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AMPARO. DERECHO A LA  SALUD.
DISCAPACIDAD .INTERES SUPERIOR DEL
NINO.REHABILITACION. COBERTURA

TOTAL DE PRESTACIONES POR

ESTIMULACION TEMPRANA.

DERECHO A LA SALUD. DISCAPACIDAD . INTERES
SUPERIOR DEL NINO.

En autos se debate acerca de una cuestion que redigpor lo menos, a tres

elementos esenciales, elerecho a la saludla discapacidady el interés
superior del nifio.El primero de ellos, el derecho a la salud, es r@gocido
en documentos internacionales que fueron ratificado por nuestro pais
(art.75 inc.22 de la Constitucion Nacional y Declacion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, art.Xl; DeclaracionUniversal de
Derechos Humanos, art.25.1; Convencidon Americana déDerechos
Humanos, art.29.c; Pacto Internacional de Derechdsconomicos, Sociales
y Culturales, art.12.1 y 12.2.d). Ademas, es anadido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en numerosisimosasos (Fallos
323:3229, consid.16 y sus citas (321:1684 y 3234983/ 324:3569,
consid.11 y sus citas, entre muchos otros).Este deho significa -
minimamente-la preservacion de la vida en condici@s de equilibrio
psicoldgico y biologico y requiere de la accién pitisa de los 6érganos del
Estado -también del Departamento Judicial- en proaa de que las
personas en riesgo reciban las prestaciones neceaaiEsto implica el
deber de la judicatura de procurar que la declaragdn de derechos
efectuada en nuestra Constitucion no quede en meratdérica, sino que a
través de su funcidbn se permita la efectiva y efizarealizacion del
derecho.En relacion con lo expresado, la Corte Supma de Justicia de la
Nacién tiene dicho que lo dispuesto en los trataddaternacionales con
jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, de la ky Suprema) reafirma el
derecho a la preservacion de la salud -comprendidientro del derecho a
la vida- y destaca la obligacién impostergable de lautoridad publica de

garantizar ese derecho con acciones positivas, sperjuicio de las



obligaciones que deben asumir en su cumplimiento dajurisdicciones
locales, las obras sociales o las entidades deldémada medicina prepaga
(v. doctrina de Fallos 321:1684; 323:1339, 3229, ten otros).En sintesis,
respecto del derecho a la salud, el Estado Naciondla asumido
compromisos internacionales explicitos orientados promover y facilitar

las prestaciones en esta materia y dicha obligaciése extiende a sus
subdivisiones politicas y a otras entidades que paripan del sistema

sanitario. (Juez SCHIFFRIN con adhesion Juez ALVARRE).
DERECHO A LA SALUD.DISCAPACIDAD. PROTECCION

INTEGRAL.NORMATIVA

De acuerdo con el art.l de la “Convencién Interamértana para la

Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion @ntra las Personas
con Discapacidad”, incorporada a nuestro ordenamieio juridico por la
ley 25.280, se entiende a la discapacidad como “unlficiencia fisica,
mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente temporal, que
limita la capacidad de ejercer una o mas actividadeesenciales de la vida
diaria, que puede ser causada o agravada por el emho econémico o
social”. Asimismo, el art. 75, inc. 23, de nuestr&arta Magna establece
gue debe legislarse y promover medidas de acciongiiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y gbleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitucidon y mpdos tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, particular respecto
de los nifios, las mujeres, los ancianos y las pemss con discapacidad.La
ley 22.431 instituyd el “Sistema de proteccion inggal de las personas
discapacitadas” que, entre otros fines, tiene porbjeto asegurar a éstas su
atencion médica, su educacion y su seguridad sociglla ley 24.901 que
estableci6 un “Sistema de prestaciones basicas erabliitacion y
rehabilitacion integral a favor de las personas cordiscapacidad”, que
contempla acciones tanto de prevencién, como de stehcia, promocion y
proteccion, con la finalidad de otorgarles una cobtura integral a sus
necesidades y requerimientos. La segunda de las dsy mencionadas
establecid, en su art.2, que la obligacion de la lmertura total de las
prestaciones basicas enunciadas en ella se encuardrcargo de las obras

