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RESUMEN:

El presente articulo abordara la accién de amparo interpuesta por G.B. (varén transgé-
nero) con el objeto de que se condene a la empresa de medicina prepaga Prevenciéon
Salud S.A., a proveer cobertura total para la cirugia de readecuacion sexual bilateral de
mamas, en virtud de los derechos reconocidos por la Ley de Identidad de Género N°
26.743. Relata que como afiliado de la empresa, programé una cirugia de readecuacion
sexual conforme su identidad autopercibida. Sin embargo, dias antes de la operacién,
se le notific6 su baja como afiliado por nulidad del contrato, con motivo de haber inicia-
do un tratamiento hormonal de manera previa a la afiliacion, y no haber consignado tal
extremo en la declaracién jurada incorporada al formulario de admision de la empresa.
La Camara Sexta de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la Ciudad de Cérdoba resolvio
hacer lugar al recurso de apelacion incoado por la demandada, rechazando la accién de
amparo. Para fundamentar su decision, sostuvo que la prueba incorporada al proceso
evidencia que el actor obré de mala fe al momento de completar su declaracién jurada
de afiliacion, lo que habilita a Prevencion Salud para rescindir el contrato, en funcién de
lo dispuesto por el art. 9 de la ley 26.682.
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ABSTRACT

This article addresses the writ of protection filed by G.B. (a transgender male), seeking to
compel the prepaid health insurance company Prevencion Salud S.A. to provide full covera-
ge for bilateral breast reconstruction surgery as part of gender reassignment, in accordance
with rights recognized under Gender Identity Law No. 26.743. G.B. Recounts that, as a com-
pany affiliate, he scheduled gender reassignment surgery based on his self-perceived identity.
However, days before the operation, he was notified of his termination as an affiliate due to
contract nullity, citing his initiation of hormonal treatment prior to affiliation without disclo-
sing this in the sworn statement incorporated into the company's admission form.

The Sixth Chamber of Appeals in Civil and Commercial Matters of the City of Cérdoba ruled
in favor of the defendant's appeal, rejecting the writ of protection. In justifying its decision,
the court argued that evidence presented during the proceedings demonstrated the plaintift
acted in bad faith when completing the affiliation sworn statement, thereby permitting Pre-
vencion Salud to terminate the contract under Article 9 of Law 26.682.

PALABRAS CLAVE: Ley de identidad de género, medicina prepaga, falsedad de la decla-
racién jurada, cirugia de readecuacion de género, accidén de amparo.

KEY WORDS: Gender Identity Law, Prepaid Health Insurance, Sworn Statement, Gender
Reassignment Surgery, Writ of Protection.

I. Introduccién

El presente trabajo versara sobre el analisis de la reciente Sentencia dictada por la Cama-
ra de Apelaciones de Sexta Nominacién en lo Civil y Comercial de la Ciudad de Cérdoba
en los autos caratulados “B.G. (Y.A.B) C/ Prevencion Salud S.A. - Amparo Ley 4915".

La resolucién determiné ajustada a derecho la rescisién unilateral del contrato de medicina
prepaga realizado por la entidad demandada, entendiendo que resultaba probado que el
amparista habia falseado de mala fe la declaracién jurada de admision suscripta al tiempo
de su afiliacién, omitiendo declarar que se encontraba bajo tratamiento hormonal y préxi-
mo a realizarse una cirugia de readecuacion de sexo conforme a su identidad autopercibida.

Este articulo busca analizar detalladamente los fundamentos del fallo, su impacto en la
jurisprudencia y las implicancias del mismo para futuros litigios similares, ofreciendo
una visién comprehensiva y esclarecedora sobre la proteccion de los derechos de las
personas trans género en el sistema de salud argentino. Asi, el fallo resulta enriquecedor
por cuanto nos permite reflexionar sobre la proteccién del derecho humano a la salud de
todas las personas, desde la éptica de la Ley de Identidad de Géneroy la Ley de Medicina
Prepaga vigentes en Argentina.

