PODER JUDICIAL
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NEUQUEN, 21 de Agosto del afio 2024
Y VISTOS:

En acuerdo estos autos caratulados "Q. C. R. M.
C/INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL DEL NEUQUEN S/INC. ELEVACION"
(JNQFA6 INC 152/2024) venidos en apelacién a esta Sala III
integrada por los vocales Fernando Marcelo GHISINI y José Ignacio
NOACCO en legal subrogancia (conf. Ac. 7/2024), con la presencia
de la secretaria actuante Dania FUENTES y, de acuerdo al orden de
votacidén sorteado, el juez Ghisini dijo:

I. La resolucidén del 21/05/2024, hizo lugar a la
medida cautelar innovativa solicitada por la actora y ordend al
ISSN, que en forma cautelar y provisoria cubra el 100% del wvalor
del mdédulo de maestra de Apoyo a la inclusidbn que requiere el
nifio SAC, durante el ciclo lectivo 2024, con <costas a la
demandada, en atencidén a su caracter de vencida (art. 68 del
CPCC) .

En ese sentido, considerd que se encuentran
acreditados la verosimilitud en el derecho y el peligro en la
demora; en relacidén al primer regquisito, expuso gue no se
encuentra controvertido que el nifio S. presenta diagndéstico de
autismo en la nifiez, y trastorno del desarrollo del habla y del
lenguaje (certificado JUCAID, h. 4); que es afiliado al ISSN vy
que se encuentra adherido al plan D; ademéds que la demandada
reconoce, a través de diferentes prestaciones que realiza a favor
del nifio, gque requiere de un acompafilamiento interdisciplinario,
tal como acompafiante terapéutica, psicdloga, psicopedagoga.

En cuanto al peligro en la demora, expuso esté
probado por prescripcién médica que data del 06/12/23, vy due
habiéndose iniciado el ciclo lectivo, el nifio aln no cuenta con
maestra apoyo a la inclusidén, con las consecuencias irreparables
que ello pudiera generar por el transcurso del tiempo y la falta
de apoyo oportuno, priorizando esta etapa fundamental para su

desarrollo.
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Sostuvo que la admisidén de la medida cautelar
innovativa requerida, configura la solucidn que mejor tutela el
derecho cuya proteccidn se pretende, y la mejor respuesta que se
puede brindar a S. en resguardo principalmente de su interés
superior, en cumplimiento de la manda constitucional y
convencional establecida en el art. 3 de la Convencidén de los
Derechos del Nifio y Observacidn General 14 y CDPCD.

ITI. Esa resoluciétn es apelada por el ISSN por
ingreso web n° 713565 (a h. 7/18).

En primer lugar, cuestiona que la resolucidn
vulnera la garantia constitucional del debido proceso legal, su
derecho de defensa vy la posibilidad de obtener una sentencia
fundada, acceder a la tutela judicial efectiva y al principio de
congruencia y de mutabilidad de todos los afiliados y afiliadas.

Critica el decisorio porgque no se brinddé argumento
racional alguno para Jjustificar la parte resolutiva gque ordena
hacer lugar a la medida cautelar peticionada.

Menciona gque no se ha valorado el informe del
Dpto. de Discapacidad del ISSN, suscripto por el Dr.... y la Lic.
en Servicio Social ..., de fecha 25/04/2024 -acompafiado en la
contestacidén de demanda- en donde se explicd por qué el mdbdulo de
maestra de apoyo a la inclusidén, no es una prestacidédn que la obra
social tenga competencia para brindar.

Indica gque no se sefialdé de qué forma las
resoluciones y actos del ISSN, violarian los preceptos
constitucionales e internacionales citados, ademds que no declara
su inconstitucionalidad.

Remarca que en el caso se encuentra producida la
totalidad de 1la prueba de 1la adversaria, por lo gque no se
observan nuevos medios probatorios de la actora que puedan
aportar mayor luz al caso. Agrega que las testimoniales médicas
ofrecidas en subsidio por la actora, no tienen razdén de ser.

Expone que se ha omitido realizar toda

consideracidén acerca de la existencia de los elementos esenciales
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e indispensables de ©procedencia de las medidas cautelares
innovativas, tanto de los generales como de los particulares.

