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Interes Superior Del Nino Proteccion De Derechos Constitucionales

JURISPRUDENCIA Interés superior del nifio. Proteccién de derechos constitucionales
En el marco de un juicio de amparo, se admite el recurso de Inaplicabilidad de Ley interpuesto por el actor -padre del nifio- y se
casala sentencia de Alzada, por infraccion al interés superior del nifio. En la ciudad de Neuquén, capital delaProvincia

del mismo nombre, alos quince (15) dias de marzo de dos mil diecinueve, se reline en Acuerdo la Sala Civil del Tribunal Superior
de Justicia, integrada conforme el Reglamento de Division en Salas con el sefior vocal doctor EVALDO D. MOY A 'y |la sefiora vocal
doctoraMARIA SOLEDAD GENNARI, con laintervencion de la Secretaria Civil Subrogante Dra. MARIA ALEJANDRA
JORDAN, paradictar sentencia definitiva en los autos caratulados 2MORETTI DARIO Y OTRO C/ 1.S.S.N. S/ ACCION DE
AMPARO? (Expediente INQFA3 N° 72742 - Afio 2015). ANTECEDENTES: A fs. 415/419 vta., obra pronunciamiento dictado
por la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la Primera Circunscripcion Judicia -Salalll-, que
modifica parcialmente o resuelto afs. 338/346 por la Jueza de Familiade Primeralnstancia.  Contradicharesolucion, afs.
422/431 vta., el actor Sr. DARIO MORETTI -en representacion de su hijo menor edad P.V.M.- deduce recurso de Inaplicabilidad de
Ley y conferido traslado, afs. 441/450 €l Instituto de Seguridad Social del Neuquén -parte demandada- contesta solicitando su
rechazo. A fs. 456/459 vta. y 463/465 dictaminan el Defensor General y el Fiscal General respectivamente, propiciando la
admisibilidad del recurso casatorio.  Posteriormente, a fs. 467/470 vta., mediante Resolucion Interlocutoria N© 297/2018, se
declaralaadmisibilidad del recurso extraordinario local interpuesto.  Firme la providencia de autos, se encuentrala presente causa
en estado de dictar sentencia, por lo que esta Sala Civil resuelve plantear y votar las siguientes: CUESTIONES: @) ¢Resulta
procedente el recurso por Inaplicabilidad de Ley deducido?, b) Y en la hip6tesis afirmativa, ¢qué pronunciamiento corresponde
dictar?, c¢) Costas.  Conforme el orden del sorteo realizado, ala primer cuestién planteada, el Dr. EVALDO D. MOYA dice:  |.
En primer lugar, realizaré una breve resefiade |o acontecido en autos. 1. A fs. 86/94 € Sr. Dario Moretti y la Sra. Veronica
Andrés en representacion de su hijo P.V.M., promueven accién de amparo contrael Instituto de Seguridad Social de Neuquén.
Solicitan que se le ordene ala demandada que cubra el 100% del costo del tratamiento terapéutico y de salud que su hijo debe cursar
en la Fundacién Naceres, comprensivo de sesiones con |os profesional es acompafiante terapéutico, medicamentos, estudiosy demas
reguerimientos que sean aconsejados por sus médicos tratantes y terapelti cos conforme la normativa tuitiva del régimen de
discapacidad, Constitucion Nacional y Provincial, Tratados Internacionales.  Asimismo piden que se ordene ala accionada a
cubrir €l costo de las atenciones del médico neurdlogo de su hijo, el Dr. Claudio Guercetti, quien ha dejado de ser prestador del
Instituto de Seguridad Social de Neuquén.  Peticionan el dictado de medida cautelar innovativa en relacion ala pretension de
fondo. Explican que su hijo padece el Sindrome Dravet, un sindrome epiléptico degenerativo, en el cua a causa de |as repetidas
crisis originatrastornos generalizados del desarrollo TGD y del aspecto autista TEA. Expresan que en €l afio 2011 comenzd
tratamiento en la Clinica San Lucasy luego de asistir varios meses decidieron cambiarlo de centro pues no estaban conformes con la
atencionrecibida.  Frente aesa situacion, afirman, que la Jefa de Auditoria de Discapacidad de la aqui accionada, lesindicd que
debian renunciar por escrito y optar por otro centro prestador o eventualmente uno no prestador bajo la modalidad de reintegros.
Manifiestan que suscribieron la notay comenzaron la bisqueda de un nuevo instituto, y para febrero del afio 2014, habiendo pasado
por muchas listas de espera, fueron convacados por €l equipo de Naceres, donde P.V.M. comenzé su tratamiento terapéutico el que
contindiaa momento de interponer laaccion.  Relatan que les fueron autorizadas coberturas parciales de algunas prestaciones y
otras directamente fueron desconacidas sin que se les reintegre ninglin monto.  Afirman que € Instituto de Seguridad Social de
Neuquén no cubre las entrevistas que |os profesional es de |a Fundacion realizan periodicamente con la Escuela Especial Quelluen a
laque asiste su hijo P.V.M., ni e acompafiamiento terapéutico solicitado por €l neurdlogo y el equipo interdisciplinario de aquella.
Ello motivo que interpusiera recurso de reconsideracion, sin respuesta por parte del ISSN.  Se explayan sobre las previsiones de
laLey 24901, y € sistema de prestaciones basicas en rehabilitacion integral afavor de las personas con discapacidad, sobre la
coberturatotal que prescribe lanorma, y afirman que la Obra Social no escapa al carécter de sujeto obligado a cumplimiento de la
misma desde que la Provincia de Neuquén adhirié alanormapor Ley 2644.  Sefialan que se generaria un perjuicio asu hijo si se
rompierael vinculo con sus actual es terapeutas parainiciar un tratamiento cuyos resultados serian inciertosy su admision por parte
de nuevos prestadores, atento la situacion en que se encuentran éstos con el Instituto de Seguridad Social de Neuquén seriauna
utopia.  Manifiestan que la eficacia del tratamiento que su hijo viene cursando no puede pasarse por ato argumentando que no son
sus prestadores. Afirman que la eleccion de la Fundacion Naceres no es caprichosa, sino que fue la Gnica dternativaya que la
accionada no contaba, ni cuenta, con centros prestadores que admitan a sus afiliados y puedan desarrollar un tratamiento de similares
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caracteristicas alas de Naceres.  Efecttian un detalle de |as sesiones mensuales comprensivas del tratamiento de su hijo prescriptas
por € Dr. Guercetti (fs. 88 infiney 89).  Citan jurisprudenciay se expiden sobre la admisibilidad de la accion promovida, y
procedenciadelavia.  Solicitan el dictado de medida cautelar innovativa.  Peticionan asimismo se les reintegre latotalidad de
los montos abonados con motivo del tratamiento, condendndose a la accionada a cumplir con los reintegros de latotalidad de las
sumas abonadas como consecuencia del tratamiento cuya cobertura desconoce, haciendo reserva de liquidar las sumas adeudadas
conforme laprueba aincorporarse en autos. 2. A fs. 230/241 vta., € Instituto de Seguridad Social de Neuquén contesta demanda,
y solicita su rechazo. Dice que la Fundacion Naceres no es un centro de rehabilitacion de la obra social dado que no aceptalos
valores establecidos en conjunto entre todos |os centros prestadores de la provincia, y establece en forma unilateral sin parametros
los valores de | as sesiones de rehabilitacion y otras practicas médicas.  Afirmaque los valores en el nomenclador nacional estan
muy alejados de los que establece la Fundacion.  Sostiene que el costo maximo de reintegro que abona el Instituto de Seguridad
Social de Neuquén es el precio que por |as mismas prestaciones perciben sus prestadores. Indica que ese organismo ha
garantizado en formaintegral la salud del nifio, en todos |os requerimientos que han realizado sus progenitores, dado que P.V.M. se
encuentra enrolado en el plan ?D? de Discapacidad garantizandole la coberturaa 100% del tratamiento de rehabilitacion mensua
viareintegro, avalores de Instituto de Seguridad Social de Neuquén, arealizar en €l centro no prestador.  Sefiala que ha otorgado
de modo excepcional la cobertura requerida en forma mensual y por laviadel reintegro desde 01/2015 al 31/12/2015. Por €llo,
afirma, ha cumplido con anterioridad ala interposicion de la demanda con lo requerido por los actores.  Manifiesta que asi como
larenovacion es eleccion de los padres del nifio, la opcidn de atencion de la discapacidad en un centro no prestador como Naceres
también obedece a razones personal es tenidas en cuenta por los padres que no se vinculan con criterio médico. Refiere que P.V.M.
