En la ciudad de Mar del Plata, a los 18 días del mes de Marzo del año dos mil diez, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa A-1629-MP0 “DIVITA VIRGINIA DANIELA c. I.O.M.A. s. AMPARO”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli, Sardo y Mora, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. El titular del Juzgado de Ejecución Penal N° 2 del Departamento Judicial de Mar del Plata dictó sentencia, haciendo lugar a la acción de amparo impetrada por la Sra. Virginia Daniela Divita –en representación de su hija V. D., M. M.-, ordenando al Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires –I.O.M.A.- que haga efectiva la provisión de la suma de pesos seis mil ($ 6.000,=) requeridos para la adquisición de dos audífonos intracanales Infiniti Pro 113/50 Twin Mic marca Siemens. Impuso las costas del proceso al demandado y reguló los honorarios profesionales correspondientes al letrado patrocinante de la accionante [v. fs. 67/71].

II. Contra dicho pronunciamiento se alzó la parte demandada mediante recurso de apelación deducido tempestivamente y fundado [cfr. cédula de fs. 80/85 y escrito de fs. 72/73], el que fue concedido por auto de fs. 86 con efecto devolutivo.

III. Ordenado por el sentenciante de grado el traslado del memorial de agravios presentado por el accionado [v. fs. 86] y habiendo la parte actora ejercido su derecho a réplica a fs. 88, se dispuso la elevación de los autos a la Excma. Cámara de Apelación y Garantías en lo Penal del Depto. Judicial de Mar del Plata [v. fs. 90].

IV. Por resolución de fs. 98/99 el mencionado Tribunal, por intermedio de su Sala I, se declaró incompetente para entender en la presente acción y ordenó la remisión de la causa a esta Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo.

V. Recibidas las actuaciones en esta Alzada [v. fs. 104], habiéndose dado intervención a la Sra. Asesora de Incapaces [cfr. auto de fs. 105 y presentación de fs. 106], y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia [cfr. fs. 107], corresponde plantear las siguientes:

CUESTIONES

1. ¿Resulta competente esta Cámara para resolver el recurso de apelación deducido a fs. 72/73?

En caso afirmativo,

2. ¿Corresponde declarar abstracto el tratamiento del recurso interpuesto por el Instituto accionado?

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

1. La accionante, Sra. Virginia Daniela Divita, actuando en nombre y representación de su hija V. D., M. M. y denunciando una supuesta negativa arbitraria, promovió acción de amparo contra el Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires (I.O.M.A.) requiriendo el suministro de dos audífonos intracanales Infiniti Pro 113/50 Twin Mic marca Siemens, necesarios –tal lo que afirmó- para brindar adecuado tratamiento a la patología que afecta a la joven -hipoacusia bilateral neurosensorial-.

2. Tal cuadro fáctico permite -prima facie- enmarcar el objeto de la presente causa como un caso aprehendido por la cláusula constitucional que define a la materia contencioso administrativa (art. 166, quinto párrafo Const. Pcial.); ello así por tratarse de una contienda suscitada a raíz de la actuación –en el ejercicio de funciones administrativas- del Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires (I.O.M.A.), ente autárquico de Derecho Público que -según su carta orgánica- tiene asignado el cumplimiento de los fines del Estado en materia médico asistencial, tanto para sus agentes en actividad y pasividad, como para aquellos sectores de la actividad pública y privada que adhieran voluntariamente a su régimen (cfr. art. 166, quinto párrafo Const. Pcial.; art. 1 ley 6982; cfr. doct. esta Cámara causas A-1069-DO0 “Aramburu”, sent. del 28-X-2008; A-1132-DO0 “Ruas de Macchi”, sent. del 23-VI-2009; A-1410-MP0 “Pablovich”, sent. de 17-XI-2009).

A tenor de lo anterior, y lo preceptuado por el art. 19 –segunda parte- de la ley 7.166 (argto. art. 21 ley 13.928, conf. Dec. 3.344/08), corresponde a esta Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo entender como alzada en el presente amparo.

Voto la primera cuestión por la afirmativa.

Los señores Jueces doctora Sardo y doctor Mora con igual alcance e idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli, votan la primera cuestión por la afirmativa.
A la segunda cuestión planteada, el señor Juez doctor Riccitelli dijo:

I.1. A fs. 67/71 el Titular del Juzgado de Ejecución Penal N° 2 del Departamento Judicial de Mar del Plata dictó sentencia, haciendo lugar a la acción de amparo impetrada por la Sra. Virginia Daniela Divita –en representación de su hija V. D., M. M.- ordenando al Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires –I.O.M.A.- que haga efectiva la provisión de la suma de pesos seis mil ($ 6.000,=) requeridos para la adquisición de dos audífonos intracanales Infiniti Pro 113/50 Twin Mic marca Siemens.

Luego de tener por acreditada tanto la patología como la afiliación de la joven D. V., M. M. a la obra social demandada, sostuvo que la naturaleza constitucional y convencional del derecho comprometido, justificaban el carril procesal articulado.

