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Suprema Corte
_I-

La Camara Federal de Tucuman revocé la sentencia de la
instancia anterior y, en consecuencia, ordend a la Obra Social del Poder Judicial
de la Nacién (OSPJN) abonar al actor la suma reclamada en concepto de reintegro
de implantes odontolégicos ya realizados, ¥y reconocer la cobertura integral de los
otros dos que habrian quedado pendientes (fs. 136/141 y 167/171 del expediente
principal al que me referiré en lo sucesivo, salvo aclaracién en contrario).

El tribunal, en primer lugar, afirmé que el amparo es la via
procesal idénea en cuestiones vinculadas a la salud. En cuanto al fondo, sostuvo
que las obras sociales estian obligadas a garantizar el derecho constitucional a la
salud, en los términos de la ley 23.661 de Sistema Nacional del Seguro de Salud,
el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos KEcondmicos, Sociales y
Culturales v el articulo 75, inciso 22, de la Carta Magna.

En ese marco, la Cdmara sefialé que si se encuentra en juego
el derecho a la salud, la no inclusién de una i)restacién en el Plan Médico
Obligatorio (PMO) no es 6ébice para su otorgamiento, desde que las coberturas
minimas pueden extenderse para hacer efectiva la garantia constitucional del
derecho protegido. '

Sin perjuicio de lo anterior, precisé que la obra social
demandada tampoco dio cumplimiento a lo dispuesto en la resolucion 273/10
dictada por su Director General, para desestimar la solicitud del actor. La alzada
recordd que, en la inteligencia que los implantes odontolégicos constituye una
prestacién facultativa, esa norma prevé que su cobertura sera de caracter
excepcional, en forma parcial y mientras las condiciones econémicas financieras lo
permitan. Ademds, puntualizd, prevé que serd procedente para los afiliados entre
25 y 70 afios, v que, en caso de estar fuera de ese grupo etario, se puede autorizar

la excepcién cuando sea la tinica alternativa de rehabilitacién, en funcion de la



evaluacién que realice la Auditoria Odontolégica v la Direccién General.

En ese contexto, estimé que el argumento determinante de la
demandada es el tope de edad previsto por su normativa intérna (el accionante, al
momento de solicitarlo, tenia 73 afios, fs. 11). En ese orden, entendié que la
naturaleza discrecional de la cobertura exigia justificar la denegatoria con un
analisis méas pormenorizado y razonable; maxime si se tiene en cuenta la edad del
afiliado ¥ la importancia de los implantes para el ejercicio de sus funciones
naturales. Tal extremo, dijo, no fue acreditado por la obra social, pues el resultado
exitoso de los implantes ya realizados por el actor, ponen en evidencia la omisién
de una correcta evaluacién del caso.

Asimismo, juzgd importante que prevalezca el derecho
fundamental del accionante (art. 12, PIDESC), antes que el reglamento de la
autoridad administrativa.

Concluyé que, dentro del marco legal resefiado, dado que el
peticionario acreditd la necesidad y urgencia de la prestaciéﬁ, como asi también el
cumplimiento de los recaudos requeridos por las normas aplicables, la demandada
esta obligada a satisfacer en forma integral el reclamo.

Contra el pronunciamiento, la OSPJN dedujo recurso
extraordinario, que fue denegado y dio origen a esta queja (fs. 173/183 y fs.
186/187, v fs. 28/32 del cuaderno respectivo). '

—II-

La demandada alega que la sentencia es arbitraria, pues
realiza afirmaciones dogmadticas sin analizar los argumentos conducentes
presentados oportunamente por su parte y omitiendo la aplicacidon de la normativa
vigente y aplicable. A su vez, sostiene que se encuentra en juego la interpretacién
de normas federales —leyes 23.660, 23.661 y 23.890 -, asi como la actuacidén de una
autoridad ejercida en nombre de la Nacién.

En particular, sostiene que el amparo no es la via adecuada,
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pues la salud del actor no corre ningun peligro, siendo que tres de los cinco
implantes ya se los realizd y solicita respecto de ellos, su reintegro.

