En la Ciudad de Mar del Plata, a los 24 días del mes de abril del año dos mil ocho, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa A-303-DO0 “VENTOSO LUCAS ALEJANDRO s. AMPARO”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. La Juez subrogante del Juzgado de Paz Letrado de Pinamar, perteneciente al Depto. Judicial Dolores, dictó sentencia -en la causa referenciada- desestimando in limine la acción de amparo deducida, por la que se pretendía: (a) la declaración de inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 3517/07 por resultar violatoria de los arts. 41 de la Constitución Nacional y 28 de la Constitución Provincial, y/o se la dejara sin efecto si no había sido publicada; (b) el otorgamiento de una medida cautelar de no innovar respecto de la situación jurídica que tenían las Unidades Turísticas Fiscales al 30 de abril de 2007 y hasta tanto el Honorable Concejo Deliberante sancionara una nueva Ordenanza respecto de la prórroga o no de las concesiones; y (c) la imposición al Honorable Concejo Deliberante de la obligación de sancionar una Ordenanza antes del 1° de Mayo y a la Municipalidad de Pinamar de paralizar las actuales construcciones balnearias.

II. A fs. 77/83, la actora interpuso recurso de apelación agraviándose de tal pronunciamiento en los términos del art. 19 de la ley 7166, el que fue concedido por proveído de fs. 84. 

III. Las actuaciones fueron elevadas a la Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en la ciudad de La Plata, y luego recibidas en esta alzada en virtud de lo dispuesto por la Resolución n° 24/2008 de la S.C.B.A.. En consecuencia, corresponde plantear la siguiente

CUESTIÓN

¿Es fundado el recurso de apelación interpuesto?


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


I.1. La Juez subrogante del Juzgado de Paz Letrado de Pinamar, perteneciente al Depto. Judicial Dolores, resolvió desestimar in limine la acción de amparo promovida.

Para así decidirlo, en lo sustancial consideró que existe un presupuesto inexcusable o condición de viabilidad para el amparo que viene a constituir la razón del remedio y que es el de la irreparabilidad del perjuicio que se invoca si se recurriera a los caminos procesales ordinarios, constatado lo cual torna imprescindible la habilitación del amparo.

Agregó que la nueva legislación contencioso administrativa modifica sustancialmente el marco del amparo con relación al presupuesto de admisibilidad, considerando que la tutela expresa de los derechos constitucionales que hacen al ambiente sano y a su preservación encuentra también tutela urgente en dicha normativa.

Consideró que la vía intentada no resultaba la idónea, atento existir expresamente legislado en la ley 11.723 un proceso sumarísimo para quienes, en su carácter de afectados por un evento dañoso o generador de un peligro inminente para el ambiente y/o recursos naturales de la provincia, requieran se deje sin efecto actos u omisiones y/o en su caso, para activar los mecanismos fiscalizadores pertinentes.

Sostuvo que tampoco se había efectuado ningún tipo de reclamo o trámite previo ante la propia Administración y por ende no se había agotado la vía administrativa.

Concluyó que el actor no había logrado demostrar suficientemente la inexistencia de otro remedio judicial más idóneo, no siendo el amparo el medio para obviar los trámites legales ni alterar las jurisdicciones vigentes.

Relató que en el sub lite deben evaluarse una serie de normas y procesos pertenecientes al ámbito contencioso administrativo y que requieren mayor debate y sustanciación que el breve y exiguo marco del proceso de amparo.

Resaltó, con sustento en doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que la validez de los actos del Estado se presume, y que la declaración de inconstitucionalidad es una decisión final y extrema que los jueces sólo pueden tomar cuando llegan al absoluto convencimiento que no existe otra vía para evitar la lesión de un derecho, siendo tal declaración la última ratio de su poder. 

Consideró que no se observaba en el caso la inequidad manifiesta ni la irrazonabilidad de la norma tachada de inconstitucional.

Agregó, por último, que no se cumplían dos recaudos esenciales caracterizados por la ilegalidad y arbitrariedad manifiesta y que la vía elegida fuera la única posible para resguardar los derechos constitucionales invocados.

2. En el escrito recursivo, el apelante se agravia en tanto se desestimó in  limine la acción de amparo promovida.

Sostiene que la juez de grado ha equivocado su fallo tanto en lo que se refiere a la apreciación de las lesiones constitucionales descriptas, sus fundamentos legales y jurisprudenciales aplicados, como también en la exigencia de agotar una vía previa administrativa que no existe si lo que se requiere es que se declare la inconstitucionalidad de una ordenanza.

