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Medida Cautelar Innovativa Caracteristicas

JURISPRUDENCIA MEDIDA CAUTELAR INNOVATIVA. Caracteristicas Se
confirmalaresolucion que rechazé una medida cautelar innovativa, por no estar configurados |os requisitos necesarios para el
dictado de |a citada medida excepcional . Rosario, 16 de diciembre de 2015. Y VISTOS: Los presentes autos

caratulados ?Podio Héctor Bautistac/ 1.A.P.O.S. &/ Recurso de Amparo?, Expte. N° 271/15, venidos a despacho pararesolver €l
recurso de apelacion interpuesto por laactoraafs. 129/138 contrala Resolucién N° 1428 de fecha 30 de junio de 2015 (fs. 127/128),
y demés constanciasde autos. Y CONSIDERANDO: 1. Breve sintesisdel caso.  Laactorainterpuso accién de amparo -y
medida cautelar innovativa- tendiente a que el Instituto Autérquico Provincial de Obra Socia (IAPOS) declare lanulidad de la
decision unilateral y arbitraria dispuesta, y por lacual se rechazé prestar la coberturadel cien por ciento del tratamiento de
Radioterapia de Intensidad M odulada, afectandose de este modo su derecho alasalud.  Relato que el Sr. Podio padece un tumor
cerebeloso y que por ello el médico tratante le prescribié como minimo 6 semanas de radioterapia de intensidad modulada para
?impiar? lazona del lecho del tumor. Dijo que dicho tratamiento era recomendado no solo por lazonade lalesion y lafragilidad de
lamisma, sino porque ademas permite aplicar mayor intensidad de rayos en la zona donde se encuentran los tejidos dafiados y
preservarlos sanos. Al respecto, elabord un extenso andlisis sobre el tratamiento de Radioterapia de Intensidad Moduladay las
ventajas que aportaria su aplicacion al paciente.  Sin perjuicio de ello, manifestd que en fecha 29/04/15 solicitd la correspondiente
précticamédicaal IAPOS, por medio del formulario de autorizacién de beneficios especiales, sin obtener una respuesta favorable
atento a que el auditor de dicho ente de salud no autoriz6 el tratamiento sugiriendo la utilizacién de radioterapia tridimensional.

Asi, expresd que la demandada se negd a brindar el tratamiento solicitado con solo siete lineas escritas amano con letrailegibley
sin fundamentar la denegacion de lapracticaoncolégica.  Finalmente, requirié la sancion de una medida cautelar innovativa
solicitando que hasta tanto no se dicte sentencia definitiva, se ordene al IAPOS a que autorice el 100% de todos |os gastos que
demande el tratamiento de Radioterapia de Intensidad Modulada.  La demandada negd |os hechos afirmados por €l actor que no
fueron expresamente reconocidos por su parte.  Asimismo, dijo que el rechazo ala prestacion pretendida no resulto arbitraria ni
caprichosa ya que determinar un correcto diagndstico permitiriaevaluar €l correspondiente tratamiento debido a que los distintos
grados de la patologia requieren de diferentes terapéuticas.  En tal sentido, expresd que |os protocol os para tratamientos

oncol 6gicos son discutidos por €l Comité de Expertos de la Provincia de Santa Fe, quien luego de analizar |os estudios efectuados a
nivel mundial, aprueban los protocolos a utilizarse en toda la Provincia que luego son utilizados por el IAPOS.  Destaco, queen el
caso del actor la evaluacion del Auditor de Oncol ogia establecia que el paciente tenia diagnéstico de ?carcinomarenal en estadio IV,
presentando enfermedad metastésica en cerebel0?, por lo cual el grado de complejidad de la patologia, hace que el tratamiento
requerido no encuadre dentro de los protocolos de tratamiento reconocidos.  Manifestd que su parte debe administrar servicios
meédicos para sus afiliados, con los recursos aprobados anualmente por la Ley de Presupuesto Provincial, encontrandose obligada a
garantizar los servicios médicos asistencial es comprendidos en sus planes de salud, elaborados acorde a su presupuesto de gastos y
recursos. En este punto, dijo que no deberia obligarsela mediante acciones de amparo a asumir coberturas de cualquier peticién que
|6gi camente exceden el marco prestacional, porque a darle a algunos a consecuencias de que accionan legalmente conlleva
necesariamente a postergar a otros que en iguales o peores condiciones no lo hacen.  Por Ultimo, concluyé que la medida cautelar
solicitada era coincidente con el objeto de la accién de amparo por o que admitirla sin analizar los argumentos invocados por su
