La Plata,   29   de abril de 2004.


AUTOS Y VISTOS: CONSIDERANDO:

I) Que en la especie, apela el apoderado de la Municipalidad demandada el pronunciamiento de fojas 117/119 por el cual el magistrado de la instancia de origen hizo lugar a la medida cautelar requerida por la parte actora, disponiendo hasta tanto se dicte sentencia definitiva la inaplicabilidad de la Ordenanza n° 2600/03 al trámite de habilitación que origina el proceso.

Sus discrepancias arriban sostenidas con el recurso interpuesto  a fojas 129/130, con réplica de la accionante a fojas 136/137 (art. 18, ley 7166, t.o. Dec. 1067/95).

Sustancialmente objeta la inaplicabilidad integral de la nueva ordenanza indicando que cuando se publica el amparista carecía de habilitación otorgada debiéndose cumplir con las normas dictadas en curso de ejecución y también observa que en la distinción entre nacionales y extranjeros se ha ejercido la discrecionalidad privativa.

II) Que liminarmente conviene recordar que la finalidad del proceso cautelar es la de asegurar la eficacia práctica de la sentencia que debe recaer en el proceso; y la fundabilidad de la pretensión que constituye su objeto no depende de un conocimiento exhaustivo y profundo de la materia controvertida en el proceso principal, sino de un análisis de mera probabilidad acerca de la existencia del derecho discutido (v. de LAZZARI, Eduardo "Medidas Cautelares", ed. Platense, La Plata, 1995, p. 10 y jurisp. allí citada).

III) Que  en el marco antes descripto resulta insoslayable para quién pretende obtener un resguardo de tal naturaleza, la básica observancia de los requisitos comunes a todas las medidas cautelares, entre ellos la verosimilitud del derecho (comunmente identificado con la expresión latina "fumus bonis iuris"), resultando suficiente su acreditación "prima facie" (v. de LAZZARI, Medidas cautelares, pag. 23 y sgtes.). Y el peligro en la demora, en tanto -como lo establece el art. 232 del Código de rito- exista fundado motivo para temer que durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial del derecho, su titular pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable; el peligro de daño irremediable, objetivamente apreciable, es lo que justifica tal medida (autor y ob. cit., p. 33).

Y es también doctrina recibida que las medidas cautelares en general deben acordarse restrictivamente, dentro del mínimo indispensable para evitar -por una parte- que se convierta en ilusoria o lírica la sentencia que pone fin al pleito y la consecuente burla a los eventuales derechos de los litigantes; o -por otro lado- que puedan llegar a convertirse en un medio de extorsión o una traba al normal desenvolvimiento de las actividades del afectado (v. de LAZZARI, ob. cit., p. 16, doct. y jurisprudencia que se cita; MORELLO-PASSI LANZA-SOSA-BERIZONCE, "Códigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nación", Ed. Platense, 1971, Tº III, p. 77).

III) Que así fijados los recaudos y límites dentro de los cuales ha de analizarse y resolverse la cuestión planteada en el sub judice, un primer escollo frente a la aceptación lisa y llana de una medida cautelar como la aquí pedida es el carácter que particulariza a los actos cuya aplicabilidad se controvierte, en tanto por emanar del Estado gozan de presunción de legitimidad (v. GORDILLO, A, "Tratado de Der. Administrativo", Bs. As. 1979, Tº III, p. V-7 y sgtes.; MAIRAL, H. "Control Judicial de la Administración Pública", Bs. As., 1989, Tº II, pág. 809), circunstancia de la que se ha hecho cargo el mas Alto Tribunal de la Nación al señalar que -como principio- las medidas cautelares no proceden respecto de actos administrativos o legislativos, en atención a la presunción de validez de éstos, salvo cuando se los impugna sobre bases prima facie verosímiles (C.S.J.N. in re "Baliarda S.A. y otros c. Provincia de Mendoza s/ Acción declarativa", sent. del 30-V-95, L.L. (supl. jurisp. de la C.S.J.N.) del 30-8-96, p. 27; ídem "Central Neuqén S.A. y otra c. Provincia de Bs.As. y otra s/ Acción declarativa", sent. del 7-II-95, Rev. cit. suplemento del 27-12-95, p. 27; COMADIRA, J. "Las medidas cautelares en el proceso administrativo", L.L., 1994-C, sec. doctrina, p. 706). Y siguiendo tales lineamientos, se ha dicho también que "...tan trascendente característica impide disponer por vía de una medida cautelar la suspensión de sus efectos, sin una apreciación rigurosa de los requisitos de admisibilidad -verosimilitud del derecho y peligro en la demora- de los que surja acreditada prima facie la ilegalidad o arbitrariedad manifiesta y un cuidadoso resguardo de los intereses públicos comprometidos (CNFed. Contencioso Adm., Sala I, sent. del 8-VI-93, "Universal Carga S.A. c. Estado Nacional", L.L., Tº 1993-E-25).

