En la ciudad de Mar del Plata, a los 8 días del mes de setiembre del año dos mil once, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa A-2678-DO0 “FUNDACION CARILO c. MUNICIPALIDAD DE PINAMAR Y COOPERATIVA DE AGUA Y LUZ DE PINAMAR s. AMPARO”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Mora, Riccitelli y Sardo y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. A fs. 309/312, con fecha 13-05-2011, el titular del Juzgado de Garantías N° 2 del Departamento Judicial Dolores dictó sentencia rechazando la acción de amparo interpuesta por el Sr. Ángel Oscar Mariano Torres -en su carácter de Presidente del Consejo de Administración de la Fundación Cariló para la Protección del Medio Ambiente- contra la Municipalidad de Pinamar y la Cooperativa de Agua y Luz de Pinamar Ltda., por la que perseguía la declaración de nulidad de la Ordenanza N° 3891/10, dictada el 09-12-2010 por el Honorable Concejo Deliberante del Partido de Pinamar, así como también la orden judicial: (i) a la Comuna accionada para que se abstenga de dictar acto o resolución alguna que implique autorizar obras de ampliación de la red de agua potable, perforaciones y/o cualquier otro acto que pudiere menoscabar el recurso hídrico de la localidad de Cariló; (ii) a la Cooperativa de Agua y Luz de Pinamar Ltda. para que se inhiba de iniciar –o, en su caso, para que interrumpa- la ejecución de las perforaciones y la construcción de las instalaciones para la extracción de agua potable para abastecer la red de saneamiento de la zona comercial hotelera de la localidad de Cariló, hasta tanto el Proyecto de Red de Agua para dicha localidad cumpla con las condiciones impuestas por el Código de Aguas de la Provincia de Buenos Aires, cuente con la respectiva autorización de la Autoridad del Agua provincial y se garantice el cumplimiento irrestricto del procedimiento ambiental indicado en las leyes 25.675, 11.723 y en la Ordenanza Municipal N° 3361/06.

II. Notificada la parte actora con fecha 16-05-2011 [cfr. cédula de fs. 313/317], interpuso el 19-05-2011 recurso de apelación fundado contra dicho pronunciamiento [v. escrito de fs. 328/341].

III. Por auto de fs. 342 (26-05-2011) el a quo concedió el embate incoado, corriendo traslado a la contraparte por el término de tres (3) días, el que fue replicado por la Cooperativa de Agua y Luz de Pinamar Ltda. y por la Municipalidad de Cariló, a fs. 352/358 (31-05-2011) y 359/360 (02-06-2011), respectivamente.

IV. Con fecha 07-06-2011 el magistrado de grado ordenó la elevación de las actuaciones a esta Alzada, las que una vez recibidas [v. fs. 361], fueron puestas al Acuerdo para Sentencia [v. fs. 362], correspondiendo votar la siguiente:

CUESTION

¿Es fundado el recurso de apelación interpuesto por la parte actora?

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

I.1. Al exponer los motivos que lo llevaron a rechazar la demanda incoada, el magistrado de grado comenzó rememorando que previo al dictado de la Ordenanza N° 3891/10, la repartición Administración de Obras Públicas de la Municipalidad de Pinamar dio inicio al expediente administrativo N° 4123-1757/2007, en el que consta el proyecto de red de agua para Cariló, presentado por la Cooperativa de Agua y Luz de Pinamar Ltda. y suscripto por el Ingeniero Hidráulico y Sanitario Daniel Eduardo López del Departamento Técnico Agua y Cloacas de dicha Cooperativa.

Asimismo, reseñó que una vez avanzado el trámite para la implementación del mentado proyecto, se promulgó la Ordenanza N° 3891/10, por la que se otorgó a la aludida Cooperativa un permiso de uso provisorio de los espacios del dominio público municipal, a fin de ejecutar allí las perforaciones y la construcción de las instalaciones para la extracción de agua potable para abastecer la red de saneamiento de la zona comercial-hotelera de la localidad de Cariló.

Luego analizó el texto de la Ordenanza en cuestión, poniendo el acento en las modalidades establecidas para la ejecución de la futura obra, de las que surge que la Cooperativa demandada se encuentra obligada a obtener el sesenta por ciento (60%) de adhesiones de los propietarios frentistas y que, logrado ello, el Departamento Ejecutivo deberá confeccionar el acto administrativo que ordene la ejecución de la obra. En ese momento –señaló- la Cooperativa deberá solicitar autorización a la Autoridad del Agua y, una vez obtenida, dar inicio a la obra, que deberá llevarse a cabo en el plazo de ciento ochenta (180) días.

Refirió que el informe pericial obrante a fs. 284/308 corrobora lo afirmado por la demandada en cuanto a que, a la fecha, no se ha dado inicio a la ejecución de la obra. De allí que, a la luz del detalle brindado por la Municipalidad de Pinamar respecto de los pasos cumplidos y a cumplirse para la implementación de la red de agua potable de la localidad de Cariló, entendió que las cuestiones planteadas por el amparista debieron hacerse valer en el expediente administrativo iniciado por la repartición de Obras Públicas, en la audiencia pública o en las demás oportunidades que el procedimiento administrativo prevea [resaltado agregado].
Sostuvo que de las constancias de la causa no surge arbitrariedad manifiesta o irrazonabilidad en los actos de la Municipalidad de Pinamar ni de la Cooperativa de Agua y Luz de Pinamar Ltda., sino que su accionar se encuentra dentro de las atribuciones legales vigentes.

En este orden de ideas, apuntó que la intervención de la Autoridad del Agua de la Provincia de Buenos Aires garantizará tanto el cumplimiento de la ley 12.099 como de la Ordenanza reglamentaria N° 3361/06, así como también la conservación del acuífero de la localidad de Cariló. Será aquel organismo quien –según expuso- evaluará, previo al inicio de cualquier tipo de obra dirigida a la instalación de pozos de extracción de agua, el alcance de lo dispuesto por la ordenanza impugnada.
Consideró –además- que frente a tales circunstancias, debía extremar su prudencia para no decidir, en el proceso de amparo, cuestiones que pudieran necesitar un mayor debate y prueba, frente a factores tales como la complejidad técnica del litigio, la índole o magnitud de los intereses públicos comprometidos y el régimen de organización administrativa de que se trate, aspectos que –juzga- se ponderan mejor en el procedimiento ordinario. Sustentó dicho argumento en lo resuelto por esta Alzada con fecha 28-XII-2010 en la causa caratulada “Consorcio de Copropietarios Emprendimientos Cariló”.

2. Contra el mentado pronunciamiento interpone recurso de apelación la parte actora [v. fs. 328/341] y solicita se lo revoque en todos sus términos, requiriendo –además- que esta Alzada se pronuncie respecto de la tutela precautoria peticionada, sobre la cual omitió expedirse el juez a quo.

