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Accion De Amparo Derecho A La Salud Intervencion Quirurgica Obesidad
Morbida By Pass Gastrico

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA
Accién de amparo. Derecho alasalud. Intervencion quirdrgica. Obesidad mérbida. By pass gastrico
Se hace lugar ala accion de amparo interpuesta por la actora, quien padece obesidad mérbida, alos efectos de que la obra social
demandada cubra de formaintegral la cirugi-a bariatrica -bypass gastrico |aparoscopico-. Para aceptar su pretension, se evalud el
derecho alasalud de la paciente y que en la actividad de |as obras sociales o las empresas de medicina prepaga ha de verse una
proyeccién de los principios de la seguridad social establecidos en la Constitucion Naciona y tratados de Derechos Humanos.
Enlaciudad de LaPlata, alos 18 di-as del mes de agosto del afio dos mil dieciséis, reunidos en Acuerdo los
sefiores Jueces que integran la Sala Tercera de esta Cdmara Federa de Apelaciones de La Plata, toman en consideracion el
expediente n° FLP 43987/2015/CA1: "B. C., N. S. c/OSPE s/Prestaciones Quirdrgicas», procedente del Juzgado Federal de Primera
Instancia N° 2 de La Plata, Secretari-a Civil N° 4. Practicado el pertinente sorteo el orden de votacion resultd: Carlos Alberto
Nogueira, Carlos Alberto Vallefi-ny Antonio Pacilio.  El juez Nogueiradijo:  |. Antecedentes. 1. LasefioraN. S. B. C.
promovio accion de amparo contrala Obra Social OSPE afin de que autorice laintervencion quirdrgica pertinente y con ello paliar
la enfermedad que padece -obesidad mérbida- solicitando el dictado de una medida cautelar en el marco descripto.  Refirid que es
afiliada de la demandada bajo €l n° ... (ver fs. 32). Con respaldo en ladocumental que acompafio, relaté que "€l inicio de la obesidad
se presenta desde su infancia lo que corresponde a una obesidad hiperplasica teniendo en cuenta que €l crecimiento de los adipocitos
se produjo en la nifiez». Agregd que "empezo a hacer tratamientos para adelgazar a sus 11 afios (pesaba 56 kg.). Fluctuante con su
peso bajabay rebotaba rapidamente. Actualmente estéd en su peso maximo».  Sefial 6 que se ha sometido a todo tipo de dietasy
tratamientos desde muy joven con especialistas en nutricidn, sin obtener resultado favorable.  En la actualidad, con 36 afios de
edad, sele diagnosticé Obesidad grado IV super obesidad y distribucion de grasatipo androide (peso de 127,500 kg., talla 1.52 mt,
IMC 55.18 Kg/mt2, circunferencia de la cintura 134 cm, circunferencia de cadera 144 cm, i-ndice cintura/cadera: 0,93,
circunferencia de cuello 42 cm, didmetro sagital 38 cm, porcentaje de grasa 68,42 porcentaje de sobrepeso 65). L os especialistas
tratantes indicaron que luego de la evaluacion nutricional de la paciente se recomienda el tratamiento quirdrgico, "como Unico
recurso efectivo disponible para mejorar su calidad de vida tanto psi-quica como fi-sica» y manifestaron que "(...) luego de
evidenciar que la paciente ha fracasado con los tratamientos médicos para descender de peso y teniendo en cuenta que su expectativa
de vida esta disminuiday tiene riesgo de muerte aumentado por presentar obesidad mérbida consideramos que estaindicadala
cirugi-a Bariétrica by pass géstrico laparoscdpico 0 Gastrectomi-a en Manga laparoscopica, paralaresolucion de su obesidad y
comorbilidades (...)».  También dijeron que la paciente retine | os criterios médicos necesarios para ser sometida a dicho
procedimiento, siendo €l Unico recurso efectivo disponible parameorar su calidad de vida tanto psi-quica como fi-sica.
