
En la ciudad de San Nicolás de los Arroyos, a los 30 días del mes de julio de 2010, la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Nicolás, integrada por los Dres. Damián Nicolás Cebey, Marcelo José Schreginger y Cristina Yolanda Valdez, se reúne en Acuerdo  para dictar resolución interlocutoria en los autos "RICHARD HUGO RAUL C/ PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ AMPARO", expediente nº 983-2010.


De acuerdo con el sorteo efectuado se estableció el siguiente orden de votación: Dres. Cristina Yolanda Valdez, Marcelo José Schreginger y Damián Nicolás Cebey.


ANTECEDENTES:


1.- La Excma. Cámara Civil y Comercial de Pergamino remitió el presente amparo a esta Alzada, por haber considerado que en virtud del objeto y la parte demandada (Provincia de Buenos Aires) encuadraban en los supuestos del art. 19 Ley 7166 de conformidad al art. 17 de la Ley 13.928.


2.- La segunda instancia resultó abierta por el recurso de apelación que interpuso el actor a fs. 63/64 contra la resolución de fs. 62 dictada por el Juez de primera instancia nro. 2 de San Isidro, por la cual desestimó la medida cautelar requerida y solicitada en los siguientes términos a fs. 60 vta.: "Hasta tanto se resuelva la presente causa, pido se dicte medida de no innovar, manteniendo al suscripto en la posesión de los inmuebles en cuestión y ordenando a la Comisaría Tigre Tercera y a los demás particulares involucrados a que cesen de inmediatos en la perturbación de la posesión que tiene el suscripto. A tal fin, pido se libre oficio a la citada Comisaría notificándola de la medida cautelar adoptada y se expida testimonio a favor de esta parte para ser exhibido a todo aquel que pretenda turbar la posesión invocada..."


Arribadas las actuaciones a esta Cámara se estableció la siguiente cuestión a resolver:


¿ Qué resolución debemos adoptar en estos autos?


A la cuestión la Dra. Valdez dijo:


De forma liminar advierto un impedimento en el conocimiento de esta Alzada. Así, para la determinación de la competencia, corresponde atender de modo principal a la exposición de los hechos que el actor hace en su escrito inicial, y sólo en la medida que se adecue a ellos, al derecho que invoca como fundamento de la pretensión (doctr. causa B. 68.059 "Báez", res. del 3-XI-04; CSJN F:308:229; 310:116; 311:172; 313:971; 318:298, entre otros).



En tal marco, no advierto prima facie y en este estadio larval del pleito, que el caso se haya originado en la actuación u omisión de órganos de la Provincia de Buenos Aires, de los municipios, de los entes descentralizados o de otras personas (art. 166 CPBA).


El actor denunció como codemandada a la Policía de la Provincia de Buenos Aires, especialmente a la Comisaría Tercera de Don Torcuato, partido de Tigre, indicando en el marco de una acción de amparo y como objeto (v. fs. 57): "vengo a promover acción de amparo (art. 43 de la Constitución Nacional, ley provincial 7.166 y art. 321 del CPCC) contra la Comisaría Tigre Tercera de Don Torcuato, con domicilio en ruta 202 y Riobamba de Don Torcuato, Partido de Tigre, y contra los turbadores particulares cuyos nombres desconozco, los cuales están intentando despojarme de la posesión de los lotes que más abajo se indican, desde el día viernes 16 de julio del corriente año hasta el presente, en forma arbitraria e ilegal, a fin de que se ordene el cese inmediato de la  perturbación de la que estoy siendo víctima. Conjuntamente con ello, pido se dicte medida de no innovar, atento la actualidad e inminencia de la perturbación (art. 607 del CPCC).", sindicando además tal accionar como "vías de hecho", el propio amparista agrega más adelante (v. fs. 58 vta.): "...el día viernes 16 de julio de 2010 a las 18 hs. aproximadamente, tres personas cuyos nombres desconozco se hicieron presentes en los inmuebles citados y rompiendo los candados del portón con una tijera de importantes dimensiones (se acompañan ambos elementos) pretendieron ingresar. Encontrándose el suscripto con su familia resistimos la embestida con una fuerza suficiente en los términos del art. 2.470 del Código Civil. Finalmente, estos sujetos se retirar del lugar. No obstante, una hora y media más tarde -aproximadamente a las 19:30 hs. -se hicieron presentes nuevamente pero esta vez acompañados de tres particulares más y de dos uniformados, uno de ellos Oficial de calle de nombre Martín Leiva, por personal policial de la Comisaría Tigre Tercera. En esta ocasión, tales policías nos increparon directamente y nos ordenaron que nos retiráramos del lugar, a lo que les repliqué que era poseedor a título de dueño desde hacía 25 años, recordándoles que ellos conocían de esta situación por ser oficiales de la Comisaría de la zona. Me contestaron que no les importaba lo que yo dijera y que si no me retiraba, me iban a tirar el portón abajo y me iban a sacar a patadas. Le dije que no me reitraría salvo que me exhibieran una orden judicial u otro documento equivalente que justificara su conducta. Acto seguido, sin mediar más palabras, el personal comenzó a golpear el portón intentando derribarlo; en ese momento mi hija Erika Richard comenzó a filmarlos (se acompaña copia de la filmación) y al notar este hecho, los policías cesaron en su accionar y se retiraron, advirtiéndome que regresarían. Luego de este suceso, durante todo el fin de semana pasado, patrullaron el lugar en forma amenazante."