(a) Manifiesta, en primer lugar, que es inexacto y falaz lo sostenido por el magistrado de grado en cuanto a que las cuestiones ventiladas en el amparo debieron plantearse en el expediente administrativo iniciado por la repartición de Obras Públicas, o en audiencia pública y demás oportunidades previstas en el procedimiento administrativo, toda vez que –según remarca- hizo valer sus derechos en tales ocasiones sin obtener respuesta alguna, como hubiera podido ser acreditado si el juez de amparo hubiera requerido el acompañamiento de las actuaciones administrativas, según se le pidió al momento de demandar y no lo hizo –violando su derecho de defensa, según denuncia-. Para más, destaca que la audiencia pública convocada por la Municipalidad de Pinamar fue irregular y prematura, ya que no se contaba con ningún informe técnico de la Autoridad del Agua de la Provincia de Buenos Aires, lo que fue puesto de resalto por el Consejo Asesor en el expediente administrativo N° 4123-1757/07, solicitado como prueba en el presente proceso.

Por otra parte, señala que no se ajusta a derecho la apreciación efectuada en cuanto a que su parte pudo haber intervenido en el procedimiento administrativo de oposición establecido por la Ordenanza General N° 165 para llevar adelante la ejecución de obras públicas municipales, desde que no ostenta la calidad de propietario o poseedor a título de dueño de las parcelas frentistas a la obra.

Con todo, denuncia que el razonamiento esgrimido por el a quo en cuanto a la improcedencia del amparo no se aplica en autos, dado que el amparo es la vía ordinaria en materia de protección de derechos medioambientales, sustentando su afirmación en que ha sido la propia Corte Suprema de Justicia de la Nación la que ha resuelto que el amparo es la vía expedita para resolver peligros de daño ambiental, invirtiendo la carga probatoria y disponiendo el cumplimiento de la normativa preventiva ambiental a través de los estudios de impacto ambiental.

(b) En otro orden de ideas, sostiene que resulta falso que las demandadas hubieran actuado conforme a derecho, ya que de las pruebas ofrecidas por su parte –que no fueron ordenadas por el a quo- surge que aquéllas han vulnerado de manera palmaria y ostensible el ordenamiento jurídico aplicable.

Al respecto, aduce que la Municipalidad de Pinamar ha aprobado una obra, otorgado los permisos de uso de dominio público, declarado la utilidad pública y pago obligatorio del costo de la obra, sin haber dado previo cumplimiento a los requerimientos del Código de Agua de la Provincia de Buenos Aires ni a los que establece el art. 7 de la ley 12.704 sobre Paisaje Protegido. En particular, señala que la ordenanza impugnada –que habilita la perforación de cuatro pozos de extracción de agua- viola manifiestamente el art. 85 del Código de Aguas al no contar con la autorización previa de la Autoridad del Agua, para lo cual debieron haber presentado un estudio hidrogeológico de convalidación técnica previa.

Expone que no obstante que hasta el día de la fecha la Cooperativa y la Municipalidad accionadas no se han presentado ante la Autoridad del Agua ni han acompañado los estudios requeridos para el otorgamiento de los permisos de explotación del recurso acuífero subterráneo, han continuado su actividad tendiente a la ejecución de la obra de perforación de los pozos, dictando la respectiva ordenanza de autorización.

Reitera lo dicho en su escrito de demanda, en cuanto a que la localidad de Cariló ha sido declarada como paisaje protegido por la ley 12.099, por lo que la zona cuenta con un plus de protección ambiental que se encuentra reglamentado por la ley 12.704 a cuyos términos refiere y que –según alude- no fueron cumplidos por la Municipalidad de Pinamar.

(c) En tercer lugar, opina que el a quo no ha comprendido el objeto de la pretensión instaurada, la que –según aclara- fue iniciada ante el incumplimiento por parte de la Municipalidad de Pinamar y de la Cooperativa accionadas, de las normas del Código de Aguas de la Provincia de Buenos Aires y de los requerimientos efectuados por la Autoridad del Agua para poder realizar perforaciones al acuífero.

Por ende, no entiende a qué se refiere el juez de grado cuando sostiene que la intervención de la Autoridad del Agua garantiza el cumplimiento de la ley N° 12.099 y la conservación del acuífero.

Por otra parte, destaca que la sentencia en crisis resulta incongruente, toda vez que –de un lado- rechaza la acción de amparo y –de otro- sostiene que la Municipalidad de Pinamar y la Cooperativa demandada están obligadas a cumplir con los requisitos exigidos por la Autoridad del Agua, habiéndose acreditado en autos que ninguna de las demandadas dio cumplimiento a las normas del Código de Aguas provincial.

Manifiesta que el a quo desconoce el principio preventivo o precautorio que rige en derecho ambiental, decidiendo que solamente va a actuar en caso de que se produzca el daño al acuífero y al ambiente del paisaje protegido de Cariló, que su parte pretende evitar.

(d) Destaca –además- que la sentencia apelada no se ajusta a derecho, en tanto desconoce la pacífica y reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación y de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires sobre la vigencia de los principios de precaución y prevención en materia ambiental.

En este sentido, expone que si el juez a quo consideró que lo dispuesto por la ordenanza municipal podía atentar contra la flora y la fauna existente en el paisaje protegido debió, por aplicación de tales principios, hacer lugar al amparo, máxime cuando –a la luz de la jurisprudencia de la C.S.J.N. y de la S.C.B.A.- se produce la inversión de la carga de la prueba.

Critica que el magistrado decida actuar frente a la concreción del daño, descartando la protección y prevención del medio ambiente de sus facultades jurisdiccionales, cuando tales principios deben tener un significado más estricto en el paisaje protegido de Cariló.

3. Al contestar el traslado del memorial de agravios, la Cooperativa de Agua y Luz de Pinamar Ltda. solicita su rechazo por entender que distorsiona en forma grosera el fallo en crisis y se aparta de las constancias de la causa.

Apunta que no ha existido violación al derecho de defensa de la amparista, en tanto el juzgador de grado analizó los elementos presentados por los litigantes y las medidas de prueba ofrecidas, considerando propicio solicitar un informe técnico a un perito de oficio, descartando aquellas otras medidas probatorias.

Aduna a lo expuesto que, tal como surge del acta de audiencia pública, la oposición de la accionante no ha sido del modo por ella referido, sino que sólo se limitó a un aspecto formal y no alcanzó a la situación de fondo que hoy pretende debatir.

Luego de señalar que –a su modo de ver- la parte actora pretende “ordinarizar” el proceso de amparo, estima que la remisión de los expedientes solicitados no aportaría más elementos, ya que la cuestión discutida es de derecho.

