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/l/Carlos de Bariloche, 29 de diciembre de 2016.-

VISTOS: Estos autos caratulados "SOBARZO, VICTOR HUGO (enrep. de S., S.G.)
C/ 1.PRO.S.S. S/ AMPARO (e-s)" (Expte nro. A-583-16)

CONSIDERANDO:

1° Que a fs. 9 se presenta el Sr. Victor Hugo Sobarzo, DNI: 27.489.011, en
representacion de su hija menor, S.S (16 afos), DNI: 42.708.184, quien interpone
accion de amparo contra él Instituto Provincia de Seguro de Salud (I.PRO.S.S) afin de
gue se autorice la derivacion (con avion sanitario) de su hija al instituto FLENI —
Escobar, a fin de recibir el tratamiento de rehabilitacion neuroldgico especifico y
adecuado a su patol ogia (encefal otapia post-andxica), conforme urgente prescripcion de
su medico tratante, el Dr. Sergio Lindenbaum.

Refiere que la menor cuenta con certificado de discapacidad y que actualmente se
encuentra en estado vegetativo, con un minimo de conciencia.

Sefala que, ante el diagndstico de su hijay lafalta de un centro de alta complejidad que
pueda abordar |a patologia y rehabilitacion en esta ciudad, |os médicos tratantes han
solicitado su derivacion a una institucion que cuente con los medios y especialistas
adecuados (FLENI- Escobar o similar).

Por otra parte, informa que e 1.PRO.S.S, luego de haber realizado una visitaa Hospital
Zonal através de su médica auditoray una asistente social, le habria comunicado que
no se haria lugar a la derivacion solicitada por el meédico tratante, atento que
previamente habria que agotar en esta ciudad las posibilidades de rehabilitacion, con
Kinesi6logos y médicos neurdlogos locales.

Asimismo, sefiala que desde el 1.PRO.S.S le informaron que pedirian la internacion
domiciliaria de la menor, 1o que implicaria refaccionar y adecuar una habitacion para
gue la misma pueda ser trasladada del hospital a su domicilio.

A fin de avalar sus dichos, acompania certificado de discapacidad (fs.1); copia de carnet
del I.PRO.S.S delamenor (fs. 2); copia DNI del Sr. Victor Hugo Sobarzo (fs. 3); copia
recibo de sueldo del Sr. Victor Hugo Sobarzo (fs. 4); Solicitud de derivacion |.PRO.S.S.
(fs.5); Formulario Unico Para Derivacion de Alta Complegjidad (fs. 6 a7) y Formulario
coseguro |.PRO.S.S (fs. 8).

2°) Que se dio tramite a amparo requiriendo el informe de rigor (articulo 43 CNR), €l
gue fué contestado afs. 21.

Alli, el 1.PRO.S.S sefiala que la menor se encuentra internada en el Hospital Zonal de
esta ciudad, recibiendo atencion medica acorde a su diagnostico y estado.
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Indica que con fecha 16/12/16 ingresd a Delegacion una solicitud de derivacion de la
menor, afin de que pueda recibir cuidados cronicos neurol 6gicos y neurorehablitacion
en centro de adecuada complejidad (sugiriendo FLENI - Escobar o similar), €l que fuera
suscripto por su médico tratante, el Dr. Sergio Lindenbaum.

Que ante dicha solicitud de derivacion, el dia 19/12/2016 el 1.PRO.S.S efectud una
auditoria, presentandose la Dra. Brizuelay la Licenciada Contreras Sanchez (del Area
Social del Instituto) en el Hospital Zonal, donde se realizé una reunién junto al médico
neurologo tratante, oportunidad en la que -segun refieren- se acordd coordinar la
busgqueda de alternativas terapéuticas acordes en centro de rehabilitacion neurologica
local (CENEBA).

Asevera gue no existe negativa de cobertura por su parte y que la menor se encuentra
recibiendo atencién meédica necesaria en el Hospital Zonal de Bariloche, sin que se
configure un estado de urgencia ni emergencia.

Por otro lado, destaca que en virtud de la normativa protectoria de Nifios, Nifias y
Adolescentes, debe priorizarse que la menor permanezca en su ciudad de origen, cerca
de familiay amistades, donde se encuentra su centro de vida.

Finalmente, informa que tratdndose de una Derivacion Extra-provincial, en Casa
Central se estan buscando centros prestadores de la provincia de Buenos Aires que
ofrezcan los servicios y tratamientos indicados y cuanten con disponibilidad de cama
pararecibir alaadolescente.

