Expediente 106. “ Fernandez, Luis Roberto c/ Reyes Terrabusi, Carlos Anibal y otra s/ Daños y Perjuicios” . Juzgado de primera instancia en lo Civil y Comercial Nto. 8.


En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires,  a los 28 dias del mes de abril del año dos mil nueve reunidos en Acuerdo Ordinario los Sres. jueces de la Sala Tercera de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes, Provincia de Buenos Aires; Dres. LUIS MARIA NOLFI y CARLOS ALBERTO VIOLINI, para dictar sentencia en el Expte nº  106, en autos: "Fernandez, Luis Roberto c/ Reyes Terrabusi, Carlos Anibal y otra s/ Daños y Perjuicios”.-

La Cámara resolvió votar las siguientes cuestiones de acuerdo con los artículos 168 de la Constitución y 266 del Código Procesal.

PRIMERA: ¿Se ajusta a derecho la sentencia dictada a fs.654/659 vta., en cuanto es materia de apelación y agravios?

SEGUNDA: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: Dres.Luis María Nolfi y Carlos Alberto Violini.

Luego de sucesivos trámites, incluido el llamamiento de "autos para sentencia", tras el sorteo, quedó el expediente en condiciones de ser votados.

VOTACIÓN:

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA, el Sr. Juez Dr. Luis María Nolfi dijo:

I.- En la sentencia dictada en estas actuaciones se RESOLVIÓ: Rechazar la demanda por indemnización de daños y perjuicios interpuesta por Luis Roberto Fernandez contra Carlos Anibal Reyes Terrabusi y High Door S.A., con costas.

El señor Luis Roberto Fernandez interpuso recurso de apelación a fs.662, expresó agravios a fs. 667/679, los cuales merecieron respuesta de la parte demandada a fs.680/698 vta. 

II.- RESPONSABILIDAD ( LA SENTENCIA DE GRADO)
2.1.- La magistrada presentenciante fundó el rechazo de la pretensión resarcitoria sobre la base los argumentos que, a continuación, en prieta síntesis paso a reproducir:

Que en el escrito de demanda el actor admite haber alquilado un predio que se dedicaría exclusivamente para la instalación de un aeródromo privado ( fs.  36, primer párrafo).

Que el 30 de abril de 2004 ( párrafo tercero de fs. 37), el señor Comandante del Grupo Operativo de la Fuerza Aérea informa que el carácter privado del aeródromo lo excluía de los alcances de la ley 17.285 quedando la afectación de las superficies limitadoras de obstáculos fuera de la autoridad de ese organismo y libradas a las partes en conflicto.

Que a fs. 338/368 se acompaña oficio diligenciado librado al Comando de Regiones Aéreas dependiente de la Fuerza Aérea Argentina del que surge la habilitación en 7 de agosto de 2002 y con carácter privado del aeródromo privado denominado “Open Door/Aeromarine” para uso exclusivamente de arenoaves ultralivianas, dejándose constancia de las coordenadas geográficas y que el mismo contaba con una pista 07/25 de 350 metros de longitud por 20 metros de ancho, superficie tierra.

Que del expediente 5.566.513 surge que el 4 de junio de 2004 se dispuso la inhabilitación a solicitud del señor Luis Roberto Fernandez en su carácter de locatario del predio, y en la parte dispositiva se hace expresa mención al carácter  privado del mismo.

Que a fs. 266 el Jefe de la Región Aérea Centro ( por carta documento cuya autenticidad se encuentra certificada a fs. 269) comunicó al actor que el aeródromo Open Door /Aeromarine tiene clasificación de privado , y en consecuencia no se encuentra comprendido en los alcances de lo establecido en el Código Aeronáutico, título III, Capítulo II, art. 34; por lo que no le compete a la institución resolver la cuestión planteada por la existencia de la antena, la cual corresponde sea subsanada por las partes interesadas.

Que el artículo 34 del C.A. contempla la situación planteada por la infracción a las normas de los artículos 30 y 31 de dicho cuerpo legal  comprobadas con posterioridad a la aprobación de las superficies de despeje de obstáculos en un aeródromo público, supuesto que no es el de autos porque aquí se trata de uno privado.

Que le asiste razón a la parte demandada en cuanto a la inaplicabilidad al caso de las disposiciones normativas de la ley 17.285 y la distinción de que cuando se permite el uso público de un aeródromo se lo incorpora a la actividad nacional con sentidos social y de bien común, lo que no acontece cuando un propietario instala un campo de aviación para uso o explotación particular.

Que el caso debe resolverse en el marco de los artículos 2518 en cuanto dispone que la propiedad del suelo se extiende a toda su profundidad y al espacio aéreo sobre el  suelo en líneas perpendiculares y el 2519 que establece la presunción de que todas las construcciones, plantaciones, obras existentes en la superficie o en el interior de un terreno fueron hechas por el propietario del  terreno y a él le pertenecen.

Que el clásico concepto de absoluto con que se caracterizaba al dominio, fue atenuado por la reforma del año 1968 al disponer en su artículo 2513 que : “ Es inherente a la propiedad el derecho de poseer la cosa, disponer o servirse de ella, usarla y gozarla conforme  a un ejercicio regular”; lo que se complementa con el artículo 2514 en cuanto a que : “ El ejercicio de estas facultades  no puede ser restringido en tanto no fuere abusivo, aunque privare a terceros de ventajas o comodidades”.