Que en tales casos, la verosimilitud del derecho es vinculada a la existencia de un vicio notorio, de una arbitrariedad o ilegalidad manifiesta o de una violación legal patente (COMADIRA, ob. cit. p. 709), ya que la amplitud con que pueda darse por cumplido tal recaudo debe necesariamente equilibrarse con el principio de presunción de validez de los actos estatales antes referido. Y exige a los magistrados especial prudencia para despachar medidas innovativas que importen enervar la eficacia de decisiones del Poder Administrador (PEYRANO, ob. cit. p. 76).

Siendo ello así, y más allá de la suerte de la acción intentada en cuanto al fondo del asunto, se echa de ver que en la especie las pretensas ilegalidades y arbitrariedades que atribuye la actora a la normativa que motivó la presente acción de amparo, aplicable al trámite de habilitación iniciado en cuanto exige en el artículo 7 el cumplimiento del requisito de radicación mínima en el partido de Berisso de cinco (5) años ininterrumpidos e inmediatamente anteriores a la presentación de la solicitud cuando se trate de personas físicas o jurídicas de origen extranjero diferenciándolos de los nacionales, aparece "prima facie" evidenciada.

Y en este sentido, el artículo 7 aludido establece que el citado presupuesto deberá acreditarse en el momento de formalizar la prefactibilidad, oportunidad que parecería ya superada -esto es precluída- en el trámite de habilitación, según se desprende del instrumento de fs. 10.   

Más aún, cuando tal certificado se halla expedido, sólo constituiría un acto preliminar que no genera a favor de quien efectúa la petición ningún derecho adquirido, cuando en el caso está en juego el interés público sobre el particular accionante (SCBA, B-57019, del 14/5/2003), no hallándose en principio conculcado entonces con la aplicación de la nueva ordenanza el artículo 3 del Código Civil.

Ahora bien, y en tanto la normativa indicada distingue las presentaciones  efectuadas por personas física y/o jurídicas nacionales de las extranjeras en torno a la residencia, aumentando el mínimo exigido de tres (3) a cinco (5) años para estas últimas, resulta la diferencia señalada, en esta instancia y conforme con las constancias agregadas, vulneratoria de los principios constitucionales reconocidos tanto por la Constitución provincial como la nacional en cuanto garantizan a sus habitantes, sin distinciones, discriminaciones ni privilegios, el goce y ejercicio de sus derechos de trabajar y comerciar (preámbulos, arts. 10, 11, 12, 20, 27 y cc. Const. pcial y arts. 14, 16, 17, 31, 42, 43, 75 inc. 22 -art. 16, 17, 23- cc. Const. nac.; CS; in re "Repetto c/ Pcia. de Bs. As., LL 1989-B-351, nota Garay, Alberto F. p. 936 y sig., e.o).

Y sabido es que el principio de igualdad ante la ley impone un trato igual a quienes se hallan en igualdad de circunstancias, y por tanto, no es un principio absoluto, por lo que el legislador tiene plenas facultades para crear categorías y efectuar distinciones en la medida que ellas resulten razonables y no obedezcan a propósitos hostiles o persecutorios (SCBA, Ac. y Sent. 1986-II-323, 88-II-330, IV-786, e.o). La garantía del artículo 16 de la Constitución Nacional no impide que el legislador contemple en forma distinta situaciones diferentes con tal que la discriminación no sea arbitraria ni importe ilegítima persecución de personas o grupos de personas. De tal modo lo trascendente en cada caso suscitado por vicio de desigualdad es no sólo comprobar la existencia de trato desigual pues si bien ello es necesario no es suficiente para concluir que el principio se ha vulnerado, sino también cuál ha sido el criterio y el propósito seguido por el legislador para efectuar la distinción de situación y trato.

En el proceso no surge hasta el presente, motivo, causa o razón que justifique la diferenciación en este requisito, esto es, buscándose la racionalidad de la disparidad de trato no se advierten los motivos y fines perseguidos (SCBA, I. 2022, DJBA, T. 159-211).

POR ELLO:  corresponde modificar, con el presente alcance, el pronunciamiento apelado de fs. 117/119, declarando -hasta tanto se resuelva en sentencia definitiva- inaplicable al caso el artículo 7 de la Ordenanza n° 2600/03 de la Municipalidad de Berisso, debiéndose continuar con el trámite de habilitación iniciado. Impónense las costas por su orden (art. 71 CPCC). Postérgase la regulación de honorarios de los profesionales intervinientes para su oportunidad. REG. NOT. DEV.-Firman los Señores Jueces: FIORI- BILLORDO