Acompania copia de Solicitud de Derivacion (fs. 18/19); Notafirmada por del Dr. Sergio
Lindenbaum sobre ofrecimiento del 1.PRO.S.S de realizar el tratamiento en esta ciudad
(fs. 19 bis); Informe de Auditorial .PRO.S.S (fs. 20).

39 Que afs. 23 se requirio a dicho especialista que informe concretamente el resultado
de la evaluacion que hubiera realizado el equipo tratante a la menor para definir si
puede realizarse la rehabilitacion que le fuera indicada en esta ciudad (en el centro
CENEBA) o efectivamente debe derivarse a un centro de mayor complejidad.

4°) Que afs. 26 se dio intervencion ala Defensoria de Menores, la que contesto la vista
afs. 27, en mérito alos argumentos a los cuales me remito en razon de brevedad.

59 Que no corresponde citar ala Fiscalia de Estado ni a Gobernador de la Provinciade
Rio Negro porque la defensa en juicio se encuentra garantizada con el informe previsto
por el articulo 43 de la Constitucion Provincial de acuerdo con la doctrina de nuestro
Superior Tribunal (23/02/2006, “Curtolo”; 12/10/2006, 14/03/2007, “Soto Ojeda’;
30/03/2007, “Cortes” “Vargas'; 15/05/2007, “Tornero”; 26/11/2008 “Matar”, etcétera),
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sin perjuicio de notificar a esos funcionarios la sentencia en los términos del articulo
149 bis del CPCC cuando se justifica en virtud de lo resuelto o del trdmite posterior
(12/06/2008, “Moyano™)

6°) Que toda persona puede interponer accion expeditay rapida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de particulares o
autoridades publicas que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta derechos y garantias reconocidas por
la Constitucion, un tratado o una ley (articulo 43 de la Constitucion Provincial de Rio
Negro).

El amparo es un proceso excepcional, utilizable en delicadas y extremas situaciones en
las que, por carencia de otras vias aptas, peligra la salvaguarda de derechos
fundamentales, y exige para su apertura circunstancias muy particulares caracterizadas
por la presencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta que ante la ineficiencia de los
procedimientos ordinarios originan un dafio concreto y grave, solo eventualmente
reparable por esta via urgente y expeditiva (Fallos 310:576; 311:612; 314:1686;
317:1128; 323:1825, entre muchos otros).

Es la via adecuada para subsanar e impedir que en situaciones de extrema gravedad se
irroguen danos irreparables por las vias comunes establecidas al efecto (STJRN,
25/03/1996, SE 31/1996, “Ferro”, entre muchos otros). Es requisito indispensable la
violacion normativa notoria y facilmente contestable del derecho invocado y la
inexistencia de otras vias habiles para resolver el conflicto (STIJRN, 27/10/1999 SE
41/1999).

Es por ello que la CSIN ha dicho: “La accion de amparo constituye un remedio de
excepcion, cuya utilizacion esta reservada para aquellos casos en que la carencia de
otras vias legales aptas para resolverlas pueda afectar derechos constitucionales,
maxime cuando su apertura requiere circunstancias muy particulares, caracterizadas por
la existencia de arbitrariedad o ilegalidad manifeiesta, y la demostracion por afiadidura,
de que el dafio concreto y grave ocasionado solo puede eventualmente ser reparado
acudiendo a la via urgente y expedita del citado proceso constitucional” (C.S.J.N,
octubre 4/1994, in re: Ballesteros Jose s’/Accion de Amparo, fallo citado por Gozaini,
Osvaldo Alfredo, El Derecho de Amparo, pag. 8/9).

7°) Que de lo expuesto se desprende que uno de |os requisitos para la procedencia de la
accion intentada es que el acto lesivo contra el cual se deduzca el amparo revista
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta.
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8% Que el derecho alasalud es constitucional (articulo 42 de la Constitucion Nacional
y articulo 59 de la Constitucion Provincial).

Nuestra Constitucion Provincial dispone que la salud es un derecho esencial y un bien
social que hace ala dignidad humana. Los habitantes de la Provincia tienen derecho a
un completo bienestar psicofisico y espiritual, debiendo cuidar su salud y asistirse en
casos de enfermedad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha resaltado que el derecho ala preservacion
(de eso se trata en definitiva) se encuentra comprendido dentro del mismo derecho ala
vida (Fallos 302:1284), y en sentido similar se ha pronunciado reiteradas veces el
Superior Tribunal de Justicia de esta Provincia (por ejemplo en el precedente “Cabral”
del 30/09/2005).