Consecuentemente, con todo lo dicho se le indicé gastrectomi-a en manga laparoscopica o By Pass gastrico en Y de Roux por
videolaparoscopi-a.  Sostuvo que presento el pedido de coberturaa OSPE el 28/09/2015 y que el 15/10/2015 exigio una respuesta
por escrito, no recibiéndola pese a estar debidamente intimada. Agregd que OSPE no objetd el diagndstico ni laindicacion médica
sino "el carécter de prestador del Dr. D. B.y V. y pretende un nuevo tratamiento de dieta por 24 meses en un centro de prestadores
ubicado en Capital Federal».  Sefial 6 al respecto que "(...) no es razonable, ni posible, que la amparista concurra una vez por mes a
Capital, por 2 afios, sin ausencias; y encima, repetir tratamientos que ya harealizado TODA SU VIDA» Y que "llevar adelantelo
pretendido por la Obra Social provocari-auna INJUSTIFICABLE demora en €l tiempo (dos afios) suspendiendo laimplementacion
de un tratamiento indicado con URGENCIA. Esta demora genera un perjuicio evidente en lasalud de laamparistay el sometimiento
aunriesgo ensuvida(...)».  Por dltimo, puntualizd que OSPE no tiene cartilla cerrada en La Plata, por |o que cubre los médicos
de la Agremiacion Médica Platense y que los doctores V. y D. B. se encuentran agremiados, por o que forman parte del universo de
médicos a disposicion de los afiliados a OSPE. Ademas, subrayd que OSPE abond tanto |as consultas como los estudios e
indicaciones efectuadas por dichos profesionales, que fueron abonadas a través de los bonos de la Agremiacién Médica Platense (v.
fs. 32/41vta). 2. El aquo resolvio dar alaaccion el tramite del amparo y previo adar tratamiento ala medida cautelar solicitada,
requirié ala demandada que produzca el informe que prescribe el art. 8 delaley 16.986, en el plazo de tres di-as (fs. 44/vta.). 3.
La demandada respondié el informe circunstanciado que le fue requerido (fs. 48/52), afs. 64/80 se presentd el peritaje médicoy el a
quo hizo lugar alamedida cautelar en laresolucién de fs. 99/103 vta. Ordend en consecuencia ala Obra Social de Petroleros a
cubrir de maneraintegral |os gastos que demandase |a cirugi-a bariétrica prescripta por sus médicos tratantes, la que debi-arealizarse
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en el Instituto del Diagndstico La Plata S.A. y todo aquello que se determine para proseguir su tratamiento y rehabilitacion. 4.
Luego de €llo, la actorainformé que la demandada habi-a cumplido la medida cautelar y solicité que €l juez dictara sentencia
definitiva (v. fs. 110), lo que asi- hizo afs. 112/116, haciendo lugar alademanday convirtiendo en definitivala medida cautelar
decretada. Impuso las costas ala demandada venciday difirié laregulacion de honorarios de los letrados intervinientes. 1. Los
agravios.  Laaccionadainterpuso recurso de apelacion afs. 117/119 vta. Su agravio se limita a cuestionar lainstitucion en la que
se ordend laredlizacion delacirugi-abaridtrica. DestacO que la cobertura podi-a ser perfectamente brindada con los prestadores
delared delaentidad, ofreciendo al "Centro OCMI dela CABA o bien al Dr. R. E.y Equipo de laciudad de La Plata», los que
-segun sefial 6- seri-an prestigiosos establ ecimientos, que se encontrari-an aptos e idéneos parala atencion del diagndstico de la
afiliada.  Reiterd que jamas se neg6 ala actorala cobertura solicitada, sino que se indicd que la misma debi-a ser brindada por
prestadores integrantes de lared, que se informaalos afiliados cuando se incorporan ala obra social entregandoles la cartilla de
prestadores, la que, por ende, no podi-an desconocer.  Finalmente, apel 6 laimposicién de costas, solicitando se impongan ala
actora, porque no existio un incumplimiento de su parte sino que se efectud un reclamo que vamas ala de lo estipulado por laley, o
en su defecto, seimpongan en €l orden causado.  |1l. Consideracion de los agravios. 1. Conceptos preliminares. El derecho ala
sdud.  Este Tribuna en numerosos precedentes ha destacado el marco constitucional del derecho ala salud segiin la
jurisprudencia de la Corte Supremay el derecho internacional de los derechos humanos.  Las pautas ali- sentadas, presentadas
sintéticamente, son: a) el derecho ala salud esta i-ntimamente relacionado con el derecho alaviday con €l principio de autonomi-a
