CAUSA Nº 4823-M CCALP “MAREGA, ANTONIA BEATRIZ S/ AMPARO”

En la ciudad de La Plata, a los trece días del mes de mayo del año dos mil ocho, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa “MAREGA, ANTONIA BEATRIZ S/ AMPARO”, en trámite ante el Tribunal en lo Criminal nº 2 del Departamento Judicial La Plata (expte. Nº -2645-), con arreglo al sorteo de ley, deberá observarse el siguiente orden de votación: Señores Jueces Dres. Gustavo Juan De Santis, Gustavo Daniel Spacarotel y Claudia A. M. Milanta. El Tribunal resolvió plantear la siguiente

C U E S T I Ó N:

¿Es justo el pronunciamiento apelado?

V O T A C I Ó N:

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


1. Antonia Beatriz Marega, por sí y en representación de su hija Ivana Gisella Galvan, se presenta a fojas 7/13, con patrocinio letrado, promoviendo acción de amparo contra la Escuela Nº 517 de Educación Especial, la Dirección General de Cultura y Educación y el Instituto de Obra Médico Asistencial, todo ellos de la Provincia de Buenos Aires.


Por la pretensión que deduce con arreglo a lo previsto por el artículo 20 inciso 2 de la Constitución de la Provincia, procura obtener pronunciamiento favorable que ordene a las entidades codemandadas arbitrar los mecanismos necesarios para incorporar a su descendiente como afiliada al IOMA.


Articula su requerimiento con fundamento en las disposiciones de la ley provincial número 10.978 (art. 1) y en su condición de madre de Ivana Gisella Galvan.


De su relato se desprende el grado de incapacidad que motiva la asistencia de su hija a la Escuela Especial nº 517. En él informa la incorporación al Instituto de Obra Médico Asistencial que procura por la vía judicial.


Circunda la acción con un prolijo detalle de sus circunstancias económicas y sociales, y de los derechos garantizados por la Constitución Provincial que encuentra en juego.


En punto al reproche que dirige hacia las autoridades provinciales menciona haberle requerido por nota la afiliación. También indica que, ante la falta de respuesta, se vio compelida a remitir las cartas documento que reporta.


Con sitio en el silencio mantenido por las reparticiones públicas requeridas, manifiesta su necesidad de acudir a los estrados judiciales para obtener, por la vía elegida, el reconocimiento del derecho sobre el cual construye su demanda.


A fojas 109/112 toma intervención fiscalía de estado en defensa de la parte demandada, agregando el informe del artículo 10 de la ley 7166 que le fuera requerido.


El argumento central con el que se propone enfrentar la solicitud de la parte actora radica en la ausencia de norma de ejecución que permita la aplicación de la ley 10.978.


Destaca la necesidad del conjunto reglamentario para establecer, entre otros, los aspectos que detalla referidos a la definición del aporte, a la determinación del organismo responsable del pago y a las condiciones subjetivas de acceso del beneficiario.


Cierra su presentación negando procedencia a la acción cursada, no sin antes incluir, entre los contenidos necesarios del reglamento de ejecución, la precisión en materia de recursos para el sistema creado.


A fojas 115/116 dicta sentencia el tribunal de la causa.


Decide hacer lugar a la acción de amparo promovida y le ordena al Director General de Cultura y Educación que arbitre los medios para proveer la afiliación solicitada, dentro del plazo de 24 horas.


Hace lo propio con el Instituto de Obra Médico Asistencial a quien le impone extender la credencial correspondiente en el término de 72 horas.


Para decidir con ese rumbo, el tribunal a-quo estima que las circunstancias que rodean la singular situación de Ivana Gisella Galvan permiten considerarla comprendida entre las condiciones que establece la ley 10.978 para ser beneficiaria del sistema de asistencia.


Con ese marco deriva en que la falta de reglamentación no podría impedir el acceso a los beneficios del régimen legal.


Acompaña su lógica de sostén imponiéndole a la autoridad educativa a que provea las adecuaciones presupuestarias necesarias para dar cumplimiento a la voluntad legislativa (ley 10.978).


De ese modo se clausura el proceso en primera  instancia.

