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Raul A. Gordo

SUMARIO: Introduccién. El amparo
en favor del Estado establecido en la
Constitucién de la provincia de Buenos
Aires. El amparo como proceso de in-
mediatez para salvaguarda de la so-
lud. Tres casos diferentes con un mismo
resultado. Otras causas similares.

Introduccidon

Ha sido comdn conceptuar el amparo
como “la accién destinada a tutelar
los derechos y libertades que, por ser
diferentes de la libertad corporal o fi-
sica, escapan a la proteccién judicial
por via del hdbeas corpus” (Germdn
Bidart Campos, Compendio de De-
recho Constitucional, Buenos Aires,
Ediar, 2005, pag. 209).

Por su parte, Alberto Dalla Via y Marce-
la Basterra lo definen diciendo que es
“Una accién judicial breve y sumaria,
destinada a garantizar los derechos y
libertades constitucionales distintos de
la libertad fisica y que no puedan ser
satisfechos, debido a la urgencia, por
la via judicial ordinaria” (Alberto Dalla
Via y Marcela Basterra, Hébeas data
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y ofras garantias constitucionales,
Buenos Aires, Némesis, 1999, pdg.
25).

Si bien hoy la accién de amparo tie-
ne sustento constitucional al haberse
incorporado al nuevo art. 43 merced
a la Reforma de 1994, anteriormen-
te dicha accién carecia de normativa
constitucional que la avalara aunque
para la mayoria de los autores, la
creacién jurisprudencial de la Corte
Suprema (casos “Siri” y “Kot”) na-
cen de la interpretacién que la Corte
efectia al art. 33 de la Constitucién
Nacional que establece que “Las
declaraciones, derechos y garantias
que enumera la Constitucién no serdn
entendidos como negacién de otros
derechos y garantias no enumeradas
pero que nacen del principio de la
soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno”.

Es asi que en el leading case “Siri”, la
Corte acogié un amparo confra un acto
de autoridad publica (recordar que se
trata del diario Mercedes, de la ciudad
homénima, a quien se le impedia la
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impresién y circulacién del diario por
parte de la policia local). Aqui la Cor-
te, fundando el fallo en los articulos
14,17 y 18 de la Const. Nacional,
determiné que “las garantias existen
y protegen a los individuos por el
solo hecho de estar consagradas en
la Constitucién, independientemente
de las leyes que reglamenten las mis-
mas...” (Fallos tomo 239, pdag. 459-
467 del 27/12/1957).

Esta afirmacién de la Corte Suprema
no significé que la garantia del am-
paro constaba como tal en la Consti-
tucién, sino que, aun sin mencionarlo
expresamente, surgia como la via de-
fensiva de los derechos, cuando era
menester arbitrarla por su rapidez y
eficacia en un caso concreto. O seq,
que el garantismo constitucional lo
daba por implicitamente incluido.

Solo 10 meses después llega a la Cor-
te Federal el caso Samuel Kot S.R.L.,
(Fallos: tomo 241, pég. 291-313-
05/9/1958) donde se establece un
nuevo leading-case, en este caso con-
tra un acto de particulares, ya que se
trata aqui de una empresa textil ocu-
pada por los obreros, quienes se nie-
gan a desalojarla y la Justicia ordina-
ria le niega a su propietario, Samuel
Kot S.R.L., la orden de desalojo. El fa-
llo expresa que “nada hay ni en la le-
tra ni en el espiritu de la Constitucién,
que permita afirmar que la defensa
de los derechos humanos, porque son
los derechos esenciales del hombre,
estd circunscrita a los ataques que
provean de la autoridad” ... “Nada
hay tampoco que autorice a afirmar
que ante el ataque ilegitimo, grave y
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manifiesto de otros particulares o de
grupos organizados de individuos ca-
recerdn de la proteccién de la ley...".

Y explayando ain mas el argumento
utilizado en el caso Siri, la Corte afirmé
que “Siempre que aparezca de modo
claro y manifiesto la ilegitimidad de
una restriccién cualquiera a uno de los
derechos esenciales de las personas,
asi como el dafio grave e irreparable
que se causaria remitiendo la cuestion
a los procedimientos ordinarios (ad-
ministrativos o judiciales), les corres-
ponderd a los jueces restablecer de
inmediato el derecho restringido por la
répida via del recurso de amparo”.

