En la Ciudad de Mar del Plata, a los 3 días del mes de febrero del año dos mil nueve, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa A-318-AZ0 “TRANSPORTADORA DE CAUDALES JUNCADELLA S.A. c. MUNICIPALIDAD DE OLAVARRIA s. AMPARO - MEDIDA CAUTELAR”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Sardo y Riccitelli, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES


I. El Tribunal de Trabajo con asiento en la ciudad de Olavarría, Departamento Judicial de Azul, dictó sentencia rechazando in limine litis la acción de amparo interpuesta por la empresa actora pretendiendo la declaración de nulidad e inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 3048/07 dictada por la Municipalidad de Olavarría. Impuso las costas a la amparista y reguló los honorarios profesionales de sus letrados apoderados (v. fs. 29/33).

    II. Dicho pronunciamiento fue apelado en tiempo y forma por la accionante a fs 35/38, remedio que fue concedido en relación a fs. 39.

    III. A fs. 41 se ordenó la elevación de la causa a la Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en la ciudad de La Plata, donde fue recibida (conf. fs. 50) y luego remitida a esta alzada en virtud de lo dispuesto por la Resolución N° 24/2008 de la S.C.B.A. (conf. fs. 51).

    IV. Recibidas las actuaciones en esta Cámara y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia, corresponde votar la siguiente




CUESTION


¿Es fundado el recurso de apelación interpuesto?


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


I.1. El Tribunal de Trabajo con asiento en la ciudad de Olavarría, Departamento Judicial de Azul, dictó sentencia rechazando in limine litis la acción de amparo interpuesta por la actora. Impuso las costas a la amparista y reguló los honorarios profesionales de sus letrados apoderados (v. fs. 29/33).


En los fundamentos del pronunciamiento apelado el Tribunal a quo expuso –en primer lugar- que la acción se inició con el objeto de obtener la declaración de inconstitucionalidad de la Ordenanza dictada por la Municipalidad de Olavarría Nº 3048/07, promulgada por Decreto nº 532 de fecha 7-V-2007, que prohíbe el estacionamiento en la vía pública a los camiones de transporte de caudales para realizar la carga o descarga de valores (art. 1°), sosteniendo la accionante que no existe otro medio judicial más idóneo para obtener la protección de su derecho y hacer cesar los daños que ocasiona la aplicación de la reglamentación impugnada.


Seguidamente, analizó el presupuesto de admisibilidad de la acción intentada previsto por el art. 2º de la ley 7166, expresando –con cita de doctrina- que sin perjuicio de lo dispuesto por la norma citada, el amparo es procedente aún ante la existencia de otros procedimientos, si su tránsito puede ocasionar un daño grave e irreparable, entendiendo éste como la imposibilidad de obtener el retorno o devolución de lo que desaparece para siempre.


Adunó que tal doctrina ha tenido acogida en la reforma constitucional de 1994 (art. 20), pero, a tal efecto, es menester que quien promueve la acción desarrolle en su escrito inicial y –en su caso- demuestre que los medios existentes no son adecuados para la tutela oportuna del derecho vulnerado, señalando que en caso contrario el amparo no es admisible.


Entendió que –en el sub lite- existen otros procesos que permiten la adecuada defensa de los derechos que se dicen vulnerados por la aplicación de la norma impugnada. Sin embargo –prosiguió-, no se ha explicado en la demanda los motivos por los que se considera que el proceso común no es apropiado para la salvaguarda de los derechos invocados o que no permita la reparación de los daños.


Concluyó entonces que, en el presente caso, no se cumple con el requisito de admisibilidad previsto por el art. 2º de la ley 7166.


Señaló, además, que tampoco se configura en la especie otro de los presupuestos de admisibilidad de la acción, cual es la existencia de una lesión actual a los derechos constitucionales de la amparista (art. 1° ley 7166), pues –afirma- queda claro que la norma atacada (Ordenanza n° 3048/07) es aplicable a partir del 1-XII-2007, ya que es a partir de dicha fecha que se impone la obligación a las entidades financieras y comercios de disponer de los medios necesarios para que la carga y descarga de caudales se realice en lugar cerrado (conf. art. 2º, Ordenanza citada). 


