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Derecho A La Salud Menor Discapacitado Obra Social Cobertura Integral Amparo

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA

Derecho alasalud. Menor discapacitado. Obra social. Coberturaintegral. Amparo Se hace lugar ala
accion de amparo deducida, ordenando ala obra social proveer al hijo del amparista la aparatologia indispensable parala atencion,
tratamiento y rehabilitacion de su enfermedad. PARANA, 31demarzode2017 VISTO: Estosautos
caratulados "K. P. G. C/ INSTITUTO DE OBRA SOCIAL DE LA PROVINCIA DE ENTRE RIOSY OTRO S/ ACCION DE
AMPARQ", Expte. N° 8904, que tramitan ante esta Sala Tercera de la Camara Segunda en lo Civil y Comercial, de los que,
RESULTA: 1. Queafs101/110 sepresentael Sr. P. G. K., en € carécter de representante legal de su hijo menor, con patrocinio
letrado, y promueve accion de amparo contra el Instituto de Obra Social de Entre Rios (1.0.S.P.E.R.) y, subsidiariamente, contra el
Superior Gobierno de la Provincia de Entre Rios, solicitando se otorgue coberturaintegral (100%), efectivay oportunay se le provea
el Procesador BAHA 5 unilateral que, conforme criterio médico, esindispensable parala atencion, tratamiento y rehabilitacion de su
enfermedad. Relata que su hijo naci6 el 09/04/2015, que padece una cardiopatia complejay un sindrome genético en estudio, con
multiples malformaciones, por lo cual sele ha extendido un certificado de discapacidad en el que consta el siguiente diagndstico:
Dependencia de otras maquinasy dispositivos capacitantes. Ausencia congénita del pabellon (orgja). Ausencia congénita, atresiao
estrechez del conducto auditivo (externo). Otras malformaciones congénitas de la caray del cuello. Que en virtud de ello es atendido
multidisciplinariamente. Que para el objeto de la presente accion esimportante el tratamiento que su hijo se encuentra recibiendo
por parte de los especialistas en otorrinolaringol ogia por la condicion que el nifio presenta diagnosticada como disgenesia auricular
bilateral con atresia de ambos conductos auditivos externos, grado | en lado derecho y grado |11 en lado izquierdo, con hipoacusia
conductiva méxima bilateral. Manifiesta que atento que durante la atencién en el Hospital Garraham se detectd que con dependencia
de un dispositivo con procesador [lamado BAHA 4con soft band, en forma bilateral (vincha) el nifio habia observado unaclaray
rapida respuesta a sonido, pudiendo en el futuro escuchar y, en consecuencia, comenzar a balbucear o decir sus primera palabras, en
noviembre de 2015 solicitd a I0SPER la adquisicion de dicho equipamiento. Que ante la falta de respuesta €l 29/02/2016 intimo al
Instituto accionado para que en €l término de tres (3) dias le haga entrega del procesador solicitado y, ante ello se comprometieron a
hacerlo, pese alo cual € Instituto no cumplié en forma acabada con su pedido, proveyendo en octubre de 2016 un procesador
monoaural, so pretexto de vinculacion de esta prestacion con una cirugia de cabeza que estaba programada y que finalmente no se
realizé alin, ya que los médicos analizaron la complicacion que podria surgir derivada de la anestesia. Que ante tal estado de cosas,
el 13/02/2017 intim6 al IOSPER para que provea la cobertura del restante material prescripto por los médicos de su hijo. Refiere que
la negativa de obra social accionada respecto de la provision del equipo de mejora de la audicidn cercenade formatotal e
injustificada el derecho alasalud de su hijo,ya que lafalta de uso representa un retroceso en su escucha, maxime cuando halogrado
una notable mejora en su capacidad auditiva con el equipo en un solo oido, a verse forzado a alternarlo por ser unilateral. Fundaen
derecho, refiere a que se hallan cumplidos los requisitos de procedenciay admisibilidad de lavia elegiday solicita, en suma, se haga
lugar alaaccion promovida, con costas.  2.- El Instituto de Obra Social de la Provincia de Entre Rios, produjo €l informe
requerido previsto en el art. 8 delaLey 8369. En la ocasion refiere que parala compra del sistema auditivo requerido debe realizar
el procedimiento que establece laley 5140. Que ya se produjo el [lamado alicitacién parala compra, se consulto ala médica tratante
del nifio y se procedi6 aadquirir un procesador BAHA 4. Que no obstante, el 13/02/2017 se recibi6 una nota del actora por lacual se
intimaba a la cobertura del procesador BAHA 5 paralo cual acompafié una solicitud que daba del 20 de diciembre de 2016. Con lo
cual laindicacién para fundar laintimacién de tres dias databa de dos meses, denotando la absol uta inexistencia de urgencia. Que
por las caracteristicas de la FLAP debe ser estudiada la incidencia organica de dicha fisuray conduccion del sonido. Que se observo
gue se autorizo la provision en un 100 % de un equipo procesador BAHA 5y VINCHA estimuléndose por conduccion Gsea del
sonido en ambas cécleas auditivas. Que seglin la tltima audiometria presentada por el afiliado, la audicién se presenta con umbrales
dentro del campo auditivo permitiendo oir todos los sonidos del habla en forma bilateral con €l equipo otorgado por el I0OSPER.