Que el tema tiene vinculación con el abuso del derecho, incorporado por la ley 17.711 en el artículo 1071 del C.C. que adopta un criterio finalista sustentado por Joserand y por Spota.

Que no ha sido materia de controversia que la demandada instaló una torre o columna de hierro de 36 metros de altura y que su emplazamiento se efectuó aproximadamente a 50 metros del predio arrendado por el actor y destinado a aeródromo.

Que el señor Reyes Terrabusi, quien actúa en representación de High Door S.A., admite en su absolución de posiciones que el predio donde se instaló la torre pertenece a dicha sociedad y fue dado en comodato a una firma llamada Tallo Verde desde enero de 2003 ( a la quinta, fs. 313 vta.).

Que el testigo Gustavo Adrián Schelfthout declara a fs. 557/59 y dice: haber visto un ultraliviano cerca de la huerta High Door donde trabaja desde octubre de 2003, pero que la huerta funciona desde principios de este año, lo que le consta por haber trabajado antes con el arquitecto que diseñó las instalaciones, que los aviones pasaban muy bajo, que la torre de hierro reticulado se instaló para reemplazar a la que había anteriormente porque un rayo había quemado todas las instalaciones eléctricas, que se ubicó en el lugar donde se encuentra ahora porque está alejado de las construcciones y se trata de una parte inundable, que no puede utilizarse para huerta.

Que Carlos Martin Pedemonte Devoto, arquitecto que hizo las construcciones para la aludida explotación, dice que la torre fue contratada por High Door, que la empezaron a construir en enero de 2003 y continuaron por espacio de 9 o 10 meses, que la huerta estaba sembrada y la torre se construyò para reemplazar otras anteriores, que tenían Internet y la caida de un rayo habìa destruido las instalaciones eléctricas. 

Que el testigo reconoce haber recomendado la nueva ubicación porque en esa parte el predio se inunda y no se puede sembrar y como la torre tiene tensores era el lugar adecuado para la circulación de tractores; además la anterior ubicación era muy próxima al galpón de la huerta , que es de madera.

Que Manuel Piñeyro, quien trabaja para una empresa de seguridad en el lugar pero no es dependiente del demandado, dice que a fines de 2003 cayó un ultraliviano en el campo “ La Picaza” de Reyes Terrabusi y que los aviones volaban muy bajo.

Que el ingeniera Marcela Ablin declara que la huerta nació con su asesoramiento en enero de 2003 y ella es la encargada de subir a Internet los productos que están a la venta; que la torre está emplazada en una parte improductiva por ser lugar anegable, y que se utiliza como antena de Internet, que es una herramienta fundamental para la explotación; y agrega que su emplazamiento fue decidido conjuntamente con el arquitecto.

Que el electricista Gustavo Iglesias Salas manifiesta a fs. 628 que a principios de 2004 cayó un rayo sobre la antena de Tallo Verde, lo que le consta por haber realizado una reparación ya que como consecuencia de dicho fenómeno se había quemado un equipo de UPS y alguna línea de toma.

Que surge probado de los concordantes testimonios que el emplazamiento de la torre en cuestión no se hizo con el fin de obstruir la aeronavegación y/o la utilización del aeródromo, sino que obedeció a un propósito racional de explotación, ubicándola en un lugar que era inutilizable para la huerta, y fue elegido por los profesionales  independientes (arquitecto e ingeniera agrónoma) que brindaron su asesoramiento específico; y su emplazamiento tenía una utilidad concreta, cual es la de garantizar el servicio de Internet, de fundamental importancia para la empresa, lo que resulta corroborado con la prueba informativa de fs. 375 de la cual surge que Ertach S.A presta tal servicio a High Door desde el 23 de octubre de 2003 y señala que el nodo de la localidad de Luján se abrió el 26 de abril de 2005, lo que torna verosímil las dificultades de conectividad referidas por la parte demandada y que hicieron necesaria en su momento la colocación de la columna.

Que la demandada ha ejercido regularmente sus derechos  por lo que su conducta no configura su conducta un acto ilícito conforme lo dispone el artículo 1071 primera parte del C.C., además de que no existe fundamento lógico  ni legal para impedir a los accionados el ejercicio de su derecho para preservar el derecho del actor cuando ambos son de igual naturaleza y persiguen un exclusivo fin de beneficio económico particular, con la diferencia a favor de los demandados que lo ejercen sobre su propiedad, mientras que el actor pretende hacerlo sobre la del vecino.

Que en todo caso, ha sido el accionante quien no actuó en el caso con la debida previsión y prudencia al emplazar un aeródromo en un terreno alquilado de solo 2 y ½ has. , según contrato de locación de fs. 5/7., contando para el despegue y aterrizaje con el inmueble vecino que no estaba sujeto a ninguna restricción por no tratarse de un aeródromo público.

Que no existe delito en los términos de los artículos  1073 y 1074 del C.C., en que también se funda la demanda, ni responsabilidad en los términos de los arts. 512, 1109 y 1113 del C.C.; tampoco se trata de los casos contemplados por el artículo 2618 del C.C..

Que corresponde el rechazo de la acción interpuesta.

 2-2.- El actor Luis Roberto Fernandez solicita se revoque el fallo en crisis, y argumenta sustancialmente  lo siguiente: 

Que el pronunciamiento incurre en un error porque el Comando de Regiones Aéreas cuando se expidió aludió a su incompetencia para resolver la cuestión planteada, no a determinar la ley aplicable.