harecibido la cobertura de los tratamientos médicos requeridos por su médico tratante acorde su patol ogia segiin las normas
aplicables por € Instituto de Seguridad Social de Neuquén desconociendo los motivos por los que se acude a Centro No Prestador
Fundacion Naceres.  En relacion ala cobertura de acompafiante terapéutico sefiala que la misma no esta reconocida o avalada por
Salud Pablica de la Provincia de Neugquén, dado que faltala reglamentacién de dicha actividad, por no existir titulo habilitante. Dice
que si laobrasocial reconociera esta prestacion estaria consintiendo una actividad ilegal, independientemente de destacar que no
existe constancia que demuestre que los actores la hayan peticionado.  Sefidla que el médico tratante del nifio, a completar €l
formulario ?D? no menciona peticidn de cobertura de acompafiante terapéutico lo que acreditalafaltadereclamo.  Enrelacion a
la cobertura de medicamentos, afirma que P.M. se encuentra enrolado en el Plan D en el que se encuentra garantizada la cobertura de
toda la medicacion que requiera para su patologia como se le ha concedido hasta el momento.  Describe como sereadliza
administrativamente el trémite de solicitud e indica que en lo que se refiere al Diazepan Itrarectal ?Diactal? Levetiracetam, dado que
son medicamentos que se autorizan por via de excepcion por estar fuera de formulario terapéutico requiere, seguin criterio dela
Auditoria, un informe ampliado del médico, los cuales alo largo de estos afios fueron autorizados, habiendo dado cumplimiento a
este punto con anterioridad alaaccion.  Afirmaque no existe razdn para promover accion de amparo ya que ha brindado
cobertura 100% a todos los medicamentos por 1o que no existio acto u omision manifiestamente ilegitimay/o arbitraria de su parte.
En acapite separado indica que la cobertura de integracion escolar no ha sido peticionada por los actores, reiterando que € Dr.
Guercetti no lo incluy6 al completar el formularioD.  Sin perjuicio de ello, considera que la prestacion debe ser afrontada por €l
Consgjo Provincial de Educacion, pues a esa obra social |e compete solo otorgar cobertura médica quedando fuerade lamismael
apoyo alaintegracion escolar.  Manifiesta que no se ha acreditado médicamente que los centros prestadores del 1SSN no pueden
atender |as necesidades del nifio, quedando dicha prueba bajo exclusiva responsabilidad de los padres.  Sefidla que los valores que
establece Naceres obedecen a cuestiones netamente de infraestructura interna o no se gjustan a pardmetros o medidas provinciales o
nacionales para establecerlos.  En relacion alos reintegros indica que deben ser rechazados. 3. Se celebra audiencia con las
partesin que fuera posible arribar a un acuerdo conciliatorio. 4. A fs. 246 tomaintervencion el Fiscal de Estado. 5. A fs. 253
se dicto resolucién concediendo parcialmente la medida cautelar requerida por la actoray ordenando a 1SSN brindar 1a cobertura del
100% del costo real de tratamiento prescripto por el Dr. Guercetti en la Fundacion Naceres, y enigual porcentgje las consultas que
deban efectuarse adicho galeno. 6. A fs. 259/264 |os actores denuncian €l incumplimiento de la medida cautelar supra
referenciada. 7. A fs. 319 dictaminala Defensora de los Derechos del Nifio y Adolescente en favor de que se hagalugar ala
demanda afin de garantizar €l derecho del nifio, por entender que cuando los profesionales de la salud recomiendan iniciar o
continuar un tratamiento médico en unainstitucion determinada que no se encuentraincluida en lalista de |los prestadores que han
suscripto convenio con la administracion, lamismadebe ser aceptada. Entiende que conforme los informes de la causa el nifio
P.V.M. debe continuar €l tratamiento indicado con el equipo que viene trabajando esa situacion y que debe designarsele
acompafante terapelitico. 8. A fs. 322/323 dictamina el Fiscal, sostiene que el interés superior del nifio debe ser una
consideracién primordial y que su derecho ala salud ha de primar sobre cualquier otra consideracion de indole econdmicay quela
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entidad encargada de brindar las prestaciones tiene el deber de preservar laindemnidad del afiliado mediante |a prestacion del
servicio de salud con lamayor diligencia o cuidado posible. 9. A fs. 338/346 la Jueza de Familia de Primera Instancia resuelve,
ordenar alaobra social demandada que cubra en formaintegray total el 100% del costo real del tratamiento que realiza el nifio en la
Fundacion Naceres, comprensivo de todas las prestaciones que resulten justificadas por el Equipo interdisciplinario de esa fundacién
y/o de los médicos tratantes, siempre y cuando |os montos facturados no excedan |os maximos fijados por €l homenclador nacional
de prestaciones convalidado por la Superintendencia de Servicios de Salud, o por el organismo que eventualmente le suceda en esa
funcién. Por Ultimo, respecto a reintegro de las sumas abonadas por 10s actores, resuelve seguir €l criterio fijado por la Camara
de Apelaciones local que entiende que corresponde la devolucion de las sumas abonadas por €l afiliado parala cobertura del
tratamiento porque ello hace ala coberturaintegral por caso de discapacidad. (Comercial, Laboral y de Mineria- | Circunscripcion
Judicial; Salall, autos V., P. O. C/ 1.S.S.N. S/ ACCION DE AMPARO? Expte: 28761 - Afio 2006, res. de fecha 4/4/2007). A
tal efecto dispone que la actora denuncie los montos y practique planillaoportunamente.  10. A fs. 352/355 apelala parte
demandaday afs. 361/363 vta. laactora.  11. A fs. 387 se convoca audiencia de partes, quetiene lugar afs. 390, 401y 413 sin
arribar aacuerdo. 12, A fs. 415/419 vta. la Camara de A pelaciones dicta sentenciay modifica parcialmente la resolucion obrante
afs. 338/346, en lo referido ala cantidad de horas asignadas al acompafiante terapéutico, confirmandola en o demés que fuera
materiade agravios. Al fundar su voto el Juez Dr. Fernando Ghisini entiende que hubo un error en la sentencia, a afirmar que el
plan terapéutico requiere 24 horas diarias, por cuanto del certificado médico extendido por € Dr. Claudio Guercetti (fs. 263) surge
que, P.V.M. requiere acompafiante terapéutico paraterapias cognitivo - conductuales, por 6 horas semanales, vale decir, 24 horas
mensual es. En razén de ello resuelve que la sentencia de grado sea corregida en este punto. En cuanto a agravio de la parte
actorareferido a que el nomenclador nacional no puede funcionar como tope o limitacién del monto de |as prestaciones que
enumera, coincide con la Jueza de Primera Instancia en que los montos facturados no deberan exceder los maximos fijados por el
nomenclador nacional de prestaciones, convalidado por la Superintendencia de Servicios de Salud, o por el organismo que
eventualmente le sucedaen esafuncién. Y también, en cuanto agrega que lalimitacion al méximo de los val ores reconocidos por
la Superintendencia de Servicios de Salud aparece como la solucién méas justa en aras de garantizar la coberturaintegral al peguefio,
sin exponer alaobrasocia al pago de sobreprecios o alafijacién unilateral de los mismos por parte del centro tratante lo que
pareciera ser el fundamento de su negativa en la cobertura. En esa linea de pensamiento se remite a su adhesion a voto de laDra.
