En la Ciudad de Mar del Plata, a los 6 días del mes de agosto 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-1463-DO0 “FONS JOSE c. MUNICIPALIDAD DE PINAMAR s. AMPARO”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Mora, Sardo y Riccitelli y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. El Sr. Juez subrogante del Juzgado de Familia Nº 1 del Departamento Judicial Dolores, dictó resolución desestimando la medida cautelar de no innovar peticionada por el Sr. José Fons con el objeto de que se le ordene a la Municipalidad de Pinamar abstenerse de clausurar su emprendimiento, permitiéndole explotar la prestación de servicios integrales, construcciones, refacciones y administración de consorcios, que lleva a cabo en el local 5 de la Galería Wallas, ubicada en calles Libertador esquina De Las Artes de la ciudad de Pinamar (fs. 21).

II. Dicho pronunciamiento fue apelado por el accionante mediante recurso fundado con fecha 04-06-2009 (v. fs. 22/25).

III. El a quo concedió el recurso interpuesto y dispuso la elevación de las actuaciones a la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Depto. Judicial de Dolores (fs. 26), la que resolvió a fs. 27 ordenar la remisión al Juzgado de origen para su posterior elevación a esta Alzada, órgano que entendió competente en virtud de lo normado por el segundo párrafo del art. 19 de la ley 7.166.

IV. Recibidas las actuaciones en esta Alzada y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia (fs. 29), corresponde plantear las siguientes:

CUESTIONES

1. ¿Resulta competente esta alzada para resolver el recurso de apelación incoado por el amparista?

En caso afirmativo,

2. ¿Corresponde anular el pronunciamiento impugnado?

A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Mora dijo:

Me inclino por dar respuesta afirmativa a este interrogante.

Ello así toda vez que la parte actora ha articulado la presente acción de amparo contra la Municipalidad de Pinamar con el objeto de que se expida en forma fehaciente acerca de la necesidad o no de obtener habilitación para el funcionamiento de la explotación que realiza (v. fs. 15/19 y Capítulo II de la pieza recursiva).

En virtud de ello, imputándose una presunta omisión ilegítima a la accionada en los términos del art. 1° de la ley 7166 y encuadrándose el objeto procesal dentro de un caso originado en la supuesta actuación de un municipio en ejercicio de función administrativa, en los términos del art. 166, quinto párrafo de la Constitución provincial, corresponde a esta Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo entender en el recurso interpuesto por el actor, de conformidad con lo previsto por el art. 19 segunda parte de la ley 7166 (cfr. esta Cámara causas A-505-MP0 “Labayen”, sent. del 24-VI-2008, A-969-AZ0 “Sayavedra”, sent. de 4-XI-2008; A-1116-MP0 “Mariani”, sent. de 13-XI-2008; A-1181-MP0 “Spagnoli”, sent. de 19-II-2009; A-1305-MP0 “Machi”, sent. de 23-IV-2009).

Voto en consecuencia la primera cuestión por la afirmativa.

El señor Juez doctor Riccitelli, por idénticos fundamentos a los brindados por el doctor Mora, vota la primera cuestión por la afirmativa.

A la segunda cuestión planteada, el doctor Mora dijo:

I.1. A fs. 21 el a quo dictó resolución desestimando la medida cautelar de no innovar peticionada por el Sr. José Fons con el objeto de que se le ordene a la Municipalidad de Pinamar abstenerse de clausurar su emprendimiento, permitiéndole explotar la prestación de servicios integrales, construcciones, refacciones y administración de consorcios, que lleva a cabo en el local 5 de la Galería Wallas ubicada en calles Libertador esquina De Las Artes de la ciudad de Pinamar.

Entendió –para así decidir- que, siendo insuficientes los argumentos vertidos por el peticionante, no se encuentra acreditado en el sub examine el recaudo de la verosimilitud del derecho.

2. En el escrito recursivo, el apelante se agravia de la resolución de grado en cuanto rechaza la tutela precautoria de no innovar solicitada, refiriendo que en la delimitación de los requisitos establecidos por el art. 195 del C.P.C.C. existe un amplio margen de discrecionalidad judicial lo cual –aclara-, adquiere particular relevancia en el proceso de amparo, en que el peticionante reclama a partir de un alto grado de verosimilitud de su derecho y de la existencia de un peligro en ciernes sobre él, lo que impone al juzgador valorar la procedencia de la petición cautelar desde una posición más amplia que aquella en la que se sitúa normalmente cuando se trata de un proceso sumario u ordinario.

