REGISTRO N° 1113 FOLIO N° 1798

EXPTE.  N° 142872.- "DI MARTINO ALBERTO JOSE C/ DI MARTINO MARIA VERONICA S/ INTERDICTO"

Mar del Plata, 18 de diciembre de 2008.-

VISTOS Y CONSIDERANDO:

I) Acéptase la excusación formulada  a  fs. 669  por  el señor Juez de Cámara, Dr. Rubén Daniel Gérez,  a  mérito de la causal invocada (arts. 17 nc. 9§, 30 y 32 del CPr.).

II) En la resolución que luce a fs.  617/22 el  Señor Juez de Primera Instancia hizo lugar a la demanda deducida por Alberto José‚ Di Martino contra María Verónica  Di Martino, con relación al kiosco de diarios y revistas ubicado en Boulevard Marítimo esquina  Lamadrid,  vereda del Hotel Provincial, ordenando la restitución a la actora. Impuso costas a la demandada vencida.

Apeló esta última a fs. 636 y a fs.  639/46 expuso sus agravios, los que recibieron respuesta a fs. 655/57.

Vinculó su queja a  un  argumento  central: los bienes públicos no son susceptibles de posesión  ni tenencia y por ende tampoco  de  protección  posesoria. Señala que siendo correcto hablar de posesión de  derechos reales, el actor no puede ejercerla respecto de un bien que por su naturaleza no puede ser objeto de tales derechos, por estar fuera del comercio, ser de  dominio público, y no poder ejercerse, por ende,  posesión  con  ánimo  de dueño; sin perjuicio del permiso de uso otorgado por el Estado. En definitiva, sostiene que sólo la autoridad Municipal puede disponer de los bienes públicos, resultando improcedente por la naturaleza misma de ellos, el presente interdicto.

III)   Los agravios merecen recepción.

No debe perderse de vista que el  conflicto jurídico que ha puesto en vilo a estas actuaciones  fue motivado por la desposesión violenta que la actora dice haber padecido respecto del escaparate de venta de diarios y revistas instalado en Boulevard Marítimo y Lamadrid, por parte de su hija María Verónica, quien  alega detentar  un permiso de uso y contar con habilitación a su nombre.

Ceñida  la  cuestión  a  la  naturaleza del "permiso  de uso" llamado "derecho de parada", cabe señalar  que el tema que nos ocupa posee ciertas connotaciones particulares y definitorias que imponen abrir un marco conceptual. 

Los bienes de dominio público se encuentran sometidos a un régimen diferenciado cuyas notas más salientes son la inalienabilidad -de lo que se deriva  su inembargabilidad-, imprescriptibilidad y las reglas  de policía  de la cosa pública (autotutela del dominio público). Por imperio de estos caracteres, tal como insinúan  sus denominaciones, esos bienes no pueden ser objeto  de transmisión, usucapión, y pueden ser desalojados o removidos sus  obstáculos  por  la  propia  Administración,  sin necesidad de intervención judicial. El ejemplo más asequible lo constituyen las calles,  veredas  y plazas (desalojo de feriantes de las plazas, remociones por la grúa de automotores  mal  estacionados, etc.).

Tal  exclusión del comercio de derecho privado no importa, no obstante, la imposibilidad  de  que éstos sean objeto de uso general (calles y veredas  por todos  los  ciudadanos),  o uso privativo, a efectos de una  mejor satisfacción del interés público para el que fueron  creados.  Este último caso es el de los kioscos de diarios y revistas o feriantes de las plazas.

Pues  bien, el título jurídico a través del cual  se  otorga  el uso privativo de bienes de dominio público a los particulares es el "permiso de  uso".  El cual, calificado como mero acto de tolerancia de la Administración, entraña  precariedad  en  su  esencia  no otorgando derecho subjetivo al permisionario, sino sólo un  interés  legítimo, lo que hace que su revocación no de lugar a indemnizaciones.

Consecuencia  lógica  del carácter precario del permiso de uso es que el ejercicio del mismo no importa posesión, m s de la innegable afirmación  de  que ‚l  amplía  la  esfera  de derechos del beneficiario se desprende la necesidad de reconocerle una "quasi possesio  iuris" vale decir la detentación de un interés legítimo que importa la legitimación activa para el ejercicio de acciones tendientes a su  protección.  Autores de  la  jerarquía de Marienhoff, sostiene que la precariedad del permiso no es pregonable frente a  terceros, sino  sólo frente al Estado, de lo cual deriva la misma conclusión, vale decir la posibilidad de que se recurra a acciones posesorias o interdictos por parte del  permisionario (Marienhoff Miguel "Tratado de derecho administrativo",  ed. Abeledo Perrot. 3ø ed. actualizada, T V, p gs. 394 y sgts.). 

