En la ciudad de Mar del Plata, a los 8 días del mes de septiembre del año dos mil once, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa A-2578-MP0 “MORAGA ANAHÍ GUADALUPE. c. I.O.M.A. s. AMPARO”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli, Mora y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. Con fecha 2-11-2009 el titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N° 14 del Departamento Judicial Mar del Plata, tras declarar abstracta la materia objeto de la presente acción de amparo promovida por la Sra. Victoria Elena Basualdo –actuando en nombre y representación de su hija Anahí G. Moraga- contra el Instituto de Obra Médico Asistencial (I.O.M.A.) y el Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires, impuso –en lo que interesa al recurso deducido- las costas del proceso a los demandados [cfr. fs. 183/187].

II. Contra dicho pronunciamiento se alzan los accionados –notificados mediante cédula obrante a fs. 190- articulando el 17-11-2009 recurso de apelación fundado [cfr. fs. 188].

El mencionado recurso fue concedido por el a quo a fs. 189. Corrido el traslado de ley y ejercitado por la accionante su derecho a réplica en forma espontánea el 17-02-2011 [v. fs. 193/194], se dispuso la elevación de los autos a este Tribunal [v. fs. 201].

III. Recibidas las actuaciones en esta Cámara [cfr. fs. 201], habiendo tomado debida intervención la Asesoría de Menores e Incapaces Dptal. [v. fs. 204] y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia [cfr. fs. 205], corresponde plantear y votar la siguiente:

CUESTIÓN

¿Es fundado el recurso de apelación interpuesto por los codemandados a fs. 188?

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

I.1. A fs. 183/187, el a quo resolvió declarar abstracta la materia objeto de la presente acción de amparo promovida por la Sra. Victoria Elena Basualdo –actuando en nombre y representación de su hija Anahí G. Moraga- contra el Instituto de Obra Médico Asistencial (I.O.M.A.) y el Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires, e impuso –en lo que concierne al recurso deducido- las costas del proceso a los demandados.
Luego de recordar –con sustento en precedentes de la Corte Federal y de la local- que no resulta función de la judicatura emitir opiniones abstractas, precisó que el objeto del proceso había encontrado debida satisfacción y, consecuentemente, estimó que correspondía declarar abstracta la materia objeto de la presente acción de amparo.

Precisado ello, indicó que al no verificarse en la especie ninguno de los supuestos que autorizarían el apartamiento del principio general sentado en el art. 68 del C.P.C.C. y 19 de la ley 13.928, las costas del proceso se debían imponer a los accionados.
2. En su crítica al pronunciamiento dictado, los accionados alegan que al haberse declarado abstracta la materia objeto del amparo las costas debieron imponerse en el orden causado.

Postulan que resulta errado asimilar su situación procesal a la del litigante vencido, máxime cuando –agrega- no se han acreditado en la causa elementos que permitan inferir la existencia de una conducta lesiva de los derechos de la accionante.
Añaden que en el marco de los regímenes procesales que basan la aplicación de las costas en el principio objetivo de la derrota (como el C.P.C.C. y la ley de amparo), no cabe imponerlas cuando la controversia se ha extinguido por circunstancias que tornan abstracta la cuestión litigiosa.

A mayor abundamiento, expresan que la ley de amparo establece que no habrá condena en costas si antes del plazo fijado para la contestación del informe circunstanciado, cesara el acto u omisión que motivó el amparo.
Por último, agregan –con cita de jurisprudencia- que al no poderse atribuir a ninguna de las partes del proceso la objetiva condición de vencida, las costas se deben imponer en el orden causado.

3. Ejerciendo su derecho a réplica, la accionante peticiona a fs. 193/194 se confirme el fallo de grado.
Pone de resalto que las constancias de la causa son contestes en cuanto que se vio obligada a recurrir al auxilio de la justicia para que sus derechos resultaran reconocidos, siendo los demandados quienes con su conducta motivaron la puesta en marcha del andamiaje jurisdiccional.

