En la Ciudad de Mar del Plata, a los 17 días del mes de julio 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-552-MP0 “CAMARA MARPLATENSE DE EMPRESAS COMERCIALES Y DE SERVICIOS (CAMECO) c. MUNICIPALIDAD DE GENERAL PUEYRREDON s. AMPARO”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Sardo y Riccitelli, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. El Tribunal de Menores Nº 2 de este Departamento Judicial Mar del Plata resolvió hacer lugar a la medida cautelar peticionada por la actora –Cámara Marplatense de Empresas Comerciales y de Servicios (CAMECO)- en su escrito liminar y, de tal forma, ordenó a la demandada -Municipalidad de General Pueyrredon- la paralización de los procesos administrativos sustanciados en los expedientes municipales Nº 7675-0 que corresponde al expediente provincial Nº 4049-22311 (Dirección  Provincial de Comercio dependiente del Ministerio de la Producción de la Provincia de Buenos Aires) y N° 12449-7-07 iniciado por CENCOSUD S.A. y tramitado ante el citado Municipio, así como todos los conexos que pudieran encontrarse tramitando (fs. 50/52).

II. A fs. 78/88 se presentó la Municipalidad accionada y apeló la medida cautelar decretada en autos, recurso que fue concedido a fs. 91 disponiéndose correr traslado de sus fundamentos a la contraria.

III. A fs. 93 el a quo aclaró que la concesión del recurso lo era con ambos efectos (arts. 18 y 20 ley 7166 y 166 inc. 2° del C.P.C.C.).

IV. A fs. 95/97 la actora contestó el traslado del memorial que le fuera conferido, y a fs. 101/102 –a pedido de la amparista- el juez de grado dejó sin efecto la aclaratoria de fs. 93, declaró de oficio la inconstitucionalidad del art. 18 de la ley 7166 -en cuanto al efecto otorgado por la ley a los recursos de apelación contra decisiones que ordenen medidas precautorias- y concedió el recurso de apelación deducido por la demandada con efecto devolutivo.

V. A fs. 105 se ordenó la elevación de las actuaciones a esta Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo, donde fueron recibidas (fs. 107).

Puestos los autos al Acuerdo para Sentencia corresponde plantear la siguiente

CUESTION


¿Es fundado el recurso?


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


I.1. El a quo otorgó la medida cautelar peticionada por la parte actora, ordenando a la Municipalidad de General Pueyrredon la paralización de los procesos administrativos sustanciados en los expedientes municipales Nº 7675-0 -que corresponde a expediente provincial Nº 4049-22311 (Dirección Provincial de Comercio dependiente del Ministerio de la Producción de la Provincia de Buenos Aires)- y N° 12449-7-07 iniciado por CENCOSUD S.A. y tramitado ante el Municipio accionado, y todos los conexos que pudieran encontrarse tramitando.


En los considerandos del pronunciamiento atacado explicó que existe en autos una situación de indeterminación o duda acerca de los hechos invocados que son motivo de la pretensión y un temor fundado de que ocurra un perjuicio irreparable, lo que genera un estado de peligro que no permite aguardar al resultado del proceso. 


Basado en esas circunstancias tuvo por acreditado prima facie el “fumus bonis juris” habilitante del otorgamiento cautelar, entendido como la probabilidad de que el derecho exista y no como una incontestable realidad que sólo se logrará al agotarse el trámite.


Fijó caución real, en atención a la índole de la cuestión ventilada y las consecuencias de la medida dictada.


2. La Municipalidad demandada se agravia del pronunciamiento, sosteniendo que -en el caso- no se configuran los requisitos legales que habilitan el dictado de la cautelar, toda vez que los escuetos argumentos expuestos por la actora en el punto 8) de la demanda no alcanzan siquiera mínimamente para satisfacer las exigencias de ley.


Aduna que la amparista alude a “flagrantes violaciones a la normativa aplicable” por parte del municipio, las que –según expresa- sólo existen en su antojadiza y parcializada visión de los hechos, al igual que a la “inminente resolución favorable tendiente a la habilitación e inicio de las obras”, lo que de ningún  modo se ajusta a la realidad.


Afirma que nada de lo dicho es cierto, pues la Municipalidad de General Pueyrredon no ha violado norma alguna en lo que respecta al trámite impreso al pedido de la firma Cencosud S.A., ni existe siquiera remotamente la posibilidad de que se autorice hoy la construcción del hipermercado, y por ello menos aún que se lo habilite a funcionar.


