PODER JUDICIAL
& DE NEUQUEN

NEUQUEN, 12 de diciembre de 2019
Y VISTOS:

En acuerdo estos autos caratulados:
“ELIAS DANIEL ROBERTO C/ I.S.S.N. S/ ACCION DE
AMPARO”, (JNQCI1 EXP N° 100284/2018), venidos en
apelacién a esta Sala III integrada por los Dres.
Marcelo Juan MEDORI vy Fernando Marcelo GHISINI,
con la presencia de la Secretaria actuante Dra.
Audelina TORREZ y, de acuerdo al orden de votacidn
sorteado, el Dr. Medori, dijo:

I.- La demandada presenta memorial
a fs. 322/330 fundando el recurso de apelaciédn
interpuesto contra la resolucién de fecha
26/06/2019; pide se revoque con costas a la
contraria.

Sostiene que el pronunciamiento es
incongruente, arbitrario e irrazonable; que la
equivocada aplicacién del derecho violenta
gravemente la defensa en Jjuicio, el principio de
congruencia, la tutela judicial efectiva,
contraria la realidad, a la verdad Jjuridica
objetiva y el debido proceso legal, asi como sus
facultades de control % auditoria de las
prestaciones que le han otorgado los afiliados;
que las pruebas ofrecidas en 1los escritos de
inicio de cada parte se destinaron a acreditar 1lo
manifestado en relacién al tratamiento de
rehabilitacién integral a realizarse en el
Instituto Maria de la Paz entre el 31 de enero de
2019 y el 08 de febrero del mismo afio; que se hace
lugar a lo peticionado al denunciar un hecho nuevo
en la accidén, alterando la pretensidn, por otro
tratamiento en distinta fecha al que dio origen el

presente amparo, quien omitidé impulsar el proceso
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de acuerdo a las normas gque lo rigen; que se
consiente la actitud maliciosa de la parte actora,
al modificar la ©pretensidén en este estadio,
convirtiendo el proceso en un devenir de
ampliaciones de medidas cautelares.

Que a través de la ampliacidén de
la medida cautelar otorgada se 1intenta una
modificacidén anticipada de la situacidén Jjuridica
que es materia de proceso, y que es idéntica a la
de la accidén de fondo; que la medida peticionada
es de caréacter restrictivo porque se confunda con
la pretensién de fondo, por lo que debid
resolverse en oportunidad de dictar sentencia,
para resguardar el derecho de defensa; que
independientemente que su parte no ha objetado la
patologia del menor, resulta incongruente,
arbitrario e infundado considera que solo de la
documental acompafiada por la contraria se han
configurado los requisitos para su procedencia,
més aun cuando aqui no se han tomado los recaudos
de fundar; que se omite en forma grave e
injustificada indicar de qué manera la obra social
ha vulnerado los derechos del menor, cuando se le
ha otorgado la <cobertura del tratamiento de
rehabilitacién integral, la cobertura de maestra
de apoyo (por sentencia) vy demds prestaciones
peticionada por su médicos tratantes; gue no surge
de la documental 1la existencia de un peligro
inminente o un riesgo cierto para la continuacidn
del tratamiento ni se detalla la existencia de un
riesgo actual que justifique el adelantamiento de
la tutela Jjudicial, considerando el Dbreve vy
acotado tramite previsto para el amparo, gque a méas

de 6 meses de haberse interpuesto no se ha abierto
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a prueba, ni ha sido impulsado por el actor; que
se estan cuestionando reintegros dinerarios y no
la cobertura, cuando se le ha aprobado todas las
sesiones de rehabilitacidn que requiere,
independientemente de donde las realice, si en
Neuquén o en La Rioja; que ha cumplido con las
prestaciones dentro de la normativa del ISSN en
concordancia con la nacional; que la modificacidn
de la demanda a esta altura del proceso resulta
infunda, por haberse realizado fuera del plazo
previsto en el art. 331 del CPCC.

