CAUSA Nº 11666-M CCALP “G. E. O. S/ AMPARO”

En la ciudad de La Plata, a los   siete   días del mes de Abril del año dos mil once, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa “GARCIA ELIDA ORFILIA S/ AMPARO”, en trámite ante el Juzgado de Garantías del Joven Nº 3 del Departamento Judicial Lomas de Zamora (expte. Nº -11666-M), con arreglo al sorteo de ley, deberá observarse el siguiente orden de votación: Señores Jueces Dres. Gustavo Juan De Santis, Gustavo Daniel Spacarotel y Claudia Angélica Matilde Milanta.


El Tribunal resolvió plantear la siguiente

CUESTIÓN:

¿Es fundado el recurso de apelación?

VOTACIÓN:

A la cuestión planteada, el Dr. De Santis dijo:

1. A fojas 6/1 se presenta, con patrocinio letrado, Elida Orfila García promoviendo acción de amparo contra el Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires (Unidad Ejecutora del Profe Salud).

Persigue pronunciamiento que ordene la cobertura de la especialidad medicinal Etanercept (50 mg.) por el lapso de dos años y a razón de una dosis cada siete días, según le habría sido indicado para tratar la dolencia que la afecta.

Refiere hallarse incorporada al sistema asistencial a cargo del Estado Provincial y a la negativa de cobertura del fármaco requerido.

Toma intervención Fiscalía de Estado acompañando el expediente administrativo número 2900-17.501/10, en dos alcances, según corren agregados por cuerda.

Así sobreviene la sentencia que admite la acción articulada, con apoyo en la presencia de infracción jurídica manifiesta en la conducta de la parte demandada.

De ese modo queda clausurado el debate en primera instancia.

2. Así las cosas, la parte demandada recurre de ese pronunciamiento a fojas 59/60.

La apelación deducida es admisible, en cuanto satisface los recaudos de sujeción previstos por el artículo 17 de la ley 13.928 (texto según ley 14.192)

Este tribunal resulta competente para considerar los agravios de conformidad a lo previsto por el artículo 17 bis de la citada ley.

En lo que sigue habré de dedicarme a esa labor.

Contrariamente a lo decidido en la anterior instancia, no encuentro en la causa elementos suficientes que permitan sostener la presencia de infracción jurídica manifiesta en la conducta del organismo demandado. 

Desde ese ángulo de juicio hallo con error de juzgamiento a la sentencia atacada.

Apreciadas las constancias colectadas advierto que la decisión recurrida se abastece en un entendimiento insuficiente para sostener la dirección con la que inclina la solución de la controversia.

En efecto, ésta no expone un comportamiento denegatorio expreso, sino un conjunto de condiciones reglamentarias y de diagnóstico para dejar expedita la provisión, que la actora no probó haber observado en ocasión de su solicitud ante el organismo demandado.

Esas mismas exigencias de estudios, situación clínica y condiciones de afiliación,  no pueden considerarse con alcances denegatorios de la solicitud, en la medida en que la parte demandante no demuestre esa intención encubierta en la respuesta brindada para habilitar la cobertura solicitada.

Frente a ese conjunto argumental la parte actora no logra demostrar la presencia de un comportamiento antijurídico manifiesto que resulte lesivo de sus derechos constitucionales.

Antes bien, luce de la causa una materia sin ribetes de apreciación inmediata.

La postulación inicial exhibe un planteo que el desarrollo del caso ha enervado y que así se ofrece insuficiente para autorizar una derivación de la gravedad que supone el contorno de la infracción jurídica que exige el sistema constitucional para franquear el curso procesal intentado (conf. art. 20 inc. 2º, Const. Prov. y arts. 1, 2 y concs., ley 13.928).

Todo ello connota inequívocamente la ausencia de comportamiento en infracción jurídica grosera.

Se halla así ausente el presupuesto que el sistema constitucional exige para la procedencia de la vía procurada. 

Así, ésta carece de toda posibilidad estimatoria (conf. art. 20 inc. 2º, Const. Prov. y arts. 1, 2 y concs., ley 13.928 –texto según ley 14.192-).

