Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Wed Jul 15 5:14:55 2026 / +0000 GMT

Derecho A La Salud Implantes Mamarios Cirugia Reconstructiva Cobertura
Medica Obras Sociales

JURISPRUDENCIA Derecho alasalud. Implantes mamarios. Cirugia reconstructiva.
Cobertura médica. Obras sociales Se mantiene el fallo que ordend ala obra social demandada autorizar laintervencion
quirdrgica para el recambio de implantes mamarios, en todo su costo, por no tratarse de una cirugia estética, sino reconstructiva
como consecuenciadel cancer padecido. En laciudad de Rio Grande, Provincia de Tierradel Fuego, Antartidae Islas
del Atlantico Sur, alos 04 dias del mes de agosto de 2017, reunidos |os sefiores jueces y la actuaria de la Sala Civil, Comercia y del
Trabajo de la Camara de Apelaciones provincia con asiento en esta ciudad, para entender en el recurso de apelacion interpuesto en
los autos N° 20335 provenientes del Juzgado Civil y Comercial N° 1, distrito judicial Sur, en los autos caratulados: "ALTAMIRANO
ALTAMIRANO JUANA ROSA C/ OBRA SOCIAL DE LA PROVINCIA DE TIERRA DEL FUEGO S/ AMPARO
S/INCIDENTE DE APELACION" en tramite por ante este Tribunal de Alzada bajo e N° 8365/17 se certifica que selleg6 a
Acuerdo resultante de la siguiente deliberacion y debate (art. 47.2 del CPCC):  1.- Lajueza JosefaHaydé MARTIN dijo:  1.- A
fs. 23/36vta., la sefiora Juana Rosa ALTAMIRANO, promovi6 accion de amparo contrala Obra Socia de la Provincia de Tierradel
Fuego, por considerar que su actuacion constituye unaviolacion arbitraria frente alos derechos y garantias consagrados por las leyes
y la Constitucion Nacional y Provincial.  Solicitd que se ordene ala demandada, que autorice laintervencion quirdrgica para el
recambio de implantes mamarios, en todo su costo, por no tratarse de una cirugia estética, sino por €l contrario, consecuencia del
cancer padecido.  Desarrollado €l proceso en el que las partes expusieron sus razonesy gjercieron sus derechos, €l primer
sentenciante arribo ala solucion que en lo substancial resuelve:  "1.- HACER LUGAR alaaccion de amparo interpuesta por la
amparista Sra. Juan Rosa ALTAMIRANO, por los argumentos esgrimidos en |os considerandos (art. 43 Constitucién Nacional, art.
43 Constitucién Provincia) y, en su mérito, ORDENAR ala OBRA SOCIAL DE LA PROVINCIA DE TIERRA DEL FUEGO que
en el plazo de quince (15) dias autorice la coberturaintegral de la préctica quirlrgica peticionada por la amparista, conforme alos
términos de la Resolucién N° 201/2002 del Ministerio de Salud, Anexo |, punto 8.3.3, bajo apercibimiento de imponer astreintes por
cada dia de demora. 2.- IMPONER las costas de la presente causa por su orden de conformidad con |o descripto en el considerando
N° 6 (art. 16 Ley provincial N° 1068)...Fdo. ALEJANDRO FERNANDEZ -Juez" (fs. 65).  I1.- En disconformidad con lo resuelto,
afs. 66/70, el doctor Pedro Rodolfo SOSA UNZAGA, en €l carécter de apoderado de la OBRA SOCIAL DE LA PROVINCIA DE
TIERRA DEL FUEGO, con € patrocinio letrado del doctor Sebastian Eduardo RODRIGUEZ, interpone recurso de apelacion.  Se
agraviaen cuanto €l magistrado de lainstancia anterior, efectlia unaintegracion parcial del marco normativo aplicabley en
consecuencia admite laaccion de amparo.  Sefiadla que €l aquo pierde de vista que la demandada funda su negativa, en €l hecho de
que la prestacion requerida, se halla expresamente excluidadel P.M.O., por resultar una cirugia plasticaestética. ~ Manifiesta que
esa interpretacion sesgada de la normativa, hizo que la sentenciase torne arbitraria. No se discute si corresponde o no cubrir la
prétesis, lo que existe es una negativa por parte de laobrasocia abrindar tal prestacion, bajo el argumento de que se trata de una
cirugiaestéticay no reparadora. ~ Tal situacion no fue abordada por €l magistrado.  Asi también se agravia por ladeficiente
valoracion delaprueba.  Ental sentido, referencia el dictamen de los Auditores Médicos de la Obra Socidl, € que en resumidas
cuentas consider6 que por €l tiempo que paso entre la cirugia reconstructiva alafecha, la deformacion producto de la contractura
capsular, ya no se habla de una cirugia reconstructivasino estética. ~ Finalmente se agravia, en cuanto el sentenciante incorpora-a
su entender-, una opinion técnica de la Licenciada en Psicologia, que no sélo no ha sido ofrecida por las partes sino que ademas no
guarda correspondencia con la causa bajo andlisis.  Luego de reeditar el fragmento del dictamen, concluye que se extiende a caso
unaopinién profesional vertida en otro supuesto, cuyas particul aridades se desconocen, y por lo tanto, su asimilacién resulta
manifiestamente improcedente, volviendo arbitrarialasentencia.  Como corolario de su exposicién, solicita se hagalugar a