Afirma gque nada ha dicho la resolucidén respecto
del riesgo a la salud de S., ni que el ISSN le viene cubriendo
una muy variada gama de prestaciones, tales como: rehabilitacidn,
psicologia, psicopedagogia, fonocaudiologia, terapia ocupacional vy
acompafiante terapéutico.

Aduce que la a quo ha omitido pronunciarse sobre
la violacidén a las facultades de auditoria y control del ISSN. Y
que tampoco se tuvo en cuenta el cuestionamiento efectuado por su
parte respecto de la legalidad de una medida cautelar cuyo objeto
resulta idéntico al de la pretensidén de fondo, transgrediéndose
el principio de imparcialidad y de igualdad.

Refiere que la jueza ha violado en forma grave y
arbitraria el derecho de defensa de su representada, dado que la
condena a otorgar la cobertura de una prestacidén gque se encuentra
fuera de su competencia, por cuanto el ISSN no puede auditar el
desempefio de un docente, titulos habilitantes, control de
resultados de maestra integradora, pues la Obra Social posee
auditores médicos que no tienen entre sus funciones este tipo de
auditoria y control, debido a que esta materia no se vincula con
las practicas de salud o asistenciales, gque por ley debe brindar.

En segundo orden, expresa gque se ha lesionado el
derecho de auditoria, control y propiedad de la obra social; asi
como los principios de mutualidad y de solidaridad. Manifiesta
que la solicitud efectuada de maestra de apoyo, no le corresponde
brindarla a la obra social, sino al Consejo de Educacidén. Afiade
que el ISSN debe atender las necesidades de S. dentro de su
6rbita de facultades, y queda todo lo que exceda de ella a merced
de los deméds organismos competentes.

Resalta que las prestaciones de discapacidad en
ISSN estédn nomencladas en la norma de cobertura del programa de
discapacidad -Resol. 664/17-, cuyo objeto es garantizar a 1los

afiliados su atencidén médica y su seguridad social; tales como:
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terapias de psicologia y psicopedagogia, no asi las prestaciones
educativas.

Indica que a raiz de los nuevos paradigmas en
materia de discapacidad, la obra social otorga a través del Plan
D, cobertura al 100% del tratamiento de rehabilitacidén integral
del afiliado con discapacidad -como es el caso de S.-, desde el
punto de vista médico asistencial, y siempre ha dado prioridad a
esta problemdtica. En ese sentido, aprobdé mediante Resol. 664/17
la norma de cobertura de Plan D, y homologd los valores de las
prestaciones que otorga la obra social a los propuestos por el
Nomenclador de Prestaciones Basicas para personas con
discapacidad del Ministerio de Salud y Accidén Social de 1la
Nacién. Asi también la figura del cuidador domiciliario vy
acompafiante terapéutico.

Agrega que su mandante en resguardo de las
facultades de auditoria vy <control que detenta, realiza la
pertinente readecuacidén de valores del nomenclador nacional, Res.
MSyAS N° 428/99, que en lo referente a maestra de apoyo, de la
norma precedentemente citada (664/17), no se deprende la
cobertura requerida por la contraria. De manera gque qgqueda fuera
de cobertura la Maestra de Apoyo a valor hora o a valor modulo.

Menciona gque no existe norma alguna que ordene a
la obra social otorgar cobertura de apoyo a la integraciédn
escolar, y menos aun en lo dgque compete cubrir el gasto de 1la
misma, por lo gque resulta vulnerado el derecho de propiedad de su
parte al condenarla a abonar una prestacidn que no se encuentra
en su nomenclador, y por ende no estd presupuestada.

Entiende que se viola el derecho de propiedad de
su parte, obligadndosela por un objeto totalmente indeterminado,
sin individualizacidén de prestadores, costos ni limites, cuando
de todas formas existen nomencladores a tal fin.

Formula reserva del caso federal.
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Sustanciado el memorial el 31/05/2024 (h. 19),
contesta la amparista, y pide el rechazo del recurso con costas a
la demandada (h. 20/22 vta.).

