CAUSA Nº 7612-M CCALP “CABELLO MARCIAL C/ IOMA Y OTRO/A S/ AMPARO”


En la ciudad de La Plata, a los veintiocho días del mes de abril del año dos mil nueve, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa “ CABELLO MARCIAL C/ IOMA Y OTRO/A S/ AMPARO”, en trámite ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N°7 del Departamento Judicial de la Plata (expte. Nº -107864-), con arreglo al sorteo de ley, deberá observarse el siguiente orden de votación: Señores Jueces Dres. Claudia Angélica Matilde Milanta, Gustavo Daniel Spacarotel y Gustavo Juan De Santis.


A N T E C E D E N T E S

1.-  Mediante la sentencia dictada en autos, se rechaza la acción de amparo deducida por el Sr. Marcial Cabello, en su carácter de docente de la Universidad Nacional de la Plata, con costas en el orden causado, en razón de las particulares circunstancias del caso que pudieron hacer entender que le asistía derecho al reclamo (conf. fs. 62).

2.- Contra dicho pronunciamiento se alza la parte actora e interpone recurso de apelación de fs. 63/64. 

3.- Remitida la causa y en estado de revolver, corresponde plantear y votar la siguiente

C U E S T I Ó N


¿Es admisible y, en su caso, fundado el recurso de apelación deducido por el accionante?. Al respecto, ¿qué decisión procede dictar?

V O T A C I Ó N


A la cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo :

I.- El recurso cumple los extremos de admisibilidad, toda vez que el escrito en el que se lo interpone ha sido presentado en tiempo y forma. Por consiguiente, así corresponde declararlo, debiéndose considerar los fundamentos de la impugnación (arts. 18 y 19, Ley 7.166; actualmente, arts. 16, 17 y 21, Ley 13.928), a cuyo fin y, en forma previa, procede efectuar la reseña de los antecedentes principales de la contienda.-

1.- El actor, invocando su carácter de profesor de la Facultad de Periodismo y Comunicación Social (UNLP), promueve acción de amparo contra el Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA) con el objeto de que se lo incorpore al plan de adherentes, en el marco del Convenio celebrado por la prestadora de servicios médicos sociales y la Universidad Nacional de la Plata, posibilidad que le fuere denegada -según afirma- arbitrariamente (fs. 42/45).

Relata que, en el mes de septiembre de 2005, habiendo iniciado el desempeño de funciones como docente de dicha Facultad, se le exige afiliarse a una obra social primaria, por lo que opta por el IOMA, en los términos del convenio celebrado por su empleadora a tales efectos (acompaña copia a fs. 12/18).

Explica que, en cumplimiento del trámite estipulado para el ingreso al régimen médico-asistencial instrumentado por el aludido Convenio, presentó la documentación requerida, consignando en la Declaración Jurada correspondiente que padecía una cardiopatía, la que, no obstante su carácter de congénita, fue calificada por la demandada como enfermedad preexistente de conformidad a lo establecido en la Resolución Nº 438/04, motivando ello el rechazo de su afiliación por Resolución Nº 742/06 y su confirmatoria Nº 1617/07.

Alega en sustento de su pretensión que, encontrándose a cargo de la Obra social demandada la realización de todos los fines del Estado en materia médico asistencial de acuerdo a lo normado por la Ley 6982 y su reglamentación, se ha procedido con flagrante discriminación, en tanto por el hecho de poseer una enfermedad congénita, se lo priva totalmente de cobertura asistencial, a diferencia de los restantes empleados de la Universidad, beneficiarios del sistema de salud. 

Considera, en este sentido, que la calificación de preexistente de su patología, como determinante de la denegatoria de afiliación en el marco del convenio antes mencionado, constituye una cláusula abusiva de consecuencias antijurídicas y discriminatorias, sumado al eventual abandono de persona que pudiera configurarse ante la falta de atención de una enfermedad cardiológica congénita.

