 Campana,    de 

de 2009.-

Por recibidos. Tiénese al Sr. Agente Fiscal por presentado, por tomada intervención en autos y por contestada la vista conferida. 

VISTOS:Estos autos caratulados "Ríos Juan Carlos c/ Serio Timpone Pizzolante Const. Inmob. y otro s/ Reclamo contra actos de Particulares"provenientes del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Nº 1 Departamental, venidos en grado de apelación a conocimiento de este Tribunal, y, 

CONSIDERANDO:

I-Que el actor se agravia de la declaración de incompetencia resuelta por el magistrado del fuero civil en favor del fuero contencioso administrativo; y de la denegación de las medidas cautelares que impetrara. 

II-Que el Sr. Juez A qúo, entendió que el objeto del proceso en trato es la prevención o precaución de los daños que pudiere ocasionarse al medio ambiente como consecuencia de construcciones inmobiliarias; que ello puede comprometer omisión en el ejercicio del poder de policía municipal o provincial; por lo que es dable prever la intervención a través de la citación a juicio de dichos poderes en los términos del artículo 94 del Código Procesal Civil y Comercial. 

Que como derivación de ello, se inhibió de entender en las presentes y ordenó su remisión al magistrado a cargo del fuero contencioso administrativo. 

III-Entiende el apelante que el "sub júdice" importa una controversia entre particulares, dado que su parte no ha demandado al estado municipal o provincial, no siendo partes alguna de las enumeradas en el Código Contencioso Administrativo en sus artículos 1 y 2 (Ley 12.008); y que por ende, el caso de marras debe tramitar ante la justicia ordinaria, no obstante que verse sobre temas relacionados con la preservación del ambiente, dado que se controvierten daños o situaciones de peligro que son consecuencia de la acción de particulares. 

IV-Para determinar la competencia, corresponde atender de modo principal, a la exposición de los hechos que el actor hace en la demanda, y sólo en la medida que se adecúe a ellos, al derecho que invoca como fundamento de la pretensión (doctr. causa B- 68.059, causa "Baez" SJBA, del 3-9-04, y CSN, fallos: 308:229; 310:116, entre otros). 

Así se advierte que el reclamante al promover la demanda, expresa que insta acción de protección a los fines de la prevención de los efectos degradantes que pudieran producirse al ambiente por parte de Serio Timpone Pizzolante Constructora Inmobiliaria S.R.L. y José María Serio, derivadas de la construcción de un edificio torre con altura de seis pisos en Belgrano Nº 495 de la ciudad de Campana, del que resulta vecino. 

El objeto propuesto en la demanda es que se disponga el "sometimiento a Evaluación de Impacto Ambiental para la construcción de edificios torres en el Partido de Campana, previa audiencia pública del Estudio de Impacto Ambiental que lo motive". 

Solicita asimismo, "Se decrete medida cautelar de prohibición de innovar, ordenando suspender las obras de construcción efectuadas por los demandados hasta tanto se cumpla con las disposiciones ambientales pertinentes respecto al Estudio de Impacto Ambiental y a su sometimiento a audiencia pública"; y "extienda dicha medida cautelar a todos los edificios que actualmente se encuentran construyendo y a los que en el futuro se construyan, ordenándose a la Municipalidad de Campana que suspenda las autorizaciones ya otorgadas y se abstenga de emitir nuevas". 

V-Para resolver la contienda de competencia suscitada entre el fuero civil y el contencioso administrativo, procede ceñirse a los criterios que definen lo que se ha dado en llamar "caso contencioso administrativo", para luego determinar si los hechos relatados en la demanda encuadran en dicho concepto, o quedan fuera del mismo; en cuyo último supuesto corresponderán a la jurisdicción de derecho común.

El artículo 1 de la ley 12008 -texto según ley 13.101- establece la llamada cláusula general de la materia contencioso administrativa, y está referida a casos originados por la actuación u omisión en el ejercicio de funciones administrativas de los órganos de la Provincia, Municipios, entes descentralizados y otras personas con arreglo a las disposiciones de dicho código. 