IITI. Ingresando en el anédlisis de 1la cuestidn
traida a estudio, y al solo efecto de decidir la medida cautelar
innovativa decretada en la instancia anterior, cabe recordar que
se encuentra reconocido que el nifio S.A.C. presenta diagndstico
de autismo en la nifiez, y trastorno del desarrollo del habla y
del lenguaje (certificado JUCAID, h. 4); que es afiliado al ISSN

y que se encuentra adherido al plan D. Ademds gue para su

desarrollo integral requiere de un acompafiamiento
interdisciplinario -acompafiante terapéutica, psicdloga y
psicopedagoga-.

En la especie se encuentra en Jjuego el Interés
Superior del Nifo, de Jerarquia Constitucional en virtud del
articulo 75, Inc. 22 de la Constitucidén Nacional, reconocido en
la Convencidén de los Derechos Nirfio, incorporada a nuestro
ordenamiento Jjuridico.

Establece la Convencidédn citada que en toda medida
tomada por autoridades administrativas se atenderd el 1Interés
Superior del Nifo (art. 3.1), y en su articulo 4, obliga a los
Estados parte a adoptar todas las medidas tendientes a asegurar
la efectividad de los derechos reconocidos por ella, utilizando
para ello hasta el midximo de los recursos dgue dispongan en
derechos econdémicos, sociales y culturales.

Advierto aqui, que la obra social no desconoce el
derecho que 1le asiste al nifio a contar con una maestra apoyo
inclusién (MAI), debido a que basa sus agravios principalmente en
que dicha prestacidén no le corresponde a su parte sino al Consejo
Provincial de Educacién.

En tal sentido, la obra social alega que no existe
norma alguna que le imponga que deba otorgar cobertura de apoyo a
la integracidén escolar, y menos aun en lo que compete cubrir ese

gasto, es por ello que controvierte que se la haya condenado a
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abonar una prestacidén que no se encuentra en su nomenclador, Yy
por ende no estd presupuestada.

He tenido oportunidad de pronunciarme en un caso
similar “PETERS GABRIELA LORENA C/ ISSN S/ ACCION DE AMPARO”
(Expte. n°. 70808/2015), que resulta aplicable a este caso, en
donde expresé al momento de argumentar la condena al Instituto de
Seguridad Social, que su disconformidad se basaba -como aqui- en
que la cobertura de apoyo a la integracidén escolar era resorte
del organismo provincial especializado en la educacidén designado
por ley, y que no aborda en lo minimo la ineludible obligaciédn
que el legislador le ha sefialado a las obras sociales en relacidn
a las personas con discapacidad, dentro del marco constitucional
que también lo impone.

La ley 2644 (B.O. 26/06/2009 reglamentada por
Decreto Nro. 0726/12 del 26 de abril de 2012) regula el marco
normativo de asistencia y proteccioén a las personas
discapacitadas -que se integra a la ley 1634- y el ISSN no puede
desconocer que de acuerdo con el art. 2° inc. d) es efector de
las prestaciones que corresponden a dicho sistema, al igual que
otros ministerios y organismos, por lo que debe cada uno emitir
la reglamentacién técnica en relaciédn a las competencias a su
cargo (art. 3ro.), y en su caso requerir a través de la autoridad
de aplicacidén “las prestaciones que debiendo otorgarse a sus
afiliados, se encontraren previstas dentro del 4dmbito de
competencias de los diferentes Ministerios )% Organismos
provinciales, debiendo en cada caso, celebrar convenios
particulares con éstos ultimos que contemplen las prestaciones
especificas y las regulen en todos sus aspectos” (art. 4to. del
Decreto) .

La asistencia para la integracidén escolar, se
encuentra prevista en el art. 17 de la Ley 24.901, régimen al que
ha adherido 1la Provincia del Neuquén. Y, cabe recordar que las
prestaciones que determina la citada ley estédn a cargo de la obra

social (art. 2), més alld de la necesidad que los programas de
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integracién escolar, conforme lo requiere la uUltima parte del
referido art. 17, deban ser inscriptos y supervisados por la
autoridad competente, en el ambito provincial, el Consejo
Provincial de Educacidén, recaudo este ultimo, que puede ser
exigido por la demandada a efectos de cumplir con la cobertura
ordenada.