Y agrega finalmente “...los jueces
deben extremar la ponderacién y la
prudencia, a fin de no decidir, por
el sumarisimo procedimiento de esta
garantia  constitucional, cuestiones
susceptibles de mayor debate y que
corresponda resolver de acuerdo con
los procedimientos ordinarios. Pero,
guardadas la ponderacién y la pru-
dencia debida, ningin obstdculo de
hecho o de derecho debe retardar o
impedir el amparo constitucional. De
ofro modo, habria que concluir que
los derechos esenciales de la persona
humana carecen en el Derecho argen-
tino de las garantias esenciales para
su existencia y plenitud y es obvio que
esta conclusién no puede ser admitida
sin serio menoscabo de la dignidad
del orden juridico de la Nacién”.

Como consecuencia de estos dos fallos
[y de ofros posteriores), se dicta en 1966
la Ley 16.986 sobre Amparo respecto
de Actos Estatales y posteriormente, en
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1968, la Ley 17.454, que incorpora
al Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién el amparo contra actos
de los particulares, aunque las graves
restricciones que imponia el art. 2° de
la Ley 16.986, que limitaba la posibi-
lidad de interponer esta accién dnica-
mente a los casos en que no existiera
la posibilidad de reclamarlo por via
judicial o administrativa, hizo que el
instituto del amparo decayera en su
infensidad y solo se recurrié a él espo-
rédicamente.

Hoy sin duda la mayor garantia de la
accién de amparo surge de su incor-
poracién al texto mismo de la Consti-
tucién Nacional, merced a la Reforma
del afio 1994, estableciéndose en el
nuevo art. 43 que “Toda persona pue-
de interponer accién expedita y rdpi-
da de amparo, siempre que no exista
otro medio judicial mds idéneo, contra
todo acto u omisién de autoridad pu-
blica o de particulares, que en forma
actual o inminente, lesione, restrinja,
altere o amenace, con arbitrariedad e
ilegalidad manifiesta, derechos y ga-
rantias reconocidos por esta Constitu-
cién, un tratado o una ley...".

Sin duda que esta incorporacién de la
garantia del amparo, junto al hébeas
corpus y al nuevo hdbeas data a la le-
tra de la Constitucién Nacional (CN),
ha dado al instituto una jerarquia que
antes no tenia. Mds ain cuando incor-
pora a la tutela, la posibilidad de go-
rantizar no solo derechos de jerarquia
constitucional sino también aquellos
solo tutelados por un Tratado o por una
ley comin.
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Lla constitucionalizacién del amparo
importé emancipar esta institucién de
cualquier vasallaje procesal, ya que
su ejecucion, en las condiciones y ob-
servando los presupuestos que deter-
mina la Carta Magna, hace imposible
que se puedan pretender reglamenta-
ciones locales o normativas provin-
ciales que limiten o condicionen de
cualquier manera la vigencia efectiva
e inmediata de las acciones procesa-
les constitucionales que nacen del art.

43 del la CN.
El 2° parrafo del art. 43 de la CN

incorporé algo realmente novedoso
para nuestro Derecho Piblico, como
es el amparo colectivo.

Asi expresa: “Podrdn interponer esta
accién contra cualquier forma de
discriminacidn y en lo relativo a los
derechos que protegen el ambien-
te, a la competencia, al usuario y al
consumidor, asi como a los derechos
de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las
asociaciones que propendan a dichos
fines, registradas conforme a la ley, la
que determinard los requisitos y for-
mas de su organizacién”.

La norma avanza aqui sobre la regula-
cién legal de la accién, en consonancia
con los derechos consagrados en los
articulos 41 y 42 de la CN ampliando
el dmbito de esta garantia para que
sea usada no solo ante la violacién de
los derechos y garantias individuales
sino también en defensa del medio
ambiente, del consumidor y sobre la
problemdtica de la discriminacién.
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Nos encontramos aqui frente a los
llomados derechos de tercera gene-
racién o de incidencia colectiva, de-
rechos que se fundan principalmente
en la proteccién de los intereses difu-
sos, o sea aquellos intereses que no
se asientan directamente en cabeza
de un sujeto determinado sino que se
encuentran diseminados entre todos
los individuos de una comunidad.
Se deja de proteger aqui solamente
el inferés individual, directo, concre-
to y se avanza en una proteccién de
los intereses colectivos, que requieren
més de la aplicacién del principio de
precaucién por encima del principio
de previsién.

El amparo en favor del Estado
establecido en la Constitucion
de la provincia de Buenos Aires

Un caso curioso y digno de un peque-
fio parrafo es el caso de la Constitu-
cién de la provincia de Buenos Aires.

La Carta Magna provincial, reforma-
da en 1994, a tono con la Constitu-
cién Nacional, establece en su art.
20, entre otras muchas cosas, el am-
paro en favor del Estado.