Por otra parte, argumenta que el tribunal soslaya que la ley
23.890 (art. 4) excluye de los alcances de las leyes 23.660 y 23.661 a la OSPJN, por
lo que resulta aplicable en materia de prestaciones odontoldogicas la resolucién
273/10, desde que la cobertura de implantes odontolégicos no esté incluido en el
PMO. De tal forma, afirma que su conducta no fue arbitraria o ilegal, ya que se
ajusta a lo dispuesto en aquella normativa.

En relacidon con esto (dtimo, aduce, por un lado, que no medid
una conducta discriminatoria. Sustenta esta afirmacién en doctrina del Maximo
Tribunal que establece que la garantia de igualdad ante la ley no obsta que sean
contemplados en forma distinta situaciones diferentes, con tal que la
discriminacién no sea arbitraria ni importe ilegitima persecucion o indebido
privilegio de personas o de grupos de personas, aunque su fundamento sea
opinable. El recurrente entiende que el privilegio creado por la camara respecto
del amparista redundara en perjuicios econdémicos para la obra social y para el
resto de los afiliados (v. fs. 182vta./183).

Por otro lado, argumenta que la radiografia presentada
oportunamente revela bruxismo y desgaste oclusivo severo, cuadro en el que el
implante esta contraindicado. Sostiene, asimismo, que esta técnica es considerada '
como la Gltima opcién terapéutica y que, en el caso, podria haberse utilizado el
método de prétesis fija. Agrega que no se han plrobado cientificamente ni la
adecuacién del tratamiento a la patologia del afiliado, ni sus consecuencias a
futuro.

Finalmente, manifiesta que no se encuentra en peligrc la
salud ni la vida del actor, y que el relamo es de indole patrimonial. Al respecto,
afirma que el derecho :a la salud previsto en la Constitucidon Nacional y en tratados

Iinternacionales no es operativo.

[F3]



—ITI-

En lo atinente a los agravios de la defaandada vinculados a
la procedencia de la via intentada, opino que remiten al estudio de cuestiones
esencialmente de orden procesal, ajenas a la instancia extraordinaria (Fallos:
306:1453 “Garcia™. Sin perjuicio de ello, seﬁalaré que constituye doctrina del
Maximo Tribunal que, s1 bien la accidén de amparo no esta destinada a reemplazar
medios ordinarios estatuidos para la soluciéon de las controversias, su exclusién
por la existencia de otros recursos administrativos o judiciales no puede basarse
en una apreciacién meramente ritual, toda vez que el instituto —como observa la
Cimara— tiene por objeto la efectiva tutela de derechos, mas que una ordenacién o
resguardo de las competencias (Fallos: 327:2920 “Carrizo”; 2955 “Quiroga”
332:1394 “Rivero”). |

Se agrega a lo anterior, el perjuicio que supondria para el
amparista el eventual reinicio de la causa, frente a un tramite que ya insumid casi
seis afios (v. cargo fs. 17) y ante el fracaso de su intento previo de obtener la
cobertura y el‘reintegro de los implantes odontoldgicos ante la obra social. En tales
condiciones, corresponde descartar los agravios de la demandada en este aspecto.

_IvV—

En cuanto al fondo del asunto, corresponde precisar que el
recurso extraordinario resulta formalmente admisible pues, en suma, se ha puesto
en debate la inteligencia y el alcance de normas federales que tutelan el derecho a
la salud de adultos mayores, v la decisién impugnada resulta contraria al derecho
invocado por el apelante (art. 14, inc. 8°, ley 48; y Fallos: 329:2552 “Floreancig”).

Sentado ello, cabe recordar que, en la tarea de establecer la
inteligencia de normas federales, la Corte no esta limitada por las posiciones de
las partes o del tribunal apelado, sino que le incumbe realizar una declaracidon
sobre el punto disputado, segtin la interpretacién que rectamente le otorgue

(Fallos: 339:561 “Pastor”), sin necesidad de abordar todos los temas propuestos,
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sino aquellos que sean conducentes para la correcta solucién del caso (Fallos:
338:779 “L.E.H.”; entre otros). En lo que concierne a la atribucién de arbitrariedad
invocada estimo que se vincula de modo inescindible con la cuestién federal
debatida por lo que deben ser examinadas en forma conjunta (conf. doctrina de
Fallos: 326:4931 “Asocia‘cién de Esclerosis Multiple de Salta” 330:2206 “Stutz”).