Invoca, finalmente, la violación del derecho a la vida y a la preservación de la salud a través de la asistencia médica e idónea, con sustento en normas constitucionales y supranacionales de protección de los Derechos Humanos y cita de doctrina legal emanada de la Corte Suprema nacional.- 

2.- Requerido el informe circunstanciado previsto por el art. 10 de la Ley 7.166, la Fiscalía de Estado acompaña las actuaciones administrativas Nº 2914-19597/07 y Nº 2914-21884/07 -agregadas por cuerda-, obrando en las citadas en último término el informe producido por la Dirección de Relaciones Jurídicas del IOMA (Conf. fs. 56/66). 

En lo sustancial, expresa el Organismo que: 

a) La petición de afiliación voluntaria del amparista dio origen a las actuaciones Nº 2914-19597/07, en las que se comprobó -con la historia clínica y análisis oportunamente entregados por el actor (fs. 2 y 6)- que padece de CIA, valvulopatía aórtica, pulmonar e hipertensión pulmonar, patologías que se encuentran incluidas en el listado de Enfermedades Preexistentes (Res. Nº 438/04), por lo que la Auditoría Médica aconseja al Directorio del IOMA no acceder al beneficio (conf. fs. 8).

En vista de dicho dictamen, previo expedirse la Comisión de Prestaciones en igual sentido (fs. 9), resuelve el Directorio denegar la afiliación solicitada por el accionante a través de la Universidad Nacional de La Plata (art. 1°, Res. Nº 742/06, fs. 12). 

b)  La Resolución Nº 438/04 instituye un régimen único de preexistencia de enfermedades, plazos de carencias y límite de edad, aplicable a las afiliaciones voluntarias individuales y colectivas, sistema en el que queda comprendida la situación del actor, enmarcada en el convenio celebrado por el IOMA y la UNLP.

En su Anexo I, apartado 1°, se establece como patología de base cardiovascular a la valvulopatía congénita o adquirida, en tanto que en el apartado 13 se incluye a la hipertensión pulmonar. 

 c) El IOMA, al denegar la incorporación como afiliado voluntario directo del actor, ha emitido una manifestación de voluntad válida que encuentra su correlato de actuación en una norma legal que lo habilita para ello, toda vez que los arts. 1° y 18 del Decreto reglamentario Nº 7881/84, facultan a su Directorio a reglamentar los requisitos y condiciones de ingreso de los afiliados al sistema asistencial, lo que ha tenido lugar mediante el dictado de las Resoluciones Nº 438/04 y 439/04.

Concluye la demandada que, en el caso, la actividad desarrollada no resulta discriminatoria ni arbitraria, sino razonable, justificada por la necesidad de salvaguardar el interés comprometido de los agentes destinatarios de los beneficios de la Obra social, lo que no podría llevarse a cabo ante un acceso irrestricto al sistema. Sostiene, en consecuencia, que no se encuentran reunidos los presupuestos para la procedencia de la acción, peticionando su rechazo.-

3.- El juez de primera instancia, haciendo mérito únicamente de lo manifestado por la autoridad demandada en cuanto a las condiciones de ingreso al régimen del IOMA por afiliación voluntaria (primer párrafo de los Considerandos), estima -por todo fundamento- que no se encuentra corroborada la pretendida arbitrariedad o ilegalidad manifiestas (segundo párrafo), lo que lo lleva a resolver el rechazo de la acción de amparo promovida en autos (conf. fs. 62).- 

4.- Así expuestos los antecedentes del caso, procede ingresar en las críticas que motivan el recurso de apelación interpuesto por la parte actora (conf. fs. 63/64).

Se agravia el amparista por entender que el juez a quo no analizó siquiera si la aplicación a su caso de la normativa invocada por la demandada  -Res. Nº 438/04- resulta arbitraria, con especial atención del bien jurídico afectado, de rango constitucional y protegido por diversas normas internacionales de derechos humanos, tal como se planteara en el escrito de inicio.

Apunta al respecto que, la calificación de una enfermedad congénita como preexistente a fin de fundar la negativa afiliatoria deviene irrazonable, en tanto al padecer dicha cardiopatía de nacimiento, el temperamento adoptado por la Obra social le impediría la cobertura asistencial de por vida, toda vez que, con prescindencia de su diagnóstico, siempre tendría el carácter de preexistente.