Alli reza que “inc. 2) La garantia del
amparo podrd ser ejercida por el Es-
tado en sentido lato o por los parti-
culares, cuando por cualquier acto,
hecho, decisién u omisién, provenien-
te de autoridad pdblica o de persona
privada, se lesionen, amenacen, en
forma actual o inminente, con arbitra-
riedad o ilegalidad manifiesta, el ejer-
cicio de los derechos constitucionales
individuales o colectivos...”.
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Dalla Via se pregunta si los constitu-
yentes provinciales habrdn pensado
que era necesario proteger al “débil e
indefenso Estado” de la opresién que
le pueden causar los poderosos parti-
culares. Cémo es posible que no ha-
yan advertido que las garantias son,
por definicién, limites al poder estatal
en defensa de los derechos indivi-
duales. Aplicando légica pura, nadie
puede interponer un amparo contra si
mismo, ni siquiera el Estado.

Sin intentar ahondar demasiado en
el tema, me parecié interesante hacer
una pequeiia alusién al mismo, sim-
plemente por considerarlo un verdao-
dero contrasentido.

El amparo como proceso de in-
mediatez para salvaguarda de
la salud

Debemos coincidir que la proteccién
de la salud es un derecho de los ha-
bitantes y un deber ineludible del Es-
tado, dentro de un marco econémico
y social determinado. La proteccién
de la salud de la poblacién debe ser
siempre el objetivo primordial de la
politica de salud estatal.

Florencio Escardé dice “La salud no
se sabe, se la siente y se la disfruta o
se padece cuando se la pierde”.

La Organizacién Mundial de la Salud
es mucho mds explicita pues afirma
que “la salud no es algo puramente
negativo, como si la salud en general
consistiera en la simple exclusién de la
enfermedad corporal, como si la salud
mental, en particular, no significara
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ofra cosa que la ausencia de alinea-
cién. la salud comprende positiva-
mente el bienestar espiritual y social
de la humanidad y, por este titulo, es
una de las condiciones de la paz mun-
dial y de la seguridad comin” (Cons-
titucién de la Organizacién Mundial
de la Salud, Nueva York, 22 de julio
de 1946).

Aun en su amplitud, este concepto ha
sido objeto de numerosas criticas afir-
mdndose que se trata de un punto de
vista utilitarista, que asocia salud con
bienestar, lo que conduciria a consi-
derar enfermos a todos los sujetos que
no alcancen determinado nivel de ca-
lidad de vida (Conferencia Internacio-
nal sobre la Atencién Primaria de la
Salud, 12/09/1978).

Ese Derecho a la Salud es incorpora-
do en la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos de 1948 (art. 25),
por la Declaracién de los Derechos
del Nifo del 1959 (principios 2 y
4), en la Convencién de los Derechos
del Nifo (afio 1989), y en el Pacto
Internacional de los Derechos Econé-
micos Locales y Culturales (1996, art.
12), como asi también en la Carta de
la OEA (1945, punto 4) entre ofros
ejemplos.

Por lo tanto, podemos afirmar que la
salud se trata de un estado de
completo bienestar fisico, men-
tal y social, y no meramente de
la ausencia de afecciones o de
enfermedades.

Hoy el sistema de salud en nuestro
pais estd cubierto por el propio Esta-
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do (nacional, provincial o municipal)
a través de los hospitales pdblicos y
privadamente por las obras socia-
les (sindicales o prepagas) y regula-
da fundamentalmente por dos leyes
“madres”: la Lley N° 23.660 (B.O.
20/01/1989) de Obras Sociales
(para aquellos trabajadores en  re-
lacién de dependencia) y la Ley N°
23.661 (B.O. 20/01/1989) de Segu-
ro Nacional de Salud, que incorpora
la posibilidad de una cobertura inte-
gral para los trabajadores auténomos
y aquellas personas que se encuentran
sin profeccién médica asistencial por
no desarrollar tareas remuneradas.

Estas dos leyes no solo basan su efica-
cia en el principio de la solidaridad,
pues establecen aportes obligatorios
de empleados y empleadores o de
auténomos, sino que en la 21.661 se
avanza hacia una solidaridad mucho
més extendida, pues establece la crea-
cién de un fondo solidario de redis-
tribucién a cargo de todas las obras
sociales, destinado al financiamiento
de las prestaciones de mayor costo y
ateniendo a la capacidad operativa
de cada obra social.

Finalmente el Programa Médico Obli-
gatorio (PMO) establecido por Resolu-
cién 939/ 2000 del Ministerio de Sa-
lud de la Nacién y su transformacién
en Programa Médico Obligatorio de
Emergencia (PMOE) sancionado me-
diante decreto de necesidad y urgen-
cia N° 486/2002) trata de definir la
canasta bdsica de prestaciones que
todo seguro de salud (obra social sin-
dical o prepaga) debe cubrir en for-
ma obligatoria y es, en gran medida,
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la barrera que tratan de oponer las
obras sociales y las organizaciones
privadas de medicina prepaga para
poner limite a las prestaciones que -
por imperio de aquella definicién de
salud que dimos al principio- deben
necesariamente cubrir.

