Salta, de Mad=n2011

Y VISTOS: Estos autos caratuladdSASSARINI, Maria Lidia vs.
INSTITUTO PROVINCIAL DE SALUD DE SALTA - Accion de amparo,
Expte. N° 336.510/11 de la Sala Tercexa

RESULTANDO

) A fs. 18/23 la Sra. Maria Lidia Sassarain el patrocinio letrado

de la Dra. Blanca Nora Benitez, interpone accioardparo contra el Instituto
Provincial de Salud de Salta, a fin que se ordaneobertura total de los
gastos de cirugia, internacién, honorarios médigmsymos quirdrgicos y
tratamientos necesarios para tratar la patologiab#sidad moérbida severa
que padece. Expresa que desde temprana edad subieedidad, habiendo
realizado multiples tratamientos sin resultadosaderos. Que actualmente
tiene diabetes tipo Il, hipertensién arterial, akisis hepatica, edemas en
miembros inferiores que dificultan la movilidad cdas consecuencias
implican y que mejorarian o se revertirian condenica de cirugia de la
obesidad. Que en diciembre de 2008 fue operadaadeec de mama,
habiendo sido tratada con radioterapia, continudratkta la fecha medicada
con “tamoxifeno 20 mg” que le provee mensualmeatelra social, y que le
produce aumento de peso. Dice que se encuentratamiento desde el mes
de enero del afio 2010, habiendo realizado todosesisdios meédicos
correspondientes, siguiendo el plan nutricional ema profesional y el
correspondiente tratamiento psicolégico, encontvéadipta para someterse a
la cirugia. Pone de manifiesto que el médico qump&xd de cancer de mama
le solicité tratamiento de obesidad por cuantorsmetraba con aumento de
peso corporal, lo que produce elevacion del riedgorecidiva de dicha
enfermedad. Que en el mes de setiembre de 204h e haber presentado
toda la documentacion que acredita lo expresadenteevistaron algunos
miembros de la Junta Médica de la obra social,ofitener respuesta de

ninguna indole, por lo que se sintio obligada aareten fecha 21/10/2010,



todos los estudios presentados. Como consecueactiad por nota, el Jefe
de Auditoria Médica le solicitdé presentar nuevaméos estudios para seguir
el tramite de autorizacion, lo que efectuo el 2@/@Piniciando el Expte. N°

31.143/10, esta vez otorgando un plazo de 72 hgeagjue su salud se
encuentra en riesgo. Explica que en noviembre d® BOcitaron nuevamente
y, como consecuencia de ello, se dictaminé en mtidse de no justificar

médicamente la practica quirdrgica. Afirma lueg@ gun dicho dictamen se
desconocieron los informes y certificados de lasfgmionales que la tratan
desde aproximadamente un afio atras, efectuandadiedkes que corren por
cuenta de las dos personas que la entrevistaroneynq se ajustan a la
realidad. Se queja de la falta de merituacion ddificado del Dr. Castellani

y de los efectos colaterales —aumento de pes@ ohedlicacion que le provee
el Instituto. Continta narrando que en fecha 01421 Dr. Castellani solicito

“cirugia de obesidad dado que se encuentra enriabgo de recidiva de

cancer por exceso de estrogeno de origen perifedeovandola nuevamente
al médico con el que viene realizando el tratariepara evaluar la

realizacion de una cirugia bariatrica con el obggalisminuir dichos riesgos
y mejorar o revertir las otras patologias asociadées obesidad. Afirma que
ambos profesionales coinciden en la necesidad deugia solicitada atento
el alto riesgo que presenta, y que se encuenteapsitologicamente para la

realizacion de la cirugia, no presentando patolpgi@uiatrica.

A fs. 30/31 la Dra. Maria Eugenia Moralespi@dinadora Ejecutiva
de la Intervencion - Relaciones Institucionalen representacion del Instituto
Provincial de Salud de Salta, presenta el informguerido mediante la
providencia de fs. 26. Expresa que en fecha 0901l&/bbra social realizé una
entrevista a la amparista y que el 16/11/10 suaJitédica dictamind en el
sentido de no justificar médicamente la practidecisada, entendiendo que la
accionante debia continuar un tratamiento multiplis@rio hasta lograr el
descenso de peso de al menos el 10% vy, la addgumisiei conducta saludable

y adherencia al tratamiento nutricional. Que emdet8/01/11 Junta Médica



practico un nuevo informe, ante el conocimientdadpresente accién, donde
se evalla puntualmente cada una de las afecciomegaglece la amparista, y
gue expresamente sefiala que: a) no acreditd infdenee practica bioguimica
hemoglobina glicosada, la que permite evaluar ehpmtamiento de la
diabetes en al menos los tres ultimos meses;dpttaa tampoco se encuentra
registrada en el Programa Diabes Noa; c) el traatmi con Tamoxifeno,
terapia post cirugia de cancer de mama, que emtos efectos produce
aumento y pérdida de peso, lo inici6 en el mes moede 2010 y debe
realizarlo durante cinco afos; d) la amparista resenté pruebas de haber
completado previamente el tratamiento no quirdrgpara la obesidad,
conforme lo establece la Resolucion 742/09 del stemio de Salud Puablica
de la Nacidn; e) la indicacion de cirugia bariarie fecha 01/12/10 es hecha
por el médico ginecoldgico y no por un especigliftda obra social no le
denego la cirugia solicitada, sino que la actoraenencuentra clinicamente en
condiciones de afrontar dicha operacion, ya que deimplir con practicas
pre-quirdrgicas solicitadas por protocolos inteimia@les que hasta la fecha
no realizé y, que en caso contrario, podria sghidéwves complicaciones en el
post operatorio mediato e inmediato. Que en vidackllo, de autorizarse la
practica solicitada, esa Obra Social podria versersa en mala praxis._
A fs. 33/38 hace lo propio el Dr. Héctor MelrRobles, apoderado de
la demandada, presentandose con el patrocinialtetia la Dra. Patricia I.
Armonia Malamud, solicitando el rechazo de la presaccion. Expresa que
no existe en el caso una vulneraciéon de los desegltt@ vida y a la salud; que
fue esa Obra Social la que en resguardo de la dalla accionante le denegdé
el pedido de la cirugia solicitada por no justifssameédicamente, por cuanto
debe continuar el tratamiento multidisciplinaricstaalograr un descenso de
peso de al menos un 10%; que el pedido fue heahestoidios incompletos,
ya que de acuerdo a las patologias de la accigrdeite efectuarse estudios
mas completos, a los fines de tener una mayorzzedel estado general de la

paciente. Sostiene que su parte nunca negé u dmmitidar prestacion alguna,



y que no se observan vencimientos en los plazosofuga la Ley de
Procedimientos Administrativos. Ademas, en el prese&aso existen otras
vias para obtener un pronunciamiento por parteadactionada. En estos
autos solo se observa un cumplimiento estrictoadeormativa aplicable al
Instituto y a la practica requerida por la Sra.s&eri. Concluye afirmando
qgue: a) la afiliada no recibié una respuesta neggtdr parte de la obra social;
b) no existen actos u omisiones que habiliten éaddl amparo; c) no hay
temeridad ni malicia en el proceder de la demanddylda accionante no
concreto planteos de preferente despacho o intimesia la obra social; €) no
se ha probado la pertinencia y utilidad del tragama solicitado como Unica
alternativa a su patologia; f) lo solicitado nojsstifica médicamente, g) la
actora no ha demostrado su situacion socio ambjielatacual sirve de
fundamento para mayor cobertura; h) una revisidicial de las actuaciones
administrativas del I.P.S.S. en el estado actagllica una vulneracién a los
principios de legalidad, debido proceso y divigi@poderes.
A fs. 142/145 dictamina la Sra. Fiscal den&a Civil, Comercial y

Laboral, Dra. Adriana Maria Figueroa, pronunciardpsr la procedencia del

amparo. Luego de analizar las posturas de lasspaitteprueba producida en
autos, expresa que la obra social incurrido en onducta omisiva y dilatoria,
ya que habiéndose acreditado la enfermedad decianpe, las patologias
conexas y el cumplimiento de los recaudos que daigResolucion N° 742/09
del Ministerio de Salud, se le exigen nuevas jgsitiones sin tener en cuenta
la serie de enfermedades conexas, que pueden empenria demora.

