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Derecho A La Salud Accion De Amparo Admisibilidad Innecesaridad De
Agotamiento De LaVia AdministrativaViaAlternativaY De Excepcion

JURISPRUDENCIA Derecho alasalud. Accion de amparo. Admisibilidad. Innecesaridad
de agotamiento de laviaadministrativa. Viaalternativay de excepcion En &l marco de una accién de amparo por cobertura
de medicamentos se establece que no es necesario €l agotamiento de lavia administrativa, puesto que resulta contrario ala
natural eza sumarisima de esta via alternativay de excepcion. En la ciudad de General San Martin, alos 23 dias del mes
de octubre de 2018, se retinen en acuerdo ordinario los sefiores Jueces de la Camara de Apelacion en 1o Contencioso Administrativo
con asiento en San Martin, estableciendo el siguiente orden de votacion de acuerdo a sorteo efectuado: AnaMaria Bezzi, Hugo
Jorge Echarri y Jorge Augusto Saulquin, para dictar sentencia en la causa n°7168, caratulada ?Chirone, Ayelén ¢/ IOMA &
Amparo?- ANTECEDENTES |.- A fs. 11/16, el Tribunal enlo Criminal n° 4 del Departamento Judicial Mordn, rechazd 7in
limine? laaccién de amparo deducida contra el Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA). Sin costas ni honorarios
profesionales.-  1l.- Contra dicho pronunciamiento se azo la amparista articulando, afs. 20/26, recurso de apelacion con expresion
de fundamentos.-  |ll.- A fs. 27, se concedio €l recurso de apelaciony, afs. 29, se elevaron los presentes obrados a esta Alzada.-

IV.- Recibidas | as actuaciones, segin constancia de fs. 29vta., pasan los autos para resolver estableciendo el Tribunal la siguiente
cuestion adecidir:  ¢Se gjustaaderecho laresolucion apelada?  VOTACION A lacuestion planteada la sefiora Juez Ana
MariaBezzi dijo:  1°) Resefiados | os antecedentes de la causa, en primer término entiendo pertinente sefialar que €l recurso de
apelacién planteado por la parte actora resulta forma mente admisible. Ello, en tanto fue interpuesto contra la resolucion que rechazd
in l[imine laaccion, en escrito fundado y dentro del plazo previsto normativamente (arts. 16 y 17 delalLey N° 13.928).-  2°)
Sentado ello y afin de resolver la cuestion sustancial debatida, encuentro conducente recordar que la presente accion fue iniciada por
Ayelén Chirone contra el Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA), con el objeto de que se le provea - en razén de la diabetes
gue padece- de forma urgente y de manera mensual de insulina degludec, marca comercial ?Tresiba?, 5 pen por 3 ml, 300 dosis cada
una, administracion 76 dosis por dia con mas las dosis necesarias conforme prescripcion médica.-  Indico que realizo los tramites
respectivos ante el IOMA y que, con fecha 13/8/2018, se le informd que la medicacién requerida es una formulacién no incluida
FTP del IOMA - VADEMECUM - MONODROGA listado de medicamentos con cobertura ambulatoriay se le ofrecio insulinas
analogas -?’DETEMIR Y GLARGINA?- con fundamento en que las hipoglucemias no son causadas por su patologia, sino a
consecuencia del tratamiento instaurado paratratar lamisma.-  3°) En tales condiciones, a resolver del modo indicado en el punto
| precedente, €l Tribunal de origen en lo sustancial sefiadl 6 que, analizada la accién de amparo promovida -bajo |0s presupuestos que
latipifican- no se encuentran reunidos en €l caso |os requisitos exigidos para su procedencia-  Entendi6 que el accionar del IOMA
no resulta arbitrario, ilegal, inconstitucional ni lesivo de los derechos de la amparista, porque legjos de ello, de la contestacion
brindada por €l instituto al pedido realizado por la amparista, se desprende que su obrar es acorde a derecho y que no se vulnera el
derecho alasalud.-  Sostuvo que lo manifestado por el IOMA no vulneraria -en principio- €l derecho alasalud pues se pone a
disposicion del paciente la posibilidad de brindar un tratamiento con drogas debidamente aprobadas y que tienen la misma finalidad.
