En la Ciudad de Mar del Plata, a los 23 días del mes de diciembre 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.  El titular del Juzgado de Paz Letrado de Pinamar perteneciente al Dto. Judicial de Dolores, a fs. 649/659 dictó sentencia desestimando la acción de amparo promovida por el Sr. Lucas Alejandro Ventoso, por la que se pretendía: (a) la declaración de inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 3510/07 de la Municipalidad de Pinamar por considerársela violatoria de los arts. 41 de la Constitución Nacional y 28 de la Constitución Provincial; (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 de 2008 y a la Municipalidad de Pinamar de paralizar las actuales construcciones balnearias. Las costas del proceso fueron impuestas en el orden causado.

II. A fs. 666/677, el amparista impetró recurso de apelación solicitando a la Alzada se revoque la sentencia apelada.  

III. El juez de grado concedió el recurso interpuesto y ordenó correr traslado a la contraria por el término de 48 horas (fs. 678), quien lo replicó a fs. 684.

IV. Elevadas las actuaciones a este Tribunal y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia corresponde plantear la siguiente

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

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


I.1. El titular del Juzgado de Paz Letrado de Pinamar perteneciente al Dto. Judicial de Dolores, dictó sentencia desestimando la acción de amparo promovida por el Sr. Lucas Alejandro Ventoso, por la que se pretendía: (a) la declaración de inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 3510/07 de la Municipalidad de Pinamar por considerársela violatoria de los arts. 41 de la Constitución Nacional y 28 de la Constitución Provincial; (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 de 2008 y a la Municipalidad de Pinamar de paralizar las actuales construcciones balnearias.

Sostuvo el a quo –en primer lugar- que para determinar la legitimación procesal del actor debía considerar la naturaleza del derecho que se pretendía tutelar y las previsiones de los arts. 41 y 43 de la Constitución Nacional por un lado y de los arts. 20 y 28 de la Constitución Provincial por el otro. 

Agregó que debía también estimarse la ley 11.723 que es la norma especial sobre la materia ambiental en la Provincia de Buenos Aires.

Con sustento en citas jurisprudenciales sostuvo que cualquier persona que demostrara la existencia de una lesión en su porción indivisa del medio ambiente estaba legitimada para promover la acción de amparo.

Puntualizó que la solución propugnada garantizaba la plena vigencia del derecho a la tutela judicial continua y efectiva, así como el acceso irrestricto a la justicia consagrado en los tratados internacionales, por lo que la defensa de falta de legitimación activa deducida debía ser desestimada.

Sentado lo anterior, recordó que la Ordenanza impugnada por inconstitucional había sido sancionada el 11-X-2007 y promulgada mediante el Dto. N° 1554/07 de fecha 31-X-2007, por lo que habiéndose deducido la acción de amparo el día 14-XI-2007, se debía desestimar el planteo de extemporaneidad efectuado.

Con relación a la defensa de incompetencia fundada a fs. 599, sostuvo que el amparo podía interponerse ante cualquier juez y que si bien la materia debatida era contencioso administrativa ya no cabía plantear la cuestión, por lo que procedió a su rechazo.

Adentrándose al fondo del asunto, entendió trascendente a los fines de resolver el planteo actoral el dictamen elaborado por la Fiscalía de Juicio N° 2 del Departamento Judicial de Dolores en razón de la intervención obligada que tuvo en el proceso. Luego de realizar referencias históricas acerca de la jurisdicción sobre las playas pertenecientes al Municipio de Pinamar, sostuvo que la Provincia de Buenos Aires había creado el Organismo Provincial para el Desarrollo Sostenible y mediante Dto. N° 1802/08 la Unidad de Coordinación de Manejo Costero Integrado con el objetivo de darle una solución integral al problema que padecen los municipios costeros.

Manifestó que coincidía con el dictamen elaborado por la Sra. Agente Fiscal en cuanto a que la acción constitucional promovida no podía prosperar en tanto la materia requería un amplio debate, sustanciación y prueba propia del juicio pleno contencioso administrativo.

En cuanto a la medida cautelar peticionada, sostuvo que no se encontraban acreditados los presupuestos para su procedencia en razón de no aparecer vicios notorios ni violación legal manifiesta respecto de la Ordenanza impugnada.