Que la jurisprudencia de la Suprema Corte que se cita hace referencia a una cuestión competencial (a continuación se transcribe la ponencia del Dr. Hitters en la causa Ac. 71.113 del 17 de mayo der 2000), pero que en ningùn modo se expide acerca de la ley aplicable.

Que el Dr. Negri en igual sentido se expide en la sentencoa dictada en la causa Ac. 72.958 del año 2000 y sostiene que resulta competente la justicia local cuando la acción versa sobre una acción resarcitoria que no afecta ninguna de las cuestiones vinculadas con la seguridad o el interés público.

Que la competencia de la justicia provincial no está controvertida.

Que el derecho aeronáutico regula todas las actividades directa e indirectamente vinculadas con el empleo de aeronaves conforme lo resolvió la Sala Primera en expte:. 110.363 en los autos “ Freggiaro”. 

Que es errónea la sentencia en cuanto expone que resulta inaplicable la ley 17.285 porque con ello se aparta de lo que expresa el artículo 1 de esa ley  que rige para la aeronáutica civil.

Que el predio donde se localiza la torre de 36 metros de altura ubicada a unos 50 de la cabecera de la pista de aterrizaje existente en el fundo vecino es de titularidad del señor Reyes Terrabusi, y la firma High Door que es comodataria del mismo, tiene como vicepresidente a su esposa, lo cual no es una situación muy común.

Que tanto la antena como el espacio de Internet estaban instalados en la torre próxima al galpón y nunca dejaron ese sitio, ni siquiera con motivo de las reparaciones posteriores a la caida del rayo que se menciona en el responde.

Que el electricista Iglesias Salas a fs. 628 no solo traduce la escasa entidad de los daños (un módem y un reloj) sino que fue llamado a reparar la instalación existente, no a cambiar la torre.

Que la empresa Ertach S.A. lo único que informa es que a partir del 23 de octubre de 2003 presta el servicio parta High Door 

Que la constatación realizada el 23 de junio de 2005 revela que la torre tiene trece tramos de cuatro metros  aproximadamente cada uno y en su punta no tiene antena alguna, ni para-rayo, tiene solamente una luz . 

Que para el ingreso a la propiedad se debió acudir al auxilio de la fuerza pública.

Que al realizarse la diligencia de constatación pedida por la demandada se menciona que la torre tiene colgada una caja con la inscripción “ Ertach S.A.”, que fue colocada después del conflicto.

Que aún cuando se entendiera acerca de su necesidad, se la instaló obstruyendo la oblicua de aterrizaje o despegue de los aviones ea la altura de la cabecera de la pista, existiendo infinitos y posibles lugares.

Que admitir como razonablemente probada la necesidad de instalación del artefacto no autoriza a concluir que el emplazamiento de la torre no se hizo con el fin de obstruir la aeronavegación en el aeródromo vecino.

Que contando con distintas opciones para satisfacer una necesidad en el ejercicio regular de un derecho por qué se eligió la más gravosa.

Que los testigos tienen compromiso con los hechos descriptos.

III.-PLATAFORMA FACTICA NO CUESTIONADA

Luis Fernandez alquiló el 17 de enero de 2002 la fracción de aproximadamnente 508 metros de largo por 50 metros de ancho en proximidades de la estación Open Door, partido de Luján , con un galpón con mejoras por el termino de cinco años y opción por cinco más, con destino a aeródromo privado (v. contrato de locación anejado a fs. 5/6 vta.).

Contrató asimismo, seguro contra responsabilidad civil terceros y accidentes personales para las actividades de escuela y entrenamiento en el rubro “aeronavegación” . La fecha de emisión de la póliza es el 8 de marzo de 2004 (v. fs. 29/30).

Consta recibo emitido por el Comando de Regiones Aéreas por la suma de $ 100 en concepto de tasa de uso de aeroestación (26 de febrero de 2004, v. fs. 31), y la registración provisoria del contrato de comodato de la unidad LVU173(02-83) el día 2 de marzo de 2004 con vencimiento el 28 de mayo del mismo año por el Registro Nacional de Aeronaves dependiente del Comando de Regiones Aéreas (v. fs. 32).

Carlos Anibal Reyes Terrabusi adquirió el 17 de julio de 2002 la fracción de campo ubicada también en inmediaciones de la estación de ferrocarril de Open Door, lindera a la del actor con una superficie total de 15 hectáreas. 45 áreas, 8 centiáreas, por un valor de 30.000 dólares ( v. fs. 81/84 vta.). El 20 de enero de 2003  celebró contrato de comodato con la empresa High Door cediendo el uso para explotación hortícola de 9,4 has. con el nombre de “Tallo Verde”  por el plazo de tres años, plazo  prorrogable automáticamente por uno o varios periodos (v. fs. 85/87). Obra a fs. 89/96 copia del estatuto social de la mencionada empresa. “Tallo Verde” donde consta que produce hortalizas, hierbas aromáticas, frutas y comercializa sus productos esencialmente a través de Internet (página www.talloverde.com). Surge además que por encargo de High Door – la sociedad comodataria y explotadora- se trasladó una torre (de menor altura y ubicada en cercanías al invernadero, de las oficinas comerciales y de producción de la huerta orgánica), y se construyó otra para la prestación del servicio de Internet y el pararayos, a raíz de las consecuencias derivadas de un suceso meteorológico acaecido a mediados de 2004 ; “ bajo un rayo y provocó daños en algunos artefactos eléctricos “ (sic).