recurso de apelacion impetrado, revocandose €l pronunciamiento en crisis.  111.- Por su parte, afs. 70/74, la sefiora Juana Rosa
ALTAMIRANO ALTAMIRANO, por derecho propioy con €l patrocinio letrado del doctor Rodrigo GUIDI, interpuso recurso de
apelacion.  En prietasintesis, se agravia de ladistribucion de las costas, las que por imperio del articulo 16 de laley 1068, se
impusieron por € orden causado.  Concluye su extensa presentacion, solicitando larevocacion del punto 2 del resolutorio de la
sentenciaen crisis. V.- Dispuesto €l traslado de |os agravios de ambos recursos -fs. 76-, afs. 77/79, la actorarebate los
argumentos de la Obra Social delaProvinciade Tierradel Fuego.  Lademandada por su parte, guardd silencio. V.- Antesde
pasar aresolver la cuestion controvertida, corresponde recordar que la cuestion a que se circunscribe la competencia de esta Sala, es
ladedecidir si los agravios esgrimidos logran derrumbar [os argumentos que motivan el dictado de la sentenciadefs. 54/65.  VI.-
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A fs. 23/36vta., la sefiora Juan Rosa ALTAMIRANO ALTAMIRANO, con €l patrocinio letrado del doctor Rodrigo GUIDI,
interpuso formal accidn de amparo contrala Obra Socia de la Provincia de Tierradel Fuego, solicitando al juez grado, admitala
accion entabladay en su mérito se ordene ala demandada para que arbitre los medios necesarios a fin de autorizar laintervencion
quirdrgica para el recambio de implantes mamarios, por tratarse de una cirugia reparadoray no estética, consecuencia del cancer
padecido por laamparista.  A.- Relatala sefiora Altamirano, que hace 19 afios fue diagnosticada con cancer en ambas mamas,
motivo por el que fue sometida a una mastectomia bilateral y en consecuencia se le extirparon ambos senos. Dos afios después, sele
realizé una cirugia de reconstruccion mamaria.  Desde hace un tiempo, |a accionante comenzé con dolencias en sus pechos.
Efectuados | os estudios pertinentes, se le sugirié realizar un recambio protésico porque existiaun encapsulamiento.  Asi las cosas,
inici6 su trayectoria ante la obra social demandada, para que ésta procedieraalacoberturadelacirugia. Lo cierto esque el dia
06/03/2017, la accionada informé ala requirente que la pretension se trata de una prestacion no convenida por laobra social, a
considerar que el tratamiento solicitado no se relaciona con la patologia oncol 6gica, sino con el acto de reconstruccién, por lo que no
estaria obligada la obra social a cubrir el tratamiento.  Como corolario de ello, ante la negativa mencionada, no tuvo otro camino
que acudir alajurisdiccién, en la busgueda de una composicién de sus derechos vulnerados.  B.- Por su parte, afs. 47/51vta, €
doctor Pedro Rodolfo SOSA UNZAGA, en el cardcter de apoderado de la Obra Socia de la Provincia de Tierradel Fuego, con €l
patrocinio letrado del doctor Sebastian Eduardo RODRIGUEZ, presentainforme en los términos del art. 8 de laley 16986.
Plantealaimprocedenciade laviaelegida.  En segundo término, planteala caducidad de la accién de amparo, con fundamento en
el articulo 2 delaley 16986.  Todo €llo, con fundamento en que la respuesta de la obra social demandada, data del dia 06/03/2017
y lademanda fue interpuesta el dia 26/04/2017.  Por otra parte, fundala denegacion de la cobertura en Nota N© 38/17 donde el
Servicio Juridico Permanente de la demandada, requiere con mativo de la accion entablada, dictamen ala Direccion General Médica
afin de que brinde un informe pormenorizado en relacion alasolicitud delaamparista.  Ental sentido, a modo de sintesis,
concluye que laintervencion quirdrgica requerida es de carécter estético y no reconstructivo, dado el tiempo transcurrido.  Asi las
€0sas, no existe nexo de causalidad entre la patol ogia oncoldgicay la préctica quirdrgica hoy solicitada que obligue ala Obra Social
en los términos pretendidos por laamparista.  Ademas, consideran los expertos médicos que el antecedente de Artritis
Reumatoidea observado en la afiliada, desaconseja el uso de inclusiones mamarias, teniendo el conocimiento de que lamisma
reacciOn a un cuerpo extrafio tiene una alta incidencia a desencadenar enfermedades autoinmunes, debido ala respuestainflamatoria
constante.  Finalmente, en cuanto alas costas de la accidn, solicitaladistribucién por el orden causado, en mérito alo dispuesto
enel articulo 16 delaley 1068.  VII.- En uso de las facultades conferidas por laley, como diligencia para mejor proveer (art. 429
del CPCCLRyM), este Tribunal de Alzadarequirié al Cuerpo Médico Forense del Distrito Judicial Norte, expida su opinién en
orden al informe brindado por la directora general médica de la Obra Social de laProvinciade Tierradel Fuego, doctora Cristina