Recordó que la prórroga dispuesta por la Ordenanza N° 3510/07 se sustentó en el art. 231 de la Ley Orgánica de las Municipalidades que expresamente autorizaba la ampliación de los plazos originales de la concesión.

Esgrimió que la prórroga de las concesiones fue establecida con el objeto de uniformar el vencimiento de todas las Unidades Turísticas Fiscales y poder, en su momento, efectuar un llamado a licitación global.

Calificó como llamativo el lenguaje utilizado por el amparista, así como su pretensión de obtener el dictado de una nueva Ordenanza con anterioridad al 1-V-2008, y resaltó las consecuencias que podrían derivarse si se declarase la inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 3510/07.

Indicó que la mentada Ordenanza N° 3510/07, a diferencia de las anteriores que regularon similar materia, no era incondicionada, lo que se desprendía de la lectura de los arts. 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11 y 12 de la norma.

Concluyó que frente al esquema de trabajo establecido por la Provincia de Buenos Aires al crear el Organismo Provincial para el Desarrollo Sostenible y la Unidad de Coordinación de Manejo Costero Integrado y las restantes pruebas de la causa, debía desestimarse la pretensión incoada.

La profunda discusión y prueba que requiriría  la cuestión planteada –en su visión- no podía ser canalizada a través de la acción de amparo.

Será en las futuras licitaciones –según afirma- en donde deberá discutirse el modo como se garantiza el futuro del recurso y que involucra los servicios de playa, las previsiones del Código de Agua, la influencia de la ley 8912, el Código de Ordenamiento Urbano, por lo que –según lo adujo- el proceso de amparo no aparece como el carril para encauzar toda esa problemática.

Estimó que existían cuestiones relacionadas con el cambio climático y con la existencia de normas IRAM para balnearios que el actor siquiera había mencionado.

Reiteró con sustento en el precedente “Iezzi” de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y “Consorcio Edificio Boulevard Marítimo Patricio Peralta Ramos” de esta Alzada, la improcedencia de la vía intentada en razón de la necesidad de un mayor debate y prueba ante la complejidad del tema tratado.

2. En el escrito recursivo, el apelante se agravia del rechazo de la acción de amparo y solicita se revoque el pronunciamiento impugnado.

 Interpreta que el a quo se ha equivocado en la fundamentación, interpretación y aplicación del derecho, jurisprudencia y demás normas constitucionales aplicables al caso.

Indica que se ha malinterpretado el alcance de la medida cautelar peticionada y que siempre tuvo por objeto que se garantizara la prestación de los servicios de playa y evitar que los concesionarios accionaran por daños y perjuicios contra el Municipio por los eventuales daños que irrogaría la Ordenanza N° 3510/07, por lo cual solicitó se sancione una nueva norma.

Aduce que son infundadas las consideraciones que se efectúan en la sentencia respecto del informe efectuado por la Agente Fiscal, y que nada dice el a quo respecto de cuáles son las razones fundantes de su opinión.

Estima que es errado considerar que el amparo resulta ser una instancia sumarísima, excepcional y restrictiva y que el proceso requiere mayor debate y prueba, en tanto no existen en la sentencia concretas y puntuales razones para así sustentarlo.

Agrega que se contó con todos los elementos necesarios para determinar si era procedente o no declarar la inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 3510/07, pero el juez de grado no lo hizo, argumentando para ello sólo la necesidad someter la cuestión a un mayor debate.

Puntualiza que el rechazo de la acción de amparo sólo se funda en meras abstracciones y generalidades lo que dificulta su defensa al no poder agraviarse “ni de esto ni de aquello” [sic] en clara violación de la obligación constitucional que tienen los jueces de motivar sus sentencias.

Recuerda que la Alzada ya se ha pronunciado con fecha 24-IV-2008 sobre la procedencia de la acción, por lo que el a quo ya no puede apartarse de lo allí resuelto.

