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Accion De Amparo Derecho A La Salud Interes Superior De Nino Obra Social
Cobertura

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA

Accién de amparo. Derecho alasalud. Interés superior de nifio. Obra social. Cobertura Se confirmala
sentencia que hizo lugar ala accion de amparo tendiente a que se ordene la cobertura en favor del hijo del actor de la prestacion
requerida, por entender que incurre la accionada en una conductailegitimaal estimar que no corresponde dar una satisfaccion
integral alos pedidos efectuados por €l amparista, sin un justificativo técnico cientifico contundente. ACUERDO: En
la ciudad de Parana, Capital de la Provinciade Entre Rios, alos diez dias del mes de mayo de dos mil diecisiete, reunidos en €l
Sal6n de Acuerdos los Sres. miembros de la Sala de Procedimientos Constitucionales y Penal del Excmo. Superior Tribunal de
Justicia, asaber: Presidente Dr. DANIEL OMAR CARUBIA y los Vocaes Dres. CLAUDIA MONICA MIZAWAK y MIGUEL
ANGEL GIORGIO asistidos por laDra. NoeliaV. Rios fueron traidas para resolver, las actuaciones caratuladas: "K, P. G. C/
INSTITUTO DE OBRA SOCIAL DE LA PROVINCIA DEENTRE RIOSY OTRO S ACCION DE AMPARQ".-  Practicado el
sorteo de ley resultd que la votacion debia tener lugar en el siguiente orden: Sres. Vocales Dres. GIORGIO, CARUBIA y
MIZAWAK.-  Examinadas |as actuaciones, el Tribunal planted las siguientes cuestiones:  PRIMERA CUESTION: ¢Existe
nulidad? SEGUNDA CUESTION: ¢Qué caberesolver? A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR VOCAL
DR. GIORGIO, DIJO:  Cabetener presente en primer término que el art. 16 de laley n° 8369 dispone que los recursos articulados
importan también el de nulidad, motivo por €l cual €l Tribuna ad quem debe avocarse, alin de oficio, al examen delo actuado 'y
expurgar del proceso los vicios con tal entidad que eventualmente se constaten.  En esa senda, en un examen ex officio delas
actuacionesy de acuerdo a planteo central que han formulado las partes, no se constata la presencia de vicios con entidad y
trascendencia suficiente para justificar una sancion nulificante en este estadio del proceso, sin perder de vista atodo esto que
tampoco se hainvocado la existencia de causal alguna que genere esa consecuencia procesal. Por consiguiente, de acuerdo a €llo,
corresponde declarar que no existe nulidad algunaen el tramite de estos obrados.  Asi voto. A lamisma cuestion propuesta los
Sres. Vocales Dres. CARUBIA y MIZAWAK expresan su adhesion al voto del Dr. GIORGIO.- A LA SEGUNDA CUESTION
PROPUESTA, EL SENOR VOCAL DR. GIORGIO, DIJO:  |.- En las presentes actuaciones el Sr. K, P. G por su propio derecho
y con patrocinio letrado de la Dra. Victoria Breccia ha promovido Accion de Amparo contra el Instituto de Obra Socia de la
Provincia de Entre Rios (IOSPER) tendiente a que se ordene al IOSPER |a coberturaafavor de hijo del actor , integral (100 %)
efectiva, oportuna, completa e ininterrumpida de la prestacion de provision de Procesador BAHA 5 unilateral, de acuerdo alos
hechos que se exponen en el escrito de demanda, entre |os que cabe destacar que conforme o acredita con Certificado Nacional de
Discapacidad obrante a fs.19, su hijo padece: Dependencia de otras méquinas y dispositivos capacitante. Ausencia congénita del