 Abunda, asimismo, en las consideraciones relativas a la protección del derecho a la salud y el carácter abusivo de la cláusula que se le impone, con cita de doctrina y de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.-

II.- Tal como ha quedado planteada la cuestión, adelanto mi opinión favorable al acogimiento de la pretensión del accionante, sobre la base de las siguientes consideraciones.

En primer lugar, cabe señalar que, en el presente caso, el requerimiento de afiliación cuya denegatoria se sometiera a juzgamiento, se inserta en el marco de la relación laboral entablada por el accionante -docente de la Facultada de Periodismo y Comunicación Social- y la Universidad Nacional de La Plata, quien a fin de cumplir con la exigencia de contar con la cobertura médico asistencial de una obra social primaria, optó por su inclusión como afiliado directo del IOMA, en los términos del Convenio celebrado por su entidad empleadora y dicha Obra social provincial (cuya copia se agrega a fs. 12/18).

Es así que, en el trámite acordado a dicha solicitud (seguido por expte. Nº 2914-19597/07), efectúa el actor la presentación de la Historia Clínica, que con carácter de declaración jurada se le impone como obligación a los fines del ingreso al sistema, en la que denuncia padecer una cardiopatía congénita (fs. 2, ítem correspondiente a “patologías de la infancia”), lo que motiva por parte de la Auditoría Médica el requerimiento de un Ecocardiograma doppler (fs. 5/6) y, posteriormente, la emisión de los dictámenes adversos a su incorporación (fs. 8 y 9).

Al respecto, explica el amparista en su escrito postulatorio que, a raíz de dicha patología congénita, denominada “Tetralogía de Fallot”, fue sometido desde temprana edad a intervenciones quirúrgicas correctoras y posterior tratamiento de control médico, circunstancias que no han sido desconocidas ni se encuentran controvertidas por la accionada.  

En consecuencia, a tenor de las constancias obrantes en autos, surge acreditado que el padecimiento declarado por el docente universitario, observando una conducta leal y honesta, ajustada al principio elemental de la buena fe, reviste el carácter de enfermedad congénita, lo que de por sí implica una situación especial en virtud de la cual la persona nace con una determinada afección, en el caso sub examine, una cardiopatía corregida quirúrgicamente (v. fs. 2, ítem correspondiente a los “antecedentes quirúrgicos”). 

Siendo ello así, estimo que el sub lite debe resolverse con aplicación de la doctrina sentada por este Tribunal en precedentes similares, en virtud de la cual se ha sostenido que, sin perjuicio de la vigencia de la reglamentación operada por Resolución Nº 438/04, deviene irrazonable oponer el escollo de la “enfermedad preexistente” para restringir el acceso a la obra social de quien padece una enfermedad congénita, la que impediría la cobertura asistencial de por vida, toda vez que siempre será “preexistente”, desde la concepción misma de la persona afectada por ella (conf. causas Nº 1927, “Randazzo”, sent. del 13-XII-05; a contrario sensu, causa Nº 8437, “Chisari”, en particular, lo expresado en el punto III del voto del Dr. Spacarotel; en materia cautelar, causas Nº 5536, “Blanco”, res. del 15-XI-07, relativa también a una cardiopatía congénita; Nº 7633, “Corradini”, res. del 26-VIII-08; Nº 7799, “Satti”, res. del 9-X-08; Nº 8375, “Trabucco”, res. del 5-III-09).   

Supuestos como el de marras, aconsejan un abordaje no tan severo, que contemple las circunstancias concretas del actor, habida cuenta de la índole de los derechos en juego (Fallos 327:5373), extremos cuya ponderación fue indebidamente soslayada en el examen de la cuestión efectuado en primera instancia, privando así de sustento a lo decidido.