La torre “antigua” había quedado localizada con el correr del tiempo en una zona contigua a la plantación de árboles frutales, situación que aconsejaba su remoción para posibilitar la extensión y unificación del cultivo, y para alejarla del monte y prevenir cualquier posible caída de ramas sobre la misma. Además de mediar razones de seguridad vinculadas con la antes mencionada tormenta del 2004.

La ingeniera agrónoma de la huerta sugirió la colocación de la antena en una zona baja e inundable, sin arboledas ni construcciones cercanas, alejada de oficinas y del monte.  A partir de abril del año 2005, según refiere la parte demandada, la empresa Ertach S.A. que provee el servicio de Internet instaló un nuevo nodo en la localidad de Luján que permitió recibir la señal de manera inalámbrica sin tener que contar con una antena en altura, lo que podía derivar en el retiro de ambas torres (v. fs. 148 vta, parte final del capítulo VI A., 25 de julio de 2005).

A fs. 195 (31 de agosto de 2005), obra contestación de oficio firmada por el Comodoro José Antonio Alvarez, director de tránsito aéreo, quien en lo que interesa, expresa:

-Que el tema aeródromos se encuentra regulado por la ley 17.285, título III, infraestructura, artículos 25 a 35 y el decreto reglamentario 92/70.

-Que la orientación de una pista puede ser cualquier punto cardinal, optándose preferentemente por la orientación coincidente con la de los vientos predominantes para no afectar el coeficiente de utilización de las aeronaves previstas como usuarias ( lo resaltado me pertenece).

Antes del requerimiento del 30 de abril de 2004, y con motivo de la denuncia efectuada por el actor relacionada con la antena instalada en proximidades del umbral 07 de la pista del aeródromo, el suboficial David Orlando Dominguez, Jefe de ARO-AIS-AD Mariano Moreno expresó: “Que corresponde recordar que el mencionado aeródromo reviste clasificación de privado y por lo tanto no está comprendido por los alcances de la ley 17.285 Código Aeronático, título II, arts. 30 al 35, quedando la afectación de las Superficies Limitadoras de Obstáculos librada a un acuerdo de los interesados. Por lo tanto esta Cabecera procedió a clausurar la pista 07/25 la cual fue difundida por nota…, con vigencia hasta el 30 de junio de 2004”. Obra una contestación a la C.D. Nro. 006690167 de abril de 2004 con similar contenido, es decir, relacionando que el aeródromo instalado por el actor reviste clasificación de privado y no se encuentra comprendido en los alcances de la ley 17.285, capítulo III, capítulo II, artículo 34  y esa institución (Región Aérea Centro) no resulta competente para resolver la cuestión planteada por la existencia de la antena, la cual corresponde sea subsanada por las partes interesadas “ (lo resaltado más arriba me pertenece, v. fs 266, firma de Aurelio José Buzzon, Jefe Región Aérea Centro). Destaco que las auténticas piezas de fs. 267 y 268 (v. fs. 269) resultan ilegibles.

En la absolución de posiciones Carlos Anibal Reyes Terrabusi dijo ser el propietario de algunas parcelas del campo “La Picaza”, que una parte del predio fue concedida en comodato a la empresa High Door, que es cierto que le reclamo al señor Luis Roberto Fernandez por vuelos razantes, que la antena se instaló por necesidades operativas para contar con los servicios de Internet en un predio improductivo. En ese sentido, a fs. 375 el apoderado de la empresa ERTACH S.A. informó que presta servicios de Internet para la empresa High Door desde el 23 de octubre de 2003 y que el nodo de la localidad de Luján se abrió el 26 de abril de 2005 (la diligencia de fs. 377 y vta. constata la existencia de la antena instalada en zonas bajas del predio y la inscripción de la firma de la empresa). Reconoció que la señora Viviana Novelle es su esposa y ejecutiva de la empresa High Door y de la sociedad “ Tallo Verde”, que la decisión de la instalación de la antena corrió por cuenta de ejecutivos de la misma, y que fue emplazada a una distancia aproximada de cincuenta metros del alambrado que limita con el aeroclub. Negó que dicha antena se haya instalado para obstaculizar el funcionamiento de la pista de aterrizaje ( v. fs. 313/315, lo resaltado en negrita es mío).

A fs. 341 obra la disposición permanente del organismo competente que resolvió la inhabilitación del aeródromo privado Open Door/Aeromarine, previamente habilitado para uso exclusivo de aeronaves ultralivianas por disposición Nro. 76 del 7 de agosto de 2002 (v. fs. 347/348 del 7 de agosto de 2002). La primera de las resoluciones lleva la firma del señor Director de Tránsito Aéreo, Comodoro José Antonio Alvarez, el 4 de junio de 2004; la segunda, del Director de Tránsito Aéreo Dante Rafael Dovichi.

Gustavo Adrián Schelftout, empleado de la sociedad “Tallo Verde” , declaró que la antena se ubicó en un lugar que se inunda “que no sirve para la huerta” ( sic), alejado de las instalaciones y para reemplazar la que había, debido que a raíz de una tormenta un rayo había afectado algunas instalaciones eléctricas ( el electricista Gustavo Iglesias Salas a fs. 628 confirma la ocurrencia de este episodio). Agregó que no es dependiente del arquitecto Carlos Martín Pedemonte Devoto y que supone que los servicios del arquitecto los contrato High Door (fs.557/561).  Tal es lo que ratifica el profesional arquitecto y agrega que la instalación comenzó a ejecutarse en el mes  de enero de 2003 por espacio de 9 a 10 meses, que fue él quien recomendó la nueva ubicación en esa zona porque se inunda y no se puede sembrar y como la torre tiene tensores es un lugar adecuado para la circulación de tractores, y  porque la anterior zona era muy próxima al galpón de la huerta que es de madera (fs. 622). 