Patricia Clerici en lacausa: ?7CARRERA DANIELA Y OTRO C/ I.S.S.N. S/ ACCION DE AMPARO?, (JNQCI3 EXP N°
377946/2008), en donde entre otras cosas dijo: ?Sin embargo, la ausencia de referenciaal respecto no quiere decir que la obra social
se encuentre obligada a abonar cualquier costo por la prestacion comprometida, en tanto ello introduciria un el emento de inseguridad
econdmicaen el desarrollo de la actividad a cargo de la demandada, ademas de otorgar alas instituciones no prestadoras la facultad
defijar arbitrariamente el precio de sus prestaciones, con la consecuente obligacién de la obra social de abonar dicho precio
determinado unilateralmente. 7Es por ello que el reintegro comprometido en el acuerdo de autos no puede superar los valores del
nomenclador nacional, el que se constituye en una pauta objetivay acorde al sistemaal cual se encuentraintegrada la demandada, en
tanto obrasocial.  Consecuentemente €l valor hora del acompafiante terapéutico, como laretribucion parael Modulo de
Integracién Escolar se deben adecuar alas modalidadesy alos precios fijados por €l Ministerio de Salud de la Nacion paralas
prestaciones determinadas por Resolucion N° 428/1999, |os que actuardn como topes para el reintegro comprometido por la
demandada?.  13. A fs. 422/431 vta. la actora deduce recurso de casacion por Inaplicabilidad deLey.  Solicitaque se case la
sentenciarecurrida, condenando alaobra social demandada a cubrir las prestaciones requeridas al 100% del valor real de las mismas
en el marco del tratamiento interdisciplinario que €l nifio P.V.M llevaacabo en la Fundacion Naceres.  Afirmaqueen las
actuaciones, la obra social nunca puso en dudala necesidad e idoneidad del tratamiento que P.V.G. realiza en la Fundacién Naceres,
consintiendo lajustificacion médicay necesidad de P.V.M. de continuar siendo asistido por los profesionales de la Fundacion,
accediendo a cubrir el tratamiento mediante reintegros mensuales, pero avalores parciales. En cuanto a acompafiante
terapelitico, expresa que la obra social reglament6 a medias la figura durante el tramite del proceso, autorizando a modo de reintegro
mes ames la prestacion, dejando en cabeza de lafamilia conseguir una persona dispuesta a percibir tal valor y afrontar el pago
mensual.  Por €llo, entiende que la cuestidn que se discute es netamente econdmica, debiendo determinarse si corresponde cubrir
el tratamiento alos val ores presupuestados por la Fundacién Naceres o por el contrario, si corresponde limitar dicha coberturaalos
valores dispuestos por la Resolucién Administrativadel Ministerio de Salud delaNacién.  Sostiene que tanto la Jueza de Primera
Instancia como los Camaristas se pronunciaron afavor de esa Ultima variante, omitiendo el planteo efectuado por su parte, en torno a
gue el mencionado nomenclador no resulta oponible alarelacion obra social/afiliado y solamente regula el vinculo juridico obra
social/estado nacional.  Explicaque el Ministerio de Salud de la Nacion no regulani fijael valor que las obras sociaes deben
abonar alos profesionales de la salud, sino que solamente determina los valores de cada una de las prestaciones brindadas en el
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marco de laley 24901 respecto de las cuales |as obras sociales y empresas de medicina prepagarecibiran losreintegros.  Expresa
que el hecho de que la Fundacion Naceres cobre por sus servicios un monto mayor al nomenclador nacional para algunas de sus
terapias no es dbice para eludir su coberturaintegral, al 100% de su valor, cuando en el caso concurra el requisito ineludible que
[levaa determinar la necesidad de que sea ese el profesional que debaintervenir, en base alaidoneidad y falta de aternativas
equivalentes dentro de los prestadores de laobrasocial.  Sefiadla que esta solucion viene dada por el articulo 39 delaLey 24901,
gue expresamente preve esa circunstanciay respecto de la cual nada han dicho los magistrados intervinientes.  Afirmaque el valor
que el Instituto de Seguridad Social pretende abonar al acompafiante terapéutico hace que no exista ninglin profesional que acceda
por cuanto se trata del 50% del valor de la consulta de un psicélogo ($144 lahora). Y agrega que aun cuando pueda encontrase una
figura equivalente en el nomenclador nacional, dicha regulacion no podria actuar como tope, pues solo resulta oponible en la
relacién obra social/estado nacional para regular los montos que las obras social es reciben como reintegro de | as prestaciones que
brindan asus afiliados ~ Ademas sostiene que el referido nomenclador nacional ostenta rango de resolucién administrativa motivo
por el cual no puede oponerse al espiritu de laley queinspirasu razén de ser, tal €l caso delaLey 24901, ala cual nuestraprovincia
adhirié mediante Ley 2644.  Enfatiza que en modo alguno puede considerarse que dicho nomenclador pueda funcionar como tope
o limitacion del monto de las prestaciones que se encuentran medicamente justificadas.  Explica que la obligacion de la obra
social es garantizar la cobertura de las prestaciones de un afiliado con discapacidad necesite mediante sus prestadoresy en el caso de
no ser posible encontrar uno idéneo que pueda llevar acabo €l tratamiento, se habilitala coberturafueradeellos.  Afirmaque e
incumplimiento de esa obligacion esencia lleva a que la obra social deba asumir los mayores costos al tener que abonar honorarios a
profesionales que no son prestadores, pero esos mayores costos no pueden colocarse en cabezadel afiliado.  Explica que por su
parte, no eligieron caprichosamente a la Fundacion Naceres sino que en su momento no tuvieron opcion frente alafaltade
alternativas ofrecidas por la obra socia, y unavez iniciado el tratamiento y acreditados |os avances |ogrados, no puede sujetarse ello
auna variable econdémica motivada en el incumplimiento del Instituto de Seguridad Social de Neuguén.  Afirmaque lacausal de
inaplicabilidad de Ley se configura en €l fallo cuando dispone: ?el reintegro comprometido por la obra social no puede superar 1os
valores del nomenclador nacional, el que se constituye en una pauta objetivay acorde a sistema al cual se encuentraintegradala
demandada, en tanto obrasocia?.  Manifiesta que la decisidn recurrida resultaria arbitraria porque tiene por cierto que con la
intimacion cursada se pretende hacer abonar ala demandada ?cualquier costo por la prestacién comprometida?, sin especificar ni
mencionar siquiera minimamente cuél estal costo y cua seriael que corresponderia, paradejar en evidenciala pretensa
irracionalidad. L uego sostiene que la Alzada se pronuncia en términos absol utamente hipotéticos, en cuanto a que se daria lugar
alasinstituciones no prestadoras afijar arbitrariamente €l precio de sus prestacionesy la obra social tendria que abonar €l precio
fijado unilateraimente.  Sefidla que la Camara de Apelaciones se apartaria del criterio sentado en la materia por €l Tribunal
Superior de Justicia en autos 2Mufioz?y ?Alvarez?, en los que se habria avalado |a cobertura integral de dos nifios con discapacidad
respecto de |as prestaciones proporcionadas por la Fundacion Naceres.  Explica-con citadel Dr. Pablo Rosales- € rol, en el marco
delaley 24901, de las obras socialesy las prestaciones a las personas con discapacidad, previstos en la Resolucion N° 400/99 del
Ministerio de Salud y Accion Social.  Alli precisaque el articulo 39 de laLey 24901 enumera servicios de cobertura socia
obligatoriaincluyendo: a) atencion a cargo de especialistas que no pertenezcan a su cuerpo de profesionales y deban intervenir
imprescindiblemente por las caracteristicas de la patol ogia, b) aquellos estudios de diagndstico y de control que no estén
contemplados dentro de los servicios que brinden los entes obligados en laley.  Sefiala que la Resolucion N° 400/99 del
Ministerio de Salud y Accion Social establece el 2Programa de Cobertura del Sistema Unico de Prestaciones Bésicas para Personas
con Discapacidad? y que dispone que los subsidios o apoyos financieros son facultativos para la Administracion de Programas
Especiales (A.P.E.), es decir que aungue no sean otorgados ello no significaria que la Obra Social quede liberada de proveer el
servicio.  Ademés sostiene que de ese marco regulatorio surgiria que la Unica obligada frente a beneficiario seriala obrasocial, y
gue los valores de los médul os que establ ece la reglamentacién serian topes maximos del precio a financiar por la Administracion de
Programas Especiaes (A.P.E.) lo que significaria que la diferencia entre el tope que se financiariay el valor de la prestacion -si fuere
mayor- deberia ser financiado por laobra socia y no por €l beneficiario. Expone su opinion en cuanto a que la limitacion
impuesta por el fallo recurrido, no se gjustaalas previsiones de laley y vaen desmedro de los intereses del nifio P.V.M., alos que
justamente la Constitucion Nacional, provincial y los Tratados Internacionales llaman aintensificar atendiendo a su mayor
vulnerabilidad.  Solicita se case el decisorio dictado por la Camara de Apelacionesy se condene ala obra social a cubrir al 100%
del valor real de las prestaciones que P.V.M. lleva a cabo en la Fundacion Naceres de acuerdo ala extension y modalidad que
prescriban sus médicos tratantes.  14. Corrido traslado ala contraria, contestaa fs. 441/450 y solicita se rechace el recurso.  15.