Aduce que, aún con posterioridad a la presentación del informe circunstanciado, persistía la conducta remisa de los accionados a satisfacer el reclamo efectuado y agrega que luego de dictada la medida cautelar que ordenarara la cobertura de los insumos [pañales medianos] el I.O.M.A. se tomó trenta (30) días para cumplimentarla.
Con sustento en citas jurisprudenciales, descarta que se hubiere configurado en la especie la eximente de costas previstas en el 2° párrafo del art. 19 de la ley 13.928 y, consecuentemente, peticiona se confirme el fallo de grado en cuanto le impuso las costas a los accionados.

4. A fs. 204 se presenta la Asesora de Menores Dptal. solicitando se confirme el fallo de grado.

Resalta que fue la conducta de los accionados la que dio origen al reclamo jurisdiccional efectuado por la actora.

Agrega que el Instituto estatal debió ser compelido bajo apercibimiento de astreintes a cumplimentar la medida cautelar dispuesta en la causa y resalta que aun vencido el término fijado para elaborar el informe circunstanciado que se le requiriera, la autoridad estatal continuaba con su postura remisa a satisfacer la cobertura de salud requerida por la representante de la joven discapacitada. Consecuentemente, estima que no se encuentra configurada en la especie razón alguna que autorice a apartarse del principio general que en materia de costas fija el art. 19 de la ley de amparo.
II. El recurso no merece estima.

1. Efectuando un sucinto repaso del derrotero procesal que precedió al dictado del pronunciamiento impugnado, cabe precisar los siguientes datos de relevancia para la solución del conflicto:

a) La actora promovió –con fecha 12-01-2009- acción de amparo requiriendo del I.O.M.A. y –subsidiariamente- del Ministerio de Salud provincial la cobertura integral de los pañales “Plenitud Depend mediano 40 a 75 Kg.”. Solicitó –además- que se ordenara a título cautelar la inmediata entrega de los citados insumos [cfr. pto. II y pto. IV del escrito de demanda de fs. 41/48]. La acción fue iniciada al haberse discontinuado la entrega de tales insumos por parte del I.O.M.A. sin que hubiere mediado explicitada razón por parte del prestador, el que venía cubriendo la necesidad de la menor desde prolongado tiempo atrás (fs. 41 vta.).
b) A fs. 53/56 el entonces Juez de Feria hizo lugar a la medida cautelar requerida ordenando al I.O.M.A. para que dentro del término de cinco (5) días otorgara 120 pañales medianos [v. fs. 53/56]. El remedio cautelar se notificó el día 26-01-2009 [v. fs. 60].
c) A fs. 67, el 26-02-2009, el a quo confirió traslado de la acción promovida al Instituto demandado por el término de diez (10) días, a fin de que informara circunstanciadamente acerca de los antecedentes y fundamentos del caso.

d) Denunciado por la accionante el incumplimiento de la medida cautelar [v. fs. 68], el a quo impuso con fecha 26-02-2009 –con la mira puesta en hacer cesar la reticencia a cumplimentar con el mandato urgente- sanción de astreintes al I.O.M.A. [v. fs 69].

e) El 17-04-2009, a fs. 145/146 se presenta el representante de los demandados presentando informe circunstanciado y acompañando expediente administrativo relativo al tema examinado. En esa oportunidad, se opone al progreso de la acción y solicita condena en costas al accionante (ver fs. 142/144).
f) Celebrada a fs. 155 audiencia de concilación de fecha 2-06-2009, el I.O.M.A. asume el compromiso de cumplimentar acabadamente la medida cautelar dispuesta y la accionante desiste del pedimento de astreintes otrora efectuado en la causa.

g) A fs. 158 el a quo dispuso ampliar la medida cautelar dispuesta en autos, ordenando al I.O.M.A. que los pañales a proveer a la accionante lo sean con la siguiente especificación: “Marca Plenitud Depend”. 

h) A fs. 167/174, con fecha 16-07-2009 el I.O.M.A. –adjuntando las actuaciones administrativas pertinentes- acredita la provisión de los insumos en la cantidad, calidad y marca estipuladas en la medida cautelar originaria y su ampliatoria.
i) Con fecha 02-11-2009 el a quo dictó sentencia mediante la cual declaró abstracta la materia objeto de la presente acción de amparo promovida por la Sra. Victoria Elena Basualdo –en nombre y representación de su hija Anahí G. Moraga- contra el Instituto de Obra Médico Asistencial (I.O.M.A.) y el Ministerio de Salud provincial, e impuso las costas del proceso a los demandados con sustento en los artículos 68 del C.P.C.C. y 19 de la ley 13.928.

