procedimientos en el proceso de amparo, 0 no se cumplen los protocolos de investigacion

de Buenog\ires s/accion de amparo”, del fallo de primera instancia, ordend la inclusion de un paciente en un
protocolo compasional para la aplicacién de una técnica de implantacion de células madre en pacientes con
esclerosis lateral amiotrofica.

3 ANMAT por la disposicion 840/1995 los regula pamaellas enfermedades en las que no exista en nuestr

pais un tratamiento convencional siempgjue exista un balance riesgo/beneficio razonable para el
paciente(Conf. expte. 1-47-6653/94-6 del Registro dédaninistracién Nacional de Medicamentdmentos

y Tecnologia Médica, publicado el 22/3/199%.hien cuando existiera tratamiento convencional en el pais,

pero el paciente gsentara intolerancia a él.

87 Los principios generales que gan de estas normas y que interesan a los fines de resolver este prolongado
proceso indican que: 1. En toda investigacion en farmacologia clinica debera prevalecer el bienestar individual
de los sujetos sometidos a estudio por sobre los intereses de la ciencia y de la comunidad; 2. La realizacion de
ensayos de investigacion clinica debe llevarse a cabo con estricta observacion de los principios cientificos
reconocidos y con escrupuloso respeto por la integridad fisica y psiquica de los individuos involucrados; 3.
Deben estar precedidos por estudios preclinicos que permitan inferir que los riesgos para la salud son previsibles
y no significativos; 4. Los costos de una investigacion deben ser afrontados por el patrocinante y en ningun
caso por el sujeto de investigacion.

%8Corte Suprema Justicia Catamarca: "Robledo, Claudio@bna Social de los Empleados Publicos”, LLNOA
2004-1041. 29/5/2003.

%Camara Nacional Civil y Comercial Federal, sala 32, causa 7438/Z0rbsaAbelinoA. v. Mapfre Salud
S.As/recurso de queja”; “id., causa 5449120CrosaAbelinoA. v. Mapfre Salud S.A/sumarisimo”, del 24/

11/201.
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aprobado por ladministracién Nacional de Medicamentdmentos yTecnologia Médica:
"Se concluy6 que el tratamienteguerido por el actoravestia caracter experimental (no
aprobado por las autoridades sanitarias), cuyos costos debia sertadperpor los
investigadoes o sus pabcinantes y que, segun las conclusiones del Cuerpo Médienseyr
no resultaba indicado para su cuamrdebiéndose optar por los tratamientos
convencionales®.

Existen posiciones intermedias en los tribunales que hacen pesar los gastos de la
cobertura de manera proporcional entre el afiliado y la parte demangadantion de
tales paticularidades, y teniendo en cuenta que lagia demandada manifesté haber
ofrecido en su opounidad otogar cobetura por el 40% del costo de la medicacion
reclamada, dispuso limitar el alcance de la medida cautelar dispuesta e¢rgaje
indicado"*%

IX. Impr ocedencia del argumento del alto costo para negka prestacion

La parte demanda suele utilizar como estrategia defensivay@inanto de la
imposibilidad de poder cubrir los medicamentos o tratamientos por su alto costo conforme
el presupuesto de la institucion. Los tribunales son proclives a rechazarlo, como mecanismo
de defensa cuando dicho extremo no es debidamente acreditadntidad demandada,
si bien ha hecho hincapié en los principios de solidaridad y equidad, no ha mostrado el
dafio o perjuicio que podria adagarle tal cobetura, o que permitiria concluir que la
citada entidad cuenta con los medios necesarios para llevar excepcionalmente adelante
dicha practica en atencion a las peularidades del caso de nras"“2 "El extemo
apuntado denota que la negativa no tendria asiéeruna cuestion de costos, pues, en tal
hipétesis, deberia la obra social haber invocado editado tal cicunstancia. Su omision
en este sentido no hace mas que colaborar a la prueba de la arbitrariedad denunciada por
el amparista™. "Es cierto que los elevados costos del tratamiento pueden llegar a
compiometer financieramente a la en@sia de medicina ppaga y que en estas
circunstancias podria justificarse la omision de brindar un tratamiento dgehaia vital”.