Por lo tanto, entiende que la verosimilitud del derecho invocado por la actora no se encuentra en modo alguno acreditada y obsta al dictado de la cautelar cuestionada.


Aclara que tampoco existe peligro en la demora, pues no se ha autorizado el inicio de las obras ni se ha colocado un solo ladrillo en el lugar, agregando que ni siquiera la accionante afirma lo contrario. 


Aduna que la resolución recurrida nada dice respecto del principio de legitimidad de los actos administrativos y teniendo en cuenta que éstos se presumen legítimos por emanar de autoridad pública, la ley impone aplicar un criterio sumamente restrictivo al dictar medidas cautelares en contra del Estado.


Señala que, en el caso, la intervención cautelar dispuesta por el a quo compromete directamente el desenvolvimiento de actividades propias del municipio local, puntualmente el cumplimiento de la normativa vigente que regula el ordenamiento territorial, la construcción, funcionamiento y habilitación de establecimientos comerciales e industriales dentro del Partido de General Pueyrredon.


 Resalta que si bien el art. 22 de la ley 7166 habilita al magistrado a dictar de oficio o a pedido de parte medidas de no innovar en cualquier estado de la instancia, no por ello lo exime de analizar si en el caso se cumplen los requisitos que hacen a la procedencia de las cautelares, debiendo dejar constancia expresa de ello en su resolución bajo apercibimiento de nulidad.


 Considera que no se tata de exigir certeza al juez al tiempo de emitir su decisión, pues ello no se compadece con la naturaleza precautoria y provisional propia de las medidas cautelares, pero sí de que se adopte un criterio severo y restrictivo al analizar los dichos expuestos unilateralmente por el amparista, detallando con claridad las razones concretas que lo llevaron a formar su juicio, pues ello hace a la validez de la resolución judicial al permitirle a la contraparte la posibilidad cierta de conocer los motivos fundantes de la cautelar otorgada, garantizando así la posibilidad de cuestionar adecuadamente la decisión y, con ello, su derecho de defensa en juicio.


Estima que, por el contrario, la mera alusión en la resolución apelada a la “situación de indeterminación o duda acerca de los hechos invocados”, de “temor fundado de que ocurra un perjuicio irreparable”, o “al estado de peligro que no permite aguardar el resultado del proceso”, no bastan para satisfacer la exigencia legal, en tanto impiden a su mandante conocer cuáles fueron los argumentos puntuales ponderados por el magistrado para tener por acreditados los requisitos de procedencia de la medida ordenada.


Por ello entiende que la cautelar fue decretada prematuramente, pues el a quo debió al menos aguardar la presentación del informe circunstanciado solicitado al municipio para contar así con su versión de los hechos, a fin de evaluar en su conjunto los antecedentes del caso y no sólo en función de la posición de la amparista.


Aduce que la Municipalidad, en ejercicio de sus facultades discrecionales, puede evaluar la oportunidad y conveniencia de apoyar determinadas iniciativas privadas y darles curso conforme las normas vigentes, y en la medida que tal decisión de las autoridades no vulnere la esfera de competencia propia del acto ni los procedimientos correspondientes, no puede ser objeto de control judicial por una mera disconformidad de terceros ajenos al trámite administrativo, pues lo contrario implica sin dudas una injerencia indebida de la justicia en la actividad propia del otro poder del Estado.


Y –aclara- eso es lo que ha sucedido en el caso en tratamiento, toda vez que Cencosud S.A. inició un trámite de habilitación de un hipermercado en un predio cuyos indicadores urbanísticos se ajustan al rubro y permiten su instalación. Agrega que la Ordenanza Nº 12.970 -que lo autoriza- fue sancionada hace ya ocho años, a pedido de los propietarios del inmueble luego de que dejara de funcionar en él el parque de diversiones original. Destaca que se le otorgaron exactamente los mismos indicadores urbanísticos que tenía el resto de los inmuebles asentados a esa altura de la Avda. Champagnat, lo que prueba que no recibió ningún tratamiento excepcional ni que dicha ordenanza se sancionó con la deliberada intención de permitir la radicación de un uso prohibido o violando las disposiciones de las leyes 12.088 y 12.573.


