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Visto, en Acuerdo de la Sala “A” -integrada-, el
expediente N° FRO 47235/2019 caratulado “ASTORINO, ANA MARIA
c/ I.N.S.S.J.P. s/ AMPARO LEY 16.986"”, (originario del
Juzgado Federal de la ciudad de San Nicolas, Secretaria N°

3), del que resulta que:

1°.- Vinieron los autos a este Tribunal en virtud
del recurso de apelacion interpuesto y fundado por la
demandada contra la sentencia del 27 de julio de 2020 que
hizo lugar a la accion de amparo interpuesta y ordendé al
INSSJP que provea a ANA MARIA ASTORINI el medicamento Riluzol
marca RILUTEK, en la forma y el plazo que indicara su médico
tratante, haciendo responsable de su cumplimiento al Gerente
de Prestaciones Médicas de dicho instituto, bajo
apercibimiento de estarse a lo dispuesto por el articulo 239
del Codigo Penal, con costas a la demandada (fs. 83/88vta.).

Concedido el recurso, se ordenO correr traslado a
la contraria de los agravios, los que fueron contestados.
Elevadas las actuaciones a la Alzada, y recibidas en esta
Sala “A”, se decreto el pase de los autos al Acuerdo, por 1lo

gue quedaron en estado de ser resueltos.

2°,- La recurrente se agravid de que el juez a-
guo hiciera lugar al amparo y ordenara al INSSJP proveer el
medicamento indicado por los facultativos tratantes.
Manifestdé que se 1lo suministren, en el modo y cantidades
prescriptas, desde el dictado de la medida cautelar.

Se agravio de que el sentenciante omitiera
arbitrariamente considerar que la medida cautelar se cumplio
desde el momento de su dictado -con prescindencia de la

apelacion- hasta la fecha.

Seflaldo que el beneficiario se negd a allegar la
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la provision de las prestaciones solicitadas, que puso todo
su equipo meédico a disposicidén de la amparista para no

agravar su estado de salud y que nunca dejé de reconocer los
padecimientos de la actora.

Se agravio de la imposicion de costas.
Por ultimo, hizo reserva del caso federal.
El Dr. Anibal Pineda dijo:

1) Ana Maria Astorino interpuso accion de amparo
por violacion al derecho a la salud (y mas especificamente,
al derecho a recibir atencidn médica y terapéutica concreta -
entendido esto en su integralidad- y comprendiendo la salud
bajo los parametros de la OMS, contra el Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (PAMI) con
el objeto de que se le proveyera la cobertura integral de la
medicacion (para tratamiento prolongado) RILUTEK, indicada
por los médicos tratantes, ya que padece Esclerosis Lateral
Amiotrofica (ELA) y cuenta con Certificado de Discapacidad
(fs.5).

Seguidamente solicitdé el dictado de una medida
cautelar en ese sentido, peticién a la que la magistrada
subrogante, previo pedido de informe al INSSJP, acogid
favorablemente y decret6 el 7 de enero de 2020 (fs.
36/38vta.).

Seguidamente, la demandada presentd el Informe
Circunstanciado previsto en el articulo 8 de la Ley 16.986
(fs. 5b6/64vta.), el cual fue contestado por la actora
oportunamente (fs. 70/71vta.).

En cuanto al fondo, la controversia se centrd en
establecer si el medicamento prescripto por los médicos
tratantes debe ser otorgado por el Instituto demandado. E1

juez a-quo hizo lugar a la accion de amparo y ordendé al PAMI

e provea 3 T—accionante—e medicamen o—indicado. A tal
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fin, valoré no estar controvertido en autos que la actora
padece de Esclerosis Lateral Amiotrofica (ELA), tal como
surge de la documentacién médica acompafiada. Ponderd 1los
antecedentes médicos y la condicion de discapacidad de la
amparista. Concluydo que la postergacidén injustificada del
acceso a la prestacion requerida importaba wuna directa
vulneracion del derecho a una vida digna y su consabido para

ello, derecho a la salud.