pabellon (de la orgja) Ausencia congénita atresia 0 estrechez del conducto auditivo (externo). Otras malformaciones congénitas de la
caray €l cuello.  Sefial6 tambien que su hijo nacié el 09/04/15 con un sindrome genético que se encuentra en estudio y tratamiento
en el Hospital Garrahan de la ciudad auténoma de Buenos Aires, recibiendo por parte de |os especiaistas en otorrinolaringologia el
diagnostico de DISGENECIA AURICULAR BILATERAL CON ATRESIA DE AMBOS CONDUCTOS AUDITIVOS
EXTERNOS, GRADO | EN LADO DERECHO Y GRADO |1l EN LADO IZQUIERDO, CON HIPOACUSIA CONDUCTIVA
MAXIMA BILATERAL.- Relaté que en el mencionado nosocomio se pudo constatar que mediante la utilizacion de un
dispositivo con procesador BAHA 4 con soft band en forma bilateral se observé una clara respuesta alos sonidos (ver fs. 8), razén
por lacual solicité a IOSPER laadquisicion y provisiéon del dicho equipamiento sin que se e diera una respuesta concreta dando
lugar aunaintimacion el 29/02/16, luego de lo cua se comprometieron a hacerle entrega de una vincha con el equipamiento
solicitado pero ello se concreté parcialmente en octubre de 2016 porque el procesador entregado es monoaural, es decir para un solo
oido, cuando especificamente estabaindicado uno hilateral.  Afirmé que la prestadora de salud, parajustificar su proceder, arguy6
gue adquirié un solo procesador €l razén de la vinculacion de esta prestacion una cirugia de cabeza que estaba programada pero que
no se realiz6 en virtud de otra patol ogia cardiol 6gica que podia presentar el menor a ser anestasiado.-  Informé que producto de
aquella decision unilateral del IOSPER, el procesador entregado es utilizado alternadamente en ambos oidos del nifio arazén de una
semanaen cada uno de ellos; y si bien se nota una buena evolucién, resulta facil suponer que si 1a demandada hubiese cumplido con
lo requerido en noviembre de 2015, hoy larealidad de su hijo... seriaotra-  Manifestd finalmente, que agotado de la situacién, en
fecha 17/02/17 intimé al IOSPER la cobertura del material prescripto por los médicos tratantes del Garraham, consistente en un
procesador BAHA 5 monoaureal, dado que el 4, que fue el primero indicado, no viene mas; la Médica especiaizada en
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Otorrinolarnigologia Dra. Patricia C. Dernaldez- y la Fonoaudiologa - Maria Angela Silva- le prescribieron un nuevo modelo, e
5que cumple las mismas funciones que en procesador prescripto en noviembre de 2015 (cfr fs. 1). Pero una vez més la Obra Social
guardé silencio lo que determind el inicio de lapresente accion.-  11.- El Sefior Voca dela Camarall de Apelaciones, Salalll de
Parand, Dr. Andres Manuel Marfil, que intervino en Primera Instancia ha dictado sentencia en la que hizo lugar alaaccion de
amparo y dispuso ordenar al INSTITUTO DE OBRA SOCIAL DE LA PROVINCIA DE ENTRE RIOS la provisién Procesador
BAHA 5 unilateral, al nifio, haciendo extensivala condena, en forma subsidiara al Superior Gobierno de la Provincia de Entre Rios
conforme |o expuesto en los considerandos.-  111.- Contra ese resolutorio interpuso recurso de apelacion la Dra. Ruth Veronica
Venutti en representacion de la parte demandada (ver £s.327), siendo el mismo concedido afs. 328 por € magistrado interviniente.
Al expresar |os agravios que ese pronunciamiento provoca alos intereses de la parte que representay en el memorial defs.
