En la ciudad de La Plata, a los  cinco días del mes de mayo del año dos mil nueve, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, en Acuerdo Ordinario, con la presencia de los Señores Jueces Dres.Claudia Angélica Matilde Milanta, Gustavo Daniel Spacarotel y Gustavo Juan De Santis, para entender en la causa "ASOCIACIÓN CIVIL MIGUEL BRU Y OTROS C/ MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL DE LA  PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ LEGAJO DE APELACION", en trámite ante el Juzgado de Primera Instancia N°1 en lo Contencioso Administrativo del Departamento Judicial de la Plata (Expte. Nº -15928-SEXT), previo sorteo y deliberación, se aprueba la siguiente resolución.

La Plata, 5 de mayo de 2009

V I S T O  Y  C O N S I D E R A N D O:

El recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía de Estado a fs. 201/214 contra el pronunciamiento que hace lugar al pedimento cautelar, el Tribunal decidió plantear para su tratamiento y decisión, las siguientes

C U E S T I O N E S:

Primera: ¿Es admisible y, en su caso, fundada la impugnación?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento procede dictar? 

Tercera: ¿Qué pronunciamiento corresponde en materia de astreintes?

VOTACIÓN:

A la primera cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo:

I.- Toda vez que el recurso en estudio reúne los recaudos de admisibilidad formal, razón por la que ha sido bien concedido (arts. 18, 19, 20 y 22, Ley 7166; arts. 9, 16, 17, Ley 13.928; art. 242 y concs., CPCC), corresponde resolver sobre sus fundamentos, a cuyo fin y en forma previa, procede efectuar la reseña de los antecedentes principales de la contienda.

1.- El titular del juzgado en lo Contencioso Administrativo Nº 1 de este Departamento Judicial, en el marco de una acción de amparo intentada contra el Estado Provincial y la Municipalidad de la Plata, dispone a título precautorio una medida cautelar de carácter positivo y hasta tanto recaiga sentencia firme, a fin de brindar urgente protección y resguardo a los niños, niñas y adolescentes en situación de calle de la ciudad de La Plata, quienes enfrentan -según meritúa el a quo- un grave riesgo psicofísico por la situación de abandono y marginación social que padecen (conf. fs. 183/191).

En tal sentido, ordena a ambas demandadas que, en el ámbito de sus respectivas competencias, destinen todos los esfuerzos humanos y presupuestarios para cumplir con la serie de prestaciones que especifica en un número de diez, debiendo presentar asimismo un informe detallado cada cinco días, en el que conste el estado de cumplimiento de dichas medidas.

En particular, se dispone: 

1) El funcionamiento un Parador, con suficiente infraestructura y personal idóneo para cubrir las necesidades básicas de alimento, higiene, descanso, recreación y contención, de los niños, niñas y adolescentes que requieran esta asistencia, que funcione durante las veinticuatro horas del día; 

2) La existencia de un Servicio Hospitalario Especial para menores en riesgo;

3) El inmediato traslado a un Centro de Tratamiento Terapéutico -público o privado- de los niños, niñas o adolescentes que presenten riesgos para la vida o la salud propia o de terceros;

4) La disposición inmediata de dos automotores para el traslado de los niños a los centros asistenciales, por parte del servicio local o zonal;

5) La ampliación del Servicio de Atención Telefónica destinado a la recepción de denuncias vinculadas a la vulneración de los derechos de niños/niñas y adolescentes durante las veinticuatro horas del día;

6) La ampliación del plantel de Operadores de Calle en cantidad suficiente; 

7) La implementación y ejecución efectiva y urgente de los distintos Programas diseñados y presentados en autos por parte del Ministerio de Desarrollo Social, en especial el Programa de Atención Integral a Niños y Adolescentes en Situación de Calle (aprobado por Resolución 565/97 del ex Consejo Provincial del Menor) y el Programa de Integración Comunitaria;

8) La formación de un expediente administrativo por cada niño abordado en el servicio local, dando intervención al Ministerio Pupilar o los Jueces competentes en caso de ser necesario;

9) Difundir ampliamente en los medios de comunicación masiva de mayor circulación en la ciudad de La Plata, los principios, derechos y garantías de la niñez y la adolescencia, consagrados en el ordenamiento jurídico;

10) La instrumentación de las acciones conducentes para, individualizar, prevenir, detectar y denunciar la distribución, comercialización y/o facilitación del consumo de estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otros productos químicos nocivos para los menores de edad.

Para decir en esa dirección, el magistrado tiene por reconocido el derecho que da sustento a la petición cautelar, nutriéndose de los preceptos constitucionales y supranacionales, entre los que destaca en particular, la Convención sobre los Derechos del Niño (arts. 24 a 29 y 31 a 39); el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (arts. 10 a 13 y 15); la Declaración Universal sobre Derechos Humanos (arts. 22, 25 y 26) y la Convención Americana sobre Derechos Humanos (arts. 5, 11, 17 y 19), que gozan de jerarquía constitucional, en consonancia con la doctrina judicial emanada del máximo tribunal (in re “Giroldi”, Fallos 318:514; “Bramajo”, res. del 12-IX-96). 

En cuanto a las disposiciones locales vigentes, hace hincapié en las normas contenidas en el régimen de la Ley 13.298, cuya urgente y correcta implementación se reclama como objeto principal de autos, en tanto diseña un nuevo modelo de abordaje para la promoción y protección de los derechos del niño. Refiere que la vigencia de esos derechos requiere de la intervención de las instituciones estatales en complementación con el esfuerzo de las organizaciones no gubernamentales, para promover y asegurar las condiciones de existencia dignas, debiéndose hallar la solución a la denominada “problemática de la minoridad” en la eliminación o mitigación de los condicionamientos socioeconómicos y culturales inequitativos, a través de programas estatales que garanticen y promuevan un real acceso a la salud, a la educación, al trabajo, entre otros que enumera, como concepción subyacente en la Convención de los Derechos del Niño.

Con lo expuesto concluye que, de acuerdo con las constancias de la causa, corresponde adoptar una medida cautelar tendiente a fortalecer e impulsar la plena ejecución de los distintos programas diseñados y presentados en autos por el Ministerio de Desarrollo Social, en especial, el “Programa de Atención Integral a Niños y Adolescentes en Situación de Calle” y el “Programa de Integración Comunitaria”, en tanto el correlato de los hechos expuestos en los escritos constitutivos de la litis y en las audiencias celebradas, le permite afirmar que, si bien el citado Ministerio ha diseñado diversas estrategias de intervención y protección de los derechos del niño, no se ha logrado aún la plena implementación de aquéllos, circunstancia que considera probada ante la insuficiencia de sus resultados en los casos puntuales traídos a decisión.

Del mismo modo, encuentra apropiado adoptar medidas de prevención y/o de seguridad, en relación a la problemática de consumo de sustancias tóxicas y alcohol que evidencia falta de control o su escasa eficiencia por parte de los órganos estatales competentes, en especial en lo que respecta a su distribución, comercialización y/o facilitación, hecho que entiende acreditado en los legajos personales de los casos denunciados.

En otro orden de consideraciones, estima que se halla configurado el recaudo procesal del “peligro en la demora”, toda vez que, de no adoptarse una medida de resguardo en relación a los menores que actualmente se encuentran fuera de los programas estatales, continuarán expuestos a los riesgos que conlleva su situación de calle, lo que requiere de una rápida “acción positiva” que asegure la vigencia de sus derechos. 

Pondera asimismo el juzgador, para evaluar este recaudo, la labor desarrollada por las autoridades administrativas demandadas, la que si bien califica de intensa, no resulta suficiente en atención a las circunstancias constatadas en autos, de las que se deja constancia puntualmente en el segundo Considerando del pronunciamiento recurrido.

2.- Disconforme con lo resuelto, la Fiscalía de Estado interpone recurso de apelación de fs. 201/214. El análisis en particular de los agravios esgrimidos en punto al otorgamiento de la medida cautelar, permite sintetizarlos como sigue: a) vulneración al derecho de defensa en juicio, a las normas del debido proceso y al principio congruencia; b) intromisión en facultades privativas de la Administración pública; c) afectación presupuestaria y de la garantía de igualdad; d) intromisión del juez a quo en la incumbencia del Fuero de Familia; e) subsidiariamente, exiguo plazo de cumplimiento, y finalmente, e) imposición de astreintes.-

II.- En el marco de reexamen de la cuestión sometida a juzgamiento, adelanto que los embates expuestos en el libelo recursivo no logran desvirtuar la motivación del pronunciamiento aquí impugnado, en virtud de lo cual se propicia su confirmación, con la salvedad de las medidas adoptadas en los puntos 1.2 y 1.10 del resolutorio, cuya revocación en nada compromete la coherencia interna de los elementos que integran la decisión de grado, por las siguientes consideraciones.

1.- Entiende la representación fiscal que no aparece acreditada -ni siquiera prima facie - la verosimilitud del derecho que justifique la medida adoptada, la que en el presente caso se encontraría vinculada con la presunta omisión lesiva que, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, se imputa al Estado Provincial y al Municipio de La Plata, de dar cumplimiento a lo establecido por la normativa pertinente.

Al respecto, cabe señalar que, más allá de su sola mención, no se alegan las circunstancias que impondrían la invalidación del pronunciamiento recurrido en virtud de tales fundamentos. Se menciona únicamente, a mayor abundamiento de lo que no aparece explicitado, que la decisión impugnada “evidencia una clara auto contradicción”, en tanto resuelve el magistrado en sentido favorable al punto cautelar en cuestión, sin dejar de reconocer el esfuerzo de las autoridades administrativas demandadas en la problemática de la minoridad (agravio identificado con la letra “A”, fs. 205).

Se alude, sin duda, a los extremos ponderados por el juez de primera instancia al evaluar el periculum in mora, oportunidad en la que es destacado dicho esfuerzo, consignándose expresamente que, a la luz de las constancias obrantes en la causa (en especial, lo informado en la audiencia celebrada con fecha 24 de octubre de 2008), la labor llevada a cabo por las demandadas no resulta suficiente, lo que justifica -siguiendo el razonamiento esbozado por el iudex- la adopción de las medidas necesarias en resguardo eficaz de los derechos de los niños. Se cita como ejemplo, el supuesto de las plazas vacantes en los establecimientos referenciados por aquéllas, en comparación con la cantidad de niños y adolescentes en situación de calle relevados por el propio Servicio local.