Conforme esta orientacion, se intentara un abordaje de la causa que tome como pauta
orientadora el art. 13 de la Ley de Identidad de Género, en cuanto dispone que toda
norma, reglamentacion o procedimiento debera respetar el derecho humano a la iden-
tidad de género de las personas, procurando que ninguna de estas excluya o suprima el
ejercicio del derecho a la identidad de género de las personas, debiendo interpretarse y
aplicarse las normas siempre a favor del acceso al mismo.(Ley 26743. Articulo 13).
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Il. Sintesis de la Causa:

1. Plataforma factica:

Ingresando al analisis de la plataforma factica que motivé la presente resolucién, se
observa con fecha 25/10/2022 el actor, G.B. interpone acciéon de amparo en contra de
Prevencién Salud S.A. a efectos de que se la condene a proveer, con cobertura total, la
cirugia de readecuacion sexual bilateral de mamas prescripta por sus médicos tratantes
envirtud de los derechos reconocidos en la Ley de identidad de Género N° 26.743. Relata
el actor que se afilié a Prevencién Salud en julio de 2022 y que, en virtud de lo dispuesto
por el art. 11 de la Ley de Identidad de Género 26.743 que recepta su derecho a acceder
a intervenciones quirdrgicas totales o parciales para adecuar su cuerpo a su identidad
auto percibida, a través de la secretaria quirurgica de la Clinica Reina Fabiola solicité a la
empresa de medicina en el mes de agosto del mismo afio la correspondiente autoriza-
cién para realizarse una cirugia de readecuacion sexual bilateral de mamas, quedando
programada para el dia 23 de Septiembre.

La relacién contractual entre las partes se desenvolvia con normalidad, hasta que el dia
19/09/2022 se le comunica, mediante carta documento, su baja como afiliado de la em-
presa. En la misma, la entidad demandada dispone la rescision unilateral del contrato en
los términos del art 9°, 2) apartado B del Decreto Reglamentario 1993/2011, aduciendo
que el afiliado habia realizado un tratamiento hormonal previo a su afiliacién a Preven-
cién Salud y no dejé consignado ese dato en la declaracion jurada obrante en el formula-
rio de admisién confeccionado con fecha 24/06/2022, pese a haber sido consultado para
que indique si tomaba en forma ininterrumpida algin medicamento desde hacia mas de
un mes. Del mismo modo, la empresa de medicina entendié que el amparista ya tenia
planeada la cirugia de readecuacion sexual al momento de afiliarse a la empresa y omitié
de mala fe indicar tal extremo en la declaracion jurada.

En efecto, el Sr. G.B. solicita que se ordene a la empresa de medicina prepaga su reincor-
poraciéon como afiliado, por considerar que la decisién adoptada por la prestadora del
servicio resulta desmedida y promueve la patologizacién de las personas trans, repro-
duciendo estereotipos que ubican al colectivo dentro de la categoria de "enfermos/as”.
Sumado a ello, sefiala que a través de la resolucién debera ordenarse a la empresa, la
cobertura total de la cirugia mastectomia bilateral.

Al resolver, el Juez acogi6 favorablemente la via intentada e hizo lugar al amparo, conde-
nando a la empresa de medicina prepaga la reincorporacion del afiliado y también la co-
bertura total para la cirugia de readecuacion bilateral de mamas, con la maxima premura
posible. Para decidir asi, entendi6 que la empresa demandada no ha logrado acreditar la
falsedad en la declaracion jurada ni la mala fe del afiliado al completar la misma, por lo
que la rescisién no resulta ajustada a derecho.

2. La resolucion de la Camara de Apelacién interviniente:
El pronunciamiento fue apelado por la demandada, elevandose la causa ala Camara
de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Sexta nominacion de la Ciudad de Cérdoba.

