Fallo:

En la ciudad de Mendoza, a los veintiún días del mes de marzo de 2014 se reúnen en la Sala de Acuerdos de la Excma. Cámara Quinta de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario de la Primera Circunscripción Judicial, los Srs. Jueces titulares de la misma Dres. Adolfo Mariano Rodríguez Saá, Oscar Martínez Ferreyra y Beatriz Moureu, y trajeron a deliberación para resolver en definitiva la causa Nº 118.085 / 50.594 "PANASITI ENRIQUE ALBERTO Y OT C GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE MENDOZA P ACCION DE AMPARO ", originaria del Vigésimo Segundo Juzgado en lo Civil, Comercial y Minas de la Primera Circunscripción Judicial, venida a esta instancia en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 393 por los actores en contra la sentencia dictada a fs.382/386. 

Llegados los autos al Tribunal, se ordena correr traslado de ley, a fs. 409/ 411 contesta la demanda y a fs. 417 Fiscalía de Estado. A fs. 421 dictamina el Sr. Fiscal de Cámara quedando la causa en estado de dictar sentencia a fs. 426. Practicado el sorteo de ley, quedó establecido el siguiente orden de votación  Dres. Beatriz Moureu, Oscar Martínez Ferreyra y Adolfo Rodríguez Saá . Luego a fs.428 el Tribunal solicitó al Municipio indicara si se tomaron medidas concretas en relación al objeto de la presente causa a partir de la presentación del informe circunstanciado del mes de marzo de 2013 rigiendo el sorteo antes efectuado. 

En cumplimiento de lo dispuesto por los arts. 160 de la Constitución Provincial y 141 del C.P.C., se plantearon las siguientes cuestiones a resolver: 

PRIMERA CUESTION: Es justa la sentencia apelada? 

SEGUNDA CUESTION: Costas. 

SOBRE LA PRIMERA CUESTION LA DRA.MOUREU DIJO: 

I.- Los señores Enrique Panasiti y Raúl García Laprida, invocando ser poseedores por más de veinte años de los puestos El Polloval y La Marita, respectivamente, y además su calidad de ciudadanos y vecinos de la Ciudad de Mendoza interpusieron acción de amparo contra el GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE MENDOZA y contra la MUNICIPALIDAD DE LA CIUDAD DE MENDOZA a fin de que impidan y dispongan el cese de la instalación y radicación de villas de emergencia en calle acceso 3, en sus laterales norte y sur respectivamente del piedemonte capitalino e inmediatamente al oeste del anfiteatro Frank Romero Day. Se disponga el desalojo y traslado de las ya instaladas, se interrumpa e impida el depósito de basura y se proceda a la limpieza del piedemonte. 

El escrito de demanda hace un largo relato de cómo se han ido incorporando asentamientos precarios en aquella zona, los cuales no sólo carecen de condiciones de higiene sino que afectan la vegetación autóctona, conllevan la aparición de zonas peligrosas e impiden el progreso del turismo. Además deprecian el valor económico de quienes a través de los años han realizado emprendimientos sustentables. 

Puntualmente en cuando al medio ambiente refieren que existen basurales, depósitos de chatarra a cielo abierto, criaderos de cerdos, pozos sépticos irregulares, derrame de aguas servidas, quema y desertificación del piedemonte además de la proliferación de villas inestables que acarrean los perjuicios señalados. Continúan diciendo que esta situación ha producido la contaminación de las napas con posibilidad de acceso a las vertientes naturales de uso para consumo o riego. 

Señalan que por la información periodística acompañada el tema es ampliamente conocido por los demandados, pero sólo han realizado promesas sin solución concreta. Es más luego de la aparición de estos asentamientos se ha incrementado la inseguridad con innumerables robos e incluso asesinatos.También manifiestan que el municipio fue informado de esta situación pero que no sólo no ha evitado el progreso de los mismos sino que ha colaborado aportando camiones que depositan basura y trasladan a los moradores. 