Se despeja así cualquier posibilidad de contradicción desde que, partiendo del reconocimiento del trabajo realizado, del que dan cuenta los informes presentados a fs. 80/87, 89/93, 105/121, 132/144 y 170/181 y lo manifestado en las audiencias (fs. 151/156 y 162/169), cotejado con la crítica realidad que presenta los menores -la que también consta acreditada en autos-, se concluye que las estrategias implementadas resultan insuficientes en el marco del sistema protectorio vigente. Es precisamente esa circunstancia la que da andamiaje a la argumentación plasmada en el pronunciamiento, de la que se correlaciona, sin visos de constituir un afirmación opuesta a la efectuada con relación a la labor desarrollada, la necesidad de implementar efectiva y eficientemente los programas y estrategias mencionados, sentando así una conclusión que no luce en contradicción con las constancias de la causa.-  

2.- Sostiene asimismo la apoderada de la Fiscalía de Estado que la decisión en crisis, vulnera el derecho de defensa en juicio, las normas del debido proceso y el principio de congruencia, en tanto ha sido resuelta mas allá de los peticionado, involucrando a Ministerios -de Salud y de Seguridad- que no han sido demandados en el presente proceso, “transgresión que no puede tolerarse con sustento en los derechos en litigio” (ítem “B”, fs. 205 y “E”, fs. 207/209 vta. del escrito impugnatorio).

En punto a ello, se observa claramente que la acción se dirige contra el Estado provincial y contra la Municipalidad de La Plata, como responsables de la implementación de programas relativos a la minoridad. En ese marco, intervienen diferentes órganos que, en el seno de competencias que le son propias, coordinan, orientan, supervisan, ejecutan y controlan las políticas, programas y acciones, destinados a promover, prevenir, asistir, proteger, resguardar y restablecer los derechos de los niños (conf. art. 14, Ley 13.298; CSJN, Fallos, 315:106, 329:5903, entre muchos otros, en cuanto a la coordinación de las políticas públicas en procura de su ejecución).

Ahora bien, más allá de advertir que la defensa esgrimida en términos de ausencia de legitimación pasiva no puede prosperar, en tanto los aludidos Ministerios constituyen reparticiones internas de la propia Provincia codemandada, a una solución distinta estimo que debe arribarse con respecto a la extensión de las obligaciones impuestas a aquéllos, de acuerdo con los argumentos expresados en este sentido por la Fiscalía de Estado.

En efecto, se sostiene que la medida relativa a la existencia de un Servicio Hospitalario Especial para menores en riesgo, que garantice la atención de los mismos durante las veinticuatro (24) horas del día, con profesionales psicólogos y médicos especialistas en clínica, pediatría, toxicología y psiquiatras, especializados en salud mental infanto juvenil; para la evaluación de los menores derivados por el servicio local o zonal, con al menos con dos (2) plazas para internación en crisis (punto 1.2 del resolutorio), fue resuelta encontrándose en pleno trámite las medidas para mejor proveer solicitadas por el iudex al Ministerio de Salud (lo que surge conteste con lo asentado en la resolución recurrida, fs. 194 vta.) y, por lo tanto, sin poseer un conocimiento cabal de las modalidades de trabajo en el campo sanitario provincial o de las gestiones que viene llevando a cabo esa cartera ministerial a través de sus programas específicos, en lo que respecta a los niños, niñas y adolescentes de la Provincia.

Considero, al respecto, que asiste razón a la recurrente, toda vez que, la decisión adoptada no sólo excede, en principio, el marco de la petición formulada (arts. 34 inc. 4 “in fine” CPCC -doctr. art. 163 inc. 6 del mismo Código y 161 inc. 2-; art. 20, Ley 7.166 y art. 5, Ley 13.928; doctr. art. 18 Const. Nac.; 15 y 168 Const. Prov.), sino que su alcance, aunque provisional, no luce justificado en esta etapa procesal, en tanto supera el contenido propio de la específica tutela requerida de acuerdo a las constancias del presente legajo, no habiendo, por lo demás, conformado aún la materia de debate, según se desprende de lo alegado en torno a las medidas para mejor proveer que se encuentran en trámite.  

Idénticas consideraciones procede efectuar en relación a la medida que incumbe al Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Seguridad, con la colaboración de la Municipalidad de La Plata, a fin de que se instrumenten las acciones conducentes para, individualizar, prevenir, detectar y denunciar la distribución, comercialización y/o facilitación del consumo de estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otros productos químicos nocivos para los menores de edad (art. 33 de la Convención de los Derechos del Niño), en cada uno de los barrios de la ciudad de La Plata (punto 1.10 del resolutorio), máxime cuando, en este supuesto, no se ha requerido siquiera información relacionada con las acciones desarrolladas en ese ámbito, como sostiene la recurrente, no bastando a tales efectos, la sola ponderación de la acreditación del consumo de dichas sustancias a través de los legajos personales de los casos denunciados en autos, para dar sustento al amplio alcance con el que se adopta la referida medida de seguridad.

En consecuencia, por los fundamentos expuestos, estimo que corresponde hacer lugar al recurso de apelación deducido en autos, en cuanto a los puntos 1.2 y 1.10 del decisorio impugnado, que involucran la imposición de las obligaciones antes enunciadas, a cargo de las carteras de Salud y de Seguridad del Estado provincial, con la colaboración del Municipio de La Plata.-

3.- Por otro lado, reprocha la representación fiscal el pronunciamiento cautelar adoptado por importar una grave intromisión en facultades que son privativas de la Administración pública, vulnerándose la división de poderes, toda vez que aquél excede el interés de las partes y atañe al bien de la colectividad, no incumbiendo al órgano judicial dar respuesta a la posible vulneración de derechos de un niño o niños determinados, ni el diseño y ejecución de las políticas públicas para superar el conflicto de derechos judicialmente involucrados (agravio identificado con la letra “C”, fs. 205/206). 

Tal como se desprende del despacho cautelar y de las presentaciones de las codemandadas -en sendos escritos de fs. 105/121 y fs. 132/149-, en este estado procesal, resulta incuestionable el deber jurídico indelegable en cabeza del Estado, de brindar asistencia integral a los menores en situación de riesgo, cuya tutela se impone restablecer en el presente proceso.

Su obligación estriba en adoptar medidas de acción positivas necesarias a tales fines, lo que conlleva, en el sub lite, la carga de acreditar no sólo la existencia de programas o planes específicos para abordar tales problemáticas, sino su eficacia y suficiencia frente a la dimensión concreta y real del caso (arts. 75 inc. 22; Const. Nac.; art. 36 incs. 2, 3, 8, Const. Prov.; arts. 1, 3, 5, 6, 7, 14, 15, 16, 18, 29, 30, 31, 32, 35 y concs., Ley 13.298 y Decreto reglamentario Nº 300/05).

En este sentido, las críticas que se formulan en torno a la ausencia de incumbencia del magistrado, lucen inconsistentes en tanto no se demuestra de qué modo, con las herramientas legales con que cuentan las demandadas para adoptar aquellas medidas de resguardo (caso, entre otras, de las contempladas en la Ley 13.298 y su Decreto reglamentario Nº 300/2005), brindan una solución concreta a la vulneración de los derechos de los niños que puntualmente se intenta proteger. 

Y es en este punto que, frente a la acreditación de la grave situación en la que se encuentran los menores en riesgo, se impone no sólo la comprobación de la existencia de medidas conducentes, sino que, deviene incontrastable que las mismas resulten eficaces y eficientes. 

Ello se justifica con mayor razón si se considera que los accionantes no ciñen su postulación a la factibilidad de la existencia de programas conducentes, sino, precisamente, a su ejecución concreta en el presente caso.

Por lo tanto, en este aspecto, no resulta convincente el argumento de la autoridad estatal tendiente a demostrar que, con las políticas públicas de su incumbencia -que implementa y viene implementando-, no subyacen omisiones como las descriptas en este proceso, en tanto no se apoya en ningún elemento de juicio concreto que demuestre la efectiva y eficaz ejecución de tales programas en los casos apuntados. 

A ello cabe agregar que, los derechos que se intentan salvaguardar en el sub examine , se vinculan directamente con el interés público preservado en normas jurídicas concretas -supranacionales, constitucionales y legales-, por lo que, si bien atañe a la Administración pública la puesta en marcha de los diversos engranajes que imperan en el régimen de la Ley 13.298, el control judicial no resulta discutible, en aras de garantizar su real ejecución. Máxime que su intervención, se limita, con las adecuaciones efectuadas supra, a los distintos programas diseñados y presentados en el sub lite por las demandas, exigiendo resultados concretos y efectivizando de ese modo el mandato constitucional dirigido a la protección de los derechos fundamentales de los niños.

La interpretación efectuada en los términos descriptos, se corresponde, por lo demás, con la sostenida por la Suprema Corte local al afirmar que, si bien no constituye competencia de ese Tribunal evaluar la oportunidad, el mérito o la conveniencia de las medidas políticas adoptadas por la Administración provincial, ni disponer el modo en que debe subsanarse el problema de la minoridad, sí lo es fijar pautas y establecer estándares jurídicos a partir de los cuales se elabora la política cuando las medidas dispuestas no superen la conformidad con las pautas internacionales sobre la materia (conf. causa B-68.599, "Tribunal de Menores Nº 1 de Trenque Lauquen contra Provincia de Buenos Aires. Conflicto de Poderes", sent. del 22-X-08, voto del Dr. de Lázzari).-

4.- Se expone asimismo en el escrito recursivo que concierne, únicamente, a la Administración pública la distribución equitativa de los recursos disponibles, de acuerdo a las necesidades reales existentes. En consonancia con ello, se afirma que si los jueces invaden la iniciativa presupuestaria en materia de nuevos gastos, se corre el grave peligro de desequilibrar el sistema financiero.

Observa finalmente la representación fiscal que, ordenar a la Administración provincial y municipal que en el ámbito de sus respectivas competencias, destinen todos los esfuerzos humanos y presupuestarios para cumplir con las prestaciones acordadas en el ámbito de la ciudad de La Plata, quebranta el principio de igualdad, en desmedro del resto de los habitantes de la Provincia (ítem “D”, fs. 206 vta/207).


En relación a la formulación de tales agravios, cabe precisar en primer lugar que la demandada no demuestra de qué forma se configuraría, a partir de la decisión cautelar adoptada, el referido extremo de la afectación presupuestaria. Se apoya, en cambio, en conjeturas meramente dogmáticas, sin respaldo probatorio, que carecen de entidad suficiente para ser ponderadas en el sub lite, ante la gravedad planteada por la propia situación de riesgo en la que se encuentran los menores. 


No obstante el déficit argumental apuntado, el que de por sí resta eficacia a la defensa así articulada, se advierte que el pronunciamiento del magistrado de grado no afecta una suma presupuestaria específica, sino -a contrario de lo expuesto- ordena efectivizar los programas con los que ya cuenta la propia demandada y que ha hecho mención en el presente, sin que pueda observarse con los elementos aportados en la causa, la suficiencia del agravio bajo estudio. En esa inteligencia, carece de sustento anteponer la falta de recursos disponibles con relación a estrategias y acciones que se encuentran en ejecución.

Como ya se mencionara, la plataforma fáctica del caso denota prima facie configurada la lesión actual a derechos protegidos por la Constitución, la que impone consecuentes obligaciones estatales al respecto, abasteciendo ello de sustento la verosimilitud del reclamo, sin que ello implique abrir juicio acerca del mérito de la pretensión traída.