A fs. 90 se llama autos para sentenciajgeowia firme por lo que la
causa esta en estado de ser resuelta.

CONSIDERANDO

) Liminarmente, es necesario dejar estaldeque la accion de

amparo es admisible frente a cualquier decisiong ac omision de la
autoridad publica, salvo la judicial, o de partmes que, en forma actual o

inminente, lesionen, restrinjan, alteren o amenaa&m arbitrariedad o



ilegalidad manifiesta, los derechos y garantiasli@tp o implicitamente

reconocidos por las Constituciones Nacional y dértvincia, a los fines del

cese de la lesion consumada o de la amenaza {grel®, con excepcion de
la libertad ambulatoria del individuo, tutelada gbhabeas corpus (art. 88) y
el conocimiento de los datos referidos a la peramr@asus bienes y de su
finalidad, que consten en registros o bancos desdaiblicos o los privados
destinados a proveer informes, que protege el Badea (art. 89 de la Carta

Magna local).

En términos generales, puede afirmarsensdgensamiento del mas
alto Tribunal de la Nacién, que el amparo es uncgso excepcional,
utilizable en las delicadas y extremas situacia@arefas que, por carencia de
otras vias legales aptas, peligra la salvaguarddedechos fundamentales y
exige, para su apertura, circunstancias muy p#ates caracterizadas por la
presencia de ilegalidad o arbitrariedad manifigsi®, ante la ineficacia de los
procedimientos ordinarios, origina en el ampanstadaio concreto y grave,
s6lo eventualmente reparable por este camino wgeakpeditivo (C.S.J.N.,
19/03/87, en E.D. 125, 544 y doctrina de Fallos-2%92; 301-1061; 306—
1253, entre otros; C.J. Salta, Tomo 45:333; 47:385,181; 64:233).

II) Ello sentado, es dable destacar quedenos planteos defensivos
de la demandada, consistente en la falta de cutidimadel expediente
administrativo, remite al tema de las vias preusids accion de amparo. Bien
es verdad que en la materia, tengo sentado crisgoiéndolo a Saguéekdy
de Amparo Editorial Astrea, Bs. As. 1979, pag. 46), quencimala autoridad
publica adopta un pronunciamiento, el ordenamigmtvé -habitualmente-
ciertos mecanismos a través de los cuales puedegimapse esa decision.
Mientras no se agoten esos tramites, el acto onestb no esta firme, no es
definitivo, al decir de la doctrina mexicana. Cansntemente, lo mas
apropiado y razonable, antes de interponer un angasede judicial, es que
se requiera a la propia administracion la correccié las medidas que ella

adoptd. Se impone, por ende, transitar previanmasatmstancias ordinarias de



reparacion como dice German Bidart Campeégimen Legal del Amparo
pag. 173). Tal es, en efecto, el principio geneiagéxisten reconsideraciones,
recursos jerarquicos de cualquier especie, p&#aritramites que permitan a
los organismos administrativos enmendar el actovdede los derechos
constitucionales, resulta obvio que el afectadcedetorrerlos. No se trata
Gnicamente de otorgar al Estado la posibilidad etgificar su actitud; sino
que también hay evidentes razones de economiaiigad para resolver el
problema en el mismo ente que lo origind sin neleesi-por lo tanto- de
plantear demandas en un poder distinto, como eguditial. La via
administrativa funciona, pues, habitualmente, cpnevia al juicio de amparo
y si bien se ha admitido excepcionalmente comopaialela, concurrente o
convergente al mismo (Lazzaririd juicio de amparopag. 96), el postulado
general es el que dispone el agotamiento de ladrianistrativa. Después —si
fuere procedente-, podria articularse la acciéarmparo. De conformidad con
lo expuesto, y considerando que el amparo no loaissetituido para alterar el
régimen de competencias establecido para el fuaci@nto de los distintos
organos estatales, la Corte Federal resumié sgiposil respecto recogiendo
los antecedentes de esa tesitura iRlughes Tool Company S.A. c/Gobierno
Nacional s/Amparpfallo del 07/03/85, publicado en L.L. 1985.C-14Ddecir
gue: “Que esta Corte ha tenido oportunidad de aefeh forma reiterada, que
la existencia de via legal para la proteccion dederechos que se dicen
lesionados excluye, en principio, la admisibilidai@l amparo (Fallos
270:176), pues este medio no altera el juego denktguciones vigentes
(Fallos 269:187;303:419). El principio que resuléala doctrina ejemplificada
con el pronunciamiento referido en el apartadoramtetiene vigencia en la
medida que los recursos o remedios utilizabledtegsaptos para satisfacer el
interés de proteccidn del derecho afectado y ntasa contrario; sin embargo
es el particular que se dice agraviado quien dets®dlo afirmar sino probar la
insuficiencia de tales articulaciones (E.D. 110;114.. 1986-B-411 y L.L.

1984-C-410). Bien es verdad que por regla generslJias ordinarias,



administrativas o judiciales, significan un insudetiempo mayor que el que
corresponde a la utilizacion del amparo. Mas, kspuudencia no se ha
conmovido por este fenOmeno y asi tiene resuel® rqu significa, por si

mismo, una excepcion al principio ya sefialadojueses no estan facultados
para evitar las posibles demoras de aquéllas,izamoio otras que consideren
mMAas convenientes y expeditivas, ya que la demaadantgaro no altera el
régimen de las instituciones vigentes (E.D. 948T74._. 1985-C-660; CApel.

CC.Salta, Sala lll, ailo 1993, f° 233).

Pero, por otro lado, también es cierto guextlusion del amparo por

la existencia de otros recursos no puede fundarseurea apreciacion
meramente ritual, toda vez que la institucion tipoe objeto una efectiva
proteccion de derechos mas que una ordenaciérgoa® de competencias
(CSJN, 8-7-97Mases de Diaz c/ Estado de la Provincia de Coregnt
Sentado ello, me anticipo a sefialar quédtaesiatendible el planteo

en cuestion, considerando que:

a) La Sra. Sassarini solicitdé ante la demdadh cobertura médica en

cuestidn en mérito de la prescripcion de su méuatante.

b) Mediante providencia de Subgerencia dst&ienes Médicas de
fecha 18/11/10 (fs. 38 del expediente administoatjue tengo a la vista),
compartiéndose dictamen de Junta Médica de la Gm@ial de fecha
16/11/10 que considera que no se justifica médintanéa intervencion

quirdrgica, se desestima tal pedido.

c) A pesar de ello, en su responde —tal demeido resefiado-, la
demandada sostiene que aun no ha denegado en dewl@stativa la
solicitud de la amparista. Pero apoyandose enmdariés de su Junta Médica,
solicita el rechazo de la accion, considerandoreeatras razones, que no
presento la contraria pruebas de haber completamliamente el tratamiento
no quirdargico para la obesidad, conforme lo establa Resolucion 742/09
del Ministerio de Salud Publica; y que la mismaseaencuentra clinicamente

en condiciones de afrontar dicha técnica, ya que @eimplir con practicas



prequirdrgicas requeridas en protocolos internaté®) pues caso contrario
podria sufrir graves complicaciones en el postatpen mediato e inmediato.

d) La indefinicion de la cobertura médicistascial requerida por la
amparista constituye, por si misma, una lesioraaetinminente;

e) La urgencia y el riesgo puestos de nesbafipor la misma, con
base en la opinion de sus médicos tratantes, meglacbdsqueda de una
respuesta oportuna y eficaz, ante la imposibilidamral de exigirle a la
paciente que siga tolerando sus graves dolencista ltancluir el tramite

administrativo.

