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Amparo por salud

Mauricio Kalejman

En estas lineas esbozaré algunos aspectos -principalmente de indole procesal- referidos a la
tematica de juicio de amparo de salud.

I. Conceptos generales [arriba] -

El objeto de la accion de amparo es la preservacion de la vigencia de los derechos tutelados
por la Ley Fundamental [1].

Se trata de un procedimiento utilizable en las delicadas y extremas situaciones en las que,
por carecer de otras vias idoneas o aptas, peligra la salvaguarda de derechos fundamentales;
razon por la que su apertura exige circunstancias particulares, caracterizadas por la
presencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y la demostracion, por anadidura, de que
el dano concreto y grave ocasionado sélo puede eventualmente ser reparado acudiendo a la
urgente y expeditiva via del amparo [2].

Como claramente lo establece el art. 14 de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires,
opera contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares que en forma
actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos por la Constitucion Nacional, los tratados
internacionales, las leyes de la Nacion, la Constitucion local y las normas dictadas en su
consecuencia.

Si bien la accion de amparo no esta destinada a reemplazar los medios ordinarios para la
solucion de controversias, su exclusion por la existencia de otros recursos no puede fundarse
en una apreciacion meramente ritual e insuficiente, toda vez que la institucion tiene por
objeto una efectiva proteccion de derechos mas que una ordenacion o resguardo de
competencias [3]; pues para la tutela de los derechos constitucionales fundamentales, no
hay nada mas idoneo, en principio, que el amparo [4].

Dispone el art. 43 de nuestra Carta Magna que: "Toda persona puede interponer accion
expedita y rapida de amparo siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra
toda acto u omision de autoridades publicas o de particulares que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso el
juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision
lesiva.
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Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, 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 esos fines registrados conforme a la ley, la que determinara
los requisitos y formas de su organizacion ...”.

A partir de la sancion del nuevo art. 43 de la Constitucion, la accion de amparo "... juega
como alternativa principal y no subsidiaria, de manera directamente operativa, para
asegurar la vigencia cierta de los derechos constitucionales... De este modo el amparo,
especialmente a partir de la reforma de 1994, es garantia constitucional, y es por ello que
toda hermeneutica ha de tener como norte el sentido protector de dicha garantia, a través
de una interpretacion previsora que debera asignar al amparo el mas alto alcance posible,
con miras a la efectiva proteccion de los derechos fundamentales en crisis..." [5].

ll. Competencia [arriba] -

Conforme ha resuelto en reiteradas oportunidades la Excma. Camara del Fuero Civil de la
Capital Federal -en concordancia con el criterio sustentado por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion- la adjudicacion de competencia por razon de la materia se determina por la
naturaleza de los hechos que se sustentan en la demanda [6].

En tal sentido, se ha dicho que: “Si el conflicto versa sobre la cobertura de una prestacion
médica supuestamente no cubierta por la empresa de medicina prepaga, en orden a la
proteccion del derecho a la salud y a la vida, de conformidad con las normas que regulan el
Sistema Nacional de Salud, sin que, por otra parte, esté en juego la organizacion del
sistema, se esta frente a un asunto de naturaleza civil. Por ende, corresponde la
competencia de la Justicia Civil, la cual reviste naturaleza residual (conf. art. 43 del decreto
Ley N° 1285/58) [7].

Asi: “Corresponde la competencia del fuero civil cuando el conflicto versa sobre la cobertura
de una prestacion médica supuestamente no cubierta por la empresa de medicina prepaga, y
no se acciona contra obra social alguna” [8] y que: Es competente la Justicia Civil y no la
Federal, en una accion resolucion y consignacion por el incumplimiento de un contrato de
medicina prepaga, en tanto la relacion es de naturaleza privada, el prestador una sociedad
anonima y no una obra social no estando la demandada comprendida dentro del supuesto
previsto en el art. 38 de la Ley N° 23.661 y la intervencion federal se limita a aquellos casos
que se plantean cuestiones que pudieran afectar la organizacién del sistema de salud [9].-

Asi, en principio, las cuestiones relativas a la competencia, deben resolverse de acuerdo con
lo expresado por el actor en el escrito liminar.-

;Qué sucede cuando se promueve una accion de amparo contra una obra social a los fines de
la cobertura integral de las prestaciones necesarias para la tutela del derecho a la salud, es
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decir, cuando se requiere a la prestadora el cumplimiento de las normas nacionales que
implementan el Sistema Nacional de Salud y la Prestacion Médica Obligatoria?. Ante tal
circunstancia, la competencia federal se impone cuando esta en juego la prestacion de los
servicios médicos asistenciales.