Asimismo, ha sefialado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que el derecho ala
salud, maxime cuando se trata de enfermedades graves, esta intimamente relacionado
con €l derecho alaviday es el primero de la persona humana que resulta reconocido y
garantizado por la Constitucion Nacional, desde que el hombre es el gjey el centro de
todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo -més all& de su caréacter trascendente-
Su persona es inviolable y constituye un valor fundamental con respecto al cual los
restantes revisten siempre condicion instrumental (Fallos. 323:3229; 325:292, entre
otros).

Que el derecho ala salud, desde el punto de vista normativo, esta reconocido en los
tratados internacionales con rango constitucional (Art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional).

9°) Que la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 25 dispone que:
“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, lasalud y el bienestar, y en especial la alimentacion, €l vestido, lavivienda, la
asistenciameédicay los servicios sociales necesarios’.

10°) Que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, en el
art. 12 inc. “c” establece que “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a disfrute del méas alto nivel posible de salud fisicay mental.”
Por eso establece que “Entre las medidas que deberan adoptar |os Estados Partes en el
Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias
para: ... inc. ¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionalesy de otraindole, y laluchacontraellas...”.

11°) Que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -Pacto San José de Costa
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Rica- en su art. 5 sefidla que “ Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquicay moral”.

12°) Que el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Poaliticos, en su articulo inc. 1 del
6 dice que: “El derecho alavida esinherente a la persona humana. Este derecho estara
protegido por laley. Nadie podra ser privado de lavida arbitrariamente’.

13°) Que la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad establece
en su articulo 25 que: “L os Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad
tienen derecho a gozar del més alto nivel posible de salud sin discriminacion por
motivos de discapacidad. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para
asegurar el acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud que tengan en
cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabilitacion relacionada con la salud...”
14°) Que en materia de infancia especificamente, el articulo 14 de laley 26.061 tiene
dicho que en materia de salud: “... Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho ala
atencion integral de su salud, a recibir la asistencia médica necesaria'y a acceder en
igualdad de oportunidades a los servicios y acciones de prevencién, promocion,
informacion, proteccion, diagnostico precoz, tratamiento oportuno y recuperacion de la
salud... inc. b) Proporcionaran los servicios de salud que necesiten las personas con
discapacidad especificamente como consecuencia de su discapacidad, incluidas la
pronta deteccion e intervencion, cuando proceda, y servicios destinados a prevenir y
reducir al maximo la aparicion de nuevas discapacidades, incluidos los nifios y |as nifias
y las personas mayores; ... inc. f) Impediran que se nieguen, de manera discriminatoria,
servicios de salud o de atencion de la salud o alimentos sélidos o liquidos por motivos
de discapacidad...”

Asimismo, el articulo 26 determina que “Los Estados Partes adoptaran medidas
efectivas y pertinentes, incluso mediante el apoyo de personas que se hallen en las
mismas circunstancias, para que las personas con discapacidad puedan lograr y
mantener la maxima independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la
inclusion y participacion plena en todos |os aspectos de lavida...”.

15°) Que valorando el marco normativo citado, corresponde analizar 1os hechos
particulares que motivaran la presente accion, a fin de determinar su procedencia.-

16°) Que el dia 16/12/2016, €l amparista present6 ante el 1.PRO.S.S el “Formulario
Unico Para Derivaciones de Alta Complegjidad” (fs. 13/15), a fin que se autorice el
traslado de su hijamenor al establecimiento FLENI-Escobar (o similar), ante lafaltaen
esta ciudad de un centro de adecuada complejidad, acorde con el diagnostico de la
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menor.
17°) Que en su descargo, €l I..PRO.S.S sefiala que la solicitud de derivacion de la
paciente menor habia sido solicitada por su médico tratante, por estar en
desconocimiento de que la Obra Social autorizaba a realizar el tratamiento requerido
con Ceneba, en esta ciudad, bajo la coordinacion de la Dra. Martinez Infante (fs. 20/21).
18°) Habiendose advertido la ausencia de firma del Dr. Lindenbaum en el informe de
auditoria presentado por el 1.PRO.S.S, y ante la manifiesta discrepancia entre |o
manifestado por el médico tratante y la documental acompafada en autos (fs.5/6; 13/15
y fs. 20/21), se procedio a librar oficio al galeno, a fin que ratifique o rectifique la
necesidad de derivacion de la afiliadaal instituto FLENI - Escobar (o similar).