En este sentido, debe recordarse que los jueces tienen el deber de entender en todos los casos que suscitan su jurisdicción (arts. 15, 20 inc. 2, 36, 160 y concs., Const. Prov.; 18, 75 incs. 22 y 23, 116 y concs. Const. Nac.) y, en el marco de una causa, les corresponde juzgar acerca del acierto o razonabilidad del ejercicio de las funciones administrativas, cuestionadas por omisión en el cumplimiento de obligaciones positivas. El acceso a la justicia en amparo de beneficios enmarcados en el ámbito de la asistencia social, u otros inherentes a los denominados derechos sociales, económicos y culturales, no inhibe la intervención de los jueces bajo la mira de tratarse de situaciones que sólo podrían ser atendidas por los otros poderes estatales, sino que, antes bien y al contrario, el caso concreto suscita el ejercicio de la función judicial (conf. normas cit.; CSJN causa R-1148.XLI, “Rodríguez”, sent. 7-III-05; en sentido análogo, SCBA, Ac. 98.260, sent. 12-VII-06; de esta Cámara, causa Nº 86, “Valot”, res. del 22-III-05, entre muchas).

Esta acción, precisamente, no ha tenido por objeto que la justicia intervenga sobre la discrecional asignación de recursos presupuestarios, sino para obtener la debida tutela de los derechos que se invocan afectados. 

Ha expresado el máximo Tribunal provincial que los órganos jurisdiccionales resultan garantes del cumplimiento por el Estado de los compromisos asumidos en los Tratados internacionales, sin que esa función de garantía pueda ser resignada aún ante la invocación de dificultades de financiación, extremo que -al igual que la alegación de la carencia de infraestructura o de la falta de previsión presupuestaria- no puede constituirse en justificación válida para incumplir con los mandatos que en materia de minoridad le han sido impuestos (conf. causa B-68.599, ya citada).

Por fin, en cuanto a la igualdad se refiere, las medidas ordenadas son aptas para satisfacer a un número de menores que se hallen en situación de calle, en tanto se encuentren comprometidos en los alcances amplios de este caso. Sin perjuicio de ello, no se advierte el desmedro que pudiera ocasionar la manda judicial, tendiente a la implementación efectiva y suficiente de los programas específicos con que cuentan las demandadas a fin de paliar la grave problemática en cuestión, respecto del resto de los habitantes de la Provincia o del interés general.   

En definitiva, lo expuesto hasta aquí permite concluir que la censura por intromisión presupuestaria del juez, violación de la división de poderes o no justiciabilidad y la alteración de la igualdad, tal como han sido planteadas, son alegaciones inconsistentes.-

   5.- Entiende, en otro orden de consideraciones, la Fiscalía de Estado que, en el sub lite, se configura una clara intrusión en la esfera de competencia de otro fuero, especialmente en cuanto dispone el pronunciamiento cautelar el inmediato traslado a un Centro de Tratamiento Terapéutico -público o privado- de los niños o adolescentes que, como consecuencia de la evaluación profesional, presenten riesgos para la vida o la salud propia o de terceros, con conocimiento inmediato del Ministerio Pupilar y de los Jueces competentes. En punto a ello, sostiene que en este departamento judicial se encuentra instaurado el Fuero de Familia, el que resultaría competente para entender en la cuestión de fondo traída a debate por las accionantes (acápite “F”, fs. 209 vta/210).

En primer término, resulta decisivo que, por tratarse de una acción de amparo, la atribución de “cualquier juez” consagrada por la Constitución (art. 20 inc. 2° Const. Prov.), desplaza el principio de competencia material que rige la distribución de las causas entre las jurisdicciones ordinarias. En la misma línea, el agravio carece de asidero, pues no censura la configuración de los extremos que habilitan esa vía expedita. 

A mayor abundamiento, el propio planteo de incompetencia del magistrado efectuado en esta instancia, a favor de la incumbencia del Fuero de Familia, conduce a descartar esta defensa, introducida en forma extemporánea por la recurrente. Lo expuesto, en tanto la acción de amparo incoada mediante presentación de fs. 52/73, aceptada tanto por el magistrado (fs. 75/76), como por las partes (fs. 99/103; 105/121; 132/149) -sin que medie planteo alguno en torno a este tópico-, ha quedado consentida (arts. 4, ley 7.166; 4, 7 y concs., CPCC; 3, ley 13.928).

Corresponde, asimismo, aclarar que no se hallan comprometidas en el presente caso las competencias específicas de dicho fuero, sino la efectiva implementación del Sistema de Promoción y Protección Integral de los Derechos de los Niños, en los términos en los que ha sido contemplado, en el ámbito provincial y municipal, por la Ley 13.298.-

6.- Se agravia, subsidiariamente, la recurrente de los exiguos plazos que el magistrado establece para el cumplimiento de la manda en crisis, sumado a la imposición de comunicar cada cinco días, lo actuado en sede administrativa. Así, en atención a la magnitud y complejidad de lo resuelto, solicita a esta Alzada su ampliación, con el objeto de posibilitar su real cumplimiento (ítem  “G”, fs. 210 vta).

No se observa, prima facie, que los plazos estipulados resulten breves o irrazonables, si se toma en consideración que la Administración ha contado con tiempo suficiente para diagramar la ejecución de las políticas concretas a fin de brindar asistencia al sector social involucrado. Por lo demás, se advierte inconsistente el requerimiento de que sea esta Cámara el órgano que, en todo caso, fije el plazo en el que podría cumplirse con el cometido ordenado, razón por la cual, no corresponde en esta etapa modificar a priori y sin contar con elementos suficientes, los que han sido determinados por el juez de grado, en tanto se ha ponderado que, conforme a las circunstancias del caso, aquéllos resultan congruentes y razonables.

No obstante ello, y en orden a dar respuesta a las dificultades invocadas -en forma genérica- en relación a lo que aquí constituye materia de agravio, estimo que, en el plazo acordado por el iudex para presentar el informe detallado del estado de cumplimiento de las medidas ordenadas, deberá la recurrente ahondar en las razones que imposibilitan ajustar su accionar a tales términos, explicitando las circunstancias que justificarían su ampliación en cada caso concreto, sin que ello implique desconocer las facultades del juez en orden a la instrumentación propia de los mecanismos tendientes a posibilitar el cumplimiento de la sentencia dictada en la causa.-            7.- Finalmente, se reprocha la decisión de imponer astreintes en la persona del funcionario remiso de manera eventual, sin que exista incumplimiento injustificado, amén de su impertinencia en tanto aquél no es parte en la relación procesal (apartado V, fs. 212/213). Sin embargo, debe advertirse que la resolución recurrida en los términos que de ella resultan, no es susceptible de generar agravio alguno, en cuanto se limita a intimar al cumplimiento de la manda judicial sin comprender todavía a los supuestos de procedencia indicados. 

En efecto, tales medidas se ordenan hasta tanto recaiga sentencia firme y bajo apercibimiento de lo dispuesto por el artículo 163 de la Constitución Provincial y 23 de la Ley 7.166, sin perjuicio de las astreintes que se habrán de imponer, no implicando ello, claro está, la efectiva imposición de las sanciones conminatorias, lo que torna prematura toda valoración de una hipótesis de agravio, todavía sin presencia (conf. doctr. causa Nº 4376, “Martínez”, res. del 19-IX-08).-

III.- En estas condiciones, con las salvedades expuestas en los puntos segundo y sexto de la presente, cabe concluir que, en el delimitado marco cognoscitivo propio de las diligencias cautelares, se encuentran suficientemente acreditados los requisitos del despacho ordenado por el juez de grado, ponderados de conformidad a la índole de los bienes que se procuran tutelar y al compromiso que, sobre aquéllos, corresponde a las codemandadas en los términos de la Ley 13.298, en orden a establecer los medios a través de los cuales se asegure el efectivo goce de los derechos de los niños, reconocidos en la Constitución Nacional, la Constitución de la Provincia de Buenos Aires, la Convención sobre los Derechos del Niño y demás tratados de Derechos Humanos ratificados por el Estado Argentino (conf. art. 14, ley cit.).

Precisamente, la debida ponderación del interés público que se erige como recaudo de las medidas cautelares dictadas en materia administrativa (arg. art. 20, Ley 7.166 y art. 9, Ley 13.928), informa las diligencias adoptadas en el caso que se proponen confirmar.

Así lo voto.-

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


Discrepo con el voto de la Dra. Milanta.


Aprecio en el despacho cautelar traído a esta instancia un  propósito de sustitución de la función administrativa que, por carente que pueda valorarse desde el criterio político de sufragio del interés público, escapa a las posibilidades de la actividad jurisdiccional, siempre limitada a la inspección de legalidad de la conducta estatal de gestión.


El principio de división de poderes, cuyo desarrollo resultaría ocioso, impide ese avance sobre zonas reservadas a otra materialidad funcional, y sin cuyo preciso deslinde no es posible concebir al régimen republicano y democrático sobre el que se ha erigido el sistema jurídico nacional. Y que, además, es garantía de libertad, en la medida que impide la concentración, que es sabido constituye la antítesis del estado de derecho.


En orden a esas reglas constitutivas advierto en la medida precautoria un reproche provisorio que avanza sobre la gestión que es inherente a la función administrativa, a quien se le endilga ausencias en el ejercicio de su actividad constitucional, desde un ángulo de apreciación de verosimilitud que transita siempre por criterios de eficacia y de disposición de recursos materiales y humanos del estado en la consecución de la finalidad institucional de satisfacción del interés colectivo.


Esa censura, ciertamente de perfiles notorios a la luz de lo que revela el estado de situación de los niños en la Provincia de Buenos Aires, no transcurre por andariveles de legalidad, sino trasunta una expresión de voluntad y un pedimento de satisfacción que ingresa, inequívocamente, en factores políticos de oportunidad y convocan a un ejercicio responsable, primero al estado, en sus funciones de legislación y administración, y luego a la sociedad en su conjunto, que no puede desentenderse de un suceso de semejante magnitud y trascendencia.


Para más el resultado jurisdiccional recurrido se aprecia como un conjunto de declaraciones sin la fuerza propia de ejecución de las sentencias judiciales, circunstancia ésta que deja ver en él las carencias de fuente que he descripto.


Por si esto fuera poco se sitúa en un entendimiento de verdad jurídica definitiva, atributo conocido y esencial para la actividad judicial, sin el cual ésta no es, y que de admitir el sitio de valoración política de la función administrativa daría lugar a una desnaturalización de la regla de división que  detallara, con grave riesgo institucional.


Ello así es suficiente para comprometer el juicio de verosimilitud que así queda desabastecido de consistencia, en tanto el requerimiento inicial adolece de de esas mismas carencias.


En suma, el posicionamiento del  proveído cautelar en ámbitos ajenos a la jurisdicción lo descalifican sin más, y  perjudican el examen de apariencia que, sin embargo, lleva al juez de la causa a expedirse por la procedencia de la solicitud preliminar de los actores.

No obstante, tampoco luce plena la presencia del caso judicial, cuanto menos en la novel etapa que cursa el proceso, pues no aparecen individualizados los actores destinatarios de su rumbo.