2) Adelanto desde ya que mi criterio, en este
caso concreto, coincide con el de la sentencia de grado, por
lo que corresponde su confirmacidén en cuanto hizo lugar al
amparo y ordend a la demandada que le otorgara a la amparista
la cobertura solicitada, en la forma y por el plazo que

indicdé su médico tratante.

Cabe destacar que no se controvirtio la
afiliacion de Ana Mara Astorino a PAMI (fs. 8), ni su
patologia (Esclerosis Lateral Amiotrofica) y tampoco se
discutio la indicacidén del medicamento requerido, recetado

por los médicos tratantes, Riluzol 50 mg.

De las constancias obrantes en la causa se
desprende que no esta cuestionada la urgencia en su provision
ante la gravedad de 1la enfermedad, conforme consta en
informes médicos y en el Certificado de Discapacidad (con
diagnostico: enfermedad de las neuronas motoras), acompafados
en estos obrados (fs. 4/14).

No obstante lo resuelto por el magistrado, se
denunci6 incumplimiento de 1la manda judicial. La actora
seflalo que el PAMI incumplio con la obligacion de proveer el
medicamento RILUZOL marca RILUTEK y entregé en fecha
3/08/2020 una marca comercial distinta del medicamento que se
le solicitara. Ante ello, la accionante peticiond que se 1lo

tuviera por responsable del no suministro del medicamento
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cual desde el 1inicio estaba indicado por los médicos
tratantes.

Es de resaltar que ANA MARIA ASTORINO padece
Esclerosis Lateral Amiotrofica (ELA) y cuenta con Certificado
de Discapacidad, cuyo diagnéstico prescribe: enfermedad de
las neuronas motoras. De los estudios e 1informes médicos
realizados y acompafiados en copia surge acreditado que la
paciente en tratamiento con Riluzol (marca comercial RILUTEK)
-prescripta por su médico tratante- evolucionaba estable
hasta que la obra social realizé un cambio de 1la marca
comercial del medicamento que hasta ese momento se le

suministraba.

Surge de estas actuaciones que, sin el
consentimiento del médico profesional tratante, se le cambid
por el de marca comercial RIZOL, y seguidamente, luego de dos
meses de ingesta, los especialistas advirtieron el
desmejoramiento y avance en la enfermedad que tal cambio

produjo en la paciente.

El ogaleno tratante, Dr. Roberto Spinetta
(Medicina General) (v. fs. 6), sostuvo que la paciente
portadora de ELA en tratamiento con Riluzol (marca comercial
RILUTEK) evolucionaba estable hasta que se cambi6é de nombre
comercial (RIZOL) en cuyo caso se observdo progresion de su
enfermedad con caidas frecuentes (en una de las cuales sufrio
fractura vertebral).

Asimismo, a fs. 34 consta la ratificacidon del
diagnostico de Esclerosis Lateral Amiotrdofica y de la
medicacion requerida en autos -RILUTEK-, por parte de la
médica neurdloga, Dra. Sabrina Antongiovanni, quien dejo
asentado los cambios negativos y la progresion de la
enfermedad que la paciente presentd desde que se le cambio el

medicamento por otro con nombre comercial diferente: Rizol,
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gue se le restableciera el suministro de la marca RILUTEK.

La facultativa mencionada ut-supra sefiald que:
“Se inicid tratamiento con riluzol marca Rilutek. La paciente
continu6d estable o con leve empeoramiento clinico de acuerdo
a la progresion de la enfermedad, hasta que en marzo de 2019,
la obra social PAMI administré diferentes marcas comerciales
del riluzol, reemplazando el Rilutek, oportunamente recetado,
hasta que hace mas de seis meses que la paciente se encuentra
con marcas genéricas del riluzol, ©presentando franco
empeoramiento de los sintomas. Actualmente trastorno de la
deglucion, alteracion de la fuerza, deambula con andador,
necesita asistencia permanente para realizar actividades de
la vida diaria. La prescripcion de parte de Neurologia es
continuar con el tratamiento original, riluzol, nombre
comercial RILUTEK, ya que la paciente mientras lo recibia se
encontraba estable” (v. fs. 78).