Con este panorama legal, en cualquier
pais medianamente organizado, el
sistema de salud deberia funcionar a
la perfeccién y evitarse las cuantiosas
situaciones injustas, por lo evitable de
las mismas, pero lamentablemente, en
nuestro pais es comin advertir que en
la obras sociales sindicales, los ?ondos
de los trabajadores y empleadores se
desvian para ofras actividades de la
agrupacién sindical y en las empre-
sas de medicina prepagas, dado que
la misma no es ofra cosa que una ac-
tividad comercial, al menos para sus
propietarios, lo que priva es el inferés
econémico y noio funcién social para
las que fueron creadas.

Ante todas estas injusticias, evitables
por cierto, el recurso de amparo tiende
a proveer a los ciudadanos de una he-
rramienta legal que sirva para solucio-
nar (o al menor tratar de hacerlo) los
inconvenientes mas graves y de mas
urgente solucién. Y asi lo ha entendido
la Corte Suprema y consecuentemente,
los Tribuncr()es Inferiores.

Hay que tener muy en cuenta que la
Corte Suprema, de modo habitual tie-
ne en cuenta sus propios precedentes
y se apoya en ellos para justificar sus
Sentencias.

Es asi que, haciendo un estudio muy
somero de dichos fallos, motivo fun-
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damental de este trabajo, comenzare-
mos a analizar alguno de ellos:

1. Creo que algunos casos, son sefie-
ros en esto de marcar una tendencia
de la Corte, después de la incorpora-
cién de la accién de amparo al art. 43
de la CN (recordar que la Ley 16.986
practicamente habia acabado con los
amparos).

Me estoy refiriendo en primer lugar
al denominado “Asociacién Bengha-
lensis y otros ¢/ Ministerio de Salud
y Accién Social-Estado Nacional s/
Amparo” (Sentencia del 1° de junio

de 2000, Fallos 323-1339).

En este renombrado fallo, la Corte
ratifica las Sentencias de 1%y 2% ins-
tancia, haciendo lugar a la accién
de amparo interpuesta por la Asocia-
cién Blaghalensis y oftras instituciones
no gubernamentales que desarrollan
actividades contra el virus del sida y
condené “al Estado Nacional-Ministe-
rio de Salud y Accién Social de la Na-
cién a dar acabado cumplimiento a
su obligacién de asistencia, tratamien-
to y, en especial, suministro de medi-
camentos en forma regular, oportuna
y continua a los enfermos de ese mal
registrados en los hospitales publicos
y demds efectores de salud del pais”
(Considerando 1° del voto de Eduar-
do Moliné O’Connor).

Asimismo, juzga que los actores te-
nian “legitimacién suficiente para
inferponer la presente accién, pues
queda probado que existen pacien-
tes necesitados de los medicamentos
cuya provision se requiere y, a su vez,

185




I

evista

R
—<b_ JURIDICA

[

el objeto de la pretensién -suministro
de medicamentos- queda comprendi-
do entre los fines de sus estatutos. En
tales condiciones se configuran los re-
quisitos sefalados por el art. 43 de la
CN, en cuanto reconoce legitimacién
a sujetos potencialmente distintos de
los directamente afectados” (Conside-
rando 7).

Que esto es asi, pues “a partir de la
Reforma Constitucional de 1994, el
derecho a la salud se encuentra ex-
presamente reconocido con jerarquia
constitucional en el art 75 inc. 22,
conforme lo establecido en el art. XI
de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre..., el
art. 25 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos..., el art. 12
del Pacto Internacional de los Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les... entre otros” (Considerando 10).

O sea que este es uno de los prime-
ros casos en que se le reconoce le-
gitimacién para interponer la accién
de amparo a una entidad distinta de
los perjudicados y actuando colectiva-
mente.

Poco tiempo después, nuevamente la
Corte analiza la problemdtica de la
salud y la solucién a través del amparo
en el caso “Campodénico de Beviac-
qua Ana ¢/ Ministerio de Salud y Ac-
cién Social” (de fecha 24/10/2000,
Fallos 323-3229- Public, J-A- 2001-1-
464).

