En la Ciudad de Mar del Plata, a los 15 días del mes de julio 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-860-MP0 “ARBIDE, OSCAR y FERNANDEZ SILVIA s. ACCION DE AMPARO” orden de votación resulta: señores Jueces doctores  Sardo y Riccitelli, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES


I. A fs. 19/23 el Titular del Juzgado de Garantías Nº 1 de este Departamento Judicial Mar del Plata, dictó resolución rechazando in limine litis la acción de amparo articulada por Oscar Arbide y Silvia Fernández, en representación de su hijo menor de edad Michele Arbide. 


II. A fs. 24/26 apeló y fundó su recurso la parte actora, remedio que fue concedido por el a quo a fs. 27, ordenando –asimismo- la elevación de las actuaciones a la Excma. Cámara de Apelación y Garantías departamental.


III. El mencionado Tribunal, mediante resolución de fs. 62/63 dispuso la remisión de las actuaciones a esta Alzada, por entender que el objeto de la acción es materia contencioso administrativa y por lo tanto ajeno a la competencia de esa Cámara.


IV. Recibidas las actuaciones en esta Alzada y puestos los autos para resolver corresponde plantear las siguientes 




 CUESTIONES


1. ¿Resulta competente esta Cámara para resolver el recurso de apelación incoado por la actora?


En caso afirmativo,


2. ¿Es fundado el recurso?


A la primera cuestión planteada, la señora Juez doctora Sardo dijo:


Me inclino por dar respuesta afirmativa a este interrogante.


Ello así toda vez que la parte actora ha articulado la presente acción de amparo contra el Instituto de Obra Medico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires con el objeto de obtener la cobertura de la intervención quirúrgica y proveimiento de prótesis de su hijo Michel Arbide.


En virtud de ello, imputándose una presunta actuación ilegítima a la accionada -en los términos del art. 1° de la ley 7166-, corresponde a esta Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo entender en el recurso interpuesto por la actora, de conformidad con lo previsto por el art. 19 segunda parte de la ley 7166 (cfr. esta Cámara in re A-418-MP0 “Reynoso”, sent. del 8-V-2008; A-505-MP0 “Labayen”, sent. del 24-VI-2008, entre otras). 


Voto en consecuencia la primera cuestión por la afirmativa (art. 19 ley 7166).


El señor Juez doctor Riccitelli, por idénticos fundamentos a los brindados por la doctora Sardo, vota la misma cuestión por la afirmativa.


A la segunda cuestión planteada la señora juez doctora Sardo dijo:

I. El a quo rechazó in limine litis la acción de amparo articulada por el Sr. Oscar Arbide y la Sra. Silvia Beatríz Fernández, en representación de su hijo menor de edad Michel Arbide.

En los considerandos de su pronunciamiento sostuvo que sin ingresar al tratamiento de la cuestión de fondo, el remedio intentado resultaba improcedente.

Ello así, porque la pretensión del actor no cumple ni abastece la carga procesal impuesta como requisito de procedibilidad de la acción de amparo, esto es, la necesidad de acreditar la inexistencia de vías judiciales paralelas al menos igualmente idóneas para remediar la situación planteada, atento el carácter residual, subsidiario o excepcional que reviste el amparo.

Adunó que el requisito de la inexistencia de otras vías judiciales más idóneas surge tanto del art. 2º de la ley 7166 como de la jurisprudencia de nuestro más Alto Tribunal Federal y también de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial local, que cita.

A continuación, explicó que de la demanda interpuesta surge nítidamente la existencia de un caso contencioso administrativo que debiera provocar la competencia del Tribunal Contencioso Administrativo (conf. art. 1, apartados 1° y 2° y art. 2 parte final del C.P.C.A.), por lo que queda demostrada la existencia de una vía judicial paralela a la acción de amparo aquí intentada que, consecuentemente, desplaza la operatividad subsidiaria y residual de esta acción.     Entendió, entonces, que la acción contencioso administrativa resulta
-al menos- igualmente apta para la tutela del derecho que se alega vulnerado, pudiendo además, en las distintas pretensiones, adoptarse las medidas cautelares que se estimen correspondientes para evitar daños insusceptibles de reparación ulterior (conf. arts. 2 ap. 1°, 12, 22 y ccs. del C.P.C.A.).