Antes bien, ese aspecto revela a un universo cambiante de niños en situación de “calle” que impide valorar la presencia de una situación concreta particular con incidencia colectiva o una individual de derecho subjetivo.

Ese perfil es suficiente para desalojar el presupuesto de la jurisdicción, y la verosimilitud de un pedimento que carece de esa necesaria precisión en la esfera de legitimación.

Podrá decirse que éste, como el anterior, son aspectos de fondo relativos a la procedencia de la acción principal, más no pueden eludirse a la hora de considerar la apariencia que ofrece esa misma pretensión para formular un juicio de aproximación en los derechos conculcados.

Por fin, si cabe, veo al pronunciamiento judicial como una exhortación al órgano ejecutivo provincial a desplegar políticas sociales de contención, prevención y asistencia de los niños en situación de riesgo, expresión plausible que comparto plenamente y hago mía, pero insuficiente para dar contorno a una decisión de la jurisdicción con fuerza ejecutoria y de verdad jurídica definitiva.

Por ello, doy mi respuesta por la afirmativa a la primera cuestión.

Así lo voto.

A la primera cuestión planteada, el Dr. Spacarotel dijo:

I.- Concuerdo con la solución que propone mi colega Dra.Milanta.

II. En efecto, en la especie se procura a través de un despacho “cautelar”, e “innovativo”, disponer una serie de prestaciones tutelares y asistenciales a favor de un número determinado de “menores en riesgo ”, cuya identidad se acredita en autos (fs.90/93).-

Las actuaciones llegan al Juzgado Contencioso Administrativo N° 1 de La Plata, por radicación “por conexidad”, con la causa “Defensoría Oficial de Responsabilidad Penal Juvenil N° 16 s/Habeas Corpus”, conforme el despacho de fs. 75/76, consentido por la demandada.-

III.a) Control Judicial de la medida. Alcances:

Previo a todo, ha menester analizar si procede el control judicial de la resolución de autos, y en su caso el alcance que ha de imprimirse al la decisión judicial que dispone un mandato perentorio de cumplimiento ante los órganos administrativos.-

 Por principio general, es dable reconocer que ha sido mi visión desde siempre que el Poder Judicial no tenga a su cargo funciones que son más propias de las políticas sociales, quedando reservado como garantía ante el incumplimiento de los referidos programas de inclusión.  "La Corte Suprema ante los Derechos Sociales" en "La Corte y los Derechos" , Asociación por los Derechos Civiles, Siglo XXI editores, año 2.005, p. 327 y sigtes.; ver también voto CSJN de la Dra. Carmen Argibay, consid. 4° y 5°, R. 1148 XLI, "Rodríguez Karina V. c/ Estado Nacional y otros s/ acción de amparo", sent. 7-III-2006, mi voto causa “ Serrano” N° 2053, sent. del 28-III-2006.

En ese orden, el máximo Tribunal de la Nación ha expresado que "no compete a la Corte Suprema valorar ni emitir juicios generales sobre situaciones cuyo gobierno no le está encomendado. Pero como interprete final de principios de rango constitucional, le incumbe velar, en los casos sometidos a su conocimiento, por la vigencia real de esos principios y el logro de la plenitud del estado de derecho" (Fallos 301:771; en similar sentido, Fallos 300:1282 y disidencia de las señoras Juezas E. I. Highton de Nolasco y C. Arbibay in re Rodriguez K. V. c/ Estado Nacional y ot. s/ amparo, sent. del 7/III/2006).

Ahora bien,  el tema a elucidar es si compete al poder jurisdiccional dar solución "in totum" al reclamo jurisdiccional formulado por la actora, en el marco de un proceso de amparo, y una medida cautelar  “innovativa” inserta en aquél, y  en tal caso con qué alcance.

En este sentido, no existe, en forma apriorística, elementos constitucionales que restrinjan la función jurisdiccional, que no se deriven del mandato constitucional consagrado en el artículo 116 de la Const.Nacional, en tanto a su respecto se someta a estudio un  “caso”, “causa” o “controversia” (conf.art. 15 y166 de la Const. Pcial).

No se trata pues de abordar el tratamiento de “… juicios generales de las situaciones cuyo gobierno no le está encomendando (Fallos 300:1282 y 301:771) ni asignar discrecionalmente los recursos presupuestarios disponibles, pues no es al Poder Judicial al que la Constitución le encomienda la satisfacción del bienestar general en los términos del art. 75 incs. 18 y 32 (conf. arg. Fallos 251:53 ).

 
Sino, por el contrario de analizar si en el “caso” sometido a juzgamiento ocurre en la especie “un acto, hecho u omisión” de los poderes públicos que lesiones restrinja o altere con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta los derechos y garantías invocados por el peticionante (art. 20 inc. 2º de la Const. Pcial y arts. 1,2 ley 7166).

No luce controvertible la existencia de menores “en riesgo” social, a quienes aquejan necesidades básicas insatisfechas representadas a través de dificultades materiales, económicas, alimentarias, laborales, sanitarias, educacionales y de vivienda, determinándose un real estado de desamparo (ver audiencias de fecha 24/X/08 fs. 151/156) y audiencia de fecha 30.X.08 (fs. 162/169). Ni que tal situación vulnera derechos elementales de los menores involucrados.-.

En este contexto, los sistemas judiciales se ven requeridos, -de consuno- a dar respuestas a diversas demandas de hondo contenido social, en procura de la realización efectiva del sentido de justicia distributiva. 

Empero,  éstas no son siempre las deseadas -al menos desde la perspectiva de la protección integral de los derechos involucrados-, utilizándose por parte de los particulares remedios procesales que no son los más adecuados para garantizar derechos sociales, entendiéndose así que las carencias sociales sufridas, máxime cuando se encuentran comprometidos derechos que involucran a personas menores de edad,  inmersas en graves "situaciones de riesgo". 

En el presente no es del caso desconocer, la existencia de los derechos reconocidos constitucionalmente y a nivel supranacional, ni soslayar que en la República Argentina, la Convención sobre los Derechos del Niño se encuentra aprobada por ley 23849 ; y además tiene jerarquía constitucional, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 75 , inc. 22, CN.

Dichas pautas normativas,  son plenamente operativas. En efecto,  las condiciones de vida que son necesarias para el desarrollo del niño son responsabilidad primordial de sus padres (art. 27.2 , CDN), empero, no es menos cierto que junto a esta última se encuentra la responsabilidad del Estado en garantizar al grupo familiar las condiciones necesarias para que los padres y otras personas responsables por el niño, procuren dar efectividad, al derecho de todo niño, a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social, debiendo proporcionárseles -en caso necesario- asistencia material y programas de apoyo, particularmente respecto de la nutrición, el vestuario y la vivienda (arg. párrs. 1º y 3º, art. 27 , CDN); lo que importa la necesidad de adoptar medidas de acción positiva para garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Convención y demás tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos (art. 75 inc.23 de la Const. Nac.)

Por otra parte, no ha de olvidarse que la Corte Interamericana ha señalado, en la precedente  sentencia  (párr. 193), como en su 16ª Opinión Consultiva, sobre "El Derecho a la Información sobre la Asistencia Consular en el marco de las Garantías del Debido Proceso Legal (1999), que la interpretación de un instrumento internacional de protección debe "acompañar la evolución de los tiempos y las condiciones de vida actuales", y que dicha interpretación evolutiva, consecuente con las reglas generales de interpretación de los tratados, ha contribuido decisivamente a los avances del Derecho Internacional de los Derechos Humanos...".

En el más reciente pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando brindó la Opinión Consultiva OC-17/2002 del 28/8/2002 -solicitada por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos-, con relación a la "Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño", se resolvió en el punto 8 de la parte dispositiva: " Que la verdadera y plena protección de los niños significa que éstos puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los económicos, sociales y culturales, que les asignan diversos instrumentos internacionales. Los Estados Partes en los tratados internacionales de derechos humanos tienen la obligación de adoptar medidas positivas para asegurar la protección de todos los derechos del niño".

Ha de expresarse al respecto que el plexo normativo consagrado en el artículo 75 inc.22, no constituye un conjunto de normas consagratorias de meros principios teóricos, sino que  se encuentran dirigidas a situaciones de la realidad en la que pueden operar inmediatamente, pudiendo tales derechos ser invocados, ejercidos y amparados sin requerir de pronunciamiento expreso legislativo de otra índole, bastando su aplicación al caso concreto para hacerles surtir sus plenos efectos. (Doctrina jurisprudencial emanada del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación argentina, 7/7/1992, en autos "Ekmekdjian v. Sofovich" ver en especial el consid. 20; LL, 1992-C-540, ED, 148-338)

En este sentido, es dable afirmar que el poder del Estado es uno solo, y que el Estado divide sus funciones materiales como expresión del régimen republicano de gobierno, y en tal caso son todos los poderes del Estado quienes tienen la obligación de adoptar medidas de acción positiva (políticas públicas), empero, no es menos cierto que es específicamente el Poder Ejecutivo (en su esfera nacional, y en sus jurisdicciones y autonomías locales) quien tiene a su cargo el diseño -a veces juntamente con el Poder Legislativo-, y la ejecución de las políticas públicas -medidas de acción positiva- mediante prestaciones que resguarden derechos sociales (alimentación, vivienda, educación, salud, entre otras) y que satisfagan el mandato constitucional y el derecho humanitario internacional.

Al poder jurisdiccional le compete la misión de examinar ejercicio de las distintas funciones del estado, y en tal caso, -como en el presente-, ponderar si la omisión en la que hubiere incurrido los poderes públicos, reluce con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta.

Por ello, finco mi convicción que compete, sin dudas, y el control judicial es factible desde la óptica de un efectivo examen de razonabilidad de tales políticas en cada caso concreto, verificando el cumplimiento de las obligaciones positivas y negativas del Estado en garantizar las prestaciones establecidas en los programas sociales de vivienda, alimentación, educación, salud, etc.

Es del caso recordar que la "omisión" material de la autoridad pública es digna de tutela en el marco del proceso de amparo  (art. 20 párrafo 2, Const. prov.) como en las causas contencioso administrativas (art. 166 párrafo final, Const. prov.). Como se observa, halla expreso reconocimiento en las citadas normas del ordenamiento positivo de grada superior. Su consagración, además, se ha concretado en el plano jurisprudencial. Así lo evidencian recientes decisiones de la SCBA dictadas no sólo para remediar la inactividad reglamentaria de una Administración local (cfr. Ac. 73.996, "Sociedad de Fomento Cariló contra Municipalidad de Pinamar sobre amparo ", sent. 29-V-2002) sino también con el objeto de poner fin a la omisión de la Provincia en el cumplimiento de un preciso mandato constitucional (cfr. B. 64.474, "Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires contra Provincia de Buenos Aires sobre amparo ", sent. 19-III-2003).