Que, en tal sentido, no se encontraba cientificamente justificado el nuevo pedido, teniendo en consideracion la edad del menor y las
otras patologias en estudio. Que larespuesta formal y sugerencia efectuada por el Instituto fue remitida viamail el 17/03/2017.
Concluye manifestando que fue considerado por el area fonoaudiol 6gica del IOSPER, ofreciéndole coberturaintegral de
interconsulta, sin perjuicio delo cual, si dichos especialistas coinciden con laindicacién que en copia acompafié ala obrasocial, se
volvera a proveer el equipo que corresponda. Pese alo cual, rechazaron la procedencia de la viaintentada, por cuanto el obrar de su
parte no resulta manifiestamente ilegitimo. Que ni lavidani lasalud ni la continuidad del tratamiento del afiliado han estado en
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juego ante la actitud del Instituto accionado. Solicita se declare improcedente e inadmisible la accion promovida en su contray
declare las costas por su orden, teniendo en cuenta que la accionante litigé sinrazén.  3.- El Estado Provincial, por intermedio del
Sr. Fiscal Adjunto de la Fiscalia de Estado de la Provincia de Entre Rios, Dr. Sebastian Miguel Trinadori, produjo e informe
previsto en el art. 8 delaLey 8369. Sostiene en su responde que no se dan en autos |os presupuestos de procedencia de la accion
promovida-art. 3incs. a) y b)-. Que €l particular caso esimprocedente porque la accionante ha superado con creces €l plazo de 30
dias previsto por laLPC. Que € Estado es garante del sistema de salud pero respecto de aquellas personas que se encuentren
marginadas del sistema sanitario, que no es el caso del amparista. Refiere alo ya expresado por el Instituto accionado en relacion a
lasucesion de los antecedentes del caso. Hace reserva del caso federal y solicita se rechace la pretensién instaurada contra su
representado, con costas.  4.- Que corridalavistaa Ministerio Pupilar, dictamind pronunciandose por laadmisibilidad y
procedenciade laaccion de amparoincoada.  CONSIDERANDO: 5. Que laintervencion del infrascripto, Vocal de la Camara
de Apelaciones |l enlo Civil y Comercial Salalll, lo es conforme lainterpretacion del texto de laley de procedimientos
constitucionales, dada por el Superior Tribunal provincial, que por Acuerdo General del STJER N° 38/14 del 19/11/14 que
estableci6 la actuacion unipersonal de los integrantes de los Tribunales colegiados, y cuyo cumplimiento fue resaltado in re
"Zigaran, Joseé Carlos C/ Superior Gobierno de la Provinciade Entre Rios S/ Accidn de amparo” del 15/01/2015. 6. Que nuestro
Maximo Tribunal provincia adefinido ala Accién de Amparo como unavia"sumarisimay de caracter extraordinario, destinada a
velar en formarapiday eficiente por la supremacia de la constitucion 'y el cumplimiento de laley, debiendo el érgano jurisdiccional
[lamado aresolver verificar si efectivamente se acredita la existencia del derecho que se pretende garantizar y si resulta con claridad
del acto o hecho cuestionado la violacién de una garantia constitucional, donde debe justificarse la certidumbre del derecho
invocado y que se pretende proteger ello en razén de que este proceso no tiene por finalidad la de demostrar su existencid' (STJER
inre"Gomez de Mifio Gloria E s Recurso de Amparo” JER .32 f.644 DeltaParand).  Nuestra Ley Provincial de Procedimientos
Congtitucionales en su art. 1° de la LPC exige la existencia de una decision, acto, hecho y omision de autoridad administrativa,
judicial o legidativa en gjercicio de funciones administrativas, de funcionario, de corporacion, de empleado publico -provincial o
municipal- o por un particular, que afecte -en |os distintos grados de amenaza, restriccion, ateracion imposibilidad o lesion-, en
forma actual o inminente y de manera manifiestamente ilegitimael gjercicio de un derecho o garantiaimplicito o explicito
reconocido por la Constitucion Nacional o Provincial.  Por su parte, el art. 2° dela LPC define el concepto de "ilegitimidad" y
describe las condiciones para que tales actos y omisiones puedan ser considerados ilegitimos en grado manifiesto.  Asi, seran
ilegitimos cuando se actlie sin competencia o sin facultad, o con inobservancia de las formas o limites constitucionales o legales, en
