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RESUMEN:

En el siguiente articulo se analiza la causa “S. |. ¢/ SAMI s/ amparo Ley 16986 s/ inc. apelacion”,
en la cual el dia 12 de febrero de 2019, la Camara Federal de Apelaciones de la ciudad de
Mar del Plata, confirmo la resolucién del tribunal de grado que hizo lugar a una la medida
cautelar innovativa. A través de la medida se ordenaba a la empresa de medida prepaga la
cobertura la cobertura del 100% de la cirugia de cierre de comunicacion interventricular y
ductus arterio venoso, con la correspondiente internacién, como de los tratamientos de re-
habilitacion posteriores a la cirugia y medicacién que se le recete al menor con discapacidad.

ABSTRACT

The following article analyzes the cause “S. I. ¢ / SAMI s / amparo Law 16986 s / inc. appeal
” in which on February 12, 2019, the Federal Court of Appeals of the city of Mar del
Plata, confirmed the resolution of the grade court that led to an innovative precautionary
measure. Through the measure, the prepaid measure company was ordered to cover 100%
of the interventricular communication and ductus arteriovenous closure surgery, with the
corresponding hospitalization, as well as the rehabilitation treatments after surgery and
medication. that the minor with a disability is prescribed.
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I. Introduccién

A los fines de introducirnos en el desarrollo del presente comentario, es necesario en
primer lugar explicar que “el derecho a la vida es el derecho basico sobre el que se sus-
tentan todo el elenco de derechos que conocemos. Sin este derecho, seria imposible
hacer valer cualquier otro. Intimamente ligado a la vida, para poder gozarla en plenitud,
se encuentra el derecho a la salud que, por su importancia crucial en el sistema juridi-
co, ha ido teniendo mas relieve con el paso de los afios, adquiriendo cada vez mayor
autonomia”(Zalazar y Carranza, 2019, 11).

Sabido es que para el reconocimiento de estos derechos fundamentales no sélo se ne-
cesita de una normativa que lo establezca, sino también de que esas declaraciones de
derechos se hagan operativas a través de los carriles o vias pertinentes.

En este contexto, cabe recordar que incumbe a los jueces la busqueda de soluciones
congruentes con la urgencia insita en los temas de asistencia integral de la discapacidad,
debiendo encausar los tramites por los carriles expeditivos y evitar que el rigor de las
formas conduzca a la frustracién de derechos que cuentan con tutela constitucional.?
Es que no puede perderse de vista que toda persona que se encuentre en situacion de
vulnerabilidad es titular de una proteccién especial.

Por otra parte, se ha expresado que: “La vulnerabilidad tiene, por tanto, una dimension
de susceptibilidad al dafio, condicionada por factores intrinsecos y extrinsecos, anclada
en la radical fragilidad del ser humano, pero sin duda atribuible en buena medida a ele-
mentos sociales y ambientales. El énfasis puesto en lo relacional, lo contextual y lo proce-
sual, permite considerar que la vulnerabilidad, aun siendo intrinseca al ser humano, no
es una caracteristica estable e inmutable, antes bien es dependiente, al menos en parte,
de factores que pueden cambiarse, en los que se puede intervenir. De ahi que ésta sea la
clave que sustenta la obligacién moral de una accién, preventiva, curativa, social, econé-
mica, o de cualquier otra indole, que pueda minimizar, paliar o evitar estas condiciones
favorables al dafio, estos espacios de vulnerabilidad” (Feito, 2007).

Il. Sintesis de la causa

En el marco de una accién de amparo, el Juzgado Federal n.° 2, Sec. n.° 1 de la ciudad
de Mar del Plata resolvié hacer lugar a la medida cautelar solicitada por la amparista, en
representacion de su hijo menor de edad -persona con discapacidad- y en consecuencia,
ordené a la demandada otorgar la cobertura del 100% de la cirugia de cierre de comuni-
cacién interventricular (CIV) y ductus arterio venoso, con la correspondiente internacion,
asi como la cobertura de los tratamientos de rehabilitaciéon posteriores a la cirugia y
medicacion que se le recete al menor.

