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AUTOS Y VISTOS:



Que llegan las presentes actuaciones  a esta Sala a efectos de tratar el recurso de apelación interpuesto por la demandada a fs. 50/53, concedido con fecha 3 de junio del corriente año en providencia que luce a fs. 54 contra la resolución  de fecha 17 de mayo de 2011 (fs. 33 y vta.), en la cual el Sr. Juez a quo acoge la medida cautelar pretendida por la parte actora en el escrito inicial por un periodo de tiempo determinado.- 



CONSIDERANDO:

                   
I.- En la resolución de fs. 33 y vta. se resolvió: hacer lugar a la medida cautelar solicitada por la actora  por el perentorio plazo de 45 días corridos, plazo durante el cual, la actora deberá acreditar en autos que cesaron las razones por las cuales el IOMA la mantenía bajo cobertura, y en su caso que, pese a encontrarse embarazada al momento de desvincularse de dicha obra social, ésta es reticente a retomar su cobertura.-



En atención a la redacción utilizada  en la providencia atacada, conviene aquí hacer presente que la cautelar admitida, la solicitada en demanda, al margen del plazo impuesto, consiste en que se ordene a la demandada -MEDIFE- reincorpore y otorgue a la actora la totalidad de la cobertura de las prestaciones necesarias de acuerdo a su estado de salud y embarazo  sin aplicación de periodo de carencia alguno (ver fs. 31, acápite VIII del escrito de demanda).-     



II. Contra el otorgamiento de dicha medida cautelar es que se alza la demandada en escrito de fs. 50/53.-



La cautelar otorgada, en la forma y con los alcances en que se lo hiciera, se encuentra consentida por la parte actora.-



En el escrito que hace de apelación (fs. 50/53) la demandada, como antesala, a la fundamentación del recurso deducido, plantea la inadmisibilidad de la vía procesal de amparo. Considera que existen otras vías para que la actora lleve  a cabo su reclamo.- 



Ya en lo que hace a la fundamentación de la apelación articulada, se agravia el quejoso en cuanto que en la solicitud de afiliación, la que se integra con la suscripción de la respectiva declaración jurada, efectuada  con fecha 01/03/2011 la actora no denunció el embarazo existente, ni siquiera la existencia de un “atraso” (debe leerse en su periodo menstrual) ni ninguna otra afección  como sí manifiesta en la primer misiva dirigida a su representada  en donde informa el diagnostico de trombofilia.-



Por la mentada supuesta omisión de información por parte de la afiliada, aquí amparista, considera que MEDIFE contrató la prestación del servicio de salud  a la actora en forma viciada.-



Que surge en forma palmaria de las constancias de autos que la actora tenia conocimiento de su estado de embarazo al momento de contratar con Medife.- 



III.-  Al llegar a esta Instancia así planteada la cuestión, es decir delimitado el campo de revisión por esta Alzada en lo que hace a la procedencia o no de la medida cautelar "tal como ha sido ordenada por el Juez de grado",  no es dable aquí tratar el alcance que se le ha dado a la misma.-  


Así corresponde analizar, los presupuestos generales de la tutela cautelar concedida, y puesta en crisis por la demandada (artículos 9 ley 13.928; arts.  230, 232 y conc. CPCC):  



III. a) Verosimilitud del derecho invocado.  



Que la parte actora acredita prima facie su calidad de afiliada a la demandada, con la copia certificada del carnet respectivo (ver fs. 8 y vta.) del cual también surge la fecha de ingreso como tal el día 01/03/2011. De allí su legitimación para ensayar el presente reclamo, premisa liminar de la cual debe partir cualquier decisión al respecto.-



Por otra parte acompaña certificado medico original extendido por la Dra. Ma. Luciana Ritacco, medica especialista en ginecología,  quien refiere que con fecha 17/2/2011 la aquí actora ha sido atendida para consulta ginecológica para consejo preconcepcional. Asimismo que la paciente trae los estudios ordenados el día 21/3/2011 de los que surge embarazo de 9 semanas, con algunas complicaciones allí mismo mencionadas (fs. 24 y vta.).-



A fs. 9 obra certificado medico expedido por el Dr. Jorge A. Maderna, medico especialista toco ginecología – Diag. Ecografico, con fecha 15/4/2011 en el cual se diagnostica trombofilia.-



Con fecha 3 de mayo de 2011 la actora intimó fehacientemente a la demandada a que le brinde las prestaciones necesarias y la correspondiente cobertura en atención a su embarazo y diagnostico de trombofilia (ver carta documento de fs. 19). Dicha misiva es replicada por la demandada con fecha 4/5/2011, contestación  en la cual  se considera nulo el contrato de afiliación, en atención a la inexactitud existente en la información suministrada en la respectiva declaración jurada. En dicha carta documento se dice que se reitera y transcribe una anterior, de la cual hasta el momento no hay constancia en autos. Se trataría de la copia agregada a fs. 47 por la parte demandada.-



