En la Ciudad de Mar del Plata, a los 17 días del mes de junio del año dos mil ocho, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa A-342-DO0 “DE LA CANAL MARIA DE LOS ANGELES Y OTRO C/ MINISTERIO DE SALUD – I.O.M.A. s. AMPARO”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. La Sra. Juez del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N° 1 del Depto. Judicial de Dolores dictó sentencia en la causa referenciada haciendo lugar al amparo promovido, condenando al I.O.M.A. a brindar a los actores una cobertura integral de salud en toda medicación y/o tratamientos que le fueran indicados e inclusive que cubra sus eventuales traslados necesarios para los estudios médicos, con expresa imposición de costas (fs. 239/242).

II. A fs. 248/252, la accionante interpuso recurso de apelación, agraviándose tanto del contenido de la sentencia que resuelve favorablemente la pretensión de los amparistas, como de lo referido a la imposición de costas.

III. La juez de grado concedió el recurso de apelación y ordenó correr traslado a la parte contraria por el término de dos días (fs. 252 vta.), el que fue contestado a fs. 253/257.

IV. Las actuaciones fueron elevadas a la Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en la ciudad de La Plata (fs. 258 y vta.), y luego recibidas en esta alzada en virtud de lo dispuesto por la Resolución n° 24/2008 de la S.C.B.A. (fs. 259). En consecuencia, puestos los autos al Acuerdo para Sentencia, corresponde plantear la siguiente 

CUESTIÓN
¿Es fundado el recurso de apelación interpuesto?


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Riccitelli dijo:


I.1. El Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N° 1 del Depto. Judicial de Dolores resolvió hacer lugar a la acción de amparo promovida por los Sres. María de los Angeles De la Canal y  Hugo Oscar Suárez en la que perseguían obtener la cobertura total tanto del valor de los medicamentos, estudios y análisis necesarios, como de los traslados para la realización de estudios médicos.

Para así decidirlo, consideró que el amparo es un remedio excepcional constitucionalmente consagrado en los arts. 43 de la Constitución Nacional y 20 de la Constitución Provincial que tiende a consagrar la supremacía de la Constitución y sólo procede cuando no existan otros procedimientos que permitan obtener el mismo efecto.

A los fines de su pronunciamiento, el a quo advirtió que a fs. 6 obraba un certificado médico del que se desprendía una incapacidad laboral y permanente del 90% del actor Suárez, que a fs. 7 existía un informe minucioso sobre la situación socio ambiental de los reclamantes y a fs. 43/54 las historias clínicas y certificados médicos de las que surgen las patologías de los actores y la medicación requerida para su tratamiento.

Sostuvo que la conducta del I.O.M.A. había violado o al menos lesionado el derecho a la salud contenido y amparado por los arts. 33, 42 de la Constitución Nacional y arts. 12 inc. 3°, 36 inc. 1°, 6to., 8vo., 38 y concordantes la Constitución Provincial, encuadrando dentro de los presupuestos del art. 1° de la ley 7166, ya que, presentadas las notas a la delegación de la Obra Social en el mes de abril de 2007, la entidad no acreditó haber dado ningún tipo de respuesta, incurriendo de esa manera en una omisión lesiva del derecho a la salud, quedando de tal modo expedita la vía constitucional intentada.

Agregó que cuestiones como las que son objeto del reclamo no debieran saber de trámites burocráticos, toda vez que someten al afiliado a vivir circunstancias límites. 

Recordó que el caso versa sobre personas enfermas, y que siendo un matrimonio, difícil resulta que se puedan ayudar uno a otro, cuadro fáctico que se agrava aún más por el magro ingreso económico de la pareja.

2. En el escrito recursivo, la apelante se agravia del contenido de la sentencia y de la imposición de costas.


Entiende que no se encuentran reunidos los presupuestos que habilitan la procedencia del amparo. 


Critica el fallo como una construcción dogmática sin correlato con las circunstancias fácticas de la causa.


Afirma que los medicamentos requeridos cuentan con una cobertura del 100% de su valor, al igual que los traslados y que la Obra Social no ha negado la cobertura sino que por el contrario la ha ofrecido pero dentro de las pautas legalmente establecidas.