De este modo, adoptado un curso de acción por el Ejecutivo, o bien por el contrario verificándose un supuesto de “omisión material”, el Poder Judicial tiene la posibilidad de examinar -ante un caso concreto- si la alternativa elegida se adecua a las exigencias establecidas por la Constitución y los instrumentos internacionales de derechos humanos. No se trata de un análisis de oportunidad, mérito o conveniencia: la cuestión que se pone bajo escrutinio judicial es la idoneidad de la medida implementada para garantizar el acceso de los interesados al derecho ( Ver cons. 15.3 de la Cámara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autónoma Buenos Aires, sala II, 12/3/2002, "Ramallo, Beatriz y otros v. Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires s/amparo"; LL, Suplemento de Derecho Constitucional, 2002-58; y en Revista del Colegio Público de Abogados de la Capital Federal, nro. 28, septiembre 2003, p. 30. con cita del Tribunal del caso resuelto por la Corte Constitucional de Sudáfrica, "The Government of the Republic of South Africa and others vs. Irene Grootboom", caso "C. C. T.", 11/00, fallado el 4/10/2000, en el cual se analizó la justiciabilidad del derecho a la vivienda, con fundamento en el art. 11 , párr. 1º, Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el art. 26 de la Constitución que los rige)  

En tal sentido, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires ha sostenido que: “… las prestaciones sociales son disciplinadas por normas jurídicas, de modo que la revisión judicial se limita a verificar el cumplimiento de las obligaciones positivas y negativas establecidas por aquellas normas, y en caso de incumplimiento, a ordenar su remedio, sin que esto importe violación alguna de la división de poderes o de la "zona de reserva" de la Administración. (TSJ, 21/6/2001, expte. 869/01, "Pérez, Víctor Gustavo y otros v. Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires s/amparo -y su acumulado expte. 870/01-", argumento del voto de la Dra. Alicia E. C. Ruiz y del Dr. Julio B. J. Maier, reg. 166, t. II, fº 351/365, año 2001.

III. b) De este modo, enarbolo mi convicción en dirección a consagrar  que  el control judicial de la función materialmente administrativa que debe ejecutar las medidas de acción positiva para la satisfacción de los derechos sociales de los menores involucrados (educación, vivienda, salud, alimentación, etc.) no se encuentra vedado por disposición alguna de la Constitución Nacional ni Provincial. 

Es más, para llegar a un razonamiento contrario, el  magistrado debe entender en el caso y en tal supuesto, la autorestricción apriorística del control implicaría una lesión a la garantía de la protección judicial establecida a favor del acceso de justicia de los habitantes. (art. 15 de la Const. Pcial).

Por ende, la invocación de una lesión a los principios de división de los poderes y de la zona de reserva de la Administración, que traería aparejado el control judicial, es manifiestamente improcedente en tanto se trate de examinar la razonabilidad o el cumplimiento de prestaciones sociales. 

Un temperamento restrictivo, “ab initio” impediría toda intervención judicial cuando se requiere la protección de un derecho constitucional conculcado por las autoridades administrativas. Aquellos principios (división de poderes y zona de reserva de la Administración) sólo se dirigen a establecer la competencia privativa de los órganos superiores del Estado, sin que tal circunstancia se traduzca en la exclusión del control de los jueces. 

El Poder Judicial se constituye como custodio del adecuado cumplimiento de la ley, incluso cuando se trata del actuar de los otros poderes del Estado. Postular lo contrario implicaría tanto como hacer tabla rasa con el principio de equilibrio de poderes y el régimen de pesos y contrapesos. Precisamente “la tríada de poderes en nuestro derecho constitucional responde a la ideología de seguridad y control que organiza una estructura de contención del poder para proteger a los hombres en su libertad y sus derechos” (Bidart Campos, Jorge, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires, 1992, Ediar, t. II, pág. 16, n° 18).

III. c) De este modo estimo que la decisión judicial en estudio en nada menoscaban el principio de separación de poderes, ni se introduce indebidamente en  la Administración (Poder Ejecutivo) en cuanto dicho control, propugne la revisión de las obligaciones asumidas para la ejecución de su política pública, derivadas de un mandato expreso y positivo del legislador.

IV. La medida cautelar apelada. Procedencia:-

IV. 1.  las características de la pretensión en ciernes involucra, -sin dudas-, un anticipo positivo de jurisdicción, tendiente a procurar en forma anticipada y urgente a la solución del objeto litigioso, es que en esos casos los recaudos de viabilidad de las medidas precautorias deben ser ponderados con especial prudencia en tanto un pronunciamiento favorable altera el estado de hecho o de derecho existente al momento de su dictado y configura un anticipo de jurisdicción favorable respecto del fallo final de la causa (Fallos: 316:1833; 320: 1633, entre muchos otros)

Ello así  esta medida debe quedar supeditada al cumplimiento de una serie de recaudos que recomiendan, del juzgador,  una mayor severidad en los criterios de apreciación. Así, por ejemplo, no se aceptará ya la sola verosimilitud del derecho del requirente para el otorgamiento de la medida reclamada, sino que quien la solicite deberá poner de manifiesto la fuerte probabilidad de que su pretensión sea jurídicamente aceptable, colocándonos en los aledaños de la certeza. 

Aquel fumus bonus iuris , tradicionalmente reclamado para las medidas cautelares, se ve repotenciado en este nuevo instituto, resultando ahora insuficiente exhibir para su obtención la mera apariencia que supera la conjetura posible, debiendo presentarse, en cambio, una perspectiva o probabilidad cierta. (SCBA,  Ac. 98.260, "L., R. H. contra Argañara Birocco, Alejandro. Medidas cautelares"., sent. del 12 de julio de 2006) 

Para ponderar la viabilidad del despacho favorable, deberá formularse un balance de probabilidades que transita, por el grado de controversia fáctica y jurídica del objeto litigioso, y en luego, en las eventuales defensas oponibles al progreso de la acción.-

Desde esa óptica, no existe dudas respecto del  severo riesgo en la vida que corren los menores en desamparo, tampoco resulta cuestionable que,  en dicho carácter, los menores afectados pretendan obtener una prestación tuitiva de los derechos comprometidos que posibilite la máxima aspiración social posible para enfrentar la vida en relación (arts. 16, 33 y 75 inc.19, 22 y 23 de la Constitución nacional; la Convención sobre los Derechos del Niño -citada por el juzgador en la sentencia impugnada-, encarece su tutela elevando aquel "interés superior" al rango de principio (v. Fallos: 318:1269; 322:2701; 323:2388; 324:112, entre muchos otros).

Consecuentemente, y en el marco del reexamen que de la cuestión cautelar corresponde efectuar, los argumentos expuestos en el recurso de apelación no logran desvirtuar la motivación del pronunciamiento aquí impugnado, por lo que debe confirmarse, con las salvedades que expondré a continuación (arts. 18, 19, 20 y 22, ley 7.166; doc. art. 260, CPCC, ley 13.928.).

IV.2. La decisión apelada, muestra diversas prestaciones que se encarga de detallar el voto ponente de la Dra Milanta.

Ello así ha de reconocerse que existe una pléyade de normas de grado constitucional y supra constitucional que otorga tutela suficiente a la medida solicitada ((art. 14 bis, 75 inc. 22 y 23 de la Constitución nacional; VI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 16, párr.3, 22 y 25 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; 18 y 27.2 de la Convención de los Derechos del Niño; 17 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 10, párr. 1, parte 1 y 11 del Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales; 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 36.1 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires); la realización de los derechos de los niños integrantes de la misma (art. VII de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 25.2 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; 3, 18 y 27 de la Convención de los Derechos del Niño; 19 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; 10. 3 y 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales; 24.1 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Políticos; 36. 2 y 3 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires)

En especial  la legitimación del órgano jurisdiccional para adoptar medidas  de la naturaleza de la aplicada en esta litis, surge a partir de lo dispuesto en los artículos 4 y 27.2 de la Convención de los Derechos del Niño que obligan a los Estados partes a adoptar "todas las medidas  administrativas, legislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convención"

En este sentido, juzgo acreditado efectivamente el  recaudo de verosimilitud del derecho,  máxime en relación al mandato expreso contenido en los arts. 12 y 35 de la ley 13.298.-

En efecto,  los Servicios Locales de Promoción y Protección de Derechos, para llevar a cabo su cometido en los supuestos en que se comprueba la amenaza o violación de los mismos, deben efectuar diversas medidas a saber:  “a) Apoyo para que los niños permanezcan conviviendo con su grupo familiar.    b) Solicitud de becas de estudio o para guardería y/o inclusión en programas de alfabetización o apoyo escolar. c)   Asistencia integral a la embarazada. d)    Inclusión del niño y la familia en programas de asistencia familiar. e)    Cuidado del niño en el propio hogar, orientando y apoyando a los padres, representantes o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones, conjuntamente con el seguimiento temporal de la familia y del niño a través de un programa. f)     Tratamiento médico, psicológico o psiquiátrico del niño o de alguno de sus padres, responsables o representantes.g) Asistencia económica.-

En ese contexto, las prestaciones asistenciales exigidas a la Subsecretaría de la Niñez y Adolescencia (Ministerio de Desarrollo Social) , y la Municipalidad de La Plata, se muestran razonablemente exigibles dentro del ámbito competencial de cada esfera de actuación, desde que la norma citada establece que “….La autoridad de aplicación será la encargada de implementar los objetivos de la norma conforme el artículo 1 decreto 300/05, el Ministerio de Desarrollo Humano.(Subsecretaría de Niñez y Adolescencia)(Ley 13.298 art.35).-

 También, advertido de la grave situación de desamparo de los menores, visualizo correctamente ponderada las razones que contemplen la existencia de un “peligro” cierto en la demora, ante la omisión de los órganos administrativos dependientes del  Poder Ejecutivo Provincial y la Municipalidad de La Plata, a fin de que preste adecuado cumplimiento a los mandatos discernidos en la resolución apelada, en los ítems 1.1, 1.3, 1.4, 1.5, 1.6, 1.7, 1.8 y 1.9., adhiriendo en este segmento al voto de la Dra. Milanta.- (arts. 15 y 20 C.Pcial, art. 35 ley 13.298 texto conf. 13.634;  arts.230 y ss. CPCC, art. 9 ley 13928 y art.22 ley 7166).-