2 Cfr. CS)N, Fallos 327:2413, entre otros.
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Frente al dictado de la orden cautelar en resguardo de las necesidades de salud del me-
nor amparista, la accionada interpuso recurso de apelacion. Explicé que la agravio el dic-
tado de la medida dispuesta, en razén de la inexistencia de verosimilitud en el derecho,
puesto que su mandante no tuvo posibilidad de auditar el pedido médico.

A su vez, alegb que no se encontraba acreditada en la causa, la necesidad que el nifio se
opere en el establecimiento indicado por el amparista. Por otro lado, sostuvo la falta de
peligro en la demora. Asimismo, sefial6é que con la cautelar ordenada se ha producido la
violacion a los derechos de defensa en juicio y debido proceso. Finalmente, y en forma
subsidiaria solicito se establezca un tope de cobertura.

La Camara Federal de Apelaciones de la ciudad de Mar del Plata, el dia 12 de febrero de
2019, confirmd la sentencia que acogié la medida cautelar, pues entendié que se debian
adoptar medidas que garanticen el derecho a la salud, a fin de asegurarle al menor una
calidad de vida digna como también un desarrollo que no vulnere sus derechos humanos
fundamentales por su padecimiento, ponderando el Interés Superior del Nifio.

I1l. Andlisis preliminar del caso: Derechos involucrados.

En el caso bajo andlisis®, se puede visualizar que la empresa de medicina prepaga discre-
pa con la solucion propiciada por el tribunal que decide en primera instancia admitir la
cautelar solicitada a favor de una persona menor de edad discapacitada. Asi, la apelante
-demandada en la accién de amparo- cuestiona que la decision del aquo que dispone
admitir la cautelar y le ordena otorgar cobertura integral al amparista, resulta violatoria
de derechos fundamentales tales como: “defensa en juicio” y “debido proceso”.

Sin embargo, la Cdmara al entrar a analizar el caso en cuestioén, destaca la necesidad de
valorar la trascendencia de los derechos que se encuentran comprometidos para poder
emitir una solucién ajustada a derecho de acuerdo a las circunstancias de la causa y re-
solver, en definitiva, si la cobertura de la cirugia, internacion, tratamientos de rehabilita-
cion y medicacién concedida al menor con discapacidad por el tribunal de grado afectaba
arbitrariamente los derechos invocados por la demandada.

En el contexto referenciado, la Cdmara destaca que ese analisis requiere tener presente
el “derecho a la salud”, “a una buena calidad de vida” y “asistencia médica adecuada”. A
su vez, explica que en tal valoracion, ademas, se debe ponderar el “Interés Superior del
Nifio” por tratarse de una persona menor de edad.

Frente a ello, resulta necesario, en primer lugar, visualizar los derechos involucrados en for-
ma cautelar y, en segundo lugar, interpretar la normativa aplicada a la cuestién para luego
poder dimensionar la trascendencia y justeza que tiene la resolucion traida a consideracion.

IV. Situacion vital del menor con discapacidad

Como pudimos observar, la resolucién que estamos analizando introduce en forma cau-
telar una cuestién controvertida muy critica, pues se trata de un menor discapacitado
necesitado de una urgente tutela que le permita contar con los recursos y los medios
necesarios para la realizaciéon de su cirugia, internacion, tratamientos de rehabilitacion
posteriores a la misma y medicacién, que de otro modo no podria proveérselos.

3 Camara Federal de Apelaciones de la ciudad de Mar del Planta en autos S. L. ¢/ SAMI s/ amparo Ley 16986 s/ inc. apelacion, de fecha 12/2/2019.
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De este modo, el tribunal debia determinar si correspondia confirmar o rechazar la reso-
lucién que obliga a la empresa de medicina prepaga la cobertura integral de las presta-
ciones prescriptas para el nifio que posee discapacidad. Para ello, resultaba imprescindi-
ble la valoracién de los derechos involucrados en el caso, lo cual implicaba que se tuviera
en mira la situacién vital del menor involucrado.

