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Medidas Cautelares Empresa De Medicina Prepaga Derecho A La Salud Del Nino
L eche Medicamentosa Plan Medico Obligatorio

JURISPRUDENCIA Medidas cautelares. Empresa de medicina prepaga. Derecho ala
salud del nifio. Leche medicamentosa. Plan Médico Obligatorio Se confirmala medida cautelar que ordené a una empresa de
medicina prepaga a que proceda a suministrar el 100% de la cobertura de leche de formula en beneficio de un menor que padece
alergiaalaleche de vaca -segun prescripcion médicay mientras dure su tratamiento-, pues se trata de una proteccién especial,
esencia eimprescindible parala preservacion de su vida. Sdlta, 27 dejuliode 2015 VISTOS: EI
recurso de apelacion deducido por la parte demandada afs. 06/12 vta.y; CONSIDERANDO:  |. Vienen estas actuaciones en
virtud de laimpugnacion de referencia efectuada contra el decisorio del 23/09/2014 (fs. (03/05 vta.) por el que se hizo lugar ala
medida cautelar solicitada por el Sr. Daniel Angel Scheike, en representacion de su hijo menor T. S., ordenando a Sancor Salud a
que en formainmediatay perentoria proceda a proveer al menor laleche Neocate con una cobertura del 100%, segin prescripcion
médicay mientras dure su tratamiento.  |1. A fs. 06/12 vta. larecurrente expreso su disconformidad con la resolucion impugnada
solicitando su revocacion. En este sentido manifesto que no ha existido denegatoria ni reticencia, ni se ha configurado ningun acto
lesivo de los derechos del amparista, habiendo éste recibido en todo momento, segln indicd, |as prestaciones que hacen a su derecho
y que estan contenidas en el PMO, Unico ment al que dijo encontrarse obligada en su carécter de Agente del Sistema del Seguro de
Salud.  Afiadié que las férmulas | acteas medicamentosas tienen cobertura slo para los menores de un afio de acuerdo con los
requerimientos indicados por su médico tratante y previa auditoria, mientras que las leches maternizadas, como la reclamada en
autos, no se encuentran contempladas en las guias de referencia de précticas clinicas de la Superintendencia de Servicios de Salud, ni
estdn comprendidas en el anexo 11 del formulario terapéutico de la Resolucién 201/20002, como asi tampoco en las resoluciones
1991/05 y 939/2000, del Ministerio de Salud de la Nacidn. Por otro lado, continud, no figuraen el listado de cobertura especial del
PMO, ni en las resoluciones 1/98 APE y 500/04 de la Administracion de Programas Especiales.  Asimismo destaco que, luego del
ano de edad, la alimentacion de los nifios, de acuerdo a las recomendaciones nacional es e internacional es, debe ser variada dejando
de ser laleche su alimento fundamental.  Por otra parte preciso que no se trata de un menor discapacitado, por o que, subray6, no
sele aplicalo dispuesto en laley 24.091 que prevé paralas personas con ese caracter la coberturadel 100% de los medicamentos
inherentes asu discapacidad.  Destac6 también que conforme a art. 14 de la Constitucién Nacional el Estado reglament6,
mediante el Decreto 492/95, el derecho ala salud, determinando que los beneficiarios tendran acceso a un Programa M édico
Obligatorio através de los agentes del seguro de salud. Asi las cosas, prosiguio, a no haberse solicitado lainconstitucionalidad del
mentado programa y/o del decreto 492/98 y de las leyes 23.660, 23.661 y 26.682, tales normas mantienen plenavigencia. ~ Alego
de igual modo que los recursos que administrala mutual para ofrecer las prestaciones a sus beneficiarios son limitados y por o tanto
debe cefiirsea PMO'y al listado de prestadores contratados. De |o contrario, sefial¢, una asistencia adiciona a un paciente, puede
afectar la capacidad de la Institucion para brindar los servicios obligatorios; alo que agregd que es el Estado Nacional quien asumié
€l compromiso de garantizar el derecho alasalud sin restricciones. Serefirid en este punto alo establecido en el articulo 12, incisos
c) y d) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales; al art. 11, inc.1, apartado f) de la Convencion sobre
la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contralamujer; al art. 5, inc. d), apartado 1V, de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial; ala Convencion delos Derechos del Nifioy a art. 4, inc. 1 del
Pacto de San José de CostaRica.  Citd jurisprudencia; adujo laimprocedencia de la medida otorgada con fundamento en que se
agota en la pretensién cautelar €l objeto del amparo deducido, e hizo reservadel caso federal.  I11. A fs. 17/18 |la parte actora
contesto €l traslado que le fuera conferido exponiendo que la recurrente menciona haber cumplido desde el dia siguiente de la