personal; b) los tratados internacional es que tienen jerarqui-a constitucional reafirman el derecho ala preservacion delasalud y
tornan operativa la obligacién impostergable que tiene la autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin
perjuicio de las obligaciones que deben asumir en su cumplimiento las obras sociales o las empresas de medicina prepaga; c) en la
actividad de estas Ultimas ha de verse una proyeccion de los principios de la seguridad social, alaque €l art. 14 bisdela
Constitucion Nacional confiere carécter integral, que obliga a apreciar los conflictos originados por su funcionamiento con un
criterio que no desatienda sus fines propios (véase, por muchos, exptes. N° 17.059 "Carro, Etelvina c/PAMI Delegacion LaPlata s/
Amparo Ley 16.986x», del 27/10/10, y N° 17.228 "Gutiérrez, Daniel ¢/Obra Socia de Vigantes VVendedores de la Republica Bristol
Park S.A. slamparo ley 16.986», sentenciadel 27/09/10, con sus numerosas remisiones normativasy jurisprudenciales). 2. La
aplicacion de las pautas precedentes al caso deautos.  Destacado el marco constitucional del derecho ala salud segin la
jurisprudencia de la Corte Supremay € derecho internacional de los derechos humanos, corresponde examinar si la conductade la
obra social demandada vulnera o no en los términos del arti-culo 43 de la Constitucion Nacional 1os derechos del demandante.

2.1. LaObra Social de Petroleros (OSPE) es uno de los agentes del seguro de salud comprendido por €l arti-culo 1 delaley 23.660 y
como tal esta sujeto al cumplimiento del denominado "Programa Médico Obligatorio». Este, en lo que aqui- interesa, se encuentra
organizado por la Resolucién 939/2000 del Ministerio de Salud y la subsiguiente Resolucion 201/2002 del mismo organismo.  Por
su parte, la Resolucion n° 742/09, establece claramente |os requisitos que deben cumplir todos aquellos pacientes que padezcan de la
patologi-a en cuestion, para acceder a procedimiento quirdrgico que en |os presentes autos constituye el objeto de la pretension
actora (tratamiento quirdrgico para i-ndice de masa corporal igual o mayor de cuarenta (40)KG/M2).  Expresamente establece
"[H]aber intentado otros métodos no quirdrgicos para control de la obesidad bajo supervision médica, por 1o menos por
VEINTICUATRO (24) meses, sin éxito o con éxito inicial, pero volviendo arecuperar €l peso perdido, estableciéndose como
tratamiento a contactos de al menos UNA (1) vez por mes con equipo multidisciplinario durante los dos afios previos en forma
ininterrumpida» (inc. 5 del Anexo |, punto 4).  2.2. Deladocumental trai-da ala causa, surge que, la actora -de 36 afios de edad-
padece de "obesidad moérbida», siendo su peso de 127,500 kilogramos, su talla 1,52 my su BMI 55. Su enfermedad seinicio en la
nifiez, incrementandose con el tiempo, pese a sus reiterados esfuerzos por descender de peso, a través de mltiples tratamientos con
profesionales nutricionistas.  Lalicenciada Mari-a Claudia Pérez -especialista en nutricion- expresd que se recomienda el
tratamiento quirdrgico como "Unico efectivo paratratar su patologi-a de base», en €l informedefs. 6/9.  En éste, el equipo médico
tratante concluyé que la expectativa de vida de la actora estaba disminuida y que "tiene riesgo de muerte aumentado por presentar
obesidad mérbida», por lo que consideran que estaindicada "la cirugi-a bariatrica by pass gastrico laparoscépico o gastrectomi-aen
manga laparoscopica paralaresolucion de su obesidad y comorbilidades» (ver fs. 9).  En el mismo sentido se expidi6 el doctor
Ricardo Roberto Pefialva, en el informe pericia agregado afs. 64/80.  2.3. Precisado |o anterior, se advierte que la demandada
sostiene su negativa a cubrir laintervencién quirdrgica ordenada, centrandose en que se trata de un prestador ajeno alos contratados
por laobrasocial.  2.4. Lalecturaatenta de las constancias de la causa, detalladas en |os péarrafos precedentes, permite concluir
que el agravio no puede prosperar.  En efecto, se evidencia que no resultd antojadiza la pretension de la actora de obtener la
cobertura médica en orden ala enfermedad que la afecta con el equipo médico especialista en nutricion con el que se veni-a tratando.
