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I-Introduccion

Para introducirnos en esta temética y analizar el fallo “GALLARDO, Claudio
German y otra ¢/ Organizacion de Servicios Directos Empresariales (OSDE) s/ Amparo
contra actos de particulares” de la Camara Federal de Rosario — SALA A- dictada en la
fecha 05/08/22, observamos la puesta en tensidn de los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales (DESCA) contemplados en nuestra Constitucion Nacional,
concretamente en el area de la salud estan sufriendo un menoscabo, en lo que respecta a
DESCA los mismos son entendidos como el disfrute maximo del mas alto nivel de
bienestar tanto fisico, mental y social, comprendiendo y abarcando dentro del mismo la
atencion, prevencion entre otros.

Para realizar un examen profundo dentro de las leyes y tratados que protegen la
vida y la salud de las personas, especificamente en aquellas que padecen una
enfermedad discapacitante poco frecuente y que no gozan de una cobertura médica
total, lo que en estos casos en particular es de debida importancia por su complejidad, se
analizara la sentencia antes mencionada, de donde se desprende que la persona
involucrada, una nifia, requiere de un abordaje transdiciplinario, entendido como “un
proceso segun el cual los limites de las disciplinas individuales se trascienden para tratar
problemas desde perspectivas multiples con vistas a generar conocimiento emergente”
(Nicolescu B, 1998)

Asi también para un mejor entender se debe tener presente que conforme lo
contemplado en el art 2 de la Ley 26.689, las enfermedades poco frecuentes son
aquellas que cuya prevalencia en la poblaciéon es igual o inferior a una en dos mil
personas.

En la sentencia elegida se observa como una empresa prestadora de servicios
médicos (OSDE) se niega a cubrir el total del tratamiento requerido por una paciente
menor de edad diagnosticada con una enfermedad poco frecuente, sindrome de Prader —
Willy, que debe ser tratado con profesionales capacitados al requerirse un tratamiento
especifico. Esta empresa no solo les ofrece a los padres de la misma el reintegro de un
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tratamiento recomendado, lo cual lleva a los progenitores de la nifia a realizar la
presente accion judicial.

En este caso en particular “GALLARDO, Claudio German y otra ¢/Organizacion
de Servicios Directos Empresariales (OSDE) s/ Amparo contra actos de particulares”,
identificaremos que existe un problema de relevancia el cual estd plasmado en nuestro
fallo en el momento de que la magistrada que resuelve en primera instancia se aparta de
la normativa que protege y garantiza el derecho a la salud de una menor de edad con
diagndstico genético confirmado de sindrome de Prader - Willy, no valorando asi
también desde una perspectiva integral y de derechos humanos toda la documentacién e
informes recibidos por los profesionales a cargo de la paciente en donde se les solicita
un tratamiento transdiciplinario.

Luego de haber efectuado una breve introduccion en donde dejamos en claro
cuél es el eje central y la cuestion a tratar, vamos a continuar con el analisis de la
premisa factica acompafiada con un resumen de lo acontecido en esta resolucion
judicial, para luego seguir y concluir con la sentencia y su ratio decidendi.

I1-Presentacion de la premisa factica e historia procesal

Este dictamen inicia cuando Claudio German Gallardo y Ana Inés Verdn
Elguezabal, en representacion de su hija menor, contra la organizacién de servicios
directos empresariales (OSDE), deciden imponer un recurso de apelacion contra la
sentencia del 01 de octubre de 2021, en donde no se le hizo lugar a la accion de amparo.
Buscando obtener de parte de la demandada la cobertura y reintegro de los gastos, que
en el afio 2018 fueron mermados por la misma y solo le reintegraron un 50 % de la
totalidad del mismo, tomando la decision al no tener respuesta a llevarlo a la primera
accion judicial.

Esto es asi ya que la parte actora lo que pretenden es que, al ser afiliados de la
empresa demandada, su hija obtenga la cobertura y el tratamiento adecuado para la
enfermedad que padece que es producto de delacién de un cromosoma 15, el sindrome
de Prader-Willi, que le fue diagnosticado a los dos meses de vida. Este tratamiento debe
ser realizado en un centro especializado, el cual atienda todas las necesidades que el
mismo requiere al ser complejo, es por ello que los padres deciden atender a su hija en

la fundacién Spine.