Sentado ello, aseveró que el ente accionado había actuado de manera manifiestamente arbitraria cargando a los beneficiarios con los problemas internos vinculados a su propia organización y funcionamiento, tales como un supuesto incumplimiento por parte del tercero proveedor estatal.

En suma, consideró que era una obligación del Estado remover todos aquellos obstáculos que, de manera arbitraria, impidieran la vigencia efectiva del derecho a la salud y, en consecuencia, ordenó al Instituto accionado efectivizar la entrega del insumo.

2. Contra el mentado pronunciamiento se alza el I.O.M.A. solicitando se lo revoque en todos sus términos.

Estima desacertado el razonamiento del a quo en cuanto califica el proceder del ente estatal como manifiestamente arbitrario e ilegítimo. Aduce que oportunamente reconoció el derecho de la amparista a obtener el insumo médico requerido y que fue el incumplimiento del proveedor en la entrega del material el que ocasionó la demora en su provisión a la beneficiaria. Por ello, considera que su conducta no puede sino ser calificada como “razonable y ajustada a derecho”.

Indica que la amparista debió, en lugar de iniciar la acción de amparo, poner en conocimiento de la Obra Social el denunciado incumplimiento del tercero a fin de poder adoptar en sede administrativa todos los recaudos necesarios para evitar, de tal modo, mayores demoras y gastos.

3. En su réplica, la amparista solicita se rechace el recurso de apelación impetrado y se confirme el pronunciamiento de grado en todos sus términos, con expresa imposición de costas.

Puntualiza que la conducta de la Obra Social merece ser calificada como manifiestamente ilegítima y arbitraria, y agrega que con fecha 5 de junio de 2006 le notificó al organismo estatal el incumplimiento por parte del proveedor estatal -Mastrángelo S.R.L.- de la provisión de los audífonos.

II. He de brindar respuesta afirmativa al interrogante planteado.

1. Tal como ha quedado planteada la cuestión a resolver en el sub examine y conforme se desprende del análisis de las constancias de autos, el objeto de las presentes actuaciones se direccionaba a obtener la provisión por parte del Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires -I.O.M.A.- de los insumos médicos necesarios para brindar adecuado tratamiento a la patología de hipoacusia bilateral neurosensorial que padece la joven V. D., M. M. consistente en “dos audífonos intracanales Infiniti Pro 113/50 Twin Mic marca Siemens” [v. fs. 17].

Y ese objeto procesal fue satisfecho por el juez de grado condenando al Instituto a la provisión de la suma de pesos seis mil ($ 6.000,=) requeridos para la adquisición de dos audífonos intracales infiniti pro 113/50 Twin Mic marca Siemens.

Dicho monto no es otro que el reconocido por la propia accionada en las actuaciones administrativas y que originó la emisión por la demandada de la orden de pago N° 30406/2009 -por la mentada suma- a favor del proveedor estatal de la aparatología reclamada -Mastrángelo S.R.L.-, orden de pago de fecha anterior a la sentencia de primera instancia y que, luego de emitido aquel pronunciamiento, fuera acompañada a estos autos por el representante del Instituto con el fin de acreditar el cumplimiento del mandato jurisdiccional.

Advertido de lo anterior, descarto que la accionada haya emitido la reseñada orden de provisión como consecuencia de la sentencia de primera instancia y del efecto devolutivo con que se acordó la apelación contra el fallo. Es que, a tenor de las actuaciones administrativas, el propio objeto de la posterior condena judicial no era siquiera motivo de litigio [cobertura de una suma de pesos seis mil ($ 6.000,00)], puesto que a ello ya se había accedido en sede administrativa, quedando empero insatisfecha su consumación en razón de los desentendimientos burocráticos suscitados entre el ente estatal y el proveedor por él designado.

Entonces, no se visualiza en la especie cuál podría ser el interés del apelante en obtener una sentencia de alzada que revoque el pronunciamiento de grado que plasmó, ni más ni menos, lo que previamente la accionada había reconocido como cobertura económica de la prestación reclamada por la actora.

En casos como el analizado bien vale recurrir al concepto acuñado bajo la denominación redressability en el derecho procesal americano; así, quien suscita la revisión debe adecuadamente alegar que una resolución favorable del Tribunal ante su pedimento, es potencialmente apta para remediar el agravio inflingido a sus derechos [arg. U.S.S.C. in “Allen v. Wright”, 468 U.S. 737, 751 (1984)].

Y como ello no ha sido plasmado por la recurrente, la conclusión que se impone es la de declarar abstracto el tratamiento del presente recurso de apelación, por cuanto no se aprecia –a tenor de las circunstancias relevadas- su interés en la modificación o revocación del fallo de la instancia.