Por otra parte, pone de relieve que si la actora realizó tantas presentaciones como afirma y exteriorizó irregularidades, entonces debió aportar a la causa la documental obrante en su poder que avale dichas circunstancias. Además, postula que la Fundación Cariló desinterpreta la Ordenanza N° 3891/10, la que –aclara- se complementa con la legislación vigente que su parte cumplirá antes de concretar la obra.

Destaca que la actora no denuncia cuáles son los artículos de las leyes 12.099 y 12.704 que habrían sido violados, efectuando una acusación generalizada y precipitada, en tanto su parte no podrá concretar la obra si no cuenta con la autorización de la autoridad provincial.

Asimismo, aduce que sostener que la sentencia viola el principio de preservación del ambiente es desinterpretar groseramente el fallo del a quo y que la jurisprudencia que cita no tiene nada que ver con el tema debatido en autos.

Finalmente, sostiene que la actora pretende –por medio del presente amparo- evitar la acción contencioso administrativa idónea para perseguir la anulación de la ordenanza en crisis, agregando que no basta con denunciar el daño ambiental sino que debe acreditárselo.

4. Por su parte, la Municipalidad de Pinamar postula que el memorial de agravios no contiene una crítica concreta y razonada de la sentencia en crisis, ya que no aporta argumento alguno que sostenga su subjetiva manifestación de voluntad, por lo que –a su modo de ver- debe declararse desierto.

A todo evento, ratifica lo manifestado en el escrito de contestación de demanda.

II. Adelanto mi respuesta asertiva al interrogante planteado.

1. La demanda persigue la declaración de nulidad de la Ordenanza 3891/10 dictada por el Concejo Deliberante de Pinamar –por la cual se otorgó a la Cooperativa de Agua y Luz de Pinamar un permiso de uso provisorio de los espacios del dominio público municipal adyacentes a las avenidas Constancia y Divisadero de Cariló, para ejecutar en ellos perforaciones y construcción de instalaciones para la extracción de agua potable, a fin de abastecer la red de saneamiento de la zona comercial-hotelera de la localidad de Cariló-, por resultar palmariamente contraria al ordenamiento constitucional y legal –arts. 41 de la Constitución Nacional y 28 de la Constitución de la provincia de Buenos Aires y leyes 25.675, 11.723 y 12.257- (v. fs. 4 vta.).

2. A su turno, la sentencia en crisis apuntaló la decisión denegatoria a la procedencia del amparo promovido, en las siguientes razones: (i) las cuestiones planteadas debieron hacerse valer en el expediente administrativo iniciado por la repartición municipal de Obras Públicas, en la audiencia pública y demás oportunidades que el procedimiento administrativo otorgue, por ser cuestiones de mayor debate y prueba y que por su complejidad se abordan mejor en el procedimiento ordinario; y (ii) de los elementos probatorios acompañados, no surge arbitrariedad manifiesta ni irrazonabilidad en los actos de las demandadas, por cuanto la intervención de la autoridad del Agua de la provincia de Buenos Aires, garantiza el cumplimiento de la ley 12.099 y ordenanza reglamentaria 3361/06, como así también la conservación del acuífero de la comunidad de Cariló.
3. Corresponde dar inicio al tratamiento del recurso comenzando por el análisis de la pertinencia de lo decidido por el juez de grado en punto a la inidoneidad del amparo ya que, conforme resulte de tal proceder, dependerá la suerte de los restantes agravios traídos.

a. Contemplando, entonces, el panorama presentado, es dable recordar que el artículo 20 inc. 2° de la Constitución Provincial establece, en lo que aquí resulta conducente, que el amparo procederá cuando por cualquier acto, hecho, decisión u omisión, proveniente de autoridad pública o de persona privada, se lesione o amenace, en forma actual o inminente con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, el ejercicio de los derechos constitucionales individuales o colectivos, y que podrá entablarse siempre que no pudieren utilizarse, por la naturaleza del caso, los remedios ordinarios sin daño grave o irreparable.

En sentido concordante, el art. 2 inc. 1° de la ley 13.928 dispone que la acción de amparo no será admisible “...cuando pudieran utilizarse por la naturaleza del caso los remedios ordinarios sin daño grave o irreparable...” (recaudo de admisibilidad también exigido en la legislación anterior –art. 2 de la ley 7166- aunque con diferencias de redacción).

Por su parte, el art. 43 de la Constitución Nacional preceptúa, en la parte que aquí interesa, que toda persona podrá interponer acción expedita y rápida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial más idóneo.

A la luz de las prescripciones citadas, tiene dicho esta Cámara que quien acciona por la vía de amparo tiene la carga ineludible de precisar y probar que, para el particular planteo incoado, los restantes carriles procesales diseñados por el legislador local no constituyen remedios idóneos y eficaces para la protección de los derechos invocados (cfr. doct. esta Cámara, causas A-416-MP0 “Ledesma”, sent. de 22-V-2008; A-1105-MP0 “García”, sent. del 11-XII-2008; A-1305-MP0 “Machi”, sent. del 23-IV-2009, A-1678-BB0 “García”, sent. de 4-II-2010; A-1782-BB0 “Vázquez”, sent. del 15-IV-2010 entre muchas otras), puesto que la acción de amparo no puede ser concebida como una vía apta para la solución de todos los problemas, subsumiendo las vías procesales en sólo una, cuando tanto la Constitución como las leyes marcan la existencia de distintos derroteros (arg. doct. esta Cámara causas A-697-MP0 “Molina”, sent. del 19-VIII-2008; A-1326-MP0 “Fiagro S.A.”, sent. del 8-V-2009; A-1766-MP0 “Prim S.R.L.”, 08-IV-2010).

En idéntica tesitura, nuestra Suprema Corte de Justicia provincial ha expresado que no se encuentra configurado el recaudo de admisibilidad de la acción de amparo exigido por los arts. 20 ap. 2° Constitución Provincial y 2° de la ley 7166 -hoy de recibo en el art. 2° inc. 1° de la ley 13.928- si no se demuestra que la vía judicial ordinaria para debatir la cuestión traída a los autos, no resulta ser idónea para la obtención del resultado que se persigue a través de la interposición de la acción de amparo (doct. causa B 65.096 “Sagrario”, sent. de 23-02-2005).

