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Derecho A La Salud Medida Cautelar Cobertura De Silla De Ruedas Adaptada
Para Actividad Deportiva Menor Discapacitado

JURISPRUDENCIA Derecho alasalud. Medida cautelar. Cobertura de silla de ruedas
adaptada para actividad deportiva. Menor discapacitado Se confirma el fallo que ordend cautelarmente ala accionada a
proveer la coberturaintegral correspondiente a unasilla de ruedas adaptada para actividad deportiva, cuya utilizacién tiene por
finalidad la rehabilitacion fisica del menor con actividad social, pues el peligro en la demora surge de la naturaleza propia del
derecho que se procura proteger, en tanto esta comprometida la salud e integridad fisica de un nifio con discapacidad.

Mar del Plata, 26 de marzo de 2018.- VISTOS:  Estosautos caratulados: ?P., M. M. ¢/ OSALARA s/ Ley de Discapacidad &
Incidente de Apelacion?, Expediente FMP 7130/2017/1, provenientes del Juzgado Federal N° 4, SecretariaN°® 3 de estaciudad; Y
CONSIDERANDOQO: El Dr. Ferrodijo:  Quellegael expediente aeste Tribunal en virtud del recurso de apelacion interpuesto a
fs. 19/26 por OSALARA, contralaresolucion dictada por el Juez de primerainstancia el dia 28 de abril de 2017, obrante afs.
10/11vta.  Enaquel pronunciamiento el Magistrado hizo lugar a pedido del actor (en representacion de su hijo menor de edad con
discapacidad) de decretar medida cautelar ordenando a la accionada a proveer la coberturaintegral, en un 100% a su cargo,
correspondiente a una silla de ruedas adaptada para actividad deportiva.  En su presentacion recursiva la apelante se agraviade la
viaprocesal elegida por €l actor. Sostiene que no se ha acreditado en autos €l agotamiento previo de los remedios administrativos, y
en consecuencia, es inadmisible una accion de amparo que se intenta eludiendo la via recursiva ante la Administracion Pablica.

En otro orden, expone que la prestacion solicitada debe ser rechazada por cuanto no esta contemplada en la normativa vigente de
caracter obligatorio paralos agentes de salud ni se encuentra justificada médicamente su necesidad.  Considera, ademas, que el
decisorio puesto en crisis afecta patrimonial mente a su representada y alos restantes afiliados de OSALARA. Ello, por cuanto
estima que la silla de ruedas solicitada no tiene como finalidad cubrir una necesidad cotidiana, sino, larealizacion de un deporte, y
para su cobertura deben emplearse |os recursos provenientes del fondo solidario de redistribucion.  Finalmente, manifiesta que no
se han cumplimentado los requisitos que nuestro Codigo Procesal de rito exige para el dictado de este tipo de medidas.

Concedido € recurso de apelacion y conferido su traslado ala contraria, ellano contesté -fs. 42 y 43 respectivamente-. Elevadas las
actuaciones a este Tribunal, quedaron en condiciones de ser resueltos, conforme surge del decreto defs. 53. La Corte Suprema ha
sefialado en numerosas oportunidades que, de acuerdo a su propia naturaleza, ellas no exigen el examen de certeza sobre la
existencia del derecho pretendido, sino sélo su verosimilitud (Fallos: 315:2956; 316:2855y 2860, entre otros).  En efecto,
habiendo examinado las constancias de la causa considero demostrado por el accionante, en el ambito de probabilidad de la
cognicion cautelar, laverosimilitud del derecho invocada a través de la documentacion agregada afs. 1, 3y 4 de este incidente, pues
pone en evidencia que se encuentra en juego €l Interés Superior del Nifio en aspectos tan esenciales como su derecho alaviday, en
consecuencia, €l derecho alasalud (art. 33 de la Constitucién Nacional) y ala educacion reconocidos en documentos internacional es
ratificados por nuestro pais (art. 75 inc. 22 'y 23 de la Constitucion Nacional y Declaracion Americana de los Derechosy Deberes del
Hombre, arts. |, XI y XII; Declaracion Universal de Derechos Humanos, arts. 3, 25.1y 26; Convencion Americana de Derechos
Humanos, arts. 4, 5, 19, 26, 29.c; Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socialesy Culturales, arts. 10.3, 12.1, 12.2 d, 13;
Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, arts. 6 y 24; Convencion sobre los Derechos del Nifio, arts. 6.1y 6.2, 23,24y
28).  El nifio de autos, también se encuentra amparado por la Convencién sobre los Derechos de |las Personas con Discapacidad y
su protocolo facultativo (Ley 26.378) que dio lugar a modelo social de la discapacidad que reconoce a éstas como sujetos de
derechosy a contexto social como un factor clave para determinar el grado de participacion del colectivo en lasociedad. A ello se
suman el Protocolo de San Salvador (Ley 24.658, arts. 10, 15y 18) y la Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién contralas Personas con Discapacidad (Ley 25.280), esta Gltima Convencidn constituye €l primer marco
normativo regional que refiere especificamente ala prevencion y eliminacién de todas las formas y situaciones de discriminacién
contralas personas con discapacidad.  Asimismo, nuestro pais cuenta con numerosas leyesy decretos que regulan la tematica,
entre |os que es oportuno destacar la Ley 22.431 ?Sistema de Proteccion Integral de Discapacitados?, su decreto reglamentario
312/2010; laLey 24.901 ?Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacion y Rehabilitacion Integral afavor de las personas con
discapacidad?.  Por otraparte, €l peligro en la demora surge de la naturaleza propia del derecho que se procura proteger, pues esta
comprometidala salud e integridad fisica de un nifio con discapacidad (ver en sentido similar CSIN, Fallos: 302:1264).  Todo
ello, en mi opinidn, habilitaa confirmar la medida en consonancia con el modelo social sobre la discapacidad que viene
construyendo el Estado Argentino a partir del reconocimiento, promocion y proteccion de |os derechos humanos como pilar
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fundamental en la concepcion y diagramacion de las politicas pablicas en pos de los derechos de este colectivo humano(1).
Compartiendo lo sostenido por €l Alto Tribunal, en similar precedente, corresponde aseverar que ?no puede escapar a este examen,
gue lo decidido (?) compromete el interés superior de un menor, cuya tutela encarece, elevandolo al rango de principio, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, de jerarquia constitucional con arreglo a articulo 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional
(?) los menores, maxime en circunstancias en que se encuentra comprometida su salud y normal desarrollo, a mas de la especial
atencidn que necesitan de quienes estan directamente obligados a su cuidado, requieren también lade los juecesy de la sociedad
toda; siendo que a consideracién primordial del interés del nifio que la Convencién citadaimpone atoda autoridad nacional en los
asuntos concernientes a ellos -seglin parecer de Fallos. 322:2701 y 324:122 y voto de los Sres. Ministros Eduardo Moliné O"Connor
y Guillermo A. F. Lépez en Fallos: 324:975- viene tanto a orientar como a condicionar la decision de los jueces llamados al
juzgamiento en estos casos.A(2)  En suma, por |o expuesto precedentemente, deben tenerse por acreditados la verosimilitud en el
derechoy el peligroenlademora.  Por Ultimo, conviene recordar que €l Alto Tribunal ha sostenido que el anticipo de jurisdiccion
en las medidas cautelares innovativas no importa prejuzgamiento(3).  En efecto, el decreto cautelar decidido por € Sr. Juez de
grado (?) no importa una decision definitiva sobre la procedencia integra del reclamo sino que lleva insita una evaluacion del
peligro de permanenciay se presenta como un modo apropiado e inmediato de asegurar al amparista el acceso alo que su estado de
salud reclama, sin perjuicio de que unaresolucion posterior pueda conciliar los intereses en juego y €l derecho constitucional de
defensa de lademandada?(4).  Por ello, propongo a Acuerdo rechazar €l recurso de apelacién deducido por lademandaday
confirmar la medida cautelar innovativa decretada en autos, |0 que contribuye provisoriamente a mejorar la calidad de vida del