Del análisis de lo expuesto, así como del objeto de la medida cautelar, y demás constancias de autos, se advertiría prima facie que el caso no se trataría de aquellos originados por actos u omisiones de personas públicas provincial o municipal o entes descentralizados u otras personas en ejercicio de funciones administrativas, por lo que entiendo corresponde declarar la incompetencia material de esta Cámara de Apelación, en consonancia con lo dispuesto por el artículo 19 Ley 7166, no derogado de conformidad al Decreto nro. 3344/08 y de aplicación al caso.


Entiendo que la presunción legal del art. 1 inc. 2° Ley 12.008, según Ley 13.101 -que el actor podría haber pensado al demandar-, debe ser interpretada en forma armónica con el resto del articulado, en razón de la especialización del fuero y atendiendo a la materia, por lo que la competencia del caso nos resulta ajena, siendo útil e ilustrativo señalar que el artículo 4° del Código de Procedimiento Administrativo, según Ley 13.101 excluyó expresamente de la materia contencioso administrativa, entre otras, las pretensiones que tramiten como interdictos y posesorias (inciso 2). Y en este sentido se ha expedido el Máximo Tribunal Provincial pese a decidir una cuestión de competencia en un trámite de amparo (B 68.921).

 
En definitiva, no vislumbrándose en forma clara un obrar material de la Administración en función administrativa que pudiera configurar una vía de hecho, estimo pertinente por ello no entrar en el análisis del remedio recursivo, y proceder a la devolución de las actuaciones a la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Pergamino, a  quien debiéramos invitar, en caso de no conformar la presente, a elevar las actuaciones a la SCBA.


ASÍ VOTO.


A la cuestión el Dr. Schreginger dijo:



I.- Corresponde señalar, de modo liminar, que -a los fines de analizar la competencia en razón de la materia- los hechos articulados por el actor -en el caso, amparista- son los que deben ser ponderados por el Juzgador.


En autos, el a quo -quien rechazara la petición cautelar- ha decidido requerir el informe circunstanciado (fs. 62) a la Provincia de Buenos Aires, desprendiéndose del libelo inicial que se ha demandado contra “la Comisaría Tigre Tercera de Don Torcuato” a consecuencia de los hechos indicados a fs. 58 vta., apartado IV.


La pretensión articulada, a través de la vía del amparo, consiste en la protección de la posesión del actor sobre el inmueble que denuncia en su acción, por cuanto “están intentando despojarme de la posesión de los lotes…”, para lo cual peticionó medida de no innovar (fs. 60 y vta.) consistente en mantener al amparista en la posesión de los inmuebles, y “ordenando a la Comisaría Tigre Tercera y a los demás particulares involucrados a que cesen de inmediato en la perturbación de la posesión que tiene el suscripto”.


Ahora bien, si bien la pretensión -como señalara- se vincula con la posesión del inmueble (lo que podría provocar la incompetencia de esta Cámara en virtud del artículo 4° del CCA, de no estar ante un trámite de amparo), la articulación de la acción contra el Estado Provincial, por la actividad de sus agentes (en el caso, integrantes de la Comisaría Tigre Tercera de Don Torcuato) me llevan a considerar que esta Alzada aparece como competente, por cuanto -sin ingresar a verificar la acreditación de la vía de hecho denunciada- los hechos narrados en demanda son los que deben ponderarse a los fines del análisis competencial; en el caso, se endilga a la Provincia que personal de una Comisaría intenta perturbar la posesión de inmuebles que el actor señala como propios. Si bien podría analizarse el caso en torno de la finalidad protectoria de la posesión, el hecho denunciado (la actividad de agentes policiales) amerita aceptar la competencia de esta Alzada.