Y cabe recordar, para más, que el Poder Judicial debe ser estricto en el examen de los presupuestos que habilitan la admisibilidad del carril procesal del amparo, con el propósito de que siga siendo un remedio útil para, de manera eficaz y urgente, superar aquellas situaciones que necesariamente así lo requieran. Su generalización y aplicación a cuestiones que claramente lo exceden debe ser evitado, ya que ello incide en su transformación y trae aparejado que pierda su real esencia y razón de ser, afectándolo seriamente, en la medida en que se permita subsumir en sus previsiones conflictos para los que no ha sido realmente previsto (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 330: 1279; esta Cámara causas A-1105-MP0 “García”; A-1326-MP0 “Fiagro S.A.”; A-1678-BB0 “García”, ya citadas; A-1655-MP0 “Dopchiz”, sent. de 06-V-2010).
Bajo tal marco normativo, ponderando la documental agregada a la causa, el contenido del escrito inicial y los agravios derivados del fallo en crisis, advierto que el recurrente al plasmar en su escrito inicial la “admisibilidad de la acción” [v. Capítulo V. a fs. 8 y ss. –especialmente punto V.3. a fs. 18 vta./19-], postuló la inexistencia de otro remedio judicial o administrativo idóneo susceptible de utilizarse en el caso sin generar un perjuicio irreparable.
Dijo allí –con cita de precedentes de los Superiores Tribunales de la Nación y de la provincia de Buenos Aires y de esta Cámara- que el carril procesal escogido resulta especialmente apto cuando se trate de proteger el derecho fundamental de la vida y la salud y a vivir en un medio saludable apuntando, en tal sentido, que la inminencia de la ejecución de las obras y la directa, palmaria y grosera afectación de los derechos constitucionales relativos al ambiente sano y al desarrollo sustentable de los habitantes de Cariló, encuentra en el amparo el remedio adecuado y un medio de tutela hábil para asegurar los derechos y garantías conculcados [v. fs. 18 vta.].

En oportunidad de contestar el traslado de demanda, la codemandada Municipalidad de Pinamar señaló que existía un remedio más idóneo que obstaba a la procedencia del presente amparo, cual es la posibilidad de oponerse a la obra cuestionada en el Registro abierto a tal fin, mecanismo este que –según denunció- no fue utilizado por la Fundación actora, convirtiendo en inoportuna la acción intentada [v. capítulo III, fs. 256 y vta.].
Por su parte, la Cooperativa de Agua y Luz de Pinamar Ltda. postuló que en la especie surgía de modo claro, concreto y concluyente la improcedencia del remedio constitucional elegido [v. capítulo VI, fs. 276 vta.].
b. Frente al escenario descripto, el magistrado de grado se hizo eco de lo postulado por el Municipio, considerando –como quedó plasmado supra- que las cuestiones planteadas debieron hacerse valer en el expediente administrativo iniciado por la repartición municipal de Obras Públicas, en la audiencia pública y demás oportunidades que el procedimiento administrativo le otorgue, por tratarse de cuestiones de mayor debate y prueba y que por su complejidad se abordan mejor en el procedimiento ordinario.
Observo –al igual que la recurrente- que el razonamiento acuñado por el juez de grado para rechazar liminarmente la acción de amparo no luce ajustado al plexo normativo reseñado supra, ello así en tanto erige al tránsito por la vía administrativa en un requisito de procedencia de la acción de amparo intentada.

Esta Alzada tiene dicho que la existencia de un procedimiento administrativo previo o pendiente de resolución no importa -por sí solo- poner en entredicho la idoneidad del amparo como vía apta para reclamar la tutela de derechos constitucionales (cfr. argto. doct. esta Cámara causa A-448-AZO “Magariños”, sent. de 17-04-2008). Únicamente se impone al accionante -para habilitar el remedio constitucional intentado-, la carga de exponer los motivos fundantes de la imposibilidad de transitar tal curso administrativo (cfr. argto. esta Cámara causa A-249-BB0 “Duca” sent. del 22-IV-2008; A-314-MP0 “Balcarce”, sent. de 22-V-2008) o, en su caso, cuál sería el daño grave o irreparable que se derivaría de tal tramitación (cfr. art. 20, ap. 2, 2° párrafo, Constitución provincial; agto. doct. S.C.B.A. causa B. 66.035 “Soria”, sent. de 19-VII-2006; esta Cámara causas A-1105-MP0 “García”, sent. de 11-XII-2008 y A-1324-MP0 “Dato Robinson”, sent. del 14-VII-2009) exclusivamente en aquellos casos en los que el accionante hubo encaminado inicialmente su pretensión por el carril administrativo y –a diferencia del sub lite- no se apreciaren razones que justificaren su repentino abandono. Tal lectura no es sino una consecuencia de presuponer que la libre y anticipada elección del administrado por la vía administrativa lo fue en el entendimiento que su tránsito no le generaba ningún perjuicio grave o irreparable (cfr. doct. esta Alzada A-2081-DO0 “Instituto Médico de General Belgrano”, sent. del 09-IX-2010).

Es en este tipo de supuestos –que, valga reiterar, no se configura en la especie- donde cobraría virtualidad aquella exigencia, la que resulta acorde con la doctrina acuñada por nuestro Superior Tribunal provincial en la causa B. 67.392 “Álvarez”, sent. del 12-VIII-2009, en punto a que la pendencia de un procedimiento administrativo instado por el propio administrado obsta, en principio, a la pertinencia del remedio constitucional, siempre que las peticiones formuladas en sede administrativa han tenido el curso propio de las actuaciones exigibles para el asunto y no se ha acreditado que a los interesados se les haya cercenado el derecho a ejercer todas las vías con las que cuentan en el marco del procedimiento iniciado ante dicha esfera (cfr. C.S.J.N. Fallos 308:2632 y S.C.B.A. causa B. 66.693 “Recovering”, sent. del 6-VII-2005).

Lo hasta aquí expuesto me convence de la impertinencia del obstáculo señalado por el magistrado inferior para pronunciarse –en el caso- sobre la inidoneidad del carril constitucional intentado por la accionante, por cuanto no habría mediado en la especie un procedimiento administrativo instado por el amparista ni mucho menos un abandono inmotivado y súbito de tal sendero [v. fs. 13 vta., 18/19, 329 vta./330].