334/336, manifestd su disconformidad con lo resuelto a considerar que la sentencia resulta arbitraria toda vez que el nuevo pedido
de equipamiento no se encontraba cientificamente justificado, segiin la Gltima audiometriay teniendo en cuentala edad del menor y
las otras patologias en estudio.- V.- En € tramite impreso aeserecurso y a contestar la vista conferida, el Defensor General de
la Provincia, Dr. Maximiliano Francisco Benitez considerd que el fallo en crisis debia ser confirmado ya que es indudable que la
prestacion solicitada fue prescripta por los médicos tratantes del Servicio de Otorrinolaringologia del Hospital piblico de Pediatria
Garraham, y que el IOSPER no dio cumplimiento a sus obligaciones y tampoco prob6 haber efectuado lainterconsulta sugerida por
el areatécnicadel IOSPER para ser realizada con otros equipos médicos de las ciudades de Santa Fey Cérdoba.-  Por su parte, €l
Sr. Procurador General de la Provincia, Dr. Jorge Amilcar Luciano Garcia dictamind que el ente asistencial provincial no rechazé la
cobertura sino que, surgiendo de las pruebas colectadas que con €l equipo que oportunamente proveyo, €l nifio percibe todos los
sonidos, y considerando que no mediaba ninguna urgencia que pusiera en riesgo la salud del menor, no resultabairraciona la
respuesta del IOSPER, concluyendo en que debiarevocarse el fallo.- V.- En trance de emitir opinion sobre lamateriatraidaa
conocimiento de este juzgador, de acuerdo a la inveterada postura de este Alto Cuerpo, cabe recordar que €l recurso de apelacion en
los procesos de amparo otorgaal Tribunal superior la plenajurisdiccién colocandolo en la misma posicion del juez de grado para
juzgar latotalidad de los hechosy €l derecho acerca de la misma, pudiendo examinar la causa en todos sus aspectos, tratar
cuestiones no planteadas recursivamente y establecer, alin de oficio, la existencia de circunstancias impeditivas o extintivas que
operen de pleno derecho.  En esainteligencia, partiendo de la pretension introducida por la amparista en su demanda, ninguna
duda cabe que se encuentra debidamente acreditada |a af eccion que padece €l hijo del actor (fs.19,78/83), como asi también la
necesidad terapéuticay la prescripcion médica del procesador BAHA 5 para uso constante en ambos oidos (ver fs. 1y 8).- A
partir de tales datos considero que laaccionada al insistir en que la necesidad cientifico-terapéutica del segundo procesador de habla
no esta acreditada, incurre en una conducta ilegitimatodavez que tal afirmacién la sostiene desde lavaloracién de la dltima
audiometria, realizada en un dictamen de la Gerencia Prestacional del IOSPER que en copialuce agregada afs. 146, avalada por €l
criterio médico de sus auditores, los Dres. Luis Angel Beber y Silvia Schenone; y la Licenciada Maria Laura Inchausti del Area
Técnica de Fonoaudiologia, quienes luego de mencionar que & la audicidn se presenta con umbrales dentro del campo auditivo
permitiendo oir todos los sonidos del habla (frecuencia e intensidades) en forma bilateral con el equipamiento otorgado& , solicitaron
arenglon seguido unainterconsulta con diferentes equipos médicos de las ciudades de Santa Fe y Cordobay con la Fonoaudiologa
tratante (ver fs. 146), lacua nuncaderealizdé.-  Todo ello permite apreciar que através de los argumentos vertidos, la prestadora
de salud, estima que no corresponde dar una satisfaccion integral alos pedidos efectuados, sin un justificativo técnico cientifico
contundente.-  Consecuentemente con |o expuesto se vislumbra que la sentencia dictada en autos ha dado una solucion acorde a
reconaocimiento de la salud como derecho humano fundamental formalizado por la nueva Constitucién de Entre Rios en su articulo
19, el que ademés sienta | as bases para un sistema de asistencia gratuita, universal, igualitario, integral, adecuado y oportuno .-  Es
gue &€l principio deintegralidad de la prestacion asistencial constituye su regla basica, pues la prestacion debe ser g ecutada del
modo més eficaz e idoneo y satisfacer condiciones minimas acordes con las exigenciasy €l desarrollo evolutivo de la ciencia médica
en un determinado momento histérico, y en relacién ala situacion particular de cada enfermo y que el concepto de salud debe ser
concebido en un sentido dindmico que implicalaactualizacién y aplicacion de avances cientificos y tecnol dgicos (Conf.