Martinez, afs. 43/46 del presente incidente de apelacion, y de otro dato de interés médico que pudiere aportar.  En cumplimiento
delamandajudicial, afs. 89/90, obra Dictamen Pericial N° 268/15 de fecha 5 de junio de 2017, informe que fue debidamente
trasladado alaspartes.  Ambas partes decidieron guardar silencio ante laexperticia. ~ VIII.- RECURSO DE APELACION DE
LA DEMANDADA. "El objeto delaaccion de amparo esla preservacion de lavigencia de los derechos tutelados por la Ley
Fundamental” (1). " Se trata de un procedimiento utilizable en las delicadas y extremas situaciones en las que, por carecer de otras
viasidoneas o aptas, peligrala salvaguarda de derechos fundamental es; razon por la que su apertura exige circunstancias
particulares, caracterizadas por la presencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiestay la demostracion, por afiadidura, de que €l dafio
concreto y grave ocasionado sélo puede eventualmente ser reparado acudiendo alaurgentey expeditivaviadel amparo"(2). La
via que examinamos, resulta méas que idénea en un caso como el que nos ocupa esto es. € derecho alasalud.  "El concepto de
salud ha sido definido como un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente como la ausencia de afecciones
o enfermedades, conforme |o establece el preambulo de la Organizacion Mundia de la Salud. En la Carta de Ottawa parala
Promocion de la Salud de 1986 se suscribié un nuevo y més alto concepto, a considerar como condicionesy recursos fundamentales
paralasalud alapaz, €l cobijo, la educacion, el alimento, |os ingresos econdmicos, un ecosi stema sustentabl e, recursos sosteniblesy
justiciasocial.  En nuestra Constitucion Nacional, el derecho ala salud se incluyd expresamente en el afio 1994, y se consagré en
los articulos 41 al 43 el derecho ala proteccion de lasalud y la acciéon de amparo para hacerlo valer legalmente. Asimismo, en el
articulo 75, inciso 22 de la CNA, se incluyeron tratados internacional es que resguardan este derecho, de los cuales resulta mas
abarcador el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socialesy Culturales, que en su Art. N° 12 establece el derecho de toda
persona a disfrute del mas alto nivel posible de salud fisicay mental”(3).  Tengamos presente que: "...desde sus inicios la Corte
Suprema entendi6 que el Estado nacional esta obligado a ?proteger la salud publica?(1), pues el derecho ala salud esta comprendido
dentro del derecho alavida, que es el ?primer derecho natural de la persona preexistente a toda legislacion positiva que, obviamente,
resulta reconocido y garantizado por la Constitucién nacional y las leyes?(2). Por su parte, y en relacion con e Preambulo de laCN,
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juzgd que en él ?ya se encuentran expresiones referidas al bienestar general, objetivo preeminente en el que, por cierto, hade
computarse con prioridad indiscutible, la preservacion de la salud?(4) (CSIN, 14/5/1887, ?L os sal aderistas Podestd, Bertram,
Anderson, Ferrer y otros c/provincia de Buenos Aires s/indemnizacion de dafios y perjuicios?, Fallos, 31:273. Lareferenciaque se
realizaen el texto corresponde a consid. 4°. Se pronunciaron de modo conteste |os jueces GOROSTIAGA, DOMINGUEZ, FRIAS e
IBARGUREN. 2 Cfr., por ejemplo, CSIN, 6/11/80, ?Saguir y Dib, Claudia G. /autorizacién?, Fallos, 302:1284 La cita corresponde
alos respectivos consids. 8o de la mocion que encabeza el fallo, perteneciente alos ministros GABRIELLI y Rossi, y del voto
concurrente conjunto firmado por los jueces FRIASy GUASTAVINO.3 CSIN, 21/12/70, 2American Cyanamid Company ¢/SA
Unifa Quimica e Industrial?, Fallos, 278:313. La alusion que serealiza en €l texto corresponde a consid. 15. Votaron
coincidentemente los ministros ORTIZ BASUALDO, CHUTE, RISOLIA, CABRAL y ARGUA).  Como punto de partida de
nuestro andlisis tengamos en cuenta que: "La persona humanaesinviolable y en cualquier circunstanciaiene derecho a
reconocimiento y respeto de su dignidad” (art. 51 CcyCN).  |X.- Parafundar su disconformidad con el pronunciamiento recaido,
la Obra Social demandada, consider6 que se ha efectuado un andlisis sesgado de la normativay una errénea val oracion de la prueba.
Veamos. Lademandadaentendié que por tratarse de una cirugia estéticay no reparadora, laintervencién solicitada no cabe a
amparo de lanormativa que prevé su cobertura.  Parallegar aesa conclusion, considerd el dictamen de la doctora Cristina
Martinez - Directora General Médicade O.S.P.T.F.-, quien afs. 42/45, suscintamente se expidié en los siguientes términos:
"RESUMIENDO: 1- Laadfiliadayafue sometida a cirugia reconstructiva alos dos afios de realizada la mastectomia bilateral.
