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Accion De Amparo Medida Cautelar Peligro En La Demora Cobertura I ntegral
Protesis Responsabilidad De La Obra Social

JURISPRUDENCIA Accién de amparo. Medida cautelar. Peligro en la demora. Cobertura
integral. Prétesis. Responsabilidad de la obra social Se hace lugar ala medida cautelar solicitada por el actor y se ordenaa
PAMI a que proveaal amparistala prétesis, insumos e instrumental de algunas de |as marcas importadas indicadas parala
realizacion de la cirugia de rodilla prescripta. BahiaBlanca, 10 de abril de2019.  VISTO: El presente expediente N°

FBB 31468/2018/1/CA1 caratulado ?Incidente... en autos: 2VIVANDELLI, Juan ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados-PAMI s/ Amparo Ley 16.986'?, proveniente del Juzgado Federal de Santa Rosa (La Pampa), para resolver
laapelacion defs. sub 51/53 contralaresolucion defs. sub 37/39.  El sefior Juez de Camara, doctor Roberto Daniel Amabile, dijo:
1. El Sr. Juez subrogante hizo lugar alamedida cautelar solicitada en el marco de la accion de amparo promovida por € afiliado
Juan Vivandelli contrael INSSJIP, ordendndole a este Ultimo a que, en el término de tres dias, arbitre [os medios necesarios para
proveerle a amparistala prétesis, insumos e instrumental de algunas de las marcas importadas indicadas paralarealizacion dela
cirugia de rodilla prescripta (fs. sub 37/39). 2. Contra dicharesolucion, afs. sub 51/53 apel 6 la apoderada de la demandada,
solicitandole a este Tribunal que revoque el fallo en cuestion.  Sefia 6 que, en €l caso, no se configuran los recaudos procesales
quejustifiquen laprocedenciadelamedida.  Con relacién alaverosimilitud del derecho, menciond que el amparista es mayor de
70 afios y que, conforme ala normativa vigente, corresponde proveer el insumo nacional. Destac, asimismo, que al momento de
solicitar la protesis en sede administrativa no acompafio € ?Score Fine y Barthel ? que, segun refiere, es necesario cuando €l afiliado
superalaedad indicada.  Respecto del peligro de la demora, sostuvo que, tratdndose de una cirugia programada, no se encuentra
fehacientemente demostrado cud es €l perjuicio irreparable para el afiliado, ni se acredité medicamente un caso de extrema
urgencia, que demuestre la gravedad y singularidad, para autorizar el dictado delamedida.  Por otra parte, se agravio por la
coincidencia que existe entre la cautelar y el objeto del juicio.  2.1. Corrido €l traslado del memorial, contestd el apoderado del
actor, quien rebatié cada uno de |los agravios invocados por la demandaday solicité que se confirme el resolutorio impugnado (fs.
sub 88/93 vta.). 3. El Sr. Fiscal delaProcuracion General de la Nacion, a cargo de la Fiscalia General, subrogante asumio
intervencién afs. sub 101/102, quien advirtié que la demandada ya ha cumplido con la manda cautelar, [o que torna abstracto el
tratamiento del recurso. 4. Ingresando adecidir, previo a tratamiento de los agravios invocados por la recurrente, cabe recordar
gue en el presente legajo se cuestiona la medida cautelar acogida en lainstancia de grado por laque sele ordené al INSSIP aquele
proveaa afiliado Juan Vivandelli laprétesis, insumosy demas instrumental necesarios de origen importado de algunas de las
marcas indicadas (Exatech, Aesculap o Johnson y Johnson) para larealizacion de la cirugia de rodilla prescripta por su médico.
Tal decisorio, importo el dictado cautelar innovativa, las que se caracterizan por retrotraer €l estado de cosas imperante a una
situacion previao, como en el sub lite, por cambiar la situacién actual en favor de quien la postula, de maneratal que se tutelen de
manera efectivay en tiempo oportuno los derechosinvocados. Al igua que las demés cautelares, en este tipo de medidas se exige
la acreditacion de laverosimilitud del derechoy el peligro en lademora. No obstante, a configurar un anticipo de jurisdiccion
favorable respecto del fallo final de la causa-que no por ello comporta prejuzgamiento sobre el fondo de la cuestion- resulta
justificada una mayor prudencia en la apreciacion de los recaudos que hacen asu admision. 5. Bgjo estas premisas, entrando ya
en el andlisis de los agravios, habré de coincidir con lo resuelto por el Juez de grado en cuanto a que en el sub examine se hallan
acreditados | os recaudos de procedencia exigidas por laley ritual paraestetipo de medidas.  5.1. Prelimarmente, cabe precisar
gue, en el caso, se encuentra comprometido el derecho ala salud del amparistay a una asistencia médica adecuada, actualmente
reconocidos en |os tratados internacional es de rango constitucional (art. 75, inc. 22) tales como el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Socialesy Culturales (art. 12), €l Pacto de San José de Costa Rica (arts. 4° y 5°) y en el Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Paliticos (art. 6°, inc. 1°).  En el plano infraconstitucional, y en consonancia con lo dispuesto en |os tratados
internacionales, por Ley 23.661 se cred el Sistema Nacional del Seguro de Salud con el objetivo fundamental de proveer €l
otorgamiento de prestaciones de salud integrales que tiendan a la proteccion de la salud con el mejor nivel de calidad disponible (art.
