USO OFICIAL

Poder Judicial de la Nacion
amara Federal de A pelaciones de General Roca

“Diaz, LI c/ Obra Social de los Empleados de Comercio
(OSECAC) s/ prestaciones quirurgicas s/ inc de
apelacion” (FGR 14852/2019/1/CA1) Juzgado Federal N°
1 de Neuquén

General Roca, 15 de agosto de 2019.

VISTO:

El recurso de apelacidédn deducido a £fs.20 por 1la
actora contra la resolucidén de fs.16/19 que rechazd la
medida cautelar por ella solicitada;

Y CONSIDERANDO:

Que de acuerdo con lo establecido en el art.26 del
decreto-ley 1285/58, es facultad de las céamaras de
apelaciones dictar sus resoluciones por voto de 1los
magistrados que las integran, por lo que en esta ocasidn
cada uno de los miembros de este tribunal emitira su
opinidén en la forma que sigue.

El doctor Mariano Roberto Lozano dijo:

1. Junto con la accidén de amparo que promovid L
Diaz en contra de la Obra Social de los Empleados de
Comercio y Actividades Civiles (OSECAC), a fin de que ésta
le proveyera cobertura integral de la cirugia denominada
“NEO-VAGINOPLASTIA”, solicitdé que se dictase una medida
cautelar con ese mismo objeto.

2. Esta pretensién fue denegada mediante la
resolucién de £fs.16/19 pues si bien la magistrada
considerd demostrada la verosimilitud del derecho
invocado, a distinta conclusidén arribd respecto al recaudo
del peligro en la demora.

En efecto, sobre este Gltimo, juzgd que la
accionante no habia explicado el ©perjuicio que le

ocasionaria la demora que insumiria la tramitacidn del
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proceso como tampoco habia invocado ni pronosticado ningun
dafio irreparable en el supuesto de que la tutela no fuera
obtenida de inmediato, y mucho menos adjuntado un
certificado -médico, psicoldégico o de otro tipo- del gue
surgiera la urgencia de su necesidad de obtener 1la
prestacidn.

Tuvo en cuenta también que el proceso sumarisimo
escogido le garantizaba la celeridad del tramite, si bien
supeditado a la diligencia de las partes en su
sustanciacién.

3. Contra esa decisidén se alzd la actora a fs.20.

En el memorial de fs.22/28 planted como agravio que
el pronunciamiento no tuviese por acreditado el peligro en
la demora cuando, afirmbé, el perjuicio se encontraba
manifiesto “por la indole de los derechos en juego”.

Postuldé que no podia afectarse su autonomia de la
voluntad en la medida en que, en ejercicio de los derechos
que se le reconoce al colectivo LGTB, decididé 1la
adecuacién fisica en concordancia con su identidad de
género.

Expuso que en lo “formal” transcurrieron poco mas
de 4 meses desde que solicitdé la autorizacidédn del turno
con un especialista ©para comenzar con los tramites
clinicos, no obstante que, indicdé, “la Iucha por mis
derechos atraviesa toda mi vida, Iimplicando la operacidn,
cuya cautelar se exige, la concrecidén del ejercicio pleno
de mi identidad”.

Precisdé que lo repudiado en el proceder de la obra

social era el condicionamiento de la cobertura a la
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Poder Judicial de la Nacion
amara Federal de A pelaciones de General Roca

presentacién de un informe psicoldgico, cuando la ley
26.743 no lo exige, postulando que no correspondia que
aportara constancias que avalaran el perjuicio que se le
ha ocasionado pues el mismo resultaba manifiesto dado el
arduo proceso que ha atravesado a lo largo de los afios.

Destacdé que el factor temporal era decisivo para el
desarrollo de su personalidad y su identidad de género,
por lo que cada dia de retraso importaba la
irreversibilidad en su condicidén fisica, vulnerando su
verdadera identidad, con cita de un fallo en apoyo de su
postura.

Expresd que frente a 1la contundencia de la
acreditacidén de la verosimilitud del derecho debid haberse
aplicado la regla de proporcionalidad inversa, de donde,
en funcidén de ella, resultaba menor la exigencia del

peligro en la demora.

USO OFICIAL

Por ultimo y para reforzar el derecho a operarse
citd jurisprudencia de la CIDH, principios
internacionales, los arts.l6 y 19 de la CN vy 1la ley
26.743 de Identidad de Género.