A los fines de dimensionar los contornos e importancia de la cuestién, es oportuno re-
cordar que el derecho a la salud -maxime cuando se trate de enfermedades graves y de
personas que padecen discapacidad- se encuentra intimamente relacionado con el dere-
cho a la vida que esta reconocido por la Constitucion y por los tratados internacionales
que tienen jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 de la Ley Suprema), por lo que la auto-
ridad publica tiene la obligacién impostergable de garantizar ese derecho con acciones
positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las ju-
risdicciones locales, las obras sociales, o las entidades de las llamada medicina prepaga*.

En tal sentido, cabe recordar que en cualquier caso en el que esté de por medio la salud,
y, con ello, el derecho a la vida de las personas, debe partirse necesariamente de un por-
menorizado andlisis de las circunstancias vitales particulares que subyacen al planteo,
en aras de dotar de equidad a la solucién que se procure, por cuanto, lo justo judicial es
lo que, acorde a derecho, resulta prudente y razonable en ese caso en particular y no a
cualquier otro°.

En esa direccion, se encamina la Cdmara cuando indica se debe valorar la relevancia que
tiene el derecho a la salud, a una buena calidad de vida y asistencia médica adecuada,
pero analizando estos derechos desde la situaciéon de vida del nifio discapacitado, su
padecimiento, necesidades, y teniendo como norte su interés superior.

En efecto, la CAmara Federal de Apelaciones resalta la necesidad de adoptar medidas
que garanticen el derecho a la salud, a fin de poder asegurarle al menor una calidad de
vida digna como también un desarrollo que no vulnere sus derechos humanos funda-
mentales por su padecimiento, ponderando -principalmente- el Interés Superior del Nifio
consagrado normativamente. Es que, como se precisa, es claro que si hay riesgo y peligro
de dafio -a la salud o a una buena calidad de vida-, es inminente otorgar seguridad antes
y no después de su generacion y contar con las fuentes de financiamiento para abordar
el padecimiento, que sean oportunas y funcionales, y a cargo de quién lo provoca. A su
vez, el derecho a una buena calidad de vida tiene un papel central en la sistematica de los
derechos humanos, siendo la asistencia médica un aspecto fundamental de la misma.®

Reparese que la cuestion que estamos abordando trata de una situaciéon que afectada
el derecho a la salud de un menor discapacitado -y con el ello el derecho a tener una
buena calidad de vida- como consecuencia de la patologia que padece. Y que, frente a
ello, debié acudir a la justicia para obtener una urgente tutela que le permita obtener la
asistencia médica necesaria -cirugia, tratamientos y medicacion- para poder garantizar
sus derechos esenciales.

4 CS)N, en la causa “L. de V., C. V. v. AMI y otros’, 2/3/2011, cita online: 70069472.

5 Cfr. Andruet, A. S.; (2000): Cédigo de Etica para las Magistraturas Provinciales. Revista de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional,
n.° 25 (enero-julio), Bs. As., Regla 304, pag. 86.

6 Cfr. CFAMAP en autos “T. S. ¢/ SAMI s/ Amparo s/ incidente de apelacion de medida cautelar”, Sentencia registrada al T.> CXI E° 15840.
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En virtud de lo expresado, no existen dudas en relacién a que los derechos comprometi-
dos en este caso, se encuentran inescindiblemente unidos con el derecho a la vida, pues
todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le
permita vivir su vida dignamente.

