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Accion De Amparo Ley 16986 Operacion Quirurgica Protesis

JURISPRUDENCIA Accién de amparo. Ley 16986. Operacién quirlrgica. Protesis

En el marco de un juicio de amparo, se confirmala sentencia que hizo lugar ala accion deduciday, en consecuencia, ordend al
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (PAMI) que autorice ala afiliada actora laintervencién
quirdrgica objeto delitigio. Salta, 28 denoviembrede 2017  VISTO:  El recurso de apelacion deducido por la
demandadaafs. 46/48; CONSIDERANDO: 1) Vienen estas actuaciones en virtud de laimpugnacion de referencia efectuada
contrael fallo de fs. 41/45 que hizo lugar ala accion de amparo deducida afs. 4/10 vta. y, en consecuencia, ordend al Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (PAMI) que en el plazo de 48 (cuarentay ocho) horas de notificado,
autorice ala afiliada Y olanda Agostinucci laintervencion quirdrgica de protesis estabilizada posterior modular anatémica con
polietileno cross link sistema Medial Pivot de ambas rodillas indicadas por €l Dr. Diego Lopez, en el Sanatorio San Rogue o en
algun otro sanatorio o centro médico de esta ciudad de Salta que cuente con la complejidad necesaria para ello; més gastos de
internacion, honorarios profesionales, descartables, medicamentos y gastos del post operatorio, entre ellos: consultas, rehabilitacion
y todo otro que tenga relacion directa con dicha prestacion. En cuanto alas costas, lasimpuso alademandadavencida.  1.1) Para
asi decidir, el aquo, luego de considerar formalmente admisible la accién de amparo, sefial 6 que se encontraba acreditado que la
Sra. Agostinucci es afiliadaa PAMI, y que le fue diagnosticado osteoporosisy signos de artrosis con marcado pinzamiento articular
interno en ambas rodillas, por lo que €l Dr. Diego L 6pez, especialista en traumatologiay ortopedia, le indicd de manera urgente el
remplazo de las rodillas por ?proétesis estabilizada, posterior modular anatémica con polietileno cross link sistema Medial Pivot?.
Asimismo, puntualizé que la demandada a contestar su informe circunstanciado adujo que la demora en la entrega de los insumos se
debe al procedimiento establecido para su compra, ya que las gestiones realizadas a tales efectos fracasaron por cuestiones ajenas al
Ingtituto.  En ese escenario, el sentenciante entendid que el PAMI no brind6 una respuestainmediatay oportuna en atencién al
caracter urgente del pedido de provisién de proétesis (23/08/2017), pues transcurrieron més de 50 dias desde que fue solicitado por el
médico tratante, o que resulta-a su criterio - arbitrario teniendo en cuenta el grave estado de salud en que se encuentrala afiliada.
Concluy diciendo que corresponde que la obra social autorice laintervencién quirdargica de prétesis de rodilla prescripta, pues un
actuar diferente frustraria los derechos constitucionales relativos al acceso alasalud.  2) Al expresar agravios (fs. 46/48) el
apoderado del INSSIP - PAMI manifestd su disconformidad con laresolucion en crisis, sefialando en primer término que la
sentenciarecurrida vulnerala garantia constitucional del debido proceso legal y € derecho de defensa en juicio de su mandante (art.