Y dada, precisamente, la naturaleza de los bienes jurídicos en peligro, que requieren de tutela urgente y justifican el acceso a la jurisdicción a través de la vía del amparo, conforme precedentes de esta Cámara ya citados (y en sent. conc., causas  Nº 125, "Casa Cabrera", sent. del 8-III-05; Nº 383, “Tejerina”,  sent. del 20-X-05; Nº 1230, "Taboada", sent. del 2-III-06; Nº 4399, “Gliemmo”, sent. del 2-XII-08; entre otras), juzgo que corresponde acoger la pretensión actora, lo que se ve ratificado a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales con jerarquía constitucional (art. 75 incs. 22 y 23 Const. Nac.; asimismo, arts. 11 y 36 incs. 5 y 8, Const. Prov.), que reafirman el derecho a la preservación de la salud -comprendido dentro del derecho a la vida- con rango constitucional y protección directa y operativa, de manera tal que su ejercicio no se torne ilusorio (conf. C.S.J.N. causas: “Campodónico de Beviacqua”, sent. de fecha 24-X-02; “Monteserin”, sent. del 16-VI-01; “Asociación Benghalensis”, sent. del 1-VI-00; "Mestres", sent. 14-IX-04; doctr. S.C.B.A. en la causa B-65.238, “Toledo”, sent. 5-XI-03, entre muchas).

Finalmente, resta agregar que no modifica la conclusión a la que aquí se arriba, lo argumentado por la autoridad demandada al expresar que, excluida la posibilidad de acceder a las prestaciones que provee el IOMA -ante la calificación de “preexistente” de la enfermedad congénita padecida por el accionante y la consecuente denegatoria de afiliación- o de cualquier otra obra social, aún puede recibir asistencia médica en las entidades sanitarias dependientes del Estado Provincial. Adviértase que, como ya se mencionara, el requerimiento afiliatorio, no responde en autos a la mera voluntad del actor de incorporarse como beneficiario, sino a la exigencia laboral de cobertura sanitaria primaria, en virtud de la cual opta aquél por el régimen médico asistencial al que adhiriera su empleadora (conf. convenio de fs. 12/18). 

Estimo, en consecuencia, que corresponde hacer lugar al recurso interpuesto contra la sentencia recaída en autos y revocar dicho pronunciamiento, en cuanto fuera materia de agravio, anulándose las Resoluciones Nº 742/06 y Nº 1617/07 dictadas por el Instituto de Obra Médico Asistencial, organismo que deberá proceder a la afiliación voluntaria del actor en el marco del Convenio celebrado con la Universidad Nacional de la Plata, sin que pueda invocarse la aludida enfermedad congénita -patología preexistente en los términos de la Resolución Nº 438/04- para denegar su incorporación al sistema, única causal que -según se desprende de los propios antecedentes administrativos- motivara el rechazo aquí cuestionado (arts. 20 inc. 2, Const. Prov; 16 y 17, Ley 13.928). 

Con costas del proceso, en ambas instancias, a la demandada vencida (conf. art. 5 y 19, Ley 13.928; art. 274, CPCC).


Así lo voto.- 


A la cuestión planteada, el Dr. Spacarotel adhiere al voto de la Dra. Milanta.

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


Seguiré el criterio que expusiera, entre otros, en el precedente “Chisari” (N° 8437, CCALP, sent. del 23-10-08) para proveer mi disidencia con los votos antecedentes.

En efecto, es principio recibido que la especie procesal del artículo 20 inciso 2 de la Constitución de la Provincia requiere, para su procedencia, de la acreditación suficiente de los extremos a los que debe sujeción, centrados éstos, tanto en la ilegalidad o arbitrariedad manifiesta (art.1 ley 7166, hoy ley 13.928), como en su impacto lesivo irreparable por las vías ordinarias (art.2 ley cit).


Para el primero no basta con la mera invocación de una infracción jurídica, si es que ésta no luce con rasgos de grosera evidencia (doct. causas N°32, CCALP, “Mangano”, sent. 25-11-04 ; N°746, CCALP de feria, "Ludueña",  sent. 31-01-05; entre otras).


Va de suyo que no es bastante, a los fines de su configuración, el cuestionamiento o la disconformidad con los fundamentos del acto o decisión motivo de impugnación, tanto más, cuando ella apareja la presunción de legitimidad que es inherente a toda manifestación formal de la función administrativa (arts. 103 a 109 y concs. decreto ley 7647/70 y doct. causas citadas).