parte implicaria substraer de materiaal juicio.  Mediante Resolucion N° 1428 de fecha 30 de junio de 2015 (fs. 127/128) €l juez
de grado resolvié ?...1. Desestimar, con costas en el orden causado, la medida cautelar solicitada. 2. Disponer, para el caso que el
actor decida someterse ala radioterapia de intensidad modulada, que la accionada debera hacerse cargo proporciona mente de su
costo hasta el valor que tiene asignado para el tratamiento convencional...?.  Paraasi decidir consider6 que ?...latutela cautelar
solicitada coincide con el objeto de la pretension principal que motoriza este amparo (...) Ello determina que en el examen de los
requisitos de la cautelar debe extremarse alin més €l rigor, justificandose una mayor prudencia en la apreciacion de los recaudos que
hacen a su admision (...) Asi las cosas, se considera que la dilucidacion del tema en debate desborda, en este particular estadio del
proceso, € marco de conocimiento propio de las medidas cautelares y requiere de mayor actividad probatoria que permita
determinar cudl de las dos posturas es la mas propicia paralograr un efectiva tutela de los derechos en juego (...) Y asi, frenteala
prescripcion del médico tratante se erige la posicién de la accionada que también reconoce fundamentos médicos apoyandose en los
protocol os elaborados para el tratamiento de enfermedades oncol gicasy en la opinion del médico auditor, concluyendo que, en
razén del grado de avance de la enfermedad, no corresponde el procedimiento de IMRT sino laradio terapia tridimensional
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conformada. En tales condiciones no aparece perfilada, con el grado de nitidez que una cautelar como la examinada exige, la
necesaria verosimilitud del derecho...?. Asimismo, destacé que no se trataba de un supuesto de no cobertura prestacional. 2.
Contra dicho pronunciamiento se alzé laactora.  En primer lugar se agravia porque el judicante de bajainstancia consider6 que la
cautelar solicitada tenia plena coincidencia con la pretension principal del amparo. Al respecto dice que ello no es asi puesto que
su parte no pretende un anticipo de sentencia de amparo favorable sino que hace uso de la medida cautelar innovativayaque es el
anico medio idéneo ante lainminencia de peligro irreparable por la patologia del cancer.  Manifest que entender que el objeto de
lacautelar debe ser distinto a objeto del amparo esirrisorio. Aclaré que siempre ese objeto va a coincidir, total o parcialmente, con
lo peticionado en la causa principal, ya que de lo contrario, se desnaturalizarian los fines de las medidas cautelares.  En segundo
término se queja por cuanto € sentenciante entendi6 que no resultaba totalmente clarala verosimilitud del derecho para que resultara
admisible lamedida cautelar.  En este punto, sostiene que si existe ?fumus bonis iuris? dado que en virtud de las normativas
constitucionales citadas el paciente tiene el derecho a que la demandada le garantice el derecho alaviday alasalud. Ademés, dice
gue la cautelar debe ser admitida sin dilacion yaque lo que estaen juego eslaviday lasalud del actor.  Entercer lugar ratificala
existencia de peligro en lademora e irreparabilidad del dafio. Al respecto, argumenta que de los informes médicos agregados afs. 4
a 69 se advierte con claridad que en caso de no adoptarse la medida cautelar solicitada, la actora corre riesgo en su vida. Relata que
lanecesidad del tratamiento solicitado surge de lagravedad del diagndstico médico y de larazonable neutralizacion de la
eventualidad de un agraviamiento en el estado de salud del accionante. 3. Cabe adelantar que el recurso interpuesto no hade
prosperar.  Seconsidera necesario realizar una serie de consideraciones preliminares alos fines de otorgar mayor claridad al
presente decisorio.  Reiteradamente este Tribunal ha recordado que la medida cautelar innovativa ?es una medida cautelar
excepcional que tiende a alterar el estado de hecho o derecho existente antes de la peticion de su dictado; la medida que se traduce
enlainjerenciadel juez en laesferade libertad de los justiciables a través de que cese una actividad contraria a derecho o de que se
retrotraigan las resultas consumadas de una actividad de igual tenor? (Peyrano, Jorge W., ?Medida cautelar innovativa?, Depalma,
Bs. As.,, 1981, p. 21). Mas recientemente el mismo autor, en su trabajo ?Medida Cautelar innovativa, balance de situacion ajustes.
