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Derecho A La Salud Del Nino

JURISPRUDENCIA Derecho alasalud del nifio Serevocalaresolucion apeladay
se hace lugar alaaccién de amparo entablada disponiéndose que la obra social demandada preste ala amparista coberturaal 100%
de asistenciamédicay quirdrgica con su médico tratante. Parang, 25 de abril de2019. Y VISTOS:.  Estosautos

caratulados; ?HEFFEL, ANGELICA GEORGINA - EN REPR. DE SU HIJA- CONTRA OSECAC SOBRE AMPARO LEY
16.9867, Expte. N° FPA 168/2019/CA1 proveniente del Juzgado Federal N°2 de Parang, y; CONSIDERANDO: |- Que,
vienen las presentes actuaciones en virtud del recurso de apelacion interpuesto y fundado afs. 43/44 vta. por la parte actora, contra
laresolucion de fs. 37/42 vta. que rechaza la accion de amparo interpuesta en autos, impone las costas a la actora, regula honorarios
y tiene presente lareservadel caso federal.  El recurso se concede afs. 49, se contestan agravios afs. 47/48 vta., y quedan los
autos en estado deresolver afs. 51 vta.  1l- @) Que, la apelante se agravia porque el a quo no considerd la necesidad y urgencia de
llevar a cabo lacirugialo antes posible frente al diagnostico delamenor.  Asimismo, se agravia del rechazo de la accion de
amparo, yaque a dictar sentencia no se tuvo en cuenta que el médico que laasistio y asiste alamenor, € Dr. Simon, esde la cartilla
de prestadores de laobrasocial OSECAC.  Considera que laobra social adopta una postura caprichosa al designar otros médicos
y otrainstitucion de la cual laamparistay la paciente, no tienen conocimientos. Alega, ademas, que es en otra provincia, y que €l
profesional de Santa Fe, no conoce la historiaclinicadelamenor.  Se agravia de que el a quo entienda que no hubo arbitrariedad
por parte de la demandada, cuando a simple vista se observa el perjuicio econémico que le provocariaa su hija ser operada con un
profesional que no laconocey en unaprovinciaqueno eslasuya.  Por Ultimo se agravia de laimposicion de costasy en caso de
no hacerse lugar a amparo, solicita se modifique e monto de los honorarios determinado en el fallo, estableciéndose estrictamente
el minimo de 20 UMA.  b) Que, la demandada sostiene que de su parte no hubo arbitrariedad al autorizar las prestaciones
solicitadas en la ciudad de Santa Fe. Destaca que el Dr. Simén, con quien se atiende la menor, efectivamente es prestador de la Obra
Social, pero que dichas practicas de mayor complejidad, se han contratado en la ciudad de Santa Fe. Solicitala confirmacion del
fallo apelado, con costas.  111- @) Que, previo a tratamiento de la cuestion traida a juzgamiento, resulta dable recordar que se
encuentraen juego €l derecho ala salud de una menor, titular de derechos especificos indispensables para su formacion y que esta
protegida por la Convencién sobre |os Derechos del Nifio, de raigambre constitucional.  b) Que, laamparista, en representacion de
su hijamenor, ocurre alajurisdiccion y promueve accién de amparo dirigida contrala Obra Social de Empleados de Comercioy
Actividades Civiles -OSECAC-, afin de que se le otorgue la asistencia médicay quirdrgica que necesita su hijaen lalocalidad de
Crespo, con €l profesional Dr. Simén, donde ella es atendiday no en otralocalidad, de manera urgente en funcién de la gravedad de
lasituacion.  Que, el Sr. Juez de PrimeraInstancia no hizo lugar alaaccion de amparo interpuestay ello conformael presente
recurso.  |IV- Que, planteadas las cuestiones en el sub judice, corresponde a este Tribunal expedirse en virtud de la apelacion
deducida por laamparista, y analizar si se han dado en autos |os presupuestos sustanciales del amparo, tales como si ha existido un
acto u omision manifiestamente ilegitimo o arbitrario por parte de la demandada que implique en forma, actual o inminente, la
conculcacién del derecho alasalud delahijadelaaccionante.  Que, resulta pertinente recordar que la evaluacion de la cuestion
en litigio debe partir necesariamente de |a existencia de un derecho constitucional ala preservacion de la salud -comprendido dentro
del derecho alavida- (cfr. C.S.J.N., Fallos 321:1684; ?Asociacién Benghalensisy otrosv. M. de Salud y Accion Socia-Estado
Nacional ?, 323:1339, y ?Campoddnico de Beviacqua...?, 323:3229), que fija un marco interpretativo parala normativa
infraconstitucional.  En el sub examine, nos encontramos con una menor de 10 afios de edad que se encuentra domiciliada, junto a
su familia, en lalocalidad de Herndndez, provincia de Entre Rios. Ella padece desde -aproximadamente- hace 4 afios de
adenosinusitis y otitis cronica, laque ha sido tratada por el Dr. José Clemente Simon de la ciudad de Crespo, de esta provincia.

