MINISTERIO PUBLICO

PROCURACION GENERAL DE LA NACION

Expediente Numero: CAF - 12313/2020 Autos:

ASOCIACION POR LOS DERECHOS DE LOS
USUARIOS DE SALUD Y OTRO ¢/ EN-GCBA Y OTRO
s/AMPARO LEY 16.986 Tribunal: JUZGADO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL 5/

Senor Juez:

Se corre vista a este Ministerio Publico a fin de que

dictamine en los términos del art. 31 de la ley 27.148.

I.- La asociacion actora promueve accién de amparo en
los términos del art. 43 CN contra el Poder Ejecutivo

Nacional y el GCBA solicitando que:

- se declare la inconstitucionalidad de la
RESOL-2020-783-APN-MS, “... en tanto y en cuanto
limita el acceso al PLASMA CONVALECIENTE (PC) a
los usuarios del sistema de salud publico, privado y de la
seguridad social, en tanto y en cuanto no participen del
estudio que prevé, siendo dicho tratamiento una practica
harto probada y el Unico medicamento especifico para el

tratamiento del SARS-CoV-2".

-se garantice “... al actor y a todos los USUARIOS Y
CONSUMIDORES de servicios de salud de la Republica
Argentina, dentro del marco regulatorio de necesidad vy
urgencia, la provision de PLASMA CONVALECIENTE
(PC) en FORMA TEMPRANA o EXTENDIDA, conforme
los derechos invocados y la doctrina y jurisprudencia
vigente en cuanto al derecho a la vida, a lasalud y a
la integridad psicofisica, todos a resguardo de nuestra

Constitucion  Nacional y Pactos Internacionales

flagrantemente violados por los fallos de primera y
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segunda instancia dictados en autos «M. N., M. R. c¢/
GCBA s/Medida Cautelar Autonoma», de publico y
notorio; mediante la implementacién de la
sistematizacion del CONSENTIMIENTO INFORMADO
SARS-CoV-2 al ingreso de todos los ciudadanos al
sistema de salud al dar POSITIVOS al SARS-CoV-2,
donde el ESTADO garantice el tratamiento y el paciente se
comprometa a ser donante, lo use o no, consentimiento que
sera voluntario; asi como del ALTA MEDICA SEGURA,
debiendo determinar la autoridad de aplicacién su
duracion que aqui se propone en seis meses una vez
recuperado, para las extracciones de PLASMA y SANGRE
en las veces necesarias, con fines de protecciéon a la vida,
a la salud e integridad psicofisica de los pacientes, asi
como al estudio del novedoso SARS-CoV-2, como asi
también a la provisién de los BANCOS pertinentes con
el acumulado obtenido para satisfacer la escasez actual de
la sangre y sus hemoderivados, constituyéndose los
beneficiarios en donantes voluntarios de dicho PLASMA y

SANGRE".

- se disponga “... en lo sucesivo la estandarizacion de la
practica del PLASMA CONVALECIENTE en forma
TEMPRANA o EXTENDIDA como estrategia de
contencion sanitaria frente a préximas pandemias
infecciosas, 0 ya conocidas que carezcan de terapias y
tratamientos especificos, debiéndose arbitrar los medios
a su alcance para la provision de sangre y plasma
necesario en las mismas condiciones delas aqui

propuestas”.
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- se fije “...como PRIORITARIO el uso del PLASMA
CONVALECIENTE (PC) en forma temprana para todo
el personal médico, sanidad, enfermeria, y todo otro
recurso humano necesario para preservar, mantener y

proteger todo el personal humano diezmado por esta

pandemia del SARS-CoV2”.