A su vez, se debe tener presente que esta
enfermedad degrada las células nerviosas, debilita los
musculos y afecta las funciones fisicas, siendo irreversible
e incurable, todo lo cual implica un evidente deterioro en la

calidad de vida de la accionante.

3) En tal contexto, el fundamento dado por el
I.N.S.S.J.P. para no otorgar la cobertura ordenada
judicialmente (esto es, que lo peticionado es una marca
comercial y el PAMI tiene Convenios con la Industria
Farmacéutica por otros dos medicamentos con la misma droga),
no resulta suficiente para rebatir los argumentos en los que
se basO el magistrado de primera instancia para resolver del
modo en que lo hizo.

La accionada no aportd evidencia cientifica para
considerar que el esquema propuesto por los facultativos

tratantes no seria el mas adecuado para tratar el cuadro de
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de la actora y, como ya mencioné, quedO0 demostrado con las
constancias médicas obrantes en autos, que durante el periodo
de tiempo en que se le suministrd a la paciente una patente
de marca comercial distinta a la prescripta por 1los
profesionales tratantes, se produjo un desmejoramiento en la

salud y wuna progresion en la enfermedad, afectandose
gravemente la salud de la actora y su calidad de vida.

Es justamente el galeno que prescribié la
medicacién quien conoce a la paciente, la atiende y evaldla,
segun sus conocimientos cientificos lo que es mejor para
ella, por lo que se debe tener en cuenta su opinidn, sobre
todo cuando afirma que: “la paciente presenta progresion de
la enfermedad desde que se roté Rilutek a Rizol” y no
encontré motivo alguno para apartarse de su diagnéstico

profesional.

Ha sostenido la jurisprudencia que cito por
compartir y que resulta aplicable al caso en estudio, que
“Cuando lo indicado por el médico tratante colisiona con la
opinion de otros profesionales pertenecientes a la obra
social debe atenderse, como regla, a lo prescripto por el
primero, ya que es dable presumir que posee un conocimiento
mas acabado del caso concreto y de lo que resulta mas
apropiado para el paciente.” (Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil y Comercial Federal, Sala II, en autos “Ferrari,
Jorge Daniel c¢/ Union Personal civil de 1la Nacion” del
19/08/2011).

Y ademas “..Privilegio la opinioén del médico de
cabecera o tratante, quien examiné cuidadosamente a su
paciente, frente a la opinidén, no menos seria, pero basada en
parametros generales, o estandares médicos de la obra social,
por lo tanto no especificos y concretos” (Camara de

Apelaciones en lo Civil y Comercial de salta, Sala Vv, B.,
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En el mismo sentido se ha establecido que “..La
falta de consenso unanime entre sectores de la doctrina
médica no implica, necesariamente, errores de uno o
prioridades de otros que sean concluyentes para adoptar una u
otra solucion, sino que son el resultado de abordar la
solucion del problema por caminos o en formas distintos..”
(Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal, Sala II, “Waltuch de Nussenbaum, Elena c/Medicus
S.A. s/ Sumarisimo de Salud” del 24/09/2015; cita online:
AR/JUR/36783/2015) .

Este tribunal ha resuelto en cuestiones como la
aqui tratada que ante la falta de uniformidad de criterios
entre la obra social y el médico tratante, se privilegia
fundamentalmente la especifica prescripcién del especialista
responsable (Acuerdo del 15/06/17 en expediente N° FRO
8334/2017/1 caratulado Incidente de medida cautelar en autos
“Gianfelici, Gladys Noemi c/PAMI y otro s/amparo Ley 16.986",

entre otros).

4) Por otra parte, la demandada pretende que la
accién incoada no sea admisible, basandose en el caracter
excepcional del amparo, y que no pueda prosperar al existir
recursos o remedios, judiciales o administrativos, que

protejen el derecho o garantia constitucional del reclamante.