La ingeniera Marcela Ablin, dijo haber sido contratada por la sociedad “Tallo Verde” , y ser quien se encarga de “subir a Internet “ (sic) los productos que se comercializan, expresa que la torre esta emplazada en una parte improductiva del predio por decisión conjunta con el arquitecto.

Ambas declaraciones a mi parecer son claras y precisas, y no albergan dudas ni reticencias sobre la sustancia del hecho, ni sobre sus circunstancias esenciales. Pensamiento que coincide en este caso con el fundamento de la fe abstracta, entendiéndose esta como la credibilidad de la prueba testifical, consiste en que por lo general el hombre percibe y relata la verdad. Solo esa presunción de veracidad puede ser destruida o menguada por condiciones especiales que en concreto son inherentes al sujeto, a la forma o al contenido de un testimonio especial, por ello para apreciar la fuerza probatoria de un testimonio en concreto, es menester tomar en consideración sus condiciones especiales (fs. 624/627) 

Siendo la guía en la tarea hermenéutica del juez, la sana crítica, actividad valorativa gobernada por las reglas lógicas del raciocinio en el que se integran saberes comunes y compartidos respecto de aspectos corrientes de la vida, que son denominados como las “máximas de experiencia” (Arazi, Roland; Rojas, Jorge, Código Procesal…,T. II, p. 326, cit. por Camps, Carlos E. “ Codigo Procesal…” , Tomo II, ps. 50/51), no encuentro en estos testimonios elemento alguno que justifique su descarte por indicar algún grado de inducción, predeterminación, ni mucho menos atisbos de cooptación, o algún elemento causal irregular entre lo declarantes, la empresa comodataria High Door que los contrató, el hecho juzgado, sus circunstancias, y el contenido de sus dichos (doctrina arts. 384 y 456 del rito).

IV.-LA SOLUCION

4-1.-El Código Aeronáutico, en su artículo 27 establece que todo aeródromo deberá ser habilitado por la autoridad aeronáutica, a cuyo fin ésta se ajustará a las normas generales que al efecto determine el Poder Ejecutivo. El Decreto 92/70 del Poder Ejecutivo Nacional estipula que la habilitación de los aeródromos quedará supeditada al cumplimiento previo de las normas que con tal carácter figuran insertas en el Anexo 14 al Convenio sobre Aviación Civil Internacional, si de las mismas no se han notificado diferencias a la Organización de Aviación Civil Internacional. 

Los artículos 25 y 26 de dicho cuerpo normativo (los cuales se transcriben a continuación), establecen las clasificaciones de aeródromos y aeropuertos, como así también de aeropuertos internacionales.

Art. 25: “Los aeródromos son públicos o privados. Son aeródromos públicos los que están destinados al uso público; los demás son privados. La condición del propietario del inmueble no califica a un aeródromo como público o privado”. La reglamentación respectiva determinará los requisitos necesarios para desempeñar el cargo”

Art. 26: “Son aeropuertos aquellos aeródromos públicos que cuentan con servicios o intensidad de movimiento aéreo que justifique tal denominación. 

La superficie de despeje se conforma de áreas  imaginarias,   oblicuas  y horizontales,  que  se  extienden    sobre   cada  aeródromo  y  sus inmediaciones, y tiende a limitar la altura de los obstáculos a  la circulación aérea, y conlleva la prohibición de edificar o realizar plantaciones más allá de una determinada altura. (art. 30 del Cód.  Aeronáutico). El art.  31 señala que en las áreas cubiertas por la proyección vertical de las superficies de despeje de obstáculos de los aeródromos públicos y sus inmediaciones, las construcciones, plantaciones, estructuras e instalaciones de cualquier naturaleza no podrán tener una altura mayor que la limitada por dichas superficies, ni constituir un peligro para la circulación aérea; y el artículo 32 establece que será la autoridad aeronáutica la que determinará las superficies de despeje de obstáculos de cada aeródromo público existente o que se construya, así como sus modificaciones posteriores. Si existe construcción se ordena la expropiación, y se ordena la demolición si la persona construye a pesar de la prohibición pierde la indemnización (art. 34 del Código Aeronáutico, los pasajes resaltados me pertenecen).

Dicho esto, los hechos relevantes para la solución decisoria son, a mi parecer, los siguientes: 

Carlos Anibal Reyes Terrabusi, codemandado en autos junto con la empresa High Dooor, adquirió el 17 de julio de 2002 una fracción de campo en cercanías de la estación de ferrocarril Open Door, a la postre  zona contigua a la que el actor había alquilado unos meses antes, en enero de 2002 (de 508 metros de largo por 50 metros de ancho).

Dio en comodato aproximadamente 9 has. a la empresa High Door parte de ella y ésta creó la sociedad “Tallo Verde” para dedicarse a la producción y comercialización de frutas, hierbas aromáticas y hortalizas (enero de 2003). 