Y a tal conclusión se arriba aún cuando advierto que existiría otro remedio judicial ordinario apto para lograr la eficaz protección de los derechos que viene denunciando vulnerados la amparista. Es que, a tenor de las notas de notable concreción y acotamiento personal que se observa en la Ordenanza impugnada (N° 3891/10), se hubiera podido argüir un impedimento a la procedencia de la acción de amparo (argto. doct. esta Alzada en la causa A-2309-DO0 “Consorcio de Copropietarios Emprendimientos Cariló”, sent. del 28-XII-2010), a partir de la doctrina acuñada por esta Cámara en las causas A-2649-MP0 “Velasco”, sent. del 12-VII-2011 y A-2648-MP0 “Mequeso S.A.”, sent. del 15-VII-2011). Empero, siendo que ninguna de las codemandadas postuló que la impugnación objeto de este amparo bien podía ser dirimida ante la justicia en lo contencioso administrativo (argto. art. 166 Const. Pcial.; arg. arts. 1°, 2°, 12 incs. 1° y 2° y ccds. del C.P.C.A. –ley 12.008 y sus modif.-), lo que tampoco fue ponderado por el juzgador de la instancia al analizar el recaudo de procedencia en estudio, tal carencia no puede ser suplida en modo alguno por la Cámara, por haber quedado fuera de los márgenes cognoscitivos que enmarcan la labor de este órgano de alzada (arg. doct. esta Cámara causas P-309-DO1 “Pérez”, sent. del 16-IX-2008 y C-1309-MP1 “Machaca”, sent. del 19-XI-2009; A-1851-DO0 “Lacava”, sent. del 27-V-2010).

Y ello es así por cuanto la jurisdicción de los tribunales de segunda instancia está limitada por el alcance de los recursos concedidos; si se prescinde de esa limitación y se resuelven cuestiones que han quedado firmes, se causa agravio a las garantías constitucionales de la defensa en juicio y de la propiedad (conf. C.S.J.N. Fallos 260:216; 268:323; 276:216; 281:300; 301:925; 304:355: 307:948; 310:999; entre otros). En esa línea, nuestro Máximo Tribunal provincial ha señalado que prescindir de tal limitación infringe el principio de congruencia que se sustenta en los artículos 17 y 18 de la Constitución nacional (cfr. doct. S.C.B.A. causas Ac. 94.251 “F., R.”, sent. del 6-XII-2006; Ac. 89.165 “Rodríguez”, sent. del 16-V-2007 y esta Alzada causa A-503-DO0 “Chimento”, sent. del 22-V-2008).

Para más, he de destacar aquí que los argumentos esgrimidos por la Cooperativa codemandada recién en su contestación al memorial de agravios en torno a la pertinencia de la acción contencioso administrativa para canalizar la pretensión objeto de autos [v. fs. 353 y vta.] –con el propósito de demostrar la inidoneidad del amparo- no constituyen sino el fruto de una reflexión tardía que, como tal, resulta inhábil para sustentar su réplica al recurso de apelación deducido por la contraria (argto. doct. esta Cámara causas A-1105-MP0 “García”, sent. del 11-XII-2008; P-807-BB1 “Ferretería Argentina S.R.L.”, sent. del 26-II-2009; G-399-DO1 “García”, sent. del 28-IV-2009; A-1744-BB0 “Munafo”, sent. del 30-III-2010).

c. Frente a la limitación cognitiva señalada precedentemente y a la luz de las conclusiones que siguen, postulo la idoneidad de la vía jurisdiccional elegida por la parte actora. 

Ha sido la propia parte actora la que ha justificado la pertinencia del amparo para tratar una potencial conculcación constitucional y legal al medio ambiente de Cariló por conducto de la contaminación o menoscabo del recurso hídrico subyacente. Y ha cumplido con la carga procesal que le viene impuesta, blandiendo argumentos que encuentra eco en la doctrina que en la materia ha sentado la Suprema Corte de Justicia de nuestra provincia [de consuno con el criterio receptado por la Corte nacional en el caso “Comunidad Indígena Hoktek T’Oi Pueblo Wichi c/ Secretaría de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable” (C. 454. XXXIX, del 8-IX-2003)] admitiendo la utilización una vía expedita –y la del amparo así fue estimada- para resolver los peligros de daño ambiental, en armonía con los principios rectores de este especial derecho, como son los de precaución y de prevención (S.C.B.A., causa C. 103.798 “Mario Augusto Capparelli”, sent. de 2-IX-2009), así como para lograr el efectivo cumplimiento de los fines de las leyes de protección ambiental (S.C.B.A. causa Ac. 73.996 “Sociedad de Fomento Cariló”, sent. de 29-V-2002).

Tales postulados de la actora, frente a la ausencia de toda controversia tempestiva sobre la existencia de otros carriles judiciales ordinarios que permitieran ventilar con igual o mayor grado de efectividad el conflicto que aquí se trae, resultan bastantes para conmover el pronunciamiento del juez en la parcela en que estimó improcedente la vía del amparo para el abordaje de la cuestión planteada en el escrito liminar.

4. Superado el obstáculo que devenía de la declaración de inidoneidad de la vía decidida por el a quo, toca ahora verificar si, en la especie, la actividad llevada adelante por el municipio demandado con el dictado de la ordenanza contradicha –o, en su caso, por la codemandada Cooperativa de Agua y Luz de Pinamar Ltda.-, entraña un actuar manifiestamente contrario a derecho, esto es, si constituye un obrar palmariamente ilegal o arbitrario, habilitante de la vía de excepción.

Para arribar a una solución sobre este tópico, ha menester considerar tres aspectos centrales, conducentes a tal resultado: (i) el objeto-fin de la ordenanza; (ii) las normas legales involucradas; y (iii) su acatamiento por la Administración.

(i) En relación al proyecto de abastecimiento de agua potable en la zona céntrica de Cariló, los considerandos principales de la Ordenanza 3891/10 –sancionada en la sesión del 09-12-2010-, exponen que: a) la obra tiene por objeto proteger la salud pública, los recursos hídricos y el medio ambiente, así como realizar el completamiento sanitario de la zona central de alta densidad poblacional, en coincidencia con la red de cobertura cloacal ya realizada; b) a la fecha de la sanción del instrumento legal, el Municipio no había obtenido de parte de los propietarios de la tierra los espacios naturales para la extracción del fluido como lo estableciera el Plan Director para el abastecimiento de Agua Potable en el Partido de Pinamar, proyectado por el Ente Nacional de Obras Hídricas e Hidráulicas (ENOHSA); c) la necesidad imperiosa de contar con el abastecimiento de agua potable en la zona comercial-hotelera de Cariló, implica apartarse excepcionalmente del plan trazado; d) las áreas municipales correspondientes se han manifestado favorablemente y en conjunto se disponen autorizar a la Cooperativa de Agua y Luz de Pinamar Ltda. (CALP Ltda.) la construcción de pozos para la extracción de agua en zonas del dominio público municipal; e) la obra producirá en general un impacto ambiental positivo y en particular, por sus características, un bajo impacto.

Con sustento en tales motivaciones, por el art. 1° de la ordenanza se otorgó a la CALP Ltda., permiso de uso provisorio de los espacios del dominio público municipal adyacentes a las avenidas Constancia y Divisadero, para ejecutar en ellos las perforaciones y la construcción de las instalaciones para la extracción de agua potable para abastecer la red de saneamiento de la zona comercial-hotelera de Cariló.