En sus agravios, cuestiona la decisidon adoptada por el tribunal de primera instancia, por
cuanto entiende que este omite considerar prueba dirimente para la resolucién del pro-
cesoy aplica erréneamente los arts. 9y 10 de la Ley de Medicina Prepaga N° 26.682. Con-
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sidera que la adecuada aplicacién de las normas al caso de autos, determinan que si el
actor falsed la declaracion jurada de salud (en los términos del art. 9° de la mencionada
ley), el derecho a la rescisién del contrato de afiliacién habria sido ejercido correctamen-
te por la empresa demandada, sin que su comunicacion al actor comprometa su derecho
a laigualdad de género, precisamente porque todos somos iguales frente a la ley.

Expresa que los agentes del seguro de salud se encuentran obligados a garantizar la co-
bertura de todas las prestaciones incluidas en el régimen, en la medida en que el afiliado
cumpla con sus obligaciones contractuales, tales como el pago de la cuota en término,
o su deber su deber de no falsear la declaracion jurada de salud en los términos del art.
9° de la Ley de Medicina Prepaga. Por ultimo, analiza la prueba incorporada en la causa
sefialando que de la misma surge claro el falseamiento por parte del Sr. G.B. al momento
de suscribir la declaracién jurada.

La Camara de Apelaciones interviniente resuelve por unanimidad el acogimiento del
recurso de apelacién incoado, bajo el entendimiento de que el consumidor omitié de
manera deliberada denunciar a la empresa prestataria del servicio de salud su decisién
de someterse a una intervencion quirurgica a la brevedad de la celebracién del contrato.
Sobre el punto, entendieron que existié una falta de sinceramiento por parte del ampa-
rista sobre sus intenciones, las cuales no fueron expuestas oportunamente conforme el
contrato y la ley lo exigen. En consecuencia, sostuvo que la conducta de la accionada al
haber invocado la nulidad del convenio y consecuentemente desafiliado al actor no se
evidencia como una accionar arbitrario ni contrario a los intereses protegidos por la ley
de defensa al consumidor o por ley de identidad de género, sino que sélo refleja una
decision basada en una causa legalmente prevista y objetivamente comprobada.

I1l. Consideraciones en torno a la decision adoptada:

Del detenido analisis de la causa se advierte una tension entre los derechos en juego en
el proceso, que nos invita a reflexionar respecto de la decisién adoptada por el tribunal.
Es que, por un lado, se encuentra actividad comercial propia de toda entidad que ofrece
servicios de medicina prepaga y, por el otro, la tutela de derechos humanos fundamen-
tales, entre los cuales se destacan el derecho a la salud, que constituye una derivacion
del derecho a la vida, a la integridad fisica y psicolégica de las personas. A su vez, te-
niendo en cuenta que se denuncia una violaciéon de derechos reconocidos por la Ley de
Identidad de Género N° 26.743, el abordaje del caso tendra en cuenta un enfoque que
advierta que las desigualdades de género, exponen a mayores condiciones de vulnerabi-
lidad a las mujeres e integrantes del colectivo LGTBIQ+. Ello importa el juzgamiento con
perspectiva de género que propende a garantizar, no sélo el ejercicio de los derechos
de las mujeres y disidencias sexuales, sino su tutela judicial efectiva. Tal reconocimiento
promueve una nueva forma de aproximarse al caso, para adentrarse en el nucleo de los
conflictos que afectan las relaciones de género al incorporar la singular ponderacién del
problema de igualdad?.

1. Programa Médico Obligatorio dispuesto por la Ley de Identidad de Género
(26.734):

Hasta la reforma legislativa encarada en el afio 2012, las identidades de género trans
no tenian reconocimiento legal por parte del Estado Argentino. Esta situacion se revier-

2 Cfr. CIDH “Manuela y otros vs. El Salvador”, Sentencia del 02/11/2021; pérrafo 133 Y 151, Serie C No. 441.
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te a partir de la sancién de la Ley de Identidad de Género (Ley 26.743)%, que reconoce
la autodeterminacién de todo sujeto para conformar su propia identidad y el respeto
de su autonomia si decide optar por una cirugia de reasignacion sexual (Siverino Bavio,
2016:184).