Weingarten, Celia, Los nuevos temas de salud. Obesidad y desafios juridicos, Suplemento de Actualidad, Ed. La Ley, del 23/2/2006)
Por 1o demés, debemos tener en cuenta que se encuentran en juego los derechos de un nifio de un afio y nueve meses de edad y
gue la Convencion de los Derechos del Nifio (adoptada por 1a Asamblea General de Naciones Unidas €l 20/11/89, aprobadaen la
Argentina mediante Ley N° 23849, sancionada en fecha 27/9/90 e integrante por su contenido del blogue de constitucionalidad a
partir de lareformade 1994 -75 inc. 22 CN-), sostiene precisamente en su art. 3°inc. 1, que: 1. En todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen |as instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordia aque se atenderd sera el interés superior del nifio , - las negritas me pertenecen-.-
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Asimismo, €l art. 18 de la Constitucion Provincial expresa: El Estado reconoce ala familia como nucleo fundamental de la
sociedad a quien protege promoviendo su desarrollo y afianzamiento. Brinda asistencia especial ala maternidad e infancia&
Establece la proteccion integral delos nifios, nifiasy adolescentes& .- Tal reconocimiento y proteccién, no pueden quedar en la
sola enunciacion, sino que por €l contrario son normas operativas que imponen su inmediata aplicacion y si bien el agui demandado
no fue el Estado Provincial, lo cierto es que su Obra Social, debe implementar |as politicas activas que crea convenientes para asistir
alos sujetos de la norma, es decir, las familias y sus nifios cuando median cuestionesde salud.-  Esigualmente factible recordar 1o
sostenido en tal sentido por este tribunal, en sentido que: & Conociendo que ese principio del interés superior del nifio o nifiaesun
conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y unavida digna, asi como las condiciones materiales
y afectivas que permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible a nifias y nifios, corresponde explorar sobre su
materializacion en la cotidianeidad de la vida misma de esos pequefios a quienes se les hadestinado.-  Entiendo que se tratade
unagarantia, y como tal debe funcionar permitiendo que antes de tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que
promuevan y protejan sus derechosy no las que los conculquen. Asi se tratan de superar dos posiciones extremas como €l
autoritarismo o el abuso del poder, que ocurren cuando se toman decisiones referidas a ellos, por un lado, y €l paternalismo de las
autoridades por otro.  Este es un concepto triple, es un derecho, un principio y una norma de procedimiento. Se trata del derecho
del nifio y la nifia a que su interés superior sea una consideracion que se hizo primar a sopesar distintos intereses para decidir sobre
una cuestion que le afecta-  Esun principio porque, si una disposicion juridica admite mas de unainterpretacion, se elegirala
interpretacion que satisfaga de manera més efectiva el interés superior del nifio.-  Como norma de procedimiento, siempre que se
deba tomar una decision que afecte a nifias y/o nifios, € proceso deberaincluir una estimacién de las posibles repercusiones de esa
decision en las nifias y nifios interesados. La evaluacion y determinacion de su interés superior requerira garantias procesales. Se
debe, por ejemplo, dejar patente y explicar como se ha respetado este derecho en la decision (cfr. "DUARTE, Norma Beatriz
C/Direccién de Ensefianza de Gestion Privaday otros S/ ACCION DE AMPARQO", sent. del 20/5/14).-  Sentado lo anterior
concluyo que e recurso de la accionada, no cuenta con ningun sustento razonabley por consiguiente, creo factible propiciar el
rechazo del recurso de apelacion y la confirmacion del fallo en crisis en razén de que a partir de lo documentado en autos respecto
de las particularidades del caso, la conducta omisiva de |a demandada ante |as necesidades del beneficiario resulta conculcatoria de
los derechos constitucionales del amparado, en especia alasalud y alacalidad de vida. Todo €llo, con costas a la apelante vencida
en virtud del principio de la derrota objetiva que emerge del art. 20 delaley 8369.  Asivoto.- A lamisma cuestién propuesta el
Sr. Vocal Dr. CARUBIA expresasu adhesién a voto del Dr. GIORGIO .- A lamisma cuestion propuesta, y a su turno, la Sra.
Voca Dra. MIZAWAK, dijo:  Resumidos asi |os antecedentes relevantes del caso en el voto que comanda este acuerdo, me
remito a ello brevitatis causae e ingreso directamente al tratamiento de lacuestion traida. ~ Considero que el meollo adilucidar en
esta causa se circunscribe a determinar si existié una conducta o una omisién manifiestamente arbitraria o ilegitima por parte de la
obrasocial, concul cataria de los derechos de la menor, habilitante de esta viaextraordinaria.  En tal cometido, creo necesario
resefiar el iter administrativo previo a esta accion, en cuyo resultado desfavorable se apoya el amparista parafundar su pretension.