Entendió, por ello, que tampoco se trata –en el caso- de una alteración inminente de derechos, fundando tal afirmación en dos circunstancias: (a) la fecha de operatividad de la norma cuestionada, y (b) que para que se verifique la lesión es necesario que las entidades mencionadas en el art. 2º de la Ordenanza no cumplan con lo allí dispuesto, lo que transforma en incierta la lesión alegada por la amparista.


Citando jurisprudencia de la S.C.B.A. sostuvo que la invocación de la inminencia de la concreción de un daño irreparable es por sí insuficiente para acudir a la vía excepcional del amparo, máxime cuando el código contencioso administrativo prevee expresamente una medida cautelar específica (art. 22) para poner a salvo los derechos del actor hasta el dictado de la sentencia.

  
En consecuencia, desestimó in límine la acción interpuesta por no verificarse en la especie los presupuestos de admisibilidad antes señalados. 


2. La recurrente cuestiona la decisión del Tribunal de grado, agraviándose por cuanto éste consideró incumplido el art. 2 de la ley 7166 al entender que existen otros medios procesales que permiten obtener el mismo efecto, como así también en tanto el a quo estimó que no existía lesión actual ni inminente a sus derechos en virtud de que la norma atacada resulta aplicable desde el 1-XII-2007 y que es entonces cuando surge una obligación. 


2.a. Respecto del primero de los agravios, sostuvo que doctrinariamente se ha afirmado que la determinación de la existencia de otro remedio, sea administrativo o judicial, ha atenuado su rigorismo por vía del acogimiento de excepciones, cuando las posibilidades de aquéllas sólo resultan aparentes y en verdad constituyen una frustración de una tutela efectiva.


Considera que no cabe realizar una apreciación meramente ritual para excluir al amparo en razón de existir recursos de factible utilización, toda vez que el instituto tiene por fin una efectiva protección de los derechos.


Aduce que el amparo es viable aún habiendo otros procedimientos legalmente previstos cuando el empleo de éstos pudiera ocasionar un daño grave o irreparable, es decir, cuando se corra el riesgo de brindar al recurrente una protección judicial posterior al daño causado.


Sostiene que –en el caso- no existen remedios o vías recursivas que resulten realmente eficaces para hacer cesar el daño que le provocaría la aplicación inminente de la reglamentación que reputa inválida, y que de acudir a un tribunal contencioso administrativo, vía juicio ordinario, es más que claro –afirma- que no encontraría la protección de los derechos vulnerados, pues no sólo existe un óbice temporal, sino aspectos de índole procesal propios de las acciones ordinarias que tornarían ilusorios los derechos que dice vulnerados.


Señala que la contradicción de la Ordenanza cuestionada con normas nacionales es flagrante, existiendo una violación manifiesta de sus derechos.


Agrega que el hecho de que aquélla comience a ejecutarse en el mes de diciembre de 2007 le crea una suerte de “trampa procesal”, puesto que para la interposición de la acción de amparo existe un plazo de 30 días hábiles desde el conocimiento de la acción u omisión que se considera violatoria de derechos o garantías constitucionales, lo que implica que, de seguirse el criterio del Tribunal a quo, no existiría posibilidad de interponer una acción de amparo, pues de deducirse en el mes de diciembre, el mentado plazo se encontraría vencido.


Aduna que el recurrir a otra vía, más allá de la imposibilidad en la práctica de lograr el fin que se intenta con la presente, vedaría la posibilidad procesal de intentar el amparo posterior.



Puntualiza que su parte no optó por una vía administrativa principalmente por la violación de distintas normativas en que –a su juicio- la Ordenanza incurre, pero además, por cuanto –en tal caso- habría que atenerse al trámite elegido, señalando que intentar su agotamiento para acudir a la instancia judicial a través de la vía contencioso administrativa haría ilusoria cualquier solución efectiva, pues impediría la defensa de los derechos y garantías constitucionales por falta de protección oportuna.


Destaca que –conforme su naturaleza- el amparo no sólo tiende a remediar mediante una total reparación el agravio sufrido, sino también a prevenir la lesión cuando ella aún no se ha cometido. Por lo tanto, considera evidente la inexistencia –para el objetivo pretendido- de otra vía idónea que le permita lograrlo.