2. La parte demandada recurre de ese pronunciamiento por apelación que deduce a fojas 126/129.


El recurso es admisible a tenor de lo previsto por el artículo 18 de la ley 7166. Y, competente esta cámara para tratarlo y decidirlo de conformidad a lo dispuesto por el artículo 19 del mismo cuerpo legal.


Adelanto que también lo juzgo procedente.


En efecto, con ese horizonte, destaco que la incorporación al sistema creado por la ley 10.978 se halla sujeta tanto a la implementación gradual que determina su artículo 7, como a las posibilidades presupuestarias que pueda adecuar, a ese fin, la autoridad superior educativa, condición ésta también incluida en la indicada disposición.


De allí cabe inferir un primer error de juzgamiento en la sentencia atacada consistente en pasar por alto un contorno para el caso que lo coloca bajo el amparo de una regla general no operativa, hasta tanto se cumplan aquéllas condiciones.


De suyo, acierta la apelante con relación al fragmento de condena relativo al deber de proveer los recursos financieros necesarios para sostenerla, al afirmarse en una naturaleza sustitutiva de la función administrativa, alcance éste  siempre extraño y vedado para la actividad judicial.


Ese criterio, abastecido en el enunciado que resulta del principio de división de poderes, es correcto y suficiente para quebrar un rumbo en la decisión recurrida que, desde él, se muestra en pugna evidente.


Puede apreciarse entonces que la omisión que le censura a la administración demandada la parte actora resulte ajena a todo perfil de grosera evidencia. 


Más aún si se repara en la necesidad del acto de ejecución de la norma general (ley 10.978), cuya lectura no arroja un destino operativo en referencia a la situación particular de su universo de destinatarios, sino antes bien, sólo consiste en una autorización al órgano ejecutivo quien, de otro modo, no podría generar la mecánica de incorporación que la ley inaugura ampliando su régimen básico de beneficiarios (ley 6982).


En suma, su espacio programático, todavía, no puede dar contorno a la infracción jurídica por omisión que, en vano, intenta demostrar la demandante.


Esta, por otra parte, encuentra a cubierto las necesidades asistenciales de su hija desde el sistema jurídico integral para las personas discapacitadas que establece la ley 10.592 si es que, como parece sugerirlo su situación particular, acredita los extremos de su artículo 4 para hacerla beneficiaria.


No encuentro pues ilegalidad manifiesta, ni actuación irrazonable ostensible, en el proceder de la parte demandada.


Sin embargo, no descarto que las aristas de la controversia que he analizado puedan justificar un acceso más intenso, propio de un debate mayor. Empero, ello así, escapa a las posibilidades de la acción de amparo que, como proceso urgente y expedito sólo se convierte en cauce adecuado de aquello que resulte de inmediata verificación.


Esos mismos ribetes la alejan de toda posibilidad, remitiendo el caso a los cursos adjetivos ordinarios (conf. art. 166 CPBA y ley 12.008, texto seg. ley 13.101).


Sentada esta primera cuestión, decisiva para derivar en la procedencia del recurso de apelación, he de advertir que el silencio de la administración tampoco, por sí mismo, autoriza la acción promovida como lo infiere la parte actora.


También esa situación expone la presencia de un andarivel regular adecuado, sea que autorice a configurar una tácita denegatoria (conf. art. 16 ley 12.008 cit.) o bien que habilite a urgir el pronto despacho judicial del artículo 76 del mismo cuerpo adjetivo.


El sistema procesal asegura pues, en cualquier caso, posibilidades instrumentales regulares con amplia contradicción si es que la actora se propone discutir, con la amplitud que requiere, la materia controvertida.


El fracaso de la carga demostrativa relativa a la presencia de infracción jurídica manifiesta obsta a la procedencia del amparo (conf. art. 20 inc. 2 CPBA).


También la falta de demostración de la ineficacia del sistema adjetivo, punto éste que el fallo en crisis ha pasado por alto en el análisis de la demanda, sin observar que el carácter subsidiario del proceso constitucional exige esa justificación por el demandante de manera que deje en claro el perjuicio irreparable que le podría ocasionar derivar su pretensión hacia alguno de los previstos por aquél (art. 20 inc.2 CPBA y arts. 1, 2 y concs. ley 7166).


Ausentes los extremos de procedencia de la acción procurada, el pronunciamiento en recurso luce con error de juzgamiento al hacerle lugar.