En tal sentido, y a mayor abundamiento, la jurisprudencia de nuestro Maximo Tribunal
nacional ha hecho especial hincapié en que la proteccién y la asistencia universal de la
infancia discapacitada constituye una politica publica, en cuanto a que la nifiez, ademas
de la especial atencion por parte de quienes estan directamente encargados de su cuida-
do, requiere también la de los jueces y de la sociedad toda, con lo cual, la consideracion
primordial de aquel interés orienta y condiciona la decisién jurisdiccional, con singular
énfasis en aquellos menores aquejados por impedimentos fisicos o mentales, debiendo
ser custodiado con acciones positivas por todos los departamentos gubernamentales’.

No obstante, se debe reparar que la Camara interviniente, a fin de poder adoptar y fun-
dar una resolucién que brindara una solucién justa a la realidad planteada, debi6 anali-
zar e interpretar la normativa nacional e internacional referida a los derechos en juego.
Es que, no debemos perder de vista la obligacién que tienen los magistrados buscar la
solucién que sea congruente con la urgencia planteada y que tenga en mira la asistencia
integral a la discapacidad que posee el menor, evitando, de este modo, la frustracion de
sus derechos elementales.

V. El derecho a la salud del menor con discapacidad como derecho humano esen-
cial. Reconocimiento normativo.

Se ha expresado, con gran sustento, que las prestaciones cuya cobertura se demandan a
través de la accidon de amparo forman parte de un derecho personalisimo fundamental
de rango constitucional, y consagrado a nivel internacional en numerosas normas con-
vencionales que ostentan jerarquia constitucional conforme lo dispuesto por el art. 75,
inc. 22, de la CN&.

En esta linea, nuestro Estado Nacional ha ratificado dos instrumentos internacionales de
derechos humanos que son aplicados por los magistrados intervinientes para resolver
la cuestion; A saber:

1) La Convencién Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapaci-
dad y su Protocolo Facultativo (Ley n.° 26378), cuyo propdsito es promover, proteger y
asegurar el goce plenoy en condiciones de igual de todos los seres humanosy libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, asi como promover el respeto
de su dignidad inherente;

2) La Convencién Interamericana para la Eliminaciéon de Todas Formas de Dis-
criminacién Contra las Personas con Discapacidad (Ley n.° 25280), a través de la cual se
busca prevenir y eliminar todas las formas de discriminaciéon contra las personas con
discapacidad y propiciar su plena integracién a la sociedad. Esta considera persona con
discapacidad a quienes tengan dificultades fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo, las que al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las demas. Ademas, se

7 Cfr. CS)N, Fallos 329:5139 y 332:1394, entre muchos otros.

8 TSJ de Cordoba, en autos “U., M. D. ¢/ Administracion Provincial del Seguro de Salud (APROSS) - Amparo (Ley 4915) - Recurso de Apelacion”. Auto n.° 51
de fecha 12/8/2019.

ANO 4 « NUMERO 5 « PP 289-299



294 COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES

reconoce el respeto a la dignidad inherente, la autonomia individual, independencia de
las personas y la participacion e inclusion plena y efectiva en la sociedad (art. 1y 3).

Através de estos instrumentos se vislumbra un fuerte compromiso del Estado Argentino
respecto a la necesidad de adoptar medidas destinadas a lograr la igualdad de oportuni-
dades para las personas con discapacidad.

Por su parte, la Convenciéon Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra las personas con discapacidad dispone que las personas con dis-
capacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacion
por motivos de discapacidad y que se deberan adoptar las medidas pertinentes para
asegurar el acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud, incluida la re-
habilitacion relacionada con la salud (art. 25).

Luego, y en relacion a la rehabilitacién, el Estado se comprometié a adoptar medidas
efectivas y pertinentes para que las personas con discapacidad puedan lograr y mante-
ner la maxima independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusién
y participacion plena en todos los aspectos de la vida. A tal fin, estipulé que el Estado
debe organizar, intensificar y ampliar los servicios y programas generales de habilitacion
y rehabilitacién, en particular en los ambitos de la salud, el empleo, la educacién y los
servicios sociales, para apoyar su participacion e inclusiéon en la comunidad y en todos
los &mbitos de la sociedad (art. 26).