Por último señalan que se consideran castigados en particular por vivir en dicha zona, cumplir sus obligaciones y paralelamente ver depreciados sus esfuerzos al tener proyectos turísticos que no pueden prosperar por falta de cumplimiento de los deberes que asisten al Gobierno Provincial y Municipal 

II- El señor Juez de Primera Instancia rechazó la acción deducida. En primer lugar dijo que se había cumplido el plazo de caducidad vigente ya que el hecho presuntamente lesivo que motiva el amparo consistió en la radicación de por los menos dos villas de emergencia, la primera de las cuales se habría instalado en octubre de 2010, habiendo nuevas usurpaciones el 15 de noviembre de 2012, es decir que desde la última fecha hasta la interposición de la acción 15 de febrero de 2013, transcurrieron tres meses. Lo mismo ocurriría con la ocurrida el día 29 de enero de 2013, ya que al 15 de febrero habían transcurrido más de quince días corridos. 

De todos modos, aún en el caso de que se tratara de un hecho lesivo continuado, los actores se presentan por derecho propio en carácter de vecinos y por tanto les asiste un derecho o interés susceptible de protección jurídica, sin interés directo legítimo lesionado.Sin perjuicio de ello, dijo que obviando también el tema de la falta de legitimación refiere que no se ha acreditado omisión por parte del Municipio de la Capital de Mendoza ya que según los expedientes penales el día 21 de enero de 2010 el apoderado de la misma denunció la consumación del delito de usurpación sobre dos fracciones de terreno según surge de los autos nro P5342/10 y luego en el expediente P 10397/13 iniciado por la denuncia de fecha 18 de febrero de 2013,  el representante del Municipio se presentó con fecha 29 de enero de 2013. 

Por último considera que no se ha acreditado que la demandada haya arrojado escombros en el lugar, ni que haya transportado cosas o personas para favorecer la instalación de las villas. 

III- Desde hace años, y fundamentalmente desde la modificación de nuestra Carta Magna se ha ido desarrollando conciencia acerca de la importancia de la protección de nuestro medio ambiente lo que ha incorporado presentaciones en ámbito judicial. 

El artículo 41 establece que: "Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El daño ambiental generará prioritariamente la obligación de recomponer, según lo establezca la ley. Las autoridades proveerán a la protección de este derecho, a la utilización racional de los recursos naturales, a la preservación del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biológica, y a la información y educación ambientales. Corresponde a la Nación dictar las normas que contengan los presupuestos mínimos de protección, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales.Se prohíbe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos." 

La jurisprudencia ha  dicho que el medio ambiente, como bien jurídico debe ser considerado en forma amplia fundamentalmente si se tiene en cuenta que es un factor determinante para el desarrollo de la vida humana. Esta amplitud pretende incluir tanto los elementos de la naturaleza como los creados por el hombre (2ª Cámara Civil de Mendoza expediente nro 24.266/26.162 Burzaco Andrea Cecilia c Municip. De Gral San Martin p amparo" 30/07/1990 (LS 94-076) Así se observa en numerosos antecedentes que se incluye el resguardo el cuidado del paisaje y el desarrollo urbano. 

El ambiente en el que estamos insertos, y del que a su vez también formamos parte, constituye un todo formado por esos varios elementos interrelacionados entre sí. 

Dada la importancia de la temática y la dificultad a la hora de reparar los daños rigen pautas diferentes, entre ellas se considera que es preventivo y precautorio. El principio de precaución apunta a impedir la creación de un riesgo con efectos todavía desconocidos y consecuentemente imprevisibles. Ello significa un avance ya que indica el deber de actuar aún cuando hay duda o incertidumbre científica acerca de potencialidad dañosa de una determinada actividad. 

En el caso del principio de prevención, esta peligrosidad es conocida, pero se ignora si una determinada situación el daño podría o no producirse. En este caso se tiende a evitar un daño futuro pero cierto y mensurable, en cambio el anterior da un paso más adelante con la pretensión de impedir el riesgo en estado aún de incertidumbre y cuyas consecuencias tampoco se conocen. 

A la hora de referirse al daño ambiental vemos que su objeto presenta caracteres propios diferentes a los que el derecho privado venía aplicando. En términos generales la mayoría de los autores coinciden al decir que contiene una doble perspectiva.La de los sujetos que ven afectados sus derechos y la de toda la colectividad cuando el perjuicio proyecta su dimensión hacia la comunidad e incluso con proyección al futuro, lo que se ha dado en llamar daño "de rebote". Consecuentemente esta posibilidad ilimitada de daño requiere la revisión de las legitimaciones. 