18 C.N.), por cuanto obsté que produzca la prueba necesariay conducente para demostrar larealidad de los hechos, la que fue
oportunamente ofrecida, omitiendo el magistrado proveerla. A continuacion calificd a decisorio recurrido de ?arbitrario y
contrario a derecho?, en tanto dio por ciertas las manifestaciones de la actoray la documental acompafiada a promover laaccion sin
realizar ningun tipo de control y/o andlisis técnico respecto de las mismas. Afiadié que se paso por ato las consideraciones
formuladas en el informe circunstanciado de fs. 25/27 y vta. relativas a que en el sistemainformético del INSSJIP no seregistro la
cargadel pedido de prétesis, requisito indispensable para dar cumplimiento ala prestacion. Asi las cosas, afirmo que esa situacion
imposibilitadar curso ala solicitud formulada por €l afiliado, alo que se agrega el hecho de que la amparista se apartd
voluntariamente del sistema de obras sociales, asistiéndose por profesionales médicos que no son prestadoresdel INSSIP.  En
base alo expuesto, manifesto que paradar cumplimiento a las prestaciones reclamadas, €l afiliado debe concurrir alas oficinas del
UGL y aportar la documentacion necesaria paratramitar €l pedido de la protesis a través de un prestador del INSSIP.  Hizo
reservadel caso federal.  3) Queafs. 50/51 el apoderado de la actora contesto el traslado que le fuera conferido, sefialando que el
derecho de la demandada de producir |as pruebas necesarias y conducentes no fue cercenado, ya que consintioé que los autos pasen a
sentenciasin cuestionar la providencia del juez de grado que lo ordend. Agrego que €l apelante se limité ainvocar lanulidad de la
sentencia sin fundamentos y explicé que no se encuentran vulnerados los derechos de defensaen juicio y de debido proceso.  En
otro orden, arguy6 que la accionada en sus agravios manifesté que tanto el médico (Dr. Diego Lopez) como el centro de salud
(Sanatorio San Roque) no son prestadores del INSSJP, omitiendo referir a corte de servicio delaclinicalMAC, situacion que
obligd ala actoraa solicitar por lavia del amparo la salvaguarda de su derecho.  Por Ultimo, asegurd que la recurrente no aporto
nuevos elementos de juicio que ameriten larevocacion del fallo de primerainstancia el que resulta gjustado a derecho y conforme la
normativavigente.  Hizoreservadel caso federal.  4) Que corridalavistaprevistaenlosarts. 37inc. cy 39 delaley 24.946, €l
Fiscal General subrogante considerd que debe confirmarse la sentencia de primerainstancia (54/56).  5) Que en primer término,
cabe abordar las objeciones relativas alafalta de proveimiento de la prueba ofrecida. Al respecto, se considera que este planteo
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no debe tener favorable acogida en estainstancia, pues el demandado no efectud oportunamente reclamo alguno ante laomision de
despacho del juez, ni impugno el [lamado de ?autos para resolver? decretado afs. 40.  En este sentido, se ha sostenido que ?una
vez firme laresolucién, quedan subsanadas las supuestas irregul aridades procesal es anteriores a esa decision. Es decir, como
principio, queda convalidada la deficienciay no puede alegarse vicio al respecto ante la alzada? (Fenochietto, Carlos E., ?Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién comentado, Buenos Aires?, Ed. Astrea, 2000, pég. 439; citado en Camara de Apelaciones
en lo Civil y Comercia de San Martin, Salal, ?Diaz, Oscar Reinaldo c. Eusebio y otros?, del 22/03/07, LLBA 2007 octubre, 1068).
Incluso si se hubiera efectuado el planteo oportunamente y €l juez hubiera decidido no proveer la prueba, tal decision no podria
apelarse por no constituir ninguna de las hip6tesis facticas mencionadas en € art. 15 delaley 16.986, alo que se afiade que las
resoluciones del juez sobre produccién, denegacion y sustanciacion de las pruebas resultan inapel ables, de conformidad con lo
dispuesto por €l art. 379 del CPCCN, que impide expresamente tal articulacién recursiva. Agrégase que la accionada podria haber
efectuado una reserva de introducir la cuestion en segundainstancia en los términos del citado art. 379, y no lo hizo (este Tribunal,
?Fernandez, Soledad en rep. de su madre Manca, Neli Anac/ PAMI? del 30/06/16; en igual sentido, Camara Federal de Apelaciones
de mar del Plata, ?P.A. ¢/ Accord Salud - U.P.C.N. ¢ prestaciones quirdrgicas?, del 21/11/14).  Por lo demas, cabe resaltar que la