El hijo de la actora sufre de una se-
vera enfermedad congénita que afec-
taba su médula ésea, disminuyendo
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sus defensas inmunolégicas. Para el
tratamiento de esa patologia debia
suministrdrsele una droga que era
provista por el Banco Nacional de
Drogas Antineopldsticas, dependiente
del Ministerio de Salud de la Nacién.
En determinado momento, ese orga-
nismo hace saber a la madre del me-
nor que no seguiria suministrandole el
férmaco, ya que era obligacién de la
obra social a la que estaban dfiliados
la entrega del medicamento. Atento a
que la citada obra social (OSPEDYC)
tiene suspendidos sus servicios y, ante
el riesgo que la interrupcién del trato-
mienfo generaba en el menor, la ma-
dre del mismo inicia accién de ampa-
ro contra el Estado Nacional a efectos
de que este le garantice el suministro
del fdrmaco en cuestiéon. El juez de
1% Instancia admite la demanda, con-
firmada por la Cdmara, que tuvo en
cuenta la situacién deficitaria de la
entidad gremial y el estado de urgen-
cia del suministro del medicamento
requerido. Interpuesto recurso extraor-
dinario, el que es rechazado, el Esta-
do Nacional llega en queja a Corte,
quien confirma la Sentencia de 1° Ins-
tancia, destacando “la preeminencia
del derecho a la vida como primer
derecho de la persona humana que
resulta reconocido y garantizado por
la CN”, concluyendo que “el Estado
Nacional ha asumido compromisos
internacionales explicitos encamina-
dos a promover y garantizar la salud
de la poblacién y especialmente de
los nifios y no puede desligarse vali-
damente de esos deberes, so pretexto
de la inactividad de entidades inter-
medias (pUblicas o privadas), maxime
cuando todas ellas participan de un
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mismo sistema sanitario que el propio
Estado debe controlar y coordinar en
su funcionamiento”.

Pocos meses después (13/03/2001),
se dan dos fallos dignos de estudio.
Por un lado, tenemos el denominado
“Hospital Britdnico de Buenos Aires
¢/ Ministerio de Salud y Accién So-
cial s/ amparo (13/03/2001, Fallos
324754).

Aqui el Hospital Britdnico de Buenos
Aires habia interpuesto un recurso de
amparo contra el Estado Nacional pi-
diendo se declarase la inconstitucio-
nalidad de la Ley 24.754 (que obliga
a las entidades de medicina prepaga
a cubrir los tratamientos derivados de
la drogadiccién y del contagio por
virus HIV (sida). Dicha norma legal
ampliaba a las entidades de medi-
cina prepagas lo resuvelto para las
obras sociales sindicales por la Ley
24.455).

La causa llega a la Corte en queja in-
terpuesta por el Estado Nacional, ya
que la accién de amparo del Hospital
Briténico habia sido rechazada en 1°
Instancia y aceptada por la Cémara
Federal de la Seguridad Social, quien
habia decretado la inconstituciona-
lidad de la Ley 24.754, fundada en
que dicha ley implicaba un mayor
costo del precio del contrato privado
de medicina prepaga.

La Corte dice que “el derecho a la
salud no es un derecho tedrico sino
uno que debe ser examinado en es-
trecho contacto con los problemas
que emergen de la realidad social,
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penetra inevitablemente tanto en las
relaciones privadas como en las se-
mipUblicas, correlato de la cual resul-
tan normas como la ley 24.754..." y
agrega: “la Ley 24.754 representa un
instrumento al que recurre el derecho
a fin de equilibrar la medicina y la
economia, puesto que pondera los de-
licados infereses en juego, integridad
psicofisica, salud y vida de las perso-
nas, asi como también que més allg
de su constitucién como empresas, los
entes de medicina prepagas tienen a
su cargo una trascendental funcién
social que estd por encima de toda la
cuestién comercial...” (Considerando
13 del voto de Adolfo Vézquez) y el
mismo dia (13 de marzo de 2001) en
autos “Etcheverry Roberto Eduardo ¢/
OMINT Sociedad Anénima y de Ser-
vicios s/ Amparo (Fallos 324- 676).

Aqui, al igual que en el fallo anterior
(Hospital Briténico...) se reclama por
parte del acto la cobertura y el tra-
tamiento contra el sida por parte de
una empresa de medicina pre paga
(OMINT).

la Corte establece aqui que la Ley
24.754 es un instrumento al que re-
curre el Estado para equilibrar la me-
dicina y la economia. Las empresas
de medicina prepaga, mds alld de
su constitucién como empresa, tiene
a su cargo una trascendental funcién
social que estd por encima de toda
cuestién comercial, “pues, al igual
que las obras sociales, las prepagas
son agentes del seguro de salud, a
efectos de procurar el pleno goce
del derecho a la salud para todos los
habitantes, sin discriminacién social,
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econdémica, cultural o geogréfica”
(Considerando 16).