2- En caso de unareoperacion, no seriayareconstructiva, ya que han pasado 19 afios de la préactica quirdrgicaoncolégica.  3- El
doctor Fernandez habla de contractura grado 3-4 con deformacion y dolor en ambas mamas con retraccion y adherencia en base
mamaizquierda. Por el tiempo transcurrido entre la cirugia reconstructiva a la fecha, la deformacion producto de la contractura
capsular, yano estamos hablando de una cirugia reconstructivasino ESTETICA.  4- Unacirugia no se reedita: la contractura
capsular es unareaccion de cuerpo extrafio las prétesis mamarias, que son reconocidas por el organismo como gjeno al mismo, por
lo que, en caso de un recambio protésico, laincidencia de larecidiva ala contractura capsular, es mucho mas alta que en una primera
instancia.  5- También se observaen laHC, que la afilidada realiza consulta en SSJ, septiembre de 2000, donde refiere
antecedentes de Artritis Reumatoidea. Teniendo el conocimiento de que la misma reaccion a un cuerpo extrafio, tiene una alta
incidencia a desencadenar enfermedades autoinmunes, debido alarespuesta inflamatoria constante, es mi obligacién como
profesional, contraindicar €l uso de las inclusiones mamarias, por los antecedentes de AR de la paciente. A esto me refiero debido a
gue la paciente habla de la definicion de salud de laOM S, que puede ser de caracter preventivo, tendiente a evitar el futuro
agravamiento del estado de salud de la paciente (Juz. Criminal y Correccional N° 3, Mar del Plata...citado por la paciente). La
opinion eslano colocacion de prétesis.  6- Nuevamente, me refiero a que en esta situacion, la cirugia de capsulectomia con
recolocacion de nuevas prétesis, es meramente estética’ (fs. 42/43).  En primer lugar, es indudable que la mastectomia bilateral
impacta directamente en la autoimagen corporal de lamujer, de maneras distintas, segiin la personalidad de quien se ve afectada por
unadolenciade estanaturaleza.  Este impacto suele traducirse en retraimiento, tristeza, dificultades de relacion y en muchos
casos, incluso depresion, situaciones que en menor 0 mayor medida provocan un desequilibrio interno.  Recordando la prevision
del articulo 51 del CCyCN (proteccion de ladignidad humana), esimportante remarcar que: "...no puede dejar de aludirse a que esa
nocion de dignidad de la personatiene un fuerte sustrato bioético relacionado con las conductas autorreferentes (el propio Cédigo,
en este mismo capitulo, tiene aplicaciones de ellas en cuestiones vinculadas a actos de disposicién sobre el propio cuerpo,
consentimiento informado para actos médicos y directivas anticipadas), las cuales ya preexistian en las leyes regulatorias de los
transplantes de 6rganos, de salud mental y de derechos de |os pacientes, entre otros'(5).  Sentado lo anterior, €l reemplazo de las
prétesis mamarias de ninguna manera puede ser considerada como una cuestion meramente estética, desde e mismo momento en
que el cambio sdlo tendrélafuncion de reestablecer el estado de la reconstruccion antes de encapsulamiento.  X.- Por otra parte,
contrastada la opinién de lamédica CristinaMARTINEZ, con € dictamen N° 268 del Cuerpo Médico Forense que luce a fs. 89/90,
(experticia debidamente trasladada a | as partes), la demandada guard6 silencio respecto de las conclusiones alas que arribaron los
galenos INES APARICI y JAVIER ALBERTO FERNANDEZ, pertenecientes al Cuerpo Médico del Poder Judicial.  En este
sentido consideramos relevantes |as siguientes cuestiones. "'~ La contractura capsular (CC) es|a complicacion més comun en
mujeres que se han sometido a cirugia de aumento mamario con fines estéticos y/o en cirugiareconstructiva. - Delalectura del
informe, de la bibliografia citaday de estado del arte en este tema, no surgen opiniones cientificas que permitan afirmar que una
segunda cirugia no seria reconstructiva en virtud del tiempo transcurrido. - [...] Asimismo un procedimiento reconstructivo no
excluye uno eventualmente estético y/o viceversa, sino por € contrario son complementarios uno del otro (puntos 3y 6, fs. 44). -
En relacion con laincidencia de recidivas, es decir la posibilidad de que pueda repetirse esta complicacion, se estima que dicha
circunstancia debiera, en cualquier caso discutirse con la paciente (Derechos del Paciente, ley 26529). No existe contraindicacion
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paraintentar reparar una condicion de salud, a menos que sea el propio paciente quien se niegue atal posibilidad. A través del
consentimiento informado (op.cit. Art. 5), se plantea alos pacientes el espectro de complicacionesy dentro de ese marco normativo
seprocede. - Las enfermedades autoinmunes son desdrdenes genéticos, es decir originadas en 1os genes, y caracterizados por la
pérdida de toleranciainmunol dgica hacialo propio, es decir los anticuerpos y glébul os blancos destruyen |os tejidos de quienes
sufren estas condiciones. De la biliogafia citada por la profesional y que fue integramente evaluada por los suscriptos, y dela
consulta bibliogréfica efectuada a fin de responder esta pericia, no surgen fundamentos que permitan sostener la afirmacion que se
transcribe: "teniendo el conocimiento de que la misma reaccion a un cuerpo extrafio, tiene una altaincidencia a desencadenar
enfermedades autoinmunes' (sic) (punto 5fs. 44).  En consecuencia, ho puede afirmarse que sea o haya sido la prétesis una causa
o detonante de artritis reumatoidea (enfermedad autoinmune), tal como se afirma. Tampoco puede afirmarse que sea su recambio,
causa de una nuevacrisis de dicha enfermedad u otrade lamismanaturaleza’. Lo transcripto, constituye para nosotros un
elemento fundamental de conviccién, que hasido Util paradisipar las dudas que se generan cuando se tratan las cuestiones médicas.