2.b. En cuanto al segundo de los agravios articulados, esto es, la existencia de una lesión actual o inminente a sus derechos, señala que el hecho de que la norma en cuestión sea de aplicación a partir del mes de diciembre de 2007 no implica que no esté vigente y que no genere un peligro claramente inminente.


Cuestiona los argumentos de la sentencia apelada en tanto el a quo entendió que el peligro no es inminente, ponderando para ello –en primer lugar- la fecha de aplicación de la Ordenanza, y –en segundo término- que para que se configure la lesión las entidades alcanzadas por aquélla no deberían cumplir con tal reglamentación.


Destaca que nada de ello es así, toda vez que –de un lado- la Ordenanza ya fue sancionada y promulgada con fecha 7-V-2007, y –del otro- en su art. 3° prevé una multa para las empresas transportistas de caudales que no cumplan con sus disposiciones, lo que genera el peligro inminente de una lesión que, a su vez, se encuentra condicionada al accionar de un tercero.


Resalta que el cumplimiento cabal de la ordenanza conlleva la imposibilidad de su parte de realizar sus trabajos, pues es impensado que en todos y cada uno de los casos exista la posibilidad de carga y descarga en un lugar cerrado, además de que a determinados clientes suyos les resultará imposible -por problemas edilicios- cumplir el requisito impuesto.


Sostiene que en caso de considerarse que no existe lesión alguna, sólo se estaría dilatando la interposición de la presente acción para el momento en que efectivamente se haya producido la lesión por aplicación de la ordenanza, y que en tal supuesto ya se habrían vulnerado sus derechos.


II. Estimo que el recurso debe prosperar. 

Para dilucidar la cuestión planteada debe tenerse en cuenta que en el presente caso se ha controvertido la validez de una Ordenanza municipal de contenido normativo, cuya impugnación se ha efectuado de modo directo, esto es, sin mediar acto particular de aplicación. 

Siendo ello así, corresponde determinar si el a quo ha desestimado correctamente el amparo como vía procesal idónea para canalizar la pretensión, o si -por el contrario- asiste razón al recurrente cuando sostiene que el proceso elegido es el único mediante el cual puede evitar la invocada vulneración de sus derechos, antes de que la Ordenanza impugnada sea efectivamente aplicada.


En ese lineamiento, considero que la decisión a tomar debe efectuarse teniendo en cuenta diversas circunstancias relevantes, emergentes tanto del propio texto constitucional como de las normas legales vinculadas: (i) la primera, que el amparo es una vía excepcional, por cuanto sólo procede si no es posible utilizar, por la naturaleza del caso, los remedios ordinarios sin daño grave e irreparable (cfr. art. 20, ap. 2, segundo párrafo de la Constitución provincial; art. 2 de la ley 7166); (ii) la segunda, que en la Provincia de Buenos Aires existe una vía procesal específica, también de carácter preventivo, de trámite originario por ante la Suprema Corte de Justicia, para cuestionar la constitucionalidad de las leyes, decretos, ordenanzas y reglamentos, esto es, la acción declarativa de inconstitucionalidad (arts. 161 inciso 1º de la Constitución Provincial; 683 y sgtes. del C.P.C.C.); (iii) y además, que impugnándose en autos un reglamento dictado a través de una ordenanza municipal, deberá evaluarse si se configura en la especie un caso aprehendido por la cláusula general de la materia contencioso administrativa reglada en el art. 166, 5to. párrafo de la Constitución provincial, cuyo conocimiento y decisión pudiera corresponder al fuero contencioso administrativo (art. 1º y sgtes. del C.P.C.A.). 


En tal contexto, a fin de determinar el carril idóneo para encauzar la pretensión de la accionante y resolver la cuestión traída, resulta necesario examinar el ámbito propio de cada una de estas vías procesales.

1. Por razones metodológicas habré de referirme en primer lugar a la acción originaria de inconstitucionalidad prevista en el art. 161 inc. 1° de la Constitución provincial. En principio, tal acción declarativa es la vía procesal idónea para impugnar, con carácter preventivo, ordenamientos generales, impersonales, abstractos, emitidos por el Estado (cfr. doct. S.C.B.A., causas I 2992 “Querequeta”, res. del 28-XII-2002; B 65.133 “López”, sent. de 24-III-2004), y resulta procedente siempre que no medie acto individual de aplicación.