Reitera parte de lo relatado en el escrito de inicio a efectos de acreditar la concurrencia de los recaudos de verosimilitud del derecho y peligro en la demora, con el propósito de demostrar el desacierto de lo resuelto por el a quo.

Aclara que con la medida de no innovar peticionada vería garantizada la posibilidad de continuar desarrollando su actividad, asegurándose a su vez al municipio la no explotación de rubros fuera de los que viene desempeñando.

Funda el peligro en la demora en la amenaza latente de clausura del local, viendo interrumpidos los servicios que presta y afectando su derecho a trabajar y explotar una actividad lícita, causando un perjuicio que puede ser irremediable ante una sentencia tardía.

II. La respuesta afirmativa se impone.

1. Liminarmente, a efectos de precisar el alcance del planteo que habrá de ser sometido al análisis de esta Alzada, observo que el accionante solicita, en el marco de la acción de amparo, una medida cautelar de no innovar –v. fs. 18 vta./19- con el objeto de que se ordene a la Municipalidad de Pinamar que se abstenga de clausurar su emprendimiento, permitiéndole explotar la prestación de servicios integrales, construcciones, refacciones y administración de consorcios, que lleva adelante en el local 5 de la Galería Wallas ubicada en calles Libertador esquina De Las Artes de la ciudad de Pinamar.

En soporte de su pedimento cautelar, el actor destaca que la verosimilitud del derecho que invoca, “...surge diáfana de la propia aplicación de la ley que considera...vulnerada, atento el irregular y omisivo obrar del Municipio...” (fs. 18 vta./19).

Sustenta el presupuesto del peligro en la demora en la circunstancia de que las solapadas amenazas de clausura son cada vez más inminentes.

Ante tal pedimento el a quo denegó la medida cautelar peticionada, refiriendo –escueta y únicamente- que no se encuentra reunido el presupuesto de verosimilitud en el derecho, al resultar insuficientes los argumentos vertidos por el solicitante.

2. Verifico en el pronunciamiento apelado la presencia de un defecto insubsanable que lo torna nulificable.

Bien podrá advertirse –si se detiene en el análisis del relato supra efectuado- que el magistrado de grado se limitó a rechazar la tutela precautoria peticionada por el accionante a través de una breve y por demás genérica afirmación (que indica sólo la falta de acreditación en el presente de uno de los requisitos que deben reunirse para su procedencia), que dista de constituirse en una argumentación sólida, seria y convincente, producto de un concreto y específico análisis de las cuestiones ventiladas en el marco de un pedimento cautelar (vgr. la probable y razonable existencia del derecho que invoca el accionante y el peligro en la demora que importaría para él la inminente amenaza de clausura).

Es que no aparecen siquiera ponderadas –no con el grado de certeza propio del tratamiento del fondo del asunto sino en el marco de provisionalidad propio del despacho cautelar- las circunstancias fácticas y jurídicas en que se sustentara la medida precautoria peticionada (v. pto. VI del escrito de demanda, reeditados a fs. 24/25 del recurso de apelación), defecto que en definitiva no sólo descalifica al acto jurisdiccional sino que además, en lo que aquí y ahora importa, impide el ejercicio del adecuado y razonado control que compete al órgano jurisdiccional de alzada.

No debe olvidarse que es garantía de las partes la obligación de los jueces de fundar sus pronunciamientos (arts. 168 y 171 Const. Pcial.), de modo que pueda percibirse claramente el derrotero lógico y jurídico del que deriva el sentido y alcance de lo decidido como para posibilitar la debida actuación del órgano revisor (cfr. doct. S.C.B.A. causas Ac. 46.626 “Masuonave”, sent. del  11-V-1993; Ac. 74.170 “Skou”, sent. del  25-X-2000; L. 85.651 “Reina”, sent. del 5-XII-2007).

Desde tal perspectiva, si censurable resulta aquel pronunciamiento que apuntala su razonamiento sobre la base de meras afirmaciones dogmáticas (cfr. doct. S.C.B.A. causa Ac. 76.734 “Peñaloza”, sent. del 28-VIII-2002), una falencia de mayor magnitud y gravedad cabe atribuir a aquella decisión que, como en el caso, carece absolutamente de motivación, desentendiéndose del particular contexto fáctico y normativo que se invoca para justificar la procedencia de la tutela precautoria de no innovar.

