Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Mon Jun 1 17:43:10 2026 / +0000 GMT

Accion De Amparo Intervencion Quirurgica Obra Social Pami Derecho A La
Salud Mastoplastia De Aumento

JURISPRUDENCIA Sdlta, 28 dejulio de 2020.  VISTO:
El recurso de apelacion deducido por el apoderado de lademandada afs. 41/42 y vta.; y CONSIDERANDO: 1) Que vienen estas
actuaciones en virtud de laimpugnacion de referencia efectuada contra la sentencia dictada el 8 de junio de 2020 (fs. 37/40y vta),
por laque €l juez de lainstancia anterior hizo lugar alaaccién de amparo promoviday, en consecuencia, ordend al Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (en adelante PAMI) a que dentro del plazo de 48 horas de notificado
autorice alaafiliadaM. G. la cirugia de mastoplastia de aumento para adecuar su fisonomia alaidentidad autopercibida, de
conformidad alo solicitado por €l especialista tratante. Asimismo, impuso las costas por el orden causado.  1.1) Pararesolver en
tal sentido, el magistrado considerd que la conducta de la demandada resulta arbitraria puesto que la cirugia fue indicada en el marco
delaley 26.743 y se encuentraincluida en el Plan Médico Obligatorio, a pesar de lo cua y del tiempo transcurrido -mas de un afio-
aun no fue autorizada por el PAMI.  Sefial6 que los fines de las obras sociales se encuentran enunciados en laley 23.661 y son
proveer €l otorgamiento de prestaciones de salud igudlitarias, integrales y humanizadas, tendientes ala promocion proteccion,
recuperacion y rehabilitacion de la salud, que respondan ala mejor calidad disponible y garanticen alos beneficiarios la obtencion
del mismo tipoy nivel de prestaciones, eliminando toda forma de discriminacion en base a un criterio de justicia distributiva (art. 2)
en el marco de un sistema cuyo propdésito es el de procurar €l pleno goce del derecho ala salud de todos los habitantes del pais sin
discriminacién social, econémica, cultural y geografica.  2) En sumemorial de agravios de fs. 41/42 y vta.el apoderado del PAMI
expreso su disconformidad con laresolucién en crisis, sefialando que el a quo omitié pronunciarse sobre la prueba ofrecida por su
parte en el informe circunstanciado, por lo que solicit6 se declare lanulidad de la sentencia al haberse lesionado su derecho de
defensa.  Asimismo, expreso que fueron soslayados |os argumentos introducidos como defensa en la contestacion del informe.
En ese sentido, adujo que no existié incumplimiento por parte de su mandante en relacion alas prestaciones que le corresponden ala
afiliada, manifestando que le fueron autorizadas las solicitudes de éptica, medicamentos de todo tipo y traslados, entre otras.
Respecto de la prestacion objeto de autos (mastoplastia), adujo que el Instituto inicié €l tramite correspondiente en el mes de
septiembre de 2019 mediante dos expedientes, en uno de los cual es tramita la autorizacién de los implantes mamarios y en el otro la
aprobacion de los gastos médicos.  Explico que la demora obedece a que la obra social no posee actualmente prestadores en la
provincia que realicen cirugias pléasticas (como es larequerida), ya que las mismas no se encuentran incluidas en el PMO; alo que
anadio que no reviste carécter deurgente.  3) Que afs. 44/45y vta. el Defensor Oficial, en representacion de la actora, contesto €l
traslado que le fuera conferido del recurso de su contraria, advirtiendo que la presentaci 6n interpuesta no constituye una auténtica
critica concretay razonada del fallo, sino mas bien una mera disconformidad con lo resuelto en primerainstancia.~ Con respeto a
agravio de que €l aquo no provey6 € ofrecimiento de prueba presentado en el informe circunstanciado, manifesto que en el amparo
el juez debe abstenerse de producir la prueba ofrecida por las partes que fuese superflua o meramente dilatoria. ~ Asimismo, dijo
que la demandada omitié cumplir con el deber de seguridad inherente ala actividad de prestacion de asistencia de salud a su
poblacién destinataria. ~ Por dltimo, dijo que laresolucion en estudio se encuentra amparada por laley de identidad de géneroy su
decreto reglamentario, toda vez que lafinalidad perseguida por la actora no es otra que adecuar su cuerpo a su identidad de género
autopercibida.  4) Queafs. 48/50y vta. € Fiscal General emitio su dictamen en el sentido de confirmar la resolucion de grado.