 V.-Por lo demás propicio, hacer lugar parcialmente al recurso de apelación y revocar la decisión cautelar, en relación a las prestaciones endilgadas a diversas autoridades administrativas, ajenas a la contienda (Ministerio de Seguridad y Ministerio de Salud), conforme lo resuelto en los puntos 1.2 y 1.10 ello así toda vez que la decisión judicial adoptada por el sentenciante de grado, desborda innecesariamente los contornos medulares de la pretensión requerida por el actor. En efecto la condena judicial carece de horizonte determinado que se corresponda con los perfiles necesarios para conformar un acto jurisdiccional con fuerza de verdad legal, involucrando organismos administrativos que no han sido enjuiciados en autos (ver objeto demanda apartado I). En efecto, en virtud del postulado procesal de congruencia, toda sentencia debe versar sobre las cuestiones planteadas por los justiciables, recaer sobre el objeto reclamado y pronunciarse en función de la causa invocada, de allí que si en el fallo se deja de decidir alguna pretensión o defensa o se deciden otras distintas, la sentencia es incongruente. Así, el límite de la judicatura está en no introducir sorpresivamente alegaciones o cuestiones de hecho de manera que las partes no puedan ejercer su plena y oportuna defensa y, por ello, la conformidad entre la sentencia y la demanda en cuanto a las personas, el objeto y la causa, es ineludible exigencia de cumplimiento de principios sustanciales del juicio concernientes a la igualdad, bilateralidad y equilibrio procesal, toda vez que la litis fija los límites de los poderes del Juez. En definitiva, el Juez sólo debe considerar las alegaciones y defensas propuestas por las partes, estándole vedado pronunciarse sobre pretensiones no deducidas, cosas no pedidas o hechos no afirmados; (arts. 34 inc. 4° -in fine-, 163 inc. 6° C.P.C.C.). Ello así en similares términos a los propiciados por mi colega Dra. Milanta.-

A la segunda cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo:

Por las razones expuestas al tratar la primera cuestión planteada, corresponde:

1.- Rechazar el recurso de apelación interpuesto por la Provincia demandada y confirmar el pronunciamiento impugnado, en todo cuanto ha sido materia de agravios, con excepción de las medidas adoptadas en los puntos 1.2 y 1.10 del resolutorio de primera   instancia (arts. 18, 19, 20 y 22, Ley 7166; arts. 9, 16, 17, Ley 13.928; arts. 230, 232 y concs., CPCC).-

2.- Imponer las costas de esta instancia a la recurrente vencida, en tanto dicho carácter no se ve modificado en el caso de autos por la parcial estimación de la impugnación, desde que ello no obsta a la subsistencia de la medida cautelar considerada en su integralidad, con especial ponderación de la índole de la materia en tratamiento y la legitimación de quienes instan la jurisdicción en procura de tutela de los derechos de los menores en riesgo (conf. art. 25, Ley 7.166 y art. 19, Ley 13.928).-

Así lo voto.-

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


Propongo:


Hacer lugar al recurso de apelación de la parte demandada, revocar la decisión atacada en cuanto ha sido materia de sus agravios y dejar sin efecto la medida cautelar que acogiera el juez de la causa (conf. arts. 9, 16, 17 y ccs. ley 13.928, 18, 19, 20 y 22 ley 7166, 230, 232  y ccs. del CPCC).


En atención a las singulares aristas del proceso, me inclino por la distribución de las costas en el orden causado (art. 20 ley 7166 y 68 del CPCC).


Así lo voto.

            A la segunda cuestión planteada, el Dr. Spacarotel dijo:

            Por lo demás propicio, hacer lugar parcialmente al recurso de apelación y revocar la decisión cautelar, en relación a las prestaciones endilgadas a diversas autoridades administrativas, ajenas a la contienda (Ministerio de Seguridad y Ministerio de Salud), conforme lo resuelto en los puntos 1.2 y 1.10 ello así toda vez que la decisión judicial adoptada por el sentenciante de grado, desborda innecesariamente los contornos medulares de la pretensión requerida por el actor. 

           Ello así en similares términos a los propiciados por mi colega Dra. Milanta.- 

           A la tercera cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo :

            Remitiéndome a lo expuesto en la primera cuestión, se reprocha la decisión de imponer astreintes en la persona del funcionario remiso de manera eventual, sin que exista incumplimiento injustificado, amén de su impertinencia en tanto aquél no es parte en la relación procesal (apartado V, fs. 212/213). Sin embargo, debe advertirse que la resolución recurrida en los términos que de ella resultan, no es susceptible de generar agravio alguno, en cuanto se limita a intimar al cumplimiento de la manda judicial sin comprender todavía a los supuestos de procedencia indicados. 

En efecto, tales medidas se ordenan hasta tanto recaiga sentencia firme y bajo apercibimiento de lo dispuesto por el artículo 163 de la Constitución Provincial y 23 de la Ley 7.166, sin perjuicio de las astreintes que se habrán de imponer, no implicando ello, claro está, la efectiva imposición de las sanciones conminatorias, lo que torna prematura toda valoración de una hipótesis de agravio, todavía sin presencia (conf. doctr. causa Nº 4376, “Martínez”, res. del 19-IX-08).-

Así lo voto.-

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

             Sin perjuicio de mi criterio de rechazo a la medida cautelar decretada, el resultado de la votación a las cuestiones precedentes me obliga a expedirme en relación al pronunciamiento conminatorio.

           A ese respecto he de seguir el criterio que mantuviera en el precedente "Zarate", N° 902, CCALP, sent. del 14-4-05.

           Diré así que, el caracter conminatorio de las "astreintes", sujeto siempre a renuencia persistente a cumplir el pronunciamiento judicial a ejecutar, deja sin consistencia al despacho apelado, en este segmento.

           Ello así, en tanto no se aprecia presente esa condición.

          Así las cosas, me inclino por dejar sin efecto la resolución del juez de la causa que lo decidiera, haciendo lugar al recurso articulado.

            Así lo voto.-


            A la tercera cuestión planteada, el Dr. Spacarotel dijo:

I. En relación a la imposición de astreintes, por part e del Juez “a quo” 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. 

En efecto el Código Procesal y el Civil en los arts. 37 y 666 bis respectivamente, legislan sobre los astreintes, medio de compulsión administrado por los jueces y destinado a través de la amenaza de su virtual efectividad a lograr el cumplimiento más o menos inmediato de las decisiones de aquellos. Su finalidad es coercitiva ya que trata de presionar la voluntad del deudor mediante un paulatino y persistente drenaje económico aplicado a su patrimonio.

Cabe hacer notar que las sanciones conminatorias son aplicables con gran amplitud a cualquier tipo de deberes u obligaciones, empero su viabilidad ocurre -por principio general- siempre que se desobedezca un mandato judicial sean conductas positivas o abstenciones, de obligaciones de dar, hacer, o no hacer bastando el incumplimiento del deber impuesto por la resolución judicial.

Habrá de tenerse en cuenta las particularidades de la causa, y la ejecutoriedad de la condena impuesta, toda vez que la imposición del instituto con anterioridad a la oportunidad procesal en que el pronunciamiento definitivo que las determina, haya adquirido firmeza o sido consentido, podría devenir abstracto, ante un cumplimiento "in natura" de la condena, o bien inaplicable frente al supuesto que la decisión sea recurrida, con los efectos suspensivos propios del remedio impugnatorio según el caso. (conf. Criterio CCALP causa Nº 902, CCALP, “Zarate”, sent. del 14-IV-2005).-

Por ello, propongo hacer lugar al recurso de apelación, revocando el resolutorio en cuanto dispone la aplicación de astreintes ante un incumplimiento que todavía no se hubo experimentado.-

Así lo voto.-

Por tales consideraciones, este Tribunal

RESUELVE:

1) Por mayoría, rechazar el recurso de apelación interpuesto por la Provincia demandada y confirmar el pronunciamiento impugnado, en todo cuanto ha sido materia de agravios, con excepción de las medidas adoptadas en los puntos 1.2 y 1.10 del resolutorio de primera  instancia (arts. 18, 19, 20 y 22, Ley 7166; arts. 9, 16, 17, Ley 13.928; arts. 230, 232 y concs., CPCC).-

2). Por mayoría, imponer las costas de esta instancia a la recurrente vencida, en tanto dicho carácter no se ve modificado en el caso de autos por la parcial estimación de la impugnación, desde que ello no obsta a la subsistencia de la medida cautelar considerada en su integralidad, con especial ponderación de la índole de la materia en tratamiento y la legitimación de quienes instan la jurisdicción en procura de tutela de los derechos de los menores en riesgo (conf. art. 25, Ley 7.166 y art. 19, Ley 13.928).-

3)Por mayoría, hacer lugar al recurso de apelación y dejar sin efecto el resolutorio en cuanto dispone la aplicación de astreintes (arts. 15, 18, 19, 20 y concs., ley 7.166; 37, CPCC.; 666 bis, Código Civil).

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

Firmado: Claudia A.M. Milanta. Juez. Gustavo Daniel Spacarotel. Juez. Gustavo Juan De Santis. Juez. Mónica M. Dragonetti. Secretaria. Registrado bajo el n° 395 (I).

Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata. Amparo. Afiliación al IOMA. Convenio UNLP. Enfermedad congénita.

Con fecha 29 de mayo de 2009, la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, en la causa n° 7612 “CABELLO MARCIAL C/ IOMA Y OTRO/A S/ AMPARO”, resolvió, por mayoría, hacer lugar al recurso de apelación interpuesto contra la sentencia recaída en autos y revocar dicho pronunciamiento, en cuanto fuera materia de agravio, anulándose las Resoluciones Nº 742/06 y Nº 1617/07 dictadas por el Instituto de Obra Médico Asistencial, organismo que deberá proceder a la afiliación voluntaria del actor en el marco del Convenio celebrado con la Universidad Nacional de la Plata.

CAUSA Nº 7612-M CCALP “CABELLO MARCIAL C/ IOMA Y OTRO/A S/ AMPARO”

En la ciudad de La Plata, a los veintiocho días del mes de abril del año dos mil nueve, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa “ CABELLO MARCIAL C/ IOMA Y OTRO/A S/ AMPARO”, en trámite ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N°7 del Departamento Judicial de la Plata (expte. Nº -107864-), con arreglo al sorteo de ley, deberá observarse el siguiente orden de votación: Señores Jueces Dres. Claudia Angélica Matilde Milanta, Gustavo Daniel Spacarotel y Gustavo Juan De Santis.


A N T E C E D E N T E S

1.-  Mediante la sentencia dictada en autos, se rechaza la acción de amparo deducida por el Sr. Marcial Cabello, en su carácter de docente de la Universidad Nacional de la Plata, con costas en el orden causado, en razón de las particulares circunstancias del caso que pudieron hacer entender que le asistía derecho al reclamo (conf. fs. 62).

2.- Contra dicho pronunciamiento se alza la parte actora e interpone recurso de apelación de fs. 63/64. 

3.- Remitida la causa y en estado de revolver, corresponde plantear y votar la siguiente

C U E S T I Ó N


¿Es admisible y, en su caso, fundado el recurso de apelación deducido por el accionante?. Al respecto, ¿qué decisión procede dictar?

V O T A C I Ó N


A la cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo :

I.- El recurso cumple los extremos de admisibilidad, toda vez que el escrito en el que se lo interpone ha sido presentado en tiempo y forma. Por consiguiente, así corresponde declararlo, debiéndose considerar los fundamentos de la impugnación (arts. 18 y 19, Ley 7.166; actualmente, arts. 16, 17 y 21, Ley 13.928), a cuyo fin y, en forma previa, procede efectuar la reseña de los antecedentes principales de la contienda.-

1.- El actor, invocando su carácter de profesor de la Facultad de Periodismo y Comunicación Social (UNLP), promueve acción de amparo contra el Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA) con el objeto de que se lo incorpore al plan de adherentes, en el marco del Convenio celebrado por la prestadora de servicios médicos sociales y la Universidad Nacional de la Plata, posibilidad que le fuere denegada -según afirma- arbitrariamente (fs. 42/45).