Sin perjuicio de lo sostenido en el punto, ‘& el sentido que la
solicitud de la amparista ha sido clara y expreséenelenegada en sede
administrativa, se observa que la actitud procasamida por el Instituto no
ha variado de la que tenia alli expresada. Poorglario, como se vera mas
adelante, la denegatoria de la prestacion ha séiarzada con nuevos
argumentos, razon por la cual, remitir el caso e ocupa a la conclusion
del procedimiento iniciado ante la accionada, if@@ una solucion
meramente ritual refiida con un adecuado servicigudBicia. Mas aun,
cuando la Obra Social ha tenido debida intervenaerciendo plenamente

su derecho de defensa en juicio.

En este orden, cabe decir que el institatoatlamo administrativo
previo constituye un privilegio otorgado al Estadme tiene por objeto
sustraer a los entes estatales de la instancigéigldn una medida compatible
con la integridad de los derechos, evitando juiciysecesarios, y que por
constituir una facultad que no afecta el ordenipabbuede ser renunciada,
pudiéndose prescindir de ella cuando se adviertendficacia cierta del
procedimiento. La verdadera finalidad de la inge@acdministrativa previa es
generar una etapa de enmienda anterior al pledizigl, que otorgue a la
administracion la posibilidad de salvar un errexjisar el caso y promover el
control de legitimidad de lo actuado (CJS., L 645/02; ID. 96: 153/158).

Esta excepcion ha tenido amplia aplicacion en laso€ en los que la



Administracion se ha negado sistematicamente abreso de acciones
similares (CJS. L 99: 1069/1080), o cuando de lmammdn previa de la
demandada, puede deducirse una clara conductast@eldque hace presumir
la ineficacia cierta del tramite, transformandoretlamo en un ritualismo
inutil (CApelCC Salta Sala lll, afio 2008, f© 107%/T).

Por dltimo, resulta determinante la doctrsemtada por la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion, en el caso Saldateén el sentido que

siempre que se amerite el dafio grave e irrepatal@ese causaria remitir el
examen de la cuestidbn a los procedimientos ordisarieben los jueces
habilitar la instancia del amparo, ya que la erigte de otras vias procesales
gue puedan obstar a su procedencia no puede fosma abstracto sino que

depende -en cada caso- de la situacion concretnairer.

En consonancia con el criterio expuestGolde Federal dijo en fallo
recienteque la accién de amparo es particularmente pertieean materias
relacionadas con la preservacion de la salud yniegridad fisicay frente a
un grave problema, no cabe extremar la aplicacgmuncipio segun el cual
la misma no procede cuando el afectado tiene alsanc una via
administrativa a la cual acudir, pues los propi@dones en juego y la
normalmente presente urgencia del caso, se con&apal ejercicio de
soluciones de esa indole. Es que si bien la act@é@mparo no esta destinada
a reemplazar medios ordinarios instituidos para stducion de las
controversias y quien solicita tal proteccion juaida de acreditar en debida
forma la inoperancia de las vias procesales oldma fin de reparar el
perjuicio invocado, su exclusion por la existerdgaotros recursos, no puede
fundarse en una apreciacion meramente ritual,tedayue la instituciéon tiene
por objeto una efectiva proteccion de derechos, gquésuna ordenacion o
resguardo de competencias; las particulares cit@ocisas que rodean al caso,
por encontrarse, en definitiva, comprometidas pgativas constitucionales
gue hacen al derecho a la salud y a la vida indijcenno resultaba razonable

ni fundado impedir la continuidad de un procedirtoecuyo objeto es lograr



soluciones que se avengan con la urgencia que eganleste tipo de
pretensiones, para lo cual cabe encauzarlas perexpeditivas -entre las
cuales era razonable incluir al juicio de ampamt@mplado en el art. 43 de la
Constitucion Nacional y art. 87 de la Carta de&ait evitar que el rigor de
las formas pueda conducir a la frustracion de de@®oque cuentan con
especial resguardo constitucional (ver doctrinaaskn por mi parte en tal
sentido en la causa Maria, Flavia Judith c/Ingtitde Obra Social de la
Provincia de Entre Rios y Estado provincial, 3®007, Fallos 330, P. 4647).
lI) En asuntos similares al presente, sestgue ha de tenerse
prioritariamente en cuenta que esta en juego ettera la salud. En el Diario
Judicial del dia martes 25 de Julio de 2006 (Ediai® 1.710—conf.www.
diariojudicial.com;info@diariojudicial.com), se didd un fallo de la Camara
Federal de La Plata en que los jueces Schiffrimg@zoret y Frondizi, en los
autos “Rodriguez vs. I.N.S.S.J.P. (P.A.M.l.) s/Angfja ratificaron queel
derecho a la salud es impostergable y operatde modo tal que no es
susceptible de ser cercenado, reducido, modifiaadiejado de lado por
reglamentaciones o condiciones que no se adaptataaeecesidad concreta
del solicitante. Para ello citd la Camara lo expugwr Luigi Ferrajoli en
Derechos y Garantias. La Ley del mas debid. Trotta; Madrid: La
incorporacion de los derechos fundamentales, emival constitucional,
cambia la relacion entre el juez y la ley y asigra jurisdiccion una funcion
de garantia del ciudadano frente a las violaciatesualquier nivel de la
legalidad por parte de los poderes publicos. Eat@fdéa sujecion del juez ya
no es, como en viejo paradigma positivista, sufe@dla letra de la ley,
cualquiera que fuere su significado, sino sujeeida ley en cuanto valida, es
decir coherente con la Constitucion (cita extraitld trabajo de Celia
Weingarten,Los nuevos temas en salud. Obesidad y desafiakcpsi Rev.
La Ley, Actualidad, del 23/02/2006). En este ardeage, la Camara confirmo
la sentencia de primera instancia que orden6 aMRlAa practicarle al actor,

sin costo alguno, el tratamiento correspondient& pavertir la obesidad
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morbida que padece, que es precisamente la enfadaeda actora en autos.
Por otra parte la Corte local ldspura c/I.P.S. — Amparoratifico la
sentencia que ordend la intervencion quirdrgicaindglante coclear a una
menor que padece de una distorsion oto-acustickycabertura total de los
gastos, recordando lo sefialado en el art. 87 d@olsstitucion y que la
viabilidad de la accién de amparo requiere la iaet@n de un derecho
indiscutible; que la conducta impugnada sea matdmeente arbitraria o
ilegitima y que el dafio no pueda evitarse por meldicotras vias. Cita el
criterio de la Corte Federal en cuanto que el derecla vida es el primer
derecho natural de la persona y que en el casacuylart se encuentra
comprometido el derecho de la menor a la protedeitegral de la salud y a
una adecuada calidad de vida. Tanto la enfermedat @l tratamiento
fueron acreditados con pruebas suficientes y détuis demandado evidencié
imprecision, autorizando con limitaciones la p@tiquirdrgica. Repara,
seguidamente, que ninguna reglamentacion ni norenae una obra social
puede lesionar derechos garantizados por la Catistit y contemplados en
tratados internacionales (conf. Diario Judicial deércoles 28 de junio de
2006, Edicion n° 1.691).