En segundo punto critica que se
haya wvulnerado el derecho de defensa y debido
proceso, consintiendo la omisién del actor de
presentar previamente el reclamo ante la obra
social a fin de resguardar las facultades de
auditoria y control gque detenta su parte, para
autorizar o denegar; que la Unidad Ejecutiva de
Discapacidad ha seflalado que el tratamiento
propuesto fue evaluado y no se encuentra
justificacioén al valor presentado en el
presupuesto del centro prestador, gue se trata de
una técnica no de un método, existiendo
profesionales en Neuquén Capital que la utilizan
percibiendo lo que dicta el nomenclador nacional;
que si bien no hay objeciones respecto al centro
solicitado, no deben cubrirse gastos generados por
el traslado a la ciudad de La Rioja; que se
solicitaron informes de evolucidébn, sin que hayan
sido recibidas, tampoco constan informes técnicos
objetivos para evaluar los grandes avances dJue
refiere la Dra. Bestad, considerando que aparte el
nifio se encuentra con cobertura de un tratamiento

de 10 hs semanales en Neuquén Capital vy con
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maestro de apoyo de la obra social; que la Nacidn
como el ISSN aplican el sistema de mdédulos para
abonar las prestaciones de discapacidad, lo cual
ha sido desconocido gravemente en la condena a
abonar el tratamiento de rehabilitacidén al 100% de
lo que factura el “Instituto Maria de la Paz” de
La Rioja, asi como los gastos del menor y su
familia, sin delimitar <cuales corresponderian
indefinidamente; que el sentenciante ha
vislumbrado total desconocimiento de la normativa
nacional en materia de Discapacidad, sin haberse
demostrado la supuesta vulnerabilidad, porque no
se ha rechazado cobertura alguna; dque se ha
avasallado la administracidén de los recursos de la
obra social en materia de reintegro, recordando
gue su normativa establece que los pagos directos
se realizan a los prestadores qgue han celebrado
convenios <con ésta; que luego se abonan los
reintegros que solicitan 1los afiliados que por
libre eleccidén se atienden con profesionales no
prestadores, dado que debe ejercer las facultades
de auditoria y control de la documentacién fiscal
que presentan; que el auditor ha expuesto que ha
solicitado en reiteradas veces a los progenitores
informe de evolucidn, y los acompafados no
demostraron la supuesta mayor jerarquia %
excelencia del Instituto de La Paz ni 1la
imposibilidad de afrontar el costo total del
tratamiento, la estadia y hospedaje cuando ello
fue de su propia eleccidén; que de acuerdo al
nomenclador nacional Res. 04/2019 por 43 sesiones
de rehabilitacidén arroja wun total de $25.155,
menor a los $79.500 del instituto elegido; que los

médulos se encuentran ampliamente diferenciados en
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la Res. N°428/99 del Min. De Salud de la Nacibdn,
obligandosela a abonar un costo real incierto,
indeterminado y violentado ampliamente los derecho
mencionados, y a su respecto su parte ha otorgado
la cobertura peticionada por el actor mediante las
disposiciones que ha dictado a esos efectos
homologadas al Nomenclador Nacional.

Finalmente plantea que se ha
violentado el derecho de defensa de su parte, el
principio de bilateralidad, provocando una
afectacién negativa de la garantia del debido
proceso legal, exponiéndosela a otorgar la
cobertura sin tener la posibilidad de que sea
revisada por el momento del afio que es planteada;
pide ser evoque la resolucidén apelada y formula
reserva de la cuestidn federal.

II.- Sustanciado el memorial (fs.
331-02.07.2019), responden los progenitores del
nifio a fs. 322/337; sostienen la adecuacidén del
pronunciamiento a los antecedentes la causa vy
derecho que le asiste, destacando que es la Lic.
Riquelme quien 1lo trata al hijo en Neuquén,
dirigida por la Lic. Gabriela Sanchez, en el
método PROMPT, y es esta Ultima quien lo atiende
en forma personal e 1intensiva cuando asiste a la
ciudad de La Rioja; piden se rechace el recurso,
con costas.

III.- En el <caso, la Jueza de
primera instancia dicta una medida innovativa para
disponer gque la obra social otorgue la cobertura
al 100% del tratamiento intensivo PROMPT que debe
realizarse el nifio A.E.E.C. en el Instituto Maria
de la Paz de la Provincia de La Rioja, con sus

gastos, inclusive los de su padres, de acuerdo a
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lo que decidiera <con fecha 14.12.2018 vy 1lo
resuelto por esta Céamara el 30.05.2019, sin que se
haya cuestionado la discapacidad que aqueja el
nifio, la necesidad del tratamiento y la obligacidn
a cargo de la demandada.