Concreto resulta –según lo afirma- que la Municipalidad de Pinamar contaba con amplios y precisos estudios técnicos y científicos que le indicaban la gravedad de la situación ambiental del frente marítimo y que no fueron debidamente considerados al momento de dictarse la Ordenanza 3510/07, lo que demuestra la irrazonabilidad y la arbitrariedad de la norma.

Con sustento en citas doctrinales sostiene que no basta que exista una vía procesal alternativa para desestimar el amparo sino que es necesario considerar si la otra vía resulta operativa para enfrentar el acto lesivo.

Reitera que el sentenciante no esgrime ninguna precisión para desestimar el amparo y que ya no podía válidamente pronunciarse sobre la existencia de otras vías idóneas o la inexistencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta en tanto ya se había expedido sobre esas cuestiones la Alzada al revocar el pronunciamiento que había dispuesto el rechazo in limine de la acción.

Indica que el objeto del proceso no debe centrarse en discutir cuántas veces puede la autoridad municipal prorrogar las concesiones de los balnearios por ser ello una decisión política no justiciable, sino más bien en desentrañar si la Ordenanza N° 3510/07 afecta o no garantías constitucionales.

Resalta que la citada Ordenanza N° 3510/07 es la quinta prórroga de las concesiones y que hace más de catorce años que se ejecutan estas prácticas sin llamar a licitación pública.

Puntualiza que el a quo efectúa consideraciones de carácter político – planificativas, excediéndose en sus competencias.

Argumenta que se efectúa una enumeración superficial y meramente enunciativa de los artículos de la Ordenanza N° 3510/07 sin especificar absolutamente nada.

Sostiene que entre las gravísimas omisiones que tiene la Ordenanza N° 3510/07 cabe destacar el incumplimiento por parte de todos los balnearios de  Pinamar del artículo 9 de esa norma, indicando que no se han presentado planos o programas, ni quitado un solo ladrillo por la simple razón que el citado texto no establece plazo alguno para ello.

Con relación a los artículos 10, 11 y 12 de la Ordenanza N° 3510/07 indica que sólo contienen meros enunciados que no contemplan la gravedad del problema erosivo de las playas.

Resalta que es errado considerar trascendente la previsión del artículo 13 de la Ordenanza N° 3510/07 en cuanto a la intervención de una O.N.G. con tareas de contralor porque nadie puede asegurar que tal misión sea efectiva para proteger correctamente el recurso natural en peligro.

Puntualiza que lo único que se logra con la intervención de la Fundación Ecológica de Pinamar es diluir las responsabilidades de los funcionarios y que en última instancia nadie puede saber si la O.N.G. quiere o puede colaborar, por lo que constituye un grave error el presuponer como positiva la intervención de la entidad.

Reitera que no es cierto que en el trámite del amparo no pueda declararse la inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 3510/07 y que ninguna referencia se efectúa con relación a los elementos que faltaron para decidir en el marco de la acción de amparo.

Agrega que nunca fue su intención solucionar integralmente el problema que afecta a las playas de Pinamar sino tan sólo obtener que se declare la inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 3510/07.

No es competencia del juez –indica- pronunciarse sobre el futuro de Pinamar, ni referirse a futuras posibles licitaciones, sino que debió limitarse a fundar fáctica y jurídicamente las razones del rechazo de la acción de amparo.

Estima que es gravemente absurdo que el sentenciante entable un ridículo duelo con el amparista y que además cite normativa que luego no considera al momento de resolver el asunto.

Resalta que la sentencia además de errada e improcedente, carece de motivación suficiente.

Indica que el a quo ha tomado como sustento del fallo el dictamen elaborado por la Agente Fiscal que se aparta de lo resuelto por la Alzada y se pronuncia sobre los presupuestos de admisibilidad de la acción.

Concluye que debe ser el órgano jurisdiccional y no el Ministerio Público el que se pronuncie sobre el control de legalidad de los actos de gobierno, por lo que solicita se revoque la sentencia.

3. Conferido por el a quo traslado de los fundamentos del recurso de apelación (cfr. fs. 678), se presenta el Municipio demandado y solicita que se confirme el pronunciamiento de fecha 28-X-2008.

Resalta que se trata de una sentencia autosuficiente y que cumple con los silogismos de rito, por lo que solicita el rechazo del recurso de apelación incoado por la parte actora. 