La norma prevé la caducidad inmediata del permiso cuando se hayan obtenido los espacios naturales para la extracción definitiva de acuerdo a lo establecido en el mencionado Plan Director (art. 2°), declarando la obra de utilidad pública y pago obligatorio a distintas manzanas del sector (art. 3°) y fijando la modalidad de ejecución por contrato directo entre los vecinos y la CALP Ltda. –como constructora-, para lo cual ésta se compromete a conseguir la adhesión, como mínimo, del 60% de los propietarios o poseedores a título de dueño de las parcelas con frente a la obra (art. 5°).

Se establece la ejecución de la obra en una sola etapa, en un plazo de ciento ochenta (180) días corridos contados a partir de la fecha en que el Departamento Ejecutivo imparta la orden de inicio de los trabajos y se financiará hasta en doce (12) cuotas mensuales posteriores a la recepción final de la obra por parte de la Municipalidad (arts. 8° y 9°).

Básicamente, hasta aquí, la regulación del permiso de uso provisorio conferido por la ordenanza.

(ii) A más de la norma precedentemente descripta, el entramado normativo involucrado en la cuestión traída a conocimiento de este Tribunal, se integra con expresas disposiciones de la ley 12.257 (Código de Aguas provincial), especialmente las de los arts. 83 a 85, de cuyos textos –en una lectura integradora- desprendo: a) en punto al uso y aprovechamiento de las aguas subterráneas [Título IV de la ley 12.257], la legislación prevé tanto la exploración como su explotación; b) para el caso de la exploración –y en la medida en que tal actividad no estuviese expresa y fundadamente prohibida por la Autoridad de Agua-, solo podrá realizarse previa autorización expresa de la Autoridad del Agua, quien notificará en forma fehaciente al titular del terreno la autorización otorgada; c) cuando la tarea de exploración implique la ejecución de perforaciones, sean éstas de cualquier diámetro o profundidad para estudio, extracción de agua, protección catódica o cualquier otro fin, deberá solicitarse el correspondiente permiso de perforación; d) en caso de tratarse de una autorización para realizar una explotación nueva del recurso hídrico subterráneo, la Autoridad del Agua deberá extender el permiso de perforación, solicitando para ello un estudio hidrogeológico de convalidación técnica previa, sujeto a aprobación y otorgándose, si correspondiere, el Certificado de explotación pertinente; e) para las perforaciones del suelo o subsuelo y toda obra de captación o recarga de agua subterránea deberá tenerse en cuenta que no contamine a los acuíferos en forma directa o indirecta conectando hidráulicamente éstos, y que esta contaminación pudiera dañar a su vez a terceros.

En el contexto de la ordenanza impugnada y a partir del panorama normativo descripto precedentemente, surge diáfano que como paso previo e ineludible a la exploración y explotación de un recurso hídrico subterráneo, es menester contar con la expresa autorización de la Autoridad Provincial del Agua para proceder a su perforación, conformidad que se conecta de modo inescindible a la presentación por parte del interesado de un estudio hidrogeológico de convalidación técnica previa, sujeto a la aprobación de la Administración provincial quien, de corresponder, conferirá el Certificado de explotación pertinente.

Todo ello, como reza el art. 84 del Código de Aguas, con el objeto de que las perforaciones del suelo o subsuelo y toda obra de captación o recarga de agua subterránea, no contamine a los acuíferos en forma directa o indirecta conectando hidráulicamente acuíferos y que esta contaminación pudiera dañar a su vez a terceros, para lo cual la Autoridad Provincial del Agua podrá recomendar o limitar genéricamente o para cada caso, de oficio o a petición de parte, los diámetros, profundidades, volúmenes y caudales, la instalación de dispositivos adecuados que permitan la medición de niveles de aguas y caudales extraídos, los sistemas de explotación de nuevos pozos y las distancias que deberán guardar de otros pozos y cuerpos de agua.
(iii) A efectos de evaluar la conducta seguida por la Administración comunal en la especie, es conveniente repasar algunas piezas del expediente –tan solo las más relevantes-, lo que permitirá fundar un juicio crítico decisivo a la hora de brindar respuesta a la cuestión planteada.

Surge así que: a) con fecha 27-05-2010 la Municipalidad de Pinamar notificó por nota a la Autoridad Provincial del Agua –en el marco del expte. 4123/1757/2007 “Red de agua potable Cariló”- que había determinado solicitar a la CALP Ltda., que tramite ante esa sede la certificación correspondiente para las nuevas perforaciones propuestas, en virtud de lo establecido por el art. 85 de la ley 12.257 (v. fs. 59); b) por expte. adm. 2436-19324/10 la CALP Ltda. presentó a la Autoridad Provincial del Agua, una solicitud de disponibilidad de agua y un permiso de perforación del recurso hídrico subterráneo para cuatro (4) pozos, advirtiendo que –oportunamente- designará un profesional habilitado para la confección, presentación y diligenciamiento de la información técnica necesaria que la repartición le requiera (v. fs. 98, sello fechador del 18-06-2010); c) la respuesta a tal pedido vino por conducto del Departamento Planes Hidrológicos de la Autoridad del Agua de fecha 15-07-2010 (v. fs. 100/101), por la que se hizo saber al Municipio (ver fs. 103) que la disponibilidad requerida debe quedar condicionada a un estudio hidrogeológico previo a realizarse por la Cooperativa responsable de los servicios sanitarios, que deberá contemplar tanto los aspectos hidroquímicos, biológicos e hidráulicos, de manera tal que brinde elementos para evaluar la situación planteada; d) en el expte. adm. 2436-19324/10 Alc. 1 (fecha de inicio 08-10-2010, v. fs. 108 en adelante), se acompañaron diversos estudios por parte de la CALP Ltda. que merecieron observaciones por parte de la Autoridad del Agua (de fecha 03-12-2010) las que –básicamente- pueden resumirse en: A. el informe presentado se encuentra basado en antecedentes existentes y no en determinaciones “in situ” y actualizadas; B. en cuanto a los aspectos hidroquímicos: no hay determinaciones actualizadas del anión nitrato, ni consideraciones sobre su comportamiento; C. el informe no garantizaría la calidad de las aguas; D. más allá de entender la necesidad de cubrir de agua corriente al sector comercial y hotelero contiguo, dado que no se planificó ni fue precedido del saneamiento que hubiese correspondido a un ambiente donde el recurso es sumamente vulnerable, es de esperar la presentación de un estudio con la seriedad que el caso justifica; y E. como corolario, requieren la confección de un informe que contenga un mayor grado de conocimiento del ambiente en cuestión, abarcando aspectos estratigráficos, de hidrología subterránea e hidroquímicos, de acuerdo como la situación lo amerita (v. fs. 162/163); e) mediante nota del 13-12-2010, la Autoridad del Agua puso en conocimiento del Departamento Ejecutivo municipal las consideraciones vertidas por el Departamento Planes Hidrológicos; y f) con fecha 09-12-2010 se sanciona la ordenanza discutida.