El art 4 de la la ley 5961 define a la contaminación ambiental como el "agregado de materiales y de energía residuales al entorno o cuando estos, por su sola presencia o actividad, provocan directa o indirectamente una pérdida reversible o irreversible de la condición normal de los ecosistemas y de sus componentes en general, traducida en consecuencias sanitarias, estéticas, recreacionales y ecológicas negativas e indeseables". En cuanto a la degradación del ambiente dispone que es ..." el deterioro de los ecosistemas y sus componentes en general; y del agua, el aire, el suelo, la flora, la fauna y el paisaje en particular, como resultado de las actividades que alteran o destruyen el ecosistema y/o sus componentes". 

Luego de lo expuesto considero que en cada caso el daño o potencialidad del mismo, será un factor trascendental a la hora de analizar con mayor o menor flexibilidad la cuestión procesal ya sea en lo atinente a la legitimación, la prueba y las facultades del juez. 

Mientras la legitimación se agiganta a partir del reformado art. 43 y de su posterior reconocimiento jurisprudencial, también crecen, en el mismo sentido, las posibilidades de los ciudadanos de "participar" en la defensa de valores públicos, y de esta forma, cumplir el anhelo de los constituyentes del 94? que hablaron de una "Democracia Participativa". Una sociedad civil que reclama poder ser "partícipe" de los asuntos públicos en lo que refiere a la tutela de los bienes colectivos, como el ambiente, los derechos del consumidor, la intimidad, la libertad de publicar sus ideas, de transitar libremente, todos ellos derechos reconocidos por la Constitución Nacional ( Las acciones de clase y la reforma judicial. Requisitos procesales de procedencia Ernesto Halabi y Adriano P.Díaz Cisneros EL DIAL EXPRESS 29-05-2013) 

En el caso a resolver pueden distinguirse básicamente tres temas tratados por el señor Juez de Primera Instancia los que ahora son materia de agravio. Ellos son el del plazo de caducidad, el cual en principio consideró que podría tenerse por cumplido desde la fecha del primer asentamiento pero no fue motivo de rechazo, y la falta de legitimación activa de los accionantes, punto que también trató como de dudosa factibilidad pero en definitiva -soslayando ambas cuestiones - rechazó la pretensión por considerar que no era procedente el objeto debido a que el municipio venía cumpliendo acciones al respecto. 

Al respecto considero que, el tratamiento de las dos primeras cuestiones se encuentran directamente vinculadas con la trascendencia del objeto ya que evidentemente según sea la gravedad del daño o el peligro de daño al ambiente, será el trato que deba darse a los mismos. 

Ello así, considero que en esta oportunidad es relevante cambiar el orden de tratamiento de los agravios por lo que analizaré en primer lugar el objeto de la acción. 

En tal sentido recuerdo que la pretensión está dada por que se impida y disponga el cese de la instalación y radicación de villas de emergencia en calle acceso 3, en sus laterales norte y sur respectivamente del piedemonte capitalino e inmediatamente al oeste del anfiteatro Frank Romero Day. Se disponga el desalojo y traslado de las ya instaladas.Además que se interrumpa e impida el depósito de basura y se proceda a la limpieza del piedemonte. 

En tal sentido, el señor Juez de grado consideró que el Municipio estaba haciendo acciones suficientes, por su parte los amparistas se quejan diciendo que las denuncias efectuadas ante la usurpación de terrenos -en algunos casos- no fueron a instancias de la demanda y que recién en el mes de abril de 2013 el Director de Viviendas informó acerca de la necesidad de tomar medidas respecto de los asentamientos. 

Al respecto debo adelantar que esta problemática si bien tiene implicancias ambientales, la cuestión excede este tema y denota una problemática de base social. Ello así, su tratamiento requiere de un estudio más profundo de la situación con programas de mejoramiento que claramente exceden este ámbito. 

La Municipalidad ha participado en las acciones o ha efectuado denuncias ante las usurpaciones registradas. Por lo demás, pensar en el desalojo de un número indeterminado de personas o familias sería improponible sin dar intervención a quienes estén directamente implicados. 

Además tampoco se ha probado hasta qué punto está afectado el medio ambiente como para tomar medidas tan extremas. 

Cabe traer a colación la complejidad que presentan en general los problemas ambientales. Esta característica no surge tanto de la cuestión jurídica -igualmente difícil por su novedad y la falta de sistematización normativa-, sino de las cuestiones técnicas y científicas donde los hechos del caso son fundamentales para comprender lo que se debate en el pleito. 