Asi las cosas, entendemos que cabe razén ala amparista, por ello coincidimos con € pronunciamiento del juez degrado.  XI.-
En relacion al tercer agravio, en cuanto larecurrente entiende que se asignd rel evancia en materia probatoria a una opinion técnica
de unalicenciada en psicologia, que cité el aguo (como parte integrante de una jurisprudencia que circunstancia al pie de pagina) y
que no fue solicitada por las partes, entendemos que existe una confusion al respecto.  En efecto, lareferencia que hace el sefior
magistrado de lainstancia anterior, es simplemente ilustrativa (y no concluyente), en cuanto ala necesidad de efectuar la
reconstruccion que solicitalaamparista, por los efectos que su denegacion produciriaanivel psicologico.  Reiteramos, la
autoimagen corporal de quien padeci6 un cancer de mamas y fue sometida a una mastectomia bilateral, indefectiblemente se ve
afectaday se traduce en distintos padecimientos psiquicos.  Es por €llo, que €l agravio seradesestimado.  XIl.- RECURSO DE
APELACION DE LA ACTORA Esmotivo de queja por parte de la amparista, la distribucion de las costas, que el sefior juez de
grado, impuso por el orden causado, en orden ala previsién contenidaen el articulo 16 delaley 1068.  Si bien escierto que: "las
costas como regla general deben imponerse al vencido, porque quien hace necesarialaintervencion del Tribunal por su conducta, su
accion u omision, debe soportar el pago de los gastos que la contraparte ha debido realizar en defensa de su derecho. Tienden a
reparar €l patrimonio de quien hatenido que iniciar unaaccion judicial para obtener el reconocimiento de un derecho. Por
consiguiente, la condena en costas debe hacerse objetivamente; atendiendo principalmente al derecho que tiene el vencedor del
pleito para ser resarcido en sus gastosjudiciales’, no es posible soslayar lavigenciade laley 1068 que declara ?la Emergencia del
Sistema de la Seguridad Social de la Provinciade Tierradel Fuego, Antértida e Islas del Atlantico Sur por el lapso de dos (2) afios,
los que se computaran desde la fecha de la sancion de misma? (11-01-2016).  Ental sentido, considerando que la norma establece
gue: ?En cualquier proceso judicial enlos que el IPAUSS o €l organismo que lo reemplace sea parte, durante el plazo de la
emergencia, se impondran en todos los casos | as costas por su orden?, no cabe otra solucién que distribuir las mismas, puesto que
apartarse de tal imperio, implicariaunaarbitrariedad.  Como conclusion de todo o expuesto, el recurso de apelacion sera
desestimado.  Xlll.- En el desarrollo del andlisis nos hemos abocado al tratamiento de las quejas, resaltando que solo nos
detuvimos en los argumentos y pruebas que estimamos conducentes pararesolver el presente conflicto (conf. Corte Suprema de
Justiciade la Nacién 258:304; 278:271; 291:390; 308:584, entre otros).  XIV.- Para cerrar nuestro andlisis, luego de haber
abordado las criticas expuestas por los recurrentes, proponemos al acuerdo: - RECHAZAR el recurso de apelacion interpuesto
por la Obra Socia delaProvinciade Tierradel Fuego. - RECHAZAR el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora Juana
RosaALTAMIRANO ALTAMIRANO.  Envirtud de laprevision contenida en el articulo 16 delaley 1068, las costas se
impondran por e orden causado.  2°.- El juez Ernesto Adrian LOFFLER dijo:  |.- Adhiero alasolucién propuesta por la vocal
ponente, pero considero necesario efectuar ciertas aclaraciones en lo que concierne al recurso de apelacién articulado por la
amparista. A los fines de fundar mi voto, me remito alos antecedentes de hecho y de derecho que sirven de causa alos presentes
obradosy detallados en €l voto ponente.  11.1- Como dije con anterioridad, mi aclaracion radica Unicamente en |o que respecta al
articulo 16 de laley 1068 en cuanto establece que en todos los casos en que el IPAUSS o el organismo que lo reemplace sea parte en
un pleito, las costas seran distribuidas por su orden. Ello, claro estd, sea cua fuere el resultado obtenido o bien la arbitrariedad
acometida por el organismo publico. A mi entender tal extremo, atodas luces, resultainconstitucional por los motivos que expondré.
Sin embargo, antes de adentrarme en tal extremo, no pierdo de vista que nuestro cimero Tribunal ya se expresd sobre la materia
en autos ?Mufioz Low, Ramén Amado ¢/ IPAUSS s/ Amparo por Mora?, declarando la constitucionalidad del referido articulo. Si
bien los argumentos del ST.J fueron plasmados en un litigio previsional, actuando en carécter de competencia originaria, también es
cierto que laley 1068 en su articulo 1 declarala Emergenciadel Sistemade la Seguridad Social de laProvincia de Tierradel Fuego,
entendiéndose tanto |os organismos de prevision como asi también de obra socia. Por o tanto, entiendo que los argumentos
esbozados por el cimero tribunal como los que también se puedan esbozar a respecto, sirven de igual manera paralos casos en que
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actlie el organismo previsional o bienlaobrasocial.  Dicho lo anterior, es preciso pronunciarme sobre la obligatoriedad de los
tribunales inferiores de aplicar lajurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia conforme lo establece €l articulo 37 delaley 110.