En efecto, la competencia federal responde a necesidades de orden publico por ello, no sélo
las partes estan impedidas de prorrogarla sino que el propio 6rgano jurisdiccional debe
inhibirse de oficio de entender en la demanda, si de sus propios términos y exposicion
resulta que la causa no es de su competencia. Asi la primera actividad que todo juez debe
realizar al interponerse una demanda es determinar si es competente para juzgar en el caso
que se le plantea o lo que es igual, si tiene o no atribucion para conocer en el asunto [10].

Es que cuando la competencia federal surge en razén de la materia, es improrrogable,
privativa y excluyente de los tribunales locales, sin que el consentimiento ni el silencio de
las partes sean habiles para derogar esos principios [11]. Sobre tal criterio jurisprudencial se
asienta la norma contenida en el art. 352, segundo parrafo, del Codigo Procesal.

En tal sentido se ha sostenido que cuando la demanda se dirige contra una obra social
corresponde, de acuerdo a la nueva normativa vigente en materia de obras sociales, la
competencia federal para entender en este tipo de procesos (conf. arts. 24y 29 de la Ley N°
23660y 15y 38 de la Ley N° 23661). Los servicios prestados se consideran, asi, como un
servicio publico de asistencia social. Por ello, y aln cuando la iniciacion del proceso ante los
tribunales ordinarios de la Capital podria importar un desplazamiento de la competencia
federal, este criterio no resulta aplicable cuando esa competencia corresponde por la
naturaleza de las normas implicadas [12].

En consecuencia, encontrandose en juego normas y principios institucionales y
constitucionales de prioritaria trascendencia para la estructura del sistema de salud
implementado por el Estado Nacional, al establecer la prestacion médica obligatoria que
involucra a las obras sociales -caracter que podria revestir la obra social demandada- resulta
aplicable al caso lo establecido por la Corte Suprema en el sentido que "debe declararse la
competencia del fuero civil y comercial federal para entender en la demanda que trata
sobre las prestaciones de salud previstas en la Ley N° 23661, también federal que establece
el Sistema Nacional de Seguro de Salud..." [13].

En ese orden de ideas el maximo tribunal ha resuelto que al haber sido demandada una obra
social por incumplimiento de las prestaciones médico asistenciales, resulta de aplicacion lo
previsto por el art. 38 de la Ley N° 23661, que prevé el sometimiento exclusivo de esos
agentes a la jurisdiccion federal, salvo que desempenen un rol activo [14].

lll. Concesion de la medida [arriba] -

La concesion de una medida como la del amparo, torna imperioso que el Juez, en una
apreciacion sumaria advierta que la pretensiéon aparece como fundada y de éxito probable,
solo entonces cabe amparar el derecho que, con su sola invocacion, resulta "prima facie”


javascript:SaltoIndice(0);

como declaracion viable y juridicamente tutelada [15]. Y, es asi que los requisitos propios
para su procedencia, como ser la verosimilitud del derecho invocado y peligro en la demora,
deben apreciarse con suma cautela.

Lo dicho, conjugado con la conclusién del dictamen médico-legal en cuestion, autorizan a
considerar si se encuentran cumplidos los recaudos para viabilizar su concesion.

IV. Derechos en juego [arriba] -

El art. 42 de la Constitucion Nacional establece que "los consumidores y usuarios de bienes y
servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de la salud, seguridad e
intereses econdémicos” y, por via de la incorporacion dispuesta en el art. 75, inc. 22, se
gener¢ el aludido bloque de constitucionalidad federal, integrado por diversos tratados
internacionales de Derechos Humanos, que tutelan especificamente el derecho a la vida 'y a
la salud de las personas (art. 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. 12
del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; art. Xl de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; art. 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José de Costa Rica, en vinculacion con lo
dispuesto en el art. 33 de la Carta de la O.E.A.; Principio 4 de la Declaracion de los Derechos
del Nifo y art. 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo); asi, se establecio el
derecho a la vida y a la salud de las personas como un Derecho Humano fundamental de
nuestro sistema normativo, especialmente tutelado en el caso de los menores.-

Asimismo, la Ley N° 24.901 instituyo un sistema de prestaciones basicas de atencion integral
a favor de las personas con discapacidad, contemplando acciones de prevencion, asistencia,
promocion y proteccion, con el objeto de brindarles una cobertura integral a sus necesidades
y requerimientos. Dispuso también que las obras sociales tendran a su cargo, con caracter
obligatorio, la cobertura total de las prestaciones basicas que necesiten las personas con
discapacidad a ellas afiliadas.-

Modernamente, el derecho pone el acento mas en la prevencion que en la reparacion del
perjuicio causado. La prevencion del dafo surge como un mandato dirigido a la magistratura,
como una clara responsabilidad social, ya que desde el punto de vista de la victima, es
preferible a su reparacion [16]y lo es también desde el de los intereses del buen gobierno e
la sociedad.