- se garantice “... al actor y a todos los USUARIOS Y
CONSUMIDORES de servicios de salud de la Republica
Argentina, dentro del marco regulatorio de necesidad vy
urgencia, la provision de PLASMA EQUINO en FORMA
TEMPRANA o EXTENDIDA, conforme los derechos
invocados y la doctrina y jurisprudencia vigente en cuanto
al derecho a la vida, a la salud y a la integridad
psicofisica, todos a resguardo de nuestra Constitucién
Nacional y Pactos Internacionales, mediante Ila
implementacion de la sistematizacion del
CONSENTIMIENTO INFORMADO SARS-CoV-2 al ingreso
de todos los ciudadanos al sistema de salud al dar
POSITIVOS al SARS-CoV-2, donde el ESTADO garantice el
tratamiento y el paciente se comprometa a ser donante, lo
use o no, consentimiento que sera voluntario; asi como de
ALTA MEDICA SEGURA, debiendo determinar Ila
autoridad de aplicacion su duracién que aqui se
propone en seis meses una vez recuperado, para las
extracciones de PLASMA y SANGRE en las veces
necesarias, con fines de proteccién a la vida, a la salud e
integridad psicofisica de los pacientes, asi como al estudio
del novedoso SARS-CoV-2, como asi también a la provision

de los BANCOS pertinentes con el acumulado obtenido

para satisfacer la escasez actual de los mismos,
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constituyéndose los beneficiarios en donantes

voluntarios de dicho PLASMA y SANGRE".

"

- se mantengan las politicas sanitarias de
distanciamiento social, higiene, uso de barbijo en forma
subsidiaria en el desescalamiento [sic] de las restricciones

econOmicas”.

"

Manifiesta que “...Esta accion pretende la defensa de los
derechos a la vida, a la salud y a la integridad psicofisica de
todos los usuarios y consumidores del pais, proponiendo
una SISTEMATIZACION del uso de la terapia
compasiva del PLASMA CONVALECIENTE (PC) en forma
TEMPRANA o EXTENDIDA, con un esquema dque
facilite su ‘coleccién’ en forma inteligente en funcion
de la ‘eficacia’ que dicho tratamiento compasivo tiene,

no solo en esta pandemia, sino en todas las pandemias y

epidemias en que se ha administrado

II.- Desde el punto de vista formal, cabe senalar que se
han cumplido en autos las etapas procesales que contempla

la Ley 16.986.

En efecto, incoada la accién se requiri6 a las co-
demandadas el informe del art. 82 de la ley 16.986 que

lucen agregado a fs. 178 y ss..

No resta, por otra parte, la produccion de prueba que

hubiere sido previamente ordenada por V.S..

III- En cuanto a la viabilidad de la accidn, cabe destacar
que conforme ha sido reafirmado por el representante de

este Ministerio Publico Fiscal ante la Corte in re "Gianola,

Raul A. y otros v. Estado Nacional y otros", G. 1400. XL
Firmado por: CANDA , FABIAN OMAR

TS SRV R = < -
Dictamen Numero 3355/2021

Fiscal de la Fiscalia en lo Civil y Comercial y Contencioso Administrativo Federal N° 8

Fecha de Firma: 13/07/2021 Hl




MINISTERIO PUBLICO

FISCAL

)N GENERAL DE LA N/

(dictamen compartido por el maximo tribunal en su
sentencia del 15.5.07, cfr. Fallos, 330:2255), "...la accion de
amparo constituye un remedio de excepcion y es
inadmisible cuando no media arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, asi como cuando la determinacién de la eventual
invalidez del acto requiere amplitud de debate y de prueba.
Dichos extremos, cuya demostracién es decisiva para su
procedencia, V.E. los ha calificado de imprescindibles
(doctrina de Fallos: 319:2955 -con sus citas-; 321:1252 y
323:1825, entre otros)...Por eso, la existencia de una via
legal adecuada para la proteccion de los derechos que se
dicen lesionados excluye, en principio, la admisibilidad del
amparo, pues este medio no altera el juego de las
instituciones vigentes (Fallos: 303:419 y 422), regla que ha
sustentado la Corte cuando las circunstancias comprobadas
en la causa evidencian que no aparece nitida una lesion
cierta o ineludible causada con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, o el asunto versa sobre una materia opinable
que exige una mayor amplitud de debate o de prueba para
la determinacién de la eventual invalidez del acto (doctrina
de Fallos: 303:422)...En este mismo orden de ideas, el
Tribunal ha senalado, al delimitar la accién prevista en la
ley 16.986, que si bien ella no es excluyente de las
cuestiones que requieren tramites probatorios, descarta a
aquellas que son complejas o de dificil acreditacién y que,
por lo tanto, exigen un aporte mayor de elementos de juicio
que no pueden producirse en el breve tramite previsto en la
reglamentacion legal (Fallos: 307:178)....La doctrina sobre