Que segun surge de la contestacion del oficio (fs. 24), el Dr. Sergio Lindenbaum,
manifiesta que, “...al tratarse de una paciente joven |o mejor seria brindarle, ala mayor
brevedad posible, el mejor cuidado y la mejor posibilidad de rehabilitacion y
estimulacion en centro adecuado a la alta complejidad de la paciente. Por otra parte, la
rehabilitacion ofrecida en el medio local requiere una infraestructura con la que la
paciente no cuenta actualmente en su domicilio. Por todo esto considero que
inicialmente deberia derivarse a la paciente a centro de rehabilitacion y estimulacion
c/internacion y cuidados cronicos neurol 6gicos, para evaluar luego si puede continuar
en una segunda etapa su rehabilitacion y cuidado en el medio local”.

19°) Que el Superior Tribunal de Justicia de nuestra provincia tiene dicho que en
conflictos de esta naturaleza -entre el médico tratante y la entidad prestadora de salud-,
corresponde priorizar 1o opinion del profesional tratante en relacion a la confiabilidad
de lo que indica a fin de optimizar la calidad de vida de quien ha depositado su
confianza (cf. STIRNS4 Se. N° 126/13 “CASTRO”, entre otros).

Asimismo, adviértese que la urgencia que esta via excepcional requiere ha sido
expresada en reiteradas oportunidades por el galeno (fs. 6, 13, 14, 18, 19y 24), por lo
gue de no hacerse lugar a la derivacion solicitada se pondria en riesgo la salud de una
nifia de 16 afos, quien tiene la necesidad justificada de ser derivada a un instituto de
mayor complejidad (FLENI - Escobar), y que de no hacerse lugar al mismo de forma
inmediata se pudria truncar €l progreso del tratamiento, al no encontrarse acompanada
por los profesionales idoneos y con las instal aciones necesarias a dicho fin.
Recientemente el STJ ha expresado que: “... & 1.PRO.S.S debe buscar una solucién que
satisfaga de la mejor manera posible el reclamo del amparista a fin de poner en
resguardo su derecho a la salud de manera oportuna, actual e idonea para la particular
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circunstancia que atraviesa la afiliada, coordinando sus servicios con los del sector
publico y privado, asi como el de obras sociales, si 1os hubiere...” (STIRNSA Se. 112/16.
“MONTENEGRO).

20°) Por todo lo aqui expuesto, considero que la negativa por parte del I.PRO.S.S resulta
arbitraria y abusiva, en tanto que pone en serio riesgo la salud de una menor con
discapacidad, sin tener en consideracion el “interés del nifio” (articulo 3 Convencion
sobre los Derechos del Nifio) el cudl debe estar por encima de cualquier otro, sobre todo
cuando -como en el caso- se contrapone con un derecho meramente patrimonial.
Asimismo, debe sefialarse que el STIRN ha resuelto anteriormente que, en casos Como
el de autos, debe primar la calidad de vida del paciente, en tanto que las personas tienen
derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisicay mental, no pudiendo
negarse el acceso al tratamiento aconsejado por su médico (cf. STIRNSA Se. 70/13
\"POLICH” y Se. 126/13 “CASTRQ").

Considero que lo recientemente sefialado adquiere mayor relevancia cuando lo que esta
en juego es €l derecho alasalud de una menor con discapacidad, por lo que cualquier
demoray/o dilacién en los tratamientos podrian agravar el estado actual de lamisma.-
AuUn cuando las posibilidades de éxito de los tratamientos no se avisoren de manera
claray concretay €l pronostico y evolucién de la patologia no puedan determinarse con
exactitud, deben adoptarse todas aguellas medidas que se orienten en la busgueda de la
proteccion de la salud, independientemente del estadio de la dolenciay/o enfermedad.-
Recuérdese, en este sentido, que el STJRN tiene dicho que: "Es procedente el amparo
cuando se advierta de modo manifiesto la ilegitimidad de una restriccion cualquiera a
alguno de los derechos esenciales de las personas reconocidos poe el texto
constitucional, asi como el dafio grave e irreparable que se causaria remitiendo el
examen de la cuestion a otros procedimientos ordinarios, ya sean administrativos o
judiciales’ (VICENCIO" S.D. 45 del 13/05/2014).