En general los problemas ambientales que llegan a litigio conllevan temáticas complejas por la diversidad de factores en juego y así lo ha dicho la Suprema Corte de la Provincia ( SCJM 20-12-2006 causa n° 87.619, caratulada "MUNICIPALIDAD DE GUAY-MALLÉN EN J° 215.893/29.857 CALDERÓN, HORACIO PLÁCIDO DEL VA-LLE Y OT. C/ MUNICIPALIDAD DE GLLÉN. Y OTS. P/ ACC. DE AMPARO S/ INC.CAS.") 

Quien demanda la recomposición de un daño ambiental debe encarar, pues, una tarea que requiere una investigación sobre los hechos que demarcan el caso; gran parte del trabajo no es jurídico y exige informarse adecuadamente en registros públicos y privados, así como adentrarse en ciencias como la química, la biología, la geología, la medicina, y demás. 

De otro modo nos encontramos con demandas genéricas, imprecisas, más parecidas a una denuncia que a una demanda con hechos, explicaciones concretas y estudios actualizados ( Zambrano, Pedro LA LEY 29/11/2006, 5) 

Esto último es lo que ocurre en el caso, ya que salvo el problema puntual de la basura que será tratada a continuación, hay carencia absoluta de prueba del daño ambiental o presunta contaminación de la zona a raíz de los asentamientos. Insisto más allá de lo meramente urbanístico, no hay datos científicos acerca de si existe contaminación de napas o del concreto perjuicio al medio ambiente. 

Tampoco, se cuenta con informe detallado de las personas que allí habitan y cuya erradicación se pretende, todo lo cual surge de las denuncias efectuadas por los actores pero no de la incorporación de prueba suficiente. 

Es más, dado este panorama no se alcanza a visualizar una posibilidad de daño trascendente que merezca tomar medidas probatorias por parte del tribunal. 

Ello así, si bien no es necesario recordar al municipio los deberes de cuidado del patrimonio, la cuestión según ha sido tratada excede el tema ambiental derivando más en cuestiones con implicancias sociales que requieren un programa integral. 

A ello cabe agregar que estos defectos e indefiniciones impactan directamente a la hora de analizar los otros dos puntos -el plazo de caducidad y la legitimación de los amparistas- ya que la falta de prueba del daño concreto y su gravedad impide justificar el interés de los pretendientes (art. 41 del C.P.C.) para justificar una mayor amplitud en la legitimación.Estas deficiencias resaltan con mayor razón en lo atinente a la erradicación de viviendas inestables, donde la inaplicabilidad del plazo de caducidad es altamente cuestionable si frente a ello está en juego la situación de quién allí habita aún precariamente. 

IV- Queda así por considerar la existencia de basurales, actividades contaminantes y la limpieza de la calle de acceso número 3. En tal sentido las fotografías acompañadas a la causa muestran grandes extensiones de terreno donde se observa la flora del lugar junto con basura de diverso origen. 

El informe realizado por el Area Social de la Dirección de vivienda de la Ciudad de Mendoza agregado a fs. 339 y ss muestra el relevamiento realizado en la zona y la detección de actividades que la deterioran en la franja de población ubicada a los costados del Acceso 3 (fs. 341) En el plano se marcan los puestos que tienen actividades o acopio de materiales contaminantes (ver fs 32 informe) Asimismo se expresa que tanto vecinos como el municipio han arrojado basura en el sector ( fs. 356) incluso en el acceso al Dique Frías. 

Es más entre las medidas propuestas en el mismo informe se destacan: - la necesidad de conformar un grupo de trabajo con otras entidades; definir el área protegida; disponer el congelamiento de más ocupantes y lograr convenios para procurar la limpieza de escombros y residuos domiciliarios asegurando el cuidado por parte de las asociaciones. 

Ello así, del informe emitido por un área del municipio surge la existencia de daño al medio ambiente por la existencia de escombros y basura. 