La mencionada ley sigue los criterios establecidos por los principios de Yogyakarta so-
bre la aplicacion de la legislacién internacional de derechos humanos en relacién con la
orientacién sexual e identidad de género, elaborados en el marco de Naciones Unidas.
Asi, la constitucion del derecho a la identidad de género de nuestro pais, basada en el
sistema internacional de los derechos humanos, implicé la asuncién de obligaciones y
responsabilidades concretas para el Estado y los agentes no estatales en el marco de su
cumplimiento efectivo. En lo que atafie al derecho de salud, el articulo 11 de la ley 26.743
dispone que “Todas las personas mayores de dieciocho (18) afios de edad podrdn, a fin de
garantizar el goce de su salud integral, acceder a intervenciones quirtrgicas totales y parciales
y/0 tratamientos integrales hormonales para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su
identidad de género autopercibida, sin necesidad de requerir autorizacion judicial o adminis-
trativa. Para el acceso a los tratamientos integrales hormonales, no serd necesario acreditar la
voluntad en la intervencioén quirdrgica de reasignacion genital total o parcial. En ambos casos
se requerird, unicamente, el consentimiento informado de la persona. En el caso de las perso-
nas menores de edad regirdn los principios y requisitos establecidos en el articulo 5° para la
obtencidn del consentimiento informado. Sin perjuicio de ello, para el caso de la obtencién del
mismo respecto de la intervencién quirdrgica total o parcial se deberd contar, ademds, con la
conformidad de la autoridad judicial competente de cada jurisdiccién, quien deberd velar por
los principios de capacidad progresiva e interés superior del nifio o nifia de acuerdo con lo esti-
pulado por la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en la Ley 26.061 de proteccion integral
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. La autoridad judicial deberd expedirse en
un plazo no mayor de sesenta (60) dias contados a partir de la solicitud de conformidad. Los
efectores del sistema publico de salud, ya sean estatales, privados o del subsistema de obras
sociales, deberdn garantizar en forma permanente los derechos que esta ley reconoce.

Todas las prestaciones de salud contempladas en el presente articulo quedan incluidas en
el Plan Médico Obligatorio, o el que lo reemplace, conforme lo reglamente la autoridad de
aplicacioén”.

La prescripcion se complementa con lo dispuesto por el decreto presidencial 903/2015
que define a las cirugias de reasignacién genital y los tratamientos hormonales y detalla
una lista -no taxativa- de intervenciones que deben ser cubiertas por los subsistemas de
salud (Litardo, 2018:17). El articulo bajo comentario, reconoce que la identidad de género
auto percibida no se reduce sélo a la autopercepcion psicolégica, sino que se despliega
en manifestaciones exteriores y sociales, que no se limitan a una cuestién meramente
estética, pues estan intimamente relacionadas con su salud psicofisica®. La apertura de
la reglamentacién, de esta manera, extiende su alcance a intervenciones que no estan
relacionadas necesariamente a la genitalidad de las personas, incluyendo practicas que,
no siendo quirdrgicas, confluyen a adecuar la imagen externa de la persona, conforme a
la auto percepcion de su identidad.

3 Ley de Identidad de Género 26.734, promulgada el 23/05/2012.

4 Cfr. Juzgado Federal de Parana N° 2., “C., A. E. ¢/ Obra Social De La Universidad Nacional De Entre Rios S/ Amparo’, expte. N°
FPA 5833/2021/CA1, 2021.
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A su vez, recibe especial interés el Ultimo parrafo del articulo 11 por cuanto deja estable-
cido que los trabajadores del sistema de salud publica, entre los cuales se encuentran
los estatales, privados o del subsistema de obras sociales, deben garantizar en forma
permanente los derechos que esta ley reconoce, disponiendo que el Plan Médico Obli-
gatorio debera cubrir todas las prestaciones establecidas por la nueva Ley. A saber, el
Plan Médico Obligatorio (PMO) es un Programa que depende del Ministerio de Salud de
la Nacién y que establece una serie de servicios minimos y cobertura en salud que todas
las obras sociales y empresas de medicina prepaga registradas en la Republica Argentina
tienen la obligacion de brindar a sus beneficiarios y/o afiliados, sin ningin tipo de limite,
ni por edad de la persona beneficiada, ni por contar con enfermedades preexistentes ni
por ninguna otra limitacién (Sanchez, 2016:4).