En lo que aqul interesa, es necesario mencionar que la
OSPJN, conforme dispone el articulo 4 de la ley 23.890, se encuentra excluida de
los alcances de las leyes 23.660 y 23.661. No obstante su condiciéon juridica
respecto del Sistema Nacional del Seguro de Salud, no se controvierte en autos
que los implantes odontolégicos no estan incluidos en las prestaciones del PMO.

En ese marco, fue dictada la resolucién OSDG n° 273/10
(3/2/10) que califica como “facultativa” a la cobertura de implantes dentales, es
decix, que constituye una prestacién brindada “con caracter de excepcién, en forma
parcial y mientras las condiciones econdémico financieras lo permitan; pudiendo en
el futuro modificarla” (v. art. 1, inc. b, fs. 64/85).

Esa norma establece que el alcance subjetivo de la cobertura
se circunscribe a aquéllos afiliados de entre 25 v 70 afos que se encuentren en
condiciones de recepcionar los implantes odontologicos, y reconoce un maximo de
doce (12) implantes durante toda la vigencia de la afiliacién —cuatro (4) por afio, y
hasta seis (6) cuando se requiera la colocacién de prétesis completa superior o
inferior—, que deben ser realizados por un profesional autorizado por la obra
social, con una copage del 50% a cargo del beneficiario (cf. anexo I, ap. C, ac. II,
res. cit.).

Prescribe que, con caracter de excepcidn, la Direccidn
General podra autorizar la cobertura para afiliados que se encuentren fuera de la
franja etaria prevista por la resolucién (menores de 25 afios o mayores de 70 afios),
cuando la indicacién resultare la “Gnica alternativa terapéutica”, conforme la

evaluacion que realice la Auditoria Odontologica.



En tales condiciones, es prudente destacar que el actor,
afiliado a la OSPJN desde hace més de 30 afios, solicitd a los 73 afios la cobertura
integral de cinco implantes odontolégicos —tres de los cuales ya se los realizdé en
dientes y premuelas—, lo cual fue denegado por la obra social con sustento en lo
dispuesto en la resolucién mencionada (fs. 11). Como consecuencia de ello,
promueve el presente amparo cuyo objeto es el reconocimiento de la cobertura
integral de los implantes pendientes y el reintegro de lo ya abonado (fs. 15/17).

Ademas, surge de las constancias de la causa que un
profesional que presta servicios para la demandada, aconsejé los implantes
dentarios y los calificé como el inico tratamiento posible; v, si bien se controvierte
que constituya la Gnica alternativa médica, no se discute en esta instancia su
viabilidad (ndtese que la prueba pericial solicitada por la demandada tendiente a
acreditar la improcedencia de la practica en casos de bruxismo como el que, segln
alega, padece el actor, se tuvo por desistida, fs. 29, 89vta. y 135).

Ahora bien, es menester analizar si la resolucidén en estudio
fue dictada en el marco de las facultades reglamentarias de la accionada, para
luego determinar si la distincién que la norma realiza por razones de edad para
excluir al actor de la cobertura prevista para los implantes odontolégicos, resulta
discriminatoria.

A tal efecto, vale sefialar que el ‘derecho a la salud,
intimamente relacionado con el derecho a la vida, es reconocido y garantizado por
la Constitucién Nacional (Fallosi 329:4918 “Mosqueda”; 330:4647 “Maria Flavia
Judith”; 338:1110 “British American Tobacco Argentina S.A.I.C.yF.”; arts. 42y 75
inc. 22 de la C.N., art. 12 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, incs. 1 de los arts. 4° y 5° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos -Pacto de San José de Costa Rica-; y art. 10 del Protocolo de San
Salvador,).