IV) Se trata y estd en juego la tutela dedemecho constitucional

basico:el derecho a la saluckn el que estan en juego los valores eminentes
de la vida, la dignidad y la libertad humana, sdglotestaca con sumo acierto
Eduardo L. Tinant e®alud, Privacidad y acceso a la Jurisdicciéren. J.A.
1999 — Il - 363, quien afirma que el térmirgalud’ comprende las aptitudes
fisicas, psiquicas y morales que permiten al hordesarrollarse como tal.
Quizéa con un criterio mas amplio, la Organizacionnilial de la Salud
(O.M.S.) ha definido la salud comaurf estado completo de bienestar fisico,
psiquico y social, y no consiste Unicamente enaws&ncia de enfermedad o
lesion organica (Convencién del 22 de julio de 1946). Y mercetbdas las
medicinas de orden preventivo 0 sanitario o sariasistencial, “la medicina

de la actualidad es la ciencia que procura la Eagmn o el mantenimiento

11



de la salud individual y colectiva de los hombresapun bienestar fisico,
psiquico y social”. De tal forma, el términadérecho humano a la salud
expresa hoy un concepto mas extenso: el derecha mejor calidad de vida.
Siempre, el ser humano tiene derecho a la saludsy @tegridad fisica,
psiquica y espiritual, desde que no constituyenansehte un bien
juridicamente tutelado sino también un fin valiaso cuya proteccion esta
interesado el orden publico. Asi, se ha sostenig® @& derecho a la salud
pertenece al grupo de los derechos de “segundaaged®’ pues, a la luz de
la concepcidn social del moderno constitucionalissaocentro de gravedad se
ha desplazado de lo individual a lo social (Waltarnota: “Proyecciones del
derecho humano a la salud” en E.D. t.128, pag. .88@) Reforma
Constitucional de 1994, precisamente, ha recogsta éndencia. Y en
nuestro ambito provincial, la Carta Magna saltestaldece en el art. 41L&
salud es un derecho inherente a la vidau preservacion es un deber de cada
personaEs un bien socialCompete al Estado el cuidado de la salud fisica,
mental y social de las persongsasegurar a todos la igualdad de prestaciones
ante idénticas necesidades”. A su turno, el adisiguiente (art. 42) dice que
el Estado elabora el Plan de Salud Provincial bésteendo lagrioridades
con un criterio de justicia social y utilizacionaianal de los recursgosiormas
gue concuerdan con las referentes al derechoiddaart. 10), a la intimidad
personal y familiar (art. 17), a la libertad permslofart. 19), a la proteccion de
la familia (art. 32), a la tutela de la infanciart(a33 —‘tubriendo sus
necesidades afectivas, ambientales, de educac#ingd,salimentacion y
recreaciori, a la seguridad social, a efecto de resguardarnkcesidades

esenciales de las personas.

Retomando el concepto de derecho a la sS@ampta (ob. cit. pag.
879) sostiene que el término aludido sintetiza @necho de naturaleza
prestacional, pues conlleva una actuacion afirraatiypositiva por parte del
poder estatal en una direccion dada, es decir,evecdo de la poblacion al

acceso # paribus conditiee a servicios médicos suficientes para una
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adecuada proteccion y preservacion de su saluéstaldo asume entonces
distintas obligaciones, como promover y facilithmeceso de la poblaciéon a
las prestaciones de salud, no perturbar el desemiehto licito de los
prestadores de salud, brindar tales servicios @udadactividad privada
resulte insuficiente o excesivamente onerosa, arsseliante planes de salud,
la creacidon de centros asistenciales o la provid@émedicamentos.

Y halldndose en juego la subsistencia d#ewecho social como es el
derecho a la salud, de principal rango en el teetda Carta Magna, en los
tratados internacionales de jerarquia constitutierat. 75, inc. 22 de la
Constitucion- y en el art. 41 de la ConstitucionS#dta, podemos afirmar que
ante la interposicion de la accion judicial prexigor el art. 87 de esta ultima,
y segun la Corte Federal, cabe exigir de los Orgajmliciales una
interpretacion extensiva y no restrictiva sobrepsocedencia, a fin de no
tornar utépica su aplicacion (del dictamen del Rrador Fiscal que la Corte,
por mayoria, hace suyo; C.S.J.N., en L.L., 200285 - con nota de Vocos
Conesa, Juan Martin, publicado en L.L., 2002-E).374

Es que el Estado, en la moderna concepci@ntigia, no solo debe

abstenerse de interferir en el ejercicio de losdws individuales, sino
también realizar prestaciones positivas para eytgr su ejercicio se torne
ilusorio, importando la inobservancia de este ddlemtribucion de su
responsabilidad — arts. 11 de la Declaracion Araedacde los Derechos y
Deberes del Hombre, 25 de la Declaracion Univedsllos Derechos
Humanos y 12, inc. d) del Pacto Internacional deeCleos Econdmicos,

Sociales y Culturales.

Esta claro entonces que, por mandato aaristial, el Gobierno de la
Provincia debe reconocer y promover el derecho salad por medio de
politicas adecuadas, interviniendo activamentagmdvencion y el control de
enfermedades, por lo que resultaria inconstitutianamision de cumplir con
dicho deber - arts. 75, inc. 22, de la Constitadiacional y 41 y 42 de la

Constitucion de Salta. En tal caso, no cabe exbp@mgotamiento de la via
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administrativa para la viabilidad de la accion dearo, dado la indole de los
derechos en juego y la posibilidad cierta que lfestados sufran dafios

irreparables en su salud con el paso del tiempo.

V) En la Revist®ebates de Actualidade la Asociacién Argentina
de Derecho Constitucional (Afio XXl — n° 196), pudeerse el articulo del
Dr. Luis Emilio Ayuso tituladoLas Acciones Positivas en la Constitucion
Nacional donde dice que el texto constitucional argenti@go de la
Reforma de 1994, adquiere un neto tinte socialnyaeatico, que se advierte
con la incorporacion de numerosos institutos y misoaos tendientes a lograr
la plena vigencia de los derechos humanos fundatesntLa voluntad del
constituyente de 1994 fue establecer un sistenegrigit de proteccion de los
derechos humanos que obliga al Estado a garamisrtodos accedan al
ejercicio y goce de ellos. En esta pretension, dasiones positivas son
imprescindibles para transformar la retérica debdao internacional de los
derechos humanos en normas que garanticen succablimiento.

Las acciones positivas son el mecanismatittangnal valido para
lograr el cometido del constituyente, asi comatassecuencias de su falta de
implementacion. En orden a ese propdsito, es negedsstinguir entre
igualdad juridica o formal y la igualdad sustanoiakal de oportunidades. Es
en este Ultimo concepto donde entran en juego damrees positivas. La
Constitucion de 1853 consagro la igualdad juridi¢armal (art. 16). En 1957
se incorpora con el 14 bis la igualdad sustancil Reforma de 1994 la
consagra en los arts. 37, 43y 75 — incisos 2197%,23. Apela el autor en cita
a ciertas razones que inducen a rechazar difeseehamadas en situaciones
familiares, de herencia, riqueza o poder y dicelgubligacion del Estado no
es abstenerse sino actuar con medidas concret@sgmaover los obstaculos
facticos que impiden la igualdad de posibilidad&squieren una conducta de

dar o de hacer por parte del Estado.

Y si la accion positiva no es realizada @ofongreso ni por el

Ejecutivo, el Poder Judicial debe asumir dichagaspbilidad para garantizar
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el pleno goce de los derechos humanos fundamenitazdesuales no necesitan
de desarrollo previo legislativo. La Corte Supreatealusticia, en materia de
discapacidades y cobertura médica, entendié quebkgacion del Estado
Nacional garantizar con las acciones positivas alicbbertura (ver casos

Asociacion Benghalensis, Campoddnycotros).