Aun con los informes y documentacién aportados a la causa por parte de la
psiquiatra infantil, en donde se solicita el abordaje transdiciplinario como tratamiento
del sindrome de Prader — Willi, y que debe llevarse a cabo en un centro especializado,
como lo es la fundacion, la magistrada entiende que no resulta imprescindible y
excluyente la intervencion de la fundacion para el tratamiento de la enfermedad de la
menor, y que existian otros profesionales prestadores de la prepaga que eran viables
para un tratamiento. Que por parte de la demandada en realidad no se ofrece ningun tipo
de prestador idoneo que pudiera atender las necesidades correspondientes.

Los padres afirman y acompafian con informes aportados por profesionales que
el tratamiento recibido durante los primeros 12 afios de vida brindados por los
profesionales de la demanda no habian dado resultado, mientras que luego de un afio de
haber ingresado a la fundacion habia mejorado notoriamente en todas las areas
abordadas.

Por otra parte, la obra social manifiesta que en ningdn momento se le nego la
cobertura de acuerdo a las cartillas medicas establecidas, ni tampoco se le cuestiona la
patologia y ni el tratamiento sino su costo, manifestando que los tratamientos en el caso
no eran de orden curativo sino de categoria de rehabilitacion y que existian en la ciudad
otras instituciones. Las cuales no fueron ofrecidas a la parte actoras quienes
manifestaron que solo se les brindo un centro de informacion telefénico y que con
anterioridad los prestadores que se les brindo no dieron resultados favorables como asi
lo fue en la fundacion.

En virtud de ello y con el fin de defender el derecho al acceso a la salud se
interpone el recurso de apelacion en contra de la sentencia del dia 01 de octubre a fin de
ser revocada.

I11-La sentencia de la CSJIN y su ratio decidendi

La Cémara Federal de Rosario — sala A - resuelve en acuerdo con la jueza la
Dra. Elida I. Vidal y el Dr. Fernando Lorenzo Barbara, sin participacion del Dr. Anibal
Pineda por encontrarse en uso de licencia, dar lugar a el recurso de apelacién
interpuesto por la parte actora y revocar la sentencia del dia 01 de octubre de 2021.

Considera que la sentencia dictada en primera instancia es material de agravios
procedentes, pudiéndose observar en varias oportunidades que se pudo identificar que la
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lo peticionado por la parte actora, saliéendose de foco de lo que realmente importa y
alejdndose de la normativa que se debia aplicar.

Asi también identifico que se habian omitido valorar pruebas incorporadas a la
causa que eran de relevancia al analizar lo que peticionaba la actora frente a la empresa
de seguros médicos, quien a su vez debid acreditar ella misma que existia un prestador
idéneo en la ciudad de Rosario o en otro lugar de su cartilla. Por esto Gltimo resulta
ademas que se invirti6 carga de la prueba.

Y siguiendo en lo que respecta al asunto de agravios al resolver no se tuvo en
cuenta el dictamen de la defensora publica coadyuvante que indicaba que debia hacerse
lugar a la pretension, en base a la normativa y toda la documentacién acompafiada
debiéndose ordenar a la demandada a cumplir con las prestaciones de discapacidad.

Es por esto que el tribunal resuelve fundando su decision en que se trata de la
preservacion de los derechos de una nifia con discapacidad, que ostentan jerarquia
constitucional. Asi también como podemos observar en el art 24 inc.1 de la convencion
sobre los derechos del nifio cuando reza “los estados partes reconocen el derecho del
nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de
las enfermedades y a la rehabilitacion de la salud”, sin dejar de lado la ley 24.901, la
ley de enfermedades frecuentes, su reglamentacion y los tratados internaciones, y los
diversos fallos de la Corte Suprema de Justicia que les sirven de apoyo para refutar su
decision.

IV-Conceptos de la doctrina y la jurisprudencia

Conforme a lo peticionado por la parte actora, daremos cuenta de que se trata de
un proceso de salud que tiene como fin una respuesta por parte del tribunal en funcion
de un reclamo a la empresa de cobertura médica prepaga (OSDE) quien no solo no
brindé prestadores idoneos, sino que también le negd la cobertura médica del %100 a un
afiliado con una enfermedad poco frecuente (EPF).