La decisidén tiene como antecedente
el pedido que formulan los progenitores a fs.
298/304, con sustento en el diagndstico de
trastorno de lenguaje asociado al de conducta vy
aprendizaje  por el que se encuentra bajo
tratamiento multidisciplinario con grandes avances
desde el 1inicio de 1la terapia PROMPT, conforme
prescripcidén efectuada por la Neurdloga Infantil
tratante, para continuarlo entre los dias 8 y 17
de julio del corriente afio, adjuntando a tal fin
la documental donde se registra dentro del
“programa y Presupuesto del Tratamiento de
Invierno” la totalidad de las &reas de la entidad
involucradas en terapias, sesiones y test, ademéas
de taller para los padres, indicaciones para el
hogar y seguimiento del mismo.

A.- Vale citar que en el presente
se reedita un pedido de revisidén de los alcances
que la obra social le habia asignado a la inicial
autorizacidn de reintegro del costo del
tratamiento por Disposicién N° 2528/17 en funcidn
de un nomenclador propio (Resolucién N°664/17) que
no cubria todos los costos y gastos generados por
la estadia en la ciudad de La Rioja entre el 31 de
enero y 08 de febrero de 2019, por el que esta
Sala III se pronuncidé el 30.05.2019 confirmando la
resolucién de primera instancia del 14.12.2018 por
la que la cobertura debia ser total (100%), y a su

respecto aquel anadlisis y conclusién abarcan y dan
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respuesta de manera suficiente los aspectos
centrales de los agravios aqui introducidos,
cuando se sostuvo:
Y. debemos sopesar gque en caso
concreto se encuentra en Jjuego el Derecho a la
Salud de Jjerarquia constitucional, reconocido en
los Pactos Internacionales incorporados a nuestro
ordenamiento juridico, por lo tanto no resulta
irrazonable que, hasta tanto se resuelva la
cuestiédn de fondo, se ordene al Instituto de
Seguridad de Neuquén, que solvente los gastos que
se originen con motivo del tratamiento que debe
llevar a cabo el nifio, ello mads allada de que el
objeto de la medida cautelar innovativa guarde
identidad con la cuestidén de fondo a resolver.
“Ahora bien, no obstante la prueba
que deberd producirse para el dictado del
pronunciamiento definitivo -lo cierto es que el
amparista ha indicado el motivo por el cual es
necesario gque el nifio concurra a la Provincia de
la Rioja- Unico lugar en donde se puede realizar
el tratamiento intensivo “PROGRAMA  INTENSIVO
PROMPT" .
“Dicho tratamiento es brindado por la
Licenciada Maria Gabriela Séanchez, quién como
supervisora del mismo es la Unica capacitada vy
habilitada por el Instituto Prompt, para llevar
adelante el tratamiento intensivo que necesita A.,
ya que dirige a la fonoaudidloga Griselda Riquelme
de esta provincia, en lo atinente a este
tratamiento, dandole el plan de trabajo semestral.
“"Dentro del marco expuesto, y estando
en juego nada mads ni nada menos que el desarrollo

verbal del nifio —-trastorno especifico del lenguaje
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tipo expresivo-, teniendo en miras la posibilidad
de que desde una temprana edad pueda insertarse e
integrarse con mayor facilidad a la vida social, y
sin desconocer la naturaleza excepcional de 1la
tutela anticipatoria, entiendo que, la situacidn
de wvulnerabilidad en la que se encuentra el menor
y la consiguiente entidad de los derechos a
tutelar, son los que determinan que la proteccidn
solicitada deba ser acordada y, por lo tanto, deba
primar -a diferencias de otros casos- una
interpretacién tuitiva en el anadlisis de los
recaudos de procedencia de la medida.

w, Por ello vy, sin perjuicio de 1lo
que en definitiva se resuelva al emitir el
pronunciamiento de fondo, lo cierto es que la
medida cautelar innovativa dictada por la jueza de
grado, ha tenido por finalidad asegurar al nifio la
realizacidén del tratamiento intensivo PROMPT, en
el Instituto Maria de la Paz en la Provincia de la
Rioja, determina que el recurso deba ser
desestimado.