sociales enunciadas en el art.1 de la ley 23.66@g8n lo necesiten los
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afiliados con discapacidad. La ley 23.661, dispusa creacion del Sistema
Nacional del Seguro de Salud, con el fin de procurael pleno goce del
derecho a la salud para todos los habitantes del {ga Esta norma
establece que los agentes del seguro de salud ddéberincluir,
obligatoriamente, entre sus prestaciones las que qeeran la
rehabilitacion de las personas discapacitadas, deido asegurar la
cobertura de medicamentos que estas prestacionesjax (art. 28). La ley
26.378, dispuso la aprobacion de la Convencidon s@&blos Derechos de las
Personas con Discapacidad aprobado mediante resoidic de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, cuyo propdsito exgato en el articulo 1
es “...promover, proteger y asegurar el goce pleno gn condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertadésndamentales por
todas las personas con discapacidad, y promoverrekspeto de su dignidad
inherente”.Asimismo expresa que “las personas con istapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisigamentales, intelectuales
0 sensoriales a largo plazo que, al interactuar codiversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva enla sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas”. (Juez SCHIRIN. con adhesion
Juez ALVAREZ

DISCAPACIDAD.INTERES SUPERIOR DEL NINO .

La tercer nota o elemento esencial de la causa dspadecimiento de un

nifo discapacitado, con lo cual su interés resultprotegido de manera
particular. EI marco de proteccién para la nifiez lootorgan los pactos
internacionales con jerarquia constitucional que aatienen clausulas
especificas que resguardan la vida y la salud deslmifios: art.VIl de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes ddbmbre, art.25,
inc.2, de la Declaracion Universal de Derechos Humas, arts.4, inc.1y 19
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanaoatt.24, inc.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicoy art.10, inc.3 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialey Culturales,
vinculados con la asistencia y cuidados especiatpse se les debe asegurar
(conf. Fallos 323:3229). Particularmente, la Convemn sobre Derechos
del Nifio, convertida en ley 23.849, cuyo analisi®pla Corte Suprema de

Justicia de la Nacion coloca su amparo y protecciémomo principio



superior (v. Fallos 318:1269; 322:2701; 323:20213&8, 3229, 324:122,
908, 1672, utilizado en diferentes tematicas paraemover obstaculos en
procura de obtener el cumplimiento de los derechogue los documentos
internacionales le reconocen). (Juez SCHIFFRIN coradhesion Juez

ALVAREZ)
AMPARO.DERECHO A LA SALUD.ART .43 C.N.

Si la accion intentada estd destinada a obtener umaspuesta eficaz para

la preservacion de la salud, lo que concuerda comn espiritu y letra del
art. 43 de la Constitucion Nacional, esta exigencide accion rapida y
expedita implica que debe satisfacerse de modo indiato la pretension
procurada utilizando esta via, para proteger la gaantia constitucional
cuya lesion directa reclama. (Juez SCHIFFRIN con duksion Juez
ALVAREZ)
PODER JUDICIAL DE LA NACION
/[Plata, 12 de agosto de 2.010. R.S. 2 T20B4

AUTOS Y VISTOS: este expte.°16.543/10, caratulado: “P., E
My Otros c/ I.O.M.A. y Otros s/ amparo”, provertenel Juzgado Federal de

Primera Instancia n°3 de Lomas de Zamora.

Y CONSIDERANDO QUE:

EL JUEZ SCHIFFRIN DIJO:

I- Llega este expediente a la Alzada en virtud r@eurso de
apelacion interpuesto por el Ministerio de SaludlaléNacion, , contra la
resolucion de primera instancia, , que hizo lugda acciéon de amparo,
ordenando al Instituto de Obra Médico AsistencelalProvincia de Buenos
Aires, al Estado Nacional y al Estado Provinciak ge le provea y garantice
el derecho a la cobertura total de las prestacippegstimulacion temprana
gue le brinda el Instituto J. Esto sin limitacion@sporales, garantizandose la
continuidad de la prestacion indispensable, hastaogal rehabilitacion.
Asimismo, impuso las costas a los demandados inodd regulacion de los
honorarios profesionales.

[I- Cabe sefialar que la accion de amparo fue prataoen
nombre y representaciéon de E M P. y E B D, en sacter de padres de su
hija con discapacidad, A A P., contra 1.O.M.A., ceinobjeto de obtener la

cobertura meédico-asistencial ordenada en la saateen virtud de la
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proteccion del derecho a la salud de una persamdisoapacidad. Asimismo,
la accion se dirigié contra el Estado Nacional Egthdo Provincial.

En el momento del inicio de esta cguasaniiia tenia 5 afios y se
habia diagnosticado que presenta Encefalopatiaidardvolutiva de base
genética (Sindrome de Rett). En la demanda seafademas, que es afiliada
de .O.M.A.

