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c/ OSDE s/ amparo 

Secr. n° 12




Buenos Aires,
29
de mayo de 2012.- 


VISTO: el recurso de apelación interpuesto a fs. 46, fundado a fs. 48/55 y replicado en forma extemporánea, contra la resolución de fs. 29/31; y 

CONSIDERANDO: 




1°) En el referido pronunciamiento, el señor juez de grado admitió la medida cautelar solicitada y ordenó a Organización de Servicios Directos Empresarios SA –en adelante OSDE- que arbitre los medios para proveer a la actora la medicación “Keppra Levertiracetam 500 mg.”, con cobertura del 100%, hasta tanto se resuelva la cuestión de fondo. 




Para así decidir, el a quo tuvo especialmente en cuenta que peticionaria sufre de “epilepsia parcial de difícil control”, la indicación del neurólogo tratante y las previsiones de la ley 25.404 sobre “Medidas especiales de protección para las personas que poseen epilepsia”. 




2°) Los agravios del demandado pueden resumirse de la siguiente forma: a) no es procedente una medida innovativa cuyo objeto coincide con el de la sentencia definitiva; b) la medicación requerida no está prevista en el Plan Médico Obligatorio –PMO de aquí en más-, al que remite el ordenamiento legal citado en el fallo, no obstante lo cual la provee al 40% de su valor; c) tampoco corresponde la cobertura integral dado que en autos no se trata de un supuesto de discapacidad; y d) no se encuentra acreditado el recaudo de peligro en la demora. 




3°) Así planteada la cuestión, en lo que se refiere a las objeciones formales del apelante, si bien es cierto que las medidas cautelares innovativas justifican una mayor prudencia en la apreciación de los recaudos que hacen a su admisión, por alterar el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado y configurar un anticipo de jurisdicción favorable respecto del fallo final de la causa (conf. Fallos 316:1833; 319:1069, entre otros), también lo es que la propia Corte Suprema ha sostenido que no se puede descartar la aplicación de una medida cautelar por temor a incurrir en prejuzgamiento cuando existen fundamentos que imponen expedirse provisionalmente sobre la índole de la petición formulada, añadiendo que estos institutos procesales enfocan sus proyecciones sobre el fondo del litigio, porque su objetivo es evitar la producción de perjuicios que podrían producirse en caso de inactividad del órgano jurisdiccional y tornarse de muy dificultosa o imposible reparación al tiempo de dictarse la sentencia definitiva (conf. Fallos: 320:1633).




Desde esta perspectiva, la identidad entre el objeto de la medida precautoria y el de la acción no es, en sí misma, un obstáculo a su procedencia en tanto se encuentren reunidas las exigencias que hacen a su admisibilidad (conf. esta Sala, causa 7802/07 del 20.11.07, entre muchas otras). 



4°) Ello establecido, cabe recordar que la verosimilitud del derecho, como requisito esencial para la procedencia de la medida cautelar, se refiere a la posibilidad de que el derecho exista y no a una incontrastable realidad que sólo se logrará al agotarse el trámite (conf. Sala 1, causa n° 2849/00 del 30.5.00 y sus citas, entre muchas otras). Desde este enfoque, tiene dicho la Corte Suprema que la naturaleza de las medidas  precautorias no exige a los magistrados el examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido, sino sólo su  verosimilitud, y que el juicio de verdad en esta materia se encuentra en oposición a la finalidad del instituto  cautelar, que no es otra cosa que atender a aquello que no  exceda el marco de lo hipotético, dentro del cual, asimismo,  agota su virtualidad (conf. Fallos 306:260; Sala 1, causa n° 39.380/95 del 19.3.96 y otras).



Partiendo de esas premisas, aun en el limitado marco de conocimiento de las medidas cautelares, no parece posible afirmar que la ley 25.404 se halla limitado a incluir ciertos tratamientos médicos en el PMO. 




En efecto, ese ordenamiento prevé que el paciente epiléptico “tiene derecho a recibir asistencia médica integral y oportuna” (conf. art. 4°). Mal podría entenderse entonces que la posterior referencia al PMO –aprobado por resolución MS n° 201/02- comporta una limitación a ese derecho, sobre todo si se pretende otorgar el monto mínimo de cobertura que prevé como pauta general en materia de medicamentos. A esta altura, no está demás recordar que las prestaciones contempladas en el PMO constituyen un piso mínimo al cual se encuentran obligados los agentes del servicio de salud (conf. esta Sala, causa n° 6319/11 del 21.3.12, entre muchos otros). 




En tren de compatibilizar las normas en juego, el art. 6 de la ley 25.404 operaría como manda para la autoridad sanitaria y no a la inversa. En otras palabras, el legislador no parece haber supeditado el tratamiento de la epilepsia a lo que se disponga por vía reglamentaria sino a la inversa, es el PMO el que debe seguir las pautas fijadas en la ley, que habla, vale reiterarlo, de “atención médica integral”. De lo contrario quedarían subvertidos los más elementales principios constitucionales (conf. arts. 19, 31, 99, inc. 2, 76 y 103 de la Constitución Nacional). 