el alcance y el caracter de esta via excepcional no ha sido

alterada por la reforma constitucional de 1994, al incluirla
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en el art. 43, pues cuando éste dispone que ‘toda persona
puede interponer accidon expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro remedio judicial mas idéneo’,
mantiene el criterio de excluir dicha via en los casos que
por sus circunstancias requieran mayor debate y prueba vy,
por tanto, sin que se configure la ‘arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta’ en la afectacién de los derechos y garantias
constitucionales, requisitos cuya demostracién, como se
dijo, es imprescindible para la procedencia de esa accion

(Fallos: 306:788; 319:2955 vy 323:1825, entre otros)".

V- Sentado ello, corresponde senalar que "En los juicios
de amparo debe fallarse con arreglo a la situacién factica y
juridica existente a la fecha de la sentencia, teniendo en
cuenta no sélo los factores iniciales sino también los
sobrevinientes, sean agravantes o no, que resulten de la
actuaciones producidas" (CSJN, 22-9-93, "Colegio Publico
de Abogados de la Capital ¢c/EN -Poder Ejecutivo y Poder
Judicial", Fallos, 316:2016).

Ello es asi, pues el objeto de esta accidon se agota en
ordenar el cese inmediato de la conducta ilegitima, ya que
si no subsiste el comportamiento tachado de lesivo
“resultaria inoficioso pronunciarse al respecto” (CS]JN,

Fallos, 322:2222, “Sargenti”).

En tales condiciones, tal como la propia actora lo reconoce
(cfr. pto. III de la presentacion del 21/5/2021), cabe precisar
que, por medio de la Resolucion N° 8/21, la Secretaria de
Calidad en Salud aprobé las recomendaciones para el uso
con fines terapéuticos de inmunoglobulinas equinas

fragmentos F (ab”) 2 ANTI SARS-COV-2 en COVID 19, como
Firmado por: CANDA , FABIAN OMAR
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resultado del CONnsenso que, Ccomo Anexo
[F-2021-07224843-APN-SCS#MS y a todos sus efectos,

forma parte de dicha resolucion. Asi, corresponderia

declarar abstracta la cuestidon, por aplicacion de la regla
segun la cual en los juicios de amparo debe fallarse con
arreglo a la situacién factica y juridica existente a la fecha
de la sentencia, teniendo en cuenta no sélo los factores
iniciales sino también los sobrevinientes que resulten de las
actuaciones producidas. Ello, pues si con posterioridad a la
demanda cesé6 el acto lesivo de los derechos
constitucionales que la sustentd, “esta circunstancia obsta
al pronunciamiento del tribunal sobre el fondo de la
cuestion, tornandolo inoficioso” (CSJN, 22-9-93, “Colegio
Publico de Abogados de la Capital ¢/EN -Poder Ejecutivo y
Poder Judicial”, LL, Repertorio 1995, p. 73).

VI.- Sin perjuicio de lo antedicho, y a mayor abundamiento,
cabe senalar que la mayoria de los planteos opuestos por la
actora no apuntan estrictamente a la razonabilidad de las
medidas objetadas, sino a su oportunidad, conveniencia o

acierto.

En cuanto a ello, la CSJN ha enfatizado que corresponde
distinguir entre el ejercicio del control jurisdiccional de la
legalidad, razonabilidad y proporcionalidad, y el ejercicio
mismo de la potestad, que no compete a los jueces, sino al
poder administrador, al que no cabe sustituir en la
determinacién de politicas o criterios de oportunidad (Cfr.