Asimismo la actora ha agregado al escrito postulatorio constancia de pago de la cuota correspondiente al periodo 05/2011, factura nº 0131-00491651 emitida con fecha 18-04-2011 con vencimiento en fecha 10-05-2011 y abonada en esta ultima fecha (ver fs. 25/27).-   

    



Cabe comenzar diciendo que el juzgamiento de la pretensión cautelar sólo es posible mediante una limitada aproximación a la cuestión de fondo sin que implique avanzar sobre la decisión final de la litis. En efecto, el marco de conocimiento con que la cuestión corresponde sea abordada no permite efectuar un análisis exhaustivo, porque ello es propio del momento en que se dicte la sentencia definitiva que valore las razones de orden jurídico que las partes propusieron y las pruebas que aportaron en su defensa,  sin que resulte posible, en este estado, la determinación de cuestiones de fondo.-



La argumentación que ensaya la actora acerca de la necesidad del otorgamiento de la medida cautelar, como así también de la documentación acompañada, surge la necesidad de tratamiento medico sin dilación. Lo expuesto denota la presencia del “fumus boni iuris” que auspicia el favorable pronunciamiento en torno a la tutela cautelar solicitada. 



Por lo demás, se recuerda que los presupuestos de verosimilitud del derecho invocado y del peligro en la demora, se hallan de tal modo relacionados que, a mayor fumus no cabe ser tan exigente en la gravedad e inminencia del daño y viceversa, cuando se configura con mayor visibilidad el riesgo de un daño grave de imposible o difícil reparación ulterior, el rigor acerca de la apariencia del buen derecho se puede atenuar.- 



 En los procesos de amparo como el que nos ocupa, hay ocasiones en que por la naturaleza del juicio y la entidad de los derechos que se denuncian lesionados (vgr. derecho a la salud, a la vida), resulta conveniente apreciar la cautelar con criterio amplio para permitir la adecuada tutela de las pretensiones articuladas, evitando que al dictarse el futuro pronunciamiento que ponga fin al litigio llegara a tornarse ilusorio el derecho esgrimido. (QL 8062 RSI-43-5 I 21-3-2005; “Di Biasi, Pascual c/ Femeba Salud Círculo Médico s/ Amparo”).-



Si bien en principio una obra social no se encuentra obligada imperativamente a aceptar socios, el ejercicio de su derecho en cuanto a la aceptación o no de incorporación de afiliados —más aún de reincorporación— debe ejercerse siempre conforme a pautas de razonabilidad, so pena de transformarse en un ejercicio abusivo del derecho. Tratándose de la protección del derecho a una adecuada atención de la salud, la acción constitucional de amparo se presenta como un derecho-garantía que opera como un verdadero instrumento técnico del arsenal procesal más confiable y efectivo, para alcanzar, en el tiempo oportuno, la tutela judicial debida (Tribunal en lo Correccional Nro. 4 de Mar del Plata. Fecha: 14/06/2006. Partes: M. S, B. C. Publicado en: La Ley Online; Cita Online: AR/JUR/10717/2006).-



A más de todo ello no puede menos que tenerse presente aún en este estadio que de las constancias arrimadas a estos obrados por ambas partes se advierte “prima facie” cierta conducta contradictoria por parte de la empresa demandada que por un lado comunica una rescisión unilateral del contrato y por otra parte, y con posterioridad a ello emite factura a nombre de la demandada a efectos de cobrar la cuota respectiva, la que a su vez se hace efectiva. Es decir que con posterioridad de haber tomado efectivo conocimiento de la supuesta he invocada causal de rescisión -ocultamiento de embarazo de la actora- la empresa demandada emite constancia o factura para el cobro de la mensualidad respectiva (ver al respecto fs. 25, 45 y  47).-



Por otra parte, la actual ley marco regulatorio de medicina prepaga (ley 26682) establece en su art. 10 que las enfermedades preexistentes “no pueden ser criterio del rechazo de admisión de los usuarios”. Por lo que siguiendo tales parámetros, que bien pueden aplicarse a las situaciones y relaciones jurídicas en curso, mal puede entonces rescindirse una relación contractual validamente sin acreditarse fehacientemente una falsedad en la declaración jurada respectiva (art. 9º de la misma ley). Lo que no se desprende a esta altura de las presentes actuaciones.-            

                  
El mentado marco normativo bien podría aplicarse a la situación jurídica existente entre las partes de autos, pues al margen de que la misma haya nacido con anterioridad a su puesta en vigencia, dicha norma es de orden público, pues así se declara la misma expresamente  (art. 28 ley 26.682). Asimismo  su aplicación a los contratos en vigencia al tiempo de la ley surge de lo normado en los arts. 16 y 30 del mismo ordenamiento (conf. art. 3 del Código Civil).-    