A su vez, la determinación de la competencia o la capacidad del juez para conocer de un determinado litigio, es materia de fundamental importancia para su correcta instrucción y decisión y tiene raíces constitucionales (art. 18 de la Constitución Nacional; 10 y 15 de la Constitución de la Provincia).

VI-En cometido de aprehender la naturaleza de la cuestión debatida, en torno a la dilucidación del señalado concepto de "caso contencioso administrativo", resulta conducente detenerse en el análisis de los argumentos y motivos esgrimidos como fundamento de la demanda.

En tal sentido, advertimos que el actor manifiesta: "Que al realizar averiguaciones en la Municipalidad de Campana al respecto, me fue posible advertir que mediante expediente Nº 4016-5303/08 se autorizó la demolición del antiguo inmueble y la construcción del edificio referido. Que ni en las mencionadas actuaciones ni en ninguna otra fue posible constatar la existencia de un procedimiento de Evaluación de Impacto Ambiental en el que se haya presentado un Estudio de Impacto Ambiental sometido a previa Audiencia Pública y publicado en el listado de emprendimientos que se encuentran tramitando la Declaración de Impacto Ambiental".

Adjudica a la construcción indiscriminada de edificios torre, incidencia en la saturación de servicios cloacales, en la provisión de aguas corrientes, afectación del paisaje o de la morfología de edificación baja imperante, alteración del modo de vida de los vecinos linderos, privación de luz solar y aumento de la humedad con posible afectación de la salud, aumento de la velocidad de los vientos por su canalización, externalización de los costos y molestias de la fase de construcción a los vecinos sin la previsión de medidas de mitigación de los mismos, afectación de la intimidad de los linderos, etc. 

En relación con ello, formula un concreto reproche, consistente en que "las autoridades municipales del Partido de Campana, permiten o habilitan la construcción de edificios torres sin hacer observar la legislación ambiental vigente, debido a que lamentablemente sólo se concentran en hacer cumplir las disposiciones estrictamente relacionadas con el denominado Código de Edificación para la Ciudad de Campana". Y que "dicha normativa no exige para emprender una obra de construcción de un edificio, la Declaración de Impacto Ambiental, sometimiento previo a audiencia pública en el contexto de un procedimiento de Evaluación de Impacto Ambiental, no obstante que dichas exigencias provienen de una interpretación armónica de la Ley Provincial 11723 y la ley General del Ambiente 25675". 

Lo expuesto importa el planteo de un conflicto jerárquico de normas, cuya solución propicia el actor debería ser en perjuicio de la Ordenanza Municipal Nº 4306/02, y cuya adecuación propone claramente al sostener que "Es posible concluir entonces que previo al inicio de las obras de construcción de un edificio torre, resulta obligatorio someter el proyecto a un proceso de evaluación de impacto ambiental en el que no solo se cumpla con la publicación que refiere el art. 17 de la ley 11723, sino también se lo someta a consideración de una audiencia pública en los términos previstos en el art. 20 de la ley 25675, aplicable obligatoriamente al caso aunque se alegue el cumplimiento irrestricto de la totalidad de los requisitos exigidos por el mencionado Código de Edificación para la ciudad de Campana, aprobado por Ordenanza Municipal Nº 4306/2002." 

VII-Acerca de las acciones tendientes a evitar la realización de una obra o mitigar sus efectos desfavorables con fundamento en la protección del ambiente o en el riesgo urbano, como la propuesta en la especie bajo el rótulo de "acción de protección", se advierte que la naturaleza de la misma es la de un proceso de conocimiento, con intervención de las partes a quienes tales pretensiones están destinadas y/o de quienes la controversia resulta común, y dentro de su cauce procederá atender a la solución del conflicto jerárquico normativo que en la demanda se plantea. 