En la accién se describe la labor terapéutica rsltiito J, que
tiene como funcién principal acompafar y contenkersgpapas a lo largo del
desarrollo de la menor, sosteniendo y fortalecieddnculo familiar.

En este sentido se menciona que el plan de trateoradarca las
areas de auto asistencia, social, de lenguaje godecimiento y que por la
discapacidad que padece la nifia es necesariaiswlesion temprana. En
relacion con ello, en la presentacion se indicalguriestion es fundamental
para la nifa, debido a que por su enfermedad res Iposible recibir una
educaciéon comuan, necesitando estrategias pedagd@gpaciales y un tiempo
de aprendizaje mas lento.

Al describir estas circunstancias, también se esostque la Obra
Social no respondia a lo pretendido y que, adesiés,padres no podian
hacerse econd0micamente cargo del arancel menslapdestacion.

Asimismo, se solicité medida cautelar, que fue gada en
primera instancia, hasta que se resolviera laicmedé fondo.

lll- Luego de los informes circunstanciados, lacsafjueza dictd
sentencia , que otorgo el amparo requerido. Basi@aision en el derecho a la
salud, a la integridad, a la seguridad social g &idla misma, agregando la
proteccion adicional a los sectores mas despraisgiehtre ellos los nifios y
las personas con discapacidad. Desarrollo, tamieléemarco normativo de
caracter constitucional y reglamentario y, asimismasalté —en el caso- la
imposibilidad de los padres de la menor de afrdotagastos econémicos que
conlleva la atencion y el tratamiento de su hija.

Por ultimo, afirmd que el simple hecho de que epansta se
encuentre afiliado a una Obra Social (en este @bbA), no desobliga al
Estado Nacional o Provincial, frente a una situad@ extrema necesidad

como la que atraviesa el actor, en virtud de lagabion impostergable que



tiene la autoridad publica de garantizar con a@sopositivas los derechos
constitucionales en juego.

IV- La decision resulté apelada por el Estado Nalio, y por la
Fiscalia de Estado de la Provincia de Buenos Apessentacion que resulté
extemporanea.

La critica expuesta en los agravios se refierecisamente a que
la sentencia debié condenar solamente al Instittéo Obra Médico
Asistencial, por ser el actor y su hija afiliadogsa obra social provincial,
dependiente del Estado Provincial y que, ademasnseentra fuera del
Sistema Nacional de Obras Sociales, por lo queunamgesponsabilidad
puede caberle a su parte respecto de la obligaeofeimada en autos.

En este sentido, el Estado Nacional desarrollgpgudn respecto
del régimen juridico basico e integral para las@eas discapacitadas de la
Provincia de Buenos Aires y afirma que el dereckosalud no es absoluto y
no significa que se obligue a su parte a solvdaosagastos de salud de toda la
poblacion, sino que, segun expone, su verdaderaofunes organizar y
planificar programas de salud, en base a los resuwlisponibles y mediante el
dictado de normas que reglamenten el ejercicicdalerecho constitucional.

Conforme con los argumentos que exponen este sgiatiidma
gue no es posible su condena solidaria con el IMAEstado Provincial.

V- Ahora bien, ninguno de los argumentos sefialguws la
demandada apelante conmueven lo decidido en larszat

Estimo, entonces, que resulta esencial establecemagco
constitucional adecuado de la cuestion debatida.

1. Pues bien, observo que en autos se debate atercma
cuestion que refiere, por lo menos, a tres elersezgenciales, elerecho a la
salud la discapacidady el interés superior del nifidEl primero de ellos, el
derecho a la salud, es reconocido en documentesiadionales que fueron
ratificados por nuestro pai@rt.75 inc.22 de la Constitucion Nacional y
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del bdmmart.XI;
Declaracion Universal de Derechos Humanos, art.23bnvencion
Americana de Derechos Humanos, art.29.c; Pactonbdemnal de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, art.12.1 y #2.2Ademas, es analizado

por la Corte Suprema de Justicia de la Nacionuemenosisimos casos (Fallos
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323:3229, consid.16 y sus citas (321:1684 y 322183324:3569, consid.11
y sus citas, entre muchos otros).

Este derecho significa -minimamente-la preservad@éna vida
en condiciones de equilibrio psicolégico y bioldagig requiere de la accion
positiva de los érganos del Estado -también delabemento Judicial- en
procura de que las personas en riesgo recibamdakapiones necesarias.