El carácter manifiesto de la ilegalidad o arbitrariedad, cuya demostración es de rigor y constituye una carga inexcusable para el accionante, no reconoce, en el caso bajo examen,  prueba suficiente.


Advierto en ese sentido que la decisión denegatoria de la afiliación (res. n° 742/06), dictada por el Directorio del IOMA y requerida en los términos del artículo 18  del decreto 7881/84, no reúne ninguno de los caracteres que permitan dotarla del perfil descripto.


El descontento que, por cierto, revela el cuestionamiento en sede de la obra social y el propio trámite de la causa, queda a distancia de congregar los contornos de ilegalidad o arbitrariedad exigidos por la Constitución de la Provincia (art.20 inc.2 y art.1 ley 7166).


De las constancias administrativas que resultan del procedimiento que cursara la petición ante el IOMA, lucen cumplidos los elementos mínimos que permiten concluir en la regularidad del acto administrativo así emitido.


El informe producido en el trámite encauza el requerimiento en el marco normativo que regula las condiciones a las que el instituto sujeta las afiliaciones voluntarias, carácter del que participa la que se ventila en estos autos (art.18 ap.V dec. 7881/84).


Por lo demás, la atribución de la obra social, que en esa especie resulta del inciso L) del artículo 7 de la ley 6982, en concordancia con la prescripción del artículo  18 apartado V inciso c) del decreto reglamentario 7881/84, en cuanto faculta al Directorio a establecer los requisitos y condiciones a cumplimentar a los fines afiliatorios, aporta también un elemento de sostén que contribuye a la consistencia que revela la decisión administrativa denegatoria.


Su regularidad luce con fundamento en el inciso j) del artículo 7 de la ley 6982.


Así se sostiene también la resolución general nº 438/04, como la n° 439/04, que alcanzan sin duda al convenio celebrado por la empleadora del actor.


Precisamente, la primaria exigencia que surge de aquélla, al prescribir la necesidad de la decisión fundada para todo acto de rechazo de los beneficios previstos en el sistema, queda cubierta y suficientemente abastecida, conforme los antecedentes relatados.


Por otro lado, la especie ventilada no se aprecia vinculada con las exigencias de prestaciones positivas que, bajo ciertas circunstancias, es dable exigir del estado frente al derecho a la salud porque, si bien la obra social forma parte de los cuadros de la administración, no es destinataria directa de esa construcción constitucional.


El sistema asistencial, que es de gestión de los recursos de sus afiliados, acota sus cometidos a estos, por lo que es presupuesto necesario su pertenencia con arreglo a las  condiciones de acceso para hacerse acreedor. 


Para más, el objeto procesal no se limita a la conjura del compromiso cierto resultante de la patología presente de quien intenta ser beneficiario del sistema, sino, al ingreso amplio y sin cortapisas a toda la cobertura asistencial de la obra social.


En sentido concordante he podido expresarme en antecedentes pretéritos de este tribunal, en los que tuve ocasión de desarrollar los conceptos expuestos, en apoyo de pronunciamientos en causas de carriles adjetivos análogos (causa “Mangano” cit., causa N° 915, CCALP, “Rocha”, sent. del 2-3-06, Nº 7207, CCALP, “Mauriño”, sent. 9-9-08, entre otras).


Las consideraciones precedentes forman mi convicción con relación a la ausencia del extremo legal de la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, pues ni ha podido acreditarse violación palmaria del marco legal aplicable, ni la decisión administrativa luce con una discrecionalidad caprichosa, tal y como es de rigor justificar para la procedencia de este carril adjetivo (arts.20 inc.2 CPBA, 1,2 y concs. ley 7166).

B) No obstante que lo expuesto deviene idóneo para sostener mi respuesta a la cuestión planteada por el tribunal, habré de referirme a la existencia de otras vías para dirimir y ventilar la cuestión litigiosa, tal y como la exhibiera el mismo demandante.