En estos casos existen Programas Médicos Obligatorios que incluyen todas las
prestaciones que la obra social o prepaga tiene que cubrir de manera obligatoria,
cualquiera sea el plan de salud (Argentina. Gob. Ar, s.f) el cual es respaldado por leyes,
tratados y decretos, como lo es en los art 14 a 18 de la Ley N° 24.901 que nombra las
diferentes prestaciones que se deben cubrir, terapia, rehabilitacion, transporte,
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“las personas afectas con EPF recibiran como cobertura médica asistencial como
minimo lo incluido en el programa medico obligatorio vigente de Resolucién de la
Autoridad de Aplicacion y, en caso de discapacidad, el sistema de Prestaciones Basicas
para personas con discapacidad previstos en la Ley N° 24.901 y sus modificaciones”.
Ademas, existen organizaciones sin fines de lucro como la FADEPOF que trabajan para
promover politicas publicas destinadas a mejorar la situacién de aquellos que conviven
con una enfermedad poco frecuente y sus familias.

Es por ello que, en el caso que comentamos la parte actora decide ante la
negativa de no tener una respuesta acorde a lo peticionado, solicitar una accion de
amparo como una via rapida para obtener una solucién, a lo que no se da lugar en
primera instancia por lo que se plantea un recurso de apelacion. Asi es de destacar que
el amparo resulta una via idonea para el abordaje del caso ya que la Ley N° 16.986 en
su art. 13 reza “la sentencia firme declarativa de la existencia o inexistencia de la
lesion, restriccion, alteracion o amenaza arbitraria o manifiestamente ilegal de un
derecho o garantia constitucional, hace cosa juzgada respecto del amparo, dejando
subsistente el ejercicio de las acciones o recursos gque puedan corresponder a las
partes, con independencia del amparo” todo esto en virtud de que el tribunal revea los
informes brindados, juntos con las pruebas, de las cual se va a valer para garantizar que
los derechos de salud contemplados en nuestra Constitucién Nacional, en los Tratados
Internacionales, en las leyes, y decretos no sean vulnerados, mas aun teniendo en cuenta
que se trata de la preservacion de los derechos que ostentan jerarquia constitucional de
una menor con una EFP.

Es importante destacar que en este caso la prueba, adquiere gran relevancia, ya
que la misma es el resultado de la actividad procesal que sirve para crear conviccion en
el juez de la existencia de los hechos alegados, en la causa la misma fue omitida en
primera instancia, “siendo la prueba una operacion de la cual depende en gran parte el
costo y el rendimiento del proceso, se comprende que no quede abonada a la libre
actividad de los hombres que participan en ella sino, al contrario, que el derecho
tienda a regularla a fin de garantizar, del mejor modo posible los resultados”
(Carnelutti,1944)

Asimismo se pone de manifiesto la importancia del derecho a la salud dado que
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que requiere una solucion urgente, cautelar, despachable in extremis, con el fin de
procurar una respuesta jurisdiccional adecuada para la situacion que sufre el afectado
por el incumplimiento de la obra social o empresa de salud, que indudablemente
encuadra en lo dispuesto en el art. 43 del cuerpo constitucional el cual consagra la
accion de amparo y por lo tanto debera arbitrarse una pronta y expedita intervencion del
organo jurisdiccional. (Brola, 2016)

Es menester resaltar lo que reza la convencién de los derechos de las personas
con discapacidad, en el punto j del preambulo, “Reconociendo la necesidad de
promover y proteger los derechos humanos de todas las personas con discapacidad,
incluidas aquellas que necesitan un apoyo mas intenso ”, que permite alertar que existen
discapacidades que requieren un seguimiento y tratamiento mas exhaustivo, sin dejar de
lado los temas y puntos subsiguientes que tiene esta convencion en donde nos brinda
una mirada general de los derechos y libertadas de las personas con discapacidad.