De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, tales
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derechos de raigambre constitucional, asi como los principios y garantias
consagrados en la Carta Magna, no son absolutos sino que deben ser ejercidos con
arrgglo a las leyes qué reglamentan su ejercicio {arts. 14 y 28 de la Constitucién
Nacional), con la dnica condicién de no ser alterados en su substancia (Fallos:
338:779 “L.E.H.”; sentencia en autos FCR 11050512/2013/1/RH1 “V.I.R. ¢/ Obra
Social del Poder Judicial de la Nacién s/ ordinario”, del 19 de septiembre de 2017).

' En ese estado, es dable ponderar que la practica en cuestiéon
no se encuentra incluida en el PMO y que esa Corte Suprema ha resuelto gue
medidas como la adoptada por la obra social demandada, son consecuencia del
normal ejercicio de las facultades con las que cuenta para imponer requisitos y
limites para el otorgamiento de las afiliaciones y demés coberturas. Ello, pues el
régimen ;ie recursos para el funcionamiento de la obra social se obtiene del aporte
de los afiliados, y el principio de solidaridad exige una correcta y cuidadosa
administracién de sus finanzas, ya que, de no ser asi, tal solidaridad resultaria
ilusoria (Fallos: 327:3256 “Viton de Borda”).

En este marco cabe analizar la razonabilidad de los
requisitos establecidos por la entidad accionada, y en particular de la exclusién de
la cobertura por superar los 70 afios de edad.

Al respecto, la Convencién Interamericana sobre la
Proteccidén de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, aprobada por la
Reptblica Argentina por ley 27.360 (B.O. 31/05/17), prevé que los Estados Parte se
comprometen, entre otras cuestiones, a salvaguardar los derechos humanos de las
personas mayores de edad, adoptando todas las medidas necesarias para
garantizar el goce efectivo del derecho a la salud fisica y mental, y a vivir con
dignidad en la vejez hasta el fin de sus dias, en igualdad de condiciones con otros
sectores de la poblacién, sin ningdn tipo de discriminacién (v. en particular, arts.
1, 5, 6 ¥y 19). En su Preambulo reafirma que las personas mayores tienen los

mismos derechos humanos que otras personas, y que queda prohibida la



discriminacién por edad en la vejez; y reconoce que la persona, a medida que
envejece, debe seguir disfrutando de una vida plena (v. también art. 5).

El articulo 2 de esa Convencién concei)tualiza entonces a la
discriminacién por edad en la vejez como cualquier distincidn, exclusién o
restriccion basada en la edad que tenga como objetivo o efecto, anular o restringir
el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos
humanos y libertades fundamentales en cualquier esfera de la vida publica y
privada.

En este punto, no obstante la legitimidad de la
reglamentacién en orden al alcance de la cobertura (con un copagb del 50%) y de
los topes v requisitos exigidos para las personas de entre 25 y 70 afios, la decision
de la demandada de circunscribir el beneficio en funcién de la edad de los
afiliados, incrementando los requisitos para aquellos que —como en el caso de
autos— tienen mas de 70 afios, sin haber expuesto razén alguna para fundar dicha
distincién y cuando, naturalmente, esa prestacién es mdas requerida para las
personas del grupo excluido, afecta gravemente el principio de igualdad de
jerarquia constitucional (art. 16, y 75 inc. 23 C.N.).

La garantia de igualdad requiere qﬁe no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en
idénticas circunstancias, mas no impide que la legislaciéh conterople en forma
diferente situaciones que considere distintas, cuando la distincién no es arbitraria
ni responde a un propésito de hostilidad contra determinados individuos o clases
de personas, ni encierra indebido favor o privilegio, personal o de grupo (Fallos:
332:1060 “Coronel”; sentencia en autos S.C. L. 132, L. L, “Lima, Maira Joana y
otros ¢/ Agon, Alfredo; Sastre, Maria Patricia y otros s/ dafios y perjuicios”, del 5
de septiembre de 2017, que remite al dictamen de esta Procuracion General del 22
de junio de 2016).