Fallos: 339:1077).

En similar sentido, ha recordado que los jueces no deben

decidir sobre la conveniencia o acierto del criterio adoptado
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por el legislador o administrador en el &mbito propio de sus
funciones, ni pronunciarse sobre la oportunidad o
discrecién en el ejercicio de aquéllas, ni imponer su criterio
de eficacia econdmica o social, en tanto el control de
constitucionalidad no autoriza a la Corte a sustituir en su
funciéon a los otros poderes del gobierno (Fallos: 336:1774;
Voto de los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco; y Fallos:
328:690, votos de los Dres. Juan Carlos Maqueda y Elena I.
Highton de Nolasco y de los Dres. E. Raul Zaffaroni y

Ricardo Luis Lorenzetti).

De este modo, el Unico juicio que corresponde emitir a los
tribunales es el referente a la constitucionalidad de las
normas, a fin de discernir si media restriccion de los
principios consagrados en la Carta Fundamental, sin
inmiscuirse en el examen de la conveniencia, oportunidad,
acierto o eficacia del criterio adoptado por el legislador -o
autoridad que la dicté-en el &mbito propio de sus funciones
(Fallos: 327:1479, voto de los Dres. Augusto César Belluscio
y Antonio Boggiano). En cambio, toda discusiéon sobre el
mayor o menor acierto de la politica, y sobre la oportunidad
y conveniencia de llevarla a cabo, es por completo ajena al
debate ante los tribunales de justicia (Fallos 326:1138 y
324:2535, votos del Dr. Antonio Boggiano).

VII.- Finalmente, es dable recordar que , “Si bien la
accion de amparo no es excluyente de las cuestiones que
requieren tramites probatorios, descarta a aquellas que
son complejas o de dificil acreditaciéon y que, por lo tanto,

exigen un aporte mayor de elementos de juicio que no
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pueden producirse en el breve tramite previsto en la

reglamentacion legal” (Fallos 330:2255).

En este orden de ideas, estimo que dirimir en esta instancia
los extremos invocados por la asociaciéon actora como
sustento de su pretensién, implicaria ingresar en una
cuestion de indudable debate y prueba impropia para la via
del amparo, dada su estrechez cognoscitiva. En efecto, en
atencion al relato de los hechos, la dilucidacion de dicha
cuestiéon vinculada con la adopciéon de ciertas politicas
publicas en el ambito judicial, no podria ser estudiada en
profundidad a través de este tipo de proceso en virtud de la
complejidad de los mismos; situacion que exigiria acudir a

uno que asegure un marco de conocimiento mas amplio.

[

En este sentido, “...quienes optan por la via del amparo
conocen las limitaciones inherentes a ella, pues saben
que deben acreditar la arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, sin exceder las limitaciones propias de este
tipo de proceso. Es que, el art. 43 de la Constitucién
Nacional mantiene el criterio de excluir la accién cuando
por las circunstancias del caso concreto, se requiere de
mayor debate y prueba, y por tanto no se da el
requisito de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta;
extremos cuya demostracion han sido calificados de
imprescindibles para la procedencia de aquélla (cfr. CS]N,
Fallos 330:2255; 330:1279; 330:4144, entre otros;
CNACAF, Sala III, “Sakkal, Elias Mehadebd ¢/ EN-CNV s/
amparo ley 16.986”, 27/12/16, "Silvia Revilla Paola

Alexandra c/ EN- M° Educacién s/ amparo ley 16.986", del
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4/9/12; "Giuliani, Luis Alberto ¢/ EN- CNRT s/ amparo
ley 16.986", del 25/8/15, entre otros).

Por todo lo expuesto, V.S. deberia rechazar la presente

accion de amparo.

Dejo en estos términos contestada la vista conferida a

este Ministerio Publico.
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