4. Como surge de la resefla efectuada en los
capitulos precedentes, a Juicio de la magistrada quedd
suficientemente adverado el recaudo de verosimilitud del
derecho invocado para obtener la cobertura de la cirugia
reclamada, con el Unico requisito del consentimiento
informado de la persona interesada, de acuerdo a lo
dispuesto por 1la ley 26.743 y el decreto reglamentario

903/2015.
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Luego, la a quo centrdé su negativa en el hecho de
no haber acreditado la accionante el dafio irreparable que
se le ocasionaria en el supuesto de no lograr una decisiédn
anticipatoria de la tutela pretendida.

Para controvertir esta decisidén la actora efectud
consideraciones relativas a los derechos adquiridos por el
colectivo trans del cual forma parte, asi como a la
improcedencia de condicionar el acceso a la cirugia a
recaudos que no estan previstos en la ley de identidad de
género (26.743) y al derecho a ser operada para adecuar su
condicién fisica al sexo autopercibido, argumentos todos
estos que, a decir verdad, antes que referir al peligro en
la demora, por el contrario, aluden al de verosimilitud
del derecho cuya acreditacién no se cuestiona.

No obstante ello y si Dbien la indole de 1los
derechos involucrados no predica por si misma la necesidad
del anticipo jurisdiccional que se solicita, entiendo que
en este caso el seflalamiento de la recurrente de la
incidencia negativa que el transcurso del tiempo le
ocasiona en el desarrollo de su personalidad y de su
identidad de género al no poder acceder a la reasignacidn
genital, resulta suficiente para concluir en esta etapa
preliminar del proceso sobre la presencia del periculum in
mora.

Conclusién que se ve reforzada teniendo en cuenta
la pauta interpretativa que esta camara mantiene
invariablemente, segin la cual en materia de medidas
cautelares rige la regla de proporcionalidad inversa,
razén por la cual a mayor verosimilitud del derecho, menor

exigencia cabe requerir sobre el periculum in mora, Yy
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viceversa (“Bejares, Francisco Antonio ¢/ Universidad
Nacional del Comahue, Servicio de Obra Social (Sosunc)?”,
sent.int.85/93; “O.R.S.N.A. ¢/ Municipalidad de S.C. de
Bariloche s/ medida cautelar”, sent.int.376/07, “Palu
Lacoste, José Osvaldo c¢/Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados (P.A.M.I.) s/acciodn
de amparo s/incidente de apelacion”, sent.int.30/12, entre
muchisimos otros), de donde la intensidad de esa
apariencia de buen derecho -tal como surge de 1las
constancias acompafiadas al legajo-, menos riguroso debe
ser el examen del restante.

Lo expuesto, en mi opinidén, es suficiente para
hacer 1lugar al recurso en estudio vy, en consecuencia
disponer la precautoria requerida en el escrito inicial,
motivo por el cual, de compartirse mi propuesta deberia
ordenarse a la Obra Social de los Empleados de Comercio
(OSECAC) la cobertura integral de la cirugia “NEO-
VAGINOPLASTIA”, en el plazo de <cinco dias vy Dbajo
apercibimiento de astreintes, bajo caucidén Juratoria que
se entiende prestada con la peticidn formulada
inicialmente, para 1lo cual debera facilitar a la
requirente un turno con un cirujano especialista en
vaginoplastia.

Las costas de alzada deben imponerse por su orden
atento la ausencia de contradictorio (art.68, parrafo

segundo del CPCC).

El doctor Richar Fernando Gallego dijo:
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Coincido con las conclusiones del primer voto y me
expido de igual modo.

El doctor Ricardo Guido Barreiro dijo:

Adhiero a la solucién propuesta por el voto que
antecede y me pronuncio en el mismo sentido.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL RESUELVE:

I. Admitir el recurso de apelacidédn interpuesto,
revocar la resolucidédn de fs.22/28 y disponer, como medida
cautelar, que la Obra Social de los Empleados de Comercio
(OSECACQC) la cobertura integral de la cirugia “NEO-
VAGINOPLASTIA”, en el plazo de «cinco dias y bajo
apercibimiento de astreintes, bajo caucidén Juratoria que
se entiende prestada con la peticidn formulada
inicialmente, facilitédndole a 1la actora, para ello, un
turno con un médico especialista;

IT. Imponer las costas de alzada en el orden
causado;

I11. Registrar, notificar, publicar Y,

oportunamente, devolver.
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