Esto implica el deber de la judicatura de procugae la
declaracion de derechos efectuada en nuestra @oi®ii no quede en mera
retérica, sino que a través de su funcidn se partaitefectiva y eficaz
realizacion del derecho.

En relacién con lo expresado, la Corte Supremaustcih de la
Naciéon tiene dicho que lo dispuesto en los trataihdsrnacionales con
jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, de layLSuprema) reafirma el
derecho a la preservacion de la salud -comprendgéaidro del derecho a la
vida- y destaca labligacion impostergable de la autoridad publica de
garantizar ese derecho con acciones positivasin perjuicio de las
obligaciones que deben asumir en su cumplimiento dajurisdicciones
locales, las obras sociales o las entidades deldanlada medicina prepaga
(v. doctrina de Fallos 321:1684; 323:1339, 322%ee0tros).

En sintesis, respecto del derecho a la salud tati&fNacional ha
asumido compromisos internacionales explicitosntaios a promover y
facilitar las prestaciones en esta materia y dathlagacion se extiende a sus
subdivisiones politicas y a otras entidades quicpzan del sistema sanitario.

2. Vinculado con este derecho, se encuentra ofpect&s no
menos importante en este caso, que es el temadikcépacidad. De acuerdo
con el art.1 de la “Convencion Interamericana par&liminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Contra las Personas Bscapacidad”,
incorporada a nuestro ordenamiento juridico pdeye5.280, se entiende a la
discapacidad como “una deficiencia fisica, mentasemsorial, ya sea de
naturaleza permanente o temporal, que limita la@dpd de ejercer una o
mas actividades esenciales de la vida diaria, gedeser causada o agravada
por el entorno econdémico o social”. Asimismo, dl @b, inc. 23, de nuestra
Carta Magna establece que debe legislarse y pramoedidas de accion

positiva que garanticen la igualdad real de opadades y de trato, y el pleno



goce y ejercicio de los derechos reconocidos ptar €enstitucion y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechaosamas, en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianoksy personas con
discapacidad.

Por otra parte, la ley 22.431 instituyo el “Sisted@aproteccion
integral de las personas discapacitadas” que, etrtoe fines, tiene por objeto
asegurar a éstas su atencion meédica, su educasidrsgguridad social, y la
ley 24.901 que establecié un “Sistema de prestasibdsicas en habilitacion
y rehabilitacion integral a favor de las personas discapacidad”, que
contempla acciones tanto de prevencion, como dseasia, promocion y
proteccion, con la finalidad de otorgarles una cdoipe integral a sus
necesidades y requerimientos. La segunda de lass leyencionadas
establecio, en su art.2, que la obligacibn de lhexara total de las
prestaciones basicas enunciadas en ella se ereuwerdargo de las obras
sociales enunciadas en el art.l de la ley 23.66Qurs lo necesiten los
afiliados con discapacidad.

Asimismo, la ley 23.661, dispuso la creacion destedna
Nacional del Seguro de Salud, con el fin de praceiraleno goce del derecho
a la salud para todos los habitantes del pais. itstaa establece que los
agentes del seguro de salud deberan incluir, dbliganente, entre sus
prestaciones las que requieran la rehabilitacidlaslpersonas discapacitadas,
debiendo asegurar la cobertura de medicamentossfag prestaciones exijan
(art. 28).

Sumado a todo lo expuesto, la ley 26.378, dispasptobacion
de la Convencion sobre los Derechos de las PersoomasDiscapacidad
aprobado mediante resolucion de la Asamblea Gerdwalas Naciones
Unidas, cuyo propdésito expuesto en el articulo 1..egromover, proteger y
asegurar el goce pleno y en condiciones de igual@atbdos los derechos
humanos vy libertades fundamentales por todas Iz®m&s con discapacidad,
y promover el respeto de su dignidad inherente”.

Asimismo expresa que “las personas con discapaadagd/en a
aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentaliedectuales o sensoriales a

largo plazo que, al interactuar con diversas bastepuedan impedir su
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participacion plena y efectiva en la sociedad,gerldad de condiciones con
las demas”.

3. Por dltimo, la tercer nota o elemento esen@dbdcausa es el
padecimiento de un nifio discapacitado, con lo suahterés resulta protegido
de manera particular. El marco de proteccion paraifiez lo otorgan los
pactos internacionales con jerarquia constitucianed contienen clausulas
especificas que resguardan la vida y la salud denidos: art.VIl de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberesideibre, art.25, inc.2,
de la Declaracién Universal de Derechos Humands,4arinc.1 y 19 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, arii@4l del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y.1&t inc.3 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesltufales, vinculados con
la asistencia y cuidados especiales que se les adgpurar (conf. Fallos
323:3229).