Por €ello, afirmd que el obrar cuestionado por la actora ha sido de conformidad con las normas vigentes, no reuniéndose en
consecuencialos requisitos necesarios determinados por €l legislador parala procedenciadel amparo.-  Expuso quele
corresponderia a la amparista demostrar que la medicacion que registrael IOMA no es viable para su tratamiento.-  Entendio que,
por las consideraciones vertidas y araiz de los elementos reunidos en la causa, no puede calificarse de arbitrario o ilegal €l proceder
del IOMA, por cuanto aparece como regular aplicacién del régimen juridico vigente.-  4°) A su turno, laamparista, a interponer
el recurso de apelacion, en apretada sintesis, expresd que el incumplimiento por parte del IOMA, en laentrega de lainsulina
prescripta por su médico tratante, resulta ser un ?modus operandi? de publico y notorio conocimiento. Dicha situacion no obedece a
lafalta de satisfaccion de los carriles administrativos de sus afiliados, sino a déficit econémico y alos tramites por deméas
burocréticos que padecen los usuarios del sistema de salud; situacién que conduce al incumplimiento constante a que
lamentablemente se ven sometidos una gran parte de lamasa de afiliados.-  Alegd que el supremo valor de los derechos en juego
(derecho alavida, derecho alasalud) se contrapone con la exigencia de requisitos que implican multiples gestiones y extensas
dilaciones que atentan contrala necesidad que presenta.-  Refiri6 que el agotamiento de la via administrativa es un requisito que
debe ceder cuando se encuentran en juego otros derechos y garantias reconocidos constitucionalmente (derecho alaviday ala
sdud).-  Expuso que, atento lalarga data de su enfermedad, se acogi6 alos recaudos previstos paraingresar a Plan Meppesy que,
através de ese sistema, se le provee la Insulina Humana Aspartato - insulina correctiva- y que, €l IOMA también la provee, por el
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momento y como es su obligacion legal, de otros elementos como agujas, lancetas y tiras reactivas paraglucemia-  Sostuvo quela
provision de lainsulina que hoy reclamay que fue debidamente prescripta por un profesional de la salud, ha dado resultados
positivos sobre su salud, situacion que vivencio con rapidez ante el nuevo tratamiento.-  Relaté que desde €l mes de agosto no se
le entregala medicacion y que le resultaimposible probar documentadamente dicha situacién, ya que las delegaciones del IOMA no
expiden documentacion debi damente suscripta por sus autoridades a los afiliados. Asimismo, expresd que ante la negativa concurrié
alaDefensoria descentralizada del Partido de Ituzaingé y que, con el mismo objeto que el perseguido en autos, en forma
administrativa se libré un oficio recibido el 29/8/2018, segiin lo informado por €l Correo Argentino.-  Consideré que, si la prueba
agregada liminarmente no bastaba para dar curso alaaccion, € Tribunal se encontraba facultado para requerirle que aportara otra
pruebay/o se produzcaalgunade las ofrecidas.-  Remarcé que la presente accion atafie a valores tales como la preservacion de la
salud y de lavida de las personas reconocidos constitucionalmente.-  5°) Bagjo tal cuadro de situacién, cabe tener presente que la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires dispone, en el art. 12, que ?Toda persona en la Provincia goza, entre otros, de los
siguientes derechos....3) al respeto de ladignidad, al honor, laintegridad fisica, psiquicay moral?y reconoce entre los derechos