2. A tenor del relevamiento efectuado, no soslayo que la culminación del pleito en el modo dispuesto en sentencia importó un error de juzgamiento desde que, mal pudo el a quo declarar –en la especie- que la cuestión a resolver se había tornado abstracta [lo que importa tener por extinguido el interés jurídico en el dictado de una sentencia que dirima la controversia] en tanto, si bien cabría tener por satisfecha en su totalidad la pretensión que motivara el reclamo ante la jurisdicción, tal circunstancia no lo fue sino como consecuencia del cumplimiento coactivo por parte del Instituto accionado de un mandato judicial cautelar dispuesto en la causa (cfr. doct. S.C.B.A. causas B. 64.942 “Y. A., K.”, sent. del 6-X-2004; B. 64.393 “Falcón”, sent. del 2-III-2005; esta Cámara causas A-1410-MP0 “Pablovich”, sent. de 17-XI-2009; A-1359-MP0 “Collado”, sent. de 11-XI-2009; A-1712-DO0 “Giorgio”, sent. de 2-IX-2010).

Así, por fuera de que tal yerro no imponía a la accionante el deber de apelar el pronunciamiento que a la postre no le era perjudicial conforme el resultado obtenido –desde la perspectiva de su derecho constitucional a la salud- por el cumplimiento de la medida cautelar y por cuanto no se la condenaba a ella en costas [cfr. doct. esta Cámara causas A-1629-MP0 “Divita”, sent. del 18-III-2010 y A-1910-MP “Lescano”, sent. de 28-IV-2010, en especial a la necesidad de demostrar “redressability”; A-1729-MP0 “Fraquelli”, sent. de 2-III-2010, a contrario), no es menos cierto que la sinrazón de la sentencia de grado no puede soslayarse a la hora de enjuiciar el específico planteo que traen ante los estados del tribunal los accionados, a tenor de la construcción normativa y jurisprudencial que se efectúa en los puntos siguientes. 

3. Precisadas tales observaciones y enmarcando entonces el objeto al que habrá de circunscribirse la actividad revisora de este Tribunal, no encuentro razones en el sub lite para modificar el alcance de la condena en costas que porta el pronunciamiento de grado.

a. Adviértase que el art. 19 de la ley 13.928 (t. según ley 14.192), 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”, cesara el acto u omisión que motivaron la acción (doct. esta Cámara causas A-417-MP0 “Lavie López”, sent. de 8-V-2008; A-1833-MP1 “Fumaroni”, sent. de 13-IV-2010).