relacién a derecho o garantia constitucional invocadosy tal ilegitimidad sera manifiesta cuando aparezca en grado de evidencia
dentro del margen de apreciacion que permitalanaturaleza sumariadelaaccion.  Nuestro Maximo Tribunal Provincia ha
decidido, que el elemento esencial habilitante de la procedencia de la accion de amparo esta constituido por la existencia de una
concreta accion u omision manifiestamente ilegitima causante de la lesion juridica denunciada, no resultando suficiente, a esos
efectos, la verificacion de lalesion juridica particular ni lade unaaccion u omision causante de ella, si no se constata de modo
palmario y evidente la manifiestailegitimidad de esta Ultima (cfr. STIER in re: "LOPEZ, Pedro Evencio c. Cgja de Jubilacionesy
Pensiones de E.Rios - Accion de Amparo”, LAS09.02.99).  Que entrando a planteo formulado por los accionados, en cuanto ala
admisibilidad de la accion, cabe decir que no existe discusion sobre la patol ogia incapacitante del amparista, respecto de la cual pide
las prestaciones, 1o que se desprende del certificado médico del certificado de discapacidad que obra agregado afs. 19/20 de autosy
demés constancias de autos.  En efecto surge de las constancias de autos, que el nifio B. N. K., requiere un procesador BAHA 5
con softband unilateral paratener dicho dispositivo en el oido que hoy no tiene cubierto, dado que se le ha asignado solo uno y tiene
que usarlo de forma alternada en cada lado; en la aportacion répida de este aparato esta en juego su salud y calidad de vida, siendo
preponderante el factor edad, pues a tener 2 afios, resulta fundamental contar con la cobertura de forma oportuna para evitar
agravamientos que pueden ocasionarse afuturo.  En el informe rendido por el IOSPER no se da ni un solo motivo legal o médico,
de porqué se lo proveyo de solo una prétesis en su oportunidad, y no de las dos que necesitaba el pequefio nifio B., lasola
explicacién delalicitacion que se realizé no enerva su prestacion parcial, que contiene por si mismalailegitimada por violar €l
principio de prestacion integral. Lo sostenido por la demandada en esta instancia que la patol ogia es congénita que esta en
estudio, no sirve como argumento eximente de sus obligaciones por cuanto ella misma otorgd antes del inicio del amparo laya
mencionada cobertura parcial, y al formular esta afirmacion importa un volver contrasus propios actos.  LaExcma. Salade
Procedimientos Constitucionales y Penal del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, en autos: "Correa OfeliaR. ¢/ Instituto de
Obra Social delaProvinciade E. Rios (1.0.S.P.E.R.) § Accién de amparo”, 13/06/2016, refiere al vasto plexo normativo "que
determina el deber de proteger lasalud de la poblacion en genera y cuyo profundo sentido tuitivo subyace en dicho espectro de
leyes protectorias de tal derecho constitucional, pero en especial de las personas mayores adultas (art. 18, Ult. parr., Const. de E.
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Rios) y, més alin, si padecen discapacidad, por su mayor vulnerabilidad, por 1o que resulta palmariamente inaudible y altamente
reprochable el inexcusable silencio frente a la pretension actoral, pretextando con posterioridad lalegitimidad de su accionar por la
coberturaparcial e insuficiente a través de subsidios por reintegro -muchas veces demorados- como surge de la documental
acompafiada (fs. 75), frente a deber positivo de laobra socia de brindarle integra cobertura, no debiendo perderse de vista que la
cuestion debatida se encuentra directamente vinculada con €l derecho ala salud, de reconocida raigambre constitucional, como asi
también a unamejor calidad de vida, o que parece desconocer la obra social demandada con su retaceo prestacional”.  Por lo
expuesto la coberturaintegral interesada por el accionante, constituye una prestacion que debe ser proporcionada por la obra social
demandada en beneficio del nifio discapacitado por quien se acciona en autos, en formaintegral, oportunay gratuita, habida cuenta
gue los explicitos dispositivos constitucionales y legal es citados imponen a ésta abonar el 100% del costo de la prestacion. Pero en
atencién a que la compra de los audifonos requiere del previo cumplimiento de tramites internos, correspondera otorgar un plazo