Conferidaintervencion al Sr. Defensor General, afs. 456/459 vta. dictamina en favor de laadmisibilidad del recurso.  16. Luego,
afs. 467/470 vta. se expide €l Sr. Fiscal Subrogante ante este Tribunal Superior de Justicia, propiciando también la apertura de la
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instanciaextraordinaria.  17. A fs. 261/263 vta. por Resolucion Interlocutoria N° 297/18 se declara admisible el recurso de
Inaplicabilidad de Ley deducido.  18. A fs. 472/474 dictamina el Sr. Defensor General propiciando que se deje sin efecto la
resolucién en crisis, por considerarla violatoria del derecho constitucional alasaludy del interés superior del nifio P.V.M.  En
sustento de su posturainvocael articulo 75, incisos 22 y 23 de la Constitucion Nacional, Constitucidn Provincia (articulos 50 y 134)
Tratados | nternacional es de Derechos Humanos, en particular la Convencién Internacional de Derechos del Nifio, Observaciones
Generales N° 14 (interés superior del nifio) y 15 del Comité de Derechos del Nifio (derecho ala salud) y la Convencién sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad.  Destaca la doble tutela constitucional que detenta el nifio P.V.M. por su calidad de
nifio y personacon discapacidad.  Sefialaque laLey 24091, alacual adhiere nuestra provincia mediante Ley 2644, consagra
expresamente un sistema de prestaciones basicas de atencién integral afavor de las personas con discapacidad y establece que las
obras sociales tendran a su cargo con caracter obligatorio, la coberturatotal de las prestaciones basicas enunciadas en laley que
necesiten las personas con discapacidad afiliadas ya sea mediante servicios propios o contratados.  Citalajurisprudenciade la
Corte Supremade laNacion en los falos ?Lifschitz? y ?Maldonado?, entre otros.  Concluye que la resolucion cuestionada
resultaria violatoria del derecho constitucional alasalud, debiendo priorizarse el interés superior del nifio P.V.M. que consiste en
recibir las prestaciones en formaintegral en la Fundacion Naceres con una cobertura del 100%, porque de no ser asi se verian
conculcados susderechos.  Solicita se deje sin efecto laresolucion recurrida. 19. A fs. 476/481 dictaminael Sr. Fiscal General
Subrogante, quien -con invocacion de la normativa constitucional, convencional, Leyes 24901 y 2644-, solicita se declare
procedente €l recurso de casacion interpuesto por los amparistas con fundamento en el articulo 15 delalLey 1406y seintime a
demandada a dar coberturaal nifio P.M. conforme presupuesto de la Fundacion Naceres.  11. Sentado lo expuesto, corresponde
sefialar que lainstancia se abrid en razdn de que se encuentran involucrados derechos del nifio P.V.M. de 10 afios de edad, a quien €l
ordenamiento constitucional y convencional reconoce como sujeto activo de derechos, le asigna especial proteccion, privilegiando
su interés superior y que ademas se trata de una persona con discapacidad, razén por lacual e asiste una mayor proteccion del
sistemajuridico. 1. Ello esasi en virtud del compromiso internacional asumido por la Republica Argentina como Estado Parte de
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y de la Convencién de Derechos del Nifio y e mandato
constitucional de ?promover medidas de accion positiva que garanticen laigualdad real de oportunidadesy de trato, y €l pleno goce
y gjercicio de |los derechos reconocidos por esta Constitucion y por |os tratados internacional es vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos 'y las personas con discapacidad? (articulo 75, incisos 22 y 23 dela
Constitucion Nacional).  En consonancia con |o sefialado, nuestra Constitucion provincial en su articulo 50 establece que el
Estado garantiza €l pleno desarrollo e integracién econémicay cultural de las personas con discapacidad, a través de acciones
positivas que les otorguen igualdad real en el acceso alas oportunidadesy €l pleno gocey gjercicio de los derechos, que promueve y
gjecuta politicas de proteccion integral y de fortalecimiento del nicleo familiar, tendientes ala prevencion, rehabilitacion, educacion
y capacitacion einsercion socia y laboral.  También el Méaximo Tribunal Nacional ha destacado que la asistenciaintegral ala
discapacidad constituye una politica piblica del pais (Fallos 327:2127 ?Martin?; 327:2413 ?Lifschitz?), que el sistema de proteccidn
integral de las personas con discapacidad tiene como objetivo conceder a quienes se encuentran en esa condicion, franquiciasy
estimulos que le permitan -en lo posible- neutralizar la desventaja que la discapacidad |es provoca (Fallos 313:579) y que es
obligacion de todas las prestadoras de salud hacer su maximo esfuerzo por satisfacer el derecho alasalud de los nifios con
discapacidad, por lo cual ala demandada no le resulta ajenala obligacién de brindar una coberturaintegral de las prestaciones que
sus afiliados requieren en virtud de su discapacidad (Fallos: 331:1449 ?Segarra?).  En ese marco, se sanciono la Ley 24901 que
instituye un Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacion y Rehabilitacion Integral afavor de las Personas con Discapacidad,
contemplando acciones de prevencién, asistencia, promocién 'y proteccion, con €l objeto de brindarle una coberturaintegral a sus
necesidades y requerimientos (articulo 1°).  Lanorma mencionada, establece que las obras sociales, comprendiendo por tales alas
entidades enunciadas en el articulo 1° de laLey 23660 tendrén a su cargo con caracter obligatorio, la coberturatotal delas
prestaciones basicas enunciadas en esa L ey, que necesitan las personas con discapacidad afiliadas (articulo 2°).  Ademés, dispone
gue las prestaciones que prevén se financiaran, cuando se tratare de personas beneficiarias del Sistema Nacional del Seguro de Salud
comprendidas en €l inciso a) del articulo 5° de la Ley 23661 (?beneficiarios comprendidos en la L ey de obras sociales?) -con
excepcion de los jubilados y pensionados del régimen Nacional de Prevision y sistema integrado de Jubilacionesy Pensiones-, con
recursos provenientes del Fondo Solidario de Redistribucion previsto en el articulo 22 de dichaley (articulo 7°, incisoa).  Cabe
tener presente que la Provincia del Neuquén adhirié ala Ley 24901 con la sancion de la Ley 2644 (27/5/2009), que en su articulo 2
incluye al Instituto de Seguridad Social de Neuquén entre |os entes necesarios para laimplementacion de la adhesion (junto al
JUCAID, Ministerio de Salud y Seguridad Social y el Ministerio de Gobierno, Educacion y Cultura) y establece un plazo de 90 dias
paralaimplementacion delaLey. Posteriormente, el Poder Ejecutivo Provincial mediante el Decreto N° 0726/12, determind que
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?...cada Ministerio, organismo provincial y la Obra Social provincial, deberan otorgar las prestaciones que le correspondan en el
marco de sus respectivas competencias delimitadas por laLey 2798, Ley 611 y demés legislacion vigente...? (articulo 2). 2.
Establecido €l plexo normativo que rige la materia bajo andlisis, corresponde precisar que la personatitular de los derechos
constitucionales cuya proteccion se debate en €l marco de esta accion constitucional de amparo, es el nifio P.V.M. de diez afios de
edad, quien padece sindrome de Dravet (fs.86vta.), trastornos de conducta. epilepsiay sindromes epil épticos idiopaticos
generalizados (certificado de discapacidad JUCAID fs. 81). En funcion de ello, y atendiendo alas obligaciones internacional es
asumidas por €l Estado Argentino en orden a garantizar los derechos de las personas con discapacidad y la prioridad que debe
asignarse ala proteccion del interés superior de nifios, nifias y adolescentes -en virtud del agravio constitucional expresado por los
representantes legales de P.V.M. y los Ministerios Plblicos Fiscal y de la Defensa- corresponde analizar si la solucion dispuesta por
la Camara de Apelaciones, ha considerado primordialmente el interés superior del nifio P.V.M., y si eslaque lo satisface de manera
mas efectiva, 0 si por € contrario ha omitido su correcta ponderacion.  Cabe recordar que el interés superior del nifio, fue
consagrado en la Convencion de Derechos del Nifio (articulo 3 CIDN - articulo 75, inciso 22) Constitucion Nacional) y sus alcances
se precisan en la Observacion N° 14 del Comité de Derechosdel Nifio.  También, se debe tener presente que es un concepto
central enlaLey de Proteccion Integral de Nifios, Nifiasy Adolescentes N° 26061 (articulo 3°).  En el dmbito local se consagraen
el articulo 47 de la Constitucion Provincia y articulo 4° de laLey de Proteccion Integral de Nifiez y Adolescencia N° 2.302.
