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INC. DE MEDIDA CAUTELAR EN LOS AUTOS: “MEDINA, IVANA CARINA ¢/
SWISS MEDICAL SA 'Y OTROS s/ AMPARO DE SALUD”

EXPTE. N° CCF 17985/2023/1/CA1

JUZGADO FEDERAL DE JUJUY N° 2

/l/ta, 18 de marzo de 2024

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por la actora contra la
sentencia del 01/02/2024; y

CONSIDERANDO:

Los Dres. Guillermo F. Elias y Mariana 1. Catalano dijeron:

1.- Que mediante la resolucion impugnada, la jueza de la instancia
anterior desestimd la medida cautelar solicitada por Ivana Carina Medina, con
patrocinio letrado, a los fines de que se ordene a Swiss Medical S.A. y a la
Obra Social de Serenos de Buques (OSSDEB) a otorgarle cobertura total del
tratamiento de fertilizacion asistida de alta complejidad con ovodonacién y
semen de donante an6énimo, sin limite de extension de cobertura y hasta tres
veces por afio, incluyendo la medicacion necesaria al 100% -entre ellas
heparina-, gastos y preservacion de embriones, a realizarse en Centro Integral
de Medicina Reproductiva “SARESA” de la ciudad de Salta.

1.1.- Para asi decidir la a quo, luego de encuadrar la medida en los
arts. 230 y 232 del CPCCN, dijo que las cautelares tienen por finalidad disipar
un temor de dafio inminente, resultando suficiente que las consecuencias
suscitadas por la inexistencia de dicha medida sean de mayor intensidad que
las generadas en el caso que se declare procedente.

Manifestd que en el caso existe identidad entre el objeto de la
pretension cautelar y la accion de fondo, por lo que la adopcion de la medida

coincide y/o se confunde total o parcialmente con la pretension final, siendo
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que el amparo debe tramitar por un proceso que se caracteriza por ser breve y
expedito, pero garantizando el debido proceso legal y la defensa en juicio de
las demandadas.

Agregd que no se puede soslayar la naturaleza meramente
instrumental de la medida cautelar que se veria desvirtuada si se convierte en
un medio para arribar precozmente a un resultado al que s6lo podria accederse
mediante el correspondiente dictado de la sentencia de mérito, adquiriendo asi
un cardcter autbnomo impropio de su naturaleza.

2.- Que al fundar su recurso -el 5/2/2024-, la amparista dijo que el
resolutorio impugnado, al considerar improcedente la medida por la similitud
de su objeto con la pretension de fondo, le causa un agravio irreparable.

Sefial6 que en autos la verosimilitud del derecho surge acreditada
en virtud de la existencia de la ley 26.862 y su decreto reglamentario. En ese
sentido, citd un fallo en el que se entendid que la mencionada legislacion, al
incluir la cobertura reclamada, constituye un presupuesto de admisibilidad de
la cautelar.

En cuanto al peligro en la demora, sostuvo que la jurisprudencia
tiene dicho que cuando se cuestionan decisiones relacionadas con la salud de
las personas, la incertidumbre y la preocupacion que ellas generan, resultan
suficientes para tenerlo por acreditado.

Hizo reserva del caso federal.

3.- Que la medida cautelar solicitada se encuentra enderezada a
que Swiss Medical S.A. y OSSDEB otorguen a la accionante la cobertura total
del tratamiento de fertilidad asistida de alta complejidad con ovodonacion y
semen de donante an6nimo, incluyendo la medicacion necesaria al 100% -entre
ellas heparina-, gastos y preservacion de embriones, en Centro Integral de
Medicina Reproductiva “SARESA™ de la ciudad de Salta.
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Es decir, que con su dictado se pretende modificar una situacion
de hecho existente al momento de plantearse la accidon, por lo que debe ser
analizada -como dispuso la a quo- a la luz de lo preceptuado por el art. 232 del
Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion; mas exactamente, como
innovativa.

Al respecto, la doctrina y la jurisprudencia han sefialado que
deben concurrir los requisitos generales para la procedencia de las medidas
cautelares, es decir, el “fumus bonis juris” consistente en que el peticionante
debe acreditar la apariencia del derecho invocado; el peligro en la demora,
relacionado con el lapso que insumira la tramitacion del juicio y la sentencia
definitiva; la correspondiente contracautela; y, finalmente, la irreparabilidad
del perjuicio, puesto que la “medida innovativa” puede llegar a constituir una
suerte de anticipo cautelar de la sentencia de mérito, y ello puede generar
serias y graves consecuencias a quien se opone (cfme. Jorge W. Peyrano
“Nuevos perfiles de la medida cautelar innovativa” en JA, t.I, 1979, p.851).

Dentro de ese orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha sefialado que la medida innovativa constituye una decision
excepcional porque altera el estado de hecho o derecho al tiempo de su
dictado, configurando un anticipo de jurisdiccidon favorable respecto del fallo
final de la causa, lo que justifica una mayor prudencia en la apreciacion de los
recaudos que hacen a su admision” (Fallos: 326:1833; 331:466).

4.- Que asi las cosas, se debe recordar que, si bien la coincidencia
total o parcial entre el objeto cautelar y el de la accion principal no es, por si
misma, un obstaculo para la procedencia de este tipo de medidas, ello es en
tanto se encuentren reunidas las exigencias que hacen a su admisibilidad; lo
que no ocurre en autos.

La actora en su libelo inicial fundo6 la verosimilitud de su derecho

en la existencia de ley 26.862 y el peligro en la demora en haber sido
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diagnosticada “infértil” y tener una edad gestacional avanzada (41 afios),
citando jurisprudencia en la que el profesional tratante indicaba efectuar el
tratamiento a la brevedad para evitar disminucion de la reserva ovarica.

Sin embargo, en autos no se vislumbra la existencia de un
perjuicio de dificil o imposible reparacion ulterior, que derive del acotado
tiempo que insume la tramitacion de un proceso tan expeditivo como el
amparo. Ademas, a diferencia de los casos citados en la demanda, la amparista
no s6lo no presentd prescripcion meédica alguna en la que se refiera a la
necesidad de efectuar el procedimiento en cuestion de forma ‘“urgente”, sino
que al haber sido diagnosticada como infértil y requerir de una ovodonacion, la
demora en iniciar el tratamiento no le afecta del mismo modo que a quien aun
posee reserva ovarica.

A lo dicho se suma que del cruce postal entre las partes no surge
prima facie acreditado que las demandadas le hayan negado la cobertura
requerida.

Frente a tales circunstancias, resulta necesario garantizar el debido
proceso legal y el derecho de defensa de las demandadas, a fin de conocer los
motivos del supuesto rechazo.

5.- Que el presente recurso se resuelve sin costas por no haber
tenido atn intervencion la contraria.

El Dr. Alejandro A. Castellanos dijo:

Comparto la solucidon propuesta por mis distinguidos colegas, en
razon de la ausencia de peligro en la demora frente a un cuadro situacional
donde el propio amparo aparece como una via apta para atender con prontitud
el reclamo efectuado, sin necesidad de acudir a otros institutos que sélo
contribuirian a desnaturalizarlo -tal como sostuve en un trabajo doctrinario ED
210:1078-.

Por lo expuesto, se
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RESUELVE:

I) RECHAZAR el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora y, en consecuencia, CONFIRMAR la resolucion de fecha 1/2/2024. Sin
costas (art. 68, segundo parrafo del CPCCN).

IT) REGISTRESE, notifiquese, publiquese en los términos de las

Acordadas CSJN N° 15y 24 de 2013 y oportunamente devué€lvanse.-
L.b
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