Resulta importante destacar que esta proteccién constitucional y convencional del dere-
cho a la salud adquiere una mayor dimensién cuando su titularidad es ejercida por una
persona que se encuentra en estado de vulnerabilidad, como sucede cuando se trata de
un nifio con discapacidad que requiere de una empresa de medicina prepaga la urgente
tutela de sus derechos.

En el mismo sentido, el art. 18 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana en ma-
teria de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales -Protocolo de San Salvador-, otorga
proteccién para minusvalidos y dispone que “toda persona afectada por una disminu-
cién de sus capacidades fisicas o mentales tiende derecho a recibir una atenciéon especial
con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad”.

En similares términos se pronuncia, la Ley Nacional n.° 22431 que instituy6 un sistema de
proteccién integral de las personas con discapacidad tendientes a abarcar todos los as-
pectos relativos a su situacion dentro de la sociedad, a los fines de conceder a quienes se
encontraren en esas condiciones, franquicias y estimulos que les permitan, en la medida
de lo posible, neutralizar la desventaja que la discapacidad les provoca (art. 1).

Por su parte, la Ley n.° 24901 -denominada “Sistema Unico de Prestaciones Bésicas en
Habilitacion y Rehabilitacion Integral a favor de Personas con Discapacidad”-, que garan-
tiza una cobertura integral a sus necesidades y requerimientos, contemplando acciones
de prevencion, asistencia, promocion y proteccion de la personas con discapacidad. Esta
proteccién contempla prestaciones preventivas (art. 14), de rehabilitacion (art. 15), asis-
tenciales (art. 18), entre otras.

Pero en el caso en comentario, todo este plexo tuitivo de las personas que padecen
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discapacidad, ademas, se encuentra reforzado en funcién de lo establecido por la Con-
vencién de los Derechos del Nifio incorporada con jerarquia constitucional (art. 75, inc.
22, CN). Esta Convencion, establece la obligacién de adoptar medidas especiales de pro-
tecciéon en materia de salud y seguridad social, para que el nifio mental o fisicamente
impedido pueda disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su
dignidad, que le permita llegar a bastarse a si mismo y faciliten su activa participaciéon en
la comunidad (arts. 23, 24 y 26).

De acuerdo a lo desarrollado, se puede advertir que, existen mandatos normativos con-
cretos que imponen al Estado la obligacion de garantizar la cobertura integral de las
prestaciones requeridas por la progenitora del menor discapacitado.

Como corolario de lo resefiado y con la finalidad de hacer efectiva la proteccién integral
del menor, es que el Estado debe adoptar las medidas necesarias para lograr la plena
realizacion de tales derechos, debiendo considerar para ello los recursos y la situacion
del nifio y de las personas responsables de proveerlos. Es que, frente a la naturaleza
prestacional del derecho a la salud de las personas con discapacidad, la respuesta estatal
debe traducirse necesariamente en un hacer, en tanto es a él -como autoridad publica- a
quién le incumbe el deber impostergable de garantizar su efectivizacion mediante el dic-
tado de acciones positivas. Ello sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su
cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada
medicina prepaga.

VI. La tutela judicial efectiva del menor con discapacidad a través de la cautelar
innominada.

Conforme la normativa referenciada, queda claro que corresponde al Estado -como prin-
cipal obligado-, brindar la tutela judicial efectiva a los fines de efectivizar el derecho a la
salud, a una buena calidad de viday a brindar una asistencia médica adecuada, principal-
mente, si se esta en presencia de sujetos vulnerables.’

En el racconto de la situacion vital que atraviesa el menor con discapacidad, se mencio-
nan las distintas deficiencias que padece y la necesidad de ser sometido a una interven-
cién quirdrgica -con sus posteriores tratamientos de rehabilitacién y medicacién- a los
fines alcanzar una calidad de vida digna.