Que, laenfermedad se haido agravando con el tiempo, por lo que dicho profesional indico las cirugias de adenosinusitis crénica més
otitis. Sufre de permanente dolor y como consecuencia de ello no puede desarrollar su vidaplenamente.  Del resumen de historia
clinica que surge de la orden de prestacién para ata complejidad (cfr. fs. 13) firmado por € Dr. Simon, se desprende que Tamara
respira en forma bucal, padece adenosinusitis cronica, otitis crénica e hipoacusia 20-30. A fs. 12 se encuentrala historia clinica del
médico pediatra neumondlogo Diego J. Dagnino.  Sentado €llo, cabe destacar que frente al pedido de la amparista, la contestacion
de lademandada que obraafs. 10 fue lade otorgarle un turno paraun médico en SantaFe.  Ahorahbien, en virtud de lo expuesto,
no se encuentra en discusion la enfermedad que padece Tamara, ni lanecesidad de laintervencion quirdrgica.  Efectivamente, €l
problema surge en tanto la parte actora solicito que dichaintervencion sea realizada por su médico tratante y prestador de la obra
social en laciudad de Crespo, que ademas, es més cercana de la ciudad de Herndndez donde habita lafamilia. Por su parte, la obra
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social ofrece un médico en laprovinciade SantaFe.  En este punto, es dable destacar que €l ofrecimiento de la demandada no
puede prosperar. No resulta muy dificil comprender lacomplejidad y €l trastorno que puede significar para esta familiatrasladarse a
laciudad de Santa Fe paralaintervenciony paralos controles posteriores alacirugia.  La propuesta efectuada por OSECAC
puede ser Util y préctica para quien reside en esa zona, pero paralos usuarios que se encuentran en lalocalidad de Hernandez, es
altamente complicaday por lo tanto, arbitraria, més aln cuando la amparistay su hija concurrieron ala ciudad de Crespo para
tratarse con un médico que es prestador de la obra social, y asi ha sido reconocido por la misma demandada en su contestacion de
agraviosafs. 47 vta.  Eneste orden deideas, es dable puntualizar que el argumento central del rechazo del juez de primera
instancia, consistié en considerar que el Dr. Simon, de la ciudad de Crespo, no era prestador de OSECAC. Ese argumento resulta
erroneo, toda vez que del mismo relato del escrito inicial surge esa circunstancia, y fundamental mente por el reconocimiento expreso
delaobrasocia demandada-OSECAC-.  Sin perjuicio de lo expresado, es dable destacar que no se encuentra en teladejuicio ni
lacalidad ni el prestigio del profesional ofrecido de la provinciavecina. Lo que surge claro, es que dicho ofrecimiento no es una
respuesta satisfactoria para las necesidades de la amparistay su hija, cuando se encuentra en una provinciadistintay a115 km. de
distancia aproximadamente de su domicilio. Recordemos que frente alos derechos en juego, la magistratura se encuentra frente al
deber de elaborar una ?jurisprudencia de necesidades? (ver por todos, Peyrano, Jorge W.: ?El perfil deseable del juez civil de siglo
XXI1?, en Lexis Nexis-Jurisprudencia Argentina, boletin del 10/10/2001).  Delo expuesto surge claramente que la propuesta con
la que la demandada pretende cumplir no se condice con lo prescripto por su médico tratante, ni con las necesidades de |a parte
actora. A mayor abundamiento, es dable destacar que la nifia se atiende desde hace un prolongado tiempo con €l Dr. Simén, y con
su equipo, que incluye alafonoaudiologa Silvia Graciela Di Franco, quien le ha realizado asimismo todos |os estudios pertinentes
(cfr. fs. 15, anamnesis audiol 6gica a raiz de la hipoacusia que padece Tamara).  Por €ello, la propuesta de la demandada -que no se
condice con lo solicitado- no puede, de ninguna manera, constituir una barrera parala efectiva tutela de los derechos concul cados.