En efecto, el Estado esta facultado para imponer obligaciones en materia de cobertura
de tratamiento de salud a actores no estatales, tales como obras sociales y empresas
de medicina prepaga, en cumplimiento con las obligaciones internacionales. Asimismo,
estos actores no estatales que forman parte del sistema de salud tienen respecto de
sus afiliados obligaciones especificas que exceden el mero caracter comercial. En este
marco, el PMO establece un piso minimo de prestaciones que las obras sociales deben
garantizar, lo cual no constituye una limitacién para los agentes del seguro de salud, sino
que consiste en una enumeracion no taxativa de la cobertura minima que los beneficia-
rios estan en condiciones de exigir (Medina, 2011:561).

En apoyo a lo expuesto, cabe realizar una remision a las sesiones del debate parlamen-
tario que precedieron a la sancion de la Ley N° 26.743, puesto que alli se sostuvo que “La
gente tiene derecho a adecuar su cuerpo a la identidad que percibe o cree percibir. No hay de-
recho si no existe el mismo reconocimiento en las obras sociales. Si no existe reconocimiento
en estas ultimas, no hay acceso igualitario al derecho que tienen las personas. Entonces, toda
prestacion estd contemplada, porque queda incluida en el Programa Médico Obligatorio para
hacer verdaderamente efectivo este derecho” (Diputados Argentina. Periodo: 129 Reunién:
10 Fecha: 30/11/2011). Por ello, no caben dudas que la inclusion de las cirugias mencio-
nadas en el decreto reglamentario dentro del Plan Médico Obligatorio es vista como una
garantia del efectivo cumplimiento de las finalidades de la ley por los agentes estatales y
no estatales del servicio de salud argentino.

Asi, luego de haber contextualizado el marco normativo y teérico invocado por el actor
en el amparo como fundante de su derecho, advertimos que la cirugia de readecuacion
sexual bilateral de mamas cuya cobertura solicita, quedaria incluida dentro del Programa
Médico Obligatorio que toda empresa de medicina prepaga debe cubrir, en virtud de lo
dispuesto por las prescripciones de la Ley de Identidad de Género.

2. Falsedad de la declaracion jurada de Medicina Prepaga.
Ahora bien, resulta necesario referirnos al marco legal que sustenta la defensa de la enti-
dad demandada, utilizada por el tribunal para rechazar el amparo interpuesto.

En nuestro pais, con fecha cuatro de mayo de 2011 fue sancionada la ley de Medicina Pre-
paga N° 26.682 que tuvo como objeto establecer el régimen de regulacion integral de las
empresas de medicina prepaga, los planes de adhesién voluntaria y los planes superado-
res o complementarios por mayores servicios que comercialicen los Agentes del Seguro
de Salud (ASS). La referida ley, brinda un marco normativo que permite a los usuarios
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conocer los derechos y obligaciones que les asisten al ingresar al vinculo contractual, y
fue sancionada con el objetivo de que las prestaciones de las entidades autorizadas para
brindar el servicio de medicina prepaga sean completas, accesibles y de calidad.

En la actualidad, el modo de acceso al Sistema de Medicina Prepaga tiene como inicio el
libre acercamiento de la persona interesada a las empresas autorizadas, y se configura
mediante la suscripcién de un contrato de adhesion provisto por la entidad prestataria
de tales servicios. En tal sentido, el contrato de medicina prepaga puede ser definido
como aquel mediante el cual una de las partes se obliga a prestar servicios médicos a los
pacientes, por si 0 por terceros, sujeta a la condicién suspensiva de que se dé una deter-
minada enfermedad en el titular o beneficiarios, contra el pago de un precio anticipado
y periédico (Lorenzetti, 2006:152).