21°) Por otro lado, corresponde aclarar que la menor cuenta con certificado de
discapacidad (fs. 1), por lo cual se encuentra amparada por el régimen tuitivo de laley
24.901 de " Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacion y Rehabilitacion Integral a
favor de las Personas con Discapacidad”, el cual tiene por principal objetivo el de crear
“un sistema de prestaciones bésicas de atencion integral a favor de las personas con
discapacidad, contemplando acciones de prevencion, asistencia, promocion y
proteccion, con el objeto de brindarles una cobertura integral a sus necesidades y
requerimientos “ (Art. 1°).
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Que, en lo que se refiere a las presentes actuaciones, resulta necesario destacar que el
articulo 15 de la ley establece que: “ Se entiende por prestaciones de rehabilitacion
aquellas que mediante el desarrollo de un proceso continuo y coordinado de
metodologias y técnicas especificas, instrumentado por un equipo multidisciplinario,
tienen por objeto la adquisicion y/o restauracion de aptitudes e intereses para que un
persona con discapacidad, alcance el nivel psicofisico y social méas adecuado paralograr
su integracion social; a través de la recuperacion de todas o la mayor parte posible de
las capacidades motoras, sensoriales, mentales y/o viscerales, alteradas total o
parcialmente por una 0 mas afecciones, sean estas de origen congénito o adquirido
(traumaticas, neurol 6gicas, reumaticas, infecciosas, mixtas o de otra indole), utilizando
para ello todos los recursos humanos y técnicos necesarios. En todos |os casos se debera
brindar cobertura integral en rehabilitacion, cualquiera fuere el tipo y grado de
discapacidad, con los recursos humanos, metodologias y técnicas que fuere menester, y
por el tiempo y las etapas que cada caso requiera...”.

Que, laProvincia de Rio Negro adhirio ala normativa nacional sefialada - ley 24.901 - a
través de laley D 3.467, contando con unaley especificacomo lo eslaley D 2.055, que
instituy6 un régimen de promocion integral de las personas con discapacidad.

En consecuencia, no existiendo elementos con la entidad suficiente que pongan en duda
la recomendacion del médico tratante y conforme |o resuelto recientemente por el STJ
en autos "PRUDENCIO" (Sentencia del 24/08/2016), donde expresamente se indicd que
"...Si el médido tratante funda adecuadamente la solicitud de un tipo especial de
atencion, es luego larequerida quien en el proceso tiene la carga de acreditar que la que
pretende of recer es igualmente apta para garantizar el derecho ala salud del paciente...”,
no advierto de momento otra alternativa que satisfaga las necesidades de la menor mas
gue su derivacion tal como fuera solicitada por el médico tratante, a los efectos de
brindarle el tratamiento indicado en el lugar sefialado, en virtud de la normativa ya
citada.-

Ello, sin perjuicio de lo que pudieraindicar en el futuro el médico tratante, en funcion
de su dictamen de Fs. 24.-

22°) Finalmente, recuérdese que tiene dicho la CSIN ("Lifschitz, Graciela Beatriz y
otros ¢/ Estado Nacional" de 15.06.04; en igual sentido, doctrina de Fallos 322:2701 y
324:122) y, por su parte el STIRN ("VICENCIO Se. 45/14 y "LOFIEGO" Se. 142/15",
en cuanto a las personas con alguna discapacidad, que requieren de un mayor cuidado
de quienes estan directamente obligados a su cuidado, requieren también la de los
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jueces y de la sociedad toda, siendo que la consideracion primordial del interés del
incapaz, viene a condicionar la decision de los jueces llamados al juzgamiento en estos
Casos.-

Deigua modo, es valido insistir que la Convencion sobre los Derechos del Nifio eleva
el "interés superior” de los infantes al rango de principio rector de todas las decisiones
de las autoridades publicas (cf. Corte Suprema, Fallos 318:1269; 22:2701; 323:2388;
324:112), en consecuencia, debe privilegiarse el derecho a la salud del nifio
discapacitado y garantizar su plena calidad de vida.-

Por todo lo expuesto, en base a los argumentos vertidos y en funcion de lo dictaminado
por el Sr. Defensor de Menores, RESUELVO: I) Hacer lugar a la accién de amparo
interpuesta por € Sr. Victor Hugo Sobarzo, en representacion de su hija S.S (16 afnos),
ordenando al 1.PRO.S.S la coberturainmediata del 100% y derivacion (con habilitacion
de vuelo sanitario) de la afiliada al establecimiento FLENI- Escobar (o similar). El
traslado de la menor debera ser efectuado, junto a Sr. Victor Hugo Sobarzo, en el plazo
maximo de 2 dias, con habilitacion de dias inhabiles, bajo apercibimiento de remitir las
presentes actuaciones a sede penal. Vencido el plazo, comenzara a correr una multa
diaria a favor del amparista de $ 5.000 (CINCO MIL) por cada dia de retardo, sin
perjuicio de otras medidas que puedieran adoptarse en caso de reticencia injustificada.-
[1) Protocolizar, registrar y notificar por cédulas a titular del I.PRO.S.S, a Gobernador
de la Provinciay al Fiscal de Estado lo resuelto con habilitacion de dias y horas
inhabiles.-

Mariano A. Castro
Juez
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