Corresponde resaltar que laextension y relevancia del derecho humano ala salud, reconocido en |os diversos instrumentos
internacionales con jerarquia constitucional, indica que la omision de efectuar laintervencion quirdrgica solicitada, en debiday
oportuna forma, implicaun perjuicio alasaludy alacalidad de vida de la menor, que violenta su derecho constitucional, mas aln
cuando se ha resaltado |os padecimientos actuales y dolores que esté sufriendo Tamara araiz de su otitis cronica. Resulta por ello
desacertado el argumento de la demandada referente ala carenciade urgenciaen laintervencién.  No brindar una respuesta
jurisdiccional favorable, oportunay eficaz seria violentar |os derechos constitucionales en detrimento de la salud de la nifia,
debiéndose, a su vez, ponderar € criterio de la Corte Suprema de Justicia de garantizar ampliamente el derecho ala salud integral
(cfr. sent. 11-6-98 ?Paliclinica Privada de Medicinay Cirugia S.A. v. Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires?y en sentido
coincidente S.C.Mendoza, en LL. 1993-E-36).  ?Conjugando €l derecho alasaludy el interés superior del nifio, recientemente la
Corte hadicho que ?L.os menores, maxime en circunstancias en que se encuentra comprometida su salud y su normal desarrollo, a
més de la especia atencion que requieren de quienes estan directamente obligados a su cuidado, requieren también lade losjuecesy
la sociedad toda, mas alin si se tiene en cuenta la consideracion primordial del interés del nifio que la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio impone atoda la autoridad nacional en los asuntos concernientes a ellos “(cfr. ?Q.C., SY c. Gobierno de laciudad de
Buenos Aires Samparo, 24/4/2012, cit. en Viramonte, Carlos Ignacio ?Régimen juridico del Derecho ala Salud? en Tratado de
Derecho Federa y Leyes Especiales, tomo |, 2013, ed. LaLey, p. 706).  Entonces, se concluye que la conducta adoptada por la
demandada resulta arbitraria atento la existencia de un derecho constitucional ala preservacion de la salud -comprendido dentro del
derecho alavida-. Era deber de laobra socia evaluar el caso personal de la menor, en lugar de adoptar una conducta que se
constituy6 en una verdadera barrera para la efectiva tutela de los derechos involucrados.  Por €llo, es que corresponde hacer lugar
al recurso de apelacion deducido, revocar laresolucion de fs. 37/42 vta. y, en consecuencia, hacer lugar ala accion de amparo
entabladay disponer que laobra social demandada -OSECAC- preste cobertura al 100%, de asistencia médicay quirdrgica con su
médico tratante, Dr. José Clemente Simon, en lalocalidad de Crespo, provincia de Entre Rios.  Disponer como plazo de
cumplimiento de la sentencia el de diez (10) dias desde la notificacion de la presente, atento ala urgenciadel caso requerido. V-
a) Que, atento a modo que seresuelvey, de conformidad con lo dispuesto en €l art. 279 del CPCCN, corresponde adecuar |as costas
y laregulacion de honorarios.  Por €ello, de acuerdo alo prescripto por losarts. 14y 17 delaley 16.986 y €l art. 68, primer
parrafo, del CPCCN, atento el resultado obtenido, corresponde imponer las costas en ambas instancias a la demandada vencida.
b) Que, finalmente, de conformidad con lo dispuesto en el art. 48 de laley 27.423, y -siendo criterio de este Tribunal que los
amparos de salud no son pasibles de considerar un monto sobre el cual se pueda aplicar laescaladel art. 21 de dichaley-
corresponde regular los honorarios teniendo en cuenta las pautas establecidas en €l art. 16 delaley de honorarios.  De este modo,
la presente regulacion debe respetar los 20 UMA establecidos en el mencionado art. 48, como un minimo del cual los jueces no
pueden apartarse por revestir carécter de orden publico de acuerdo alo dispuesto en el tltimo pérrafo del nombrado art. 16.