CSIN tiene dicho que la preclusion tiene como efecto propio € de impedir nuevos planteos sobre cuestiones ya decididas en forma
expresa o implicita (Fallos: 296:643; 320:167, entre otros), alo que se sumaque el tramite rapido y excepcional con que se ha
estructurado este tipo de procesos conlleva una limitacion a maximo de laactividad probatoria.  En ese sentido, no resulta menor
gue el apelante no haya esgrimido motivo alguno que justificare apartarse de tal postura.  Por las razones expuestas, corresponde
rechazar el planteo de nulidad articulado por la accionada sustentado en la omision de proveer la prueba que ofrecié.  5.1) Dicho
lo que antecede, cabe sefidlar que no se encuentra controvertido que la Sra. Y olanda Agostinucci, de 70 afios de edad y afiliada a
PAMI, padece osteoporosisy signos de artrosis con marcado pinzamiento articular interno en ambas rodillas (fs. 13), por o que €
Dr. Diego L épez, especialista en traumatologiay ortopedia, |e prescribié de manera urgente el remplazo de las rodillas por ?prétesis
estabilizada, posterior modular anatdmica con polietileno cross link sistema Medial Pivot? (fs. 15).  Admitida su pretension
relativa ala cobertura de laintervencidn quirdrgica de prétesis antes descripta, |0s agravios de la demanda se centran
fundamental mente en dos aspectos: i) que no se cumplio el procedimiento de provisiéon de la prétesis a no cargar el prestador €l
pedido en el Sistema Interactivo de Informacion; ii) que la actora se aparté del sistema de cobertura de la obra social a asistirse por
profesionales centros médicos que son gjenosal PAMI.  5.2) Que en relacion al primero de esos cuestionamientos, esto eslafata
de cumplimiento del procedimiento administrativo del Instituto, resulta necesario destacar que en casos similares a presente se ha
sostenido que la aplicacion irrestricta de la exigencia procesal del reclamo administrativo previo podriaimplicar poner trabasy
dificultades al acceso alajusticia, o que no se condice con la preservacion de la garantia de la defensaen juicio y latutelajudicial
efectiva, principios apuntalados como derechos humanos en las Convenciones I nternacional es que tienen jerarquia constitucional.
Por lo que las pautas hermenéuticas preval ecientes conducen a sostener la posibilidad de acceder alainstancia en funcion del
principio pro actione (Fallos: 3121017,1306; 312:83); €l que adquiere especial relevanciaalaluz del articulo 75, inciso 22 parrafo
2°, de la Constitucion Nacional y las disposiciones de la Declaracién Americana de los Derechosy Deberes del Hombre (art. XV I11),
dela Declaracion Universal (art. 8), del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (art. 2, aps. 3y 14) y de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (art. 8. aps. 1, 25y 29), que establecen la necesidad de posibilitar la prerrogativa politica de
obtener un rapido acceso aun Tribunal de justiciaimparcial, sobre todo cuando, como en el caso, se encuentran comprometidos el
derecho alasaludy alaintegridad fisica (Camara Federal delaPlata, Salal, ?0.A.M. c/INSSJIPy otro?, del 23/08/2016; idem,
?Rubén Eduardo ¢/ INSSIP PAMI?, del 16/02/2017).  Ademas, las particulares circunstancias que rodean al caso por encontrarse,
como se dijo, comprometidas prerrogativas constitucionales que hacen al derecho alasalud y alaviday donde expresamente los
facultativos hicieron alusion ala necesidad 2urgente? de practicar laintervencidn quirdrgica, indican que no resulta razonable ni
fundado impedir la continuidad de un procedimiento cuyo objeto eslograr soluciones que se avengan con la urgencia que conlleva
este tipo de pretensiones, evitando que el rigor de las formas pueda conducir ala frustracion de derechos que cuentan con especial
resguardo constitucional (Fallos: 330:4647).  En definitiva, lafalta de cumplimiento del trémite administrativo interno del INSSIP
no puede resultar un obstéculo para que por esaviajudicial se ordene brindar una determinada cobertura, si |as especificas
circunstancias del caso asi |o justifican (en igual sentido, este Tribunal, en ?Burgos, |lda Zulema c/PAMI? sentencia del
21/07/2017). Méaxime cuando en el sub lite no se vislumbra una afectacion del derecho de defensa de la accionada, quien pudo
explicar detalladamente al contestar el informe circunstanciado las razones por |as que entiende que no procede la coberturade la
formaen que fue peticionada.  Por €ello, cabe desestimar € agravio analizado en este punto.  5.3) Restaanalizar las alegaciones
