En la Ciudad de Mar del Plata, a los 27 días del mes de mayo del año dos mil ocho, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa A-397-NE0 “PARENTE MARIA BEATRIZ c. I.O.M.A. s. AMPARO s. INCIDENTE DE APELACION”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. El Sr. Juez del Juzgado Correccional N° 1 del Depto. Judicial de Necochea dictó resolución en la causa referenciada por la cual aplicó astreintes a la demandada a razón de Pesos Doscientos Cincuenta ($ 250) diarios por el retraso en la provisión del medicamento OMALIZUMAB P6 +1 (fluticasona salmeterol + TI-XOLAIR).


II. Contra dicho pronunciamiento el Instituto Obra Médico Asistencial (I.O.M.A.) interpuso recurso de apelación (fs. 1/3).

III. A fs. 11 el juez de grado ordenó la formación del incidente de apelación y concedió el recurso interpuesto en los términos de los arts. 18 y 19 de la ley 7166.

IV. Las actuaciones fueron elevadas a la Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en la ciudad de La Plata (conf. fs. 11 vta.), y luego recibidas en esta alzada en virtud de lo dispuesto por la Resolución N° 24/2008 de la S.C.B.A. (conf. fs. 12). Puestos los Autos para Sentencia, corresponde plantear la siguiente

CUESTIÓN

¿Es fundado el recurso de apelación interpuesto 


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

I.1. El a quo resolvió aplicar al Instituto de Obra Médico Asistencial (I.O.M.A.) una sanción de astreintes por la suma de Pesos Doscientos Cincuenta ($ 250) por cada día de retraso en la provisión del medicamento OMALIZUMAB P6 + 1 (fluticasona salmeterol + TI-XOLAIR) en favor de la actora, Sra. María Beatriz Parente.

Para así resolverlo recordó que la esencia del instituto de los astreintes está determinada por su carácter de sanción conminatoria de cumplimiento de un mandato judicial, no constituyendo una indemnización de los perjuicios ocasionados, sino que lo que se sanciona es la resistencia voluntaria y culpable del sujeto remiso a cumplir una manda judicial.

Resaltó que en el sub-lite el reiterado y tardío incumplimiento de lo ordenado en la medida cautelar y de lo acordado en la audiencia del día 25 de enero de 2008 tornaba prudente la aplicación de una sanción apta para vencer la demora en la provisión del medicamento.

Puntualizó que el I.O.M.A., si bien había acordado con el amparista la provisión del medicamento el día 10 de cada mes, recién cumplió con la entrega correspondiente al mes de febrero de 2008 el día 14, sin justificar de manera fehaciente las razones del retardo en el suministro comprometiendo la salud de la amparista. 
2. En el escrito recursivo, la apelante manifiesta que le causa gravamen irreparable la imposición de astreintes por la suma de Pesos Doscientos Cincuenta ($ 250) por cada día de retraso en la provisión del medicamento OMALIZUMAB P6 + 1 (Fluticasona salmeterol + TI-XOLAIR).

Entiende que el plazo de 24 horas otorgado para el cumplimiento de la manda judicial resulta sumamente exiguo y de imposible cumplimiento.

Resalta que la Provincia de Buenos Aires se encuentra atravesando una grave crisis en materia de salud de tal entidad, que se encuentra en estudio la probable declaración de emergencia administrativa sobre la base de un proyecto presentado por el Ministerio de Salud.

Adiciona que es notorio el problema que existe con los proveedores de medicamentos y que la medicina en cuestión es adquirida por intermedio de la Dirección de Finanzas que realiza la compra mediante un concurso de precios entre las distintas droguerías proveedoras de la Provincia.

Aduce que resulta imposible apartarse de este mecanismo de selección de contratista, ya que cualquier otra modalidad en la adquisición de medicamentos violaría la ley de contabilidad y produciría la severa observación por parte de los organismos de control.

Afirma que el Ministerio de Salud anunció el cese de pagos a las empresas proveedoras por el término de 180 días, evidenciando el motivo del retraso en la entrega del medicamento.

Destaca que la tardanza resulta ajena a la voluntad de I.O.M.A., entidad que se encuentra en medio del conflicto que se viene suscitando entre la Federación de Mayoristas y Proveedores del Estado de la Provincia de Buenos Aires (FEMAPE)y la Provincia de Buenos Aires.

Agrega que la necesidad de la medicación exigida no aparece indubitable, puesto que de la pericia realizada por la Dra. Cantore, no surge acreditado que la amparista padezca de asma severa.

II. El recurso debe prosperar.

En el pronunciamiento apelado, el a quo aplicó al Instituto Obra Médico Asistencial una sanción de astreintes por la suma de Pesos Doscientos Cincuenta ($ 250,=) por cada día de retraso en la provisión del medicamento OMALIZUMAB P6 + 1.