Si bien lo dispuesto por la norma significa que los jueces inferiores deben conformar sus decisiones acorde alo resuelto por el més
alto Tribunal en casos andlogos, ello no exime que esta vocalia pueda dejar sentada su postura a respecto, respetando |6gicamente la
decision adoptada por el méximo 6rgano judicial local.  Asi las cosas, del precedente referenciado que emitierael cimero Tribunal
provincia se advierte que los argumentos alli plasmados hacen hincapié en la situacion de emergencia que ostenta el sistema
previsional social 1o que motivaladistribucion de las costas del proceso en los casos en que el IPAUSS o el organismo que lo
reemplace sea parte en €l litigio. También hace referenciaa que el principio objetivo que dimana del articulo 58 del CCA no es
absoluto. Sin embargo, este Ultimo argumento no encuentra anal ogia con |os presentes actuados por tratarse éste de un proceso de
amparo que tramitara por el fuerocivil.  Si bien no pierdo de vistaque el STJlocal, en el fallo referido, hizo referenciaalos
distintos fallos emitidos por la CSIN sobre la materia, también es dable subrayar que el Gltimo criterio que imperaen laCSIN es el
pronunciamiento del 15 de octubre de 2015, en la causa ?Granello, Elena Angela c/ ANSeS o regjuste de haberes?. Alli con
invocacion del art. 280 del CPCN, la Corte Federal -con lafirma de los sefiores Ministros doctores Ricardo Luis Lorenzetti, Juan
Carlos Maqueday Elena Highton de Nolasco- degjé firme un pronunciamiento de la Camara Federal de La Plata, que por mayoria, y
con remision a precedente ?Patifio? habia declarado lainconstitucionalidad del art. 21 delaley 24.463.  11.2.- A mi entender el
articulo 16 de laley 1068 resultainconstitucional a violentar €l principio de igualdad -art. 16 de la CN- a poner en condiciones
inequitativas y cuanto menos discriminatoria a excluir a quienes litiguen en contra de la Obra Socia provincial de la aplicacion del
principio general contenido en el art. 78.1 CPCC -en caso de resultar vencedores- y ademés, inequitativa en relacion a resto de los
litigantes en causas judicial es que Sean gananciosos, por cuanto es principio general que la parte vencida en €l juicio es quien debe
cargar con los riesgos del resultado del juicio y gastos de la contraria aun cuando no se hubiese solicitado.  En este sentido,
entiendo, que una situacion de emergencia del sistema social, no puede vulnerar el derecho ala propiedad, acceso alajusticiay
derecho alasalud del amparista que se vio gravemente afectado en lasalud a no cubrirse su prestacién medica. Para enderezar tal
derecho vulnerado tuvo que acudir alajusticiay, ahora, para mas, debe solventar 1os gastos de su defensay ello eslo que determina
la afeccidn de su derecho ala propiedad. Asimismo esta diferencia de trato en las costas a favor del Estado segun €l articulo 16 dela
ley 1068, en sintesis, lesiona €l acceso alajusticia como garantia paralos ciudadanos, porque uno tendrariesgosy otro no por €l
resultado del pleito. Ello significa otorgar a organismo de gestién un privilegio inaceptable y cometer unainequidad méas en contra
del beneficiario de laobrasocial, en flagrante violacion de los articulos 1, 14bis, 16, 17, 18 y 28 de la Constitucion Nacional, como
asi también lo dispuesto mediante el Pacto de San José de Costa Rica en su articulo 24, hoy integrante de nuestra Carta Magna.

Al respecto, en los autos caratulados: ?Patifio Rall Osvaldo ¢/ Gobierno Pcia. de San Juan (Unidad de Control Prev.) ' Amparo por
mora de la administracion? la Corte Suprema de Justicia de la Nacién determind que resultaba discriminatorio la exclusion de los
jubilados de la aplicacién del criterio general en materia de costas, con sustento en el articulo 21 de laLey de Solidaridad
Previsional N° 24.463, donde se ordena la distribucion de las mismas en el orden causado. Asi, textualmente expresd: ?Y a se ha
visto que no puede aceptarse la solucion legal sin lesionar los derechos de igualdad y de propiedad; empero, como también la
recurrente hainvocado el principio de solidaridad social para sustentar el criterio legal, debe sefidlarse que tal principio no puede
mantenerse si se acepta que media lesion de |os derechos superiores mencionados...La distribucion de |as costas por su orden en
todos | os casos originados en demandas previsionales, de conformidad con lo dispuesto en el art. 21 delaLey 24.463 de Solidaridad
Previsional, no se compadece con los fines tuitivos que persiguen las leyes reglamentarias en materia previsional ? -el subrayado me
pertenece-.  11.3.- El argumento de la emergenciay, consecuente solidaridad social, no resulta suficiente para vulnerar los
derechos constitucionales referenciados en virtud de que, precisamente, la propia Constitucion ha nacido para ponerle un valladar a
aquellas politicas de gobiernos que pretendan avasallar |os derechos reconocidos a los ciudadanos. A excepcion de la declaracién del
estado de sitio -articulo 23 dela CN vy articulo 17 en cuanto a expropiacién- no existe normativa constitucional que prevea anular los
derechos y/o garantias constitucional es reconocidos a los ciudadanos. Yala CSIN en el renombrado precedente ?Avico ¢ Dela
Pesa? exponia: ?La emergenciano crea el poder, ni aumenta el poder concedido, ni suprime, ni disminuye las restricciones