Evoco que la SCBA, en resolución del  13 de diciembre de 2006 en causa B-68921 caratulada "AGUILERA BETHY AIDA S/ AMPARO. -CUESTION DE COMPETENCIA-“, se pronunció atribuyendo la competencia a la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata (tras el conflicto negativo de competencia llevado a su conocimiento) que: “Si bien se advierte que en el amparo se sindica como sujeto pasivo de la acción interpuesta a la firma A.M.A.R. (Asociación Mutual de Ayuda Recíproca), el magistrado interviniente ha resuelto tener como co-demandado al Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires, en el marco de lo dispuesto por la ley 11.620 (ver fs. 39/41 y 70/72). (…). Ello coincide con lo establecido en la Constitución de la Provincia, corresponde al Estado Provincial garantizar a todos sus habitantes el acceso a la salud en los aspectos preventivos, asistenciales y terapéuticos (art. 36 inc. 8º). (…). En ese marco, resulta aplicable la presunción de que la actividad de los órganos del Poder Ejecutivo, de los Municipios y de los demás entes provinciales o municipales, son realizadas en el ejercicio de funciones administrativas y regidas por el Derecho Administrativo, aún cuando se aplicaren por analogía normas de derecho privado o principios generales del derecho (art. 1 inc. 2º, ley 12.008 –texto según ley 13.101-).


Por ende, me inclino por declarar la competencia de nuestra Cámara, y postulo, consecuentemente, analicemos el recurso de apelación articulado.


II.-  En tarea de analizar la apelación debo señalar que el recurrente endilga al a quo haber rechazado su petición cautelar de modo arbitrario, en sus términos, de modo carente de “toda fundamentación jurídica y de análisis de los hechos denunciados”.


Debo señalar que, en principio, el achaque resulta de recibo, por cuanto el escueto párrafo no expresa o evidencia los motivos que llevaron al juez de Grado a resolver: “A la medida cautelar requerida: no encontrándose acreditada la verosimilitud del derecho invocado no ha lugar, por ahora (arts. 195, 230 y concs. del CPCC).”


Ahora bien, ello no implica, a tenor de los agravios expresados por el amparista, que corresponda revocar lo resuelto y directamente ordenar la petición cautelar, por cuanto el propio amparista sostiene que el requisito para el otorgamiento de la cautelar se cumple con la prueba agregada (fs. 63) aunque añadiendo “Conjuntamente con ello, se pidió que se librara oficio a la UNI nro. 3 de Don Torcuato para que remita la causa 14-01-007816-09 en la que consta un dictamen del Fiscal interviniente en el que reconoce el carácter de poseedor del suscripto. Con tales elementos…”


Teniendo en cuenta la documental acompañada y el estado del proceso, fundamentalmente observando que se ha librado el oficio requiriendo informe circunstanciado  con fecha 20 de julio de 2010 (fs. 62 vta.) y resultando inminente su contestación por parte de la institución denunciada, como también que en esta etapa no se encuentra agregada la IPP de la UFI 3 ofrecida como prueba (fs. 63 úlitmo párrafo y 63 vta.), no corresponde otorgar la medida cautelar solicitada por no contar con todos los elementos necesarios y suficientes para ponderar el requisito de verosimilitud del derecho exigible para su admisibilidad.


Por lo tanto se rechaza el recurso articulado.


ASÍ VOTO.

A la cuestión el  juez Dr. Cebey dijo: -


Por similares consideraciones que las expresadas por el Dr. Schreginger , voto en igual sentido. 

En virtud del resultado que instruye el Acuerdo que antecede, por mayoría, esta Cámara

RESUELVE por mayoría: 
1º Declarar la competencia material para resolver el recurso articulado. 

2º Rechazar el recurso de apelación por los fundamentos expuestos en los considerandos.

3º No imponer costas por no haber mediado substanciación.


Regístrese y devuélvase.

Fdo. CRISTINA YOLANDA VALDEZ (voto en disidencia)  
        MARCELO JOSÉ SCHREGINGER            

        DAMIÁN NICOLÁS CEBEY