VI) El Instituto Provincial de Salud de Sads una entidad autarquica,
con personeria juridica, individual, administratieggaonémica y financiera, y
capacidad como sujeto de derecho, con el alcaneeetjuCodigo Civil
establece para las personas juridicas publicasl{akey N° 7.127, publicada
en Boletin Oficial del 26/01/2001), siendo su abjit preservacion de la
salud de sus afiliados y beneficiarios, destinamutoritariamente sus
recursos a las prestaciones de atencion de la misnaéiminando toda forma
de discriminacion en base a un criterio de justistzial (art. 2°).

De mas esta decir que la ley de creacion del instProvincial de
Salud ha receptado la figura del seguro sociadsafectos de procurar para
todos los afiliados y sin discriminacion algunapleino goce del derecho a la
salud. Esta obra social, como ya se anticipanae tbligatoriamente incluidos
en calidad de afiliados (forzosos) titulares a foscionarios y personal
dependiente y en actividad de los tres poderea @edvincia, del Ministerio
Plblico, de los organismos descentralizados, emté&quicos, empresas y
sociedades del Estado, paraestatales y municipalda Provincia (art. 5°

apartado A —inciso a).

Se trata, entonces, de la obra social demmtencial humano y
financiero de la Provincia (con el consiguiente @parde ingentes recursos)
que, por mandato legal, debe otorgar prestaciom@#asas y sociales
integrales, integradas y equitativas, en procuréad@omocion, prevencion,
proteccion, recuperacion y rehabilitacion de laudgalSiendo asi, cualquier
dilacion que pretendiera introducir al cumplimiertectivo de los derechos
gue asisten a la demandante, atentaria contrartgsop bienes juridicos

resguardados, tanto por la Constitucidon Nacionatac@or la Carta Magna
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Provincial.

______La Corte Federal, en esa linea ha dicho “‘guas obligaciones que
incumben a la Nacion en materia sanitaria no sotusivas ni excluyentes de
las que competen a sus unidades politicas en feraede actuacion sino que,
en estados de estructura federal, pesan sobre sdgsonsabilidades
semejantes, que también se proyectan sobre lataeées publicas y privadas
gue se desenvuelven en este ambito (doctrina desFaR1:1684; 323:1339,
3229; 324:754, voto de los jueces Belluscio y Fayd569; 328:1708). De lo
contrario, las leyes sancionadas en la materieejariedn de ser sino enfaticas
enumeraciones programaticas vacias de operaticfadcausas S.730.XL.
Sanchez, Norma Rosa c/ Estado Nacional y otro sidmcde amparp
sentencia del 20 de diciembre de 2005, Fallos:4828; R.638.XLReynoso,
Nilda Noemi c/ I.N.S.S.J.P. s/ ampgareentencia del 16 de mayo de 2006,
Fallos: 329:1638 y F.838.XLFloreancig, Andrea Cristina y otro por si y en
representacion de su hijo menor H., L. E. ¢/ Estathrional s/ amparo
sentencia del 11 de julio de 2006, Fallos: 329:2562onsiderando 8° de la
sentencia dictada el 30/09/2008, caus&. F. c. Provincia de Buenos Aires
publicado en: La Ley 20/10/2008, 20/10/2008, 11;28112/2008, 2439 - DJ
2008-11, 2439; Fallos Corte: 331:2135).

VII) Cabe asimismo hacer referencia a quedsg setiembre de 2008
fue promulgada ldey 26.396 de Trastornos Alimenticip&dla, LXVIII-D,

3190), conocida combey de Obesidagor la que se considera enfermedad a

la obesidad y a otros trastornos alimenticios ctarimilimia y la anorexia. En
su articulo 15 establece que se incorpora el tratdm de los trastornos
alimentarios al Programa Médico Obligatorio (PM@gl modo que lo
determine la autoridad de aplicacion, que seguarteld es el Ministerio de
Salud de la Nacién. Asimismo prescribe la norma tueobertura que
deberan brindar todas las obras sociales y asonigxide obras sociales del
Sistema Nacional incluidas en la Ley N° 23.660ipieadarias del fondo de

redistribucion de la Ley N° 23.661, las demas oboasales y organismos que

16



hagan sus veces creadas o regidas por leyes nlasiogalas empresas o
entidades que presten servicios de medicina prepegaforme a lo
establecido en la Ley N° 24.754, incluira los tnaitentos médicos necesarios,
incluyendo los nutricionales, psicolégicos, climgguirdrgicos— el resaltado
me pertenecefarmacoldgicos y todas las practicas médicas aeesspara
una atencion multidisciplinaria e integral de lafeemedades (art. 16).

Segun explica Mariela A. Sardegna, la obdsith sido declarada la
peste del siglo XXI por parte de la Organizacionnilial de la Salud vy,
especialistas en el tema sostienen que esta enfadnueonica es una de las
causas de muerte mas importante de los ultimogasnsosteniendo que en
este contexto su tratamiento debe ocupar un lugaritprio dentro de las
agendas de salud de todos los gobierfiasy(de obesidad. Ley 26.396. Entre
la mediatizacion de la figura y la figura saludablearticulo publicado en:
ADLA 2008-E, 4745).

En este orden de ideas, la Corte de Juktcia, en un caso similar al

presente ha sostenido guen el caso bajo examen se encuentra gravemente
comprometido el derecho de la accionante a la @@t integral de la salud
y a una adecuada calidad de vida. En efecto, laa@izacion Mundial de la
Salud indica que la obesidad y el sobrepeso seatefitomo una acumulacion
anormal o excesiva de grasa que puede ser perpldpara la salud El
indice de masa corporal (IMC) —el peso en kilograndividido por el
cuadrado de la talla en metros (kg/m2)— es unacawihin simple de la
relacion entre el peso y la talla que se utiliz@dientemente para identificar el
sobrepeso y la obesidad en los adultos, tanto al nmndividual como
poblacional. EI IMC constituye la medida poblaciomas util del sobrepeso y
la obesidad, pues la forma de calcularlo no varifuecion del sexo ni de la
edad en la poblacion adulta. El sobrepeso comdAdhigual o superior a 25,
y la obesidad como un IMC igual o superior a 30.0b&sidad implica un
serio riesgo para la salud por las enfermedadesia@ss que presenta:

enfermedades hepéticas, cardioldgicas (infart@rtepsion), osteoarticulares,
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metabdlicas (diabetes), colesterol alto, etc..] @entro de Prensa de la
O.M.S., nota n° 311 en )" (CJS,
Tomo 141: 105/125, considerando 5° del voto de #&yama en sentencia
dictada el 09/02/2010, publicado en La Ley OnliGga Online: AR/JUR
/1348/2010).

VIII) En el sub lite, las graves dolencias ld Sra. Maria Lidia

Sassarini no han sido controvertidas por la dendgandiaa postura procesal
asumida en cuanto al objeto de la demanda, corsasieamente en denegar
la practica quirdrgica solicitada por considerae d@ misma no se justifica
médicamente por no haber completado el tratamiemtguirdrgico que exige
la Resolucién 742/09 del Ministerio de Salud Pabtie la Nacién; y que esto
pondria en riesgo la vida de la paciente.
De las constancias del expediente admitngtral® 74-31143/2010

surge que a fs. 1, mediante nota fechada el 2% 1@ 1Sra. Sassarini solicita

se le brinde el 100% de cobertura peiraigia bariatrica expresando que
padece la patologia debesidad moérbida severpor la cual ha recibido
tratamientos siguiendo los protocolos médicos f#es casos, agotando todas
las posibilidades a su alcance sin resultadossmstdMenciona que ha sufrido
de cancer de mama del que fue operada en diciemeb2€08, acompafiando
certificado médico donde consta tal situacién gdicitud del tratamiento de
obesidad para evitar el riesgo de recidiva de fereredad. Que ademas
padece de diabetes e hipertension arterial, padsdaasociadas a la obesidad.
Entre las pruebas que ofrece, en el punto “c” yelpartes del expediente que
se encuentra en despacho de Junta Médica desdpotieonsiderable.
Requiere que se le conceda lo solicitado en ebpli@z72 horas, ya que una
espera mayor genera mayores riesgos para su sajedapercibimiento de

iniciar las acciones legales que correspondieran.