Nuevos Horizontes?, vuelve a advertir sobre el caracter excepcional de esta medida cautelar no recepcionada por el derecho
planificado provincial. ?Es que ella, adiferenciade la mayoria de las otras, no afectalalibre disponibilidad de bienes por parte de
los justiciables (vgr., embargo, prohibicion de contratar, inhibicidn, etc.), ni tampoco impera que se mantenga el status existente al
momento de latraba de lalitis. Vamas g os ordenando, sin que medie sentencia fir me, que alguien haga o deje de hacer algo en
sentido contrario a representado por la situacion existente? (JA, t. 19951V, p. 681).  Este Tribunal trgjo ala memoria en reiteradas
oportunidades | as recomendaciones del Congreso de Derecho Procesal de 1979 segun el despacho de la comision presidida por
Augusto Mario Morello que reiteré el Congreso celebrado en 1995 en la que se dej6 sentado que ?...parala sancién de una medida
cautelar innovativa no basta con laverosimilitud en el derecho y el peligro en lademora, lo que seria suficiente para decretarlasi se
la ubicara dentro de la prohibicién de innovar, sino que, por el contrario, exige recaudos propios...? (Ponce, Carlos J., ?Precisiones
sobre la medida cautelar innovativa, en Sistemas cautelares y procesos urgentes?, en ?Revista de Derecho Procesal ?, t. 20092, ps.
161y ss). A suvezseaclard que, no obstante que muchas veces se canalice a través de una medida innovativa, la denominada
?anticipacion de tutela? exhibe una gravedad todavia mayor: concretamente, se esta adelantando parte o todo de aquello que sera
objeto de la pretension principal misma. En estas condiciones, no resulta extrafio que los habituales requisitos de verosimilitud en el
derecho invacado por €l peticionante y peligro en lademora, reclamen una carga de justificacién en la argumentacion o, en otras
palabras, una exhaustiva motivacion tanto por parte del pretensor cuanto del juez que ordena su despacho, y no solo respecto de las
premisas normativas sino también de lasfécticas.  Sin perjuicio de lo sefialado, y conforme lo tiene resuelto la Corte Supremade
Justicia de la Nacion, cuando la medida cautelar se intenta contra la administracion publica, es menester demostrar primafacie la
manifiestailegitimidad o arbitrariedad del acto cuestionado especialmente en |los casos donde se pretende la declaracion de
inconstitucionalidad y/o nulidad de unanormageneral.  Cabe recordar que nuestra Corte Suprema de Justicia, a diferencia de lade
EE.UU., ha adoptado respecto alos actos del poder publico, lareglade la presuncién de constitucionalidad de todo acto legidlativo,
y alin del gjecutivo, lo que supone la presuncién de racionalidad (v. Linares, Juan .F "Razonabilidad de lasleyes', Bs. As,, ed.