“.. Por otra parte, si bien es cierto
que es la Obra Social Provincial quien titulariza
un derecho a efectuar auditorias y controles sobre
las practicas médicas, conforme 1o ha sostenido
esta Cémara de Apelaciones en autos: “LELCO OSCAR
EDUARDO Y OTRO C/ INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL
DEL NEUQUEN S/ ACCION DE AMPARO” (JNQJE3 EXP
100231/2018-sSALA I): “...su discreciocnalidad se
encuentra supeditada a un ejercicio razonable y no
arbitrario: y la arbitrariedad en este caso
consistiria en no acordar la proteccidn

constitucionalmente debida”.
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“En el presente caso, la protecciédén
constitucionalmente debida, consiste en que el
ISSN, procure de manera directa la cobertura en un
100% del tratamiento Intensivo PROMPT que debe
realizar el nifio A. en el Instituto Maria de 1la
Paz, situado en la Provincia de La Rioja, desde el
31 de enero hasta el 8 de febrero inclusive del
afio 2019.-..".

B.- A su vez, el planteo de haberse
eximido del control o auditoria reglamentados y de
ello, la configuracidén de discriminacidn para los
restantes afiliados, en funcién de no contar con
una derivacién de un médico tratante local, aun
cuando se acredita que en esta ciudad se concreta
su seguimiento con una  profesional en la
especialidad, tampoco constituye en el caso un
obstidculo para brindar la cobertura en la forma
solicitada, en punto a que las prescripciones
fueron acompafiadas, el método para el nifo fue
avalado antes y no se advierte conveniente alterar
la modalidad del abordaje cuando se ha indicado la
existencia de “avances”, y en contrario, un cambio
en esta etapa podria representar un retroceso.

Lo anterior menos importard admitir
que los progenitores queden eximidos de aportar la
informacidén sobre los tratamientos y resultados en
forma documentada, por estar ello incluido como
concepto del “Presupuesto de Tratamiento de
Invierno” por la suma de $79.500 para el
“1) PROMPT” : Evaluacién, Sugerencias de
interconsulta, Comunicacién vy/o coordinacidén la
fonoaudidloga y/o equipo de la ciudad o pais donde
reside el nifio, e Indicaciones para el hogar; para

“2)Integracidédn Sensorial”: Evaluacidén, Plan de
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Tratamiento e Indicaciones para el hogar vy
seguimiento del mismo”, igual para
“3)Neurokinesiologia”, y las Sesiones de
tratamiento estipulan Baterias de Test.-(fs. 300)
C.- Finalmente, considero que el
caso resulta alcanzado por la reciente doctrina
sentada por el Tribunal Superior de Justicia de
Neuquén por Acuerdo N° 1 del 18 de febrero de
2019, en la causa “CARRERA, DANIELA Y OTRO c/
I.5.S.N. s/ ACCION DE AMPARO” (Expediente JNQCI3
N°® 377946 - Afio 2008 - Sala Civil, en la que
revocd lo decido por la Sala II de esta Camara de
Apelaciones que habia establecido que “los precios
fijados por el Ministerio de Salud de la Nacidn
para las prestaciones determinadas por resolucién
n® 428/1999, .. actuardn como topes para el
reintegro comprometido por la demandada”, poniendo
un limite al monto a cancelar por las prestaciones
brindadas a una adolescente de 15 afios de edad con
discapacidad por una entidad gue no tenia contrato
o acuerdo con la obra social, al wvalor fijado en

el nomenclador nacional.