notificacion de la cautelar con la entrega de |o peticionado cuando, en realidad ello no sucedi6, por 1o que, incluso, debié pedir la
aplicacion de astreintes para compeler su cumplimiento lo que demuestra su desinterés por lasalud del menor.  Indic6 que € 31
de octubre de 2014 solicit6é a Sancor Salud el importe necesario para comprar lalechey lademandada se lo negd. Igual suerte corrié
en fecha 5 de noviembre de 2014, por lo que resulta falso que no haya solicitado la entrega con la orden actualizada como sostiene
sucontraria.  En definitiva solicitd que se deniegue el recurso y que se establezca un importe econémico afavor de los actores por
el dafio sufrido a partir de la falta de entrega de laleche desde lainterposicion del recursoy hastalafecha. V. Ante todo cabe
tener presente que el derecho ala salud, desde el punto de vista normativo, esta reconocido en |os tratados internacional es con rango
congtitucional (art. 75, inc. 22) entre ellos, €l art. 12, inc. 2c? del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy
Culturaes; art. 4, inc. 1y art .5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica-; art. 6,
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inc. 1 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos; como asi también el art. 11 de la Declaracion Americana de los
Derechosy Deberes del Hombrey €l art. 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.  En cuanto a su trascendencia
nuestro Maximo Tribunal tiene dicho que ?el derecho ala salud, (?) est4 intimamente relacionado con el derecho alavida, siendo
éste el primer derecho de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucion Nacional; el hombre es el ge
y centro de todo €l sistemajuridico y en tanto fin en si mismo -més alla de su naturaleza trascendente- su persona esinviolabley
constituye un valor fundamental, con respecto al cual |os restantes val ores tienen siempre caréacter instrumental ? (Fallos: 329:4918,
entre muchos otros). V. Que tratdndose de una medida cautelar cabe tener presente sus caracteristicas esenciales, como la
interinidad y mutabilidad, razén por la cual no causan estado y siempre pueden ser modificadas en tanto y en cuanto varie la
situacion de hecho que justifico su dictado (Digesto Préactico La Ley, Medidas Cautelares y Procesos Urgentes, primera edicion, pag.
62). En ese sentido, la resolucién que dispone medidas cautelares es siempre provisional y puede ser modificada o suprimida
atendiendo alavariacion o alainvalidez delas circunstancias del caso (Fallos: 289:181). La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
considera que frente ala naturaleza que revisten las medidas cautel ares, no cabe exigir de los magistrados el examen de certeza
sobre la existencia del derecho pretendido sino solo sobre su verosimilitud, encontrandose el juicio de verdad en esta materiaen
oposicion alafinalidad del instituto cautelar, que no es otra que atender aquello que no excede el marco de lo hipotético dentro delo
cual agota su virtualidad (Fallos: 306:2060; 323:3856; 335:49).  Ademas de ello, no esindtil destacar en lo atinente alainvocada
coincidencia entre el objeto de lamediday la pretension de fondo, que se ha sefialado que, en esas condiciones, no se puede
descartar el acogimiento de la medida cautelar pedida so peligro de incurrir en prejuzgamiento, cuando existen fundamentos que
imponen expedirse provisionalmente sobre la indole de la peticién formulada (Corte Supremain re ?2Camacho Acosta, Maximino ¢
Grafi Graf SRL y otros? C2348 XXII, del 7/8/97 ? Fallos: 320:1633).  VI. Precisado lo anterior, se advierte que la demandada
rechazo afs. 35/41 del Expte.12933/2014 el pedido de coberturatotal de laférmula Neocate efectuado por €l amparista en fecha
11/09/14 -fs. 19/28-, afirmando para ello que las leches medicamentosas tienen cobertura solo para menores de un afio y que
respecto alas leches maternizadas, como es el caso de laNeocate, ha de estarse alo establecido por el Programa Médico Obligatorio
(PMO). Endefinitiva, sostuvo, que lo requerido por medida cautelar no cuenta con coberturatotal por parte de la obra social;
sefialando, asimismo, que no se ha probado en autos que el amparista carezca de medios para afrontar el 60% del costo de laleche
nutricional requerida ($ ?lalata de 400 grs. de acuerdo al troquel acompafiado afs. 6) ya que su parte cubriria el 40% restante
conforme ala normativa vigente por haber superado €l menor el primer afio de edad (confr. fs. 39 vta.).  VII. Puesbien; delas
constancias de autos surge que el menor T. S. M. naci6 el 20/5/2014 (fs. 1) y que el reclamo extrajudicial que nos ocupafue
realizado el 5 de setiembre de 2014 (fs. 11/12) y el amparo fue iniciado €l 11/09/2014 (fs. 28) fluyendo especialmente de fs. 3 que €l