sociales, alasalud. En efecto, el art. 36 inc. 8 establece que: ?La Provincia garantiza a todos sus habitantes el acceso alasalud en
los aspectos preventivos, asistenciales y terapéuticos...El medicamento por su condicién de bien social integrael derecho ala
sdud...?- A suvez, quelaDeclaracion Americanade los Derechosy Deberes del Hombre, de jerarquia constitucional (art. 75
inc. 22 dela C.N.), dispone lo siguiente: ?Derecho ala preservacion de lasalud y bienestar. Toda persona tiene derecho a que su
salud sea preservada por medidas sanitarias y sociaes...? (art. 11). Ademas, la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion, aprobada por laLey N°© 17.722, enumera entre |os derechos que |os Estados Parte se
comprometen a garantizar particularmente ?...el derecho ala salud publica, la asistencia médica, la seguridad social y los servicios
sociales? (art. 5, inc. €) apart. IV).-  Asimismo, que €l articulo 20 inciso 2° de la Constitucion Provincial establece, en lo
pertinente, que el amparo procedera siempre que no pudieren utilizarse por la naturaleza del caso, los remedios ordinarios sin dafio
grave o irreparable.-  Por Ultimo, que € articulo 43 de la Constitucion Nacional prevé -en lo que agqui interesa- que toda persona
puede interponer accién expeditay rpida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mésidéneo.-  6° También,
corresponde precisar que esta Camara ya ha tenido oportunidad de expedirse en relacion alaviabilidad de la accion de amparo en
supuestos en que se alegaba la vulneracion del derecho ala salud. Asi, se sostuvo que ?La accion de amparo previstaen laley 7166,
con su correlato en las Constituciones Provincial y Nacional (arts. 20 y 43) se presenta como el procedimiento judicial mas simpley
breve paratutelar real y verdaderamente los derechos consagrados tanto en la Constitucién Provincial como en la CartaMagna. En
este sentido, la Corte Suprema de la Nacién hareiterado que la accién de amparo tiene por objeto una efectiva proteccion de
derechos (Fallos: 321:2823) y ha sefialado que ellaresultalaviaidonea parala salvaguarda del derecho fundamental delaviday la
salud (del dictamen del procurador General de la Nacion que la Corte Suprema compartio e hizo suyos in re; 2Asociacion de
Esclerosis Multiple de Salac. Ministerio de Salud-Estado Nacional § accion de amparo -medida cautelar?, del 18 de diciembre de
2.003). El Maximo Tribunal ha declarado que ?...€l derecho alavidaesel primer derecho natural de toda persona humana
preexistente atoda legislacion positiva que resulta garantizado por la Constitucion Nacional? (Fallos 302:1284, 310:112y
323:1339).-  Asimismo haentendido ?...que lavidade losindividuosy su proteccion -en especial el derecho ala salud-
constituyen un bien fundamental en si mismo, que a su vez, resultaimprescindible para el gercicio de la autonomia personal?y que
?el derecho alavida es un derecho implicito, ya que €l gercicio de los restantes derechos requiere necesariamente de é y a su vez,
el derecho ala salud -especialmente cuando se trata de enfermedades graves- esta intimamente relacionado con aquél, toda vez que
un individuo gravemente enfermo no esté en condiciones de optar libremente por su propio plan de vida? (conforme Dictamen del
Procurador General de laNacién, op. cit.). Por las razones que anteceden, y habida cuenta de que en autos se encuentran
comprometidos tales derechos, no caben dudas sobre la procedencia de la viaintentada? (esta Camara en las causas N° 10, ?Cardei ?