En dicha ocasiébn el Maximo
Tribunal provincial consideré el marco Jjuridico
involucrado, con cita del compromiso internacional
asumido por la RepUblica Argentina como Estado
Parte de la Convencidén sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y de la Convencidédn de
Derechos del Nifio (articulo 75, inciso 22 de 1la
Constitucidn Nacional), el art. 50 de la
Constitucidn provincial, la Ley 24.901 que
instituye el Sistema de Prestaciones Basicas en

Habilitacién y Rehabilitacién Integral a favor de
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las Personas con Discapacidad, la Ley Provincial
N°® 2644 -adhirié a la Ley 24901- que en su
articulo 2 incluye al Instituto de Seguridad
Social de Neuquén entre los entes necesarios para
la implementacidén de la adhesidén (junto al JUCAID,
Ministerio de Salud vy Seguridad Social vy el
Ministerio de Gobierno, Educacidén vy Cultura),
reglamentada por el Decreto N° 0726/12, determind

A\Y

que cada Ministerio, organismo provincial y la
Obra Social provincial, deberdn otorgar las
prestaciones que le correspondan en el marco de
sus respectivas competencias delimitadas por la
Ley 2798, Ley 611 y deméds legislaciédn wvigente
. (art. 2), y que la asistencia integral a la
discapacidad constituye una politica publica del
pais (Fallos 327:2127"Martin”; 327:2413
“Lifschitz”), que el sistema de protecciédn
integral de 1las personas con discapacidad tiene
como objetivo conceder a gquienes se encuentran en
esa condicidén, franquicias vy estimulos que le
permitan —-en lo posible- neutralizar la desventaja
que la discapacidad les provoca (Fallos 313:579) vy
que es obligacidén de todas 1las prestadoras de
salud hacer su méaximo esfuerzo por satisfacer el
derecho a la salud de los nifilos con discapacidad,
por lo cual a la demandada no le resulta ajena la
obligacidén de brindar una cobertura integral de
las prestaciones que sus afiliados requieren en
virtud de su discapacidad (Fallos: 331:1449
“Segarra”) .
Luego detalld el proceso de
andlisis que debe seguirse en estos casos:
“b)Un principio juridico

interpretativo fundamental: si una disposicion
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juridica admite mds de wuna interpretacidén, se
elegira la interpretacion que satisfaga de manera
mds efectiva el interés superior del nifo. Los
derechos consagrados en la Convencidén 'y sus
Protocolos facultativos establecen el marco
interpretativo.

c)Una norma de procedimiento: siempre
que se tenga que tomar una decisidn que afecte a
un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto
o a los nifios en general, el proceso de adopciodn
de decisiones deberd incluir una estimacidn de las
posibles repercusiones (positivas o negativas) de
la decisidon en el nifio o los nifdos interesados. La
evaluacidon y determinacion del Iinterés superior
del nifio requieren garantias procesales.

Ademds, la justificacidén de las
decisiones debe dejar patente que se ha tenido en
cuenta explicitamente ese derecho. En ese sentido,
los Estados partes deberdn explicar coémo se ha
respetado este derecho en la decisidén, es decir,
qué se ha considerado que tendia al interés
superior del nifo, en qué criterio se ha basado la
decisidén y cémo se han ponderado los intereses del
nifio frente a otras consideraciones, ya se trate
de cuestiones normativas generales o de casos
concretos.”

Y concretd:

“Cabe alertar acerca de que el
cumplimiento de la manda constitucional-
convencional, no se agota con las simple
invocacion de que se ha tenido en cuenta “el
interés superior”, sino que éste debe ser objeto
de concreta )% explicita evaluacidn )%

determinacidn, sopesando los diversos intereses en
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juego, conforme el procedimiento establecido en la
Observacidén General N° 14 del Comité de Derechos
del Nifo, p. V) Aplicacidn: la evaluacidn y
determinacion del interés superior del nifo.

Es asi, por cuanto el interés superior
del nifio es wun concepto dinamico, que abarca
diversos temas en constante evolucidn.

Ha sido definido como “la maxima
satisfaccidon 1integral y simultanea de derechos”
(Art.3 de la Ley 26.061 y 4 de la Ley 2.302).

El objetivo del 1interés superior
del nifio es garantizar el disfrute pleno y
efectivo de todos los derechos reconocidos por la
Convencién y el desarrollo holistico del nifio
(conf. Observacidén General N° bpdrrafo 12, Comité
Derechos del Nifo).

Y su “consideracion primordial”
significa que el interés superior del nifio no
puede estar al mismo nivel que todas las demas
consideraciones (cfr. Observacién General N° 14
Comité de Derechos del Nifo IV, 4.)