II. El recurso no puede prosperar.

1. El actor promovió formal acción de amparo contra la Municipalidad de Pinamar con el objeto de obtener la declaración de inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 3510/07 -mediante la cual se dispuso la prórroga de las concesiones de uso y explotación de los servicios de playa-, por considerarla violatoria de los arts. 41 de la Constitución Nacional y 28 de la Constitución Provincial. 

Indicó que la mencionada Ordenanza N° 3510/07 incurría en graves omisiones ambientales y que si no se la suspendía se producirían irremediables consecuencias en el frente marítimo de Pinamar, por lo que el carril procesal intentado resultaba ser el idóneo.

Resaltó que la norma impugnada era manifiestamente arbitraria e ilegal al importar una declaración caprichosa y sin sustento técnico, al apartarse de los estudios previos realizados a pedido del Municipio y mediante los cuales se estableció el plan tendiente a detener “la actual, permanente y constante erosión de las playas”.


Al momento de dictar sentencia, el a quo sostuvo que la complejidad de la cuestión debatida importaba la necesidad un más amplio debate y prueba del asunto y que además no aparecía de manera manifiesta la existencia de un acto arbitrario e ilegítimo por parte del Municipio demandado.

2. Al agraviarse del pronunciamiento, el apelante resalta que el juez de grado se equivoca cuando rechaza la acción de amparo con sustento en la inidoneidad de la vía y en la inexistencia de arbitrariedad e ilegalidad manifiesta, en tanto sobre tales extremos ya se había pronunciado la alzada al revocar con fecha 24-IV-2008 el rechazo in limine entonces dispuesto.

Entiendo que tal cuestionamiento no resulta acertado. Si bien con fecha 24-IV-2008 este Tribunal revocó el pronunciamiento que dispuso el rechazo in limine de la demanda, ello no constituye obstáculo a la tarea propia del juez de grado de efectuar el examen globalizador de los recaudos sustanciales de la vía elegida al momento de dictar sentencia.


Es que, para el análisis de los presupuestos de admisibilidad formal de la acción, el legislador previó una primera etapa de estudio de las actuaciones donde el juzgador puede desestimar in limine -en los términos del art. 9 de la ley 7166- la acción de amparo cuando ésta resultare notoriamente improcedente por no cumplir con los requisitos establecidos por la citada ley. Ahora bien, si en la liminar evaluación subsisten dudas acerca de la idoneidad de la vía impetrada, el juez requerirá a la autoridad de la que emane el acto u omisión que se dice lesivo del derecho constitucional, un informe circunstanciado relativo a los antecedentes y fundamentos que sustentan tal conducta (cfr. art. 10 ley 7166), pudiendo disponer incluso la producción de las pruebas conducentes para la resolución de la causa y luego dictar sentencia de mérito (art. 15 ley 7166). Con todo, será al momento de dictar la sentencia de mérito donde el magistrado deberá analizar -no ya desde su aspecto meramente formal, sino en el marco de un examen globalizador de los planteos que conforman la litis- si se encuentran reunidos los recaudos constitucionales y legales que habilitan el carril procesal intentado (cfr. doct. esta Cámara in re A-943-MP0 “Gavilan”, sent. de 18-IX-2008; in re A-655-DO0 “Abdala”, sent. de 25-XI-2008), esto es, si media un acto u omisión manifiestamente arbitrario o ilegítimo violatorio de garantías constitucionales, si existen otras vías judiciales idóneas para ventilar la pretensión que porta el amparo, si el reclamo es temporáneo y/o si quien reclama cuenta con legitimación para así hacerlo, entre otras cuestiones (arts. 20 de la Constitución Provincial; 1, 2, 3, 6 y ccs. ley 7166). 
Desde tal mirador, carecen de todo sustento las afirmaciones del recurrente en cuanto a que el a quo ya no podía al momento de dictar sentencia pronunciarse sobre los presupuestos de admisibilidad de la acción constitucional.