Al respecto, se debe recordar que luego de la
reforma constitucional de 1994, nuestra Carta Magna, en el
Capitulo Segundo de los “nuevos derechos y garantias”,
incorporé en el articulo 43 el derecho de amparo, el cual
traza un médulo diferente y mas amplio a lo que establece
tradicionalmente la Ley 16.986; mas aun, cuando lo que se
pretende proteger es el derecho a la salud, el cual esta
resguardado mediante lo dispuesto en el articulo 75 inc. 22
de la C.N.
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amparista el sometimiento a extensos tramites
administrativos que desnaturalizarian este tipo de proceso,
cuyo fin es brindar una rapida solucidén que resguarde 1los
derechos constitucionales en juego, maxime, como en este

caso, tratandose del derecho de salud y atendiendo a la
gravedad de la enfermedad que padece la actora.

En este sentido, ha dicho 1la Corte en casos
similares que, ante la urgencia que caracteriza los planteos
vinculados a la salud, es desproporcionado imponerle al
paciente la carga de acudir a otros medios para solicitar la
cobertura de una prestacién (doctrina Fallos: 327: 2127,

“Martin” y sus citas).

Precisamente, en el caso citado, el Alto Tribunal
remitié a los fundamentos del Dictamen del Procurador General
gue sostuvo que “atafie a los jueces buscar soluciones que se
avengan con la urgencia que conlleva este tipo de
pretensiones, para lo cual deben encauzar los tramites por
vias expeditivas y evitar que el rigor de las formas pueda
conducir a la frustracion de derechos que cuentan con tutela
de orden constitucional..” (Fallos: 327: 2127).

En sintesis, la via elegida por la accionante es
la correcta y no se vislumbra otro medio judicial méas iddneo
para garantizar su derecho, mas aun, si se trata del derecho
fundamental y protegido constitucionalmente como es el

derecho a la salud.

5) E1 medicamento “RILUZOL” se encuentra aprobado
por la ANMAT (Disposicion N° 14074 entre otras), no esta
prohibido por la autoridad de control y es indicado para
pacientes con esclerosis lateral amiotrofica (ELA). Ademas,
reitero, fue recetado por el galeno tratante, que obviamente

ha evaluado la conveniencia de su administracion.

Sin embargo, notificada la demandada de la
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accion de amparo y ordend el suministro a la actora del
medicamento Riluzol marca RILUTEK- el PAMI no suministrdé el

medicamento prescripto y entregd una marca comercial distinta

del medicamento indicado.

Se advierte que la ANMAT, autoridad de aplicaciodn
en la materia, ante la eventualidad de circulacién de otras
unidades en cuestidén falsificadas, prohibié, con caracter
preventivo, la comercializacidén y uso en todo el territorio
nacional, del producto rotulado en su envase primario como
“RILUTEK 50 mg. x 60 comprimidos - LAB. Aventis - Industria
Francesa - sin datos de lote y vencimiento” (ver Disposiciodn
ANMAT N° 571/2008 del 4/2/2008).

No obstante, la demandada no fundd oportunamente
su negativa en proveer el medicamento solicitado y el cambio
por otra marca comercial, en la discontinuidad por parte del

laboratorio de la medicacion especifica en cuestion.

Noétese que a la fecha de interposicion de la
demanda (11/12/19, fs. 21) 1la ANMAT habia procedido a
autorizar al laboratorio que comercializaba RILUTEK, el
proyecto de informacion para el paciente (Disposicidn ANMAT
N° 8950/2019 del 4/11/19). Con 1lo cual, a la fecha de
interposicion de la accidén la medicacion estaba autorizada

por la autoridad de aplicaciodn.

A fin de evitar una controversia posterior, por
una cuestidén de economia procesal, se dispone que, en
atencion a lo comunicado por el demandado mediante escrito
digitalizado el 1/3/2021, por el que se informé que la
especialidad RILUTEK (RILUZOL 50mg x 60 comprimido) del
laboratorio SANOFI, se encontraria discontinuada, y teniendo
en cuenta la oposicion de la amparista respecto de la marca
ofrecida por su contraria, el INSSJP debera acreditar que la

circunstancia oportunamente informada se mantiene vigente, 1lo
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Gerencia de Prestaciones Médicas del instituto (art. 239 CP)
respecto del cumplimiento de la prestacion ordenada.