Como reiteradamente recuerda la Suprema Corte de Justicia provincial, no es función de la judicatura emitir opiniones abstractas (cfr. doct. S.C.B.A. causas Ac. 82.248, sent. de 23-IV-2003; Ac. 85.553, sent. de 31-III-2004, entre muchas otras), ya que los jueces no están habilitados para hacer declaraciones teóricas o generales, debiendo limitarse en la sentencia a resolver el “caso” que se ha sometido a su decisión, donde el interés de quien acciona debe subsistir al momento de dictarse la sentencia (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 61.703, sent. de 14-II-2000; esta Alzada en las causas A-524-DO0 “Porretti”, sent. de 22-IV-2008; V-359-AZ1 “Tur”, sent. del 11-IX-2008 y A-1314-MP0 “Norando”, sent. de 5-V-2009; M-512-BB1 “Institución Salesiana San Francisco Javier”, sent. de 25-VIII-2009). Y ese interés es el que juzgo desaparecido en la especie.

Prestando atención, entonces, a la advertencia inveterada de la casación provincial, he de proponer a mis colegas declarar abstracto el tratamiento del recurso de apelación impetrado en tal parcela (cfr. argto. doct. esta Cámara causa A-1235-MP0 “Club Atlético Peñarol”, sent. de 8–I-2009; A-1513-MP0 “Dasso”, sent. de 19-XI-2009).

2. Sin desmedro de lo anteriormente expuesto, y con el objeto de brindar adecuada respuesta a la totalidad de los planteos articulados por el accionado, advierto que no se encuentran razones en la especie para modificar el alcance de la condena en costas que porta el pronunciamiento de grado.

El art. 19 de la ley 13.928, que regula la materia en la órbita de la acción constitucional (cfr. argto. doct. S.C.B.A. causa Ac. 94.535 “Schenone”, sent. de 22-III-2006), 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 “contestación de demanda o del informe circunstanciado”, cesara el acto u omisión que motivaron la demanda (cfr. doct. esta Cámara causa A-417-MP0 “Lavie López”, sent. de 8-V-2008).

El hecho objetivo de la derrota, resulta entonces, el fundamento en el que se apoya el principio general de imposición de costas en el amparo (cfr. doct. esta Cámara causa A-670-MP0 “Lavignolle”, sent. de 28-VIII-2008), el que cede ante los supuestos normativamente tasados en el mentado régimen legal del remedio constitucional.

En la especie no hay razones para apartarse del principio general. La accionada no satisfizo con anterioridad al informe circunstanciado lo pretendido por la actora para hacer cesar la omisión que se consideraba ilegítima; aún peor, al presentarse en autos (v. fs. 32/62), ni siquiera se allanó a la pretensión –aunque expresamente reconoció el derecho de la amparista a obtener la provisión del insumo médico-, y además se opuso expresamente a la admisibilidad de la demanda, solicitando su rechazo (v. fs. 32/33). Todo ello resulta claramente demostrativo de la renuencia del ente estatal a reconocer la legitimidad del reclamo efectuado por la Sra. Virginia Daniela Divita en nombre y representación de su hija (argto. esta Alzada, causa A-982-NE0 “Cuestas”, sent. del 30-X-2008), lo que sólo quedó zanjado con el pronunciamiento condenatorio de la instancia. Mal puede, entonces, eximirse de las costas a quien ha dado fundados motivos a la actora para acudir a la jurisdicción y no ha cesado en su conducta con anterioridad al momento procesal previsto en el art. 19, segundo párrafo de la ley 13.928 (cfr. doct. esta Cámara causa A-415-MP0 “Rotea”, sent de 8-V-2008).

En nada modifica la solución que se propone la circunstancia de haber devenido abstracto el tratamiento del recurso en torno al planteo sustancial ventilado en el amparo pues, el hecho de haber satisfecho el Instituto demandado la condena que porta la sentencia de la instancia, pone inequívocamente de manifiesto que con su conducta anterior dio lugar a la promoción de la acción (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 307:2061; 317:188; 328:1425; 331:1429; esta Cámara causa A-977-MP0 “Caffarello”, sent. de 1-VII-2009).

III. Si lo expuesto es compartido, habré de proponer al Acuerdo declarar abstracto el tratamiento del recurso de apelación impetrado a fs. 72/73 y mantener el alcance de la condena en costas que porta el pronunciamiento de grado. Las costas de esta instancia se deberían imponer al demandado (arts. 19 de la ley 13.928 y 68 del C.P.C.C.). 

Voto la segunda cuestión por la afirmativa.

Los señores Jueces doctora Sardo y doctor Mora con igual alcance e idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli, votan la segunda cuestión 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. Declarar la competencia de esta Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo para intervenir como Alzada en las presentes actuaciones (arts. 166, 5to. párrafo de la Constitución pcial.; 19 de la ley 7166; art. 6 Dto. N° 3344/08).
2. Declarar abstracto el tratamiento del recurso de apelación deducido por el Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires a fs. 72/73 y mantener el alcance de la condena en costas que porta el pronunciamiento de fs. 67/71. Las costas de la alzada se imponen al demandado (arts. 19 de la ley 13.928 y 68 del C.P.C.C.).

3. Por los trabajos ante esta alzada, estése a la regulación de honorarios que por separado se efectúa. 

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