Astrea, 1970, p. 213y 136).  Esto implica que ladoctrinay lajurisprudencia hayan extremado el criterio restrictivo en la
aplicacion de una medida cautelar, cuando la mismaimplique la suspensién de un acto del poder publico. Ampliar su gjecutividad
conlleva un inmenso desplazamiento de facultades de los 6rganos democraticos alosjueces.  Teniendo en consideracion o
expuesto, y luego de un determinado andlisis de las actuaciones, cabe sefialarse que este Tribunal comparte el criterio asumido por €l
juez de grado en cuanto aque en el caso no resultaria prudente admitir la medida cautelar solicitada por no encontrarse demostrado
lanecesaria e indiscutible verosimilitud del derecho invocado por laactora.  Es que no obstante |a seriedad y solvencia de los
argumentos vertidos por la apelante en lo que respecta a fondo de la accidn, en materia de medidas cautelares €l criterio resulta
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estrictamente restrictivo -conforme se refirio en los considerandos precedentes.  Como bien lo indico €l judicante de grado,
?...frente ala prescripcion del médico tratante se erige la posicion de la accionada que también reconoce fundamentos médicos
apoyandose en |os protocol os elaborados para el tratamiento de enfermedades oncolégicasy en la opinién del médico auditor,
concluyendo que, en razén del grado de avance de la enfermedad, no corresponde el procedimiento de IMRT sino laradio terapia
tridimensional conformada. En tales condiciones no aparece perfilada, con el grado de nitidez que una cautelar como la examinada
exige, lanecesariaverosimilitud del derecho...?.  De este modo, surge que laverosimilitud en el derecho ala que hace referencia
laactora en su piezarecursiva -que requiere el libramiento de toda medida cautelar en especial ésta que se refiere a unamedida
innovativa- no resulta demostrada de manera indubitable a criterio de este Tribunal como para admitir sin mas la medida cautelar
solicitada.  Por otro lado, cabe indicarse en relacion al peligro en lademoray €l agravio irreparable -al que la apelante hace
mencion-, que més alla de invocarlo de modo inevitable, no especificd de manera concreta en que consistiriael mismo.  Quiere
decirse, que larecurrente no haindicado de modo preciso -como requiere el caso- cuales serian |os perjuicios que especificamente
padeceria €l actor si no fuera dictadala medida cautelar y tuviera que esperar la sentencia definitiva.  En este sentido, corresponde
decir que al no haberse acreditado de modo inequivoco la verosimilitud en el derecho invocado por la actora, tampoco resulta facil
establecer o conjeturar cua seriael dafo irreparable que se derivaria por lafalta de prestacion del tratamiento requerido por €l
accionante.  Dicho en otros términos, los habitual es requisitos de verosimilitud en el derecho invocado por €l peticionante y
peligro en la demora reclaman una carga de justificacién en la argumentacién o una exhaustiva motivacion por parte del pretensor, y
no solo respecto de las premisas normativas sino también de lasfécticas.  En definitiva, el caso en estudio no puede ser resuelto de
modo cautelar con los elementos propios de este estadio procesal sino que, a igual que lo entendido por € juez de grado, se
necesitara analizar |as pruebas que produzcan las partes para asi tener una preciso conocimiento de una serie de elementos facticos y
técnicos indispensables para al canzar una decision suficientemente fundaday razonable.  Por Ultimo, y teniendo en consideracion
lasensibilidad del caso que nos ocupa, se estima apropiado exhortar a todas las partes intervinientes a que transiten con la mayor
celeridad posible el procedimiento previsto enlaley 10.456.  Seguidamente, dijo la Dra. Lotti: Habiendo tomado conocimiento de
los autos, y advirtiendo la existencia de dos votos coincidentes en lo sustancial, que hacen sentencia valida, me abstengo de emitir
opinién (art. 26, ley 10.160).  En consecuencia, la Salatercerade la Camara de Apelacion en o Civil y Comercial de Rosario,
integrada; RESUELVE: 1. No hacer lugar a recurso interpuesto. Insértese y hagase saber. (?Podio Héctor Bautistac/ I.A.P.O.S.
s/ Recurso de Amparo?, Expte. N°) 271/15 CUNEO CHAUMET LOTTI (ART.26L.0.P.J)

Nota:  (*) Sumarios elaborados por Juris online. 005826E
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