5. Al abrigo de los antecedentes fácticos reseñados y a partir de la normativa expuesta es preciso indagar si, en el caso, ha quedado demostrado que la Administración comunal, en forma palmaria, manifiesta, notoria -tal como lo exige la vía elegida- ha violado las normas que regían su actuación o los derechos al ambiente y a la salud que la actora expone como conculcados.
En este camino, conviene recordar lo decidido por la Suprema Corte de Justicia de nuestra provincia (Ac. 86.131, en sentencia del 12-V-2004, entre muchas otras), en punto a que la admisibilidad del carril del amparo se halla condicionada a la existencia de un acto, hecho u omisión, que en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace el ejercicio de derechos o garantías constitucionales con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta (conf. arts. 43, Const. nac. y 20 inc. 2, Const. prov. y argto. doct. esta Alzada causa A-1154-MP0 “Asociación Cooperadora Jardín de Infantes Municipal y otra”, sent. 10-III-2009).

De allí que la ruptura del orden jurídico debe aparecer de modo claro y manifiesto. No basta, por consiguiente, que el proceder denunciado entrañe la restricción de alguna libertad constitucional. Se requiere, además, que el acto carezca del mínimo respaldo normativo tolerable para subsistir como tal; o dicho en otros términos, que haya surgido al margen del debido proceso formal, que constituye el fundamento de validez de toda norma jurídica (Morello, Augusto M.; Vallefín, Carlos A., "El amparo. Régimen Procesal", pág. 29).

Así, para que una acción de amparo resulte procedente, la arbitrariedad o ilegalidad del acto contra la que aquella se dirige deben evidenciarse en forma manifiesta, o sea de un modo descubierto, patente, claro, ostensible, palmario, notorio, para no hacer del amparo el vademécum que solucione todos los problemas, subsumiendo las vías procesales en sólo una, cuando la Constitución y las leyes marcan distintos derroteros. El amparo es una herramienta útil, pero no para cualquier situación (conf. B. 58.002, sent. del 6-X-1998) [S.C.B.A., causa A. 68.080, “"Centro para la Cultura y Participación 'Brazos Abiertos' Anexo: Biblioteca Popular contra Municipalidad de San Isidro. Amparo -Medida cautelar-", sent. de 08-VII-2008].

Siguiendo el mismo orden de ideas, este Tribunal juzgó apropiado distinguir las nociones de arbitrariedad e ilegalidad, precisando sus diferencias y matices, a fin de perpetrar un razonado examen respecto de cada una de ellas, con la mirada puesta en los presupuestos fácticos propios de la acción deducida (cfr. doct. A-2335-BB0 “Beramendi”, sent. del 28-IV-2011, entre otras), adoptando el criterio de nuestro Superior Tribunal de Justicia, quien ha delineado al acto ilegal como aquel que no encuadra con la norma jurídica que prescribe lo debido importando violación del orden jurídico, esto es, que la ilegalidad se configura, cuando el acto u omisión se hallan desprovistos de sustento normativo prescindiendo lisa y llanamente de la ley. La arbitrariedad, por su parte, es la manifestación caprichosa sin principios jurídicos, involucrando los conceptos de irrazonabilidad e injusticia, exteriorizándose, inclusive, cuando aún apareciendo el acto o la omisión formalmente fundados en una norma, ésta es aplicada con error inexcusable, exceso ritual o autocontradicción, o bien, las conductas cuestionadas derivan de la transgresión de las reglas del debido proceso –entre otras causales- (cfr. doct. S.C.B.A. Ac. 92.271 “Champignones Argentinos S.A.”, sent. de 9-VIII-2006; C. 84.606 “Pereyra”, sent. de 8-III-2007; causa B. 64.868 “De la Torre”, sent. del 10-IX-2008, entre otras), o cuando las conductas cuestionadas, dadas las particularidades del caso, resultaban contrarias a la equidad y los principios generales del derecho.

6. Tengo para mí, luego de sopesar las circunstancias que rodean el presente caso con la mirada puesta en las directrices jurisprudenciales citadas, que la actuación municipal –en la especie- participa de ambos caracteres disvaliosos que el texto constitucional impone como presupuesto de procedencia de esta vía excepcional.

Es que entendido el acto ilegal como aquel violatorio del ordenamiento jurídico, aparece con meridiana claridad que, con la sanción de la ordenanza impugnada –que concede a la CALP Ltda. un permiso de uso en sectores del espacio público para efectuar en ellos perforaciones que posibiliten el uso y aprovechamiento de aguas subterráneas-, la Administración comunal se lleva por delante la por demás expresa normativa prevista en el Código de Aguas que, para el supuesto de perforaciones del suelo con el objeto de explotar recursos hídricos subterráneos, impone el otorgamiento de una autorización previa por parte de la autoridad de aplicación (conf. arts. 83 a 85 de la ley 12.257). La Ordenanza del municipio aquí impugnada resulta contraria al ordenamiento –en la medida que pasa por alto la necesaria autorización previa que debe conceder la autoridad de aplicación provincial en la materia-, avanzando en el ejercicio de una facultad, sin contar antes con su presupuesto habilitante como si ello fuera admisible. La ausencia de aquella autorización previa mandatoria torna imprescidible la actuación de la judicatura para que, en prevención de un posible menoscabo al recurso acuífero que la normativa provincial de aguas tiende a tutelar, adopte las medidas pertinentes de preservación la situación de hecho y jurídica preexistente a la sanción de la Ordenanza cuestionada. La solución que se impone, mediando ilegalidad y derechos ambientales en juego, es la anulación del acto estatal irregular cuestionado.
Empero, tal como decía más arriba, la ordenanza bajo trato también se visualiza como arbitraria, a poco que se releve alguno de sus considerandos, a la luz de cuanto aquí se ha venido exponiendo.

En este sentido: i) en el considerando segundo, se expresa “…Que la obra tiene por objeto proteger la salud pública, los recursos hídricos y el medio ambiente…”; ii) en el considerando quinto, se dice “…Que la necesidad imperiosa, evidenciada por la prestadora CALP a fs. 139, de contar con el abastecimiento de agua potable en la zona comercial/hotelera de Cariló, implica apartarse excepcionalmente del plan trazado [Plan Director para el abastecimiento de Agua Potable en el Partido de Pinamar proyectado por el Ente Nacional de Obras Hídricas de Saneamiento]…”; iii) en el considerando sexto, se indica “…Que para ello las áreas de Planeamiento, la Secretaría de Obras y Servicios Públicos y la Dirección de Administración de Obras Públicas se han manifestado favorablemente y en conjunto se disponen autorizar a CALP Ltda. la construcción de pozos para la extracción de agua en zonas del dominio público municipal…”; y iv) finalmente, en el considerando séptimo, se enuncia “…Que la obra producirá en general un impacto ambiental positivo y en particular por sus características, un bajo impacto…” (v. fs. 58).