Va  de  suyo,  el carácter de persona ‚tica del Estado lato sensu, hace que ‚ste contrate sólo con personas de tal calidad, circunstancias que  deben  ponderarse al momento del otorgamiento del permiso respectivo,  lo  cual  da fundamento su carácter intuitu personae.

En ese contexto, las acciones para  la  defensa del permiso de uso solo pueden ser ejercidas por su beneficiario, quien respecto de terceros podr :  a.-  intentar recursos contra la propia Administración en caso de turbaciones, a fin de que ‚sta lo ampare mediante el ejercicio  del poder de policía sobre el dominio público; b.- demandar a terceros por daños y perjuicios ante los Tribunales ordinarios; y c.- deducir acciones posesorias contra terceros, pues respecto de éstos no  rige la precariedad del permiso (Mayer tomo 3ø p g. 241; Villegas  Basavilbaso  tomo 4ø p g. 223; cit. por Marienhoff Miguel, ob. cit, p g. 545)..

Así  las  cosas, quien aquí ha intentado el interdicto  de recobrar por el "supuesto" despojo sufrido no  fue  quien detenta la condición de "permisionario"; por consiguiente, carece de legitimación  para  ocurrir por la vía elegida, aún cuando  alegue  la  pertenencia del escaparate o de los diarios y  revistas  existentes en ‚l; pues lo cierto es que, a  los  efectos  de  este proceso, no se puede escindir una cosa de la otra, pues lo que ha intentado el actor es recuperar la  posibilidad comercial, aparentemente truncada por el despojo.

Las  constancias  de autos dan cuenta de que la titular del permiso de uso es la demandada "María Verónica Di Martino" y que si el actor, a la sazón  su  padre,  trabajó  en el kiosco de diarios, ello obedeció a una organización o colaboración de  carácter  familiar, resultando ello insuficiente frente a la  condición  de "permisionaria" de la demandada para intentar este  interdicto.

Los hechos relatados al  contestar  la  demanda (fs.135/46)  fueron  corroborados  con la documentación adjunta:  1.-a fs. 116 obra certificado de habilitación del escaparate que data del año 1986 a nombre de Mariana  Recio  (v. fs. 229/40); 2.-a fs. 120/22 obra cesión gratuita de derecho y acciones de la nombrada  Recio  a su nieta -aquí demandada- Verónica Di Martino, suscripta el 9/6/94; 3.-a fs. 49 obra permiso Municipal en favor de la demandada para la instalación del  escaparate de venta de diarios y revistas; 4.-a fs 259  obra  acta de constatación del Ministerio de  Trabajo,  diligencia en  la que Verónica Di Martino manifestó al funcionario actuante su calidad de dueña y con efectiva posesión de la parada (arts. 377, 384, 385, 394, 401 "a cont."). 

Si bien la documental precedentemente consignada, de conformidad con lo evaluado respecto al alcance de los permisos de parada, revela  la  improcedencia del reclamo, sustenta aún más tal improcedencia la  documental obrante a fs. 199, 201, 206, 244 inc. 4ø, 246, 261, 262, 281 y vta., fs. 285/86 (pos. 9ø, 10ø y  20ø), fs. 318 y testimoniales de fs. 287, 293 y 312.

En otro orden, las declaraciones testimoniales prestadas a fs. 288, 307 y 309, no revisten mayor trascendencia por tratarse de empleados del actor. Como tales se encuentran comprendidos en las generales  de  la ley,  y  ello resta peso a su testimonio frente a otras pruebas  de igual o mayor envergadura que las contradicen (arts. 384, 424, 456 y ccdts. CPC).

Por consiguiente, consideramos que la demandada ha demostrado sobremanera los extremos obstativos  a la procedencia del presente interdicto de recobrar, por falta de legitimación del actor.

Por ello, SE RESUELVE: revocar la resolución de fs.617/22, rechazando el presente interdicto  de  recobrar, con costas de ambas instancias a la actora vencida  (arts. 68 y 274 del CPC). Transcurrido el plazo del art. 267 del CPC, devuélvase.- 

RAMIRO ROSALES CUELLO
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