Ahorabien, a partir de la sancién de la Convencion Internacional de Derechos del Nifio en 1989, se haido conformando un plexo
normativo que brinda precisas directrices en cuanto su interpretacion y alcances, y en particular respecto del principio del interés
superior del nifio establecido en el articulo 3, que obliga alos Estados partes.  Recordemos que la Convencion citada establece en
su articulo 3.1: ?en todas las medidas concernientes a nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio?. Y ademas, crea en sus articulos 43 y 44 un érgano especializado para examinar €l cumplimiento de las
obligaciones contraidas por |os Estados partes, a que denomina ?Comité de los Derechos del Nifio? (en adelante C.D.N.). De modo
similar la Convencién sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, crea el 2Comité sobre los Derechos de |as Personas con
Discapacidad? (articulo 34).  Precisamente, paravigilar y analizar el cumplimiento de la Convencién, el Comité de Derechos del
Nifio se hadado alatarea de mantener una comunicacién permanente con los Estados a fin de promover los derechos de lainfancia
y adolescenciainternacional y paraello haemitido hasta el presente 18 Observaciones Generales.  En lo que aqui interesa cabe
remitirnos a la Observacion General N° 14, del 29 de mayo de 2013 ?Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial?.  En el punto 1.A.6 ?El Comité subraya que €l interés superior del nifio es un concepto triple: @) Un
derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial que se evalliey tenga en cuenta a
sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en
préctica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios en general. El articulo 3, parrafo 1,
establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los
tribunales.  b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicién juridica admite mas de unainterpretacion, se
elegiralainterpretacion que satisfaga de maneramas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la
Convencion y sus Pratocol os facultativos establecen el marco interpretativo.  ¢) Unanorma de procedimiento: siempre que se
tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o alos nifios en general, €l proceso de
adopcion de decisiones deberaincluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de ladecision en € nifio o
los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la
justificacion de las decisiones debe dgjar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En ese sentido, |os Estados
partes deberén explicar como se ha respetado este derecho en la decisidn, es decir, qué se ha considerado que atendia a interés
superior del nifio, en qué criterio se ha basado la decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente a otras
consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.?  Ahorabien, de lalecturade la sentencia
dictada por la Camara de Apelaciones se advierte que se ha omitido la consideracién del interés superior del nifio.  Corresponde
remarcar la especial entidad de la omision que se verificaen el decisorio bajo andlisis, por el caracter constitucional del derecho de
cuya ponderacion se prescinde (articulo 75, incisos 22 y 23 de la Constitucion Nacional), la calidad de la personatitular, a quien se
debe especial proteccion por ser nifio y persona con discapacidad (cfr. Reglas de Brasilia, Acuerdo N° 4612/10 T.S.J. y Acordada N°
5/09 C.S.J.N., Convencidn Derechos de | as Personas con Discapacidad -articulo 7-, Convencién de Derechos del Nifio, Observacion
General N° 9 Comité de Derechos del Nifio ?Los Derechos de los Nifios con Discapacidad?), y por encontrarse comprometida la
responsabilidad del Estado Argentino en el cumplimiento de las obligaciones contraidas con la comunidad juridicainternacional.

Y esque, laponderacion del interés superior es una consideracion primordia que compete y obliga a todos |os organismos del
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Estado (incluidos |os tribunales), puestos a tomar una decisién que involucre derechos de nifios, nifiasy adolescentes.  Cabe
alertar acerca de que el cumplimiento de la manda constitucional-convencional, no se agota con la simple invocacion de que se ha
tenido en cuenta ?el interés superior?, sino que éste debe ser objeto de concretay explicita evaluacion y determinacion, sopesando
los diversos intereses en juego, conforme el procedimiento establecido en la Observacién General N° 14 del Comité de Derechos del
Nifio, p. V) Aplicacion: laevaluacion y determinacion del interés superior del nifio.  Esasi, por cuanto el interés superior del nifio
es un concepto dindmico, que abarca diversos temas en constante evolucion. Ha sido definido como 2a maxima satisfaccion
integral y simulténea de derechos? (articulo 3delaley 26061y 4 delalLey 2302).  El objetivo del interés superior del nifio es
garantizar € disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y € desarrollo holistico del nifio (conf.
Observacion General N° 5 parrafo 12, Comité Derechos del Nifio). Y su ?consideracion primordial ? significa que € interés
superior del nifio no puede estar al mismo nivel que todas las demas consideraciones (cfr. Observacion General N° 14 Comité de
Derechosdel Nifio 1V, 4.)  Luego, lainterpretacién de las normas aplicables para resolver el caso debe ser la que satisfaga de
manera mas efectiva aquel interés superior del nifio en concreto. (Punto I.A. 6 b) Observacion General N° 14 Comité de Derechos
del Nifio).  Ademas, en lafundamentacidn del resolutorio debe explicitarse como la decision adoptada es la que mejor garantiza el
interés superior del nifio. (Punto |.A.6 ¢) Observacion General N° 14 Comité de Derechos del Nifio).  En el caso, como yase
consignd, la sentencia recurrida no cumple con la exigencia de tener en consideracion primordia el interés superior del nifio P.V.M.
alahoraderesolver sobre susderechos.  Cabe ponderar, ademés, larelevancia de |os derechos involucrados (salud, educacion,
inclusién socid, tutelajudicial efectiva) y la especial proteccion que el ordenamiento convencional y constitucional asignaala
infancia.  En funcion de lo sefialado precedentemente, conforme doctrina sentada por este Tribunal Superior en Resolucién
Interlocutoria N° 3/16 ?2DEFENSORIA?y Acuerdo N° 28/16 ?A.J.E.? del Registro de la Secretaria, es necesario en estainstancia
cumplir con la evaluacion y determinacion del interés superior del nifio P.VV.M., dotando de contenido concreto alos derechos que
deben ser considerados, en los términos que manda la Observacion General N° 14 del Comité de Derechosdel Nifio.  Asi, evallio
que el interés superior del nifio P.V.M. seintegra con: a) el derecho alasalud (articulo 25 de la Convencién Internacional de
Derechos de las Personas con Discapacidad).  b) derecho arecibir prestaciones de habilitacion y rehabilitacion, en particular en
los &mbitos de lasalud ... la educacion y los servicios sociales, de forma que esos servicios y programas. @) Comiencen en la etapa
mas temprana posible y se basen en una evaluacion multidisciplinar de las necesidades y capacidades de |a persona; b) Apoyen la
participacion einclusion en lacomunidad y en todos | os aspectos de la sociedad (articulo 26 Convencion de los Derechos de las
Personas con Discapacidad).  c) derecho alaeducacion (articulo 24 de la Convenciédn de Derechos de las Personas con
Discapacidad). ?Al hacer efectivo este derecho, |os Estados Partes aseguraran que: a) Las personas con discapacidad no queden
excluidas del sistema general de educacion por motivos de discapacidad, y que los nifios y |as nifias con discapacidad no queden
excluidos de la ensefianza primaria gratuitay obligatoria ni de la ensefianza secundaria por motivos de discapacidad; b) Las personas
con discapacidad puedan acceder a una educacion primariay secundariainclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones
con las demés, en la comunidad en que vivan; c) Se hagan gjustes razonables en funcion de las necesidades individuales; d) Se preste
€l apoyo necesario alas personas con discapacidad, en el marco del sistema general de educacion, parafacilitar su formacion
efectiva; €) Sefaciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al méximo el desarrollo académico y
social, de conformidad con el objetivo delaplenainclusion.?  d) derecho arecibir la coberturatotal de las prestaciones de
habilitacién y rehabilitacion previstas en laLey N° 24901 en su calidad de adolescente con discapacidad (articulo 2) y Ley
Provincial N° 2644.  En particular, a que se garanticen |as prestaciones preventivas, controles, atencion y prevencion adecuados
para su Optimo desarrollo psico-fisico y socia (articulo 14), prestaciones de rehabilitacion (articulo 15), prestaciones terapelticas
educativas, mediante el desarrollo coordinado de metodol ogias y técnicas de ambito terapéuti co-pedagdgico-recreativo (articulo 16),
prestaciones educativas (articulo 17), acciones de enseflanza-aprendi zaj e mediante programacion sistemética especificamente
disefiada, prestaciones asistenciales (articulo 18).  €) derecho alavidafamiliar. (Articulo 23, inciso 3 de la Convencién
Internacional de los derechos de las personas con discapacidad). Los Estados Partes asegurarén que los nifios y |as nifias con
discapacidad tengan los mismos derechos con respecto alavida en familia. Para hacer efectivos estos derechos, y afin de prevenir la
ocultacion, el abandono, lanegligenciay la segregacion de los nifios y las nifias con discapacidad, los Estados Partes velarén por que
Se proporcione con anticipacion informacion, serviciosy apoyo generales alos menores con discapacidad y asus familias.  f) El
derecho alatutelajudicial efectiva, que debe ser garantizado ademas por la calidad de persona en situacion de vulnerabilidad del
nifio titular de los derechos en juego (articulo 58 y 59 Constitucion Provincial).  Ahorabien, unavez cumplidala evaluacion del
interés superior, procedo a sopesar |os derechos involucrados, dotados de contenido concreto y a determinar €l interés superior del
nifio P.V.M. en particular.  Asi, €l andlisis de las constancias de autos me permite concluir que el interés superior del nifio P.V.M.