El rumbo decisorio adoptado en primera instancia pues se exhibe con error de juzgamiento y el recurso de apelación con consistencia, en cuanto traza un curso que sigue los precedentes lineamientos.

Así, la procedencia de la impugnación conduce el criterio revocatorio que he de seguir para dejar sin efecto al pronunciamiento atacado.

No obsta a esa valoración la extemporánea presentación del informe circunstanciado, según así lo informa el pronunciamiento apelado, pues lo cierto es que las constancias acumuladas y el mismo perfil excepcional de la acción procurada (conf. art. 20 inc. 2º, Const. Prov.) autorizan un criterio de valoración que se asiente en el informe rendido por la Autoridad Ministerial.

El recurso de apelación, que transita por los andariveles de concepto analizados, pues prospera.

Por lo expuesto, expreso mi voto por la afirmativa.
Propongo:

Hacer lugar al recurso de apelación de la parte demandada, revocar la sentencia atacada en todo cuanto ha sido materia de sus agravios y rechazar la acción de amparo promovida, con costas en ambas instancias a la vencida (conf. arts. 20 inc. 2º, Const. Prov.; 1, 2, 17, 17 bis, 19, 25 y concs., ley 13.928 –texto según ley 14.192- y 274, CPCC).

Así lo voto.

A la cuestión planteada el Dr. Spacarotel dijo:

I.- Discrepo con la postura adoptada por el Dr. De Santis.

II.- 1. La actora, por su propio derecho y con el patrocinio letrado de los representantes de la Defensoría Oficial departamental Lomas de Zamora, en su calidad de beneficiaria del Programa Federal de Salud, promovió acción de amparo, en los términos de la ley 13928, contra la Unidad de Gestión Provincial –gerenciadora del programa citado- y el Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires, a los fines de procurar la provisión, en forma inmediata, de la siguiente medicación: ETANERCEPT (50 MG., inyectable subcutáneo); una dosis cada siete (7) días; un (1) envase por mes., de manera ininterrumpida por dos (2) años, para paliar la dolencia que padece como diagnóstico de “ARTRITIS REUMATOIDEA, con “POLIARTRITIS EROSIVA PERSISTENTE”, con pronóstico de actividad destructiva articular, e incapacidad motora progresiva.

Ofreció prueba, fundó su pretensión en derechos constitucionales y legales y, finalmente, solicitó se condene a las accionadas a otorgarle, definitivamente, la medicación citada ut supra.

2. En la oportunidad de cumplir con el informe circunstanciado (ver fs. 38/40), la Unidad Ejecutora Profe Buenos Aires, alega que la medicación será entregada, previa realización de los trámites y documentación en tiempo y forma. Niega haber incurrido en incumplimientos; ocasión en la que también solicita el rechazo de la acción deducida, entendiendo que la cuestión planteada se ha tornado abstracta.

3. A fs. 43/45, el judicante de grado resuelve hacer lugar a la acción de amparo incoada por la actora contra la Unidad de Gestión Provincial, gerenciadora del Programa Federal de Salud y el Ministerio de la Provincia de Buenos Aires, ordendnando la provisión y cobertura del 100% del medicamento requerido (ETANERCEPT 50 mg., una dosis cada siente días, durant dos años), según prescripción médica.

4. Contra dicho pronunciamiento se alza la Fiscalía de Estado, interponiendo recurso de apelación, a fs. 59/60.

Se agravia de la extensión temporal de la prestación debida, tanto como de la carencia de trámites administrativos que la ordenen.

5. Concedido el recurso, (fs. 61) corrido traslado del mismo se encuentran estos autos en oportunidad de ser resueltos por esta Alzada. 

6. En el aspecto formal, estimo que la pieza recursiva en estudio, reúne los recaudos de admisibilidad, en tanto se visualiza interpuesta en tiempo y forma, ello a tenor del art. 17 de la ley 13.928 –conf. similar ley 14.192-, correspondiendo entender en cuanto a sus fundamentos.