Afirma que la principal función del Poder Judicial es la tutela real y efectiva de todos los derechos reconocidos en la Carta Magna, por lo que considera un error entender que lo aquí peticionado podría ventilarse en el fuero contencioso administrativo, dada la extrema gravedad de la situación ambiental que habilitaba acogerse al remedio más rápido y efectivo para reparar e impedir el agravamiento del medio ambiente y respecto de cuya existencia dan cuenta los estudios que se han realizado.

Las gravísimas circunstancias fácticas ambientales descriptas y lo prescripto por los arts. 41 de la Constitución Nacional y 28 de la Constitución local, tiñen –en su opinión- a la Ordenanza cuestionada de irrazonabilidad y arbitrariedad manifiesta, al no tomar en cuenta ni prever en ninguna de sus disposiciones, la manera de preservar el recurso natural que pretende reglamentar para su explotación comercial.

Remarca que la mentada norma, aun reconociendo de manera expresa en sus considerandos los graves problemas erosivos del frente marítimo con las actuales edificaciones balnearias no contempla su preservación, a pesar de existir estudios técnicos científicos contratados por el Municipio que indican con precisión el modo de evitar el acrecentamiento de la constante y permanente erosión de las playas.

Aduna que la omisión en la adopción de las medidas ambientales necesarias, con sustento técnico y científico para preservar la subsistencia del recurso natural e impedir una explotación comercial irracional, afecta a la Ordenanza en su constitucionalidad.

Aunque existan nuevas disposiciones contencioso administrativas, en su visión, ellas no pueden significar una restricción al remedio constitucional del amparo cuyos requisitos de procedencia están demarcados en la Constitución Nacional y Provincial. Así, –opina- los jueces no pueden exigir transitar canales administrativos ante un agravio manifiesto en las garantías constitucionales, cuando la vía administrativa reviste características propias de procedimiento que no permiten obtener los mismos efectos que pueden lograrse a través de una acción de amparo. En ese contexto, descarta como idóneo el remedio previsto en los arts. 34 a 38 de la ley 11.723. 

Consideró que enrolarse en un proceso judicial ordinario, y no excepcional como el amparo, traería aparejado, de manera inevitable, que la afectación al medio ambiente y del recurso natural se convirtiera en un hecho consumado e irreparable y que en concreto lo que se pedía era que la Ordenanza que reglamenta la explotación del recurso natural costero del Partido de Pinamar tenga mínimamente sustento técnico y científico, acordes a los estudios ambientales y a las exigencias legales y constitucionales que amparan el derecho a gozar de un medio ambiente sano y equilibrado, sin que peligren los recursos naturales ni el equilibrio del medio ambiente por la explotación irracional que de ellos haga el hombre.

Concluye afirmando, contrariamente a lo sostenido por la sentenciante, que se encontraban reunidos los requisitos de ilegalidad y arbitrariedad manifiesta y el de idoneidad de la vía intentada.

Por último, citando jurisprudencia, sostuvo que no correspondía en el caso el rechazo in limine de la acción. 


II. El recurso es fundado.

1. Expedirse sobre la pretensión incoada en el presente amparo importa poner en juego las reglas y fines que, con sentido eminentemente protector, instituye el régimen constitucional al consagrar derechos, atribuciones y deberes fundamentales, en la cláusula del art. 41 de la Constitución nacional, como en su similar contenida en el art. 28 del texto de la Provincia de Buenos Aires. 

Tales enunciados, como remarcara la Suprema Corte provincial en la causa B. 57.805 “Sociedad Anónima Garovaglio y Zorraquin” (sent. del 26-IX-2007), determinan que todos los habitantes tienen derecho a gozar de un ambiente sano y equilibrado, recayendo, primordialmente, sobre los poderes públicos (doctr. causa I. 1982, "Y.P.F.", sent. de 31-X-2001), aunque también sobre la ciudadanía en general, el deber de conservarlo y protegerlo (art. 28, Const. pcial.), en modo que el entorno natural sea apropiadamente resguardado, a fin de garantizar un desarrollo social, económico y tecnológico sustentable, esto es, aprovechable en armonía con el ambiente por las generaciones actuales y las venideras (arts. 41, C.N. y 28, Const. pcial.).