En efecto no seria admisible que por los gastos que demanda untucakerpaticular,
guedaran insatisfechas las necesidades desdieneficiariosAhora bien, la entidad de
los deechos en juego, obliga aquerir la pueba puntual de un desbalance econémico en
virtud de la onarsidad del tratamiento de tdizacion reclamado y no su sola manifestacion.
Es decir que debe amditarse fehacientemente, que el excesivo valor deelstgmion

40 Corte Suprema: "Sureda, Luca®bra Social del Poder Judicial de la Nacion”, 26/3/2009hline AR/
JUR/2444/2009.

41Camara Nacional Civil y Comercial Federal, sala 22, causa 4084/10: "Hazafia, M&wissWMedical S.A
s/lamparo”, del 19142010.

“2Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba en autos: "Rulffledo Andrés c Administracion Provincial
del Seguro de Salud (APROSSAmparo — Expte. N° 2234278/36Ruto N° 381, de fecha 15/08/2014.

43 Camara 5a d@pelaciones en lo Civily Comercial de Cérdoba en at@mmnzalez, Humberto Rafaehgministracion
Provincial de Seguro de Salud (APROSS) s/ amparo - recurso de apelacién - Fecha 22/06/2015".
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requerida, edundaré en la afectacion ilegitima del éeno, que también asiste @sto
del universo de los afiliados a la erapa de medicina ppaga™-.

X. Consideraciones finales

Conforme el desarrollo del presente articulo de doctrina puede llegarse a las
conclusiones que se exponen a continuacion:

- Es notoria la creciente utilizacién de la accion de amparo para la proteccion del
derecho a la salud, denotando que es un derecho humano superior en la proteccion
del Estado ayentino, que se reconoce en la Constitucion Nacional y tratados de
derechos humanos del articulo 75 inciso 22.

- Esta nueva apertura por parte de los tribunales hace necesario que se fijen directrices
cuando se trata de medicamentos o tratamientos de altos costos, para impedir la
utilizacion abusiva de los amparos en la proteccion del derecho a la salud.

-La prueba en el amparo a la salud tiene particularidades propias que lo diferencian de
cualquier procedimiento judicial, y particularmente cuando nos encontramos con
medicamentos de alto costo, donde es necesario ademas acreditar la imposibilidad
economica del amparista y su nucleo familiar para su adquisicion, debiendo brindarse
informes médicos que describan las ventajas de proporcionar del tratamiento.

- Resulta improcedente que los prestadores de salud manifiesten que no pueden cumplir
las coberturas totales, cuando no acrediten con prueba fehaciente los inconvenientes
econémicos que le generan a la institucion, y al resto de los afiliados.

- El Plan Médico Obligatorio es insuficiente para atender a las actuales enfermedades
o tratamientos de altos costos, quedando actualmente en manos de la justicia por
intermedio de la accién de amparo la ampliacién o limitacion de las prestaciones.

- Los Tribunales tienen posiciones encontradas con relacion a la cobertura total de las
prestaciones en casos de medicamentos o tratamientos experim¥niahs.las
hipétesis que hacen lugar a la demanda de amparo, deben aumentarse los controles
para verificar los resultados positivos 0 negativos en los pacientes.

- Los jueces en todo procedimiento amparo de alto costo, deben armonizar el estado de
salud, la ugencia, y situacion econdémica del afiliado, con los intereses de las
instituciones prestatarias de los servicios de Salud (publicos o privAdodd.
sostiene la Corte Suprema de Justicia de la Nad@maproximacion alcom
plejo pioceso constitucional que es el angpanstrumento ya la vez, garantiatiene
que llevarse a cabo en una linea de equilibrado balance que no desvirtie su
especificidad, per que tampoco cota con rigorismos antifuncionales el acceso a
una ponta intevencién jurisdiccional™s.

4 Camara Nacional dApelaciones en lo Civil, Sala Ill, voto de Graciela Gedina, al fundar su disidencia
parcial, en fallo del 18/03/2010, en expte. M/ C. y otros c/OSEDE s/amparo".

45 CSJN: Fallos 332:1394.
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