A fs. 2 luce copia de prescripcion de traato para obesidad,
emitido el 09/04/10 por el Dr. Alejandro Castellashe especialidad en Toco

ginecologia — Patologia Mamaria segun sello profedj en el que consta que
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la paciente fue operada de cancer de mama en ticete 2008, Estadio I,
con anaztrozol como hormonoterapia y radioterapra,ese momento con
aumento de peso corporal lo que —sigue- producaunmento del riesgo de
recidiva de la enfermedad.

__ Afs. 18/19 se agrega Historia Clinica @b#e07/04/10 expedida por

el Dr. Adrian Cornejo Costas, Coordinador del Gentte Estudio y

Tratamiento de la Obesidad Slife, en el que cogs&la paciente padece de
obesidad morbida, con peso a esa fecha de 150d&lg, 1,58 mts, IMC 60,2
con porcentaje graso del 49,7, que presenta contecextentes varios
tratamientos en diferentes centros para poder mrsalucion a su obesidad
sin resultados duraderos, menciona las comorbéslga referidas y, bajo el
acapite “Diagnésticos y Conclusiones”, deja corg@tamue concurre a ese
Centro en el mes de enero de 2010 y que el eqomsidera que debe realizar
tratamiento multidisciplinario por el término denfeses para considerar y
evaluar la cirugia bariatrica como solucion a sabjgma de obesidad.
A fs. 20/21 obra informe psicodiagnostico fdeha 22/04/10,
elaborado por la Licenciada en Psicologia Ana @&buel Milagro Torres,
segun el cual la paciente presenta problemas demsn desde temprana
edad, el aumento fue progresivo y el peso alcandatibde siete u ocho afos
atrds aproximadamente; realizé diferentes tratawgemutricionales sin
obtener los resultados esperados, razon por leconaldera a la cirugia como
su uUnica opcion; que entre los sintomas fisicos presenta describe
agitacion, dolor en rodillas, piernas, columna;dkcision de iniciar este
tratamiento surgio personalmente. Por otra pafitepaque al momento de la
evaluacion psicolégica, se encuentra conscientesdequerimientos y de los
riesgos posibles que implican la cirugia bariatrigasu tratamiento,
concluyendo quéa paciente esta apta psicolégicamente para sorsetarla
practica en cuestigrgue no presenta signos de patologia psiquiatmcastra
adherencia al tratamiento y al equipo multidisoigtio. Asimismo que la

cirugia es un medio que le permitira no sélo etdeso de peso, sino revertir
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su calidad de vida y fortalecer su autoestima, reglo acompafiamiento

terapéutico para la reeducacion de los habitodirderatacion.

A fs. 22 consta informe de valoracion nignal y seguimiento,
confeccionado el 26/08/10 por la Licenciada Cedaria Abeleira, del que
surgeque la Sra. Sassarini se encuentra en tratamientdtiarsciplinario
desde el mes de enero de 20H0e cuenta con antecedentes hdder
realizado multiples tratamientos con profesionglesa el descenso de pegso
gue concurre a controles peridédicos, muestra adbiareal tratamiento y

cambios positivos en sus habitos alimentarios.

A fs. 31 se agrega informe de seguimientmicranal de fecha
20/11/10 de la Lic. Abeleira, segun el cual la eat@ concurre
periodicamente a controles en el area de su compefe mostrando
adherencia al tratamiento y resultados positivog g la fecha presenta un
peso de 139,5 Kdlegando de esa forma a un descenso de mas ded&086
peso inicial, requisito solicitado por la obra saktipara acceder a cirugia

bariatrica.

___Afs. 37 dictamina Junta Médica de la deradaden el sentido que no
se justifica meédicamente la practica quirdrgicaicgada, ya que debe
continuar en tratamiento multidisciplinario hagigrhr el descenso de peso de
al menos el 10% y la adquisicibn de conducta shledg adherencia al
tratamiento nutricional y psicologico requerido fobra social. Para llegar a
esa conclusion tuvo en consideracion que duranperbddo de tratamiento
(enero — noviembre de 2010) se evidencio un desampeso de 8,4 Kg, que
corresponde al 5,6% del peso inicial y, que parmgatorio se deduce que la
afiliada presenta plan alimentario no planificadeleccion inadecuada de
alimentos, no realiza actividad fisica regular ¢ quia fecha de dictaminar no
estaba en tratamiento psicolégico con ayuda paiaside grupo desde hacia
2 meses.

A fs. 38 la Dra. Sandra S. Salim, Subger@puterativo del I.P.S.S.,

compartiendo el dictamen resefiado en el parrafriantdispone la citacion

20



de la afiliada para que tome conocimiento de iod&buesto.

De las constancias acompafadas por la actédraresefnar las que no
obran en el expediente administrativo acompafnaddapdemandada, y que

son las siguientes:

a) Solicitud de cirugia para obesidad suscpor el Dr. Alejandro
Castellani el 01/12/10, justificando el galeno sdigo en el alto riesgo de
recidiva de cancer en que se encuentra la pacmtexceso de estrogeno de
origen periférico; asimismo deja constancia quersgientra bajo tratamiento

con tamoxifeno 20 por dia por 5 afios:

b) Prospecto de Tamoxifeno Gador 20, enelcgnsta que entre sus
reacciones adversas generales frecuentes puedecarcaumento y pérdida

de peso;

c) Informe de seguimiento terapéutico dehde03/12/10 de la
Licenciada Ana Gabriela del Milagro Torres, en @t gleja constancia que la
amparista inicié el proceso psicodiagnéstico enzmale 2010 y que desde
mayo a agosto continud con psicoterapia individemh, una frecuencia de 15
dias. Que se observa en la paciente capacidad rdgre&asion respecto al
tratamiento elegido y las implicancias de la ciaudpariatrica, como asi
también un nivel de motivacion adecuado que le pi@rsostener el proceso
de cambio de habitos en su alimentacion; que hadogun descenso de sus
niveles de ansiedad y la regulacion de su autoastque en el mes de
noviembre se realiza reevaluacion de los cambgstms hasta el momento,
observando que los mismos se sostienen; que ebdigima demora en la
concrecion de la cirugia podrian generar un retm@n la adherencia de la
paciente, afectando su nivel de motivacion y commso frente al
tratamiento. Destaca que la Sra. Sassarini reeulaecirugia para lograr un
descenso de peso urgente, como modo de preven@orpatblogias
secundarias, ya que presenta antecedentes de d@&no@ma, situacion que
genera en ella alarma y angustia. Concluye quadepte se encuentra apta

psicolégicamente para la realizacion de la cirdmaatrica; que no presenta
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patologia psiquiatrica y muestra un nivel de adieeedptimo al tratamiento

como al equipo de profesionales.

d) Informe de seguimiento suscripto porrelAdrian Cornejo Costas
de fecha 20/12/10, en el que deja constancia qaettaa realiz6 mdaltiples
tratamientos con profesionales para el descenpesie sin resultados a largo
plazo, por lo que es derivada por su médico gingodlpara evaluar la
realizacion de una cirugia bariatrica a fin de disnn los riesgos de una
recidiva de su cancer de mama. Que presenta asocadu obesidad
patologias de alto riesgo para su salud, como wisk@o I, hipertension
arterial, esteatosis hepatica que mejoraran o trguer con la técnica
quirdrgica, y edemas en miembros inferiores quadeipla deambulacion y
alteran su calidad de vida. Que a la fecha tienedescenso de peso
satisfactorio y adhesion al tratamiento preopei@tgparticipando de las
reuniones de grupo y de las consultas pautadasegaicacion alimentaria.
Contindia con régimen hipocaldrico fraccionado ytaas pautados. Termina
manifestando que el equipo considera necesariattaizacion de la cirugia,
ya que clinicamente la paciente se encuentra endrdeterioro de su salud,
evaluandose la indicacion médica de cirugia bargtomo urgente, ante el

alto riesgo que presenta la amparista.