Para decidir si una diferencia de trato es ilegitima se debe
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analizar su razonabilidad (Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 18/03,
parr. 89; Fallos: 332:433 “Partido Nuevo Triunfo; v. también dictamen de esta
Procuracidén General en autos S.C.S. 932, L. XLVI, “Sisnero, Mirtha Graciela y
otros ¢/ Tadelva SRL ¥ otros s/ amparo”, del 24 de junio de 2013, fallado por esa
Corte en sentido concordante en el precedehte publicado en Fallos: 337:611); esto
es, si la distincién persigue fines legitimos y constituye un medio adecuado para
alcanzar esos fines (Fallos: 327:3677 “Vizzoti; dictamen de esta procuracién
General en autos “Sisners” cit.). Sin embargo, cuando las diferencias de trato que
surgen de las normas, estan basadas en categorias "especificamente prohibidas" o
"sospechosas", que obedecen a razones histéricas o estructurales de discriminacion
en perjuicio de deterniinadas personas y grupos sociales, corresponde aplicar un
examen més riguroso, que parte de una presuncién de invalidez (Fallos: 327:5118
“Hooft”; 329:2986 “Gottschau; 331:1715 “Mantecon™ 332:433 “Partido Nuevo
Triunfo”; y jurisprudenc_ia-de la Corte Suprema de los Estados Unidos establecida
en precedentes tales como "Toyosaburo Korematsu v. United States" 323 U.S. 214,
del 18 de diciembre de 1944; y "Graham v. Richardson” 403 U.S. 365, de 14 de
junio de 1971, v sus citas, v. también dictamen de esta Procuracién General en
“Sisnero” ya cit.). En estos casos, se invierte la carga de la prueba y es el
demandado quien tiene que probar que la diferencia de trato se encuentra
plenamente justificada por ser el medio menos restrictivo para cumplir un fin
sustancial (Fallos: 332:433 “Partido Nuevo Triunfo”; sentencia en autos CSJ
1870/2014/CS1, “Castillo, Carina Viviana y otros ¢/ Provincia de Salta s/ amparo”,
del 12 de diciembre de 2017).

El fundamento de la doctrina de las categorias sospechosas
es revertir la situaciéﬁ de vulnerabilidad en la que se encuentran los miembros de
clertos grupos socialmente desaventajados como consecuencia del tratamiento
hostil que histéricamente han recibido y de los prejuicios 0 estereotipos

discriminatorios a los que se los asocia aun en la actualidad (dictamen de esta



Procuracién General en autos “Sisnero” citado). Desde este punto de vista, la vejez
constituye una categoria sospechosa, lo cual se vincula con la percepcién social
negativa que se tiene de ella, bajo el entendimiento de que la edad avanzada
configura un obstaculo para la autonomia y la participacion activa en la sociedad.

La discriminacién por edad en la vejez estd prohibida
expresamente en la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores, e impone a los Estados Parte el
deber de desarrollar enfoques especificos en sus politicas, planes y legislaciones
sobre envejecimiento y vejez (v. art. 5).

De tal forma, esa vara mas severa debe aplicarse al control
de razonabilidad de la resolucidn cuestionada, pues establecé de forma directa una
diferencia de trato en la cobertura de salud en perjuicio de las personas adultas
mayvores, al limitar las prestaciones en funcién de la mayor edad del afiliado.

Bajo ese prisma, en este particular aspecto, v de acuerdo a
las circunstancias del caso, corresponde declarar su invalidez.

En efecto, frente al derecho que le asiste a las personas de
edad avanzada a gozar del nivel mas elevado posible de salud fisica y mental, v la
prohibicién concreta de efectuar una discriminacién basada en la edad (cf.
Convencidén Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores, v doctrina de Fallos: 334:1869 “G.M.E.”), no se advierte razén
suficiente para que el actor sea excluido del grupo de beneficiarios y deba acceder
a la cobertura de un modo més gravoso, sin que tampoco haya sido invocado por la
demandada un fundamento concreto que sustente esa carga.

V-

Por lo expuesto, opino que corresponde hacer lugar a la

queja, declarar admisible el recurso extraordinario y confirmar —en lo sustancial—

la sentencia cuestionada, con el alcance y por los fundamentos expuestos.

Buenos Aires, % dje fehrer? de 2018.‘
Es Qo.pias /L Viddee Noremouidh .

Subsecretarla Letrada
Procuracion General de ta Naclén