2), siendo las obras sociales -como es el caso de la demandada- 10s agentes naturales de ese seguro (art. 15).  En ese caracter, las
mencionadas deben realizar acciones positivas para hacer efectivo ese derecho, estando a obligadas por lalegislacion a proveer
distintas prestaciones a sus afiliados. El supuesto particular de autos esta regulado en la Disposicion 8.3.3 del Anexo | dela
Resolucion 201/2002 del Ministerio de Salud y Accion Socia donde se determina el Programa Médico Obligatorio, que establece
que ?Lacobertura sera del 100% en proétesis e implantes de col ocacion internas permanente (...) EI Agente del Seguro debera
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proveer las protesis nacionales segin indicacion, solo se admitiran proétesis importadas cuando no existasimilar naciona (...)2.  En
€l marco del contexto normativo se advierte que el derecho del amparista es verosimil. En tal sentido, surge de las constancias del
legajo que Vivandelli es afiliado del INSSIP (f. sub 3/4) y que padece de gonartrosis derecha severa con gran limitacion funcional
(fs. 8,12y 19).  Asimismo, se acreditd que en virtud del cuadro de salud que sufre, su médico, el Dr. Emiliano Daniel Paz,
especialista en traumatol ogia, prescribid que se le realice una cirugia de reemplazo total de rodilla, indicando la necesidad de contar
con una protesis importada, cuestion, esta Ultima, que es controvertida por la obra social, en tanto sostiene que le corresponde, por su
edad, unade origen nacional.  De acuerdo con la normativa antes citada, se advierte que la necesidad de que se le provea al
amparista una protesis importada se encuentra debidamente fundada por el mencionado profesional, quien refirid que el paciente
?(...)requiere una protesis importada anotémica por presentar una alta demanda funcional para sus actividades diarias, un alto indice
de masa corporal y un desegje marcado con severo deterioro articular...la prétesis que sugiero es Exatech, Aesculap o Johnson y
Johnson por ser las més adecuadas ala patologia del pacientey presentar dicho material una mayoria duracion y menor desgaste
(...)? (fs. sub 12). Lo dicho se refuerza con |o sefialado por el especialista en sede del Ministerio Publico de Defensa, en cuanto a que
(...) paralapatologiadel Sr. Vivandelli no corresponde una prétesis nacional, por lo que ya explico en otras audiencias en esta
Defensoria. Es decir vuelve ainsistir manifestando que la calidad del implante nacional y €l set de colocacién que enviala ortopedia
nacional (que siempre es enviado incompleto) no son los indicados para este paciente. Este tipo de implante nacional presenta mayor
desgaste, mayor indice de aflojamiento y de complicaciones post operatorias.? (fs. sub 18/vta).  De las piezas que conforman el
legajo, también se desprende que €l afiliado realizo gestiones administrativas en laobra social para que le sea provistala protesis en
cuestion, presentando | os certificados médicos pertinentes (fs. sub 5), siendo rechazada la cobertura del insumo en cuestion por parte
de laentidad de salud, en €l entendimiento que correspondia un insumo naciona (fs. sub 6/7). Mas tarde, insistio con el envio de dos
oficios firmados por el Defensor Publico Oficial, en los que se |e solicitaba a la demandada lainmediata cobertura del insumo (fs.