Repárese que al revocarse el rechazo in limine, esta Alzada lo hizo ante la necesidad de “escuchar a los órganos demandados 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”. Tal pronunciamiento lejos estuvo de constituir un valladar a la evaluación que el a quo practicara sobre los presupuestos de admisibilidad de la acción constitucional al momento de dictar sentencia.

Justamente esta Alzada revocó por prematuro el pronunciamiento de fs. 74/76 con el objeto de permitir –dada la necesidad de una más detallada y severa ponderación del planteo urbanístico ambiental articulado- oir al órgano demandado, para luego -en el acotado marco del proceso- fundadamente decidir sobre la admisibilidad del carril utilizado.

Esta y no otra es la consecuencia que debe signársele al pronunciamiento de fecha 24-IV-2008, efectos procesales que –en otras causas- esta Cámara también ha otorgado a la revocación de pronunciamientos similares (cfr. causa A-860-MP0 “Arbide”, sent. de 15-VII-2008). Así, mal puede sostener el recurrente que el a quo ya no podía pronunciarse sobre los presupuestos de admisibilidad de la acción.

3. Sentado lo anterior, y a los fines de expedirme sobre los restantes agravios vertidos, resulta procedente recordar que el artículo 20 inc. 2° de la Constitución Provincial establece -en lo pertinente- 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.


A su vez, el art. 43 de la Constitución Nacional, dispone, 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.

En este lineamiento, observo que el amparista impugna la Ordenanza N° 3510/07 -mediante la cual se dispuso la prórroga de una pluralidad de concesiones de uso y explotación de los servicios de playa- por considerarla manifiestamente arbitraria e ilegal en razón de contrariar –según su visión- los arts. 28 de la Constitución Provincial, 41 de la Constitución Nacional y la ley de Medio Ambiente N° 11.723. 


Resalta, tanto en el escrito de demanda como al expresar los agravios, que la Ordenanza N° 3510/07 sólo se limitaba a prorrogar las concesiones de uso y explotación de los servicios de playa sin considerar ni merituar “los amplios y precisos estudios técnicos y científicos que le indicaban la gravedad de la situación ambiental del frente marítimo”, circunstancia que patentizaba la irrazonabilidad e ilegitimidad de la norma.


(i). Ante el vencimiento de diversos contratos de concesión de uso y explotación de los servicios de playa -acaecidos con fecha 31-IV-2007- el Departamento Deliberativo municipal dispuso prorrogarlos por Ordenanza N° 3510 (sancionada el día 11-X-2007) en concordancia con el plazo reglado en el art. 231 de la Ley Orgánica de las Municipalidades.


Entre los fundamentos de la mentada norma, se ponderó para disponer la prórroga de los contratos de concesión de uso y explotación de los servicios de playa, tanto los estudios elaborados por la Universidad Nacional de la Plata como el informe producido por la Dirección de Planeamiento, Obras y Proyectos de la Municipalidad de Pinamar. Asimismo, se remarcó que la prórroga acordada perseguía dotar al Departamento Ejecutivo con un tiempo prudencial para la elaboración de los pliegos de bases y condiciones, instrumentos que deberían establecer previsiones claras para lograr la correcta explotación del recurso y remediar lo que en el pasado no se tuvo en cuenta. Por último, se señaló que la concesión de la prórroga estaba sujeta a que los concesionarios adhirieran a los condicionamientos específicos fijados en la norma, estatuídos “para ir remediando el impacto que implica la actividad”.


(ii). Dentro de tales lineamientos, la Ordenanza N° 3510/07 no luce desaprensiva del problema medio ambiental que afecta al frente marítimo de Pinamar, sino que –por la razones que expondré infra- muestra un actuar del Deliberativo Municipal que adecuadamente pondera aquella realidad y que traduce la voluntad legislativa local de comenzar a revertir los errores del pasado en tal temática.