prudencial para su cumplimiento sin que ello trastorne la necesaria tempestividad de la prestacion.  7.- Asimismo, la presente
condena, se hara subsidiariamente extensiva al Estado Provincial, en tanto garantes de las obligaciones del accionado principal
-|IOSPER- y para el caso de que éste no de cumplimiento efectivo ala presente sentenciay en virtud de atribuirsele la condicion de
garante genérico de las obligaciones que comprometen ala Administracion descentralizada. Tal ha sido la posicion de la Alzadaen
materia de amparos en numerosisimos precedentes (cfr. S.T.J.E.R. in rebus: "GUADAGNIN", sent.del 10/3/93y "VILLARRAZA",
sent. del 23/12/93 "ADRA", sent.del 5/6/95, entre otros). Igual criterio mantuvo por dicha Alzada al expedirse en las causas BALDA
sent. del 22/12/10 Expte. N° 19506- e HILLAIRET (7) sent. del 17/04/12 Expte. N° 20147).  8.- Costasy honorarios:  Queen
cuanto alas costas, estas deben ser soportadas por el demandado perdidoso |OSPER -art. 20 L.P.C.- aunque por las particul aridades
del casoy en atencién a que en concreto el Estado Provincial no ha dado motivo a amparo, las costas en lo que a su respecto
corresponde serén por su orden.  Enrelacion a monto de los honorarios que si bien el STJER en "Uranga" se expidio sobre la
vigencia del orden publico en materia arancelaria, y con ese fundamento se dispuso aplicar [os minimos legal es; recientemente en
"OLMOSALICIA SUSANA C/ INSTITUTO DE OBRA SOCIAL DE ENTRE RIOS S APELACION DE HONORARIOS" Causa
N° 22253, del 18/10/2016 se dijo que "paravalorar |as regulaciones de honorarios profesionales corresponde aplicar las pautas
fijadas por el parrafo tercero del articulo 1255 del Codigo Civil y Comercia de la Nacion, en particular que su determinacion debe
adecuarse alalabor cumplida por el prestador y que si la aplicacion estricta de los aranceles |ocales conduce a una evidente e
injustificada desproporcién entre laretribucion resultante y laimportancia de lalabor cumplida, el juez puede fijar equitativamente
laretribucion(el resaltado me pertenece). De igual modo me expedi, entre varios otros, ... Teniendo en cuenta que en lainstancia de
grado de un juicio de amparo lalabor profesional se circunscribe a inicio del proceso -escrito de demanday pruebaincorporada- ya
gue €l resto -notificaciones, cédulas- se efectlia de oficio, asi como lareal o probable dedicacion que implicd la confeccion del
memorial de interposicion, concluyo que los estipendios fijados no resultan correctos.- En el caso, lalisay Ilana aplicacién de los
minimos dispuestos por laley arancelarialocal, conducen a unainjustificada e irrazonable desproporcion entre el efectivo trabajo
desarrollado y su retribucion econdmica’.  Asi las cosasy siendo que en el presente no hubo apertura a pruebay la situacion es
similar ala precitada debe seguirsetal postura. ~ Por ello, RESUELVO:  1°) Hacer lugar alaaccion de amparo deducida por
K. P. G., y en consecuenciaordenar a INSTITUTO DE OBRA SOCIAL DE LA PROVINCIA DE ENTRE RIOS la provision
Procesador BAHA 5 unilateral, al nifio B. N. K., DNI: ..., laque no debera demorarse mas alla de 30 dias habiles administrativos
debiendo iniciar de manerainmediata con lostramitesderigor.  La presente condena se hace extensiva en forma subsidiara al
Superior Gobierno de la Provincia de Entre Rios conforme lo expuesto en los considerandos.  2°) Costas ala demandada
-IOSPER- vencida, art. 20 LPC. El SGPER afrontardlas propias.  3°) Regular los honorarios profesionales de la Dra.Victoria
Breccia, en la suma de Pesos Diez Mil Trescientos Treinta ($ 10.330) -arts. 2, 3, 5, 6, 15, 64, 91y ccdtes. Decreto Ley N° 7046/82,
ratif. por Ley N° 7503; 1°y 13° Ley 24.432; 730 Cdédigo Civil y Comercial-.-  4°) Comuniquese a CFER & incumplimiento de
aportes profesionales.  Registrese, notifiquese con habilitacion de diasy horasy oportunamente, archivese. Andrés Manuel
Marfil  Voca de Camara Correlaciones: Battaglini, Maria Magdalena c/IOMA s/amparo - Cam.
Cont. Adm. La Plata - 14/04/2015 - Cita digital lUSJU0O08350E C., Ricardo (en rep. de su hijaP.) ¢/ Swiss Medical Group y
OSDEPYM ¢ amparo ley 16.986 -Cam. Fed. Salta- 14/10/2014 - Citadigital lUSIJU221569D
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