Las particularidades de este contrato, han llevado a que nuestro mas Alto Tribunal Na-
cional en reiteradas oportunidades sefiale que: “la trascendencia social de la actividad que
llevan a cabo las empresas de medicina prepaga amerita la intervencién estatal y, atin cuando
la actividad que asumen presenta rasgos mercantiles, no cabe desatender que ellas tienden a
proteger la vida, la integridad, seguridad y la salud de las personas (arts. 3, Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos; 4y 5, Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 42 y 75,
inc. 22, de la Ley Fundamental) por lo que adquieren un cimulo de compromisos que exceden
o trascienden el mero plano negocial” (fallos 325:676). En funcién de ello, existe consenso
doctrinario en que el contrato de medicina prepaga debe incluir en su compromiso obli-
gacional, normas de orden publico, que aunque no estén mencionadas en el contrato son
plenamente operativas (Stupenengo, 2017:7). En efecto, no caben dudas que la Ley de
Medicina Prepaga debe respetar y aceptar las prescripciones del art. 42 de la Constitucion
Nacional -derecho a la salud-, el Plan Médico Obligatorio implementado por el Ministerio
de Salud de la Nacién, las leyes 23.660 y 23.661, la Ley de Defensa de los Derechos del
Consumidor y del Usuario, la ley que establece el Sistema de Prestaciones Basicas en
Habilitacién y Rehabilitacion Integral a favor de las Personas con Discapacidad -L. 24.901-
como asi también las que en el futuro se incorporen y sean de caracter imperativo.

En este marco, atento el objeto de estudio del presente articulo, detendré mi analisis en
los supuestos de rescision contractual autorizados por la norma de medicina prepaga.
A saber, el art. 9 de la ley 26.682 en el que la empresa demandada funda la desafiliacion
del actor, establece en su segundo parrafo que “.. Los sujetos comprendidos en el articulo
1° de la presente ley sélo pueden rescindir el contrato con el usuario cuando incurra, como
minimo, en la falta de pago de tres (3) cuotas consecutivas o cuando el usuario haya falseado
la declaracidn jurada...". De este modo, la habilitacion legal para que las entidades de
medicina prepaga puedan rescindir validamente el contrato queda circunscripta a dos
hipotesis normativas: la falta de pago de tres periodos consecutivos y consignar datos
falsos en la declaracién jurada que se suscribe al afiliarse.

El decreto reglamentario de la norma (Decreto N° 1993/2011), en relacién al supuesto
que nos ocupa establece “b) Por falsedad de la declaracidn jurada: Para que la entidad
pueda resolver con justa causa el contrato celebrado, deberd poder acreditar que el usuario
no obré de buena fe en los términos del articulo 961 del CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA
NACION. La falta de acreditacién de la mala fe del usuario, determinard la ilegitimidad de la
resolucion”. En este sentido, la empresa prestataria podra hacer uso del derecho conte-
nido en el art. 9 de la ley 26.682 solo en aquellos casos en que logre verificar que la falta
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de adecuacion de los datos aportados por el interesado con su real situacion sanitaria,
tiene su fuente en la ausencia de buena fe por parte del afiliado al consignar sus datos
en la declaracion jurada de admision. En este punto, coincidimos con la interpretacién
realizada por el sentenciante de primera instancia en la causa, quien sostuvo que la bue-
na fe que debe campear toda relacién contractual, se veria afectada en aquellos casos
en los que el beneficiario consignare informacion errénea, equivocada o inexacta sobre
los datos que obligatoriamente se requieren al suscribir el vinculo, a sabiendas de que
ello podria traerle aparejado un beneficio o bien eximirle de una pérdida, colocandose
en una situacion mas ventajosa que si suministrara la informacién correcta.