sub 13/15y 16/18), sin obtener respuesta alguna, todo lo cual da cuenta, primafacie, de la conducta arbitraria del INSSJIP, a ofrecer
una prétesis que no se gjusta al pedido original y no cumple con la calidad requerida por el médico especialista, afectando el derecho
de salud del amparista.  Cabe agregar que en el primero de | os oficios mencionados se acompafié un nuevo informe del médico
tratante (que es que obra agregado afs. sub 12) y una copia de indice de Barthel, lo que demuestra, contrariamente con lo sefialado
en el escrito de apelacion, que la demandada tuvo acceso a esa informacion que consideraba definitoriaalahorade decidir.  Los
extremos sefialados, resultan suficientes, en el marco de este tramite de escasa cognicién, paratener por acreditado el fumus bonus
iuris, cuyo andlisis no puede desvincularse de la natural eza de los derechos en juego y de lairreparabilidad del perjuicio que podria
ocasionarse de no proceder en forma expeditay efectiva.  5.2. En cuanto al peligro en lademora, cabe sefialar en primer lugar que
aquel surge de la naturaleza propia del derecho que se procura proteger, pues esta comprometida la salud e integridad fisica del
amparista, derechos cuya trascendencia no puede ser soslayada al momento de resolver. Es por ello que, en lamedida que la
constancias obrantes en la causa lo ameriten, la proteccion cautelar del derecho ala salud debe otorgarse con amplitud para evitar su
dafio o agravamiento (7B., R. P. ¢/ OSDE sAmparo?, CFedLP, Salalll, 11/07/2013, publicado en www.pjn.gov.ar). Enel sub
examine, debe apreciarse o referido por el profesiona tratante en cuanto a que la demora en la que incurre PAMI paralaprovision
del insumo, le produce un gran perjuicio de deterioro clinico y articular, valorandose asimismo lo sefidlado en cuanto aque X(...)
resulta urgente una solucién para que pueda ser operado, dado que a medida que pasa el tiempo su situacion empeora cada vez mas.?
(f. sub 12), lo que demuestra la necesidad de contar en lo inmediato con la prétesis, no pudiendo la misma ser demorada hasta que la
sentencia se encuentre firme.  Asi pues, resulta necesariala reaccion inmediatay eficaz de lajurisdiccion que sorte€ los tiempos
ordinarios de cualquier proceso no cautelar -incluso el tramite sumarisimo del amparo-, en resguardo del derecho ala proteccion
integral delasalud y a una adecuada calidad de vida que posee €l amparista.  Por lo demés, conforme o he sefialado la causa FBB
2257/2018/1/CA1 del 30/10/2018 frente a un planteo andlogo, estimo que la circunstancia de que no se haya fijado previamente una
fecha parala cirugia no obsta a tener por acreditado a peligro en la demora, en tanto resulta razonable que el médico no lafije hasta
tanto no se le garantice que contard con |os insumos que requiere para el éxito de lacirugiaen cuestion. 6. Finalmente, en punto
al agravio invocado por larecurrente vinculado con superposicion de la medida cautelar con el objeto de la demanda, cabe precisar
gue la CSIN ha admitido expresamente este tipo de decisiones, sefialando que no se puede descartar la aplicacion de este tipo de
medidas so peligro de incurrir en prejuzgamiento, cuando existen fundamentos que imponen expedirse provisionalmente sobre la
indole de la peticion formulada (?Camacho Acosta, Maximiliano ¢/ Grafo Graf S.R.L y otros? 07/08/1997), por lo que laidentidad
entre ambas no constituye un obstaculo en si mismo, en la medida que se encuentren reunidas todas las exigencias que hacen ala
admisibilidad de la medida precautoria, maxime frente a la naturaleza de los derechos aqui involucrados. A mérito delo
expuesto, estimo que la medida cautelar dispuesta en lainstancia de grado debe mantenerse.  Por ello, propongo a acuerdo: se
rechace la apelacion deducida por el demandado, con costas (arts. 68y 69, CPCCN). ESMI VOTO. LasefioraJuezade
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Camara, doctora Silvia Moénica Farifia, dijo: ~ Adhiero ala solucién que propone mi colega, entendiendo que en el supuesto de
autos se encuentran reunidos los requisitos de procedencia de la medida cautelar innovativa, que sustentan la decision del juez de
primerainstanciay que han sido suficientemente desarrollados en el voto que encabeza la presenteresolucion.  Asivoto.  Por
ello, SE RESUEL VE: Rechazar |a apelacion deducida por el demandado, con costas (arts. 68y 69, CPCCN).  Registrese,
notifiquese, publiquese (Acs. CSIN Nros. 15/13 'y 24/13) y devuélvase. El sefior Juez de Camara, doctor Pablo A. Candisano Mera
no suscribe por hallarse en uso de licencia (art. 109 del RIN). SilviaMonicaFarifa  Roberto Daniel Amabile  Maria
Algandra Santantonin  Secretaria 040046E
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