La postura de la demandada es avalada ctestamoniales ofrecidas
por la misma, de la Dra. Elba Marina Larrea (f9.#lel Dr. Carlos Marcelo
Molina (fs. 62/63). Cabe considerar especialmeatedéclaracion del Dr.
Molina, quien manifiesta que el principal requigiara ingresar al programa
de cirugia bariatrica es cumplir con un tratamierdajuirargico previamente.
Que el Instituto demandado y la Sociedad Argerdméa Obesidad lo exigen
por un plazo de seis meses; que la Sociedad Espdéda Obesidad pide 24
meses de dicho tratamiento; que otro requisito adethbajado de peso al
menos un 10% de su peso inicial; ademas que ebarpaicologia del equipo
multidisciplinario tiene que emitir un dictamenpesto de si el paciente esta

en condiciones psicoldgicas de someterse a dichgiaiporque la misma no
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es tan simple como parece, que tiene sus cosdsagjugie saber entender y sSi
el dictamen es rapidamente expedido, es decir drtéxs seis meses, no tiene
ningun valor para determinar si la paciente tiesmeiones psicoldgicas para
ser operada (2° pregunta de la demandada). Tarobi#asto que la paciente
no justificd meédicamente el primer requisito (tiempe tratamiento no
quirdrgico), ni la disminucién de un 10% del pesiwial; que ademas habia
deficiencias en el informe nutricional (4° pregurda la demandada).
Considerd asimismo que la paciente no estaba ediccmmes de ingresar al
programa de cirugia bariatrica; que es muy imptetinparte psicoldgica; el
paciente que no esta en condiciones de ser songetdta cirugia no tiene la
disciplina necesaria para no volver a engordar \edpo aparecer
complicaciones que obligan a una reoperacion ynpwsibilidad de reintentar
una nueva cirugia bariatrica (5° pregunta de laadelada). Por otra parte
afirmoé que la relacion que existe entre el cAaneemdma post menospausico
y la obesidad es controvertido, citando cuatroipabiones, de las cuales dos
afirman que las pruebas actuales no alcanzan pafiamar la relacion y las

otras dos que si (2° pregunta de la actora).

___ De las testimoniales requeridas por la Biscal de Camara, cabe
destacar que a fs. 78/79 el Dr. Adrian Carlos Jor@@®stas, Coordinador del
Instituto Slife y médico que prescribio la intere@m quirdrgica en cuestion,
en respuesta a la séptima pregunta del pliego d&&safirmo que las
contraindicaciones absolutas en una cirugia bm@ason tres: embarazo,
adiccion activa al alcohol o drogas y trastornagupatricos psicopaticos; que
la paciente no s6lo cumplimenta con los requigi$a reglamentacion, sino
que presenta antecedentes de cancer de mama daelega patologia
contemplada en la reglamentaciéon como indicaciéoirdgia bariatrica por el
alto riesgo de recidiva de cancer de mama en logemas que presentan
obesidad. A la octava contest6 que la pacientaesepta riesgo de realizarse
la operacion sin bajar un 10% de su peso corp@@igue ya bajo ese

porcentaje; que si presenta riesgo de vida actialodrealizarse la cirugia y
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de incapacidad por las enfermedades comdrbidagadasc A preguntas de la
actora respondio que si existe relacion entre mderade mama, la obesidad y
la posibilidad de recidiva del primero; que el stpaientifico de esto se basa
en que el exceso de tejido adiposo en el organgsmmula estrogeno y como
el tumor de cancer de mama es estrogeno dependiéatementar la cantidad

de éste, se incrementa la posibilidad de recidiva.

IX) En este punto, cabe puntualizar que urges ni expresa ni
implicitamente del expediente administrativo quedanandada haya exigido
o informado a la amparista de la necesidad de curoph los requisitos
previstos en la Resolucion 742/09, una de las bdsesu defensa en este
proceso. Por el contrario, de la testimonial del Macedo aflora que el
Instituto requiere un tratamiento no quirdrgico sks meses, previo a la
evaluacion de la procedencia de autorizar la mactle cirugia y una
disminucién del peso inicial de un 10%. Y del dieta de Junta Médica del
16/11/10, que las exigencias no cumplidas por B Sassarini serian tal
descenso de peso y la adquisicion de conducta addéug adherencia al

tratamiento nutricional y psicolégico requerido fmobra social.

Sin perjuicio de la incongruencia apuntadiimo que la exigencia
del tratamiento no quirdrgico previo, ya sea de s@ses segun practica de la
demandada, o de 24 meses como lo prescribe la UR&s0I742/09 del
Ministerio de Salud de la Nacién, tiene como finmardial la obtencién de
una situacion del paciente que, aumente las pridedes de éxito a largo
plazo del tratamiento quirdrgico. Pero tales ratpgsno impiden contemplar
casos particulares en los que la indicacién gquicargproceda de manera
excepcional sin el cumplimiento de los mismos. &drgdque los casos que se
encuentren fuera de los criterios de inclusion oseékeccion de la cirugia
bariatrica en pacientes con obesidad mérbida, sados en cualquier
reglamentacion, requieren una consideracion péatiquor parte del equipo

responsable y, de las autoridades de la obra social

En este sentido se ha dicho que del anétisjsinto de los doce (12)
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criterios de inclusion en tal practica que contiehenexo de la resolucion
referida es dable colegir que su propdésito apurthtener la mayor cantidad
de elementos indicadores de la situacion genetlapaldente; lo que a la
postre funciona como un reaseguro del éxito datkrviencion y del cambio
positivo y estable en la calidad de vida que aésale ella se procura (Camara
Federal de Apelaciones de Salta, 10/06/2010, LOLOZD, 216, con nota de
Paola Alejandra Urbina; DFyP 2010 (octubre), 288;Lley Online: AR/JUR/
23596/2010). En la sentencia citada se establetéinas que la falta de
cumplimiento al término legal de 24 meses de tragato no quirdrgico que
establece la reglamentacion atafie no soélo al dod&rabservancia de las
leyes por quien exige de otro una determinada gmést, sino también a la
preservacion de la salud de la propia solicitantermlen a evitar las contra
indicaciones de la metodologia invasiva de la apé@nade manga gastrica; Si
ésta puede ser reemplazada, en el curso del teatBnen cuestion, por otros
métodos que permitan arribar a idéntico objetivtegiendo en consideracion
gue en el caso no se habia demostrado la realrcencia de una situacion de
urgencia extrema al punto de justificar una excepal régimen legal, se

deneg0d la accién de amparo.