Relata que, en el mes de septiembre de 2005, habiendo iniciado el desempeño de funciones como docente de dicha Facultad, se le exige afiliarse a una obra social primaria, por lo que opta por el IOMA, en los términos del convenio celebrado por su empleadora a tales efectos (acompaña copia a fs. 12/18).

Explica que, en cumplimiento del trámite estipulado para el ingreso al régimen médico-asistencial instrumentado por el aludido Convenio, presentó la documentación requerida, consignando en la Declaración Jurada correspondiente que padecía una cardiopatía, la que, no obstante su carácter de congénita, fue calificada por la demandada como enfermedad preexistente de conformidad a lo establecido en la Resolución Nº 438/04, motivando ello el rechazo de su afiliación por Resolución Nº 742/06 y su confirmatoria Nº 1617/07.

Alega en sustento de su pretensión que, encontrándose a cargo de la Obra social demandada la realización de todos los fines del Estado en materia médico asistencial de acuerdo a lo normado por la Ley 6982 y su reglamentación, se ha procedido con flagrante discriminación, en tanto por el hecho de poseer una enfermedad congénita, se lo priva totalmente de cobertura asistencial, a diferencia de los restantes empleados de la Universidad, beneficiarios del sistema de salud. 

Considera, en este sentido, que la calificación de preexistente de su patología, como determinante de la denegatoria de afiliación en el marco del convenio antes mencionado, constituye una cláusula abusiva de consecuencias antijurídicas y discriminatorias, sumado al eventual abandono de persona que pudiera configurarse ante la falta de atención de una enfermedad cardiológica congénita.

Invoca, finalmente, la violación del derecho a la vida y a la preservación de la salud a través de la asistencia médica e idónea, con sustento en normas constitucionales y supranacionales de protección de los Derechos Humanos y cita de doctrina legal emanada de la Corte Suprema nacional.- 

2.- Requerido el informe circunstanciado previsto por el art. 10 de la Ley 7.166, la Fiscalía de Estado acompaña las actuaciones administrativas Nº 2914-19597/07 y Nº 2914-21884/07 -agregadas por cuerda-, obrando en las citadas en último término el informe producido por la Dirección de Relaciones Jurídicas del IOMA (Conf. fs. 56/66). 

En lo sustancial, expresa el Organismo que: 

a) La petición de afiliación voluntaria del amparista dio origen a las actuaciones Nº 2914-19597/07, en las que se comprobó -con la historia clínica y análisis oportunamente entregados por el actor (fs. 2 y 6)- que padece de CIA, valvulopatía aórtica, pulmonar e hipertensión pulmonar, patologías que se encuentran incluidas en el listado de Enfermedades Preexistentes (Res. Nº 438/04), por lo que la Auditoría Médica aconseja al Directorio del IOMA no acceder al beneficio (conf. fs. 8).

En vista de dicho dictamen, previo expedirse la Comisión de Prestaciones en igual sentido (fs. 9), resuelve el Directorio denegar la afiliación solicitada por el accionante a través de la Universidad Nacional de La Plata (art. 1°, Res. Nº 742/06, fs. 12). 

b)  La Resolución Nº 438/04 instituye un régimen único de preexistencia de enfermedades, plazos de carencias y límite de edad, aplicable a las afiliaciones voluntarias individuales y colectivas, sistema en el que queda comprendida la situación del actor, enmarcada en el convenio celebrado por el IOMA y la UNLP.

En su Anexo I, apartado 1°, se establece como patología de base cardiovascular a la valvulopatía congénita o adquirida, en tanto que en el apartado 13 se incluye a la hipertensión pulmonar. 

 c) El IOMA, al denegar la incorporación como afiliado voluntario directo del actor, ha emitido una manifestación de voluntad válida que encuentra su correlato de actuación en una norma legal que lo habilita para ello, toda vez que los arts. 1° y 18 del Decreto reglamentario Nº 7881/84, facultan a su Directorio a reglamentar los requisitos y condiciones de ingreso de los afiliados al sistema asistencial, lo que ha tenido lugar mediante el dictado de las Resoluciones Nº 438/04 y 439/04.

Concluye la demandada que, en el caso, la actividad desarrollada no resulta discriminatoria ni arbitraria, sino razonable, justificada por la necesidad de salvaguardar el interés comprometido de los agentes destinatarios de los beneficios de la Obra social, lo que no podría llevarse a cabo ante un acceso irrestricto al sistema. Sostiene, en consecuencia, que no se encuentran reunidos los presupuestos para la procedencia de la acción, peticionando su rechazo.-

3.- El juez de primera instancia, haciendo mérito únicamente de lo manifestado por la autoridad demandada en cuanto a las condiciones de ingreso al régimen del IOMA por afiliación voluntaria (primer párrafo de los Considerandos), estima -por todo fundamento- que no se encuentra corroborada la pretendida arbitrariedad o ilegalidad manifiestas (segundo párrafo), lo que lo lleva a resolver el rechazo de la acción de amparo promovida en autos (conf. fs. 62).- 

4.- Así expuestos los antecedentes del caso, procede ingresar en las críticas que motivan el recurso de apelación interpuesto por la parte actora (conf. fs. 63/64).

Se agravia el amparista por entender que el juez a quo no analizó siquiera si la aplicación a su caso de la normativa invocada por la demandada  -Res. Nº 438/04- resulta arbitraria, con especial atención del bien jurídico afectado, de rango constitucional y protegido por diversas normas internacionales de derechos humanos, tal como se planteara en el escrito de inicio.

Apunta al respecto que, la calificación de una enfermedad congénita como preexistente a fin de fundar la negativa afiliatoria deviene irrazonable, en tanto al padecer dicha cardiopatía de nacimiento, el temperamento adoptado por la Obra social le impediría la cobertura asistencial de por vida, toda vez que, con prescindencia de su diagnóstico, siempre tendría el carácter de preexistente.

 Abunda, asimismo, en las consideraciones relativas a la protección del derecho a la salud y el carácter abusivo de la cláusula que se le impone, con cita de doctrina y de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.-

II.- Tal como ha quedado planteada la cuestión, adelanto mi opinión favorable al acogimiento de la pretensión del accionante, sobre la base de las siguientes consideraciones.

En primer lugar, cabe señalar que, en el presente caso, el requerimiento de afiliación cuya denegatoria se sometiera a juzgamiento, se inserta en el marco de la relación laboral entablada por el accionante -docente de la Facultada de Periodismo y Comunicación Social- y la Universidad Nacional de La Plata, quien a fin de cumplir con la exigencia de contar con la cobertura médico asistencial de una obra social primaria, optó por su inclusión como afiliado directo del IOMA, en los términos del Convenio celebrado por su entidad empleadora y dicha Obra social provincial (cuya copia se agrega a fs. 12/18).

Es así que, en el trámite acordado a dicha solicitud (seguido por expte. Nº 2914-19597/07), efectúa el actor la presentación de la Historia Clínica, que con carácter de declaración jurada se le impone como obligación a los fines del ingreso al sistema, en la que denuncia padecer una cardiopatía congénita (fs. 2, ítem correspondiente a “patologías de la infancia”), lo que motiva por parte de la Auditoría Médica el requerimiento de un Ecocardiograma doppler (fs. 5/6) y, posteriormente, la emisión de los dictámenes adversos a su incorporación (fs. 8 y 9).

Al respecto, explica el amparista en su escrito postulatorio que, a raíz de dicha patología congénita, denominada “Tetralogía de Fallot”, fue sometido desde temprana edad a intervenciones quirúrgicas correctoras y posterior tratamiento de control médico, circunstancias que no han sido desconocidas ni se encuentran controvertidas por la accionada.  

En consecuencia, a tenor de las constancias obrantes en autos, surge acreditado que el padecimiento declarado por el docente universitario, observando una conducta leal y honesta, ajustada al principio elemental de la buena fe, reviste el carácter de enfermedad congénita, lo que de por sí implica una situación especial en virtud de la cual la persona nace con una determinada afección, en el caso sub examine, una cardiopatía corregida quirúrgicamente (v. fs. 2, ítem correspondiente a los “antecedentes quirúrgicos”). 

Siendo ello así, estimo que el sub lite debe resolverse con aplicación de la doctrina sentada por este Tribunal en precedentes similares, en virtud de la cual se ha sostenido que, sin perjuicio de la vigencia de la reglamentación operada por Resolución Nº 438/04, deviene irrazonable oponer el escollo de la “enfermedad preexistente” para restringir el acceso a la obra social de quien padece una enfermedad congénita, la que impediría la cobertura asistencial de por vida, toda vez que siempre será “preexistente”, desde la concepción misma de la persona afectada por ella (conf. causas Nº 1927, “Randazzo”, sent. del 13-XII-05; a contrario sensu, causa Nº 8437, “Chisari”, en particular, lo expresado en el punto III del voto del Dr. Spacarotel; en materia cautelar, causas Nº 5536, “Blanco”, res. del 15-XI-07, relativa también a una cardiopatía congénita; Nº 7633, “Corradini”, res. del 26-VIII-08; Nº 7799, “Satti”, res. del 9-X-08; Nº 8375, “Trabucco”, res. del 5-III-09).   

Supuestos como el de marras, aconsejan un abordaje no tan severo, que contemple las circunstancias concretas del actor, habida cuenta de la índole de los derechos en juego (Fallos 327:5373), extremos cuya ponderación fue indebidamente soslayada en el examen de la cuestión efectuado en primera instancia, privando así de sustento a lo decidido.

Y dada, precisamente, la naturaleza de los bienes jurídicos en peligro, que requieren de tutela urgente y justifican el acceso a la jurisdicción a través de la vía del amparo, conforme precedentes de esta Cámara ya citados (y en sent. conc., causas  Nº 125, "Casa Cabrera", sent. del 8-III-05; Nº 383, “Tejerina”,  sent. del 20-X-05; Nº 1230, "Taboada", sent. del 2-III-06; Nº 4399, “Gliemmo”, sent. del 2-XII-08; entre otras), juzgo que corresponde acoger la pretensión actora, lo que se ve ratificado a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales con jerarquía constitucional (art. 75 incs. 22 y 23 Const. Nac.; asimismo, arts. 11 y 36 incs. 5 y 8, Const. Prov.), que reafirman el derecho a la preservación de la salud -comprendido dentro del derecho a la vida- con rango constitucional y protección directa y operativa, de manera tal que su ejercicio no se torne ilusorio (conf. C.S.J.N. causas: “Campodónico de Beviacqua”, sent. de fecha 24-X-02; “Monteserin”, sent. del 16-VI-01; “Asociación Benghalensis”, sent. del 1-VI-00; "Mestres", sent. 14-IX-04; doctr. S.C.B.A. en la causa B-65.238, “Toledo”, sent. 5-XI-03, entre muchas).