A partir de ello, es que no encontramos motivos para sostener que la omision de infor-
macién respecto a la existencia de tratamientos hormonales previos, o bien, el oculta-
miento la decision de someterse a una cirugia de readecuacién de sexo, hubiesen sido
realizados de mala fe por el accionante. Al respecto, resulta enriquecedor el analisis del
articulo décimo de la ley de medicina prepaga, que dispone que “los contratos entre los
sujetos comprendidos en el articulo 1° de la presente ley y los usuarios no pueden incluir
periodos de carencia o espera para todas aquellas prestaciones que se encuentran incluidas
en el Programa Médico Obligatorio. (...) Las enfermedades preexistentes solamente pueden
establecerse a partir de la declaracién jurada del usuario y no pueden ser criterio del recha-
zo de admision de los usuarios. La Autoridad de Aplicacién autorizard valores diferenciales
debidamente justificados para la admision de usuarios que presenten enfermedades preexis-
tentes, de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion”. Asi, este articulo delimita, por un
lado, la imposibilidad de incluir periodos de carencia para las prestaciones incluidas en
el PMO, y ademas, el deber de la empresa de afiliar a todo usuario que lo solicite, incluso
en aquellos casos en los que se denuncie la existencia de enfermedades preexistentes.

En este sentido, y de acuerdo a las reflexiones realizadas en el apartado anterior, tanto los
tratamientos hormonales realizados por el actor como la cirugia de readecuacion sexual, se
encontraban incluidas dentro del Programa Obligatorio, conforme lo dispuesto por el art. 11
de la Ley de Identidad de Géneroy su reglamentacion legal. Bajo tal premisa, es obligacion de
las empresas de medicina prepaga -como agentes del sistema de salud- garantizar su cober-
tura sin posibilidad de imponer un periodo de carencia. De ello resulta que la inclusién de los
referidos datos en la declaracion jurada no podria haber causado perjuicio legal alguno al am-
parista y por ello, tampoco podria sostenerse que su ocultamiento fue realizado de mala fe.

Al respecto, comparto la opinién realizada por el Ministerio Publico Fiscal en la causa,
quien sefialé que “Es patente que el actor ha sufrido una transformacién y como tal, ha sido
protagonista de un proceso primeramente interior que luego se tradujo de modo progresivo
en la intencién de exteriorizar una modificacion fisica que resultara acorde o consonante con
su sentir interno. (...) La duda y la ambivalencia de sus pasos no hacen sino evidenciar que se
estd ante un proceso, no es una decision unica. Se atraviesa el curso de este mediante peque-
fias decisiones y un dia se asumen grandes resoluciones que evidencian una transformacién
mads profunda. De alli que frente a una decisién como la de realizarse la adecuacién corporal
a la sexualidad que se ha asumido internamente, no es posible utilizar inferencias o presun-
ciones. Hay manifestaciones externas de esas vicisitudes interiores que, por ello mismo, son
inconsistentes, ambivalentes, acusan las mismas dudas o fragilidades interiores”.

En consecuencia, sostener que el actor oculté brindar a la empresa datos referidos al
proceso de readecuacion de su imagen conforme a su identidad autopercibida con el
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objetivo de causar algun perjuicio a la demandada carece de asidero, pues la empresa
de Medicina Prepaga, incluso conociendo tal informacién, se veria obligada a aceptar
la afiliacién del actor, y también a cubrir sus tratamientos hormonales y cirugia, ya que
ambos procesos se encuentran incluidos en el Programa Médico Obligatorio que toda
prestadora de servicios de salud en Argentina debe respetar.

No debe pasarse por alto, a suvez, que de la letra del decreto reglamentario N° 1993/2011
surge que es deber de la empresa la acreditacion de la mala fe. En este sentido, resulta
oportuno destacar que la rescisién unilateral frente a casos de falseamiento de la
declaracién jurada es una herramienta legal utilizada de manera habitual por las pres-
tadoras de servicios de salud, quienes en forma unilateral y sin previo aviso, notifican la
disolucion del vinculo contractual aduciendo falseamiento u ocultamiento, sin demos-
trar los motivos en los que fundan la mala fe del afiliado, requisito que deviene necesario
para la aplicacion del instituto legal (Rosales, 2011).