Si bien en el caso de autos el planteo impugnatorio efectuado respecto de la Ordenanza N° 3048/07 de la Municipalidad de Olavarría importa un cuestionamiento en abstracto de una disposición reglamentaria, de carácter primordialmente declarativo y con función preventiva (conf. doct. S.C.B.A., causas I 1307 “Ronchi de Guastavino”, sent. de 18-VI-1991; I 1602 “Straub Benett”, sent. de 17-II-1998; I 1648 “Club de Campo San Diego S.A.” sent. de 12-IV-2000; doct. esta Cámara, causa A-511 “Guacars S.A.”, sent. de 3-VI-2008), un análisis más profundo de la cuestión me persuade de que aquella vía originaria ante la S.C.B.A. no puede –en la especie- ser utilizada por la actora.


Ello así por cuanto, sin perjuicio de aquellos caracteres prima facie comunes, la declaración de invalidez que se pretende ha sido planteada confrontando la Ordenanza cuestionada con normas legales y reglamentarias del ámbito federal (vgr. Ley 19.130, su Decreto reglamentario N° 1284/73, Decreto reglamentario reservado N° 2625/73, Comunicación “A” 3390 del B.C.R.A.), lo cual es materia ajena al ámbito de conocimiento de la acción originaria de inconstitucionalidad, cuyo objeto está circunscripto al control de la compatibilidad de las normas legales o reglamentarias con las disposiciones de la Constitución de la Provincia (cfr. doct. S.C.B.A., causas I 1169 “Malacari”, sent. de 11-XII-1984; I 1617 “El Libertador S.R.L.”, sent. de 16-VII-1996; I 1291 “Cons. Prof. de Agrimensura”, res. de 4-VI-1991, entre otras).


Como consecuencia de lo expuesto, entiendo que no se configura en el caso un supuesto encuadrable en la acción originaria de inconstitucionalidad (conf. doct. S.C.B.A., causa I 1992 “Aguas Argentinas S.A.”, sent. de 7-III-2005).

2. Descartada, pues, la idoneidad de la mentada acción originaria, pasaré a analizar la aptitud de las vías ordinarias previstas en el ordenamiento procesal contencioso administrativo (ley 12.008 y sus modificatorias).

En tal sentido, cabe recordar que el legislador provincial, al modificar mediante la ley 13.101 –entre otras disposiciones- el art. 12 inc. 1° del C.P.C.A. (ley 12.008), ha suprimido la posibilidad de impugnar en forma directa las ordenanzas municipales. La mentada reforma ha dejado subsistente el cuestionamiento constitucional de ordenanzas municipales de modo reflejo (art. 3 del C.P.C.A., ley 12.008), esto es, a partir de la impugnación del acto particular de aplicación, lo que en la especie y al momento de interponerse la demanda aún no había acontecido.

De tal modo, enviar a la amparista a canalizar su pretensión a través de la acción contencioso administrativa –como se desprende del pronunciamiento apelado- podría importar someterlo a una posible defensa de improponibilidad del remedio intentado.

Claramente la amparista articuló una pretensión impugnatoria directa y expuso sobre el carácter preventivo de la acción intentada –planteada antes de la fecha prevista por la norma atacada para su efectiva aplicación [v. art. 2 de la Ordenanza 3048/07 -fs. 15-, y cargo del escrito de demanda -fs. 27 vta.-]-, cuyo objeto es precisamente evitar las consecuencias que podrían derivarse a su respecto de la aplicación de la Ordenanza impugnada, en virtud de las sanciones que dicho cuerpo normativo prevé para el caso de incumplimiento de sus disposiciones (v. art. 3 de la Ordenanza 3048/07) [argto. doct. S.C.B.A., causa I 1632 “Labinca S.A.”, sent. de 17-II-1998; doct. esta Cámara, causa A-511 “GUACARS S.A.”, antes citada].