Por último, resalta que la Municipalidad se ha limitado a certificar el uso de suelo permitido para el rubro solicitado conforme lo autoriza la mencionada  ordenanza, y a elevar las actuaciones administrativas a la autoridad de aplicación de las leyes señaladas, esto es, a la Dirección de Comercio Interior del Ministerio de la Producción de la Provincia de Buenos Aires, de lo que se colige que -a la fecha- no ha otorgado ninguna habilitación ni ha autorizado el inicio de ninguna obra en el predio indicado porque el trámite administrativo se encuentra recién en curso y no cuenta aún con el informe de impacto ambiental que otorga la autoridad de aplicación.


Concluye señalando que en autos no se encuentra acreditada la verosimilitud del derecho invocado por la amparista y menos aún el peligro en la demora, por lo que solicita se revoque la medida cautelar decretada.


3. Al contestar el memorial de agravios, la parte actora sostiene que si bien es cierto que la Municipalidad puede dar curso a todo pedido de uso de suelo, no es menos cierto que su actuación debe llevarse a cabo en un marco normativo, tanto municipal como respecto del cuerpo legal nacional y provincial, y por ello CAMECO ha hecho hincapié en que el trámite promovido por CENCOSUD S.A. conlleva desde su inicio una flagrante violación a normas provinciales, lo que ha sido expuesto en los puntos 7) y 9) de su demanda.


Aduna que si se toma en cuenta ello y, además, que la Municipalidad ha certificado el uso de suelo, la verosimilitud del derecho en el pedido es patente e irrefutable.


Respecto del peligro en la demora sostiene que la demandada argumenta que no existe, pero, a su criterio, tratándose de un emprendimiento de tamañas dimensiones, jamás puede hablarse de la inexistencia del peligro en la demora, ya que el avance encaminado a una futura construcción puede convertir en más perjudicial su freno que la propia concreción.

 
Además, arguye que la Municipalidad, al sostener que el trámite administrativo se encuentra en curso y que no cuenta con el informe de impacto ambiental, ha efectuado una consideración falsa que lleva a un terreno de discusión normativa que no ha sido planteado por su parte al solicitar la medida cautelar, adunando que el Juez  sentenciante de la cautelar se ha apoyado en los dichos y manifestaciones que sostienen que la sola eventualidad o posibilidad de la habilitación pretendida constituye una flagrante violación a una norma provincial, la Ley Nº 12.573, frente a la cual la norma Municipal o normas municipales cuestionadas entran en colisión con la provincial sin el menor resguardo del orden jerárquico normativo.


Por último, pone de relieve que es estéril la discusión sobre un futuro análisis de impacto ambiental, cuando la improcedencia de las actuaciones administrativas se manifiesta por una clara violación legal que convierte en nulas las Ordenanzas municipales dictadas para su prosecución.


II. Considero que el recurso incoado debe tener acogida.

 
En efecto, sabido es que las medidas cautelares reflejan una actividad de tipo preventiva dentro del proceso que, enmarcada en una objetiva posibilidad de frustración, riesgo o estado de peligro, según un razonable orden de probabilidades acerca de la existencia del derecho que invoca el peticionante, y exigiendo el otorgamiento de garantías suficientes para el caso de que la petición no reciba finalmente auspicio, anticipa los efectos de la decisión de fondo ordenando la conservación o mantenimiento del estado de cosas existentes o, a veces, su innovación según sea la naturaleza de los hechos sometidos a juzgamiento. 


De ello se desprenden los presupuestos esenciales propios de toda medida cautelar: esto es, la verosimilitud en el derecho, entendida como la probabilidad de que ese derecho exista, y el peligro en la demora, considerado como el acaecimiento de un gravitante perjuicio de difícil reparación ulterior (cfr. doct. esta Cámara in re A-307-MP0 “Lanfrit”, sent. del 17-IV-2008).


En ese lineamiento, entiendo que asiste razón al recurrente cuando sostiene que el peticionante no ha logrado demostrar, de un lado, el fumus bonis juris, toda vez que, analizadas las constancias de autos a la luz de la cognición expedita y superficial con que debo hacerlo en este tipo de medidas y que se verifica en el plano de la mera apariencia y no de la certeza (argto. SCBA Causa 67719 “Sociedad de Bomberos Voluntarios de Berisso”, sent. del 1-VI-2005), no he encontrado una actuación manifiestamente antijurídica por parte de la accionada que me incline -en este estadio liminar del proceso- a brindar la protección precautoria peticionada.