Considerando que el plan de salud se inscribe como contrato de consumo, alegado el
falseamiento de la declaracién jurada por ocultamiento de datos de salud, quien tiene
la carga probatoria justamente no es el consumidor. Pues, desde la vision de las cargas
dinamicas de la prueba (art. 53, ley 24240), la empresa médica es quien tiene en sus ma-
nos las mejores posibilidades de aportarla. Y, respecto a la forma de acreditacion, se ha
sostenido que la misma debe ser efectuada en el marco de un proceso judicial en el que
se compruebe que el afiliado false6 su declaracién, aplicando el principio de que quien
alega la falsedad debe probarlo y por entenderse que en el Derecho Civil los contratos
deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe, en funcién de lo dispuesto por
el articulo 961 CCyCN (Ambrosio Soto 2015:07).

Por ultimo, es de destacar que tanto la jurisprudencia como doctrina local, en el marco
de procesos iniciados por supuesta falsedad de declaracién jurada de admision, han
concluido que cuando la empresa de medicina prepaga no disponga el examen médico
obligatorio como requisito de admisién, no puede beneficiarse con esa omisién, ya que
surge como un imperativo de su propio interés, con lo cual las consecuencias de su no
realizacion Unicamente recaen en el ente. Asi, se entendié que “el examen previo de
admisién del afiliado constituye una carga para la empresa que, si se omite, impide que
en el futuro pueda alegarse la existencia de cierta informacién para rescindir unilateral-
mente el contrato y excluirlo asi de la cobertura. Es carga de la empresa ya que es esta
quien debe fijar con precision el alcance de la cobertura asumida mediante la revisacion
médica” (Ghersi, 2012:705).

IV. Conclusiones:

Luego del recorrido efectuado a lo largo del trabajo, podemos concluir que la resolucién
adoptada en la instancia de apelacién no tuvo en cuenta los preceptos juridicos pro-
venientes del plexo normativo internacional en materia de protecciéon de la identidad
de género, ni tampoco la disposicién expresa del articulo 11 de la Ley de Identidad de
Género, que garantiza el acceso a intervenciones quirlrgicas y tratamientos integrales
hormonales para la adecuacion del cuerpo a la identidad auto percibida de toda persona,
e incluye a tales operaciones dentro del piso minimo de cobertura que toda empresa de
medicina prepaga debe garantizar.

Lo que es mas, el fallo en crisis tampoco refleja una correcta aplicacion del art. 9 de la
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Ley de Medicina Prepaga, debido a que la sancién ha sido adoptada unilateralmente por
la empresa demandada sin que quede demostrada la mala fe del afiliado, al no haberse
acreditado que este se hubiere beneficiado mediante el ocultamiento de informacion
sensible de su persona, como lo seria el hecho de haberse encontrado realizando trata-
mientos hormonales para adecuar su sexo a su identidad.

El status juridico que posee la proteccién de la identidad de género en Argentina, implica
la necesaria intervencion del Estado en casos en los que se pueda sospechar la vulne-
racién de derechos fundamentales para el colectivo trans, pues este ha asumido obliga-
cionesy responsabilidades concretas en pos de garantizar el respeto a la identidad auto
percibida de las personas. Bajo esta 6ptica, los Magistrados estan llamados a cumplir un
rol fundamental, ya que, advirtiendo la denuncia de derechos protegidos por la Ley de
Identidad de Género, al juzgar, deberian hacerlo atendiendo a criterios de género. En
este sentido, la perspectiva de género funciona como una herramienta esencial para
los operadores judiciales, asegurando que en la interpretacién y aplicacién del derecho,
sean consideradas las vulnerabilidades de las personas en razon de su género.

Corolario de lo expuesto, resulta necesario que el Estado ~ademas del dictado de leyes-,
garantice su implementacién efectiva y acompafie este proceso mediante programas
de sensibilizacién y formacion para los operadores judiciales y otros actores clave. De lo
contrario, la ausencia de una perspectiva de género en las decisiones judiciales perpetla
la vulneracién de los derechos de género que se procuran garantizar.
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