delarecurrente relativas a supuesto apartamiento del sistema de coberturadel Instituto en que habriaincurrido la amparista al
asistirse por profesionalesy centros médicos que no son prestadores del INSSIP.  El sistema de cobertura de las obras sociales no
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contemplalalibre eleccion de médicos y prestadores, sino que esta estructurado en funcion de los profesional es e instituciones
contratados por dichas entidades para la atencion de sus afiliados por 1o que, como principio general, no corresponde autorizar y,
menos alin abonar précticas realizadas fuera de los servicios tasados por las obras sociales (esta Camara, V., A. L. - en
representacion de su hijo F. ¢/Boreal? del 12/11/14; ?Q., P.G. en representacion de su hijaM.P. ¢/ OSFATUN? del 25/03/15). Pues,
uno de los pilares del sistema cerrado de salud es que los beneficiarios se atiendan con prestadores de la ?cartilla? (esta Camara, ?A.,
B. en representacion de su nieta L.M.B. ¢/ Obra Social Bancaria Argentina Samparo?, del 17/01/11); reservandose las obras sociales
parasi la potestad de definir el cuerpo de especialistasy las instituciones que ponen a disposicion de sususuarios.  Sin embargo,
lo anterior no es un principio absoluto puesto que, excepcionalmente, cuando resultara de las circunstancias del caso particular (a
titulo de gjemplo, lano disponibilidad en la cartilla de expertos en la patol ogia de que se trata o la debida fundamentacion de la
prescindencia de aquellos que la obra social ofrece), y habida cuentala obligacién de las entidades mencionadas en dltimo término
de garantizar |a atencion de sus adherentes, podria configurarse un supuesto que ameritare el apartamiento de las reglas sentadas
(estaCamara, ?7S., C. en representacion de su hijo L.G.C. ¢/ OSPE? del 25/03/13).  Esaparticular situacion se encuentra presente
en este caso, pues conforme lo expresado por la actora -que no fuera desconocido por la demandada- el prestador que ofrecio PAMI
(el IMAC) suspendi6 la atencion médica alos afiliados de esa obra social. Es decir, tal como lo expuso laamparista, a no ofrecerle
un prestador ?de cartilla? que le pudiera efectuar las practicas prescriptas se vio en la necesidad -dada la urgencia yareferida del
caso- de asistirle por otros profesionales y centros médicos, sin que la recurrente hubiera aportado pruebas en sentido contrario a
pesar de que se encontraba en mejores condiciones de hacerlo.  Asi las cosas, cabe resaltar que la Corte Supremade Justiciade la
Nacién tiene dicho que es la parte demandada la que debe ocuparse concretamente de probar y poner a disposicion una alternativa
entre sus prestadores, que proporcionen un servicio analogo a que persigue en juicio (CSIN, R. 104. XLVII REX, ?R., D. y otros c/
Obra Social del personal de la Sanidad §/ amparo?, fallo del 27/11/12, www.pjn.gov.ar).  Sobre esto Ultimo, este Tribunal ha
sostenido que ?poner a disposicion una aternativa?, supone una conducta activa que se inicia con lainformacion adecuada, veraz,
claray completade las opciones posibles y que se extiende al acercamiento y facilitacién de |os medios necesarios para poder
valerse de aquellas (?V., D.A. en representacion de su hijamenor ¢/Obra Social Union Personal?, del 30/12/2015).  Asi pues, ante
lasuspension de la atencion alos afiliados del PAMI del prestador que ofreci6, la obra social debid poner a disposicion de su
afiliada otro prestador que pudiera brindar |a practicarequerida, y no lo hizo, |o que sellala suerte adversa del recurso. Maxime
cuando nada dijo la prestataria de salud acerca de la exorbitancia o sinrazén de la eleccion del afiliado.  Envirtud delas
consideraciones y fundamentos explicitados, corresponde desestimar los agravios delademandada.  6) En cuanto alas costas,
deben imponerse ala vencida con sustento en €l criterio objetivo de laderrota (art. 14, ley 16.986).  Por lo que, se

RESUELVE: |.RECHAZAR €l recurso de apelacién deducido por la demandada afs. 46/48 y en consecuencia CONFIRMAR la
sentenciarecurrida de fs. 41/45. Costas de alzada alademandadavencida.  1I.REGISTRESE, notifiquese, publiquese en los
términos de las acordadas CSIN 15y 24 de 2013 y oportunamente devuélvase.  No firmalapresente el Dr. Algjandro Augusto
Castellanos por encontrarse en uso de licencia. FDO. DRES. ELIAS-CATALANO-JUECES DE CAMARA- ANTE MI:
MARIA XIMENA SARAVIA PERETTI-SECRETARIA 027578E
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