del 17/8/2004; N° 892, ?Puglisi?, del 20/2/2007; N° 930, ?A.G. Asencio?, del 3/4/2007; N° 961, ?Labanca?, del 3/5/2007; N°© 2.364,
L azzaroni? del 21/12/2010'y N° 4.966 "Paz? del 23/11/2015, entre otras).-  7°) En ese orden de ideas, adelanto que el recurso de
apelacion interpuesto debe prosperar. Es que el dictado de una sentencia o una resolucion judicial equiparable sobre tan delicada
materiay en orden al bien juridico tutelado, solo puede efectuarse luego de latramitacion del proceso urgente del amparo (ver esta
Camarainre: causaN° 4.966 ?Paz? del 23/11/2015, entre otras).-  En ese sentido, entendiendo que resulta prematurala
conclusién efectuada por €l Tribunal de origen y, habida cuenta que en autos se encuentran comprometidos derechos de raigambre
constitucional como el derecho alaviday alasalud, entre otros, resulta procedente el proceso de tutela urgente elegido.- Al
respecto, debe ponerse de resalto que el agotamiento de la via administrativa resulta -en principio- un requisito de admisibilidad en
aquellos supuestos determinados por el legislador para el gjercicio de las accionesy pretensiones de natural eza contencioso
administrativa. Pero este requisito, propio de la accion contencioso administrativa, no resulta aplicable, per se, en materia de amparo.
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Ello en principio porque asi lo disponen los arts. 43 de la constitucion Nacional y 20 de la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires. Por otra parte tal requisito resulta contrario ala naturaleza sumarisima de esta via alternativay de excepcion.-  8°) Por lo
expuesto, habida cuenta que en autos se encuentran comprometidos derechos de raigambre constitucional -a saber, el derecho ala
viday alasalud, entre otros- es procedente el proceso de tutelaurgente elegido.-  Es que, més alla de la procedencia sustancial del
reclamo -aspecto sobre el cual no corresponde expedirse en este estado liminar del proceso-, surge -primafacie- dela

documentaci 6n acompariada |a patologia de la amparista Ayelén Chirone - diabetes- y la consiguiente necesidad de la prestacién
prescripta-  En tales condiciones, propongo admitir el recurso interpuesto y, en consecuencia, revocar ladecision defs. 11/16 en
tanto desestimé en forma liminar la accion de amparo intentada (arts. 2, 6 y 8 delaLey N°© 13.928), debiendo en lainstancia de
grado sustanciarse la presente accién (arts. 10y conc. delalLey N° 13.928). Ver esta Camarain re: causaN° 4.966 "Paz? del
23/11/20015, entre entre otras.- ~ Asimismo y atento a que el Tribunal apelado ha adelantado opinion en relacién ala procedencia
del amparo, considero que las actuaciones deberan ser remitidas ala Receptoria General de Expedientes del Departamento Judicial
Moron, a efectos de que proceda al urgente sorteo de otro Juez que habra de intervenir. Ello, poniendo en conocimiento de lo aqui
resuelto @ Tribunal enlo Criminal N° 4 del Departamento Judicial Moron, mediante oficio que deber& confeccionarse por
Secretaria-  9°) No imponer costas de alzada debido ala ausencia de sustanciacion. ASI VOTO.-  Los sefiores Jueces Hugo
Jorge Echarri y Jorge Augusto Saulquin votaron ala cuestion planteada en igual sentido y por los mismos fundamentos, con lo que
termind el Acuerdo dictandose lasiguiente  SENTENCIA  Envirtud del resultado del Acuerdo que antecede, este Tribunal
RESUELVE: 1°) Hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto y, en consecuencia, revocar la decision de fs. 11/16 en tanto
desestimé en formaliminar la accién de amparo intentada, debiendo en lainstancia de grado sustanciarse la presente accion (arts.
10y conc. delaLey N°13.928). 2°) Atento a que el Tribunal apelado ha adelantado opinidn en relacion ala procedencia del amparo,
las actuaciones deberan ser remitidas ala Receptoria General de Expedientes del Departamento Judicial Morén, a efectos de que
proceda al urgente sorteo de otro Juez que habré de intervenir. 3°) Poner en conocimiento de lo aqui resuelto al Tribunal enlo
Criminal N° 4 del Departamento Judicial Mordn. 4°) No imponer costas debido ala ausencia de sustanciacion. Registrese.
Notifiquese ala accionante en su domicilio electronico (fs. 20). Oficiese. Oportunamente, remitase a la Receptoria General de
Expedientes del Departamento Judicial de Moron.- 035339E
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