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 causas A-670-MP0 “Lavignolle”, sent. de 28-VIII-2008; A-1985-MP2 “Saez”, sent.de 5-X-2010), el que cede ante el supuesto normativamente tasado en el mentado régimen legal del remedio constitucional.
b. Así, podría decirse que el específico caso de apartamiento del principio general contenido en el art. 19 de la ley 13.928 reúne las notas de aquellos supuestos donde debería declararse abstracto el tratamiento de la pretensión de fondo. En efecto, si al momento de contestar la demanda, el accionado demuestra la previa o concomitante cesación del acto u omisión que motivara la articulación del remedio constitucional, entonces, ningún “caso o controversia” perduraría en la especie y con ello, no resultaría procedente la emisión de un pronunciamiento jurisdiccional sobre el asunto de fondo, con lo cual no habría ni vencedor ni vencido en la contienda y ello justificaría sobradamente la condena de costas en el orden causado. No otra cosa relevó esta alzada en la causa A-977-MP0 “Caffarello” (sent. de 1-VII-2009) cuando la conducta reputada omitida había sido ejercitada a favor de la amparista con anterioridad al inicio de la acción de amparo, aunque notificado el acto que la exteriorizaba el día posterior a esa presentación. Parecido escenario se advirtió en las causas A-1314-MP0 “Norando” (sent. de 5-V-2009) y A-2067-MP0 “Ortega” (sent. de 9-IX-2010) en la que el objeto de la pretensión del amparo había sido satisfecho en el marco del procedimiento administrativo articulado por los respectivos accionantes ante los entes administrativos a la postre demandados. Similar situación se verificó en la causa A-1872-AZ0 “Zapata” (sent. 29-VI-2010), en la que al presentar el informe circunstanciado, el accionado dio cuenta de la entrega administrativa de idénticos medicamentos peticionados por el amparista en su remedio constitucional, aunque con atraso. Y allí expresamente se aplicó la excepción a la manda del art. 19 de la ley 13.928, en atención a la correcta declaración de abstracción que portaba el pronunciamiento de grado.
c. Por fuera del tasado eximente de costas, la jurisprudencia ha ido configurando un conjunto de situaciones donde también cabría admitir la condena en costas por su orden en casos donde el pleito devino abstracto por circunstancias ajenas al proceso o que exceden a las partes del litigio, abarcando a un conjunto mayor de involucrados. Así encontramos los casos: (i) de cambio normativo posterior a la fecha de presentado el informe circunstanciado aunque previo a la sentencia de fondo (cfr. esta Cámara, supuestos de hecho en las causas A-599-MP0 “Climente”, sent. de 1-VII-2008; A-600-MP0 “Lotto”, sent. de 28-VIII-2008; A-598-MP0 “Manzo”, sent. de 28-VIII-2008; A-1729-MP0 “Fraquelli”, sent. de 2-III-2010) y siempre que tal circunstancia se hubiera alegado por el accionado con anterioridad al fallo (cfr. esta Cámara causa A-2534-MP0 “Vázquez”, sent. 3-VI-2011); (ii) cuando la satisfacción del objeto de la pretensión del amparo se logró por fuera del cauce del remedio constitucional en otro proceso judicial (cfr. esta Cámara causa A-1387-DO1 “Machado”, sent. 4-VI-2009); (iii) cuando se produjo la muerte del amparista y lo que estaba en juego era el derecho a la preservación de su salud (cfr. esta Cámara causa A-882-MP0 “Falck”, sent. de 9-X-2008); (iv) cuando el supuesto hecho lesivo se agotó por el trascurso de tiempo antes del dictado de la sentencia de fondo (cfr. esta Cámara causas A-1007-NEO “Urretibehety”, sent. de 9-XII-2008 y sus similares; A-1513-MP0 “Dasso”, sent. de 19-IX-2009; A-1873-DO0 “Barrios”, sent. de 27-V-2010).
Con todo, la clara excepción al principio objetivo de la derrota contenida en el art. 19 de la ley 13.928 y en los específicos supuestos configurados pretorianamente no es más que el reconocimiento legal de la doctrina del Superior Tribunal provincial que sostiene que cuando la cuestión se ha tornado abstracta no cabe, por principio, considerar vencida a ninguna de las partes (cfr. doct. S.C.B.A., causa 89.517 “Herederos de Melidoni”, sent. del 17-XI-2004; doct. esta Cámara causas A-1872-AZ0 “Zapata”, sent. del 29-VI-2010, A-2067-MP0 “Ortega”, sent. de 9-IX-2010, entre otras).
d. Empero, no siempre que el tratamiento de la cuestión fondal de un amparo se torne abstracto dará lugar a la condena de costas por su orden. Así, se ha condenado en costas a la accionada cuando: (i) medió reconocimiento de que su conducta ulterior a la sentencia ha tenido como efecto la desaparición de alguno de los requisitos que condicionan la jurisdicción del juzgador (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 331:1429) y (ii) cuando el cese de la conducta que se denuncia como lesiva del derecho constitucional cesó con posterioridad a la contestación de la demanda (esta Cámara causa A-1629-MP0 “Divita”, sent. de 18-III-2010). Finalmente, esta Cámara ha descartado la posibilidad de condena en costas por su orden cuando: (iii) el cumplimiento de la pretensión contenida en la acción constitucional lo fue por acatamiento a una medida de naturaleza cautelar, ya que en esos casos nunca puede juzgarse que el tratamiento de la cuestión fondal ha devenido abstracto (doct. esta Cámara causa A-1359-MP0 “Collado”, sent. de 11-XI-2009; ver en similar sentido lo afirmado en el apartado II, punto 5 in fine del voto que concitara adhesión en la causa A-2067-MP0 “Ortega” citada).
4. Teniendo en miras el precedente desarrollo normativo y jurisprudencial en la materia, la condena en costas a los demandados impuesta por el sentenciante de grado debe mantenerse.
El I.O.M.A. no satisfizo con anterioridad al informe circunstanciado –contestación de la demandada, en la terminología actual- lo pretendido por la actora para hacer cesar la omisión que se consideraba ilegítima; aún peor, al presentarse en autos (v. fs. 76/144), ni siquiera se allanó a la pretensión –aunque expresamente reconoció el derecho de la amparista a obtener la provisión del insumo [pañales descartables]-, oponiéndose a la admisibilidad del amparo, solicitando su rechazo (v. fs. 142/144). Todo ello resulta claramente demostrativo de la renuencia del ente estatal a reconocer la legitimidad del reclamo efectuado por la Sra. Victoria Elena Basualdo en nombre y representación de su hija (argto. esta Alzada, causa A-982-NE0 “Cuestas”, sent. del 30-X-2008), lo que solo quedó zanjado con el cumplimiento tardío [tal como expresamente se reconoce a fs. 79] de la medida cautelar dispuesta en la causa.
Así, de las constancias examinadas el caso no encuadra en el supuesto normativamente tasado como apartamiento del principio general de condena en costas al vencido (cfr. apartado II., punto 3.b. de este voto) y, para más, queda englobado dentro de los casos que mandan sentenciar la condena en costas a los demandados [cfr. apartado II, punto 3.d. (ii) y (iii) de este voto].