Por otra parte, el abordaje del riesgo urbano derivado de la proliferación de edificios torre en el ejido urbano de la ciudad de Campana, resulta una cuestión que puede trasuntar interés colectivo, y conlleva la proposición de un debate que excede a la emprendedora demandada y al inicio de la construcción del edificio lindero al domicilio del actor, trasvasando los límites de un reclamo entre particulares, circunstancia ésta, que motivó la intervención del Ministerio Público Fiscal, a requerimiento de este Tribunal, previo a resolver (Arts. 120 CN; 1, 16 inc.6, 17 inc.4, ley 12.061; y 32 ley 25675).

En consonancia con lo dictaminado por el Ministerio Público Fiscal, en tanto que se "solicita medidas cautelares que tienen como destinatario a la Municipalidad de Campana, de quien reclama acciones y abstenciones que son también propias de la función administrativa, provocando con ello su necesaria citación al proceso y situando el conflicto en el ámbito del derecho público de indudable competencia contencioso Administrativa", este Tribunal se persuade que la pretensión deducida está intimamente vinculada con los alcances y legitimidad de la actuación u omisión en el ejercicio de las funciones administrativas por parte del Municipio de Campana, y con la inteligencia de las normas en que la misma se funda, aún cuando formalmente no se lo haya individualizado en el cuerpo de la demanda como sujeto pasivo de la pretensión, subsumiéndose así, en en la cláusula general de la materia contencioso administrativa, en atención a su objeto. (Art. 166 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires; art. 1 y 2, ley 12008).

Por ello, y en orden a los restantes fundamentos expuestos precedentemente, la decisión recurrida debe ser confirmada en cuanto resuelve la inhibición para entender en las presentes, y la remisión al magistrado a cargo del fuero contencioso administrativo. 

VIII-También se agravia el apelante, por la desestimación de la medida cautelar solicitada, para que se ordene la paralización de las obras de construcción de edificios torre, hasta tanto se dirima en la presente acción de protección, la necesidad de realizar evaluación de impacto ambiental y declaración de impacto ambiental previa audiencia pública, tanto respecto del emprendimiento particular en trato, como en relación con la totalidad de edificios construidos o autorizados en la ciudad.

En torno a ello, procede señalar que el art. 196 del Código Procesal establece como regla general que los jueces deberán abstenerse de decretar medidas precautorias cuando la causa no resultare de su competencia, sin perjuicio de que las medidas ordenadas mantengan su validez, siempre que hayan sido dictadas con arreglo a las disposiciones procesales sobre la materia. De ahí, se ha entendido que dicha norma tácitamente admite la posibilidad de que el juez que de oficio se declara incompetente, excepcionalmente y cuando medien razones de urgencia que así lo aconsejen, dicte una medida precautoria a fin de evitar que se torne ilusorio el derecho que se pretendía cautelar.

Sin embargo, debe interpretarse que la ley adjetiva sólo habilita al juez que se ha declarado incompetente, en las circunstancias excepcionales antes señaladas, a dictar medidas cautelares en los casos en que exhiban los requisitos de admisibilidad previstos en las normas rituales, pero no a rechazarlas, ya que de tal modo de actuación, aparte de no hallarse previsto, puede ser violatorio del principio constitucional del juez natural (arts. 18 de la Constitución Nacional y 11 y 18 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires).

De tal modo, en la especie, el juez a-qúo que se había declarado incompetente, al no darse el supuesto excepcional que habilita el otorgamiento de la cautela pese a la incompetencia, debió inhibirse de pronunciarse sobre la procedencia de la medida solicitada, derivando su consideración al juez competente, pero no rechazarla. En consecuencia, la resolución en crisis debe ser revocada en cuanto deniega las medidas cautelares solicitadas.

Conforme lo que lleva expuesto, el Tribunal, RESUELVE:

I- Confirmar la resolución apelada en cuanto a la declaración de incompetencia se refiere.-

II-Revocar la misma en cuanto a la denegatoria de las medidas cautelares, remitiendo la consideración y resolución de las mismas al órgano jurisdiccional de la instancia del fuero competente.

Notifíquese y, oportunamente, remítase al Juzgado en lo contencioso administrativo. 



Notifiquese, regístrese, devuelvase. 