Es que la supuesta rescisión unilateral del contrato, contra la cual la amparista reclama en la especie, no es una situación jurídica consolidada. No se trata de una situación jurídica definida por convención o sentencia firme con autoridad de cosa juzgada al respecto, de allí la posible aplicación del nuevo marco normativo que regula esta especie contractual. Es decir, debe entenderse no aplicable a la alegada rescisión contractual, por parte de la demandada, la noción de “consumo jurídico”.-     



“A partir de su entrada en vigencia las leyes se aplicarán aun a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes. No tienen efecto retroactivo, sean o no de orden público, salvo disposición en contrario. La nueva ley debe aplicarse a las situaciones en curso que pueden ser alcanzadas por la nueva ley a partir de su entrada en vigencia, sin que haya otra cosa que un efecto inmediato de la ley. Respecto de las relaciones y situaciones existentes en el momento del cambio legislativo el sistema del efecto inmediato consiste en que la ley nueva toma la relación o situación jurídica en el estado en que se encontraba al tiempo de ser sancionada, pasando a regir los tramos de su desarrollo aún no cumplidos, en tanto que a los cumplidos se los considera regidos por la ley vigente al tiempo que se desarrollaron”. (CC0203 LP 106727 RSD-219-6 S 21-11-2006).-



Es que no puede dejar de tenerse presente que la relación contractual que entre las partes naciera el 01/03/2011 (fs. 8)  se trata de un contrato de tracto sucesivo, por lo que no puede descartarse la aplicación de la nueva ley a las consecuencias que del mismo se produzcan con posterioridad. “Los hechos y actos jurídicos, considerados como causa o fuente productora de derechos en las relaciones civiles, se hallan regidos por la ley vigente en el momento de producirse o celebrarse, no pudiendo ser alterados por leyes posteriores; pero tratándose de contratos de tracto sucesivo, no existe derecho adquirido con respecto a las prestaciones futuras, aunque se hayan celebrado por escrito con anterioridad a la nueva ley” (SALAS, “Código…” Tº 1, pág. 7).-    



Por todo ello es que el presupuesto en tratamiento se encuentra abastecido en la especie.- 



III. b) Peligro en la demora. 



En primer término, en el sub examine, la tutela provisional peticionada se exhibe como un instrumento eficaz para dar satisfacción a los intereses invocados por la reclamante durante el trámite del proceso, ante un estado de cosas en el que urge evitar la consolidación de un gravamen de difícil reparación ulterior. El gravamen que supondría la privación del tratamiento medico adecuado que debe recibir el Sra. B. M. Gabriela (según constancias medicas acompañadas en autos). Por ende, tal balance, arroja un saldo favorable a la confirmación de la tutela cautelar otorgada por el iudex a quo a fs. 33 vta., aquí cuestionada por la demandada.-



A lo hasta aquí expuesto, cabe agregar que la solución decidida por el magistrado de grado es la que mejor se corresponde con la naturaleza del derecho cuya protección cautelar se pretende -que compromete la salud e integridad física de las persona, reconocido por los pactos internacionales ( art. 25, inc. 1, de la Declaración Universal de los Derechos Humanos y art. 12, inc. 2, ap. d., del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales), de jerarquía constitucional (art. 75, inc. 22, de la Constitución Nacional).-



III. c). Al margen de no ser materia de agravio en concreto por parte del apelante se aclara que respecto a la ausencia de contracautela, en la especie no admite modificación alguna, puesto que mientras menos incertidumbre haya en el derecho invocado por el solicitante de la medida, menor será la necesidad de la contracautela, pudiendo llegar a prescindirse de ella. Hay siempre una relación de contrapeso entre estos dos requisitos, que no debe ser olvidada por los jueces al dictar las medidas cautelares, si no se quiere violentar el principio de igualdad, garantizado por la Constitución Nacional (art.16 CN).-


         IV.- Por tales motivos, este tribunal entiende que corresponde confirmar la resolución apelada, en cuanto hizo lugar a la cautelar solicitada por la parte actora, y la medida y alcance fijado, imponiendo las costas de Alzada al apelante en su condición de vencido (art. 68 del CPC).-

                   Por todo ello, SE RESUELVE: Confirmar la resolución apelada de fecha 17 de mayo de 2011, obrante a fs. 33 y vta., en todo cuanto decide y fue materia de recurso y agravios; costas de Alzada al apelante en su condición de vencido.- REGÍSTRESE.- NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE.-

Fdo. LUIS MARIA NOLFI. JUEZ; CARLOS ALBERTO VIOLINI. JUEZ; SILVANA METETIERI. SECRETARIA.-