impuestas sobre el poder concedido, o reservado. La Constitucion fue adoptada en un periodo de grave emergencia. Sus concesiones
de poder a gobierno federal y sus limitaciones del poder de los Estados fueron determinadas alaluz de la emergencia, y ellas no son
alteradas por la emergencia. Qué poder fue asi concedido y qué limitaciones fueron asi impuestas, son cuestiones que han sido
siempre y que seran objeto de minucioso examen bajo nuestro sistema constitucional...Pero, ni alin el poder de guerra deroga (o
remueve) |as limitaciones constitucionales que protegen las libertades esenciales?.  Adviértase que esta vocaliano se opone ala
declaracion de emergencia en procura del interés genera de la poblacion, pero, sin embargo, considero que esa declaracion
excepcional requiere un estudio minucioso, detallado y pormenorizado de las afectaciones constitucional es que pueden generarse a
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raiz de una declaracion excepcional sin un andlisis profundo de tal excepcionalidad. Ese andlisis minucioso requiere razonabilidad y
proporcionaldiad. En €l fallo antes precitado se traia a colacion la Constitucion de los Estados Unidos y entonces se exponia: ?La 5°
enmienda en la esferade laactividad federal, y la 14° con relacion ala accion gubernativa para promover €l bienestar general (175
U.S. 211; 113 U. S27; 200 U. S. 561). Ellas solamente condicionan el gercicio del poder reconocido, asegurando que la finalidad
serd cumplida por medios compatibles con el debido proceso legal. Y lagarantiadel debido proceso legal, como a menudo se ha
sostenido, solo requiere que laley no seairrazonable, arbitraria o caprichosay que los medios el egidos tengan unarelacién real y
sustancial con el objeto o finalidad que se procuraacanzar?(6).  En si, laratificacion de la declaracién de la emergenciaresulta
una creacion pretoriana de los tribunales judiciales que reposa en el preambulo de la Constitucién Nacional en cuanto tiende a
procurar ?el bienestar general de la poblacion?. En el precedente ?Massa?, la CSIN expuso: ?Que esta sentencia constituye, por 1o
tanto, el corolario de un prolongado y fecundo debate entre los miembros de este Tribunal que, en pos de dar una respuesta
institucional a una controversia de inusitadas caracteristicas, han dado prioridad a los puntos de coincidencia en cuanto ala
ponderacion de los resultados para lograr |a paz social, que es lamas alta funcion que le cabe ala Corte Suprema siguiendo los
lineamientos fijados en el preambulo de la Constitucion Nacional?.  Entonces, se advierte que |os casos en que se convalidd por
parte de la CSIN tal situacion de emergencia que afectd derechos constitucional es, tuvo incidencia con graves crisis economicas que
azotaban atodo €l pais -véase fallo ?Peralta?-. En tal precedente se hadicho: ?Que alo que a caso interesa, se cumple con €l
requisito relacionado con el carécter de emergencia de lalegislacion en cuestion. Se tratan las impugnadas normas destinadas a
poner fin ala grave situacién de orden econémico que afectd a sistema financiero argentino. En tal sentido, no puede dejar de
seflalarse €l perverso mecanismo que, formado por multiples impulsos, generd la desmesuraday creciente deuda interna argentina,,
que el decreto en cuestion busco remediar?. Asi también en €l fallo ?Massa? antes citado el maximo Tribunal federal expuso: ?Que a
partir de los Ultimos meses del afio 2001 se produjo en la Republica Argentina una gravisima crisis -de al cances nunca antes vistos
en la historia de nuestro pais- que no solo afecto alas relaciones econdémico financieras sino que trascendio a todos |os &mbitos
sociales e ingtitucionales. Por ser conocida, y por haber sido padecida de una u otra manera por todos |os argentinos, resulta
innecesario extenderse en ladescripcién delacrisis?.  Si bien enlo que al caso respectalaley 1068 buscaba sanear €l sistemade
laseguridad social, ello no significaintroducir disposiciones que atenten contra el acceso alajusticia, el derecho alasaludy el
derecho alapropiedad. El articulo 16 de laley 1068, respecto alas costas en €l proceso donde el IPAUSS o el organismo quelo
reemplace intervenga, resultainnecesario, pues de llevar a cabo las funciones conforme la normalegal establecidaal respecto, el
indice de litigiosidad se vera disminuido sobremaneray las costas que pudiera generar algiin proceso seria minutsculo dentro del
presupuesto previsto paraello. Si el indice de litigiosidad crece en lo concerniente a un organismo publico, ello se debe a que,
indefectiblemente, las politicas publicas |levadas a cabo no se gjustan alalegalidad establecida.  11.4.- Enidéntico sentido, la Sala
Il dela Camara Federal dela Seguridad Social en autos: ?Gutiérrez, Benito ¢/ Anses? sostuvo que: ?... al momento de decidir quién
debe soportar las costas del litigio, debe primar no solo el resarcimiento de los gastos que el demandante debi 6 afrontar, sino
también tener en cuenta que la conducta recurrente del Estado de incumplir con sus obligaciones ha otorgado carécter normal auna
situacion notoriamente irregular. Ello asi, resulta a todas luces evidente que de continuar avalando la aplicacion del articulo 21 dela