Agregó, además, que el propio art. 6 del C.P.C.A. establece la improrrogabilidad de la competencia material contencioso administrativa, señalando que no es admisible que por la invocación de razones de urgencia, cualquier cuestión se someta a consideración de los jueces por vía del amparo.  

Por todo lo expuesto y habiendo quedado demostrada –a juicio del magistrado- la existencia de una vía jurisdiccional paralela al menos igualmente idónea para la tutela del derecho vulnerado (conf. art. 166 último párrafo Const. pcial. y arts. 1, 2, 3, 12, 22 y ccs. del C.P.C.A.), desestimó in limine la acción de amparo intentada.

II. La recurrente cuestiona la resolución dictada, sosteniendo que –en la especie- no sólo se encuentra expedita la vía del amparo, sino que además no se encuentra presente una cuestión contencioso administrativa, pero que, en todo caso, de existir esta última, no debe rechazarse la acción sino que debe remitirse la causa al órgano competente del fuero contencioso administrativo.

Respecto de la procedencia del amparo, señala que se cumplen en el caso los requisitos exigidos por el art. 43 de la Constitución nacional y por la ley 7166 en cuanto fueren compatibles con la norma constitucional.

Explica que a los efectos de la protección que se demanda no existe otra vía más apta y eficaz, por cuanto los recursos y reclamos que podrían intentarse se resuelven en plazos muy dilatados y pueden transcurrir excesivos lapsos prolongando en el tiempo la vulneración de derechos constitucionales.

Además, sostiene que la naturaleza preventiva del amparo puede justificar en algunos supuestos una dispensa a no sujetarse a interpretaciones marcadamente restrictivas de los presupuestos formales para su admisión, lo que significa que en casos excepcionales, donde los valores jurídicos en juego tienen una trascendencia de tal magnitud, puede admitirse el amparo contra una conducta o política operativamente vigente cuya regularidad constitucional se controvierta por parte legitimada, aunque pueda existir otro remedio procesal.  

Agrega que el carácter preventivo del que participa la acción de amparo tiene objetiva justificación en que, en ocasiones muy excepcionales, la espera del resultado puede entrañar un gravamen irreparable al derecho o garantía alegada.

Manifiesta que yerra el a quo y produce un gravamen irreparable al interpretar que la acción promovida no cumple ni abastece la carga procesal de acreditar la inexistencia de vías judiciales paralelas igualmente idóneas para remediar la cuestión planteada, toda vez que el amparo –como procedimiento o vía de tutela esencial- juega como alternativa principal, no subsidiaria, para asegurar la vigencia cierta de los derechos constitucionales.

Sostiene, además, que la existencia de cauces ordinarios para discutir una cuestión no conduce, de por sí, al rechazo de la acción de amparo, pues según el art. 43 de la Constitución nacional, tales procesos deben resultar más idóneos que esta acción, por lo que cuanto más rápida y efectiva sea la solución del conflicto y cuanto más efectivo sea el goce de los derechos reclamados, mayor será la idoneidad de la vía judicial.

Aduna que su reclamo no podría ser adecuadamente satisfecho recurriendo a una vía administrativa o judicial cuya demora, lógica de los sistemas burocráticos, haría imposible la satisfacción del derecho objeto de la acción de amparo, provocando la indefensión del accionante.