menor amparistay a preservar su salud. Con costas (art. 14, Ley 16.986).  El Dr. Tazzadijo:  Que he de compartir la solucion
propiciada por mi colega preopinante, afiadiendo algunas breves consideraciones.  Que al entrar aanalizar la cuestion traida a
estudio, afin de arribar a una solucion gjustada a derecho y alas circunstancias de la causa, debo valorar la trascendencia de los
derechos que se encuentran comprometidos en autos, surgiendo asi el derecho a unabuena calidad de vida, alasalud, auna
asistencia médica adecuada, y €l Interés Superior del Nifio, consagrados en laLey Supremay en Declaracionesy Tratados
Internacionales, que gozan de jerarquia constitucional.  Que, por otra parte, debo considerar el carécter de la medida cautelar agui
debatida. Recordemos que la finalidad de toda medida cautelar consiste en evitar que se tornen ilusorios los derechos de quien las
solicita, ante la posibilidad de que se dicte una sentencia favorable. Es decir, que se trata de sortear la posible frustracion de los
derechos de las partes afin de que no resulten indtiles los pronunciamientos que den término al litigio (cfr. CFAMdP en autos
?Antonio Barillari S.A. § Medida Cautelar Auténoma?, sentenciaregistradaa T° CX F° 15.689; entre otros).  Estetipo de
remedio -en este caso innovativo- implica una decisién excepcional, pues altera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo
de su dictado. Como configura un anticipo de jurisdiccion favorable respecto del fallo final dela causa-que no por ello comporta
prejuzgamiento sobre el fondo de la cuestion- resulta justificada una mayor prudencia en la apreciacion de los recaudos que hacen a
su admision (cfr. CFAMdP in re ?2incidente de apelacion de medida cautelar incoado por la Direccion de Salud y Accion Socia de la
Armadaen autos: ?R., N. A. ¢/ Direccion de Salud y Accién Social delaArmada s/ Amparo?, sentenciaregistradaa T° LXXVII F°
12.356).  El primero de los recaudos que debe concurrir es el ?fumus bonis iuris?, que entiendo en principio se encuentra
acreditado con la documentacion oportunamente acompafiada, de lo cua se desprende que €l menor amparista es afiliado al
OSALARA, su certificado de discapacidad y la prescripcion médica que indicala prestacion requerida (fs. 1,3y 4).  End
presente caso, resultaimprescindible -alos fines de garantizar los derechos aqui comprometidos, anteriormente detallados, de
manera efectiva-tener en miras el Interés Superior del Nifio, debiendo en consecuencia adoptarse medidas que aseguren su pleno
gercicio.  Enese orden deideas, y encontrandonos ante un proceso constitucional, ha sido ordenada la cobertura de la prestacion
requerida por el amparista mediante la medida cautelar decretada en autos por € a quo, atento el diagnostico del nifio y habiéndose
recomendado -por el médico tratante- la necesidad de una silla de ruedas adaptada para practica deportiva, cuya utilizacion tiene por
finalidad la rehabilitacion fisica del menor con actividad social.  En relacion a peligro en la demora considero que, sinincurrir en
prejuzgamiento, el perjuicio esinminente, responde a una necesidad efectivay actual y ante la posibilidad que el accionante triunfe
en su reclamo, entiendo que revocar la medida cautelar otorgada le ocasionaria ala menor un perjuicio que se tornariairreparable o
al menos de dificil solucion ulterior, ya que resultariaimposible subsanar una circunstancia que deviene agotada por €l transcurso
del tiempo.  Por todo lo expuesto, y habida cuenta de encontrarse comprometidos derechos amparados por la Constitucion
Nacional y Tratados Internacional es, que poseen jerarquiainternaciona (Derecho ala salud, a una adecuada prestacién médica)
dirigidos aponderar el Interés Superior del nifio, propongo al Acuerdo rechazar la apelacion interpuestay confirmar laresolucion
atacada, con costas alarecurrente vencida (art. 14 Ley 16.986). Tal esmi voto.-  El Dr. Jiménez dijo:  Que he de adherir ala
solucion propiciada por mis colegas, aungue aportando ciertas consideraciones adicional es que hacen al fundamento de mi voto.