Como se aprecia sin demasiado esfuerzo, en la ordenanza descripta se ha omitido toda referencia a la autorización que, con carácter previo, debe conferir la Autoridad Provincial del Agua para realizar perforaciones con el fin de extraer aguas subterráneas, de conformidad a expreso mandato legal derivado de la ley 12.257, ello, con el agravante que pocos días antes de la sanción de la ordenanza –el 03-12-2010-, se había expedido el órgano competente en materia de recursos hídricos provincial en sentido contrario a las aspiraciones de la concesionaria CALP Ltda., formulando una variada gama de observaciones a los estudios oportunamente acompañados y realizando una fuerte crítica en función de la seriedad que el caso sometido a autorización meritaba [v. supra pto. 4. (iii) d]. Y, para más, dedicando un par de párrafos de la motivación de la ordenanza para destacar la mínima agresión que, al medio ambiente y al recurso hídrico, provocaría la ejecución de las perforaciones proyectadas, cuando de los antecedentes en poder del municipio se desprendía todo lo contrario.
En suma, avizoro que, a despecho de la clara previsión normativa que imponía la previa autorización para realizar perforaciones en el suelo para extraer agua potable del recurso hídrico subterráneo y de la por demás crítica postura de la autoridad de aplicación provincial para conceder la habilitación en trámite, la demandada llevó adelante su propósito merced al dictado de la ordenanza contradicha, sin advertir que con ello incurría en una evidente violación del ordenamiento, a la vez que en un accionar irrazonable –por ello, arbitrario- que merece su íntegra descalificación.
7. Finalmente, en lo que atañe a la petición formulada por la apelante en el punto III de su libelo recursivo –esto es, el otorgamiento por esta Alzada de la medida cautelar solicitada en la instancia de origen, cuyo tratamiento fue omitido por el Juez de grado [cfr. fs. 327 y vta.]- debo señalar que la omisión frente a la cual se agravian los quejosos no luciría reprochable, pues habiendo dispuesto el a quo el rechazo de la acción de amparo, mal pudo ingresar en el tratamiento de la cautelar solicitada, la que se encuentra vinculada en forma accesoria al proceso principal y cuyo objeto tiende a garantizar [argto. doct. esta Cámara, causas A-1262-MP0 “Dopchiz”, sent. del 19-III-2009 y A-2530-MP0 “Schiaffini”, sent. del 31-V-2011]. 

No obstante ello, no es menos cierto que, a la luz de la solución que he de propiciar en el presente voto –esto es, la revocación de la sentencia en crisis y, en consecuencia, el acogimiento de la presente acción de amparo-, no cabe sino concluir que el tratamiento del embate impetrado contra el pronunciamiento que omitiera la medida cautelar requerida en el escrito de inicio [capítulo VI, fs. 19/21] ha devenido abstracto [cfr. doct. esta Cámara causa A-1637-BB0 “Fernández”, sent. de 23-II-2010].
Es que, al dictarse sentencia definitiva, el tratamiento de los agravios propuestos por la actora en torno a la medida requerida a fin de tutelar un derecho que –al resolverse el reclamo de fondo ventilado en la especie- ya no se encuentra en expectativa, resulta abstracto (cfr. doct. esta Alzada causa A-1806-AZ0 “Sosa Borderes”, sent. del 13-V-2010.

Como reiteradamente recuerda la Suprema Corte de Justicia provincial, no es función de la judicatura emitir opiniones abstractas (cfr. doct. causas Ac. 82.248, sent. de 23-IV-2003; Ac. 85.553, sent. de 31-III-2004, entre muchas otras), ya que los jueces no están habilitados para hacer declaraciones teóricas o generales, debiendo limitarse a resolver el “caso” que se ha sometido a su decisión, donde el interés de quien acciona debe subsistir al momento de dictarse la sentencia (cfr. doct. B. 61.703, sent. de 14-II-2000; esta Alzada en las causas A-524-DO0 “Porretti”, sent. de 22-IV-2008; V-359-AZ1 “Tur”, sent. del 11-IX-2008; A-1314-MP0 “Norando”, sent. de 5-V-2009; M-512-BB1 “Institución Salesiana San Francisco Javier”, sent. de 27-VIII-2009 y C-1346-MP1 “Gregoraschuk”, res. de 11-XI-2009). Y es ese interés es el que juzgo desaparecido en la especie a tenor de lo decidido respecto de la cuestión de fondo.

III. En virtud de los fundamentos expuestos hasta aquí, he de proponer al Acuerdo acoger el recurso de apelación articulado a fs. 328/341 y, en consecuencia, revocar el pronunciamiento de fs. 309/312, haciendo lugar a la acción de amparo incoada, declarando la nulidad de la Ordenanza 3891/10 –sancionada en la sesión del 09-12-2010-, en tanto otorgó a la Cooperativa de Agua y Luz de Pinamar Ltda. un permiso de uso provisorio de los espacios del dominio público municipal adyacentes a las avenidas Constancia y Divisadero, para ejecutar en ellos las perforaciones y la construcción de las instalaciones para la extracción de agua potable para abastecer la red de saneamiento de la zona comercial-hotelera de Cariló, sin contar con la expresa autorización previa de la Autoridad del Agua.

Las costas de ambas instancias deberían imponerse a las accionadas en su objetiva condición de vencidas (arts. 19 de la ley 13.928 y 68 del C.P.C.C.).

Voto la cuestión planteada por la afirmativa.

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

La señora Juez doctora Sardo no suscribe la presente sentencia por hallarse en uso 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. Acoger el recurso de apelación articulado a fs. 328/341 y, en consecuencia, hacer lugar a la acción de amparo incoada contra la Municipalidad de Pinamar, declarando la nulidad de la Ordenanza N° 3891/10 –sancionada en la sesión del 09-12-2010- (art. 42 Const. Nacional; art. 28 Const. Prov.; arts. 83 a 85 de la ley 12.257, art. 17 de la ley 13.928). Las costas de ambas instancias se imponen a las accionadas en su objetiva condición de vencidas (arts. 19 de la ley 13.928 y 68 del C.P.C.C.)

2. Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 del Dec. Ley 8904).

Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen por Secretaría. Fdo: Dres. Roberto Daniel Mora – Elio Horacio Riccitelli – María Gabriela Ruffa, Secretaria.