Resalta que los actores De la Canal y Suárez pretenden quebrantar con su petición la normativa reglamentaria y que el a quo al hacer lugar a la acción viola el principio republicano de división de poderes, no pudiendo el órgano judicial legislar por medio de sus sentencias, puesto que ello significa arrogarse ilegítimamente una función que es propia del órgano legislativo.


Puntualiza que la juez de grado ha fundado su decisión en los hechos e invocaciones efectuadas por los actores, pues de los antecedentes obrantes en el I.O.M.A. y aportados en la causa no se configuran motivos constitutivos de los presupuestos esenciales para la procedencia del amparo ni para fundar la sentencia dictada.


Sostiene que el decisorio carece de legítima sustentación en la medida que no existe una controversia con contornos jurídicos precisos, máxime cuando el I.O.M.A. –según manifiesta- ha otorgado (directamente o por reintegro) la cobertura a cada una de las prestaciones solicitadas oportunamente por la vía administrativa.


Reitera que el obrar del I.O.M.A. no resulta ser notoriamente lesivo, y que por ende no existe actuación claramente ilegítima generadora de daño alguno sobre los derechos de los amparistas.


Destaca que la falta de consideración de los argumentos vertidos en el informe circunstanciado por resultar este extemporáneo, no libera a los amparistas de la carga procesal de acreditar los extremos de la procedencia del amparo.


Adiciona que la amplitud del decisorio afecta el derecho de defensa del I.O.M.A. y que ello fue desarrollado al fundar el recurso de apelación contra la medida cautelar.


Remarca que del informe agregado a las actuaciones surge que los medicamentos poseen una  cobertura del 100% de su valor, al igual que los traslados.


Estima que por la vía del amparo no se pueden discutir cuestiones vinculadas al reintegro de sumas de dinero, por lo que el a quo no pudo válidamente ordenar la devolución de los montos que hubieran oblado los actores.


Se agravia, asimismo, de la imposición de costas por considerar que el I.O.M.A. nunca se negó infundadamente a cumplir las prestaciones requeridas y que los amparistas han omitido adecuar su conducta a las disposiciones reglamentarias que rigen la entidad. En tal parcela puntualiza además que los actores fueron asistidos por funcionarios públicos provinciales, a quienes les está vedado percibir honorarios en el marco de su actuación como tales.


3. Al contestar los agravios, los accionantes resaltan que el I.O.M.A. se esfuerza por incorporar los fundamentos puestos en el informe circunstanciado que fuera declarado extemporáneo.


Sostienen que la demandada intenta desligarse de su responsabilidad atribuyéndoles el incumplimiento de la normativa reglamentaria de la obra social sin siquiera señalar cuáles serían los preceptos inobservados.


Entienden que los presupuestos que autorizan la procedencia de la acción constitucional se encuentran reunidos y ampliamente desarrollados desde que el actuar del I.O.M.A. resulta ilegítimo, ha generado un daño directo en la salud de los actores, lo que justifica a su criterio la vía elegida.

  
Relatan que se encuentra acreditado en autos los reclamos previos efectuados ante la obra social para la provisión de medicamentos y a los que –afirman- se ha hecho caso omiso. 


Adicionan que la necesidad y la urgencia del tratamiento surge acreditado de las historias clínicas agregadas y de la circunstancia de haberse en su momento otorgado una tutela cautelar.


II. Considero que el recurso de apelación interpuesto en lo que versa sobre la cobertura del 100% del valor de los medicamentos debe ser desestimado. Sin embargo, propondré acogerlo en cuanto ha sido materia de agravio respecto de la cobertura de los traslados.


1. La Constitución de la Provincia de Buenos Aires establece en el art. 12 que “Toda persona en la Provincia goza, entre otros, de los siguientes derechos: ...3) al respeto de la dignidad, al honor, la integridad física, psíquica y moral” y reconoce a la salud como derecho social en el art. 36 inc. 8° previendo que: “La provincia garantiza a todos sus habitantes el acceso a la salud en los aspectos preventivos, asistenciales y terapéuticos... el medicamento por su condición de bien social integra el de derecho a la salud.”