Podemos observar diversos pronunciamientos jurisprudenciales sobre casos
donde se recurrié accion de amparo, para que los tribunales dictaminasen en base a la
preservacion de los derechos de las personas con discapacidad teniendo en
consideracion el derecho a la vida, a la salud e integridad fisica de las personas, en
funcion de la ley 24.901, teniendo en cuanta a su vez el Programa Medico Obligatorio,
y demas leyes que son complementarias a los mismos para resguardar el derecho a la
Salud.

Es asi que, para tratar los problemas concernientes al alcance de la cobertura
médica, la Dr. Elida I Vidal toma como referencias multiples sentencias, en donde en
una de ellas referencia que el objetivo de la ley 24.901 se dirige fundamentalmente a
tratar de conceder a quienes se encontraren en condiciones, franquicias y estimulos que
le permitan en lo posible neutralizar la desventaja que la discapacidad les provoca.
Refiere a que la ley tiene como objetivo poder brindar una cobertura por medio de
prestaciones a las necesidades de las personas que padecen una discapacidad,
brindandoles las condiciones y oportunidades para su integracién social y familiar.

A modo de ejemplo podemos citar un caso en que la justicia fall6 a favor de un
menor de edad que padece de hemiplejia infantil y THDA, en la causa “F. RJ: P
c/Mutual Federada 25 junio SPR s/ amparo ley 16.986”. En ella la Camara Federal de
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por la Obra Social Mutual Federada 25 de junio, la cual habia sido condenada
cautelarmente por la instancia inferior, y confirmd la resolucién que obligaba a ésta a
brindar la cobertura de la cuota mensual del colegio al que asistia el menor accionante,
quien padecia de hemiplejia infantil y THDA, limitandola al monto mensual previsto en
la Resolucion 428/1999 del Ministerio de Salud y sus actualizaciones. Ello tuvo
sustento en que la médica a cargo del tratamiento del menor, recomendé la institucion
tomando en cuenta la enfermedad del nifio, y por encontrarse en juego los supremos
derechos de éste, los principios y garantias consagrados en la constitucién nacional y
normativa internacional. El tribunal aplicé la Ley 26.061 de Proteccidn Integral de los
Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes que, en su articulo 15 establece que “Las
nifias, nifios y adolescentes con capacidades especiales tienen todos los derechos y
garantias consagrados y reconocidos por esta ley, ademas de los inherentes a su
condicion especifica”, y conjuntamente la Ley 24.901, que instituye un sistema de
prestaciones basicas de atencion integral con el objeto de brindarles una cobertura
integral a sus necesidades y requerimientos.

Es por ello que tanto las obras sociales enumeradas en la Ley 23.660, los
Agentes de Seguro de Salud regulados por la Ley 23.661 y las Empresas de Medicina
Prepaga reguladas por la Ley 26.682, se encuentran obligadas legalmente a garantizar a
sus usuarios la cobertura de un minimo de prestaciones basicas enumeradas en el
Programa Médico Obligatorio, creado mediante resolucion 247/96 del Ministerio de
Salud. (Zimmermann, 2019)

V-Postura del autor

El hecho de que el tribunal haya hecho lugar al recurso de apelacién es de gran
importancia ya que deja asentado en la jurisprudencia que se encuentran casos en los
que existen personas gque necesitan un apoyo, tanto del Estado, como de las obras
sociales contratadas, todo ello con la finalidad de garantizar una vida plena y digha
tanto para los que padecen la enfermedad como de sus cuidadores.

Como observamos en los autos analizados los padres de la menor de edad
afectada buscaron que la obra social a la cual se encontraban afiliados cubriese en su
totalidad los gastos médicos ya que son costosos y necesarios para tratar la enfermedad
poco frecuente que padece la damnificada quien dada la complejidad de su condicion

necesitaba de un tratamiento transdiciplinario complejo.



Como bien advertimos la ley 26.689 articulo 1: el objeto de la presente ley es
promover el cuidado integral de la salud de las personas con Enfermedades Pocos
Frecuentes (EPF) y mejorar la calidad de vida de ellas y sus familias. De ello deriva
que la solicitud planteada por los tutores se considera valida, ya que de lo contrario se
generaria una des mejoria en la vida tanto de la menor como de sus familias al tener
que retribuir el 50% no cubierto por la obra social, siendo que la ley establece la
obligacion de una cobertura del 100%, permitiendo de este modo el cumplimiento de la
finalidad legal antes menciona. Si bien en muchos casos los familiares a cargo pueden
costar los gastos de un tratamiento, o cubrirlos parcialmente, conforme su situacion
econdmica, las obras sociales deben hacerse cargo de las prestaciones y tratamientos
derivados respetando lo establecido en la Ley precedente, teniendo en cuenta lo que
reza nuestra Constitucion Nacional que todos somos igual ante la Ley.