6) Ademas de las consideraciones efectuadas
respecto de la pretension de la actora, cabe destacar que el
INSSJP tiene como objeto otorgar a sus beneficiarios -por si
0 por terceros- “las prestaciones sanitarias y sociales,
integrales, 1integradas y equitativas, tendientes a la
promocion, prevencion, proteccion, recuperacion y
rehabilitacion de la salud, organizadas en un modelo
prestacional que se base en criterios de solidaridad,
eficacia y eficiencia, que respondan al mayor nivel de
calidad disponible para todos 1los beneficiarios del
Instituto, atendiendo a las particularidades e idiosincrasia
propias de las diversas jurisdicciones provinciales y de las
regiones del pais” (articulo 2°, Ley 19.032, conforme texto
Ley 25.615).

Tratandose de un amparo en materia de salud, la
Corte Suprema de Justicia de 1la Nacion sostuvo que “el
derecho a la salud, maxime cuando se trata de enfermedades
graves, esta intimamente relacionado con el derecho a la
vida, y es el primero de la persona humana que resulta
reconocido y garantizado por la Constitucion Nacional, desde
gue el hombre es el eje y centro de todo el sistema juridico
y en tanto fin en si mismo -mas alla de su caracter
trascendente - su persona es inviolable y constituye un valor
fundamental, con respecto al cual 1los restantes valores
revisten siempre condicion instrumental” (Doctrina de Fallos
323:3229, 325:292, entre otros).

Puntualiz6 nuestro maximo tribunal que el objeto
de la accion de amparo es la preservacion de la vigencia de
los derechos tutelados por la Ley Fundamental (conf. articulo
43 de la Constitucidn Nacional y 1la doctrina de Fallos:
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rosa c/Estado Nacional y otro s/Accion de Amparo” S. 730 XL
del 20/12/2005).

Es menester destacar que esta Camara ya dijo que
el derecho a la salud, derivado del derecho a la vida, tiene
jerarquia constitucional, habiendo sido reconocido en
diferentes instrumentos internacionales en los términos del
articulo 75 inciso 22 de la Constitucidén Nacional. Asi, 1la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
Declaracion Universal de Derechos Humanos; y el Pacto

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

En tales términos, 1la incorporacion a nuestra
Constitucidn de aquéllos, no limita la proteccidn del derecho
a la salud a la abstencion de actos que puedan producir un
dafio, sino que exige prestaciones de dar y hacer que
encierran en definitiva la provision de terapias Yy
medicamentos. Tanto mas cuando, como en el caso, se trata de
personas con discapacidad, especialmente tuteladas por la Ley
24.901.

En efecto, la mencionada ley instituy6 un sistema
de prestaciones basicas de atencion integral a favor de las
personas con discapacidad, contemplando acciones de
prevencion, asistencia, promocidn y protecciodn, con el objeto
de brindarles una cobertura lo mas amplia posible a sus

necesidades y requerimientos (articulo 1).

En lo concerniente a las obras sociales, dispone
gue tienen a su cargo, con caracter obligatorio, la cobertura
total de las prestaciones basicas enunciadas en la ley, que
necesiten los afiliados con discapacidad (articulo 2).

Esta norma fue dictada dentro del marco de las
medidas de accion positiva que la Constitucidén Nacional,

merced a la reforma de 1994, impuso al Congreso en su

articulo 75 inciso 23, con el objeto de lograr la igualdad
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En efecto, estamos ante la revisién de un
pronunciamiento relativo a una cuestion de salud humana, que
en el caso posee -cuanto menos- una doble proteccion
constitucional. En primer lugar, la que corresponde a toda

persona por el simple hecho de serlo, luego por la calidad de
persona con discapacidad.