de 10 afios de edad, persona con discapacidad, afiliado alaobrasocial Instituto de Seguridad Social del Neuquén (ISSN) que debe
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considerarse en forma primordial esta constituido por su derecho arecibir la coberturatotal del costo real de las prestaciones basicas
de habilitacion y rehabilitacion para personas con discapacidad previstas en laLey 24901 (adhesion Ley provincial 2466) y arecibir
unarespuestajurisdicciona que tutele ese interés superior de maneraefectiva. Luego, yaevaluado y determinado el interés
superior del nifio P.V.M. en concreto, se verifica que la decision de la Camara de Apelaciones -que confirmaen lo sustancial la
decision de la Jueza de Primera I nstancia en tanto fija un tope ala obligacién de la obra social de brindar cobertura de las
prestaciones de salud aP.V.M .- lesiona el mentado interés superior.  Lalimitacidn introducida por 10s jueces de |as instancias
anteriores pone en riesgo la continuidad de los tratamientos de habilitacion y rehabilitacion integral que recibe el nifio P.V.M. y que
se orientan a su desarrollo integral, familiar, inclusién escolar y social, por cuanto el monto dispuesto resultainsuficiente para cubrir
el costo de las prestaciones que recibe de la Fundacion Naceres, institucion que lo asiste desde hace varios afios. 3. Ahorahien,
laLey 24901 establece que las obras sociales tendrén a su cargo con caracter obligatorio, la coberturatotal de las prestaciones

basi cas enunciadas que necesiten las personas con discapacidad afiliadas.  En el articulo 11, precisa cua eslapoblacion
beneficiaria: Las personas con discapacidad afiliadas a obras sociales accederan através de las mismas, por medio de equipos
interdisciplinarios capacitados a tales efectos, a acciones de evaluacion y orientacion individual, familiar y grupal, programas
preventivo-promocionales de carécter comunitario, y todas agquellas acciones que favorezcan laintegracion social de las personas
con discapacidad y su insercion en el sistemade prestacionesbésicas.  Puntualmente en cuanto a las prestaciones de rehabilitacion
el articulo 15 establece que son aquellas que mediante el desarrollo de un proceso continuo y coordinado de metodologias y técnicas
especificas, instrumentado por un equipo multidisciplinario, tienen por objeto la adquisicion y/o restauracion de aptitudes e intereses
para que un persona con discapacidad, alcance el nivel psicofisico y social més adecuado paralograr su integracion social; através
de larecuperacion de todas o lamayor parte posible de |as capacidades motoras, sensoriales, mentales y/o viscerales, alteradas total
0 parcialmente por una o mas afecciones, sean estas de origen congénito o adquirido (trauméticas, neurol dgicas, reumaticas,
infecciosas, mixtas o de otra indole€), utilizando para ello todos los recursos humanosy técnicos necesarios. Y precisaque: ?...En
todos | os casos se deberd brindar coberturaintegral en rehabilitacion, cualquierafuere e tipo y grado de discapacidad, con los
recursos humanos, metodologias y técnicas que fuere menester, y por el tiempo y las etapas que cada caso requiera...?.  Por otra
parte las prestaciones terapeltico-educativas y educativas estan previstas en los articulos 16 y 17.  Ademés en €l articulo 39,
dispone que las obras social es tienen también la obligacién de brindar | as prestaciones a través de profesionales no prestadores, en
los siguientes casos: ?Seré obligacion de los entes que prestan cobertura social, el reconocimiento de los siguientes servicios a favor
de las personas con discapacidad: a) Atencion a cargo de especialistas que no pertenezcan a su cuerpo de profesionalesy deban
intervenir imprescindiblemente por |as caracteristicas especificas de la patologia, conforme asi 1o determine las acciones de
evaluacion y orientacion estipuladas en el articulo 11 delapresenteley.?  Luego, como ya se hadicho, la Provincia de Neuquén
adhirio alaLey 24901 del Sistema de Prestaciones Béasicas en Habilitacion y Rehabilitacion integral afavor de las Personas con
discapacidad (articulo 1 Ley 2466), designé a Instituto de Seguridad Social de Neuquén como uno de |os entes necesarios parala
implementacién (articulo 2) y determind que la Obra Social Provincial deberd otorgar |as prestaciones que le corresponden en el
marco de su competencia.  Consecuentemente, se verifica con las constancias de la causa que €l nifio P.V.M. esunadelas
personas beneficiarias del sistema establecido y la obra social aqui demandada se encuentra obligada a cumplir con la cobertura total
de las prestaciones prescriptas previstas en la Ley 24901 que recibe por parte de la Fundacion Naceres.  Teniendo en cuentalo
anterior y en funcion de los fundamentos del decisorio en crisis, es necesario sefialar que la cuestion atinente alos mecanismos
administrativos de la obra social dispuestos parael cumplimiento de sus obligaciones, es materia gjena a esta accion de amparo que
tiene por objeto la proteccion constitucional de derechos del nifio con discapacidad P.V.M. y de ningiin modo pueden constituirse en
obstéaculo para su plena satisfaccion. En ese sentido cabe aclarar que el sistema de apoyo financiero, proveniente del Fondo
Solidario de Distribucion, paralos agentes del seguro de salud (articulo 7, inciso a) Ley 24901), através del régimen de reintegros a
las obras sociales de acuerdo a nomenclador nacional (reglamentado por la autoridad administrativa nacional mediante las
Resoluciones N° 400/99, 428/99, 1511/12 y sus modificatorias), resulta gjeno a beneficiario, a quien las obras sociales, como
obligadas primarias a la cobertura, deben asegurar las prestaciones previstas en la Ley 24901 con una coberturadel 100% (articulo
2). Sinperjuicio de ello, cabe destacar que afs. 447vta. la propia obra social demandada expresa que no integra el sistemade
reintegros como erréneamente sostiene el fallo de Camara afs.418vta. (?... no recibe reintegros del gobierno nacional... Es por ello
gue la Resolucién Nacional N° 400/99 se aplica para obras sociales que reciben subsidios o apoyos financieros por la
Administracion de Programas Especiales (A.P.E.) actua Sistema Unico de Reintegros (S.U.R.) no siendo el caso de mi mandante
..7). Enel marcoindicado y en estainstancia extraordinaria, 1o que corresponde analizar essi el mecanismo concreto utilizado en
el caso, resultaidéneo y eficaz alos fines de dar efectivo cumplimiento ala serie de derechos y obligaciones ya resefiada, que tiene
como beneficiario -en este caso- a nifio P.V.M. y como legitimada pasiva -obligada- a Instituto de Seguridad Social del Neuquén.