Agrego que la Resolucidén n° 428/1999 del Ministro
de Salud y Accidén Social de la Nacidédn aprobd el Nomenclador de
Prestaciones Basicas para Personas con Discapacidad,
contemplandose en su apartado 2.1.6.4. como prestacidn incluida
en el referido nomenclador: “Apoyo a la Integracidén Escolar”, al
que define como el proceso programado y sistematizado de apoyo
pedagdgico que requiere un alumno con necesidades educativas
especiales para integrarse a la escolaridad comin en cualquiera
de sus niveles, y abarca una poblacién de entre los 3 y los 18
afios de edad o hasta finalizar el ciclo de escolaridad que curse,
siendo una de las variantes de esta prestacién la maestra de
apoyo.

Si bien es cierto que la obra social provincial,
tiene autonomia para fijar su propio nomenclador, no se entiende
que habiendo adherido la Provincia del Neuquén a la ley nacional
en la materia, todavia no se haya actualizado el nomenclador en
lo que hace a las personas con discapacidad en este aspecto.

Comparto con la Jjueza de grado que la acciédn
involucra a un nifioc que presenta una discapacidad, gque debe ser
tenido en cuenta para brindar un plus de protecciédn.

En igual sentido, esta Sala III, se ha pronunciado
en autos: “MALDONADO INES C/ ISSN S/ ACCION DE AMPARO” (Expte.
n°. 100665/2022); y “M.I.C C/ I.S.S.N. S/ ACCION DE AMPARO”
(Expte. n°. 3098/2014), a los que me remito por razones de
economia procesal.

En definitiva, en este punto central en donde
reposan los agravios de la Obra Social, los mismos resultan

improcedentes.
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Despejado lo anterior, y toda vez que la
obligacidén cautelar recae en el I.S5.S.N., y no directamente del
Consejo Provincial de Educacidn, como pretende escudarse el
apelante, corresponde definir si la medida cautelar cumple con
los requisitos de “werisimilitud en el derecho” y “peligro en la
demora”.

Conforme surge de la documentacidén digital que
tengo a la wvista (documento 5), emitido por la Dra. ... -
Neurb6loga infantil- el 6/12/2023, el nifio S. en lo que respecta
al periodo marzo/diciembre de 2024, necesita del acompafiamiento
de un Maestro de Apoyo Escolar.

Por su parte (documento 6), esta profesional en el
resumen de la historia clinica, y en funcidn de los
requerimientos actuales que ameritan el acompafiamiento de una MAI
(Maestra de Apoyo de Inclusién), menciona que el nifio padece de
“trastorno severo de conducta, trastorno comunicativo y trastorno
de habilidades sociales”.

De manera que, se encuentra debidamente acreditada
la verosimilitud del derecho invocado, vya que a raiz de 1lo
precedentemente resefiado, el nifio requiere acompafilamiento
terapéutico durante las Jjornadas escolares. De forma que, a los
fines de la cautelar, tal circunstancia resulta suficiente para
su otorgamiento.

Es importante considerar que a esa edad una
adecuada integracidén escolar es mucho mds que un logro
exclusivamente educativo para ©proyectarse con intensidad a
aspectos afectivos y sociales que resultan -sin dudas- el marco
integral de la salud de una persona con discapacidad.

En ese orden de ideas, la pretensidén de que la
salud resulte un compartimiento estanco que corra de manera
autdénoma e independiente de la cuestidédn educativa no resulta
atendible.

Precisamente, el segundo requisito para la

procedencia de la cautelar “peligro en la demora”, surge de la
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necesidad imperante que, de mantenerse la situacidén actual el
nifio no contard <con el apoyo necesario para su desarrollo
integral, vy en funcidén de su corta edad, tendra repercusidn
negativa en su desarrollo escolar y social. En resumidas cuentas,
desde un primer analisis, se puede afirmar a simple vista que
tales logros se verian afectados con la discontinuidad o
suspensién de la MAI que el nifio requiere.