7. Despejada la admisibilidad formal del remedio recursivo, corresponde ahora abordar los agravios planteados por el recurrente.

En primer término, el apelante esgrime que no existió ningún tipo de oposición por parte del Programa Federal de Salud en cumplir con la manda judicial, como así también que al tiempo de cumplir con la misma la cuestión ya había caído en abstracto, toda vez que se acreditó en autos la entrega del fármaco requerido y necesarios para el tratamiento de la accionante.

8. Analizando los argumentos fundantes de la pieza recursiva, ha de expresarse que, en lo sustancial, coincido con el sentido en que se orienta el decisorio de grado. 

a) En efecto, liminarmente, cuadra observar que la demandada no sólo no ha controvertido la circunstancia que la accionante se halla incluida en el Programa Federal de Salud en cuestión (beneficio 405-8239846-00), dejando de lado cualquier planteo en relación a la legitimación de la misma, sino que, además, reconoció expresamente dicha circunstancia, como también el carácter de discapacitada de la actora (ley 10.592) –fs. 6-.

Al respecto, luce incontrastable y ajeno a la queja en estudio, que el denominado “Programa Federal de Salud”, a cargo del Ministerio de Salud, a través de la Unidad de Gestión Provincial (véase Decretos provinciales Nº 880/04 y Nº 316/05), consiste en la cobertura médica integral gratuita para las personas que poseen una pensión no contributiva (PNC) o una pensión graciable y sean admitidos en el mencionado programa. Es claro que ese programa asistencial como tantos otros dirigido y financiado por el Estado provincial, beneficia a una cantidad determinada de personas, a la vez que satisface fines eminentemente públicos (protección de la salud).

Hasta aquí se advierte, indudablemente, una obligación en cabeza de la demandada enmarcada en las normas constitucionales que consagran el derecho a la salud (arts. 42 y 75 inc. 22º, Const. Nac. y 36 incs. 8º, 38 y 43, Const. Prov.). El cumplimiento de esa obligación se exige en el caso con urgencia, con la finalidad de evitar retrocesos en la evolución favorable de las enfermedades que padece la accionante. 

b) También deviene incontrovertible que la accionante requirió la medicación en la farmacia Caruso (mayo 2010) y ante el PROFE Bs. As., en octubre 2010, (ver fs. 12 y vta.) y que, a su respecto, el silencio o bien la negativa implícita, ante la falta de respuesta concreta, ha generado en la actora la necesidad plausible de incoar la pretensión rápida y expedita de la acción de amparo.

Es decir, que sin perjuicio que la provisión de la droga de marras fue otorgada mediante el despacho cautelar de fs. 20/23, de los antecedentes reseñados se desprende que el día que se promovió la acción de amparo las demandadas se encontraban en mora respecto de la entrega de las drogas, constituyendo tal omisión material el motivo por el cual se interpuso la acción en tratamiento.

c) Asimismo, surge acreditado que la demandada accedió al suministro del medicamento a la amparista, constreñida por el dictado de una medida cautelar. 

Por lo tanto, no le asiste razón a la Fiscalía de Estado cuando afirma que al producir el informe circunstanciado la cuestión ha devenido abstracta, considerando que la provisión del medicamento necesario para el tratamiento de la actora.

En tal sentido, ha menester observarse que existiendo, como en el caso de autos, un mandato normativo expreso incumplido, la invocada omisión de la Administración ha quedado configurada, sin que ésta haya alegado una causal o motivo que en modo suficiente ampare su eximición.

Por ello, cabe calificar la conducta de la demandada como manifiestamente antijurídica, habiéndose demostrado que la reanudación del medicamento obedeció al cumplimiento de un mandato judicial imperativo y no a una conducta propia, libre y diligente, observadora de los preceptos constitucionales que rigen el caso (SCBA, causas B 65493, S 9-12-2004, in re: “G.A. s/ Amparo” , y B 64942, S 6-10-2004, en autos: “Y. A., K. c/ Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Salud) s/ Amparo”).