Y dentro de esta lógica supralegal, el remedio del amparo –si bien no como un vademecum para solucionar todos los problemas (cfr. doct. esta Cámara in re A-249-BB0 “Duca”, sent. del 22-04-2008)- es visto como un medio de tutela hábil para asegurar derechos y garantias constitucionales de incidencia colectiva de similar configuración al que se alega conculcado en la especie (cfr.  doct. S.C.B.A. causa Ac. 73.996 “Sociedad de Fomento de Cariló”, sent. del 29-V-2002, por mayoría).  

Esta visión flexibilizadora a la hora de efectuar el análisis de los presupuestos de procedencia del amparo persigue, por encima de cualquier ritualismo, que el texto constitucional pueda cumplir sus altos objetivos en forma rápida y eficaz en pleitos donde se invoca, no sólo un cercenamiento de derechos de incidencia colectiva, sino además el quebrantamiento de la legalidad ambiental por parte del municipio accionado (doct. Causa B. 65.158, “Burgues” res. 30-IV-2003), en los que se impone una actuación jurisdiccional consistente y expeditiva. (doct. Causa B. 64.464, “Dougherty” sent. 31-III-2004).

De allí que para resolver el rechazo in limine de la acción de amparo se requiera en estas áreas de una detallada y severa ponderación de las circunstancias -tanto de hecho como de derecho- que le sirvan de sustento al remedio intentado, máxime cuando podrían comprometerse las previsiones del art. 15 de la Constitución provincial en tanto aseguran la tutela judicial continua y efectiva y el acceso irrestricto a la justicia en materias que cuentan con un plus de protección constitucional. 

2. En el caso se invoca un agravio a los arts. 41 de la Constitución Nacional y 28 de la Constitución provincial. Tales preceptos se erigen como los pilares fundamentales de la defensa ambiental, tutelando -de un lado- el goce de un ambiente sano, mas imponiendo -del otro- el deber de conservarlo y protegerlo, con una manda especial al Estado de preservar, recuperar y conservar los recursos naturales, renovables y no renovables de su territorio, planificar su aprovechamiento racional; controlar el impacto ambiental de todas las actividades que perjudiquen el ecosistema y promover las acciones que eviten la contaminación del aires, agua y suelo.

Desde tal plataforma, el actor requiere la intervención de la jurisdicción. Por ello, la denuncia sobre gravísimas circunstancias ambientales derivadas de la constante y permanente erosión de las playas y sobre la supuesta omisión de la Ordenanza municipal n° 3510/07 de prever y adoptar medidas ambientales necesarias con sustento técnico y científico, requiere por lo menos escuchar a los órganos demandandos para luego –en el acotado análisis que permite el remedio intentado- fundadamente decidir sobre la procedencia de la vía intentada o motivadamente descartar el menoscabo o lesión de los bienes constitucionales en juego.   

La naturaleza e importancia del derecho constitucional que se dice violado en el caso, junto a las precedentes razones, me lleva a predicar la necesidad de una extremada prudencia jurisdiccional a la hora de resolver el rechazo in limine de una acción de amparo como la aquí intentada.

Bajo tal perspectiva, concluyo que la improcedencia de la acción no aparece -en esta etapa liminar- de modo objetivo y palmario como para negar que se transite el camino elegido por el amparista. 

Por ello, considero que -más allá de la eventual sustentabilidad del reclamo, sobre la que no corresponde expedirse en esta oportunidad- la decisión apelada debe ser revocada por importar un juicio prematuro y superficial en el marco de los derechos constitucionales que se dicen conculcados.

III. Por lo expuesto, propongo hacer lugar al recurso de apelación y revocar la decisión de la juez de grado en cuanto dispuso rechazar in limine la acción de amparo. 


La señora Juez doctora Sardo por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli, vota la primera cuestión 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. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto, revocando la sentencia en cuanto rechazó in limine la acción de amparo intentada (art. 20 Constitución provincial, 1, 2, 7, 9 y 10 ley 7166), devolviendo las actuaciones a la instancia para que con magistrado hábil, continúe el trámite de las actuaciones de conformidad con lo que aquí se decide. Costas de esta alzada por su orden, al no mediar contradicción (arts. 68 y 274 del C.P.C.C.).

2. Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad. (art. 31 decreto ley 8904/77).

Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al juzgado de origen por Secretaría. Fdo: Elio Horacio Riccitelli – Adriana M. Sardo. María Gabriela Ruffa, Secretaria.