No obstante, para garantizar estos derechos se requiere de una tutela que anticipe su
reconocimiento de manera efectiva e inmediata. Y es en este punto donde se destaca la
importancia que tiene la “medida cautelar” como via para neutralizar la urgencia y dar
respuesta oportuna a la situacion planteada.

El proceso cautelar ha sido definido como “aquel que tiende a impedir que el derecho
cuyo reconocimiento o actuacion se pretende obtener a través de otro proceso, pierda
virtualidad o eficacia durante el tiempo que transcurre entre la iniciacién de ese proceso
y el pronunciamiento de la sentencia definitiva"®.

Se ha expresado (Zalazar, 2011;180) que la medida cautelar “es aquella que tiende a alte-

9 La Corte Interamericana de Derechos Humanos en autos “Furlan, Sebastian y Familiares c. Argentina” del 31/8/2012, sostuvo que... “Toda persona que se
encuentre en una situacién de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial...”

10 Palacio, Lino E. “Manual de Derecho Procesal Civil’, Ed. Abelado Perrot, Buenos Aires, 1998, 14.° ed. Pag. 773-774.
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rar el estado de hecho existente antes de la peticién de su dictado. Es decir que la misma,

efectivamente altera la situacién imperante y en otros casos va mas alla “creando” una
situacién nueva o distinta a la existente”."

La finalidad de toda medida cautelar consiste en evitar que se tornen ilusorios los dere-
chos de quien los solicita, ante la posibilidad de que se dicte una sentencia favorable. Es
decir, se trata de sortear la posible frustracion de los derechos de las partes a fin de que
no resulten indtiles los pronunciamientos que den término al litigio'2.

El caso en estudio, se tratd -precisamente- de un pedido de cautelar innominada confi-
gurativa de “tutela anticipada parcial”, para quién invocé y acredit6 la calidad de persona
menor discapacitada.

En este contexto, la doctrina ha sefialado que “la referida tutela anticipada se motoriza
mediante el despacho de una cautelar innovativa a la que se le reconoce idoneidad para
adelantar -siempre y cuando concurran plurales y exigentes recaudos-, la satisfaccion
de lo pretendido por la actora sin que ésta todavia hubiera obtenido una cosa juzgada
favorables.

Asimismo, el anticipo de jurisdiccién que le incumbe a los tribunales al examinar ese
tipo de medidas cautelares, jamas importa una decisién definitiva sobre la pretension
concreta del demandante pero si lleva insita una evaluacion del peligro de permanencia
en la situacién actual que padece el menor discapacitado. Es decir, el otorgamiento del
despacho cautelar, en nada afecta al fondo de la cuestién, cuya consideracién en su tota-
lidad solo podra ser efectuada una vez concluido con el proceso principal.

En este marco, la Camara no paso por alto que, este tipo de remedio implicaba una deci-
sién excepcional, pues alteraba el estado de hecho o derecho existente al tiempo de su
dictado, y como configuraba un anticipo de jurisdiccion favorable respecto del fallo final
de la causa, justificd una mayor prudencia al apreciar los requisitos de procedencia de la
medida cautelar.

Asi, el primer requisito que analiza el tribunal es la “verosimilitud del derecho”, que se
entiende como la posibilidad de que el derecho invocado exista, que tenga apariencia
de verdadero, por lo que debe ser examinado con mayor rigor cuando con la cautelar se
persigue la tutela anticipada del derecho que constituye el objeto del amparo. Por consi-
guiente, la cautelar no se puede ordenar si previamente no se acredita al menos en ese
grado de apariencia, que se ha vulnerado el derecho del menor discapacitado.