La norma cuestionada por el amparista no refleja sino el ejercicio de una facultad exclusiva y discrecional del Cuerpo Deliberativo municipal derivada del juego armónico de los arts. 53, 56, 231 y 233 del Dto. Ley 6769/58 consistente en disponer prórrogas de las concesiones (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 57.596 “Vinuesa Sanz”, sent. de 21-II-2001). Por ello, cabe a los jueces otorgar deferencia a la voluntad del Deliberativo local cuando dispone o no la prórroga de las concesiones de uso y explotación de los servicios de playa. Empero, en hipótesis donde se concede la prórroga, la deferencia hacia la voluntad municipal ha de operar de manera diferente, con menor rotundidad, toda vez que los bienes comunitarios en juego demandan una evidencia más perceptible sobre: a) el correlato entre las razones que sustentaron la determinación municipal y las circunstancias fácticas que se alegaron como determinantes para echar mano de la extensión de la concesión; y b) la vinculación entre la decisión y un plan gubernamental en la materia racionalmente evaluado.


Tales recaudos, ese matiz diferencial en la justificación exigible para dotar de racionalidad a la solución de extensión que se acuerda, son constitucionalmente necesarios pues su concurrencia servirá para discernir si la autoridad adecua su conducta al accionar exigido por el artículo 28 de la Constitución provincial, evitando que las prórrogas aparezcan como instrumentos al servicio de un particular o un conjunto de particulares, lo que podría importar una desviación cuestionable del ejercicio de las facultades del Deliberativo municipal, al no orientarse al fin previsto en el ordenamiento y alterar los derechos, principios o garantías que éste consagra (art. 41 de la Constitución Nacional; 28 de la Constitución provincial; ley 11.723). 


(iii). Desde la reseñada plataforma de análisis y adentrándome en las razones y antecedentes debidamente esgrimidos y considerados por el Departamento Deliberativo, observo que: a) La Municipalidad de Pinamar convino con la Universidad Nacional de La Plata la realización de un Estudio de “Bases para la construcción de una propuesta participativa de gestión planificada aplicadas a un plan integral para el frente marítimo”, el que fue concluído con fecha 29-VI-2007; b) los mentados estudios fueron expresamente considerados por la Autoridad municipal; c) la prórroga se fundó en la necesidad de iniciar una nueva etapa destinada a remediar el estado actual del frente marítimo, con el objeto de conferir un plazo prudencial al Departamento Ejecutivo para que se elaboren pliegos de bases y condiciones para los futuros llamados a licitación acordes a los estudios técnicos realizados y obligando a los concesionarios a cumplir con determinados recaudos durante el tiempo de la extensión.  

Estos antecedentes -a diferencia de lo expuesto por el recurrente-, patentizan que la Ordenanza N° 3510/07 tiene como norte la defensa de los recursos naturales y el paisaje, en sus facetas arquitectónicas, urbanísticas y de calidad del entorno (cfr. doct. S.C.B.A. causa C. 90.020 “Yane”, sent. de 14-XI-2007), enmarcándose dentro del contexto de la ley 11.723, al establecer lineamientos y herramientas precisas para paliar el déficit ambiental expresamente reconocido como razón y motivo de su dictado y que se visualiza como el resultado de una política de gobierno acorde –al menos en el marco de este acotado proceso- con el art. 5 de la mentada ley de “protección, conservación, mejoramiento y restauración de los recursos naturales y del ambiente en general”. 

Erróneo resulta postular que el articulado de la norma se componga de meras declaraciones o enunciados que se desentienden del problema erosivo de las playas en tanto, más allá de la imposición -a los concesionarios- de continuar cumpliendo con las obligaciones establecidas en los pliegos originales y el condicionamiento de la prórroga a la firma del contrato de adhesión a la Ordenanza N° 3510/07, se establece: a) que resulta obligatorio la conexión de las Unidades Turísticas Fiscales a los servicios de agua corriente y playa (art. 5); b) limitaciones a la publicidad a realizarse en el sector de playas (art. 6); c) la obligatoriedad de dar cabal cumplimiento a los horarios y elementos a utilizar para la disposición de los residuos sólidos (art. 7); d) limitaciones al uso de las áreas concesionadas (art. 8); e) la obligación de los responsables de la Unidad Turística Fiscal de presentar un programa de demolición gradual de toda la superficie edificada para llegar al momento de culminación de la prórroga con una edificación que no supere los 150 metros cuadrados (art. 9); f) el deber de construir y mantener durante la prórroga enquinchados para controlar la deriva de la arena transportada por el viento (art. 10); g) el compromiso de proveer perfiles altimétricos de la playa y la obligación de demarcar –con intervención de un profesional habilitado- ostensiblemente los límites del frente del área concesionada. 