Así, lisa y llanamente, la resolución de la instancia dista de erigirse como una derivación razonada de las circunstancias fácticas y del derecho vigente, insusceptible de ser subsanada por aquellos resortes procesales que habilitan, ordinariamente, la reconducción de tales planteos ante la instancia de alzada. Adoptar un temperamento diverso importaría para esta Cámara –en supuestos como el analizado- sustituir enteramente la labor que es propia e inherente a los jueces de la instancia, puesto que el pronunciamiento de grado aparecería huérfano de toda fundamentación entroncada en lo postulado por la parte y sería el Tribunal revisor el que –impropiamente- juzgara por vez primera la pertinencia o el desacierto de tales postulados (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 330:4841; 330:4454; 330:4358, esta Cámara causas A-1182-AZ0 “Etchecopar”, sent. del 3-IV-2009; V-1112-AZ1 “Ecosystem S.A.”, sent. del 23-IV-2009; A-1382-MP0 “Arrastua”, sent. del 04–VI-2009).

Por tal razón, al quebrantar de modo insuperable el recaudo consagrado por los arts. 168 y 171 de nuestro cuerpo constitucional provincial, entiendo que corresponde declarar la nulidad del pronunciamiento apelado (cfr. doct. S.C.B.A. causas Ac. 76.926 “Lepercq”, sent. del  19-II-2002 y C. 100.311 “Orlander de Prus”, sent. del 03-XII-2008). Y ello así pues, articulado que fuere un recurso de apelación formalmente admisible, el de nulidad contemplado por el art. 253 del C.P.C.C. para defectos extrínsecos de la sentencia (en el caso, la ausencia de fundamentación legal –arts. 161 incs. 1° y 2° del C.P.C.C.-), se encuentra ínsito (doct. S.C.B.A. causa Ac. 90.402, sent. de 8-III-2007), ya que resulta de interposición subordinada y automática, aun cuando la mentada anomalía no hubiese sido denunciada expresamente por la parte agraviada.

Lo expuesto, sin entrar a considerar el mérito de la cuestión introducida en el recurso en tratamiento, situación vedada a partir del defecto formal no subsanable que porta el pronunciamiento que constituye su objeto.

3. Si lo expuesto es compartido, habré de proponer al Acuerdo, declarar la nulidad del pronunciamiento de fs. 21 y, en consecuencia, disponer –únicamente al efecto de resolver el planteo cautelar articulado- que otro juez hábil dicte nuevo pronunciamiento dentro del plazo legal (art. 168 y 171 de la Constitución provincial; argto. art. 161 incs. 1° y 2° y 253 del C.P.C.C. y arts. 22 ley 7.166 y 9 ley 13.928), a cuyo fin deberían remitirse las actuaciones a la Receptoría General de Expedientes del Departamento Judicial Dolores para el pertinente sorteo. Las costas de esta instancia deberían imponerse en el orden causado al no mediar contradicción (arts. 68 C.P.C.C., 25 ley 7.166 y 19 ley 13.928).

Voto, en consecuencia, por la afirmativa.

El señor juez doctor Riccitelli, por idénticos fundamentos a los brindados por el doctor Mora, vota a la segunda cuestión planteada por la afirmativa.

La señora juez doctora Sardo no suscribe la presente por encontrarse en goce de licencia.

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

SENTENCIA

1. Declarar la competencia de esta Cámara para intervenir en las presentes actuaciones (art. 166, 5to. párrafo de la Const. pcial.; art. 19 ley 7166, modif. por ley 13.101).

2. Declarar la nulidad del pronunciamiento de fs. 21 y, en consecuencia, disponer –únicamente al efecto de resolver el planteo cautelar articulado- que otro juez hábil dicte nuevo pronunciamiento dentro del plazo legal (art. 168 y 171 de la Constitución provincial; argto. arts. 161 incs. 1° y 2° y 253 del C.P.C.C. y arts. 22 ley 7.166 y 9 ley 13.928). Las costas de esta Alzada se imponen en el orden causado al no mediar contradicción (arts. 68 del C.P.C.C., 25 ley 7.166 y 19 ley 13.928).

3. Firme el presente, remítanse las actuaciones a la Receptoría General de Expedientes del Departamento Judicial Dolores a efectos que se efectúe el sorteo pertinente.

4. Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 del Dec. Ley 8904/77).

Regístrese. Notifíquese por Secretaría y líbrese oficio al Juzgado de origen anoticiando lo aquí resuelto. Fdo: Dres. Roberto Daniel Mora – Elio Horacio Riccitelli – María Gabriela Ruffa, Secretaria.