Señala que, aún ante la hipotética existencia de caso contencioso administrativo, el amparo procede de igual forma, atento que la competencia contencioso administrativa no excluye la vía expedita del amparo cuando están conculcados derechos constitucionales, a lo que agrega –en contraposición a lo sostenido por el a quo- que en la especie no se está articulando ninguna de las pretensiones previstas por el ordenamiento ritual contencioso administrativo a las que se refiere el juez de grado.                                       
Por último, solicita que para el caso de entender que se está ante un caso contencioso administrativo, se remitan las actuaciones a ese fuero para el tratamiento de la cuestión planteada.

III. Considero que el recurso de apelación debe tener acogida.

El derecho a la vida es el primer derecho inherente a la condición humana dentro del cual está comprendido el derecho a la preservación de la salud que remite a un concepto amplio de bienestar psicofísico integral de la persona y tiene a su vez una directa relación con el principio de la dignidad humana, soporte y fin de los demás “derechos humanos”, encontrándose el mismo reconocido y garantizado por la Constitución nacional (arts. 42 y 75 incs. 22 y 23) y provincial (art. 36 inc. 8º) (cfr. C.S.J.N. Fallos 316:479; 321:1684; 323:3229; 324:3569, entre otros). 

Y dentro de esta lógica supralegal, el remedio del amparo –si bien no como un vademecum para solucionar todos los problemas (cfr. doct. esta Cámara in re A-249-BB0 “Duca”, sent. del 22-04-2008)- ha sido reconocido como un medio de tutela prima facie hábil para asegurar derechos que gozan de un plus de protección constitucional (arg. doct. S.C.B.A. causas B. 64.942, sent. de 6-X-2004; B. 65.282, sent. de 31-VIII-2005; B. 65.893, sent. de 17-X-2007). 


De allí que para resolver el rechazo in limine de una acción de amparo se requiera en estas especialísimas materias de una detallada y severa ponderación de las circunstancias -tanto de hecho como de derecho- que le sirvan de sustento al remedio intentado, máxime cuando podrían comprometerse las previsiones del art. 15 de la Constitución provincial en tanto aseguran la tutela judicial continua y efectiva y el acceso irrestricto a la justicia. 

Por ello, ante la denuncia de una posible violación del derecho a la salud se requiere por lo menos escuchar al órgano demandando para luego –en el acotado marco de análisis que permite el remedio intentado- fundadamente decidir sobre la procedencia de la vía impetrada o motivadamente descartar el menoscabo o lesión de los bienes constitucionales en juego (doct. esta Cámara in re “Ventoso”, sent. de 24-IV-2008), todo lo cual demanda de una extremada prudencia jurisdiccional a la hora de inclinarse por el rechazo in limine de una acción de amparo como la aquí intentada.

Bajo tal perspectiva, concluyo que la improcedencia de la acción por la posible existencia de vía contencioso administrativa no aparece -en esta etapa liminar- de modo objetivo y palmario como para negar que se transite el camino elegido por el amparista. Y más allá de la eventual sustentabilidad del reclamo -sobre la que no corresponde expedirse en esta oportunidad-, la decisión apelada debe ser revocada por importar un juicio prematuro y superficial en el marco del especial derecho constitucional que se denuncia como conculcado.

En virtud de lo expuesto, propongo hacer lugar al recurso de apelación y revocar la decisión de la juez de grado en cuanto dispuso rechazar in limine la acción de amparo.

Voto entonces la segunda cuestión por la afirmativa. 


El señor Juez doctor Riccitelli, por idénticos fundamentos a los brindados por la señora Juez doctora Sardo, vota 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 para intervenir en las presentes actuaciones (art. 19 ley 7166, modif. por ley 13.101).


2. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la parte actora, revocando la sentencia dictada por el Sr. Juez de grado en cuanto rechazó in limine la acción de amparo promovida (art. 20 ap. 2° Constitución provincial, 1, 2, 7, 9 y 10 ley 7166), devolviendo las actuaciones a la instancia para que, con magistrado hábil, continúe el trámite de las actuaciones de conformidad con lo que aquí se decide. Costas de esta alzada por su orden, al no mediar contradicción (arts. 68 y 274 del C.P.C.C.).

3. 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.