5) Que sobre la alegada falta de fundamentacion del recurso, el art. 265 del CPCCN de aplicacion al amparo -en virtud delo
dispuesto por € art. 17 de laley 16.986 - expone que «el escrito de expresion de agravios deberé contener la critica concretay
razonada de |as partes del fallo que el apelante considere equivocadas».  Pues bien, del examen de la pretension revisora, se
advierte que el escrito satisface las exigencias que establece el citado art.265 del Cddigo de forma, por [o que corresponde entrar a
analizar el recurso planteado.  6) Que respecto de la omisién del magistrado de lainstancia anterior de considerar la prueba
ofrecida por la demandada, ha de advertirse que el ordenamiento procesal establece |os tiempos u oportunidades que tienen las partes
para hacer valer sus derechos, fuera de los cuales dichas facultades se clausuran por imperio de laley, sin que paralograr tal
resultado se requiera peticion de parte y menos alin declaracion judicial (cfr. art. 155 del CPCCN de aplicacién a amparo en virtud
delo dispuesto por el art. 17 delaley 16.986).  Sobre tales bases, si bien el recurrente cumplié con la carga de ofrecer pruebaen
oportunidad de presentar el informe circunstanciado, no inst6 su produccién ni cuestiond la providencia que ordend el pase de la
causa a Fiscal Federal omitiendo su proveido (fs.32).  Pero fundamentalmente, nada dijo al recurrir respecto de la «pertinencia,
utilidad y relevancia» de los elementos probatorios ofrecidos, limitandose a sefialar que con tal omision se habia lesionado su
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derecho de defensa, o que luce insuficiente alos fines de anular la sentencia. Es que, la nulidad se vincula intimamente con la
intangibilidad del derecho de defensa (art. 18 de la Constitucion Nacional), de modo que sélo cuando surge un defecto u omision
gue haya privado a quien lo invoca del gercicio de alguna facultad, afectando la garantia en cuestion, se produce unaindefension
configurativa de nulidad. En consecuencia, la declaracion de nulidad requiere la concurrencia de determinadas circunstancias, entre
las que adquieren particular relevancia el interés de la partey el perjuicio ocasionado por las defensas efectivas que no pudo utilizar,
gue deben ser demostrados por quien dlega.  De alli que constituye un remedio de naturaleza extrema (cfr.esta Sala en «Cobos
Mgjia, Jonathan Alonso - Sanchez Gonzalez, Andrés Mauricio y Schmidt Barba, Nelsy & infraccion ley 23737, resolucion del
31/3/20186, http://www.cij.gov.ar).  7) Dicho lo que antecede, cabe sefialar que no ha sido controvertidala afiliacion de la actoraa
laobrasocial accionada, como tampoco que padece artrosis de cadera, hombros e hipoplasia mamaria bilateral y que se encuentraen
«tratamiento hormonal Ley N° 26. 743» y en condiciones Optimas para que se realice la cirugia de mastoplastia de aumento para
adecuar su fisonomia alaidentidad de género autopercibida, por lo que concurrié a Dr. Gustavo Bergesi, quien confecciond un
presupuesto de honorarios profesionales y sanatoriales (todo lo cual surge de la documentacion que obraafs. 2/18).  Por su parte,
el PAMI aduce queinici6 los tramites administrativos correspondientes a los fines de autorizar |os implantes mamarios y aprobar 10s
gastos médicos pero que no cuenta en estos momentos con prestadores especialistas pararealizar laintervencion prescripta, ya que
las cirugias plésticas no se encuentran incluidasen el PMO.  7.1) Pues bien, resulta de importancia destacar que laLey 26.743 que
establece el derecho alaidentidad de género de las personas incorporé en el Programa Médico Obligatorio todas |as prestaciones
contempladas en su art. 11, €l cual dispone: «Todas las personas mayores de dieciocho (18) afios de edad podran, conforme a
articulo 1° de la presente ley y afin de garantizar €l goce de su salud integral, acceder aintervenciones quirdrgicas totalesy parciales
y/o tratamientos integral es hormonal es para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad de género autopercibida, sin
necesidad de requerir autorizacion judicial o administrativa. Para el acceso alos tratamientos integrales hormonales, no sera
necesario acreditar lavoluntad en laintervencion quirdrgica de reasignacion genital total o parcial. En ambos casos se requerira,
Unicamente, el consentimiento informado de la persona.En el caso de |as personas menores de edad regirén los principios y
requisitos establecidos en €l articulo 5° parala obtencidn del consentimiento informado. Sin perjuicio de ello, parael caso dela
obtencién del mismo respecto de laintervencién quirdrgicatotal o parcial se deberé contar, ademas, con la conformidad de la
autoridad judicial competente de cada jurisdiccion, quien deberéd velar por los principios de capacidad progresiva e interés superior
del nifio o nifia de acuerdo con lo estipulado por la Convencién sobre los Derechos del Nifioy en laLey 26.061 de proteccién
integral de los derechos de las nifias, nifiosy adolescentes.  Laautoridad judicial debera expedirse en un plazo no mayor de