Asi pues, las razones invocadas por la demandada
no pueden ser sostenidas para excusarla, en mérito a la
condicion de discapacidad de la amparista y considerando que
el objeto de la pretensidén se encuentra bajo el amparo de la
Ley 24.901, que instituye un sistema de proteccidén integral a
favor de las personas con discapacidad, que, reitero,
contempla acciones de prevencién, asistencia, promocién vy
proteccion, con el objeto de brindarles una cobertura
integral a sus necesidades y requerimientos, y dispone que
las obras sociales tendran a su cargo, con caracter
obligatorio, la cobertura total de las prestaciones basicas
enunciadas en la ley que necesiten 1los afiliados con

discapacidad.

Resulta pertinente recordar que el Alto Tribunal
ha sostenido que “..1os discapacitados, a mas de la especial
atencion que merecen de quienes estan directamente obligados
a su cuidado, requieren también la de los jueces y de la
sociedad toda, siendo que la consideracion primordial del
interés del 1incapaz, viene tanto a orientar como a
condicionar la decision de los jueces llamados al juzgamiento
de estos casos” (CSJN, Lifschitz, Graciela Beatriz y otros
c/Estado Nacional”, del 15/06/04).

7) En relacion al agravio referido a las costas,
del analisis de los elementos obrantes en autos que ya fueron
desarrollados en los considerandos anteriores, se observa que
la conducta de la demandada dio motivo a la articulacidn de
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Como se ha dicho en otros precedentes, la
imposicioén de costas no debe interpretarse como dando a la
parte por vencida, sino como constitutiva de un resarcimiento
de los gastos ocasionados al que se vio forzado a litigar,
gue debe razonablemente ponerse a cargo de quien dio lugar a
la contienda.

Dice Chiovenda respecto de las costas que: “Es
necesario impedir que aquel que se encuentra en la necesidad
de servirse del proceso para obtener la razon, sufra dafos
por el tiempo y por el gasto requeridos: la necesidad de
servirse del proceso para obtener la razoén no debe volverse
en contra de quién tiene la razodn; este es el principio.”
(Instituciones II p. 165, la bastardilla le pertenece a la
obra, <citado en el C.P.C.C.N Comentado de Carlos €E.
Fenochietto, T.I., pag. 284, Ed. Astrea 1.999).

En mérito a ello, no se advierten razones que
justifiquen un apartamiento del principio rector del articulo
14 de la Ley 16.986, en la medida en que la peticionaria se
vio obligada a promover el proceso a fin de obtener la tutela
de los derechos constitucionales conculcados.

8) Por todo lo expuesto, corresponde rechazar la
apelacion interpuesta por la demandada, habida cuenta de que
la expresidén de agravios no contiene argumentos suficientes
para demostrar que es equivocada la decision adoptada vy
confirmar la sentencia de fecha 27 de julio de 2020 en cuanto

fue materia de apelacion.

9) Las costas de esta instancia se imponen al
apelante vencido (articulo 14 de la Ley 16.986).

Asimismo, se deben regular los honorarios de los
profesionales intervinientes en la alzada en el 30% de lo que

se fije en primera instancia por el principal. Asi voto.

Por tanto,
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I.- Rechazar el recurso de apelacidon interpuesto por la
demandada. II.- Confirmar la sentencia del 27 de julio de
2020 (fs. 83/88vta.), en cuanto fue materia de apelacion.
IITI.- Imponer las costas de la alzada a la demandada vencida
(articulo 14 de la Ley 16.986). IV.- Regular los honorarios
de los profesionales intervinientes en la alzada en el 30% de
lo que se fije en primera instancia por el principal. V.-
Insertar, hacer saber, comunicar en la forma dispuesta por la
Ac. C.S.J.N. 15/13 y, oportunamente, devolver los autos al
juzgado de origen. No participa del presente acuerdo el Dr.
Fernando L. Barbara por encontrarse en uso de licencia.

jcp

JOSE GUILLERMO TOLEDO ANIBAL PINEDA
JUEZ DE CAMARA JUEZ DE CAMARA

Ante mi

Eleonora Pelozzi

Secretaria de Camara
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