No puedo olvidar aqui que de las constancias obrantes en el expediente se sigue que en virtud de lo solicitado por el amparista -en
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representacion de su hijo menor de edad con discapacidad-, el Magistrado actuante en primerainstancia decreté medida cautel ar
ordenando ala accionada a proveer la coberturaintegral, en un 100% a su cargo, correspondiente a una silla de ruedas adaptada para
actividad deportiva, 1o que en suma, ha sido cuestionado por la obra social demandaday por ello, sometido ala consideracién de
estaAlzada.  Esclaro que si - como acaece en autos - hay riesgo y €l peligro de dafio - en este caso ala salud - esinminente, la
seguridad previsible obliga antes y no después aimpedir su generacién y, en todo caso, a contar a cargo de quien lo provoca, con las
fuentes de financiamiento a padecimiento, que sean oportunasy funcionales.  Bien se ha sostenido en este punto que ?(?) resulta
fundamental, a fin de propender ala consecucion de unatutela que resulte efectiva e inmediata, reposar nuestra miradaen la
importancia que tiene el ?poder cautelar? para contrarrestar la urgencia que evidencian algunas situaciones excepcionales, alaluz
del [lamado por Calamandrei: ?ordinario iter procesal?, esto es, € tiempo que consume naturalmente el proceso judicial? (Cfr. Rojas,
Jorge ?Sistemas cautelares?, en AAVV Augusto Morello ?Director? ?Medidas cautelares? Edit. LaLey, pag. 15).  Estimo que este
denominado ?poder cautelar? debe ser caracterizado como lareaccion inmediata, efectivay prudente de lajurisdiccidn, que permita
encauzar una situacion afligente, como sucede en el caso que nos ocupa, teniendo en consideracion el diagnéstico y discapacidad del
menor.  No olvido que en estos casos, méas que en otros, €l tiempo en el proceso esta intimamente vinculado a resguardo del
derecho alaproteccién integral dela salud y a una adecuada calidad de vida, lo que involucra particularmente la necesidad de
resguardo de lagarantiade ladefensaenjuicioy el debido proceso.  El propio sistemainteramericano de tutela de derechos
fundamentales, hoy con jerarquia constitucional (Art. 75 inc. 22 CN), refiere la clara directriz de que la tutela efectiva es una
garantia de prestacion del Estado (Art. 2, 25y CC. CADH). Y entiendo ademés, que no se trata de considerar que el derecho ala
salud de la afiliada aqui involucrado pudiese ser categorizado como un ?derecho natural de la persona, preexistente atoda
legislacion positiva?, ya que este tipo de derechos se encuentra expresa o implicitamente regulado por el texto fundamental, en
particular con lo dispuesto por el Art. 33 C.N. Asi, expresaba Sarmiento, al fundar esa norma en 1860, que ?no pudiendo enumerarse
en las declaraciones previas de una Constitucién todos |os derechos adquiridos por el hombre, se establecen los principal es,
consignando el hecho de que aguellos no enumerados quedan siempre vigentesy sereservaal pueblo? (Cfr. De mi autoria ?Los
Derechos Implicitos de la tercera generacion: una nueva categoria expansiva en materia de Derechos Humanos? en ?ED? del
6/5/1996, pég. 2y ss.), pero también por lo dispuesto en el Art. 75inciso 22 CN.  Ental contexto, y ya aclarado lo que antecede,
bueno es resaltar unavez més que el ?derecho ala preservacion de la salud?, que da fundamento ala orden de cautela aqui puestaen
crisis, s bien no se encuentra explicitamente consagrado en nuestra Constitucién Nacional - con salvedad alo establecido por €l
articulo 42 respecto de los consumidores y usuarios -, desde siempre ha sido considerado como uno de aquellos que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de laforma republicana de gobierno, es decir, integrante de la categoria de |os denominados
2derechos implicitos? de nuestro ordenamiento juridico (Art. 33 de la Constitucion Nacional).  Asi lo hareconocido
histéricamente la doctrina mas destacada (vgr. Humberto Quiroga Lavié), para quien este derecho se encuentraimplicito en la
soberania de un pueblo que necesita fortalecerse en el crecimiento fisico y espiritual de sus integrantes (?Derecho Constituciona ?,