Ley 24.463 el Estado de antemano conoce que, cual quiera sea su morosidad o arbitrariedad en el manejo de los fondos de la
Seguridad Socia en su relacion con los beneficiarios, nunca debera asumir costo alguno, o éste sera -en todo caso-, minimo y poco
ejemplificador para una superacion delagestion...?.  11.5.- Finalmente, como se adelantara, €l articulo 16 delaley 1068 avasalla
el principio republicano de gobierno -articulo 1 dela CN- al ser lalegislatura quien interfiere en las facultades que tiene el poder
judicial alos efectos de establecer laimposicién de costas en un proceso. Es este 6rgano de Poder quien, conforme articulos 78 y ss
del codigo derito local, como asi, en lo que al caso respecta, articulos 14 y 17 delaley 16.986, debe sopesar las circunstancias de
cada caso con €l fin deimponer o eximir de costas alos litigantes. En este sentido nuestra CSIN, expuso: ?Si la esencia de nuestro
sistema de gobierno radica en lalimitacion de los poderes de los distintos érganos y en la supremacia de la Constitucion, “ninguin
departamento puede g ercer licitamente otra facultades que las le han sido acordadas” (Fallos 137:47) y es del resorte de esta Corte
juzgar la existenciay limites de las facultades privativas de |os otros poderes” (Fallos: 210; 1095) y “la excedencia de las
atribuciones en la que éstos puedan incurrir “(7). También la CSIN expuso: ?el principio de lallamada 'division de poderes, [...] se
vincula con el proceso de constitucionalismo de los estados y € desarrollo de la forma representativa de gobierno. Es una categoria
histérica; fue un instrumento de lucha politica contra el absolutismo y de consolidacion de un tipo histérico de forma politica. Se
presenta como un sistemade restricciones ala actividad del poder para garantiade lalibertad individual. Por él se reparten las
atribuciones de la autoridad y se regula su accién con funcion de la preservacion de la libertad, atribuyendo alos distintos érganos
facultades determinadas, necesarias parala ejecutividad de las funciones que les asigna, y se asegura unarelacion de equilibrio,
fijando drbitas de actividad y limites de autonomia que al margen de su separacidn externa, no dejan de estar vinculadas por su
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natural interrelacién funcional. Es un procedimiento de ordenacion del poder de la autoridad, que busca el equilibrio y armoniade
las fuerzas mediante una serie frenos y contrapesos, sin que por ello deje de existir entre ellas una necesaria coordinacion. [...] Que
nuestra Constitucion establece un reparto de competencias y establece medios de control y fiscalizacion, por los que se busca
afianzar el sistema republicano de gobierno y no concentrar en cada uno un &mbito cerrado de potestades, librado a su plena
discrecion. [...]. Los jueces deben aplicar las leyes que €l legislador establece, pero es funcién esencia suyaes control de su
constitucionalidad [...]28).  Por los motivos expuestos entiendo que resultainconstitucional el articulo 16 de laley 1068. No
obstante, debido ala obligatoriedad previstaen el articulo 37 de laley 110, debo acatar la resolucién ya emitida por €l cimero
Tribunal a respecto en el falo referido. Por |o tanto, adhiero ala solucion propuesta por la distinguida col ega preopinante con los
alcances aqui establecidos.  Asivoto.  3°.- El juez Francisco Justo delaTORRE dijo:  Que adhiere a voto ponente con las
aclaraciones efectuadas por €l juez LOFFLER, enlospuntosl, 1.2, 11.4y 11.5.-  Envirtud del acuerdo que antecede, €l Tribunal
por mayoria SENTENCIA  1°- RECHAZANDO d recurso de apelacion interpuesto por la OBRA SOCIAL DE LA
PROVINCIA DE TIERRA DEL FUEGO, afs. 65/70. En su mérito, confirmando la sentencia de fs. 54/65, en cuanto fuera materia
deagravio. 2°.- RECHAZANDO el recurso de apelacion interpuesto por laamparistaafs. 70/74.  3°.- IMPONIENDO las
costas en estainstancia por el orden causado (art. 16 ley 1068)  4.- DIFIRIENDO laregulacion de honorarios profesionales.
5°.- MANDANDO copiar, registrar, notificar y remitir las actuaciones al juzgado de origen. Fdo. jueces de Camara: Josefa
Haydé MARTIN, Francisco Justo de laTORRE y Ernesto Adrian LOFFLER.  Ante mi: Marcela Cianferoni - secretariade
Camara. Reg. T°V del libro de Sentencias Definitivas, F° 862/872, afio 2017. Notas: (1) Art. 43
de la Constitucion Nacional y doctrina de Fallos; 259:196; 263: 296; 267:165 y 324:3602. (2) CSIN, Fallos
306:1453; 308:2632; 310:576; entre otros. (3) "Resulta efectiva parala persona con discapacidad y su familiala
judicializacion de los reclamos por prestaciones de salud?'Autor: Crisci, Anabella. Publicacién: Revista Académica Discapacidad y
Derecho - NUmero 2 - Noviembre 2016 Fecha:03-11-2016 Cita:| J-CCXIX-62. (4) BAZAN, Victor "DERECHO
A LA SALUD Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL - Estandares jurisprudenciales de la Corte Suprema" - Editorial Astrea - 1°
Edicion - Afio 2013 - pag. 90. (5) RICARDO LUISLORENZETTI, "Cédigo Civil y Comercial delaNacién" -
TOlI - art. 1 2256 - Editorial Rubinzal Culzoni - pag. 278. (6) CSIN Fallo ?Avico ¢ De la Pesa?

(7) CSIN: ?Fayt, Carlos Santiago c. Estado Nacional s/ proceso de conocimiento?. 19/08/1999. (8) Véase
CSIN Fallo ?Peralta?. 022477E
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