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Asimismo, €l art. 20 de laley 27423 dispone que ?Los honorarios de |os procuradores se fijaran en un (40%) de los que por estaley
corresponda fijar alos abogados patrocinantes. Si el abogado actuare en el carécter de apoderado sin patrocinio, percibirala
asignacion total que hubiere correspondido a ambos?, de este modo resulta dable destacar que este articulo tomarelevancia paralos
casos en |os cuales dentro de una misma parte se constituyen maltiples letrados actuando en diverso carécter, circunstancia que no se
verifica en autos por 1o que no corresponde efectuar mayores disquisiciones al respecto.  Por Ultimo, corresponde sefidar que la
regulacion debe efectuarse expresando el monto en moneda de curso legal y la cantidad de UMA que este representaalafechadela
resolucién, de acuerdo alo expresado en el art. 51 de lamencionadanorma.  Por €ello, a evaluar |os trabajos realizados por |os
letrados de |as partes considerando €l valor, motivo, extension y calidad de lalabor; la complejidad y novedad de la cuestion
planteada; la responsabilidad profesional, €l resultado obtenido y la trascendencia de laresolucién arribada; corresponde regular los
honorarios pertenecientes ala Dra. Victoria Vanesa Weber, por su actuacion en primerainstancia, en la suma de PESOS
CUARENTA Y UN MIL QUINIENTOS CATORECE ($41.514,00), equivalentesa... UMA, y por su trabajo ante esta Camaraen la
suma de PESOS DIECISEIS MIL SEISCIENTOS CINCO ($16.605,00) equivalentesa... UMA; y alaDra. Belkis V. Elseser por su
actuacion en primerainstanciaen lasumade PESOS TREINTA Y SIETE MIL SETECIENTOS CUARENTA ($37740)
equivalentesa... UMA y por su actuacion en esta instancia en la suma de PESOS ONCE MIL TRESCIENTOS VEINTIDOS
($11.322,00) equivalentesa... UMA, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 16, 20, 48, 30y 51 delaley 27423 y Ac. 03/19
CSIN.  VI- Que, finamente y en cuanto la apelacién de honorarios por atosy costas formulada por la actora, deviene inoficioso
su tratamiento en razén del resultado arribado y |a adecuacion efectuada en esta instancia conforme o dispuesto en €l art. 279 del
CPCCN.  Por lo expuesto, SE RESUELVE: 1) Hacer lugar a recurso de apelacion deducido, revocar laresolucion de fs. 37/42
vta. y, en consecuencia, hacer lugar ala accion de amparo entabladay disponer que la obra social demandada -OSECAC- preste ala
amparista cobertura al 100% de asistencia médicay quirargica con su médico tratante, Dr. José Clemente Simén, en lalocalidad de
Crespo, provinciade Entre Rios.  2) Disponer como plazo de cumplimiento de la sentencia el de diez (10) dias desde la
notificacion de lapresente.  3) Imponer las costas de ambas instancias ala demandada vencida (arts. 279 del C.P.C.C.N.y 14,
primeraparte, delaley 16.986).  4) Regular los honorarios pertenecientes ala Dra. Victoria Vanesa Weber, por su actuacion en
primerainstancia, en la sumade PESOS CUARENTA Y UN MIL QUINIENTOS CATORECE ($41.514,00), equivalentesa....
UMA, y por su trabajo ante esta Camara en la suma de PESOS DIECISEIS MIL SEISCIENTOS CINCO ($16.605,00) equivalentes
a.. UMA; y alaDra. Belkis V. Elseser por su actuacion en primerainstanciaen lasumade PESOS TREINTA Y SIETE MIL
SETECIENTOS CUARENTA ($37.740) equivaentesa... UMA y por su actuacion en estainstancia en la suma de PESOS ONCE
MIL TRESCIENTOS VEINTIDOS ($11.322,00) equivalentesa... UMA, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 16, 20, 48, 30
y 51l delaley 27423y Ac. 03/19 CSIN.  5) Tener presente lareserva del caso federal efectuada por laactora.  Registrese,
notifiquese y difuindase através de la Direccién de Comunicacion Plblica de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Cumplido
bajen. BEATRIZ ESTELA ARANGUREN  CINTIA GRACIELA GOMEZ  MATEO JOSE BUSANICHE
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