Y si bien es cierto que –contrariamente a lo afirmado por el apelante- la razonable prolongación de los procesos jurisdiccionales ordinarios, no lleva sin más, a admitir la procedencia del amparo, en tanto aquella circunstancia sólo es la situación común a la que se enfrenta toda persona que peticiona el reconocimiento de sus derechos (doct. S.C.B.A. en causa “Recovering” sent. de 6-VIII-2005; esta Cámara causas A-302-MP0 “Consorcio Edificio Boulevard Marítimo”, sent. de 15-VII-2008; A-870-MP0 “Terreni”, sent. de 14-X-2008; A-1067-NE0 “Petrina”, sent. de 25-XI-2008), entiendo que en el caso, mal podría descartarse la vía elegida cuando se ponderan las restantes circunstancias, tales como: a) la magnitud de la multa prevista en la Ordenanza atacada, aplicable a sujetos como quien aquí se ampara; b) que la multa le pueda ser impuesta al accionante también por la conducta omisiva de un tercero (sujetos a los que el amparista le presta servicios); c) la eventual imposibilidad material del impugnante de cumplir con lo normado en la ordenanza frente a la dificultad o impotencia del tercero de actuar en conformidad con lo reglado por la norma cuestionada.

Y para demostrar, en el caso, la pertinencia de la vía elegida, considero útil someterlo al test elaborado por la Suprema Corte de Justicia americana, al que acudiera mi distinguido colega Dr. Riccitelli, en la causa A-511-MP0 “GUACARS S.A.” precedentemente citada, que establece que el amparo será la vía útil para resguardar los derechos constitucionalmente protegidos cuando el ciudadano se enfrenta a la insalvable disyuntiva de: (a) sufrir un perjuicio por elegir ejercer aquellos derechos arriesgándose a padecer sanciones impuestas por normas que reputa prima facie restrictivas inconstitucionalmente de tales derechos, o de (b) no ejercerlos evitando sufrir las consecuencias derivadas de la normativa eventualmente inconstitucional [cfr. Abbot Laboratorios v. Gardner, 387 U.S. 136 (1967)].

Lo hasta aquí expuesto me convence de la idoneidad de la vía del amparo para canalizar la pretensión de la accionante, toda vez que la impugnación de la Ordenanza cuestionada se ha articulado en forma directa y no subsidiaria, además de preventiva -pues no media acto particular de aplicación-. Por lo tanto, no existiría en la especie pretensión reglada en el C.P.C.A. para este tipo de impugnación [cfr. arts. 2 inc. 1°, 12 y 3 del código ritual de la materia, ley 12.008 y sus modif.].

3. Por otra parte, cabe señalar que dada la finalidad preventiva que también caracteriza a la acción de amparo no es necesario acreditar la existencia de un daño consumado para su procedencia (argto. doct. S.C.B.A., causa 86.720 “Usuarios y Consumidores en Defensa de sus Derechos Asociación Civil”, sent. de 22-IX-2004), razón por la cual tampoco encuentro acertado el argumento esgrimido por el a quo en relación a la ausencia de una lesión actual de derechos.

4. Todo lo expuesto me persuade de que en el caso la vía elegida por el accionante es la adecuada para canalizar su pretensión, habida cuenta que -dadas las circunstancias analizadas- el amparo actúa como remedio residual y con sustento en la garantía de tutela judicial efectiva (art. 15 de la Constitución provincial).

Voto en consecuencia por la afirmativa.  


El Sr. Juez doctor Riccitelli por idénticos fundamentos a los brindados por la señora Juez doctora Sardo vota la cuestión planteada por la afirmativa.

De conformidad a los votos precedentes, la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en Mar del Plata, dicta la siguiente 





SENTENCIA

1. Acoger el recurso de apelación interpuesto por Transportadora de Caudales Juncadella S.A. y revocar, en consecuencia, el pronunciamiento objeto del recurso (arts. 20, apartado 2° Constitución provincial, arts. 1, 2, 6 y 10 ley 7166), fijando las costas de esta alzada por su orden, al no mediar contradicción (arts. 25 ley 7166; 68 y 274 del C.P.C.C.). 

2. Devuélvanse por Secretaría las actuaciones a la instancia para que con magistrado hábil, continúe el trámite de las actuaciones de conformidad con lo que aquí se decide.

3. Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 decreto ley 8904/77).    Regístrese, notifíquese. Fdo: Dres. Elio Horacio Riccitelli – Adriana M. Sardo - María Gabriela Ruffa, Secretaria. 