Ahora bien, la jurisprudencia ha considerado que “estando en juego derechos humanos
fundamentales tales como el derecho a la vida y a la integridad fisica, la verosimilitud
del derecho, como requisito de la medida cautelar, se refiere a la posibilidad de que el
derecho exista y no a una incontestable realidad que sélo se lograra al agotarse el tra-
mite procesal del juicio respectivo. El andlisis e interpretacion de la pretensién debe ser
flexible, en tanto no se trata de una cuestién crematistica o patrimonial™'*. Es que, si bien

11 Zalazar, C. E. (2011): Guia préctica para el ejercicio del derecho: Civil y Comercial’, Tomo - aiio 2011, Ed. Advocatus. P. 180.
12 Cfr. CFAMdP en autos “Antonio Barillari SA ¢/ Medida Cautelar Auténoma’, sentencia registrada al T.° CX E° 15689; entre otros.
13 Peyrano, Jorge W. (2010), Tendencias pretorianas en materia cautelar. Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, T. L. pag. 68.

14 CNFed. Civ. y Com., Sala III, 28/8/2008, “Stegman, Brian Gunther Oscar ¢/ Direccién de Ayuda Social para el Congreso de la Nacion’, DJ, 2003-3-1181.
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estamos ante una medida cautelar de caracter excepcional no debemos perder de vista
que, en casos como el presente en donde el objeto ultimo de la accién esta dirigido a la
proteccién de la salud de una persona menor con discapacidad, esa exigencia debe ser
menos rigurosa que en otros, dadas las consecuencias dafiosas que podria traer apare-
jada la demora en satisfacer la prestacion tal como la que se reclama.

A su vez, dicha medida se halla condicionada también a que el interesado acredite la
existencia del peligro en la demora.

Este requisito debe ser analizado por el juzgador en forma objetiva y teniendo en cuenta
la documentacion aportada por el amparista, quien debe acreditar: condicion de vida
del menor discapacitado; que la falta de cobertura de las prestaciones reclamadas pone
en riesgo la salud del menor; la necesidad de que se dé continuidad a los tratamientos
peticionados para alcanzar una calidad de vida digna; y, ademas, debe existir temor de
que en caso de no otorgarse la tutela requerida, el estado de cosas actual derive en un
dafio irreparable para el nifio.

En un caso semejante al de analisis, la CSJN precis6 que “...el peligro en la demora apa-
rece en forma objetiva en tanto la situacion de discapacidad y la necesidad de cuidados
que la peticionaria padece requiere el dictado de decisiones que resguarden los dere-
chos por ella invocados hasta tanto exista la posibilidad de dirimir los puntos debatidos
y de esclarecer los derechos que cada una de las partes aduce".

En tal linea también se expresado que “no debe perderse de vista la perspectiva de la
vulnerabilidad bajo cuyo prisma debe ensayarse cualquier salida jurisdiccional vincula-
da con personas en situacién de vulnerabilidad; esto es, personas que, por razén de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas
y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sis-
tema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico (100 Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, seccién
segunda, 1.3)".1¢

VII. Resolucién de la CAmara Federal de Apelaciones.

La Camara Federal de Apelaciones de la ciudad de Mar del Plata al analizar si se encon-
traban cumplidos los requisitos para la procedencia de la medida cautelar en el caso
planteado, resolvié rechazar la apelacién interpuesta, y en consecuencia, confirmar la
medida cautelar dispuesta por el tribunal de grado.

En relacién al “fomus bonis iuris” indicé que en principio se encontraba acreditado, toda
vez que de las constancias del expediente, surgia a “prima facie” que la amparista era
afiliada a la obra social demandada y, ademas, del certificado que se acompafié surgia el
diagnéstico y necesidad de realizar la cirugia requerida.

Respecto al agravio empleado por la apelante relativo al establecimiento donde debia
llevarse a cabo la cirugia, el tribunal tuvo en cuenta lo manifestado por el médico de ca-
becera menor, quién sugirié que se realice en el nosocomio donde el nifio es atendido,
por tratarse de un centro especializado en cardiologia infantil.