Ed. Depama, pag. 159). A mayor abundamiento, cabe destacar que goza en la actualidad de jerarquia constitucional en los
términos del articulo 75 inciso 22, especificamente através del articulo X1 de la Declaracién Americana de los Derechosy Deberes
del Hombre, y articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, que establece que: ?1. Los
Estados Partes en €l presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del més ato nivel posible de salud fisicay
mental (?) Entre las medidas que deberan adoptar |os Estados Partes en el Pacto afin de asegurar |a plena efectividad de este
derecho, figuraran las necesarias para (...) d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médicay servicios médicos
en caso de enfermedad?.  Resalto ademas aqui, que la obligacion de garantizar €l derecho alasalud hasido - en subsidio -
asumida por el Estado Argentino para con sus habitantes, y en este contexto no puede dejar de mencionarse que alas normas
indicadas en el parrafo que antecede debe interpretérsel as conjuntamente con lo establecido en el inciso 23 del articulo 75 delaCN.,
gue hace especial referencia alanecesidad de adoptar - como competencia del Congreso de la Nacion - ?medidas de accion positiva
gue garanticen laigualdad real de oportunidadesy detrato, y el pleno gocey gercicio de |os derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacional es vigentes sobre derechos humanos (...)?.  Esdecir que del plexo normativo descripto
surge con claridad |a efectiva proteccion que debe tener este derecho fundamental de la persona, que implica no sélo la ausencia de
dafio alasalud por parte de terceros, sino también la obligacién de quienes se encuentran compelidos a€ello - y con especialismo
énfasis |os agentes del servicio de salud - de tomar acciones positivas en suresguardo.  Cabe aqui agregar ademas de |o antes
narrado, que |los agravios vertidos por € recurrente no logran conmover la solidez de la providencia atacada, al no adentrarse en el
ataque de aquellos argumentos del decisorio en cuestién, que tienen por bien fundada la procedencia de | os recaudos de la cautelar
dictada. Recuerdo que en sus votos, los Dres. Ferro y Tazza, han detallado la nitida procedencia de los requisitos que hacen ala
viabilidad de la medida cautelar adoptada por el magistrado de Grado (?peligro en lademora?y verosimilitud en el derecho?).
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Dicho lo que antecede, resalto ademas en este punto, lo indicado por nuestro mas Alto Tribunal de Justicia en forma conteste, en €l
sentido de que el anticipo de jurisdiccién en las medidas cautel ares innovativas no importa prejuzgamiento (Cfr. CSIN en Autos
?Camacho Acosta, M ¢/ Graffi Graf SRL? del 7/8/1997).  Finamente, y respecto del tema de las costas, diré que no encuentro
aqui razones que inviten a apartarme de laregla general de imposicion a vencido, atento la derivacion expresamente efectuada por
el Art. 17 delaley 16.986, con cuya remision consagra también el principio objetivo de la derrota, como regla bésica de actuacion
en el punto, que es la que considero aqui aplicable.  Por o antes vertido, propongo también al Acuerdo que se confirme la
resolucién atacada, en todo cuanto fue objeto de recurso, con imposicion de costas de Alzada al perdidoso (Art. 14 delalLey
16.986). Tal, el sentido de mi voto.-  Por todo lo expuesto, este Tribunal RESUELVE:  Rechazar la apelacion interpuesta
y confirmar la resolucion atacada, con costas a la recurrente vencida (art. 14 Ley 16.986).- REGISTRESE. NOTIFIQUESE.

DEVUELVASE. Fechadefirma: 26/03/2018  Firmado por: JORGE FERRO, Firmado por: ALEJANDRO OSVALDO
TAZZA, Firmado por: JIMENEZ EDUARDO PABLO, Notas: (1:) Documento Temético INADI:
Discapacidad y no discriminacion/ Pedro Mouratian; dirigido por Julia Contreras. 1 edicién, Buenos Aires, 2012, v. Prélogo, pagina
9 (2:) CSIN, inre: ?N., L.M.y otrac/Swiss Medical Group S.A.?, del 21/08/2003 - Fallos: 326:2906
(3:) CSIN, en autos: ?Camacho Acosta, M. c/Graffi Graf SRL?, del 7/8/1997 (4:) Del voto del Sr.
Ministro, Dr. Juan Carlos Magueda, inre: ?N., L.M.y otra c/Swiss Medical Group S.A.?, del 21/08/2003 - Fallos: 326:2906
032061E
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