III. Si lo expuesto es compartido, habré de proponer al Acuerdo rechazar el recurso de apelación articulado a fs. 188 y, consecuentemente, confirmar el pronunciamiento de fs. 183/187 en cuanto ha sido materia de agravios. Las costas de esta alzada deberían imponerse a los accionados por su objetiva considición de vencidos (art. 19 y 25 de la ley 13.928 –texto según ley 14.192-; art. 68 2da. parte y ccs. C.P.C.C.).

A la cuestión planteada voto por la negativa.
A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Mora dijo:
Adhiero íntegramente a la solución que propone el distinguido colega preopinante.

Solo agrego que las circunstancias del caso, en gran medida similares a las de los antecedentes que registra esta Cámara -con suma prolijidad relevados supra en el voto que conformo- justifican el apartamiento del criterio al que me sumara en la causa A-2463-MP0 “Cinalli”, sent. de 10-V-2011, por haber ponderado en aquella oportunidad circunstancias del trámite administrativo que, en cierto modo, justificaban la condena de costas por su orden.
Doy mi voto por la negativa.
La señora Juez doctora Sardo no suscribe la presente sentencia por hallarse en uso de licencia.

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. Rechazar el recurso de apelación articulado a fs. 188 y, consecuentemente, confirmar el pronunciamiento de fs. 183/187 en cuanto fue materia de agravios. Las costas de esta alzada se imponen a los accionados por su objetiva considición de vencidos (art. 19 y 25 de la ley 13.928 –texto según ley 14.192-; art. 68 2da. parte y ccs. C.P.C.C.).

2. Por los trabajos de 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 – Roberto Daniel Mora – María Gabriela Ruffa, Secretaria.
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