nifio padece de alergia alimentaria. Ademas obra copia de la prescripcion médica de laformulade NEOCATE solicitadaafs. 7,y a
fs. 13 vta. informe de la pediatra Lucrecia Alba Rojas en el que se consigna que solamente tolera preparados con aminoéacidos mas
vitaminas leche Neo Cote Gold ya que manifesto reaccion alérgica severa en piel y cdlicos intensos con diarrea, por lo que, dado que
es el Unico alimento (por los 3 meses de edad que tiene el bebe) que puede recibir, dicha profesional solicité esta leche con caracter
de urgente. Por su parte afs. 15 la especialista Dra. Gladys Victoria Villarruel refiere a que el nifio presenta antecedentes de eczema
atépico, cdlicosy reflujo gastroesofico persistente, realizandose cambios de diferentes férmulas hidrolizadas con persistencia de
sintomas, por lo que seindicaformula a base de aminoacidos. A lo dicho se afiade que el amparista al relatar los hechos
puntualizé que el nifio no sdlo presenta reacciones frente al consumo de leche sino también a los medicamentos que se le fueron
suministrando desde que nacid, de manera que todas sus ingestas deben estar sumamente controladas.  Por lo demés, afs. 1 delas
actuaciones relativas ala cautelar se reflgja que €l amparistainformé que € pote de 400 grs. de laleche indicada cuesta$ ?'y que
resultaimposible su adquisicion en forma particular ya que ese gasto debe realizarse cadatres dias. A fs. 38 este Tribunal solicitd
como medida para mejor proveer que tanto el actor como la accionada informen en el plazo de cinco dias la situacion actual del
menor Tomas Scheike en lo relativo ala patologia denunciaday al tratamiento reclamado en autos, presentando la respectiva
documentacién.  LaObra Social respondi6 afs. 45 que viene dando cumplimiento ala cobertura del 100% y acompafio
constancias afs. 41/44. Por su parte € amparista present6 informe afs. 49 agregando historia clinica de fecha 12/6/2015 (original y
copia) firmada por laDra. Gladys Villaruel, gastroenteréloga infantil, en la que se manifiesta que T. presenta antecedentes de c6licos
persistentes, eczema atopico, irritacion anal, vomitos desde |os primeros meses de vida asociados ala alergiaalaleche de vacay
gue no tolera ninguna férmula hidrolizada por |o que fue indicada una a base de aminoéacidos (Neocate) con la que evidencia franca
mejoria. A los 10 meses consultd por residiva de sintomas asociados a la reintroduccion de leche de vaca (?) y se indicé medicacion
antirreflujo y formula hidrolizada con mala respuesta, debiendo reiniciar dieta estricta de exclusion de lacteos y férmula a base de
aminoacidos Neocate Advance con la que debe continuar hasta que supere su alergia.  Finalmente surge de fs. 46 que el dia12 de
junio de 2015 la médica tratante considerd imprescindible laingesta de Neocate, insistiendo el amparista en las dificultades para su
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obtencion (fs. 49).  VIII. Sentado lo que antecede deviene necesario examinar laverosimilitud en el derechoy el peligro en la
demoraafin de resolver la apelacién en trato. La cuestion en examen debe ser analizada partiendo de la base que la cautelar
solicitada -en el marco de un proceso de amparo- esta dirigidaala provision de unaformula especia (Neocate) que la accionada
entiende fuera de sus obligaciones por no estar incluida en el Programa Médico Obligatorio. Al respecto, cabe poner de relieve el
criterio ya sostenido por este Tribunal, en el sentido de que el PMO no tiene carécter pétreo, sino dinamico y elastico y que no
constituye un techo prestacional, porque, teniendo en cuenta que tal plan es el resultado de la evaluacion permanente del Estado, a
través de sus érganos competentes respecto alas distintas préacticas, tecnologias, medicamentos y demas prestaciones disponibles en
el mercado, corresponde atenerse alo alli establecido, salvo casos de urgencia o de extrema necesidad que ameriten un
ensanchamiento en la cobertura que se puede requerir alas obras sociales (confr. esta Camara en ?R.N.F. c/Obra Socia del Poder
Judicial delaNacién slamparo?, resolucion del 3 de setiembre de 2010 y ?Garcia Ceciliadel Valle en representacion de su hijo
c/Obra Socia de Petroleros s’/medida cautelar?, resolucion del 30 dejulio de 2012).  Siguiendo con el andlisis setiene que en los
considerandos de la resolucién 201/2002 que aprueba el Programa Médico Obligatorio -que hoy se encuentra vigente conforme alos
términosy con las modificaciones de |as posteriores resoluciones 1991/2005 y 1714/2007- se expone que ??se consideran
prestaciones basicas esenciales las necesarias e imprescindibles parala preservacion de laviday la atencion de las enfermedades (7).