5°) En cuanto a la ausencia de peligro en la demora invocado en el recurso, no está demás precisar que los efectos que la admisión de la medida podría implicar para la demandada se circunscriben al ámbito patrimonial, mientras que en el caso de su adversaria podría comprometerse un valor de jerarquía superior. Esa distinta entidad que presentan las posibles derivaciones del caso según la solución que se adopte ha sido considerada por el Tribunal al examinar cuestiones como la presente, siendo un elemento axiológico que no es posible soslayar (conf. esta Sala, causas 10.194/00 del 1.3.01; 12.214/07 del 20.12.07 y 1983/08 del 27.5.08, entre otras).



A lo que cabe agregar que la condición de la actora la obliga a tomar una medicación en forma permanente, que tiene un elevado valor tal como lo reconoce la propia demandada a fs. 85 (ver además, la documental reservada en Secretaría). El peligro en la demora se configura, entonces, por la propia situación que se ha creado, que se traduce en un estado de incertidumbre relacionado con los derechos de la beneficiaria a tener la debida asistencia y que merece ser protegida preventivamente hasta que se dicte la sentencia definitiva (ver lo resuelto en un caso análogo por la Sala 1: expte. nro. 5131/10 del 10/12/10).






6°) Lo expuesto conduce, como es natural, a la confirmación del fallo recurrido. Corresponde, empero, hacer algún tipo de precisión sobre las manifestaciones realizadas por OSDE luego de sustanciado su memorial (ver fs. 85). En esa presentación hizo saber que se haría cargo del 70% del valor del medicamento prescripto, extremo que comporta una circunstancia sobreviviente a la decisión cuestionada que no puede ser soslayado por el tribunal (arg. art. 163, inc. 6, del ritual; doctrina de Fallos 312:555, 315:123, entre muchos otros), más allá de si constituye un hecho nuevo en términos procesales. 



Si bien el apelante no lo expone de esa forma, su posición supone encuadrar a la epilepsia como “enfermedad crónica prevalente” en los términos de la resolución MS nro. 310/04 –modificatoria del PMO-. Dicha norma contempla, además, una cobertura del 70% para la medicación antiepiléptica (ver Anexo III). También es cierto lo expresado en el memorial sobre la referencia que hace la ley 25.404 a las leyes 22.431 y 24.901 y la distinta cobertura que correspondería si el caso estuviera encuadrado en el régimen sobre discapacidad. No habría hecho falta esa salvedad si todas las prestaciones de la epilepsia tuvieran una cobertura del 100%, por imperio de la norma especial. 



Desde ese ángulo, es bueno recordar que la inconsecuencia y la falta de previsión del legislador no se presumen (Corte Suprema, Fallos 310:195, 312:1849, 314:258, 315:2668, 316:1115, 317:779, 319:1131 y 320:1909). Tal como lo ha expuesto esta Sala, frente a un conflicto normativo el intérprete debe intentar conciliar las distintas previsiones como si emanaran de un legislador único, lo que algunos han calificado como ‘el legislador racional’ (ver Nino, Carlos Santiago, Introducción al Análisis del Derecho, Astrea, Bs.As., pág. 328). Ello incluye, entre otros requisitos, el sostener que no hay normas innecesarias ni que regulen casos inexistentes o imposibles, y que en un sistema jurídico cada formulación normativa debe tener un sentido diferente de las demás, evitando, en lo posible, hasta la redundancia, por lo que dos normas que regulen el mismo caso suelen ser interpretadas como refiriéndose a casos diferentes (conf. Ross, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, EUDEBA, Buenos Aires, 1963, pág. 126) –conf. esta Sala causa “Enel Spa”, n° 7927/09, del 21.10.10-. 




Empero, por el momento no es posible establecer con un mínimo grado de certeza si el carácter integral de la atención médica aludido en la ley 25.404 supone que la prestación reclamada debe ser cubierta en un 100% por la demandada o bien, si la condición de la actora debe encuadrarse como enfermedad crónica prevalente y obtener así la cobertura prevista en la resolución MS n° 310/04. La composición de ese conflicto interpretativo excede, con creces, el restringido ámbito de conocimiento de las medidas cautelares y en todo caso deberá dilucidarse durante la tramitación del pleito.



De allí que resulta razonable mantener la tutela más amplia a favor de la amparista, sobre todo ponderando los valores jurídicos en juego. No hay que perder de vista que en estos casos la intervención judicial debe priorizar por sobre intereses de orden patrimonial colectivos, aquéllos que cuentan con un mayor rango normativo, como son el derecho a la vida y a la preservación de la integridad psíquico-física, protegidos por los artículos 42 de la Constitución Nacional y 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (conf. esta Sala, causa n( 3.912/02 del 20.8.02, entre otros).



En virtud de lo expuesto, esta Sala RESUELVE: confirmar la decisión apelada. 




Regístrese, notifíquese y devuélvase. 

SANTIAGO BERNARDO KIERNAN







ALFREDO SILVERIO GUSMAN

RICARDO VICTOR GUARINONI
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