Asi también es de gran importancia que todas aquellas personas que necesitan
de apoyo asistencial y medico en diversas enfermedades estén amparadas y que no
tengan inconvenientes al momento de tener que realizarse las tratamientos y estudios
correspondientes, debido a la falta de cumplimiento de la prestado de salud de lo
establecido en las diversas normas que amparan el acceso a la salud sin impedimento.

VI - Conclusion:

El fallo “GALLARDO, Claudio German y otra ¢/ Organizacion de Servicios
Directos Empresariales (OSDE) s/ Amparo contra actos de particulares” nos permitio
analizar cuestiones en cuanto al alcance de las coberturas médicas, como asi también la
importancia que tiene el efectuar un correcto analisis de las pruebas e informes por
parte de los magistrados.

En el caso se aprecia un problema de relevancia, como se advirtié anteriormente
en la sentencia emitida, en primera instancia en el cual la magistrada omite valorar
pruebas fundamentales incorporadas por los tutores para un correcto analisis y
desarrollo de la misma, a su vez no tuvo presente las leyes que cubren y protegen la
vida de una menor de edad que padece una enfermedad poco frecuente. Siendo estas
dos cuestiones complementarias ya que las pruebas ofrecidas y los informes
constataban de la discapacidad de la nifia, como asi también el tratamiento
transdiciplinario que precisaba para un desarrollo y crecimiento pleno, por lo
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médicos al quedar demostrada la enfermedad poco frecuente que padece la
damnificada, el sindrome de Prader-Willi.

Frente a ello el tribunal admite la apelacion y toma en consideracién lo aportado
por los padres y resuelve en base a las Ley N° 24.901 — sistema de prestaciones basicas
en habilitacion y rehabilitacion integral a favor de las personas con discapacidad, la
Ley N° 26.682 — marco regulatorio de medicina prepaga, Convencién sobre los
derechos del nifio — Art 24 inc 1, entre otros, poniendo principal atencién en que lo
decidido en primera instancia compromete el interés superior de una persona con
discapacidad y que se trata de la preservacion de los derechos de una menor de edad
que ostentan jerarquia Constitucional.

La importancia de analizar este fallo radica en poner en manifiesto que la
empresa obligada a brindar cobertura en salud, no cumple con las prestaciones debidas
a los afiliados que sufren alguna discapacidad, en este caso una enfermedad poco
frecuente, la cual requiere una cobertura total, y especial. Es por ello que las empresas
de seguros al no respetar lo que esta estipulado en diversas leyes en tanto al alcance de
las coberturas medicas generan un perjuicio en sus afiliados al tener ellos que recurrir a
buscar una solucion a través de la justicia.

Se debe tener en cuenta que existen diferentes tipos de coberturas en relacion a
las enfermedades y que tienen diferentes tipos de alcances en relacion a sus
tratamientos y coberturas médicas. Es menester resaltar que a lo largo del tiempo
fueron surgiendo diferentes tipos de variaciones y alteraciones en las mdltiples
enfermedades que ya son de conocimientos, asi como nuevas enfermedades, por lo
tanto también por las nuevas tecnologias y avances surgen nuevos farmacos y formas
de tratar estas enfermedades, las cuales no siempre estdn en conocimiento por las
empresas de coberturas médicas, ni en los listados de prestaciones que pueden brindar,
ya sea por su costo, por la exigencia que la misma requiere. Por ello se debe informar a
las prestadoras de servicios de coberturas médicas y regular las leyes, normativas que
versan y contemplan lo relativo al alcance en las coberturas médicas. De esta manera se
evitaria que todas aquellas personas que padecen una discapacidad, las familias,
tutores, curadores, tengan que recurrir a buscar una solucion a través de la justicia.
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