Como vemos, la Corte aqui hace ex-
tensiva a las empresas de medicina
prepaga las obligaciones que habia
anteriormente a la Ley 24.455 de las
Obras Sociales y que la Ley 24.754
amplia a las empresas de medicina
prepaga (fundamentalmente en cuan-
to a la cobertura de los tratamientos
contra la drogadiccién y contra el
sida). Ratificacién incluso que hace
al rechazar el planteo de inconstitu-
cionalidad interpuesto por el Hospital
Briténico de Buenos Aires.

Una respuesta similar a la brindada
en los autos “Campoddnico de Bevid-
cqua” la Corte Suprema la realiza en
autos “Marcelino Monteserin ¢/ Es-
tado Nacional-Ministerio de Salud y
Accién Social - Servicio Nacional de
Rehabilitacién y Promocién de la per-
sona con discapacidad s/ amparo”,
Sentencia del 16/10/2001, Fallos
324-3569.

Aqui el padre de un nifio con pardli-
sis cerebral, residente en la ciudad de
Santa Fe, solicita que el Poder Ejecuti-
vo Nacional a través del Ministerio de
Salud y Accién Social de la Nacién, le
preste los servicios bdsicos de rehabili-
tacién a su hijo, servicios dispuestos en
la Ley 24.901 de Proteccién Integral
de los Discapacitados, para las perso-
nas discapacitadas, carentes de obra
social y de recursos econémicos.

El juez de 1° Instancia hizo lugar al

amparo y ordené al Ministerio de Sao-
lud y Bienestar Social de la Nacién,
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para que a través de sus organismos,
diera al menor las prestaciones ne-
cesarias que requiere su estado de
salud. El fallo fue confirmado por la
Cémara y mediante recurso de queja
llega a la Corte Federal.

Igual que en el caso anteriormente
analizado, la Corte ratificé la Senten-
cia de 1° Instancia, destacé la jerar-
quia constitucional del derecho a la
preservacién de la vida y resalté la
obligacién impostergable que tiene el
Estado de garantizar ese derecho a la
vida y a la salud, con acciones positi-
vas y no meramente declarativas.

Cabe destacar, en este caso, el llama-
do de atencién que la Corte efectuéd
a las autoridades nacionales ante la
inexplicable excusa que el demanda-
do opone a la pretensién de la actora.
Se habia opuesto como excusa que el
organismo encargado de efectuar la
prestacién (el Sistema de Prestacio-
nes Bdsicas de Atencién Integral a
los Discapacitados, creado por la Ley
24.901) “no contaba con las partidas
presupuestarias necesarias para satis-
facer lo reclamado por el actor”.

Similar al anterior y digno de andlisis
es lo resuelto en autos “Martin Sergio
G. y otros ¢/ Direccién General de
Bienestar para el Personal de la Fuer-
za Aérea s/ amparo” (Corte Supre-
ma, Sentencia del 08/06/2004).

Se trata aqui de una accién de ampa-
ro promovida contra la Obra Social
de la Fuerza Aérea para que esta
obra social, a la que se encuentran
dfiliados los padres de la menor de
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edad, brinde la cobertura necesaria
para que la nifia pueda realizarse
andlisis de psicologia, psicomotri-
cidad y ofros, y cubra, ademds, el
posterior tratamiento. El amparo se
promueve atento a que la obra social
brindé el servicio durante un tiempo
pero luego decidié suspender el mis-
mo, fundada en lo dispuesto por la
Ley 24.901 atento a que la misma no
se encuentra adherida al sistema de
las Leyes 23.660 y 23.661.

El juez de 1° Instancia hizo lugar a
lo solicitado, incluyendo una medi-
da cautelar que imponia la cobertu-
ra integral a cargo de la obra social
mientras se sustanciaba el juicio,
funddndose en que se encontraban
comprometidos el derecho a la salud
y a la integridad fisica de la menor,
para cuya tutela resultaba idéneo el
amparo. Esta Sentencia fue revocada
por la Sala 1° de la Cdmara Federal
de la Cap. Fed con el argumento de
que la obra social no estaba adheri-
da a las leyes mencionadas (23.660
y 23.661) y a la Ley 24.90,1 por lo
que sus prestaciones no eran obligato-
rias a la misma.