Así, la prórroga que se acuerda no resulta una mera extensión automática de las concesiones, sino que requiere de una adhesión de los beneficiarios a los recaudos impuestos por la norma, constituyendo el inicio de un período de transición entre una realidad medio ambiental reprochable y con la mira puesta en confeccionar -durante el tiempo de la prórroga- los instrumentos que permitan en un futuro inmediato, revertirla o mitigarla en gran medida.   

A diferencia de lo sostenido por el apelante, en mi opinión, el artículo 9 de la Ordenanza N° 3510/07 permite inferir con mayor nitidez el camino crítico asumido por el Deliberativo municipal en pos de lograr el objetivo de recuperación del frente marítimo. Si bien es cierto que tal precepto no establece un plazo específico para efectuar las demoliciones, lo cierto es que éstas deberán realizarse dentro del plazo de prórroga, lo que resulta parámetro más que suficiente para poder exigir el cumplimiento de la obligación de reducir a 150 metros cuadrados cubiertos las construcciones actualmente existentes, representando ello el puntapie inicial para las pautas a las que en el futuro deberán someterse los nuevos licenciatarios que surjan de los procesos de selección a los que se refiere la Ordenanza. Para más, esa obligación se sustenta en el estudio elaborado por la Universidad Nacional de La Plata, en concreto en el “Proyecto 2: Tipologías edilicias de los equipamientos de playa; Sub Programa 4: Ordenamiento del equipamiento en playa de la cuarta etapa del Programa de Gestión de Calidad Urbano Ambiental del frente marítimo del Partido de Pinamar” –v. fs. 174-.

Valga recordar que la arbitrariedad e ilegalidad tienen que resultar de manera visible, manifiesta, es decir, en forma clara, patente, indudable, inequívoca, notoria, ostensible, para no hacer del amparo el vademécum que soluciones todos los problemas, subsumiendo las vías procesales en sólo una, cuando la Constitución y las leyes marcan distintos derroteros (cfr. doct. S.C.B.A. causas B 59.168 “Riusech”, sent. de 16-II-1999; B 57.465 “Pedraja”, sent. de 29-VIII-2001; B 62.257 “Herrera”, sent. de 03-X-2001; B 64.413 “Club Estudiantes de la Plata”, sent. de 4-IX-2002; B 64.866 “Chaves”, sent. del 15-VIII-2007; B 65.861 “Circulo Jubilados y Pensionados del Banco de la Provincia de Buenos Aires”, sent. de 10-X-2007; esta Cámara in re A-350-DO0 “Bavaro”, sent. de 22-V-2008; in re A-697-MP0 “Molina”, sent. de 19-VIII-2008, entre otras). 

La exteriorización que no revista esa indiscutible patencia y que en todo caso pueda resultar meramente opinable excluye el carácter manifiesto de la arbitrariedad o legalidad y por ende la viabilidad del amparo, de modo que la nota fundamental de este instituto no está dada propiamente por la inexistencia de discusión en torno al derecho invocado por el impetrante, sino por la indiscutibilidad de la pretensión enjuiciada (cfr. S.C.B.A. causa A 68.080 “Centro para la Cultura y Participación Brazos Abiertos”, sent. del 8-VIII-2008, del voto del doctor Pettigiani). 

A tenor de lo relevado precedentemente, y de conformidad con la doctrina reseñada, no encuentro verificado el recaudo de ilegitimidad o arbitrariedad manifiesta en la conducta de la accionada aquí enjuiciada.

4. Ello no importa desconocer la naturaleza eminentemente tuitiva del sistema estatuído por los artículos 41 de la Constitución Nacional y 28 de la Constitución Provincial que expresamente reconociera esta Alzada con fecha 24-IV-2008. Empero, cuando los presupuestos del amparo –a la luz de las particularidades del caso- no aparecen siquiera superficialmente acreditados, se lo debe desestimar como carril para ventilar el pleito.

