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                                               M. C. s/ 

                                               FILIACION.

Firmantes: Dres. Hankovits-Dabadie-Canale

Dolores,   6    de septiembre de 2008.-

      AUTOS Y VISTOS:

      Que vienen los autos a conocimiento del Tribunal en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 52 contra la resolución de fs. 51 que estima prematuro el otorgamiento de la medida cautelar solicitada.

      I.- En forma preliminar se dirá, que le asiste razón al apelante por cuanto en autos, por un lado el demandado ha sido declarado rebelde a fs. 48 y por otro, se encuentran afectados los derechos de una menor discapacitada, presunta hija del mismo. Por ello, es que de conformidad a lo establecido por el art. 212 inc. 1 del CPCC. -mutatis mutandi aplicable en la especie-, en concordancia con el art. 63 del CPCC., la medida precautoria solicitada, es decir la afiliación de la niña a cargo del demandado en la Obra Social (IOMA), deviene procedente.

      II.- Ahora bien, analizada la causa se observa que la menor cuya afiliación se persigue resulta pade- cer una incapacidad  física  que  ha  sido  debidamente 

                                                 //////

///// acreditada a fs. 25/28 y en virtud de ello la incorporación de la misma a una obra social asistencial a fin de obtener el debido tratamiento terapéutico, se torna imperiosa y acorde a la concreta situación fáctica de autos.

      Cabe destacar, que el sujeto activo de la medida precautoria que se persigue, resulta ser una menor que denuncia la afectación de sus “derechos humanos esenciales”, cuya preservación constituye uno de los fines primordiales que persigue el Estado a través del sistema sanitario asistencial.

      Es que en el derecho humano a la salud, el bien tutelado es precisamente “la salud” y su contenido no se limita al genérico de evitar el daño, sino que implica prestaciones de dar o hacer.

      En este sentido, la cuestión de autos adquiere mayor relevancia al verse implicado el derecho de una niña discapacitada que al verse privada de la correspondiente asistencia médica, se encuentra inmersa en una situación equiparable al “cuasi-abandono”, tanto por parte de su presunto progenitor, -obligado directo-

como así también por parte del Estado que debiera ejercer la debida tutoría asistencial frente a la imposibilidad actual o negligencia de los primeros.

      Sabido es que los niños como personas humanas tienen derecho a la salud y en especial a la prestación médica y a los servicios sociales necesarios.

      En consecuencia, las leyes al legislar sobre di- cha materia lo hacen teniendo en cuenta el “interés superior del niño” adoptando todas las medidas necesarias a fin de efectuar la correspondiente tutela de sus derechos.

      Al respecto, la Convención sobre los derechos del Niño, establece conforme el art. 3º que en todas las medidas concernientes a los niños que tomen los Tribuna les, deberán atender a su interés superior, debiendo los estados partes adoptar todas las medidas no sólo administrativas y legislativas, sino de cualquier otra índole “para dar efectividad” a los derechos recono cidos en dicha Convención (art.4), entre los que cabe mencionar los referidos a la asistencia por parte del Estado a través de los  distintos  órganos  competentes

(arts. 12.1, 20.1).

      “El niño tiene derecho a una protección especial cuya tutela debe prevalecer como factor primordial de toda relación jurídica, de modo que el interés moral y material de los niños debe tener una relevante prioridad…” (art. 12 punto 2 Convención sobre los Derechos del Niño; SCBA. AC 92244 SENT. del 28-5-2008).

      Por lo expuesto, es que la salud de la menor de autos debe ser resguardada, no sólo en razón de ser una menor discapacitada sino por ser en última instancia deber del Estado asegurar los derechos prestacionales, pues se trata de una “cuestión social” y en ella se encuentra implicada en la realización del Bien Común.

      III.- Por otra parte, y más allá de lo precedente mente expuesto, en la especie, la rebeldía declarada al demandado a fs. 48, evidencia la posición de indiferen cia asumida a lo largo del trámite de las actuaciones, frente al padecimiento de quien bien pudiera ser su hija biológica.

      Por ello, la afiliación de dicha menor a la obra social  del  demandado  (IOMA)  en  calidad  de  medida 

cautelar, es decir, en forma previa a la compro bación en grado de certeza de su paternidad, resulta ajustada a derecho, atento la naturaleza del derecho que se tutela.

      En consecuencia, el demandado, sujeto pasivo de la medida precautoria requerida, deberá inscribir a la menor en el Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA), a su cargo o en forma voluntaria, en el término perentorio de diez días a partir de quedar firme la presente, bajo apercibimiento de ser inscripta por la progenitora en dicho plazo a cargo de aquél.

      Cabe destacar, que en autos se impone la referida medida atento a que la niña C. D. R. se encuentra en “estado de necesidad”, por cuanto su progenitora se haya imposibilitada desde el punto de vista económico para atender a los correspondientes requerimientos médicos, en virtud de la acreditada patología que posee.

      IV.- Por último, se dirá también y desde el punto de vista técnico jurídico, que la medida cautelar por su naturaleza no causa estado y pretende impedir que el 

resultado de un proceso se vea frustrado por las contigencias que puedan acaecer durante el curso de la litis, por ello es preferible el “exceso en la concesión de las mismas que la parquedad en negarlas”.

      Es decir, existiendo verosimilitud del derecho, e inminente peligro en la demora, la concesión de la medida cautelar deviene procedente.

      En autos, la alegada verosimilitud ha sellado su suerte con la declaración de rebeldía del demandado obrante a fs. 48 y el peligro en la demora surge sin mayores consideraciones, de los graves perjuicios que podrían devenir si la menor no recibe a tiempo el debido tratamiento asistencial médico.

      “El derecho en el que se sustenta el pedido caute lar expuesto es verosímil y en atención a la entidad de los bienes  que  se  pretende  tutelar  por  esta  vía -protección de la salud- existe el peligro en la demora que exige el despacho favorable de toda tutela precauto ria” (SCBA. B67358 Int. del 7-7-2004).

      IV.- Por todo lo expuesto, se hace lugar al recurso interpuesto a fs. 52 y se revoca lo resuelto  a 

fs. 51, sin costas por la forma de resolver. (arts. 63, 68, 212 CPCC.; 3, 4, 12, 20 Convención sobre los Derechos del Niño).

      Regístrese y Devuélvase.-