Al respecto se puede traer a colacion loesgolo en e€lDocumento
de consenso sobre cirugia bariatricale la Sociedad para el Estudio de la
obesidad (SEEDO) y la Sociedad Espafiola de Cirdgiala Obesidad
(SECO), en el sentido que los criterios inicialagpestablecer una indicacion
quirdrgica del tratamiento de la obesidad fueraditionalmente establecidos
cuando el peso excedia 45 kg o el 100% del pest. iQeie a partir de 1991,
un comité de expertos del Instituto Nacional deu&ahmericano (NIH)
consider6 que un paciente con obesidad deberiacas®tidato a cirugia
bariatrica cuando el IMC fuese40 kg/m2 o> 35 kg/m2, que coexistieran con
problemas médicos serios. Y, que ademas de estdgiomes minimas, en el
consenso consideran, al igual que han establetids sociedades cientificas,

que los pacientes deben reunir una serie de ramplisidicionales que
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garanticen el éxito a largo plazo de la cirugia.

_______Tales criterios de seleccion de la cirugiadbara en pacientes con
obesidad mérbida, son los siguientes:s Edad: 18A85. « IMC> 40 kg/m2 o
> 35 kg/m2 con comorbilidades mayores asociadaseptibles de mejorar
tras la pérdida ponderal. « Que la obesidad morést@ establecida al menos
5 afos. ¢ Fracasos continuados a tratamientos rv@ckkges debidamente
supervisados. ¢ Ausencia de trastornos endocrines Span causa de la
obesidad mérbida. « Estabilidad psicoldgica: - Aese de abuso de alcohol o
drogas. - Ausencia de alteraciones psiquiatricagorea (esquizofrenia,
psicosis), retraso mental, trastornos del compoetaim alimentario (bulimia
nerviosa). « Capacidad para comprender los mecasigpor los que se pierde
peso con la cirugia y entender que no siempreca@zdn buenos resultados.
 Comprender que el objetivo de la cirugia no earadar el peso ideal.
 Compromiso de adhesion a las normas de segumnigas la cirugia.
» Consentimiento informado después de haber rexitbda la informacion
necesaria (oral y escrita). * Las mujeres en edail fleberian evitar la

gestacion al menos durante el primer afio poscirugia

Asimismo se expresa en el documento enquiaexisten situaciones
que en razon de su beneficio-riesgo se deben plameéividualmente en el
contexto del equipo multidisciplinario, como sguta ejemplo el tratamiento
de la obesidad mérbida en adolescentes 0 aquéilns @asos que superen el
limite maximo de edad. El documento ha sido pulliicaén la Revista
Espafiola de la Obesidad N° 4 del ano 2004 y pueekseven

http://www.seedo.es/portals/seedo/consenso/Cirbaraatrica.pdf

X) Con base en lo expresado, consideroauespuesta dada por la
obra social es evidentemente arbitraria, toda wezamite toda consideracion
a la justificacion médica dada por los médicosatrs de la amparista, que se
ordena a prevenir la recidiva de cancer de maniang ten consideracion la
concreta situacion de salud y estado psicolégictadera. Sassarini, que los

lleva a afirmar la motivacion y adhesion de la nasahtratamiento pre y post
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quirdrgico.

Mas alla de la controversia cientifica queda existir en cuanto a la
relacion entre cancer de mama y obesidad, lo cesrigue la verosimilitud de
la misma puesta de manifiesto en el expedient@dadritenida en cuenta por
la Obra Social para adoptar una conducta de pra&remespecto de la salud
de su afiliada, autorizando la practica quirirggodicitada con los informes
del equipo multidisciplinario que la atiende y qfegma que se encuentra en
condiciones fisicas y psicoldgicas para ser sometith cirugia y cumplir con
las pautas post quirargicas que favorezcan lasapilidlades de éxito a largo

plazo del tratamiento.

______No se puede justificar de ninguna manera deeunciandose una
situacion de urgencia, la contestacion de la aadansin atender a la misma,
se refiera simplemente a la falta de cumplimier@a@igrta normativa cuando
se esta dejando constancia que los fines de éstacgentran cumplidos.

_______En consecuencia, dando crédito a la pres@nigle los médicos de la
Sra. Sassarini y la urgencia denunciada por losnoss quienes son los
principales responsables del tratamiento de laeps&eiy, respetando la
voluntad de la amparista de someterse a la cihagiatrica con sustento en su
autonomia y valoracion de los concretos riesgoseneficios que puede
conllevar la practica, asi como atendiendo al iaade prevencion respecto
de la posibilidad de recidiva de cancer de mama, inoino por el
acogimiento de la presente accion en meérito asimidenlo dispuesto por el
art. 87, parrafo 8° de la Constitucion Provingyala jurisprudencia uniforme
en tal sentido, tanto de la Corte Federal, conael#éa Corte de la Provincia,
qgue es de conocimiento de la demandada ante ldpleslidemandas de esa

indole que ha debido afrontar.

En este orden, la Corte de Justicia Pralifia dicho que: “Cabe
recordar que el ejercicio de los derechos constitatmente reconocidos,
entre ellos el de la preservacion de la salud,auesita justificacion alguna,

sino, por el contrario, es la restriccion que sgahde los mismos la que debe
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ser justificada, lo que no se verifica en esto®sHU{CJS, Tomo 91:603;
109:189; 114:603). Asimismo, que: “...ninguna reggatacion ni normativa
de una obra social puede lesionar derechos gamdotzpor la Constitucion
Nacional y contemplados en tratados internaciongles revisten igual
jerarquia...”; efectuando la siguiente cita: “..jugtio de previsibilidad que,
segun la jurisprudencia de la Corte, han de hasejueces para evaluar los
efectos que cada una de sus sentencias sean shiesajg proyectar mas alla
del caso, nos hace avizorar que los prestadorsaldeé tendran que aprender
de hoy en mas una leccion —de rango constituciquual cierto-: la que nos
dice que en la relacién con quienes contratan ®moscios, |0 primero es la
persona humana, no la empresa de medicina prepigabra social; y con la
persona humana, lo primero es también la vidasalad, con cuanto una y
otra exigen en cada situacion de necesidad. Todqueai bien la propiedad
es también un derecho al que la Constitucion declaviolable, mas
inviolable es la dignidad de la persona, aunguetta del texto no lo tenga
escrito...” (Bidart Campos, Germahps contratos de adhesion a planes
médicos. El derecho a la salud y a la vida, masumdg aperturas y
estrecheces judicialgd_a Ley, 2002 — C, 628)" (CJS 114:721).

Por lo tanto, corresponde hacer lugar eelsepte accion, ordenando a

la demandada la cobertura en forma integral (108dp practica quirdrgica
solicitada, debiendo aportar en el plazo de 7 k#msles de notificada de la
presente, los medios necesarios para su realizactim mas el costo que
demande (gastos de internacion, honorarios médiecesmos quirdrgicos y

tratamientos necesarios para tratar la patologia paciente).

XI) Las costas del presente se imponerQOdta Social, en virtud del

principio general de la derrota (arts. 67 y 68CI€1.C.C.).

Por lo expuesto,

FALLO
)HACIENDO LUGAR a la accién de amparo de fs. 18/23 y, en
consecuenci®dRDENANDO al Instituto Provincial de la Salud de Salta que
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provea, la cobertura en forma integral (100%) drkctica quirdrgica de
cirugia bariatrica solicitada, debiendo aportaekeplazo de 7 dias habiles de
notificada de la presente, los medios necesari@sguarealizacion, con mas el
costo que demande (gastos de internacion, honsranédicos, insumos
quirdrgicos y tratamientos necesarios para tratgratologia de la paciente).
CON COSTAS a cargo del Instituto Provincial de Salud de S@ta 67 del

Cadigo Procesal).

Il) REGULANDO los honorarios profesionales de la Dra. Blanca
Nora Benitez, en la cantidad de $ 2.250 (Pesosniladoscientos cincuenta),
por la labor cumplida en esta instancia y comoadktr patrocinante de la

actora.

[I)COPIESE, registrese y notifiquese.
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