De tal marco constitucional, junto a las normas del derecho internacional convencional que conforman el plexo normativo federal, surge sin hesitación, que cuando se trata de cuestiones que pueden repercutir negativamente sobre la esfera de la salud física y psicológica, el derecho a la salud, constituye el bien a preservar con la mayor intensidad posible (Cfr. argto. doct. C.S.J.N. Fallos 324:4061; S.C.B.A. Causa Ac. 88.573 “Fundación Hematológica Sarmiento”, sent. de 2-III-2005).


Bajo tal perspectiva de análisis, surge de las constancias agregadas en las actuaciones, que los amparistas requirieron al Instituto de Obra Médico Asistencial (I.O.M.A.) en su carácter de afiliados –circunstancia ésta que no se encuentra controvertida- con fecha 13 y 25 de abril de 2007, respectivamente, la cobertura equivalente a un 100% del valor de los medicamentos necesarios para paliar sus dolencias.


Concretamente, a fs. 10/11 obra copia del pedido efectuado con relación a los medicamentos Tibolona y Ginodian depot y a fs. 12/13 el vinculado con los medicamentos Cardevilol 12,5; Sintrón; Proxatán; Primox; Glaucotensil TD (gotas); Isopto Atropina (gotas) y Brino Press (gotas).


No aparece como cierto lo sostenido por la agraviada en cuanto a que no estaban dadas las condiciones para la promoción de la acción constitucional en tanto los medicamentos requeridos contaban con una cobertura del 100% de su valor.


Se observa que el informe obrante a fs. 211, reconoce porcentajes de cobertura inferiores para los medicamentos reclamados por la afiliada De la Canal (Tibolona) -un 60 % de su valor-, y para los correspondientes a Suárez (Carvedilol, Sintron, Proxantan, Primox, Galucotensil, Isopto Atropina, Brimopress) -varía según la droga entre un 80% y un 70% de su valor-. Asimismo, surge de dicho informe que respecto del medicamento Gynodian Depor, requerido por la Sra. De la Canal, por tratarse de una asociación de drogas (Prasterona + Estradiol) carece de cobertura –pues ella se brinda preferentemente a las monodrogas-. Ello no sólo justifica las presentaciones administrativas reseñadas supra sino también la presente acción frente a la ausencia de respuesta oficial a los requerimientos.


 Tampoco resultan atendibles las argumentaciones esgrimidas por el I.O.M.A. en cuanto a las disposiciones internas que rigen la entidad en los trámites de excepción para acceso de coberturas diversas a las previstas en el nomenclador.


Valga recordar que este Tribunal ha reconocido a la accionada habilitación legal para dictar reglamentaciones internas que permitan otorgar la mejor cobertura posible a los afiliados, fijando para ello sus políticas prestacionales (cfr. argto. esta Cámara in-re A-493-MP0 “Navarro”, sent. de 15/05/2008). Empero lo que aquí se pondera es el hecho que los amparistas efectuaron oportunamente la petición expresa de cobertura total de los medicamentos ante el Instituto Obra Médico Asistencial, esgrimiendo para ello una multiplicidad de circunstancias relacionadas a su situación económica-social, y no lograron  respuesta alguna sino a partir de la interposición del remedio constitucional examinado.


Así entonces, tengo por acreditado, que en lo referente a la cobertura de los medicamentos, la falta de respuesta oportuna de la demandada dio razones valederas a los amparistas para promover la presente, más cuando se sopesan las particulares circunstancias que surgen acreditadas en la causa, esto es: que los amparistas son personas mayores con serias patologías, en particular el Sr. Suárez, -v. informe Asistente Social de la Defensoría General obrante a fs. 7-, con acreditadas carencias económicas (v. fs. 14) y que oportunamente peticionaron la cobertura de las medicaciones sin obtener respuesta alguna (v. fs. 10/13). Así, forzoso es concluir que el proceder del Instituto Obra Médico Asistencial –en esta parcela- resultó manifiestamente ilegítimo y por ende violatorio de los derechos constitucionales a la salud y a su tutela efectiva. Por tanto no encuentro razón para modificar lo resuelto en la instancia al respecto. 


2. Distinta resulta ser, la suerte de la cobertura de los traslados de los amparistas para recibir tratamientos médicos.


Observo, que a diferencia de la conducta de los actores asumida para obtener la cobertura integral de los medicamentos necesarios para sus patologías, los amparistas no aportan elemento alguno que permitiera concluir que, con anterioridad a la promoción de la acción constitucional, hubieran peticionado ante el Instituto Obra Médico Asistencial la cobertura de tales erogaciones.