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Y esclaro quelaconclusién esnegativa.  En funcion de ello, es que también se concluye que lo decidido en laresolucion en crisis
no cumple con la normativa constitucional y legal yareferida, por establecer limites no previstos en lalegislacion aplicable parala
cobertura de las prestaciones bésicas de habilitacion y rehabilitacion integral alas personas con discapacidad, y que claramente
menoscaban la posicion del nifio beneficiario, quien ademés -como ya se ha dicho- cuenta con proteccidn constitucional multiple por
su situacion de vulnerabilidad (por su edad y discapacidad).  En consecuencia, la decision adoptada por la Camara de Apelaciones
infringe las disposiciones de Sistema de Prestaciones Bésicas de Habilitacion y Rehabilitacion Integral afavor de las Personas con
Discapacidad (Ley 24901 -articulos 2, 6, 16, 17y 39-y Ley 2644). 4. Este Tribunal Superior de Justicia, resolvié recientemente
con los mismos fundamentos un caso con aristas similares en Acuerdo N°1/19, autos 2CARRERA, DANIELA ¢/ INSTITUTO DE
SEGURIDAD SOCIAL DEL NEUQUEN (I1SSN)s/amparo? (mi voto con adhesion del Dr. Roberto G. Busamia).  Esta
interpretacion reconoce como antecedente el Acuerdo N°50/15 ?F.J.M. Y OTRA C/INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL DEL
NEUQUEN S/ACCIOON PROCESAL ADMINISTRATIVA? Expediente N°2160/07 de |a Secretaria de Demandas Originarias, en
un caso que también guarda similitud con el presente (con mi adhesion al voto del Dr. Oscar Massei). En efecto, en dicha causa
se anaizé una accion procesal administrativa promovida por lamadrey el padre de unanifia, en reclamo de los dafios y perjuicios
ocasionados como consecuencia del incumplimiento por parte del Instituto de Seguridad Social del Neuquén de sus obligaciones
legales, constitucionalesy convencionales, en el periodo previo al dictado de la sentencia de una accion deamparo.  Ental accion
de amparo se hizo lugar ala demanda ?... disponiendo que €l 1SSN debera arbitrar los medios necesarios para cubrir mediante el
sistema de modulos, el porcentaje del 100% de las prestaciones terapéuticas asistenciales y de rehabilitacion que la nifia efectle en €l
centro de su eleccion, aun cuando éste no revista el caracter de prestador delamisma...?. Y seaclaro: ?... lasentenciadictadalo
es en el amplio sentido de que la obra social debe cubrir el 100% de |as prestaciones terapeliticas asistenciales y de rehabilitacion
quelanifarealice en €l centro terapeltico de su eleccién, 1o que obviamente incluye | as prestaciones enumeradas en escrito de
inicio delaaccion y que se efectlien en el centro terapéutico Naceres que es el que han elegido y no es prestador del 1SSN.
(Expediente N° 13125/03)?.  Este Tribunal Superior de Justicia sefial6 en el citado Acuerdo N° 50/15: ?... No hay margen para
interpretar algo distinto alo que se sustentd en agquel resolutorio. Lo que fue reconocido debié ser cubierto por la demandada, con
anclaje constitucional desde el momento del requerimiento de la cobertura, sin necesidad de accionar judicialmente para alcanzar ese
objetivo...?. 5. Ensentido concordante a presente andlisis, resolvié la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en |os expedientes
?Segarra, Marcelo Fernando ¢/ Instituto de Obra Social del Ejercito, s/ sumarisimo? (18/6/2008) y ?Martin, Sergio Gustavo y otros
c/Fuerza Aérea Argentina amparo? (8/6/2004).  En el caso mencionado en primer término, el Maximo Tribunal de la Nacién,
confirmd ladecision que dispuso que el 1.0.S.E. debiareconocer la coberturatotal de las prestaciones brindadas al amparista por €l
Instituto Seguir Creciendo -centro de dia, jornada simple- sin limite temporal, como asi también regularizar |a cobertura de los
meses adeudados.  ?... lano adhesion por parte de lademandada al sistemade las leyes 23660, 23661 y 24901 no determina que le
resulte ajena la carga de adoptar las medidas razonables a su alcance paralograr larealizacion plena de los derechos de los
discapacitados a los beneficios de la seguridad social, con el alcance integral que estatuye la normativa tutela en la materia (ver
doctrinade Fallos: 327:2127).  ?... Conviene recordar, igualmente, que los menores y/o discapacitados a més de la especial
atencion que merecen de quienes sean directamente obligados a su cuidado, requieren también la de los jueces y de la sociedad toda,
siendo que la consideracion primordial de su interés, viene tanto a orientar como a condicionar la decision de los jueces Ilamados al
juzgamiento de estos casos...?. En la causa mencionada en segundo término, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvié
en favor de los padres de una nifia con discapacidad que por lavia del amparo reclamaron ala Fuerza Aérea Argentina (Direccion
General de Bienestar del Personal de la Fuerza Aérea) que se hicieracargo del tratamiento integral de lapequefia.  En este sentido
expresd el Maximo Tribunal de laNacidn ?... no puede escapar a este examen, en primer término, que la protecciény la asistencia
integral aladiscapacidad - como se ha explicitado con fundamento, especialmente, en las Leyes N° 22431y 24901y en
jurisprudencia de V.E. que pone énfasis en |os compromisos i nternacional es asumidos por el Estado Nacional en esta materia -
constituye una politica publica de nuestro pais; y, en segundo, que lo decidido compromete el interés superior de un menor, cuya
tutela encarece elevandolo al rango de principio, la convencion sobre los Derechos del Nifio ...?2.  ?... laimpostergable obligacion
de laautoridad publica de emprender, en este campo, acciones positivas, especialmente en todo o que atafie a promover y facilitar el
acceso efectivo alos servicios médicos y de rehabilitacion que requieran los infantes, con particular énfasis en aquellos que
presenten impedimentos fisicos o0 mentales (cf. Fallos 324:3569), cuyo interés superior debe ser tutelado, por sobre otras
consideraciones, por todos |os departamentos gubernamental es (Fall os: 323:3229)?. Por todo o expuesto, concluyo que se
verificalainfraccion constitucional y convencional denunciada, en tanto |a Camara sentenciante ha omitido su obligacion de
ponderar en forma primordial el interés superior del nifio P.V.M. contemplado en el articulo 3.1 de la Convencion Internacional de
Derechos del Nifioy articulo 7.2) de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (articulo 75,
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inciso 22 Constitucion Nacional) y en la Observaciones Generales N°9 y 14 del Comité de Derechos del Nifio, que en el caso
concreto es €l derecho arecibir la coberturatotal del costo real de las prestaciones béasicas de habilitacion y rehabilitacion integral a
favor de las personas con discapacidad previstas en laLey 24901, - puntualmente del tratamiento que recibe en la Fundacién
Naceresy comprensivo de todas las prestaciones prescriptas por |0s profesionales tratantes- medidas que el Estado Argentino ha
implementado en cumplimiento de los compromisos asumidos como Estado Parte de la Convencion de Derecho de las Personas con
Discapacidad y Convencion Internacional de los Derechos de los Nifios. Asimismo que €l fallo dictado por la Camara decide en
infraccién alas disposiciones de Sistema de Prestaciones Basicas de Habilitacion y Rehabilitacién Integral afavor de las Personas
con Discapacidad (Ley 24901 -articulos 2, 6, 16, 17y 39-y Ley 2644).  Consecuentemente, en funcion de lainfraccion
constitucional - convencional sefialada, corresponde CASAR €l decisorio dictado por la Camara de Apelaciones -Salalll- en tanto
establece que la Resolucion N°428/1999 del Ministerio de Salud y Accién Social constituye un tope parala coberturade las
prestaciones de habilitacién y rehabilitacién para personas con discapacidad previstas en laLey 24901, en favor del nifio P.V.M.y a
cargo de la obrasocial demandada (fs. 415/419vta.).  1ll. De conformidad con lo dispuesto en €l articulo 17 de laLey 1406, cabe
recomponer €l litigio, y por las mismas razones juridicas expuestas precedentemente, corresponde hacer lugar a recurso de
apelacion deducido por laactora, y MODIFICAR la sentencia de Primera Instancia de £$.338/346, por |os fundamentos expuestos y
con los a cances explicitados precedentemente, ordenando a Instituto de Seguridad Social del Neuquén (ISSN) que otorgue
coberturadel 100% del costo real de las prestaciones de laLey 24901 & nifio P.V.M., -puntualmente del tratamiento que recibe en la
Fundacién Naceresy comprensivo de todas |as prestaciones que prescriban |os profesional es tratantes- por ser la solucion que brinda
mayor satisfaccion al interés superior del nifio conforme la evaluacion y determinacion efectuada precedentemente y su prioritaria
consideracion.  1V. Finamente, este Tribunal Superior tiene en especial ponderacion que fue necesario poner en funcionamiento
€l mecanismo jurisdiccional para que la demandada cumpla con sus obligaciones legales, ante un cuadro de situacion que no
ameritaba demoras, resultando su conducta omisiva la que provocd la ocurrencia de lamadre y el padre en representacién del nifio
P.V.M. antelos estradosjudiciales.  También se debe estimar que la demora en la urgente satisfaccion del derecho cuya
vulneracion se verifica, afectaal nifio titular y redunda en un padecimiento innecesario para su madre y padre a quienes se obligaa
recorrer un largo derrotero de tramites administrativos paralograr el cumplimiento de las obligaciones de la obra social.