De manera que frente a la gravedad del dario que
podria ocasionarse en el supuesto de rechazarse la medida
cautelar que se solicita, 1la sentencia que pudiera dictarse
resultaria estéril ante 1la irreversibilidad del perjuicio que
pudiera causarse de no adoptar la medida pretendida.

Al integrar la Sala II de esta Camara he adherido
al primer wvoto de la vocal Cecilia Pamphile en la causa:
“JAUGLARD ANDRES MARCELINO C/ ISSN S/ INCIDENTE DE APELACION”
(INC. 8058/2018), en donde la mencionada colega dijo:

“Asi, y en ocasidén de examinar una cuestion
similar como integrante de la Sala I, sostuvimos: “En tales
condiciones, y recordando que este Tribunal ha reconocido que eéen
los casos en que se cuestionan decisiones relacionadas con la
salud de las personas, resulta suficiente para tener por
acreditado el peligro en la demora, 1la incertidumbre y la
preocupacién que ellas generan (conf. causas 6655/98 del 7.5.99,
436/99 del 8.6.99, 7208/98 del 4.11.99, 1830/99 del 2.12.99,
1056/99 del 16.12.99 y 7841/99 del 7.2.20; en ese sentido, ver
Fassi-Yanez, Cdédigo Procesal comentado, t. 1, pdg. 48 y sus citas
de la nota n°® 13 y Podetti, Tratado de las medidas cautelares,
pdg. 77, n° 19), el mantenimiento de la medida solicitada, hasta
el dictado de la sentencia definitiva, es la solucidn que mejor
se corresponde con la naturaleza del derecho cuya proteccidn
cautelar se pretende -que compromete la salud e integridad fisica
de las personas (Corte Suprema, Fallos: 302: 1284)-, reconocido
por 1los pactos internacionales (art. 25, inc. 1, de la

Declaracidn Universal de los Derechos Humanos y art. 12, inc. 2,
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ap. d., del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales), de jerarquia constitucional (art. 75, 1inc.22, de
la Constitucidén Nacional,; conf. esta Sala, causas 22.354/95 del
2.6.95, 53.078/95 del 18.4.96, 1251/97 del 18.12.97, 436/99 del
8.6.99, 7208/98 del 4.11.99, 53/01 del 15.2.2001)..es de la
esencia de estos 1institutos procesales enfocar sus proyecciones
sobre el fondo mismo de la controversia, ya sea para Impedir un
acto o para llevarlo a cabo, pues se encuentran dirigidos a
evitar los perjuicios que se pudieran producir en el caso de que
no se dicte la medida, tornandose de dificultosa o Imposible
reparacién en la oportunidad del dictado de la sentencia
definitiva. En consecuencia, una solucidn contraria a la que aqui
se propicia convertiria a este tipo de medida en una mera
apariencia juridica sin sustento en las concretas circunstancias
de la causa, habida cuenta de que toda presentacién en tal
cardcter se enfrentaria con el 1impedimento de un eventual
prejuzgamiento sobre la cuestidn de fondo. Esto no es asi desde
que la decision del Tribunal sobre la medida cautelar no es
definitiva sobre la pretensidén y lleva insita una evaluacidén del
peligro de permanencia de la situacidén actual dirigida a
conciliar -segun el grado de verosimilitud- los intereses de 1los
actores fundados en un derecho verosimil y su derecho a la salud
y el derecho constitucional de defensa del demandado..” (cfr.
Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal,
Sala/Juzgado: I . Fecha: 13-mar-2014 O. A. M. G. c¢/ OSDE s/
recurso de apelacién”), (“TRAMAGLIA ESTEBAN PABLO C/ ISSN S/ AC.
AMPARO INC. DE ELEVACION -AUTOS 65269/14-", INC N° 636/2014).

A lo expuesto debe agregarse gque la Corte Suprema
de Justicia de 1la Nacidén ha considerado a la medida cautelar
innovativa como una decisidén excepcional porque altera el estado
de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado, y que
por configurar un anticipo de Jjurisdiccidén favorable respecto del
fallo final de la causa, resulta justificada una mayor prudencia

en la apreciacidén de los recaudos que hacen a su admisidn
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(Fallos: 331:2889 y 341:1854, entre otros). El referido anticipo
de Jjurisdiccidén que significa el examen de este tipo de medidas

w

cautelares no importa una decisidén definitiva sobre 1la
pretension concreta del demandante y lleva insita una evaluaciodn
del peligro de permanencia en la situacidn actual a fin de
habilitar una resolucidén que <concilie -segun el grado de
verosimilitud- 1os probados intereses de aquel y el derecho
constitucional de defensa del demandado” (Fallos: 334:1691).