Esta circunstancia, descarta prima facie la existencia de una conducta arbitraria o ilegal del I.O.M.A. respecto de la cobertura del transporte requerida, puesto que al no existir el pedido, mal pudo haber mediado en la especie una denegatoria arbitraria o ilegal de aquella cobertura que permita alcanzar éxito a la acción intentada (Cfr. doct. S.C.B.A. Causa Ac. 91.074 sent. de 20-IV-2005).


Resulta oportuno poner de relieve que la conclusión arribada no implica poner en entredicho la idoneidad del amparo como vía apta para reclamar directamente prestaciones de salud cuando su cobertura amerita un trámite sin dilación, pero, en el sub lite, advierto que los accionantes, al no haber canalizado su pretensión ante la propia obra social mediante los procedimientos de excepción, cuya existencia expresamente reconocen al promover esta acción (v. fs. 38), no pueden siquiera alegar una negativa arbitraria de la accionada en la provisión y cobertura del servicio (cfr. argto. esta Cámara in re “Lavie”, sent. de 8/05/2008), más cuando tampoco han demostrado la imposibilidad de transitar tal camino administrativo, obstáculo que prima facie no se advierte cuando ello fue practicado para lograr la cobertura de los medicamentos, según escritos de fecha 13 y 25 de abril respectivamente (v. fs. 10/13).


En esta parcela el recurso es de recibo por cuanto no se reúnen los recaudos exigidos constitucional y legalmente para la procedencia de una acción como la intentada (art. 20 apartado 2 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires; arts. 1 y 2 ley 7166).


3. En relación al agravio vinculado a la imposición de costas, entiendo que no cabe apartarse de lo resuelto.

 
El art. 25 de la ley 7166, en consonancia con la regla general contenida en el art. 68 del C.P.C.C., establece el principio general de costas al vencido, eximiéndolo únicamente cuando previamente a la evacuación del informe previsto en el art. 10, cesaran los hechos, actos u omisiones que motivaron la demanda.


No dándose el supuesto de excepción señalado y aún cuando la acción haya prosperado con el alcance aquí delimitado, no le quita, a la accionada el carácter de “vencida” en lo sustancial de la pretensión del amparo tendiente a obtener la protección integral de la salud de los actores, deviniendo aplicable, pues, el principio general contenido en la primera parte del art. 25 de la ley 7166.


En el caso, ha quedado acreditada, al menos en cuanto a la cobertura de los medicamentos, que ha existido una conducta manifiestamente arbitraria que ocasionó el pedido de amparo jurisdiccional, y la circunstancia que el acceso a la instancia judicial para hacer cesar tal conducta lo hubiera sido con el patrocinio del defensor oficial, no obsta para alterar el principio general que gobierna la materia.
III. Por ello, propongo confirmar la sentencia apelada en cuanto ordena al Instituto Obra Médico Asistencial otorgar cobertura en un 100% del valor de los medicamentos requeridos en autos con la imposición de costas a la accionada vencida. Empero, he de propiciar, con el alcance indicado en el apartado II.2, revocar el fallo en cuanto ordenó brindar cobertura integral de los eventuales traslados a los amparistas.


Con tal alcance, voto por la afirmativa.

La señor juez doctora Sardo por idénticos fundamentos e igual alcance adhiere a la opinión del  señor juez doctor Riccitelli, votando también por la afirmativa.


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

SENTENCIA

1. Hacer lugar parcialmente al recurso de apelación interpuesto por la demandada, revocando la sentencia de grado en cuanto ordenó al Instituto Obra Médico Asistencial (I.O.M.A.) brindar cobertura de los eventuales traslados a los amparistas y confirmándola en lo restante. Los gastos causídicos ante esta alzada se imponen en el orden causado, por mediar acogimiento parcial del recurso (arts. 68 y 71 del C.P.C.C.).

2. Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 decreto ley 8904/77).

     Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al juzgado de origen por Secretaría. Fdo: Elio Horacio Riccitelli – Adriana M. Sardo. María Gabriela Ruffa, Secretaria.