A mediados de 2004, por cuestiones operativas vinculadas con la zona adecuada para su localización, la necesidad de contar con servicio de Internet, y con aspectos preventivos relacionados con la afectación de algunos artefactos eléctricas como consecuencia de una tormenta, los profesionales contratados por High Door –arquitecto e ingeniera- recomendaron remover la antena “antigua” e instalar una nueva en la zona del predio afectado al comodato, considerada como inundable y próxima unos 50 metros al limite perimetral con el campo alquilado por el actor, el señor Luis Roberto Fernandez, quien, como anticipé, había alquilado la fracción contigua para la instalación de un aeródromo privado para escuela y entrenamiento con naves ultralivianas, a partir del 7 de agosto de 2002, que llevó el nombre de Open Door/Aeromarine con una pista, la 07/25 de una longitud de 350 metros por 20 metros de ancho, superficie tierra. La pista fue inhabilitada por disposición de fecha 4 de junio de 2004 por expreso pedido del actor en las actuaciones iniciadas en mayo del mismo año (fs. 341). Fue el 19 de mayo de ese año y por causas relacionadas con la instalación de la nueva antena y por la obstaculización  de las aeronaves para sus despegues y aterrizajes.

El actor efectuó un reclamo al codemandado Carlos Anibal Reyes Terrabusi por la instalación de la antena. Si bien no es legible el contenido de la carta documento enviada (v. fs. 267/268), el propio Reyes Terrabusi admite haberla recibido, además de reconocer que no dio cumplimiento con la intimación de retiro de la antena, y que previamente había formulado una denuncia a la Fuerza Aérea por las molestias que le provocaba la actividad en el aeródromo ( v. fs. respuestas décimo primera, décimo segunda y décimo tercera de fs. 314).

A grandes trazos, los agravios del actor que podrían denominarse de “calificación jurídica “ de los datos fácticos hasta aquí descriptos, se circunscriben a pretender que el acto de instalación de la antena configura un “ejercicio abusivo y antifuncional del derecho de propiedad“ (v. en especial fs. 38,  invoca el art.1071 del C.C.).  La parte demandada lo rechaza.

Creo necesario reafirmar a esta altura que el aeródromo del actor de habilitó como establecimiento privado y la autoridad de aplicación – el Comando de Regiones Aéreas dependiente de la Fuerza Aérea Argentina – declaró expresamente que solo conserva facultades de habilitación y control de su normal funcionamiento, y que carece de ellas para todo lo relacionado con  la intervención en cuestiones que versen sobre las superficies limitadoras de obstáculos.

Por lo tanto, lo que corresponde es discernir si el demandado al instalar la antena ejerció irregular, desviada o antifuncionalmente, rectius: abusivamente, su derecho de propiedad sobre la fracción de campo.

4-2.-Dejando de lado los autores que han negado los derechos subjetivos (Duguit, Kelsen), tres criterios principales disputaron el concepto. El más antiguo y quizás de mayor peso, fue la teoría voluntarista según la cual el derecho subjetivo es un poder atribuido por la norma a la voluntad ( Windscheid, Von Thur). La teoría del interés postuló que se trataba de un interés jurídicamente protegido (Ihering), y la doctrina intermedia o ecléctica participó de ambas definiéndolo como un poder conferido por el ordenamiento jurídico a la persona para la satisfacción de intereses humanos (Enneccerus, Borda). 

Me sugiere mayor consistencia, aunque se acerque más a la posición voluntarista, la formulación que dieron Erro y Almanza quienes dijeron: “Es la posibilidad facultativa u obligatoria, ligada a una voluntad capaz de obrar válidamente, libre de impedimento y de reaccionar contra éste si se interpone, circunscribiéndose ambas posibilidades a los límites de la norma” (Santos Cifuentes “ Elementos de Derecho Civil” , Astrea, cuarta edición actualizada, 1995, ps. 36 y ss). . Este compartible concepto pone de relieve que, por tratarse de derechos subjetivos, lo definitorio es el aspecto facultativo que enuncia como posibilidad, aunque sin llegar al extremo de un poder de la voluntad ilimitado, cual “señorío”, ya que es una facultad sub iure, es decir dependiente del orden jurídico que la reconoce y limita. 

Se ha sostenido que la regulación de la relaciones de vecindad representan la más antigua manifestación del carácter limitado de la propiedad, constituyendo un límite privado, impuesto en interés particular, que se integra en el régimen normal del derecho de propiedad, y que se funda en la necesidad de compatibilizar el derecho de propiedad limitado con el derecho de propiedad igual o paralelo que ostentan los titulares de fundos próximos o colindantes  (Audiencia Provincial de Segovia,  pronunciamiento del 28 de mayo de 1993, en Actualidad Civil, año 1.993, en base de datos de Actualidad Civil en www.laley.net ).En efecto, las normas que regulan las relaciones de vecindad a veces autorizan determinadas conductas y otras veces las prohíben (DIEZ-PICAZO y GULLON; Sistema de Derecho Civil, Tomo III pág. 165). Gran parte de ellas son disposiciones menores, de detalle, que regulan cuestiones menudas. Otras, como la contenida en el artículo 2.618 del Código Civil, tienen la máxima importancia y rozan facultades esenciales del derecho de dominio.