Efectivamente, ante la prueba del detrimento que se está produciendo en la zona, prevalece la apertura de la legitimación procesal acorde con los derechos atacados que pueden incluir a las presentes y futuras generaciones 

Es más, según lo dicho por el Ministerio Fiscal a fs.380, aún cuando el Juez considere que el accionante carece de legitimación activa, podrá ordenar el impulso del proceso a cargo del Ministerio Público cuando la acción sea." verosímilmente fundada" 

Paralelamente los hechos que dan lugar a estos basurales son lógicamente de desarrollo continuado por lo que sí se justifica la inaplicabilidad del plazo de caducidad. Ello sumado a la gravedad de los hechos puestos en evidencia en el informe dan como resultado que la pretensión pueda prosperar en forma parcial respecto del tratamiento de las zonas donde se ha detectado la presencia de materiales contaminantes ( fs.355/356) y basurales. 

Ello así, y siendo el Municipio el encargado del mantenimiento de calles y la salubridad deberá otorgarse un plazo de diez días hábiles para que presente un plan de trabajo a cumplir en treinta días siguientes tendientes a la limpieza de los sectores individualizados en el plano y sobre el acceso a calle nro 3 ( fs. 356) que deberá incluir la toma de medidas concretas a fin de que cese el aporte de materiales contaminantes y basura en los esos sectores.   A su vez deberá la Municipalidad abstenerse de arrojar residuos en la zona. 

Antes de culminar la exposición debo referirme a los informes acompañados por pedido de este Tribunal, los que si bien denotan la realización de algunas medidas vinculadas a la temática en trato, lo cierto es que hay acciones que aún no se han concretado según se indica a fs. 442 in fine encontrándose en instancias de elaboración de proyectos. 

En definitiva por todo lo expuesto, corresponde hacer lugar parcialmente al recurso de apelación y ordenar al municipio la concreción de un plan de acción según ya se dijo en los considerandos. Así voto. 

Sobre la misma cuestión, los Dres.Rodriguez Saa y Martínez Ferreyra manifiestan que adhieren, por las razones dadas, al vo to precedente. 

SOBRE LA SEGUNDA CUESTION LA DRA MOUREU DIJO: 

Que dado el resultado al cual se arriba respecto del recurso interpuesto corresponde que las costas de ambas instancias se impongan por su orden ya que el recurso prospera parcialmente manteniéndose la base regulatoria no impugnada (arts. 35 y 36 C.P.C.). Así voto. 

Sobre la misma cuestión, los Dres. Rodriguez Saa y Martínez Ferreyra manifiestan que adhieren, por las razones dadas, al voto precedente. 

Con lo que se dio por finalizado el presente acuerdo, procediéndose a dictar la sentencia que a continuación se inserta: 

SENTENCIA. 

MENDOZA, 21 de marzo de 2014 

Y VISTOS: 

Por lo que resulta del acuerdo precedente, este Tribunal, 

RESUELVE: 

I.- Hacer lugar parcialmente al recurso de apelación de fs.393contra la sentencia de fs. 382/386 la que se revoca y quedará redactada del siguiente modo: 1- Hacer lugar parcialmente a la acción interpuesta por los señores Enrique Panasiti y Raúl García Laprida y ordenar a la MUNICIPALIDAD DE LA CIUDAD DE MENDOZA a fin de que en un plazo de diez días hábiles presente un plan de trabajo a cumplir en treinta días siguientes tendiente a la limpieza de los sectores individualizados en el plano y sobre el acceso a calle nro 3 ( fs. 356) que deberá incluir la toma de medidas concretas a fin de que se retire el material contaminante que surge del informe de fs.350/356 y s dispongan las acciones necesarias para que cese el aporte de materiales contaminantes y basura en los esos sectores.  

A su vez deberá la Municipalidad abstenerse de arrojar residuos en la zona. Cumplido el plazo deberá efectuarse constatación por Oficial de Justicia a fin de informar el estado del sector. 

2- Imponer costas por su orden. 

3- Regular honorarios a los Dres. CRISTINA SPANO en la suma de $. (art. 10 LA) 

II- Imponer por su orden las costas del recurso de apelación. 

III- Regular honorarios a la Dra. CRISTINA SPANO en la suma de $. (art. 10 LA) 

NOTIFIQUESE Y BAJEN A FIN DE QUE SE CUMPLA LO ORDENADO POR EL TRIBUNAL EN PRIMERA INSTANCIA. 

Dra. Beatriz MOUREU 

JUEZ DE CÁMARA 

Dr Oscar Alberto MARTÍNEZ FERREYERA 

JUEZ DE CÁMARA 

Dr. Adolfo RODRÍGUEZ SÁA 

JUEZ DE CÁMARA