Ello se basa en larelacion de confianza médico-paciente, debiendo hacerse especial hincapié en la particularidad de esta clase de
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padeci mientos -en cuanto ala repercusion que tiene en el estado ani-mico- y en lalarga trayectoria de tratamientos infructuosos que
la actora viene realizando con otros profesionales nutricionistas, [legando a este equipo médico con lafinalidad de encontrar una
solucion permanente asu enfermedad.  2.5. En este sentido, aparecio justificada la pretension de la actora de que laintervencion
quirdrgicarequerida se realizara en un establecimiento médico que le generase la mayor confianzay que se le garantizara que
continuaran asistiéndola los mismos profesionales que lo hicieron hastael momento.  Ademas, debe tenerse en cuenta la conducta
de laobrasocia demandada, en tanto hasta el momento en que seindicé la operacién, vino cubriendo las consultasy estudios
indicados por los doctores D. B. y V., con lo que no resultaba razonable que dejara de hacerlo. A ello se agrega que, segun la
documentacién aportada por la actora tanto la Agremiacion Médica Platense -a la que se hallan agremiados ambos profesional es,
segun constaafs. 14y 15- como el Instituto del Diagnéstico se encuentran dentro de los prestadores de la nébmina de OSPE (ver fs.
16y 17). 2.6. Sentado ello, estimo que no existen razones para apartarse de |o decidido por el magistrado. Ello, teniendo en
consideracion la afectacion del nivel de salud fi-sicay mental que podri-a ocasionar en la actora el cambio de profesionales e
instituto actuante. Maxime teniendo en consideracion que, segun €l informe psicol 6gico, "El aumento y descenso de peso han
repercutido en €l estado ani-mico de la paciente, quien a encontrarse con unaimagen de si- no deseada, comenzaba aretraerse, a
sentir vergi¥senzay segun su expresion adeprimirse (...)» (v. fs. 11).  Asi-, cabe concluir que una solucion distintaimplicari-a
desatender la previsible alteracion y afliccién que, acuaquier individuo, provoca el cambio del servicio de los profesionales
meédicos que han ganado su confianza; maxime en un cuadro delicado y apremiante como el que reviste el caso, en € que estd en
juegosuvida.  2.7. Dadalasolucién que se alcanza en cuanto a fondo, considero que no hay razones para apartarse del principio
objetivo de la derrota, y en consecuencia, las costas de primerainstancia deben ser afrontadas por la Obra Social de Petroleros en
tanto su conducta motivo lainterposicion de la demanda. En lo que atafie a las costas de segundainstancia, atento la falta de réplica
de los agravios del apelante, deben ser fijadas en el orden causado (art. 68 y concordantes del Cédigo Procesal Civil y Comercial).
IV. Por tal motivo, estimo que debe confirmarse la resolucion apelada, sin costas de Alzada atento no mediar actuacién procesal de
lacontraparte.  Asi- lovoto.  LosjuecesVallefiny Pacilio dijeron:  Que adhieren a voto del juez preopinante.  Con lo que
termind el acto firmando los sefiores jueces intervinientesy el secretario autorizante. LaPlata, 18 de agosto de 2016. Y
VISTOS. POR TANTO, en mérito alo que resultadel Acuerdo cuya fotocopia autenticada antecede, SE RESUELVE:
Confirmar laresolucion apelada, sin costas de Alzada atento no mediar actuacion procesal de lacontraparte.  Regi-strese,

notifi-quese y devuélvase. Firmado por: CARLOS ALBERTO NOGUEIRA, Juez de Camara  Firmado por: ANTONIO
PACILIO, Juez de Camara  Firmado por: CARLOS ALBERTO VALLEFIN, juez decamara  Firmado por: MARCELO
SANCHEZ LEUZZI, SECRETARIO Correlaciones: B., M. G. ¢c/OSPE samparo - Cam. Fed. La
Plata- Salall - 14/05/2015 A., M. J. c/OSECAC slamparo ley 16.986 - Cam. Fed. Parana - 03/03/2016
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