El actor, el 13 de febrero de 2107, solicito del IOSPER la provision de un procesador BAHA 5, adjunt6 pedido médico fechado el
20/12/16 -ver fs.6- y € resultado del examen audiométrico realizado enigua fecha.  Tramitado el pedido, la obrasocial, €l dia
16/03/17, le respondio: "como previo aevaluar el caso, se solicitarealice unainterconsulta con alguno de los especialistas que se
detalla a continuacion, debiendo posteriormente remitir el informe médico"”, y le brindé los datos de dos profesionales: uno de esta
ciudad y €l otro de Santa Fe -ver.fs.145-; afs.146 esta agregada la nota en la que se explicalarazén de este pedido, lo que sele
comunico al padre el 17/03/17 cfme. constancia de fs.147- y esta accion seinicié ese mismo diacfr.fs.110vta-. Analizadola
conducta de ambas partes, no constato una negativa del IOSPER a proveer lo reclamado, sino que la prestadora asistencial solicito la
opinion de otro especiaista para proveer un insumo de alto costo y que se habia otorgado uno similar el afio pasado, dando razones
paraasi hacerlo -fs. 146-.  Esdecir, requiri6 la complementacidn de informacion necesaria pararedlizar la auditoriatécnicadelo
peticionado y €l actor incumplio tales exigencias, no dando razones atendibles que permitan considerarlo innecesario o superfluo.
No debe perderse de vista que se acudi6 a un especial proceso constitucional, excepcional y restrictivo, como el de laaccion de
amparo, ideado por € constituyente paralograr la oportuna restauracion de lalesion de un derecho de raigambre constitucional
ilegitimamente producida por un acto, hecho u omisién de un tercero, debiendo tal ilegitimidad revelarse de modo manifiesto,
apareciendo en grado de evidencia dentro del limitado margen de apreciacion que permite |a natural eza sumarisima de esta accion.

Y el actor no demostré en autos, con ladiafanidad que laley exige, que estemos ante un proceder contrario a derecho por parte del
ente prestacional accionado.  Destaco también que, indicada la prestacion el 20/12/16, recién se reclamo su cobertura, através de
unaintimacion por tres dias de imposible cumplimiento material, el 13/02/17, casi dos meses después de su prescripcion. Por lo que
tampoco se advierte la urgencia habilitante de esta via, ni que se trate de una emergencia que autorice aobviar €l cumplimiento de
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las condiciones y plazos que insume el comin de los trémites ante las obras sociales.  Por dltimo, puntualizo que la conclusion
precedente no implica pronunciarme sobre si la obra social debe o no reconocer del modo peticionado lo pretendido para el menor,
quien cuenta con certificado de discapacidad; ya que lo que evalué en esta causa, se ubica en un peldafio previo; es decir, si la
respuesta brindada de exigir mayor informacion para evaluar su procedencia, podia catal ogarse como un accionar ilegitimo,
concluyendoquenoloera.  Demanerasimilar me expedi ante un supuesto de hecho y derecho parecido al presentein re
"CHALLIOL" -Causa N° 22227, sent. del 19/10/16-.  Por €llo, en consonancia con los dictaminado por el Sr. Procurador General
afs. 348/349, propicio se hagalugar a recurso articulado, se revoque integramente el decisorio en crisisy se rechace laaccion
deducida; imponiendo las costas de todo el proceso por €l orden causado, ya que por lo derechos que se aducen concul cados, €l actor
pudo haberse creido con suficiente derecho paralitigar en beneficio de su hijo menor art.20 Ley N°8369.-  Asivoto. Conlo
gue no siendo paramas, se dio por terminado el acto quedando acordada, y por mayoria, la siguiente sentencia: Daniel O.
Carubia- Miguel A. Giorgio - Claudia M. Mizawak (En disidencia). SENTENCIA: Parang 10demayode2017.- Y
VISTOS.  Por losfundamentos del acuerdo que antecede; SE RESUELVE:  1°) ESTABLECER que no existe nulidad.-

2°) RECHAZAR € recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada -1.0.S.P.E.R.- afs. 327 contrala sentenciadefs.
319/323vta., laque, por los fundamentos de la presente, se confirma.- 3% IMPONER las costas de esta instancia a la apelante
vencida-  4° ESTABLECER los honorarios profesionales de la Dra. Victoria Breccia por laintervencion que le cupo en esta
Alzada en la suma de pesos cuatro mil ciento treintay dos ($4.132,00) -art. 1255 del Cod. Civil y Comercia en consonancia con

arts. 2, 3,4,5,7,12,59, 64y 91 delaley arancelaria-.-  Protocolicese, notifiquesey, en estado bajen.- Firmado: Daniel O.
Carubia- Miguel A. Giorgio - ClaudiaM. Mizawak (En disidencia). Ante mi: NoeliaV. Rios-Secretaria-.  *ES COPIA**
NoeliaV. Rios  -Secretaria- 018374E
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