Aqui la Corte revoca la Sentencia de
la Cémara y ratifica la de 1° Instancia
fundada en el interés superior de la
nifia. Dice que “De conformidad con
lo establecido en la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, que goza en-
tre nosofros de jerarquia constitucio-
nal en razén de lo establecido por el
art 75 inc. 22 de la CN, el interés
superior del nifio opera para nosotros
como un principio de mdxima jerar-
quia normativa, por lo que, cuando
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se encuentran comprometidos la salud
y el normal desarrollo de los nifos,
se requiere la especial atencién de
los jueces y de la sociedad toda” y
agrega que “atafie a los jueces bus-
car soluciones que se avengan con la
urgencia de la situacién, para lo que
deben encauzar los trdmites por vias
expeditivas y evitar que el rigor de las
formas puedan conducir a la frustra-
cién de los derechos constitucionales,
lo que ocurria si la actora tuviera que
iniciar un nuevo proceso para obtener
la cobertura por parte de organismos
a los que aluden los decretos regla-
mentarios de las leyes que rijan en
esta materia”.

Los mismos argumentos son usados por
la Corte en los autos “Gémez, Mirta
L. y otros ¢/ Direccién de Bienestar
de la Armada s/ Amparo, “Sentencia
del 23/11/2004", y tomados por la
Cémara Nacional Civil y Comercial
Federal Sala 19 en autos “M.M.M.
¢/ lInstituto Obra Social de Ejérci-
to (IOSE) s/ Amparo (Sentencia del
05/10/2006).

Tres casos diferentes con un
mismo resultado

Estos tres casos mencionados (“Cam-
poddnico de Beviacqua”; “Marcelino
Monteserin “M.S.G ¢/ Obra Social de
la Fuerza Aérea”) son sin dudas com-
pletamente diferentes en sus planteos
pero muy similares en el resultado fi-
nal, ya que en el primero de ellos se
trata de un menor dfiliado a una obra
social que suspende la entrega de me-
dicamentos por su propia falencia eco-
némica y ordena la continuidad de la
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prestacién por parte del Estado; en el
segundo caso, un nifio discapacitado,
carente de obra social y de recursos
econémicos que solicita la prestacién
de los servicios bdsicos que la ley
oforga en su favor, y en el tercer caso,
una nifia discapacitada afiliada a una
obra social que no adhirié al sistema
de seguro nacional de salud, por lo
que, por ende, las prestaciones deben
ser absorbidas por el Estado.

Los tres casos han sido resueltos por
la Corte en el mismo sentido: el de
potencializar el rol del Estado como
garante de la atencién de la salud de
la poblacién, expresando claramente
que “el Estado no puede desentender-
se de esas obligaciones, bajo el pre-
texto de la inactividad de otras entida-
des, sean estas publicas o privadas,
pues en definitiva es el encargado de
velar por el fiel cumplimiento de los
derechos constitucionales que ampa-
ran la vida y la salud”.

Fundada en este criterio, la Cédmara de
Apelaciones de nuestra ciudad de San
Francisco en autos “Giavenno Miguel
¢/ Asoc. Mutual Sancor - Amparo” (de
fecha 23/02/2007), ratificé la Sen-
tencia de 1° Instancia y ordend a la
Asociacién Mutual demandada que
proveyera el tratamiento solicitado por
el médico, aun cuando la prestadora
no es una obra social ni una empresa
de medicina prepaga sino una asocia-
cién mutual, que no estd incluida en las
normas de las Leyes 23.660 y 23.661
y cuando el tratamiento solicitado no
estd incluido por la asociacién mutual
en la cartilla de prestaciones a las que
se hace cargo.
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El interés en salvaguardar la salud es
la causa principal del fallo pero, ade-
mds, y fundandose en una opinién
de Guegorini Clusellas acerca del
tema, la cémara afirma que en caso
de fratarse de tratamientos nuevos, se
debe estar a los avances tecnolégicos
vigentes al momento de la prestacién
y no a los vigentes al momento de la
contratacién.

Otras causas similares

Otro fallo similar se da en la causa
“Orlando Susana Beatriz ¢/ Provincia
de Buenos Aires y ofros s/ Amparo”
de fecha 04/04/2002. Aqui la ac-
tora dirige su pretensién contra ac-
tos y omisiones de los demandados
(Provincia de Buenos Aires y Estado
Nacional) a raiz de que la esclerosis
mdltiple no resulta ser una patologia
cubierta por la Direccién de Politica
de Medicamentos (Ministerio de Bien-
estar Social de la Nacién). Solicita
como medida cautelar se le entreguen
los medicamentos necesarios para
su supervivencia, a lo que accede la
Corte, con el mismo fundamento men-
cionado, o sea que el Estado debe
garantizar la salud y la vida de los
habitantes, y proveer las soluciones,
més adn cuando los medicamentos re-
queridos se encuentra contemplados

en el PMO.