 A partir de mi voto en la causa “Dorrego” (CCALP nº 28, sent. 30.09.04), vengo sosteniendo, reiteradamente, que el amparista corre con la carga de acreditar la ineficacia del sistema procesal, en su conjunto, para obtener el resultado que persigue con su pretensión.


De tal manera debe justificar que el impacto perjudicial de la infracción jurídica convierte en inútil todo curso procesal ordinario, imponiendo la protección jurisdiccional inmediata para la conjura de un daño que, de otro modo, sería irreparable.


Ello así, el carácter subsidiario del amparo lo revela en auxilio del ordenamiento adjetivo cuando éste no alcanza para responder a una situación cuya urgencia e irreparabilidad exige la intervención judicial inmediata.


Va de suyo que el amparo no desplaza a las vías ordinarias, sino que está presente sólo frente a su ausencia o ineficacia (párr. 2do. inc.2 art.20 CPBA).


El caso de autos no expone una causa en la cual, la sujeción a los procedimientos ordinarios exhiba una situación distinta a la que encuentra a cualquier persona que acude a la justicia para hacer valer sus derechos, sin que la dilación normal de los procesos judiciales avizore un perjuicio calificado.


Es más, el actor pudo enderezar su pretensión a través del proceso administrativo reglado en la ley 12.008, carril éste adecuado y previsto justamente para la inspección de legalidad de la decisión administrativa que éste obtuviera en esa misma sede (arts. 166 CPBA y 1, 2, 6, 12, 13, 14, 16, 18, ley 12.008, t. seg. ley 13.101). 


El demandante abandonó ese curso de rito, contando, no obstante, con un acto administrativo que lo habilitó a instar el control judicial a través de la pretensión prevista en la ley de forma (conf. art. 12 inc. 1 ley 12.008). Y lo hizo sin acreditar razones valederas con exposición relativa de ineficacia.


Esa conducta conspira decididamente contra toda posibilidad de articulación de un acción que siempre es auxiliar y subsidiaria (art. 20 inc. 2 CPBA).

 
Las consideraciones expuestas me llevan a expresar mi voto por la negativa.


Propongo:


Rechazar el recurso de apelación articulado por la parte actora, y confirmar la sentencia atacada en todo cuanto fuera motivo de sus agravios (arts.20 inc. 2 CPBA y 1, 2, 18, 19 y concs. ley 7166, hoy arts. 16, 17, 21 y ccs. ley 13.928).


Las costas de la instancia, a la parte actora vencida (conf. arts. 20 y 25 ley 7166 y 274 del CPCC).


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 hace lugar al recurso interpuesto contra la sentencia recaída en autos y se revoca dicho pronunciamiento, en cuanto fuera materia de agravio, anulándose las Resoluciones Nº 742/06 y Nº 1617/07 dictadas por el Instituto de Obra Médico Asistencial, organismo que deberá proceder a la afiliación voluntaria del actor en el marco del Convenio celebrado con la Universidad Nacional de la Plata, sin que pueda invocarse la aludida enfermedad congénita -patología preexistente en los términos de la Resolución Nº 438/04- para denegar su incorporación al sistema, única causal que -según se desprende de los propios antecedentes administrativos- motivara el rechazo aquí cuestionado (arts. 20 inc. 2, Const. Prov; 16 y 17, Ley 13.928). 

           Por mayoría, con costas del proceso, en ambas instancias, a la demandada vencida (conf. art. 5 y 19, Ley 13.928; art. 274, CPCC).

            Por su actuación en segunda instancia, regúlanse los honorarios del  letrado patrocinante de la parte actora, Dra.Teresa Estela Poch, en la suma de ochenta pesos ($80), cantidad a la que se deberá adicionar el 10% (10, 15, 31, 49, 54, 57y cons., dec-ley 8904/77; arts.12 inc. a y 16, ley 6716 y modif.).

            Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen, oficiándose por Secretaría.

Firmado: Claudia A.M. Milanta. Juez. Gustavo Daniel Spacarotel. Juez. Gustavo  Juan De Santis. Juez. Monica M. Dragonetti. Secretaria. Registrado bajo el nº 177(S).