Finalmente, resta agregar que no modifica la conclusión a la que aquí se arriba, lo argumentado por la autoridad demandada al expresar que, excluida la posibilidad de acceder a las prestaciones que provee el IOMA -ante la calificación de “preexistente” de la enfermedad congénita padecida por el accionante y la consecuente denegatoria de afiliación- o de cualquier otra obra social, aún puede recibir asistencia médica en las entidades sanitarias dependientes del Estado Provincial. Adviértase que, como ya se mencionara, el requerimiento afiliatorio, no responde en autos a la mera voluntad del actor de incorporarse como beneficiario, sino a la exigencia laboral de cobertura sanitaria primaria, en virtud de la cual opta aquél por el régimen médico asistencial al que adhiriera su empleadora (conf. convenio de fs. 12/18). 

Estimo, en consecuencia, que corresponde hacer lugar al recurso interpuesto contra la sentencia recaída en autos y revocar dicho pronunciamiento, en cuanto fuera materia de agravio, anulándose las Resoluciones Nº 742/06 y Nº 1617/07 dictadas por el Instituto de Obra Médico Asistencial, organismo que deberá proceder a la afiliación voluntaria del actor en el marco del Convenio celebrado con la Universidad Nacional de la Plata, sin que pueda invocarse la aludida enfermedad congénita -patología preexistente en los términos de la Resolución Nº 438/04- para denegar su incorporación al sistema, única causal que -según se desprende de los propios antecedentes administrativos- motivara el rechazo aquí cuestionado (arts. 20 inc. 2, Const. Prov; 16 y 17, Ley 13.928). 

Con costas del proceso, en ambas instancias, a la demandada vencida (conf. art. 5 y 19, Ley 13.928; art. 274, CPCC).


Así lo voto.- 


A la cuestión planteada, el Dr. Spacarotel adhiere al voto de la Dra. Milanta.

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


Seguiré el criterio que expusiera, entre otros, en el precedente “Chisari” (N° 8437, CCALP, sent. del 23-10-08) para proveer mi disidencia con los votos antecedentes.

En efecto, es principio recibido que la especie procesal del artículo 20 inciso 2 de la Constitución de la Provincia requiere, para su procedencia, de la acreditación suficiente de los extremos a los que debe sujeción, centrados éstos, tanto en la ilegalidad o arbitrariedad manifiesta (art.1 ley 7166, hoy ley 13.928), como en su impacto lesivo irreparable por las vías ordinarias (art.2 ley cit).


Para el primero no basta con la mera invocación de una infracción jurídica, si es que ésta no luce con rasgos de grosera evidencia (doct. causas N°32, CCALP, “Mangano”, sent. 25-11-04 ; N°746, CCALP de feria, "Ludueña",  sent. 31-01-05; entre otras).


Va de suyo que no es bastante, a los fines de su configuración, el cuestionamiento o la disconformidad con los fundamentos del acto o decisión motivo de impugnación, tanto más, cuando ella apareja la presunción de legitimidad que es inherente a toda manifestación formal de la función administrativa (arts. 103 a 109 y concs. decreto ley 7647/70 y doct. causas citadas).


El carácter manifiesto de la ilegalidad o arbitrariedad, cuya demostración es de rigor y constituye una carga inexcusable para el accionante, no reconoce, en el caso bajo examen,  prueba suficiente.


Advierto en ese sentido que la decisión denegatoria de la afiliación (res. n° 742/06), dictada por el Directorio del IOMA y requerida en los términos del artículo 18  del decreto 7881/84, no reúne ninguno de los caracteres que permitan dotarla del perfil descripto.


El descontento que, por cierto, revela el cuestionamiento en sede de la obra social y el propio trámite de la causa, queda a distancia de congregar los contornos de ilegalidad o arbitrariedad exigidos por la Constitución de la Provincia (art.20 inc.2 y art.1 ley 7166).


De las constancias administrativas que resultan del procedimiento que cursara la petición ante el IOMA, lucen cumplidos los elementos mínimos que permiten concluir en la regularidad del acto administrativo así emitido.


El informe producido en el trámite encauza el requerimiento en el marco normativo que regula las condiciones a las que el instituto sujeta las afiliaciones voluntarias, carácter del que participa la que se ventila en estos autos (art.18 ap.V dec. 7881/84).


Por lo demás, la atribución de la obra social, que en esa especie resulta del inciso L) del artículo 7 de la ley 6982, en concordancia con la prescripción del artículo  18 apartado V inciso c) del decreto reglamentario 7881/84, en cuanto faculta al Directorio a establecer los requisitos y condiciones a cumplimentar a los fines afiliatorios, aporta también un elemento de sostén que contribuye a la consistencia que revela la decisión administrativa denegatoria.


Su regularidad luce con fundamento en el inciso j) del artículo 7 de la ley 6982.


Así se sostiene también la resolución general nº 438/04, como la n° 439/04, que alcanzan sin duda al convenio celebrado por la empleadora del actor.


Precisamente, la primaria exigencia que surge de aquélla, al prescribir la necesidad de la decisión fundada para todo acto de rechazo de los beneficios previstos en el sistema, queda cubierta y suficientemente abastecida, conforme los antecedentes relatados.


Por otro lado, la especie ventilada no se aprecia vinculada con las exigencias de prestaciones positivas que, bajo ciertas circunstancias, es dable exigir del estado frente al derecho a la salud porque, si bien la obra social forma parte de los cuadros de la administración, no es destinataria directa de esa construcción constitucional.


El sistema asistencial, que es de gestión de los recursos de sus afiliados, acota sus cometidos a estos, por lo que es presupuesto necesario su pertenencia con arreglo a las  condiciones de acceso para hacerse acreedor. 


Para más, el objeto procesal no se limita a la conjura del compromiso cierto resultante de la patología presente de quien intenta ser beneficiario del sistema, sino, al ingreso amplio y sin cortapisas a toda la cobertura asistencial de la obra social.


En sentido concordante he podido expresarme en antecedentes pretéritos de este tribunal, en los que tuve ocasión de desarrollar los conceptos expuestos, en apoyo de pronunciamientos en causas de carriles adjetivos análogos (causa “Mangano” cit., causa N° 915, CCALP, “Rocha”, sent. del 2-3-06, Nº 7207, CCALP, “Mauriño”, sent. 9-9-08, entre otras).


Las consideraciones precedentes forman mi convicción con relación a la ausencia del extremo legal de la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, pues ni ha podido acreditarse violación palmaria del marco legal aplicable, ni la decisión administrativa luce con una discrecionalidad caprichosa, tal y como es de rigor justificar para la procedencia de este carril adjetivo (arts.20 inc.2 CPBA, 1,2 y concs. ley 7166).

B) No obstante que lo expuesto deviene idóneo para sostener mi respuesta a la cuestión planteada por el tribunal, habré de referirme a la existencia de otras vías para dirimir y ventilar la cuestión litigiosa, tal y como la exhibiera el mismo demandante.


 A partir de mi voto en la causa “Dorrego” (CCALP nº 28, sent. 30.09.04), vengo sosteniendo, reiteradamente, que el amparista corre con la carga de acreditar la ineficacia del sistema procesal, en su conjunto, para obtener el resultado que persigue con su pretensión.


De tal manera debe justificar que el impacto perjudicial de la infracción jurídica convierte en inútil todo curso procesal ordinario, imponiendo la protección jurisdiccional inmediata para la conjura de un daño que, de otro modo, sería irreparable.


Ello así, el carácter subsidiario del amparo lo revela en auxilio del ordenamiento adjetivo cuando éste no alcanza para responder a una situación cuya urgencia e irreparabilidad exige la intervención judicial inmediata.


Va de suyo que el amparo no desplaza a las vías ordinarias, sino que está presente sólo frente a su ausencia o ineficacia (párr. 2do. inc.2 art.20 CPBA).


El caso de autos no expone una causa en la cual, la sujeción a los procedimientos ordinarios exhiba una situación distinta a la que encuentra a cualquier persona que acude a la justicia para hacer valer sus derechos, sin que la dilación normal de los procesos judiciales avizore un perjuicio calificado.


Es más, el actor pudo enderezar su pretensión a través del proceso administrativo reglado en la ley 12.008, carril éste adecuado y previsto justamente para la inspección de legalidad de la decisión administrativa que éste obtuviera en esa misma sede (arts. 166 CPBA y 1, 2, 6, 12, 13, 14, 16, 18, ley 12.008, t. seg. ley 13.101). 


El demandante abandonó ese curso de rito, contando, no obstante, con un acto administrativo que lo habilitó a instar el control judicial a través de la pretensión prevista en la ley de forma (conf. art. 12 inc. 1 ley 12.008). Y lo hizo sin acreditar razones valederas con exposición relativa de ineficacia.


Esa conducta conspira decididamente contra toda posibilidad de articulación de un acción que siempre es auxiliar y subsidiaria (art. 20 inc. 2 CPBA).

 
Las consideraciones expuestas me llevan a expresar mi voto por la negativa.


Propongo:


Rechazar el recurso de apelación articulado por la parte actora, y confirmar la sentencia atacada en todo cuanto fuera motivo de sus agravios (arts.20 inc. 2 CPBA y 1, 2, 18, 19 y concs. ley 7166, hoy arts. 16, 17, 21 y ccs. ley 13.928).


Las costas de la instancia, a la parte actora vencida (conf. arts. 20 y 25 ley 7166 y 274 del CPCC).


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 hace lugar al recurso interpuesto contra la sentencia recaída en autos y se revoca dicho pronunciamiento, en cuanto fuera materia de agravio, anulándose las Resoluciones Nº 742/06 y Nº 1617/07 dictadas por el Instituto de Obra Médico Asistencial, organismo que deberá proceder a la afiliación voluntaria del actor en el marco del Convenio celebrado con la Universidad Nacional de la Plata, sin que pueda invocarse la aludida enfermedad congénita -patología preexistente en los términos de la Resolución Nº 438/04- para denegar su incorporación al sistema, única causal que -según se desprende de los propios antecedentes administrativos- motivara el rechazo aquí cuestionado (arts. 20 inc. 2, Const. Prov; 16 y 17, Ley 13.928). 

           Por mayoría, con costas del proceso, en ambas instancias, a la demandada vencida (conf. art. 5 y 19, Ley 13.928; art. 274, CPCC).

            Por su actuación en segunda instancia, regúlanse los honorarios del  letrado patrocinante de la parte actora, Dra.Teresa Estela Poch, en la suma de ochenta pesos ($80), cantidad a la que se deberá adicionar el 10% (10, 15, 31, 49, 54, 57y cons., dec-ley 8904/77; arts.12 inc. a y 16, ley 6716 y modif.).

            Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen, oficiándose por Secretaría.

Firmado: Claudia A.M. Milanta. Juez. Gustavo Daniel Spacarotel. Juez. Gustavo  Juan De Santis. Juez. Monica M. Dragonetti. Secretaria. Registrado bajo el nº 177(S).