Ausente la patente ilegitimidad o arbitrariedad –de acuerdo a lo expuesto supra-, el remedio constitucional del amparo no puede tener cabida. Y aunque ello es suficiente para rechazar la acción, pronunciarse sobre la necesidad de adoptar medidas diversas para combatir la erosión del frente marítimo y las consecuencias de la utilización del recurso natural de las playas constituye un asunto de tal complejidad que comporta –por ello- un valladar para que la cuestión debatida se articule en el marco de un proceso como el incoado por el amparista. 


Lo postulado por el accionante trasciende el campo de lo patente y manifiesto, a tenor de los estudios técnicos efectivamente llevados a cabo por el Municipio –fundantes de la norma cuestionada-. Cualquier pronunciamiento judicial en los términos planteados por el amparista hubiera requerido de un agudo, trabajado y concienzudo análisis del marco fáctico-técnico-jurídico implicado en la causa, máxime cuando lo que se está impugnando no es la omisión de la Autoridad municipal en encarar la solución del innegable problema medio ambiental, sino más bien la modalidad con la que se pretende darle inicio de solución. 

En casos como el sub examine el amparo debe presentarse como el medio por el cual la judicatura pueda ordenar ciertas medidas para prevenir daños mayores al entorno difícilmente reversibles, en tanto ello es el criterio directriz para actuar en materia ambiental (cfr. S.C.B.A. causas Ac. 60.094, "Almada", sent. de 19-V-1999; Ac. 77.608, "Ancore S.A.", sent. de 19-II-2002; B. 57.805, "Sociedad Anónima Garovaglio y Zorraquin", sent. de 26-IX-2007). Mas en la especie ya existen estudios previos que proponen un plan de acción y la Ordenanza N° 3510/07 se inserta como el primer eslabón de ese proyecto, que independientemente de su acierto o desacierto, no luce como manifiestamente lesivo o arbitrario. 

Con todo, el planteo articulado en esta causa y sus consecuentes pretensiones desbordan –entonces- el cauce de esta vía constitucional. 

Aunque reprochable la sentencia de grado en cuanto a la laxitud del tratamiento de la cuestión y al modo en que se dirige al amparista, por las razones expuestas concluyo dando razón al juez de grado en torno a la inidoneidad de la vía intentada. La apelación, por tanto, debe rechazarse.

III. Por fuera de la precedente conclusión, comparto con el amparista el repudio que merece el procedimiento de sucesivas prórrogas a las Concesiones de las Unidades Turísticas Fiscales frente a la problemática ambiental del frente marítimo municipal. Y aunque en los párrafos precedentes se reconoce que la Ordenanza N° 3510/07 fue dictada en el marco de un programa encarado por el Municipio para hacer frente al desmejoramiento probado de su realidad costera, no es menos cierto que con la vista puesta en el plazo de la actual prórroga, resultará de compleja justificación cualquier nueva extensión si al vencimiento de aquélla, el Municipio no hubiere adoptado en forma definitiva, las medidas que –con soporte técnico–económico–normativo–ambiental- luzcan como adecuadas para detener la profundización del problema detectado y, en su caso, para restablecer en el grado de lo posible, la morfología y el entorno del frente marítimo dañado.

 IV. Por lo expuesto, propongo rechazar el recurso de apelación y confirmar por las razones esgrimidas la decisión del juez de grado en cuanto dispuso no hacer lugar a la acción de amparo. Las costas de esta alzada deberían imponerse en el orden causado en razón a la naturaleza del planteo articulado (arts. 25 ley 7166 y 68 C.P.C.C.).

Voto por la negativa.


La señora Juez doctora Sardo por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli, vota la misma cuestión planteada por la negativa.

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. Rechazar el recurso de apelación interpuesto, confirmando –en consecuencia- la sentencia apelada en cuanto desestimó la acción de amparo interpuesta (arts. 20 inc. 2° Const. Prov.; 2, 9, y ccds. ley 7166). Costas de esta alzada en el orden causado en razón a la naturaleza del planteo articulado (art. 25 de la ley 7166, art. 68 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: Dres. Elio Horacio Riccitelli – Adriana M. Sardo – María Gabriela Ruffa, Secretaria.