Luego, 1la 1interpretacion de 1las
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) Observacidén General N° 14 Comité de Derechos
del Nifo).

Ademds, en la fundamentacidn del
resolutorio debe explicitarse cémo la decisiodn
adoptada es la que mejor garantiza el 1nterés
superior del nifio. (Punto I.A.6 ¢) Observaciodn
General N° 14 Comité de Derechos del Nifo).

En el caso, la sentencia recurrida

no cumple con la exigencia de tener en
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consideracion primordial el interés superior de la
adolescente C.L. a la hora de resolver sobre sus
derechos.

Cabe ponderar, ademas, la
relevancia de 1los derechos involucrados (salud,
educacion, inclusiodn social, tutela judicial
efectiva) y la especial proteccidén que el
ordenamiento convencional y constitucional asigna
a la adolescencia...”.

D.-Finalmente, en orden a 1o
analizado, la consideracidn del derecho
constitucional del interés superior del nifio (art.
3 de la C.I.D.N. y en la Observacidén General N° 14
del Comité de Derechos del Nifio) y la calidad de
la persona que el caso titulariza el derecho a la
salud y educacidén aqui comprometidos, a gquien se
le debe especial proteccidn por ser nifio y con
discapacidad (cfr. Conv. Der.de las Personas con
Discapacidad -art. 6 y 7-, Convencidén de Derechos
del Nifio, Observacién General N° 9 CDN “Los
Derechos de 1los Nifios con Discapacidad”), vy en
punto a la tarea de ponderacidén exigida, a la que
no serd ajena la dindmica gue en caso representa
en la evolucién del tratamiento aquellas
prestaciones que en forma intensiva se aplican en
dos momentos del afo, cuando en contrario se
pondria en riesgo sus resultados, desde que la
valoracién de la prueba con la provisoriedad
autorizada en la materia, indica gque una evolucidn
en la perspectiva de salud y educacidén de aquel,
es que propiciaré al acuerdo que se confirme 1la
resolucién de grado en todo lo que fe materia de

agravios.
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Iv.- Por todo lo expuesto,
propiciaré al acuerdo rechazar la apelacidn de la
demandada y confirmar la sentencia en todo lo que
fue materia de agravios; asimismo, y en funcidn de
lo analizado en el punto III-B.-, se deberéa
requerir a los progenitores del nifio a que en el
plazo que la Jueza de primera instancia estipule,
adjunten la informacidén alli referida respecto a
los tratamientos y sus resultados de manera
documentada.

V.- Atento a la forma en cdémo se
decide, las costas de Alzada se imponen a cargo de
la demandada (arts. 68 y 69 del CPCC).

VI.- Regular provisoriamente los
honorarios de los letrados intervinientes por la
parte actora vy demandada en 3 ius vy 2 ius
respectivamente, sujetos a acrecer conforme el
pronunciamiento definitivo que se dicte (arts. 9,
15, 35, s.s. y c.c. L.A. vigente).

El Dr. Ghisini, dijo:

Por compartir la linea argumental
y solucidén propiciada en el voto gque antecede,
adhiero al mismo.

Por ello, esta Sala III
RESUELVE:

1.- Confirmar la resolucién
dictada a fs. 320/321 en todo lo que fue materia
de agravios.

2.- En funcién de lo analizado en
el punto III-B.-, se deberd requerir a los
progenitores del nifio a que en el plazo que la
Jueza de primera instancia estipule, adjunten la

informacidén alli referida respecto a los
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tratamientos y sus resultados de manera
documentada.

3.- Imponer las costas de Alzada
se 1imponen a cargo de la demandada, atento a la
forma en cémo se decide (arts. 68 y 69 del CPCC).

4.- Regular provisoriamente 1los
honorarios de los letrados intervinientes por la
parte actora y demandada en 3 ius y 2 ius
respectivamente, sujetos a acrecer conforme el
pronunciamiento definitivo que se dicte (arts.9,
15, 35, s.s. y c.c. L.A. vigente).

5.- Registrese, notifiquese
electrbénicamente, vy, oportunamente, vuelvan 1los
autos a origen.

Dr. Fernando Marcelo Ghisini - Dr. Marcelo Juan
Medori
Dra. Audelina Torrez - SECRETARIA