Particularmente, la Convencion sobre Derechos d#lo,N
convertida en ley 23.849, cuyo andlisis por la €&tiprema de Justicia de la
Nacién coloca su amparo y proteccibn como princiguperior (v. Fallos
318:1269; 322:2701; 323:2021, 2388, 3229, 324:9P8, 1672, utilizado en
diferentes tematicas para remover obstaculos ewumode obtener el
cumplimiento de los derechos que los documentosrnationales le
reconocen).

4. Dentro de este marco, con la mirada puesta endstion de
autos y atendiendo a la prueba reunida, se estim&s|de toda razonabilidad
la condena solidaria de las demandadas, toda vez sgu encuentran
comprometidos derechos esenciales de raigambretitacimal a cuya
satisfaccion se ha comprometido el Estado federdhessfera del derecho
internacional.

En este sentido, los argumentos intentados por pklaate
resultan insustanciales frente a las urgenciascpaepor los actores, las que
requieren soluciones rapidas y eficaces para pasel derecho a la salud de
su hija.

VI- Ahora bien, resulta importante sefialar los lesclgque se

sucedieron posteriormente a la interposicion dminso.



se presenta el Delegado Fiscal por la ProvinciBugos Aires,
adjuntando el expediente , en el cual se encuantiaforme del Director de
Relaciones Juridicas del IOMA, dando cuenta quadaor afiliada A P. no
concurre mas al Instituto J , en el cual realizab&ratamiento requerido a
través de estos autos.

Ante esta circunstancia, esta Sala, como medida pagjor
proveer, resolvid otorgar traslado nuevamente adtsres de la circunstancia
informada, como asimismo dar intervencion en eln@sua la sefiora
Defensora Oficial, por estar involucrados los deosade una menor .

Ahora bien, a fs. 367/368 se encuentra el oficed scta labrada
por la sefiora Defensora, en la cual se expone hifestado por los padres de
la menor en relacién a la no concurrencia de suahiinstituto J.

Estimo que resulta mas ilustrativo transcribir pade ese
instrumento, que da respuesta a la denuncia eflech@ la representacion de
la Provincia de Buenos Aires.

“...el Sr. E P. refiere que actualmente es personal
policial retirado, pero que en el afio 2008 fue deatlo en estado
de cesantia, con la consecuente pérdida de la tafaede la Obra
Social I.O.M.A.y siendo que Iluego de varios redam
administrativos por la cesantia dispuesta, el depda@ obtuvo
recientemente el retiro como personal y con @lceincorporacion
a la Obra Social I.0.M.A., circunstancia que hicgesaber al
Instituto J para que procedan de manera inmediata admision
de su hija A P. y asi no afectar el tratamiento garia realizando
desde el afio 2004.

Preguntados los comparecientes si desean agregar
algo mas, refieren que durante el periodo de caeede cobertura
de la Obra Social, la menor resulté atendida patidios Centros
de Salud dependientes del Municipio, siendo lantiten de los
comparecientes que la menor en ningin momento aipana el
tratamiento de estimulacion temprana...16 de juli@@£0.”.

En el caso, si la accion intentada esta destinadbtener una
respuesta eficaz para la preservacion de la siudue concuerda con el

espiritu y letra del art. 43 de la Constitucion idaal, esta exigencia de
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accion rapida y expedita implica que debe satiségcde modo inmediato la
pretension procurada utilizando esta via, para egest la garantia
constitucional cuya lesion directa reclama.

VIIl- En mérito de todo lo expuesto, entiendo quebede
confirmarse la sentencia de primera instancia ye do expuesto en el
considerando VI, ordenar a las demandadas la imtsedntisfaccion de la
cobertura otorgada a los actores.

EL JUEZ ALVAREZ DIJO:

Que adhiere al voto que antecede.

Por ello, SE RESUELVE: Confirmar la sentencia denpra
instancia y, ante lo expuesto en el considerandde\/Voto del juez Schiffrin,
ordenar a las demandadas la inmediata satisfadeida cobertura otorgada a

los actores.

Registrese, notifiquese y devuélvase.Fdo. Jueces

Salall.Leopoldo Héctor Schiffrin- César Alvarez
(excusacion art. 109 R.J.N.: Jueza Olggeda Calitri.)