Atendiendo al objeto de la presente acción (cfr. apartado 2, primer párrafo del escrito de inicio, fs. 6/6 vta.) y al alcance la medida cautelar decretada por el juez de la instancia (punto 1 del resuelve, fs. 51 vta.), la mentada precautoria importa –en realidad- mucho más que la paralización de ciertos trámites, sino la absoluta imposibilidad para la demandada de emitir –en algún momento- un acto definitivo en dichos expedientes, sea acogiendo sea denegando un expreso pedimendo de un sujeto distinto al que aquí demanda. 


De tal forma, si lo que en el fondo persigue la Cámara Marplatense de Empresas Comerciales y de Servicios es evitar el otorgamiento de una autorización para la instalación de un emprendimiento de los denominados Grandes Superficies Comerciales, el modo en que fuera otorgada la cautelar representa el acabado cumplimiento de aquella pretensión, sin que se haya debatido –tan siquiera- el derecho que le asiste a la actora para levantar la censura que articula.    


Así, lo resuelto por el a quo excede lo meramente hipotético y conjetural del juicio que puede practicarse en esta etapa del proceso e importa -sin más- un anticipo de jurisdicción favorable respecto del fallo final de la causa (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 316:1833; 320:1633 entre otros), constituyendo un claro exceso jurisdiccional (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 327:5111).


Adviértase además la imposibilidad de sopesar en la especie el peligro en la demora, recaudo indispensable de toda cautelar.


Si para adentrarse en tal examen es preciso indagar tanto en el gravamen que produciría la ejecución del acto cuestionado si al cabo del proceso fuera declarado ilegítimo, como aquel otro que resultaría de la paralización temporal de los efectos de dicho acto en el supuesto de arribarse a una sentencia adversa a la pretensión (doctr. S.C.B.A. causas B. 65.158, “Burgués”, res. del 30-IV-03; I. 68.183, “Del Potro”, res. del 4-V-2005), dicha constatación no resultaría posible practicarla en el sub examine, ya que la paralización de las tramitaciones administrativas dispuesta como cautelar impide en dichos expedientes que el Municipio –en definitiva- dicte un acto administrativo, cualquiera sea su contenido. En suma, si no se exterioriza la voluntad municipal mediante un acto que resuelva los mentados trámites, la judicatura lejos estaría de realizar un juicio hipotético sobre la gravedad de sus efectos –propio del análisis cautelar-, sino más bien estaría construyendo un razonamiento con base en la eventual potencialidad dañosa de un acto que nunca podrá emitirse frente a la paralización del procedimiento para su emisión. 


No pasa inadvertido el hecho que tratándose de un posible gravamen o afectación al entorno urbano de un vecindario, la ponderación del peligro en la demora debe efectuarse a la luz de los principios preventivo y precautorio, propios de la materia urbano-ambiental, ínsitos en la cláusula del art. 28 de la Constitución de la Provincia (cfr. doct. S.C.B.A. causa I. 68.164 “Filon”, res. de 18-IV-2007). Mas ello sólo es practicable de existir una expresa voluntad de la autoridad pública que autorice el emplazamiento y construcción del emprendimiento de gran superficie comercial. Hasta tanto ello no ocurra, el procedimiento administrativo que se lleve a cabo para definir la denegatoria o la habilitación de la pretendida construcción, no brinda ni siquiera indiciariamente elementos para sopesar la peligrosidad de los efectos de un acto del que, en definitiva, se desconoce su definitivo contenido.


Frente a lo anterior, la escasa explicitación de fundamentos que porta el pronunciamiento en crisis para hacer lugar a la cautelar pretendida tampoco coadyuva a mantener la decisión cuestionada (argto. esta Cámara in re “Lavie Lopez”, sent. de 8-V-2008).

Por todo lo expuesto, entiendo que, en este estadio liminar del proceso y en el acotado marco cognoscitivo que impone el despacho cautelar, no se hallan reunidos los presupuestos para el otorgamiento de la tutela precautoria solicitada.

Voto en consecuencia por la afirmativa. 

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

De conformidad a los votos precedentes, la Excma. 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 por la Municipalidad de General Pueyrredon y, en consecuencia, revocar lo decidido por el señor Juez de grado a fs. 50/52 en cuanto ha sido materia de recurso, dejando sin efecto la medida cautelar oportunamente decretada. Costas al apelado vencido (art. 25 de la Ley 7166; art. 68 del C.P.C.C.). 

2. Diferir 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.