La preservacion del derecho a la vida y a la salud de un habitante de la Republica constituye
el sustrato basico para la consideracion de cualquier otro derecho; por lo que se requiere
que la respuesta jurisdiccional ante un planteo de la naturaleza del que nos ocupa se
produzca en forma urgente, sin requerir el agotamiento de tramites o medidas que podrian
evaluarse como requisito previo frente a planteos que no involucren valores juridicos, éticos
y sociales como los involucrados en este caso, pero no es supuestos de urgencia vital como el
que nos ocupa.
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El Poder Judicial, como 6rgano del Estado Nacional, debe, ante supuestos en los que se
ponen en riesgo garantias o derechos que, como la vida y la salud, se encuentran
especialmente tutelados por normas del bloque de constitucionalidad federal, adoptar las
medidas que sean necesarias para su resguardo y debe hacerlo no solo para tutelar a los
particulares, sino por ser un imperativo establecido en el maximo orden normativo nacional
y en el internacional del que participa la Republica.

V. Las medidas cautelares [arriba] -

Si con la documental aportada se encuentra acreditada “prima facie” la verosimilitud del
derecho y el peligro en la demora, corresponde acceder a la medida cautelar innovativa
solicitada (art. 232 del C.P.C.C.), la que, conforme Peyrano, se trata de una precautoria
excepcional, que tiende a alterar el estado de hecho o de derecho existente antes de la
peticion de su dictado y que se traduce en la injerencia del juez en la esfera de libertad de
los justiciables a través de la orden de que cese una actividad contraria a derecho o de que
se retrotraigan las resultas consumadas de una actividad de igual tenor. De naturaleza
excepcional, como surge de su concepto, procura evitar que se frustre el resultado del
proceso principal si no se produce el mencionado cambio factico o juridico. Aunque no
cuenta con un lugar especifico en la ley, se encuentra incluida dentro de la definicion
genérica que otorga el art. 232 del C.P.C.C. [17].

Ahora bien, la medida anticipatoria requiere: a) la existencia de una fuerte probabilidad de
que el derecho en discusion sera reconocido en la sentencia de mérito y b) la existencia de
un riesgo tal que permita inferir que, de no adoptarse la medida, se provocara un grave
perjuicio al peticionante [18].

Véase al respecto que uno de los presupuestos de las medidas cautelares es la verosimilitud
del derecho invocado, entendiéndose por ella la posibilidad de que aquél exista: nuestro
sistema juridico exige que el derecho del peticionario de la cautelar sea verosimil, y no que
se acredite la certeza en la existencia de ese derecho, que eventualmente se obtendra al
dictarse el pronunciamiento definitivo [19], extremo que se deberia encontrar acreditado
con la documental acompanada con la demanda.

De otro lado, el peligro en la demora fluye de lo expuesto en el apartado anterior: aparece
como evidente que si no se concede la cobertura peticionada al menor, podrian generarse
perjuicios inminentes para él de dificil o imposible reparacion ulterior. Por otra parte se ha
entendido que en los casos en que se cuestionan decisiones relacionadas con la salud de las
personas, resulta suficiente para tener por acreditado tal recaudo, la incertidumbre y la
preocupacion que ellas generan, de modo que la medida sea necesaria para disipar un temor
de dano inminente, acreditado “prima facie” o presunto [20].

En este estadio resulta menester senalar que las medidas cautelares se disponen para evitar
que el resultado de un proceso aparezca frustrado por las contingencias que se pueden
presentar en su curso, siendo preferible el exceso en su concesion que la parquedad en
negarlas [21].
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Asimismo, cuando se trata de personas discapacitadas nuestro orden constitucional exige
medidas especiales, de caracter positivo, directamente orientadas, del mejor modo posible,
a posibilitar la morigeracién o supresion de las asimetrias que padecen frente al resto de la
organizacion social.

Finalmente, dada la indole de los derechos constitucionales en juego, no corresponde exigir
otra contracautela que la derivada de la responsabilidad personal por el pedido formulado
por los progenitores del menor.
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