(?) este Programa Médico Obligatorio (?) donde se establecieron como objetivos generales: sostener y mejorar €l sistemade salud
para evitar el impacto sanitario de la crisis socioecondmica, priorizar la prevencion y la atencion de lasalud maternoinfantil?.  El
anexo determina la cobertura basica que brindaran los Agentes del Seguro de Salud y dentro de la ?cobertura? refiere, entre otras
cuestiones, al ?Plan Materno Infantil?; ala ?Atencion del recién nacido hasta cumplir un afio de edad? y comprende: a) embarazo y
parto; b) infantil: para establecer en el apartado c) que ?A fin de estimular lalactancia materna no se cubriran las leches
maternizadas o de otro tipo, salvo expresa indicacion médica, con evaluacion de la auditoria médica? -el destacado es propio-.  En
lo concerniente alas restantes disposiciones de nuestro ordenamiento juridico vigente y alos principios que se refieren al asunto que
aqui se analiza, cabe destacarse la necesidad de proteccidn especia delosnifios.  Bajo ese marco normativo y ante la
contundencia de las prescripciones médicas en orden alaimperiosa necesidad de que el menor continde ingiriendo la leche Neocate,
aprimafacie, se considera acreditada la verosimilitud del derecho sin que la recurrente acompafiara elementos que permitan arribar
aunasolucion contrariaala expresay fundadaindicacion médica.  Respecto del peligro en lademora no puede perderse de vista
gue el menor sdlo toleralaleche Neocate y que, por tanto, depende de la nutricién que éstale aporte.  Asi la cosas, puesta en
correspondencia las circunstancias fécticas resefiadas y de acuerdo al orden normativo transcripto, se considera que procede
confirmar la cautelar en el marco provisional que le es propioy disponer el suministro de laleche en cuestién a encontrarse
demostrada lasingularidad y gravedad de la situacion en particular ya que, conforme surge de la historia clinicay de los certificados
médicos, el menor: 1) no respondié favorablemente a otros compuestos suministrados; 2) su nutricion se encuentra fuertemente
deteriorada; 3) solo se alivian sus dolencias con laleche especial solicitada; 4) su mejoria depende de ello; 5) la obra socia niega
estar obligada ala cobertura en un 100%; y 6) a partir de la medida para mejor proveer dispuesta el 4 de junio del corriente afio la
situacion no parece haberse modificado (confr. fs. 48 -reclamo ante Sancor Salud fechado €l 21/5/2015-).  Ahorabien: sin
perjuicio de que las consideraciones precedentes conducen al rechazo de laimpugnacion deducida, teniendo presente que se trata de
una decision cautelar, cabe limitar el alcance de la resolucién de primerainstancia por entenderse equitativo establecer un plazo
determinado durante el cual debera evaluarse periodicamente larespuesta clinica del menor alaformula Neocate y la posibilidad de
que €l nifio asimile otros compuestos, a fin de no prolongar més alla de lo estrictamente necesario laprovision detal leche.  Por lo
expuesto corresponde rechazar €l recurso incoado y ordenar a Sancor Salud, que continte brindando al nifio Tomas Scheike
Meragaglia, afiliado bajo el N° ?laférmula Neocate en las cantidades indicadas por su médica tratante por €l término de seis meses
0 bien hasta que se resuelva la cuestion de fondo, 1o que ocurra primero, curso durante el cual deberan realizarse controles médicos
al menor alos fines de evaluar su respuesta clinicay la posibilidad de que asimile otros compuestos, haciéndole saber ala
demandada que, de persistir la necesidad de consumo de laférmula aqui solicitada, debera continuar con su suministro al 100%
hasta tanto |os médicos tratantes determinen [o contrario o bien se dicte sentencia de fondo haciendo lugar asu pretension.  Las
costas se imponen por su orden porgue la demandada pudo creerse con derecho a defender su posiciéon (art. 68, 2° aparatado,
CPCCN). Porloque,se RESUELVE: |.- RECHAZAR € recurso de apelacion interpuesto afs. 6/12y vta. y, en
consecuencia, confirmar la medida cautelar de fs. 3/5y vta. con los al cances establ ecidos en |os considerandos. Costas por €l orden
causado (art. 68, 2° apartado, CPCCN). 1) REGISTRESE, notifiquese, publiquese en los términos de las Acordadas CSIN 15y

24 de 2013y, oportunamente, devuélvase.  No firmael tercer vocal por encontrarse vacante el cargo. Fdo. Dres. Luis
Renato Rabbi-Baldi Cabanillas- Jorge Luis Villada- Jueces de Camara- Ante mi: Ernesto Solé&- Secretario
Correlaciones: C.L.,J P.c/OSDE samparo de salud - Cam. Nac. Civ. y Com. Fed. - Salal - 04/12/2014
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