Corresponde reiterar que este Tribuna Superior de Justicia en un caso que guarda similitud con el presente sefial6:  ?Lo que fue
reconocido debio ser cubierto por la demandada, con anclaje constitucional, desde el momento del requerimiento de la cobertura, sin
necesidad de accionar judicialmente para alcanzar ese objetivo.? (Acuerdo N° 50/15 ?F. J. M. Y OTRA C/ INSTITUTO DE
SEGURIDAD SOCIAL DEL NEUQUEN S ACCION PROCESAL ADMINISTRATIVA?, Expte. 2160/07):  En ese aspecto
cabe recordar que la obra social demandada es un organismo publico cuyo horizonte debe ser cumplir de manera expedita con las
obligaciones a su cargo en favor de sus afiliados, prioritariamente cuando se trate de nifios y adolescentes, a riesgo -como se ha
dicho- de hacer incurrir a estado argentino en responsabilidad internacional.  Se debe tener en especial consideracion que:

?Los nifios y los adultos no tienen la misma percepcion del paso del tiempo. Los procesos de toma de decisiones que se demoran o
toman mucho tiempo tienen efectos particularmente adversos en la evolucion de los nifios. Por tanto, conviene dar prioridad alos
procedimientos o procesos que estén relacionados con los nifios o les afectan y ultimarlos en el menor tiempo posible. EI momento
en que se tome la decision debe corresponder, en lamedidade lo posible, con la percepcidn del nifio de como puede beneficiarle...?
(Observacion General N° 14 (2013) del CDN, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial
(articulo 3, parrafo 1) V-B-c).  Por ello corresponde instar ala obra social demandada a arbitrar 1os medios que garanticen dar
prioritario y pleno cumplimiento ala coberturatotal (100%) del costo real de las prestaciones de la Ley 24901 (Prestaciones basicas
para personas con discapacidad), sin sujetar esta coberturaaningintope. V. Que, con relacion alatercera de las cuestiones
planteadas y sometidas a escrutinio en este Acuerdo, las costas devengadas en segundainstanciay en la presente seran impuestas a
cargo de la demandada. (articulos 12° Ley 1406 y 68 del Codigo Procesal Civil y Comercial de Neuquén). V1. Por todo o hasta
aqui expuesto, propongo a Acuerdo: 1) DECLARAR PROCEDENTE el recurso de Inaplicabilidad de Ley interpuesto, afs. 422/431
vta. por el actor Sr. DARIO MORETTI -padre del nifio P.V.M.- y en consecuencia, CASAR en o que fue materia de agravios la
sentencia dictada por la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la Primera Circunscripcion -Sala
[11-, obrante afs. 415/419 vta., por infraccion al interés superior del nifio, (articulo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional,
Convencion de Derechos del Nifio -articulo 3.1- y Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad -articulo 7.2-) y a
las disposiciones del Sistema de Prestaciones Béasicas de Habilitacion y Rehabilitacion Integral afavor de las Personas con
Discapacidad (Ley 24901 -articulos 2, 6, 16, 17 y 39- y Ley 2644). 2) De conformidad con lo dispuesto por €l articulo 17°, inciso ¢)
delaLey 1406 hacer lugar al recurso de apelacion de laactoray MODIFICAR la sentencia de Primera Instancia de fs. 338/346, por
los fundamentos 'y con los alcances explicitados precedentemente, ordenando en consecuencia a Instituto de Seguridad Social del
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Neuguén que otorgue coberturadel 100% del costo real de las prestaciones de laLey 24901 al nifio P.V.M. 3) INSTAR a Instituto
de Seguridad Social de Neuquén en los términos dispuestos en €l considerando V). 4) Imponer las costas de la segundainstanciay
de la presente a cargo de la parte demandada. (articulo 12° Ley 1406 y 68 del Cadigo procesal Civil y Comercial del Neuquén). 5°)
REGULAR los honorarios profesionales en la Alzada al Dr. ... -patrocinante de la actora- en la suma de PESOS OCHO MIL
SEISCIENTOS ($8.600.-), y por esta etapa extraordinaria en la suma de PESOS SIETE MIL DOSCIENTOS ($7.200.-),
circunscripta ala cuestion traida en casacion (articulos 2°, 15° y 36° de laLey 1594). 6°) Registrese, notifiquese y oportunamente,
devuévanse los autos a origen. VOTO POR LA AFIRMATIVA.  LasefioraVoca doctoraMARIA SOLEDAD GENNARI dice:
Coincido con los argumentos expuestos por € doctor EVALDO D. MOYA, asi como también con las conclusiones alas que arriba
ensuvoto. ASI VOTO.  Delo que surge del presente Acuerdo, por unanimidad, de conformidad con los Ministerios Pablicos
Fiscal y delaDefensa, SE RESUELVE: 1) DECLARAR PROCEDENTE €l recurso de Inaplicabilidad de Ley interpuesto, afs.
422/431vta. por €l actor Sr. DARIO MORETTI -padre del nifio P.V.M.- y en consecuencia, CASAR en lo que fue materiade
agravios la sentencia dictada por la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineriade la Primera
Circunscripcion -Salalll-, obrante afs. 415/419vta., por infraccion al interés superior del nifio, (articulo 75, inciso 22 dela
Constitucion Nacional, Convencion de Derechos del Nifio -articulo 3.1- y Convenciédn de los Derechos de las Personas con
Discapacidad -articulo 7.2-) y alas disposiciones del Sistema de Prestaciones Basicas de Habilitacion y Rehabilitacion Integral a
favor de las Personas con Discapacidad (Ley 24901 -articulos 2, 6, 16, 17 y 39- y Ley 2644). 2) De conformidad con |o dispuesto
por € articulo 17°, inciso ¢) delaLey 1406 hacer lugar a recurso de apelacion de la actoray MODIFICAR la sentenciade Primera
Instancia de fs. 338/346, por los fundamentos y con |os al cances explicitados precedentemente, ordenando en consecuencia al
Instituto de Seguridad Social del Neuquén que otorgue cobertura del 100% del costo real de las prestaciones de laLey 24901 a nifio
P.V.M. 3) Instar a Instituto de Seguridad Social de Neuquén en los términos dispuestos en €l considerando V). 4) Imponer las
costas de la segundainstanciay de la presente a cargo de la parte demandada. (articulo 12° Ley 1406 y 68 del Codigo procesal Civil
y Comercial del Neuquén). 5°) REGULAR los honorarios profesionales en la Alzada a Dr. ... -patrocinante de la actora- en lasuma
de PESOS OCHO MIL SEISCIENTOS ($8.600.-), y por esta etapa extraordinaria en la sumade PESOS SIETE MIL DOSCIENTOS
($7.200.-), circunscripta a la cuestion traida en casacion (articulos 2°, 15° y 36° de laLey 1594). 6°) Registrese, notifiquese y
oportunamente, devuélvanse los autosaorigen.  Con lo que se da por finalizado el acto que previalecturay ratificacion, firman el

sefior vocal y lasefioravocal por ante la Actuaria, que certifica. Dr. EVALDOD.MOYA  Dra MARIA SOLEDAD
GENNARI Dra. MARIA ALEJANDRA JORDAN  Secretaria Subrogante
041732E

| Page11/11 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/interes-superior-del-nino-proteccion-de-derechos-constitucionales/