La impugnación de la apelante, con consistencia bastante, logra quebrar el rumbo decisorio atacado.


Por ello es que, como respuesta a la cuestión planteada, proveo mi voto por la negativa.

Propongo:


Hacer lugar al recurso de apelación de la parte demandada. Revocar la sentencia atacada, en todo cuanto ha sido materia de agravios por ésta y rechazar la acción de amparo deducida (conf. arts. 20 inc. 2 CPBA, 1, 2, 18, 19 y concs. ley 7166).


Las costas del proceso, en ambas instancias, a la parte actora vencida en juicio (conf. arts. 20 y 25 ley 7166 y 274 del CPCC).


Así lo voto.


A la cuestión planteada, el Dr. Spacarotel dijo:
I. Discrepo con el voto pronunciado por el Dr. De Santis. 

II. En efecto, la Ley Provincial 10.978 creó en el ámbito de la Provincia de Buenos Aires un régimen especial con el objetivo de otorgar el beneficio de las prestaciones que brinda el Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA) a los alumnos concurrentes al sistema de educación pública que carezcan de una obra social. Tan importante derecho demuestra y resalta una auténtica justicia social, permitiendo a los estudiantes con capacidades diferentes, contar con la cobertura de las prestaciones de una obra social.

 
En autos se impide al actor, en su condición de discapacitado (fs. 29), sin sustento familiar ni cobertura social (ver. Informe social fs. 50/51; testimonios fs. 17/22 incidente de beneficio litigar sin gastos), la cobertura social con el sólo argumento de la falta de reglamentación de parte del poder ejecutivo de la manda legal aludida.

Los beneficios establecidos en la Ley 10.978 han significado un importante y trascendente avance en el compromiso del Estado en la tutela de los niños con capacidades diferentes, generando un marco propicio para la inserción no sólo escolar sino también social. Al Estado no sólo concierne el deber de insertar socialmente aquellos que poseen capacidades diferentes, sino que también le importa generar mecanismos que proyecten condiciones de igualdad en las posibilidades de acceder a su tratamiento y rehabilitación, asegurando condiciones efectivas en el mejoramiento de la calidad de vida.

En la convención constituyente del año 1994 se asumió este compromiso, resguardando mediante el art. 36 Inc. 5) los derechos de las personas con capacidades diferentes: “Toda persona discapacitada tiene derecho a la protección integral  del Estado. La Provincia garantizará la rehabilitación, educación y capacitación en establecimientos especiales; tendiendo a la equiparación promoverá su inserción social, laboral y la toma de conciencia respecto de los deberes de solidaridad sobre discapacitados”.

El artículo 1º de la ley 10.978, es claro y preciso, establece que "...Los alumnos de los Establecimientos dependientes de la Dirección de Educación Especial de la Dirección General de Escuelas y Cultura de la Provincia de Buenos Aires, no mutualizados, se incorporarán al Instituto de Obra Médico Asistencial (I.O.M.A..".

A su turno los artículos siguientes implementan y operativizan la manda legal, a saber:

ARTICULO 3°: Cada Establecimiento Educativo confeccionará la lista de los beneficiarios y cada Consejo Escolar centralizará la recepción de información y la entrega de los carnets individuales que proveerá el I.O.M.A.

ARTICULO 4°: Al inicio de cada ciclo lectivo de la Dirección General de Escuelas y Cultura entregará al beneficiario una constancia de alumno regular que servirá para dar validez al carnet hasta el inicio del ciclo lectivo siguiente.

ARTICULO 5°: El Director de cada Escuela ó quien lo reemplace será el responsable de cada acreditación.

ARTICULO 6°: Las características de la prestación que brinde el I.O.M.A. será igual a la que actualmente se presta en la modalidad I.O.M.A. C.P.

La incorporación de los alumnos al sistema del IOMA es "ministerio legis", y frente a ello la parte recurrente no exhibe razones que justifiquen, razonablemente la falta de implementación del mandato legal, ni la adecuación presupuestaria que la propia norma legal hubo de autorizar (art. 7).

En nada modifica el veto propiciado al artículo 2 de la norma por decreto Nº 4007/1990, antes bien lo refuerza, toda vez que procura establecer los beneficios a los alumnos de la rama especial, excluyendo por razones presupuestarias a los alumnos de otras ramas.