4-3.-Los actos abusivos, culposos según Josserand,  pueden ser aquellos en que el propietario ha ejercitado una prerrogativa que le pertenecía, pero pudo haberse excedido en sus límites objetivos. El acto es legal, irreprochable si se examina intrínsecamente, si se separa de la voluntad que lo realizó, de los móviles que lo determinaron. El juez empero, tiene la obligación de remontarse a estos móviles; si son reprensibles, si contradicen la finalidad del derecho y si por ejemplo son maliciosos, el propietario podrá incurrir en responsabilidad por causa del abuso; trátase de una responsabilidad subjetiva, y más bien de una responsabilidad mixta, pues que se deduce a la vez del destino social del derecho y de la mentalidad de su titular, no armonizándose ésta con aquel, y responsabilidad subordinada a la existencia de un perjuicio (Josserand, Louis; El espíritu de los derechos y su relatividad, Puebla, Editorial José M. Cajica Jr, 1946 -traducción de Elogio Sánchez Larios y José M. Cajica Jr, ps. 33 y 34). 

Las primeras formulaciones de la teoría del abuso del derecho fueron hechas por la jurisprudencia francesa. La primera tuvo lugar en el año 1856;  al respecto Guillermo Borda recuerda el caso de aquel vecino que en Inglaterra desvió la corriente de agua que atravesando su propiedad abastecía de agua a la localidad de Bradford para obligar al Municipio a que le comprara  el predio. La Cámara de los Lores resolvió que como la intención del propietario no era la de dañar, sino la de especular con su propiedad, su conducta era lícita (Borda, Guillermo “Tratado…” ,  T I pg. 45). 

En otro caso también fallado en Francia se ordenó la demolición de una pared para imposibilitar el aterrizaje de dirigibles en el hangar y campo del vecino donde se hacían esas practicas (Corte de Casación, Francia, 3 de agosto de 1.915, “Clemente Bayard c. Coquerel” citado por MAZEAUD, Henri y León, MAZEAUD, Jean, Lecciones de derecho civil, Parte segunda, Vol. IV, Buenos Aires, Ed. E.J.E.A., 1960  -traducción de Sentis Melendo, Santiago, sobre los Títulos I y II del Libro II de la obra Leçons de Droit Civil, publicada por Éditions Montchrestein, Paris- ,  pág. 73).  Es decir que se admitió la acción cuando se ejercía un derecho produciendo daños sin interés, quedando asi delimitada la idea de que la propiedad no tiene los alcances tan absolutos y radicales que se pretendía.

Otro fue el caso de aquel propietario que erigió sobre su edificio una falsa chimenea para quitar vistas al predio lindero,    (Tribunal de Colmar, del 2 de mayo de 1855, es considerado un caso emblemático en materia de aplicación de la teoría del abuso de derecho -citado por JOSSERAND, Louis; El espíritu de los derechos y su relatividad, Puebla, Editorial José M. Cajica Jr, 1946 -traducción de Elogio Sánchez Larios y José M. Cajica Jr, pág. 26), o a quien construyó un tabique de madera a corta distancia del límite entre propiedades contiguas)

Nuestro codificador no incorporó el abuso del derecho siguiendo la corriente predominante de su época. El articulo 1071 en su redacción original establecía que el ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de un obligación legal no puede constituir como ilícito ningún acto. Idea rígida que tuvo expresiones concretas en lo que se refiere puntualmente al derecho de propiedad, pues los artículos 2513 y 2514 del Código concedían facultades muy amplias al titular de dominio (véase que en la nota al primero expresa que toda restricción preventiva tiene mas peligros que ventajas) Aunque es de observar que el articulo 1071 habla de acto ilicito y el abuso del derecho gira en torno a una condición básica, la existencia y ejercicio de una conducta permitida por la ley.

La reforma del artículo 1071 por la ley 17.711 agregó en el primer párrafo la palabra “regular” , y en el segundo entra de lleno en la problemática del abuso del derecho adoptando la teoría objetiva del fin de la ley la ley, acumulando simultáneamente a aquella causa (contrario a las miras de la ley), los limites que provienen de la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

4-4.-La Suprema Corte ha expresado que la aplicación del art. 1071 del C.C. no exige un análisis lógico formal sino una valoración de conductas y resultados acaecidos en la vida real (SCBA, Causa Ac. 34.592 , del 23-8-1985 , voto del Dr. Mercader);  que el derecho del propietario que deriva del art. 2628 del C.C., debe ser coordinado -en su ejercicio- con el art. 1071 del mismo código ( causa cit.) ; y que a los efectos de la aplicación del artìculo 1071 del Código Civil los elementos que el juzgador debe manejar no son puramente doctrinales ( SCBA, Causa  Ac. 33.468, del 4-6-1985, tambièn con primera ponencia del Dr. Mercader) 

4-5.-A la luz de los antecedentes fàcticos relatados, no creo ver configurado un comportamiento con connotaciones abusivas de los codemandados. Ni por parte del propietario del predio, ni por parte de la comodataria codemandada. En este sentido, en que High Door ejercitó regularmente el derecho de uso y goce de las 9 has., de propiedad del codemandado Carlos Anibal Reyes Terrabusi al decidir y finalmente materializar la instalación de la antena de aproximadamente 26 metros de altura, para conectividad de Internet, a una distancia de 50 metros del límite perimetral con el fundo alquilado por Luis Roberto Fernandez.

4-6.-Los datos fácticos acreditados son los siguientes:

1.-La titularidad del fundo en cabeza del codemandado Carlos Anibal Reyes Terrabusi.