15 Cfr. Fallos 320:1633.
16 TSJ, en autos “Manassero, Juan José Maria ¢/ APROSS - Amparo - Recurso de Apelacion’, expte. n.° 2981105, A. L. n.° 85 de fecha 29/10/2018.
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En virtud de ello, y teniendo en cuenta el diagndstico del nifio, la Camara sostuvo que se
debia preservar -y garantizar-, la relacién médico paciente que se habia gestado con los
profesionales de esa institucién, sin perjuicio de lo que, con posterioridad, se resuelve
en la sentencia definitiva; maxime cuando la terapia del nifio ya habia tenido principio
de ejecucién en dicho nosocomio. En consecuencia, rechazo el agravio de la accionada.

En relacién al peligro en la demora, el tribunal estimé que el perjuicio era inminente
y que respondia a una necesidad efectiva y actual, y que ante la posibilidad de que el
accionante triunfe en su reclamo, la revocacién de la medida cautelar decretada le oca-
sionaria al menor un perjuicio que se tornaria irreparable o al menos de dificil solucion
ulterior, ya que resultaria imposible subsanar una circunstancia que deviene agotada por
el transcurso del tiempo. Asimismo, resalté que el anticipo de jurisdiccion en las medidas
cautelares innovativas no importaba prejuzgamiento.

VIII. Conclusiones

En el caso traido a consideracién en este comentario, se debatieron derechos tan funda-
mentales como son la vida y la salud de un menor en condiciones de vulnerabilidad que
estaba necesitado de una urgente tutela de sus derechos.

Del andlisis de la cuestion, surgieron acreditados los requisitos que permitieron al tri-
bunal interviniente confirmar la medida innovativa. Por un lado, existia verosimilitud en
el derecho pues se encontraba acreditada la afeccién padecida por el menor con disca-
pacidad y, por el otro, se configuraba el peligro en la demora, ya que de no brindar al
nifio la intervencién quirdrgica, el tratamiento posterior y rehabilitacién indicados por los
profesionales especializados en cardiologia infantil, podria haberse agravado su estado
de salud e integridad fisica poniendo en riesgo su vida.

Desde esa Optica, comparto y celebro el criterio de la CAmara que bregé por la adop-
cion de medidas tendientes a efectivizar el derecho a la salud de un menor vulnerable,
y asegurarle, de este modo, lo indispensable para el desarrollo de una calidad de vida
digna. Esto implica alcanzar las mejores condiciones para que ese nifio que atraviesa
graves padecimientos de salud pueda vivir en la mas amplia plenitud posible teniendo
principalmente en mira su interés superior. Es que, no debemos perder de vista que en
todas las decisiones que involucren a nifios y nifias, su interés superior debera ser la
consideracion primordial.

Asimismo, se impone hacer notar que la medida cautelar -en este caso- tuvo como prin-
cipal finalidad resguardar los derechos fundamentales de una persona vulnerable, y
donde cobraron preponderancia los beneficios concretos que la cirugia y el tratamiento
posterior -realizados en el lugar y con los profesionales que cuentan con la especialidad
y equipamiento necesario para ello- podian producirle en la salud al menor.

No obstante, se debe tener presente que frente a planteos que vislumbren una situacion
critica y se presente duda sobre la forma resolverlos, siempre se debe estar por el prin-
cipio “pro homine”, que implica dar primacia del mejor derecho a favor del individuo, lo
que impone privilegiar la decisiéon que garantice el tratamiento que demuestre efectivo
progreso en la salud y calidad de vida del vulnerable.

17 Cfr. CS)N en autos “Camacho Acosta, M. ¢/ Graffi Graf SRL” del 7/8/1997.
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Todas estas reflexiones resultan suficientes para destacar la labor del tribunal que emitié
una solucién congruente y acorde con la urgencia insita en el planteo. En definitiva, hizo
efectivo el derecho de un nifio que se encontré en una situaciéon de extrema vulnera-
bilidad y que acudié imperiosamente al érgano judicial para resguardar sus derechos
personalisimos y basicos, como lo son la vida y la salud.
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