De haber procurado establecer su exclusión así lo habría expresado el Poder Ejecutivo en el veto precedentemente citado.

Luego, estimo que no ha menester el dictado de otro decreto que operativice lo que el legislador hubo de imponer con rango legal con pleno consentimiento del Poder Ejecutivo cuando promulgó la norma.


III. Por el contrario la demandada no ofrece razones que intenten justificar el incumplimiento del mandato legal.

La demandada, a través del la Fiscalía de Estado no informa cuales han sido los planes, programas, políticas, que se implementan desde la Dirección General de Cultura y Educación para el fomento, expansión y cumplimiento de los beneficios previstos por la Ley Provincial 10.978, reglamentada mediante Decreto 4007/1990.

Tampoco expresa cuál es el porcentaje que el gobierno provincial prevé en el presupuesto del I.O.M.A., a los efectos de lograr el cumplimiento de los objetivos establecidos en la mencionada norma (art. 7).

No existe en autos razones fundadas que determinen siquiera cuáles son los mecanismos instrumentados por intermedio de los Consejos Escolares para hacer efectivo el cumplimiento de la responsabilidad atribuida a los Directores de los establecimientos, según el art. 5 de la ley referida.

Finalmente no se explicitan motivos suficientes para entender cuáles son los argumentos por los que el I.O.M.A., no recibe en carácter de afiliados, y no emite carnet, a los alumnos  discapacitados sin obra social del sistema escolar público; ni cuál es el motivo, por el que las máximas autoridades de la Dirección General de Cultura y Educación no realizan acciones efectivas tendientes al goce efectivo de la mutualización por parte de discapacitados.

Por ello teniendo en cuenta la finalidad de la ley, antes señalada, el interés superior que trata de proteger, y la urgencia en encontrar una solución acorde con la situación planteada, no parece razonable desestimar la pretensión por falta de reglamentación, cuando es la propia ley que establece la incorporación de los alumnos discapacitados al régimen del IOMA.

Máxime si se tiene presente, de un lado, que es incuestionable que la atención de una patología como la que padece el incapaz requiere de numerosos gastos de diversa índole que deben ser soportados por los padres, y de otro, que éstos, no poseen recursos regulares, ni obra social que pueda conjurar los requerimientos mínimos del menor incapaz.

Lo expuesto coloca a las entidades comprometidas en autos en un incumplimiento normativo, que reluce evidente, notorio desde su verificación objetiva, conculcando elementales derechos de la persona discapacitada (art. 36 Const. Pcial, ley 10.978), ello con arbitrariedad e ilegalidad manifiesta, aún en el estrecho marco de la acción de amparo (arts. 1, 2 de la ley 7166, y art. 20 inc. 2 de la Const. Pcial).

Por lo expuesto estimo justo el pronunciamiento apelado votando a la cuestión planteada por la afirmativa.

Costas de la instancia a la recurrente vencida (art. 25 ley 7166).

A la cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo:

Adhiero al voto del Dr. Spacarotel, aclarando que la pretensión de autos se circunscribe a un caso concreto de desamparo que encuadra en los términos de la norma legal bajo análisis. De allí que, amén de la tutela constitucional de los derechos en ciernes, carece de andamiento para probar error en el fallo de primera instancia, el recurso de apelación que se fundamenta, tan sólo, en la falta de reglamentación de una preceptiva de rango legal que establece, precisamente, la provisión reclamada en la causa, a favor de quien acredita encontrarse alcanzada por sus disposiciones.

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 rechaza el recurso de apelación articulado por la demandada y se confirma el pronunciamiento impugnado en cuanto ha sido materia de agravios (arts. 20 inc. 2 de la Const. Pcial ; 1, 2, 18 y 19 de la ley 7166).

Por mayoría, costas de la instancia a la recurrente vencida (art. 25 ley 7166).

Difiérese la regulación de honorarios para la oportunidad prevista por los arts. 31 y 51 del decreto ley 8904/77.

Regístrese, notifíquese y devuélvase al juzgado de origen, oficiándose por Secretaría.

Firmado: . Gustavo Juan De Santis. Juez. Claudia A.M. Milanta. Juez. Gustavo Daniel Spacarotel. Juez. Griselda S. Picone. Secretaria. Registrado bajo el nº 199(S)