Lo mismo se da en la causa “N. L.
M. ¢/ Swiss Medical Group S.A.”
de octubre de 2003, donde a raiz
de una medida cautelar ordenada en
1¢ Instancia, la misma habia sido re-
vocada por la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, por lo que la
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Corte, “advirtiendo que se encuentra
en juego el interés superior del nifio
en aspectos fan esenciales como su
salud y su vida, no resulta razonable
dejar sin efecto la medida cautelar y
mantener la misma hasta que el juzgo-
dor se expida respecto de las diversas
incidencias planteadas...”.

Iguales argumentos son usados por
la Corte en la causa “R.D.O y R de
M.M. ¢/Obra Social de la Universi-
dad Nacional de Tucumdn s/amparo”
de fecha 14/11/2006, donde se
ordena a la obra social demandada
que otorgue a un menor discapacita-
do (autista) la cobertura que establece

la Ley 24.901.

Solo tres o cuatro casos mds caben
mencionar en este andlisis que ve-
nimos realizando: uno es “Reynoso
Nilda Noemi c/ Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados

Pensionados s/ amparo”, de fecha
16/05/2006, no por lo novedoso,
ya que los argumentos son reiterativos
de los mencionados anteriormente,
sino porque en esta causa la Corte
ordena “la entrega sin cargo de po-
fales descartables” a una persona
anciana, expresando que, cuando se
habla de garantizar a la poblacién el
acceso a la salud, esta incluye vivir
con dignidad y tener posibilidades de
contar con pafales cuando se sufre
de incontinencia, es una manera de
proteger la salud.

También considero que es de mdxi-
ma actualidad un fallo de la Suprema
Corte de la Provincia de Mendozq,
que en el caso “Galdn, Liliana Beatriz
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¢/ Obra Social de Empleados Pibli-
cos de Mendoza s/ Recurso de am-
paro” de fecha 01/ 02/ 2007, con
el primer voto de la Dra. Aida Kemel-
majer de Carlucci se hace lugar a lo
solicitado ordenando a la demanda-
da (O.S.E.P)) a cubrir infegramente los
gastos que demande la intervencién
quirtrgica de banda gdstrica por via
laparoscépica” ante un caso de obe-

sidad mérbida.

Hay que destacar que, en el caso pun-
tual en que se reclama cobertura de
la cirugia de banda gdstrica, existen
también muchos fallos de Cédmaras di-
versas que niegan la cobertura ya que
la misma seria, en opinién de estos
magistrados, mds una cirugia estética
que reparadora. Estimo que habria
que probar en el caso la denominada
“obesidad mérbida” para que la ac-
cién entablada pudiera prosperar.

También incluido como “derecho a
la vida y a la salud” encontramos un
fallo reciente de la Camara de Apelo-
ciones en lo Contencioso Administrati-
vo de la Ciudad de Buenos Aires, de
fecha 18 /07/ 2007, autos “Asocia-
cién Civil por la igualdad y la Justicia
¢/ Gobierno de la ciudad de Buenos
Aires - Amparo”, donde se hace lugar
al reclamo de la asociacién mencio-
nada en representacién de sus aso-
ciados y se ordena al Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires que manten-
ga la provisién de agua potable a la
poblacién, aun cuando esta no haya
abonado en término las facturaciones
por la provisién del fluido, ya que “los
amparistas gozan del derecho consti-
tucional de provisién de agua potable

191




I

evista

R
—<b_ JURIDICA

[

en forma suficiente para sus necesida-
des bdsicas y elementales para un de-
sarrollo integral y pleno de su vida, en
términos de dignidad personal”.

Finalmente el dltimo caso que he anali-
zado tiene que ver con los derechos de
incidencia colectiva pues en los autos
“Basiglio Edita ¢/ Granja Avicola Hue-
fres S.R.L. - Amparo” (C. A. Civ. Com.
de Junin, 29/05/2007) se ordena la
clausura de un establecimiento avicola
en virtud de la contaminacién ambien-
tal producida por la proliferacién de
moscas en las viviendas y escuelas de
la zona, a raiz del deficiente manejo
en dicho establecimiento de los resi-
duos patégenos del mismo. Similar si-
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tuacion de cobertura de la salud se ha
dado en el caso “Copetro”.

Sin duda existen numerosos fallos mds
dictados por nuestra Corte Federal e
innumerables casos de amparos que,
por suerte, cumplen su cometido sin
necesidad de llegar al maximo Tribu-
nal de nuestro pais, muchisimos casos
donde la accién de amparo actia
como un verdadero proceso de inme-
diatez para restablecer los derechos
de los ciudadanos. Aqui solo hemos
querido mencionar algunos de ellos,
en un trabajo medianamente siste-
matizado y que puede servir de guia
para investigaciones mucho mds mi-
nuciosas y profundas.