Cierto es que el instituto de los astreintes, tal cual fue delineado por el legislador en el art. 666 bis del Código Civil y 37 del C.P.C.C., constituye un medio de compulsión administrado por los jueces que tiende a obtener el efectivo cumplimiento de un mandato judicial cuando es resistido por el obligado, mediante la aplicación de una condena pecuniaria que lo afecta mientras no haga lo debido (Cfr. doct. S.C.B.A. causa Ac. 90.491 “Sociedad de Fomento Cariló”, sent. de 8-III-2006), y sólo deben efectivizarse o mantenerse en tanto se verifique la persistencia de la desobediencia a la orden jurisdiccional (cfr. doct. esta Cámara in re  A-493-MP0 “Navarro”, sent. de 15-05-2008).

De las constancias arrimadas a esta alzada, surge que el Instituto de Obra Médico Asistencial (v. fs. 7/8) procedió con fecha 14 de febrero de 2008 a proveer la medicación reclamada en cumplimiento con lo ordenado en autos.

Si bien no pasa inadvertido el hecho que dicha entrega se materializó 4 (cuatro) días después de la fecha acordada por las partes en la audiencia celebrada el día 25 de enero de 2008 (v. fs. 4),  entiendo que no se encuentran reunidos los presupuestos que autorizan a fijar la sanción pecuniaria. En efecto, al momento de fijar la sanción, el a quo no tuvo presente que la demandada ya había dado efectivo cumplimiento a lo ordenado, y bajo tal prisma, la sanción carece de uno de los presupuestos que autorizan su procedencia. 

Es que, cesado el incumplimiento a la manda judicial o habiéndose brindado motivos atendibles que justifiquen una corta demora en la provisión luego cumplida, no media reticencia del deudor a la orden jurisdiccional que pueda ser vencida a través de una posterior sanción conminatoria.

En el caso, el I.O.M.A. puso en conocimiento del a quo, al evacuar el traslado conferido a fs. 6, el cumplimiento del mandato del juez, y estando el sentenciante en conocimiento de tal extremo, resolvió igualmente aplicar la multa cuestionada. 

Vale recordar que las astreintes tienen, entre otros, el carácter de conminatorias, es decir, importan una presión psicológica sobre la voluntad del incumplidor (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 322:68; 327:1258) por lo que, fijarlas –como sucede en el sub examine- cuando ya se ha exteriorizado la conducta o acción cuya materialización se persigue con el mandato judicial, importa un contrasentido que desnaturaliza el fin para el que fueron establecidas. 
Aunque haya mediado un objetivo y concreto retraso del I.O.M.A. de cuatro (4) días en la provisión del medicamento a la actora, su conducta  no importó una desatención injustificada a lo ordenado por el a quo, como lo exige la finalidad propia del instituto y los criterios que gobiernan la materia (cfr. doct. C.S.J.N. in re B.1572 XLI “Btesh Nadia c/ Jouedja José”, sent. de 29-IV-2008 –del Dictamen del Procurador General-). En efecto, el retraso en efectivizar la prestación, según lo relata la recurrente, tiene su causa en los problemas existentes con los proveedores de medicamentos y una virtual situación de emergencia y conflicto entre los proveedores del Estado y la Provincia de Buenos Aires. Y aunque tales circunstancias no fueron debidamente acreditadas en la causa, no es menos cierto que ello pudo haber motivado una cortísima tardanza de cuatro (4) días en el suministro. 

Lo dicho no pretende erigirse en una causal justificante del cumplimiento tardío de la demandada. Mas no puede pasarse por alto al momento de sentenciar que, atendiendo a las razones por ella denunciadas y la constatación del efectivo acatamiento de la orden judicial de provisión con anterioridad a la fijación de la sanción conminatoria, no se hallaban reunidos los recaudos necesarios para condenarla al pago de astreintes (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 325:2552).

III. Por lo expuesto, propongo hacer lugar al recurso de apelación, revocando el resolutorio en cuanto aplicó al I.O.M.A. en calidad de astreintes una suma de Pesos Doscientos Cincuenta ($ 250,=) por cada día de retraso en la provisión a la actora del medicamento antes indentificado.

Con el alcance indicado, voto por la afirmativa. 

La señora Juez doctora Sardo por idénticos fundamentos a los brindados por el Señor Juez doctor Riccitelli, vota la cuestión planteada 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. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por el Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires (I.O.M.A.), y en consecuencia, revocar lo decidido por el señor Juez de grado con fecha 18-II-2008 en cuanto fijó en calidad de astreintes la suma de Pesos Doscientos Cincuenta ($ 250,=) por cada día de retraso en la provisión del medicamento OMALIZUMAB P6 + 1 en favor de la Sra. María Beatriz Parente. Costas de esta alzada por su orden, al no mediar contradicción (art. 25 ley 7166; arts. 68 y 274 del C.P.C.C.).

2. Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 decreto ley 8904/77).

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