Y en el particular supuesto, en que la persona
destinataria de las prestaciones se encuentra alcanzada por la
ley 24.901, no puede perderse de vista que la RepUblica Argentina
aprobd mediante la ley 26.378 la Convencidn sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, la que reviste Jjerarquia
constitucional en virtud de la ley 27.044.

Su art. 7 establece, en lo pertinente, que: “1.
Los Estados Partes tomardan todas las medidas necesarias para
asegurar que todos 1los nifios y las nifas con discapacidad gocen
plenamente de todos los derechos humanos )% libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con 1los demds nifios y
nifdas. 2. En todas las actividades relacionadas con 1o0s nifios y
las nifias con discapacidad, una consideracidén primordial serd la
proteccion del interés superior del niAo. 3. Los Estados Partes
garantizaran que 1los nifios y las nifias con discapacidad tengan
derecho a expresar su opinidén 1libremente sobre todas las
cuestiones que les afecten, opinidén, que recibirda la debida
consideracion teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad
de condiciones con los demds nifios y nifas, y a recibir
asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para
poder ejercer ese derecho”.

El art. 19 de dicha Convencidén prevé el derecho de
toda persona con discapacidad de —contar con servicios de
asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo

de la comunidad, incluida 1la asistencia ©personal que sea
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necesaria para facilitar su existencia y su inclusién en 1la
comunidad y para evitar su aislamiento o su separaciédn.

Y, en lo que aqui nos interesa, el art. 24
establece con claridad que los Estados deben garantizar que: "“a)
Las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema
general de educacidn por motivos de discapacidad, y que los nifios
y las nifas con discapacidad no queden excluidos de la ensefianza
primaria gratuita y obligatoria ni de la ensefianza secundaria por
motivos de discapacidad; b) Las personas con discapacidad puedan
acceder a wuna educacidén primaria y sSecundaria inclusiva, de
calidad y gratuita, en igualdad de condiciones con las demds, en
la comunidad en que vivan,; c¢) Se hagan ajustes razonables en
funcidon de las necesidades individuales,; d) Se preste el apoyo
necesario a las personas con discapacidad, en el marco del
sistema general de educacidn, para facilitar su formacion
efectiva,;, e) Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y
efectivas en entornos que fomenten al mdximo el desarrollo
académico y social, de conformidad con el objetivo de la plena
inclusidn”.

En el marco expuesto, advierto gque la medida
cautelar dictada ha valorado adecuadamente la existencia de la
verosimilitud en el derecho y el peligro en la demora.

IV. Por todo 1lo expuesto, propongo al Acuerdo,
rechazar el recurso de apelacién deducido por el I.S5.S.N. y en
consecuencia, confirmar la resolucidén de fecha 21/05/2024 (h.
2/6), e imponer las costas de la Alzada al apelante vencido (art.
68 del C.P.C. y C.).

Tal mi voto.

El juez Noacco dijo:

Por compartir los fundamentos vertidos en el voto
que antecede, adhiero al mismo.

Por ello, esta Sala III,

RESUELVE :
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1. Rechazar el recurso de apelacidn deducido por

el TI.S.S.N. vy en consecuencia, confirmar la resolucidén del

21/05/2024 (h. 2/6).

2. Imponer las costas de Alzada al apelante

vencido.
3. Regular los honorarios de esta Alzada en el 25%

de lo qgue oportunamente se regule en la instancia anterior (art.

15, ley 1594).

4. Registrese, notifiquese electrdédnicamente v,

oportunamente, vuelvan los autos a origen.

Dr. Fernando Marcelo Ghisini Dr. José Ignacio Noacco

Juez Juez

Dra. Dania Fuentes

Secretaria
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