2- El acuerdo de voluntades plasmado en el contrato  de comodato celebrado entre el codemandado Reyes Terrabusi y la empresa High Door de una parte del predio (aproximadamente unas 9 has.).

3.-La creación por parte de la comodataria de la sociedad “Tallo Verde” para la producción y comercialización de hortalizas, hierbas y frutas con sistema de venta “on line”.

4.-La instalación de una antena de aproximadamente 36 metros de altura en reemplazo de una anterior en la zona cercana al límite perimetral del fundo alquilado por el actor por disposición de los profesionales arquitecto e ingeniera quienes sugirieron su localización en la zona donde finalmente se instaló por atendibles razones.

5.-El reclamo del actor (locatario del fundo vecino y titular de la explotación del aeródromo instalado Open Dopor / Aeromarine) incontestado por el codemandado Reyes Terrabusi  requiriéndole su retiro por la causa de obstaculización de la actividad aeronáutica.

6.-La solicitud del actor a la autoridad aeronáutica para inhabilitar la única pista con la que contaba el aeródromo y la  subsecuente decisión.

7.-La incompetencia de la autoridad aeronáutica para intervenir y/o decidir sobre cualquier circunstancia vinculada a las superficies limitadoras de obstáculos por revestir la explotación el carácter de aeródromo privado. 

V.-Queda esclarecida, a mi ver,  no solo la legitimidad del acto  de instalación de la antena, tanto de parte del propietario del predio (doctr. arts. 2513, 2514, 2518 y 2519 concordantes del C.C.), cuanto de la empresa comodataria (2255/2287 y concordantes del Código Civil). Además surge la razonable y atendible necesidad de su emplazamiento en el lugar designado, por motivaciones de estrategia puramente económica, las mismas que condujeron al señor Luis Roberto Fernandez  como titular de un derecho de rango paralelo al investido por High Door, de instalar y explotar comercialmente el aeródromo. 

Va con ello, la manifiesta ausencia en el actuar descripto de ingredientes que lo condicionen como acto emulativo, excesivo, antifuncional, abusivo o carente de interés. Asimismo, no puede dejarse de considerar el hecho de que no se encuentra comprometida la afectación de intereses públicos o generales, ni que exista  contradicción entre el obrar tachado como abusivo y  el órden público o las buenas costumbres.

No diviso pues, ningún ingrediente antifuncional o desviado en el cuestionado acto 

Convergen asociativamente con lo expresado los siguientes datos: que el actor instaló y habilitó regularmente su aeródromo privado, en un espacio pequeño, que emplazó el trazado de la pista de manera tal de que la orientación fuera coincidente con la de los vientos predominantes para no afectar el coeficiente de utilización de las aeronaves previstas como usuarias, que pudo haber diseñado su traza con otra orientación, siendo indiferente la instalación de la antena. Tal es lo que expresó el Comodoro José Antonio Alvarez, director de tránsito aéreo a fs. 195 en agosto de 2005) quien dijo que “ la orientación de una pista puede ser cualquier punto cardinal “ (lo resaltado me pertenece). 

Para poner fin a esta ponencia, y sin perjuicio de la naturaleza de los supuestos menoscabos pretendidamente resarcibles, es lo cierto que transcurrido poco mas de un mes de la interposición de la demanda, es decir hacia el día 26 de abril de 2005 (la demanda se interpuso el 7 de marzo de 2005), ya se encontraba habilitado el nodo de la localidad de Luján (v. fs. 375) tornando innecesaria la presencia de la antena para la conectividad y captación de la señal. Así surge del informe de Ertach S.A. y del reconocimiento del propio codemandado (v. fs. 148 vta., párrafo final del capitulo VI A.).

VII.-Sobre la base de la argumentación que precede, no cabe mas que postular la confirmación del la sentencia en crisis, con imposición de costas de alzada a la parte actora ( art 68 del rito).

Con el preciso alcance que resultan de los mismo, a esta primera cuestión VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A LA MISMA PRIMERA CUESTIÓN: El señor Juez Dr. Carlos Alberto Violini, aduciendo análogas razones, dio su voto también por la AFIRMATIVA
A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA, el Sr. juez Dr. Luis María Nolfi dijo:

En mérito al resultado de la votación que antecede, el pronunciamiento que corresponde dictar es:

1°.- Confirmar la sentencia dictada a fs. 654/659 vta., en todo en cuanto decide y ha sido materia de recurso de apelación y agravios.

2º.- Imponer a la parte actora las costas de Alzada (art. 68 del rito).

ASI LO VOTO.

A LA MISMA SEGUNDA CUESTIÓN. El señor Juez Dr. Carlos Alberto Violini, aduciendo análogas razones, dio su voto también en el mismo sentido.

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dictándose la siguiente 

SENTENCIA  

Mercedes,           de abril de 2009.-

Y VISTOS:

Y considerando que en el Acuerdo que precede, en virtud de las citas legales, jurisprudenciales y doctrinales, ha quedado establecido lo siguiente que la sentencia dictada a fs. 654/659 vta. se ajusta a derecho, razón por la cual debe ser CONFIRMADA.
POR ELLO y demás fundamentos consignados en el acuerdo que precede SE RESUELVE:

1°.- Confirmar la sentencia dictada a fs. 654/659 vta., en todo en cuanto decide y ha sido materia de recurso de apelación y agravios.

2º.- Imponer a la parte actora las costas de Alzada (art. 68   del rito).

REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE.