Lo expuesto hasta el presente denota, sin hesitación, que la accionante se vio en la necesidad de demandar judicialmente el suministro medicamentoso, justificándose la procedencia del amparo, principalmente, en las razones de urgencia que presenta el caso, en atención a las particularidades del mismo, dada la naturaleza de los bienes comprometidos y el derecho que surge del carácter de beneficiaria del Programa Federal de Salud a cargo de la entidad demandada. 

Ello así, no hay dudas que el derecho cuya protección se pretende, en tanto compromete la salud e integridad física de la persona (Fallos 302:1284), tiene rango constitucional (art. 75 inc. 22º) y está reconocido por convenciones internacionales (art. 25 inc. 1º de la Declaración Universal de los Derechos Humanos y art. 12 inc. 2 ap. d) del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, ley 23313).

Por lo demás, la omisión antijurídica, según las constancias de autos, se ha manifestado con la sola interrupción en la provisión del medicamento, en tanto esa conducta por sí sola implica el incumplimiento de una obligación expresa y concreta.

Por todo lo expuesto, estimo que corresponde rechazar el recurso de apelación incoado y confirmar la sentencia de grado, con costas a la demandada.

En atención a lo expuesto, voto por la negativa.

Así lo voto.

A la cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo:

Comparto el examen que propone el Sr. Juez de segundo voto, en tanto el pronunciamiento impugnado constituye una razonada derivación de las constancias de la causa, acorde con la índole del bien jurídico comprometido, no logrando demostrar los argumentos del recurso, el error en el juzgamiento que denuncia la demandada.

Propicio, en consecuencia, la confirmación del fallo de primera instancia, solución que aparece concordante con el criterio que vengo sosteniendo en asuntos de análoga configuración, cuando se halla en ciernes el derecho a la salud, como se acredita en el caso, ante la pretensión de una prestación concreta, en el sub lite, una medicación (ETANERCEPT 50 mg.), para el tratamiento prolongado requerido en virtud de la afección diagnosticada a la actora -artritis reumatoidea con poliartritis erosiva persistente- (v. certificación médica de fs. 13; conf. arts. 42, 43, 75 inc. 22 y concs., Const. Nac.; arts. 15, 20, 36 inc. 8 y concs., Const. Prov.; art. 1 y concs., Ley 7.166; en sent. conc., causas  Nº 125, "Casa Cabrera", sent. del 8-III-05;  Nº 383, “Tejerina”,  sent. del 20-X-05; Nº 1079, "Castor", sent. 9-II-06; Nº 1230, "Taboada", sent. 2-III-06; Nº 2500, “Guaschino", sent. 18-V-06; Nº 2201, "Cusato", sent. 11-VII-06, entre muchas; específicamente, respecto al fármaco de marras y la patología descripta, causas Nº 6067, “Gómez”, sent. 20-XI-08; Nº 5013, “Landin”, sent. del 23-XII-2008; Nº 9239, “Macedo”, sent. del 19-V-09; Nº 9280, “Opazo Luengo”, sent. del 28-V-09, entre otras).

Así lo voto.

De conformidad a los votos precedentes, la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, dicta la siguiente

S E N T E N C I A

Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, por mayoría, se rechaza el recurso de apelación interpuesto por la demandada y se confirma la sentencia de grado en cuanto fuera materia de agravio arts. 42, 43, 75 inc. 22º y concs., Const. Nac.; arts. 15, 20, 36 inc. 8º y concs., Const. Prov.; 1, 2, 17, 17 bis, 25 y concs., ley 13.928 –texto según ley 14.192-).

Costas de la instancia a la demandada vencida (art. 19, ley 13.928 –texto según ley 14.192-).

Difiérese la regulación de honorarios para la oportunidad dispuesta por los artículos 31 y 51, decreto ley 8904/77.

Regístrese, notifíquese y devuélvase al juzgado de origen oficiándose por Secretaría.

FIRMADO: Gustavo Juan De Santis. Jues. Claudia A. M. Milanta. Juez. Gustavo Daniel Spacarotel. Juez. Mónica M. Dragonetti. Secretaria. REGISTRADO BAJO EL Nº  125(S).