sesenta (60) dias contados a partir de la solicitud de conformidad. Los efectores del sistema publico de salud, ya sean estatales,
privados o del subsistema de obras sociales, deberan garantizar en forma permanente los derechos que estaley reconoce.  Todas
las prestaciones de salud contempladas en el presente articulo quedan incluidas en el Plan Médico Obligatorio, o €l quelo
reemplace, conforme lo reglamente la autoridad de aplicacion». A su vez, el decreto reglamentario de dicha norma (N° 903/2015)
expresa que se entiende por intervenciones quirdrgicas totales y parciales alas cirugias que ayuden a adecuar el cuerpo alaidentidad
de género autopercibiday comprende a la mastoplastia de aumento, como la requerida por la actora, por |o que teniéndose en cuenta
el tiempo transcurrido desde que el mismo entré en vigencia (fue publicado en el Boletin Oficia el 29/05/2015) no puede pretender
el PAMI neutralizar tal obligacién con el argumento de que esa clase de cirugia no se encuentraincluidaen el PMO.  7.2) En
cuanto aque €l Dr.Bergesi no es prestador del Instituto, cabe precisar que si bien en principio laobligacion de la obra social de
brindar el servicio comprometido se gjusta a una nébmina de prestadores establecida atal fin, es claro que a su turno, esa obligacion
se enmarcaen €l principio deigualdad y el deber de garantizar €l acceso al serviciodesalud.  En efecto, uno de los pilares del
sistema cerrado de salud es que | os beneficiarios se atiendan con |os prestadores de la «cartilla» (esta Camara, «A., B. en
representacion de su nietaL. M. B. ¢/ Obra Social Bancaria Argentina s/ amparo», del 17/01/11), reservandose las obras sociales
parasi la potestad de definir el cuerpo de especialistasy las instituciones que ponen a disposicion de sususuarios.  Sin embargo,
lo anterior no es un principio absoluto puesto que, excepcionalmente, cuando resultara de las circunstancias del caso particular (a
titulo de jemplo, lano disponibilidad en la cartilla de expertos en la patol ogia de que se trata o la debida fundamentacion de la
prescindencia de aquellos que la obra social ofrece), y habida cuenta de la obligacién de las entidades mencionadas en dltimo
término de garantizar la atencion de sus adherentes, podria configurarse un supuesto que ameritare el apartamiento de las reglas
sentadas (esta Camara, «S., C. -en representacion de su hijo L. G. C.- ¢/ OSPE», del 25/03/13).  Bagjo tales pautas, se advierte que
dicha situacién excepcional acontece en el caso de autos, pues la propia demandada reconoce que carece actualmente de prestadores
en laProvincia de Salta que brinden el servicio de cirugia pléstica, en e que se enmarcalasolicitadapor laactora.  En ese
contexto, resulta arbitrariala demora de la demandada en brindar una solucién a su afiliada, pues el pedido de autorizacion dela
cirugia serealizo en setiembre de 2019; alo que se afiade que nada dijo acerca de la exorbitancia o sinrazén del presupuesto en
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concepto de honorarios profesionales del Dr.Bergesi y sanatoriales presentado afs. 6, por |0 que los agravios de larecurrente
respecto a que el prestador no pertenece asu cartilla deben rechazarse.  Es preciso destacar que las obras sociales deben garantizar
el derecho ala salud de sus &filiados através de acciones positivas y no meramente con el reconocimiento del derecho, conforme la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que ha entendido que en la actividad de |as obras sociales debe verse una
proyeccién de los principios de la seguridad social, alaque € art. 14 bis de la Constitucion Nacional confiere carécter integral, que
obligaa apreciar los conflictos originados por su funcionamiento con un criterio que no desatienda sus fines propios (Fallos
306:178; 308:344; 324:3988). Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, en la Observacién General
N° 14 destac6 que el derecho ala salud en todas sus formas y atodos los niveles abarca como elemento esencial a dela
«accesibilidad», que en su dimension «fisica» implica que los establecimientos, bienesy servicios de salud deberan estar, sin
discriminacion alguna, a alcance geogréafico de la poblacion (apartado 12). En este aspecto, deviene imperioso destacar que de la
lectura integra del documento de referencia en armonia con lo dispuesto por €l art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Socialesy Culturales, se colige que la obligacion de garantizar €l acceso al derecho ala salud debe ser entendida como
lade facilitarlo en lamayor medida posible, vale decir «hasta el maximo de |os recursos que se disponga» (esta Sala en «Estopifian,
Raoberto Fernando en rep. de su padre Tristan ¢/ PAMI &/ Amparo Ley 16.986», sentenciadel 1/07/16).  8) Costasde alzadaala
demandadavencida (art. 14 delaley 16.986).  Por lo que se RESUELVE: |. RECHAZAR el recurso de apelacion interpuesto a
fs. 41/42 y vta. y en consecuencia CONFIRMAR la sentenciarecurridade 37/40y vta.  Costas de alzadaalademandada. 1.
REGISTRESE, notifiquese, publiquese en los términos de las Acordadas CSIN 15y 24 de 2013 y oportunamente devuévanse.
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