CAUSA Nº 9154-M CCALP “MOUREMBLE MARCELO C/ FISCO DE LA PROVINCIA DE BS. AS S/ PRETENSION INDEMNIZATORIA”

En la ciudad de La Plata, a los veintiocho días del mes de abril del año dos mil nueve, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa “MOUREMBLE MARCELO C/ FISCO DE LA PROVINCIA DE BS. AS S/ PRETENSION INDEMNIZATORIA”, en trámite ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Nº1 del Departamento Judicial Mercedes (expte. Nº -5178-), con arreglo al sorteo de ley, deberá observarse el siguiente orden de votación: Señores Jueces Dres. Gustavo Daniel Spacarotel, Gustavo Juan De Santis y Claudia A.M. Milanta. El Tribunal resolvió plantear la siguiente

C U E S T I Ó N

¿Es fundado el recurso de apelación?

V O T A C I Ó N

A la cuestión planteada,  el Dr. Spacarotel dijo:


1. El Sr. Marcelo Mouremble, a través de su apoderado, inicia demanda contra la Provincia de Buenos Aires procurando obtener una indemnización por ocupación temporánea, con más los daños y perjuicios derivados de la canalización efectuada en el inmueble de su propiedad, alegando para ello, la falta de restitución del predio a las condiciones primigenias (fs. 65/73).


Subsidiariamente, promueve acción reivindicatoria o, alternativamente, acción negatoria, manteniendo el reclamo por los daños y perjuicios sufridos a causa de la desposesión o turbación del dominio perpetuado por el accionar de la demandada.


Relata los antecedentes facticos relacionados con los efectos de las inundaciones, que llevaron a la Dirección Provincial de Hidráulica, en el año 1988 a realizar una canalización denominada “Corte de Loma La Amalia-Mouremble”, como parte de una futura traza, que posteriormente, se dejó sin efecto por otra alternativa. Todo lo expuesto habría originando el expediente de expropiación inversa, cuya resolución ha sido desestimatoria a partir del informe técnico elaborado por la Dirección Provincial de Hidráulica, con fundamento en ponderaciones de orden “costo-beneficio” en relación  al valor de restituir el relleno del canal, en comparación con el costo   de una expropiación.


2. A fs. 94/97 toma intervención Fiscalía de Estado, contestando demanda y oponiendo excepción de prescripción como de previo y especial pronunciamiento, destacando que el hecho dañoso databa del año 1988 y la fecha de inicio de la presente acción del año 2006.


Afirma que en el marco de la ley 5708, la ocupación temporaria contemplada en el articulo 53, no determina un plazo especifico de prescripción, por lo que se debería aplicar el articulo 4037 del Código Civil y subsidiariamente, el plazo de 5 años previsto en el régimen expropiatorio nacional.


Entiende que el acto de ocupación tiene una exteriorización suficiente como para  computar a partir del mismo, el plazo de prescripción de acuerdo a las normas que invoca.  


3. Previa contestación por parte de la actora a fs. 99/102, se expide el juez de la causa, rechazando la defensa de prescripción opuesta por la demandada e imponiendo las costas a la vencida (art. 69, CPCC y 52, ley 5708).


Para decidir en ese sentido, consideró que la controversia materia de autos, (ocupación temporaria), regulada en el articulo 53 de la ley 5708, si bien constituye una figura autónoma, guardaba suficiente conexidad con la expropiación como para encontrar su indemnización idéntico fundamento en el derecho de propiedad (arts. 17 de la Constitución Nacional y 31 de la Constitución Provincial) y por consiguiente, aplicable el mismo régimen en cuanto a la prescripción liberatoria. 


Así, con cita de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación y de la Corte local, entendió que la excepción de prescripción no podía prosperar, desde que el computo de su plazo se hallaba subordinado al pago de la indemnización previa, determinada en la sentencia definitiva del juicio expropiatorio, cuestión que en el caso no se había verificado, ni tampoco se había normalizado del bien ocupado (art. 53 in fine ley 5708).   


4. Contra dicho pronunciamiento Fiscalía de Estado interpone recurso de apelación a fs. 123/133, el cual es concedido a fs. 134 y, previa sustanciación, llegan estos autos a la Alzada, encontrándose en estado de resolver (conf. arts. 52 y concs. ley 5708, conforme criterio de este tribunal en CCALP nº 3393, res. 3.10.06).


5. Anticipo que el recurso no ha de prosperar, toda vez que los agravios del recurrente no resultan suficientes para demostrar error de juzgamiento alguno al rechazar la excepción opuesta.


En efecto, en la especie el quejoso intenta desbaratar los argumentos en que se funda la sentencia de mérito, tratando de arribar a un tratamiento singular de la ocupación temporaria, con prescindencia de los supuestos de la materia expropiatoria, en los que se apoya el juez de grado, para determinar el momento a partir del cual corresponde contar los plazos prescriptivos en cuestión.


No caben dudas al respecto que nos encontramos frente a un instituto de derecho público. Efectivamente,  el régimen que rige la ocupación temporaria (art. 53, ley 57088), y la posterior normalización de la propiedad, tiene el mismo fundamento y función que la indemnización en el instituto expropiatorio, es decir, la protección constitucional del derecho de propiedad (art. 17 Const. Nac.), así como también al instituto de la servidumbre administrativa (ver mi voto en causa CCALP nº4208, “Servipetro Bahía SRL”, sent. del 25/09/07).


En el primero de los supuestos, encontramos el gravamen asentado en el carácter “exclusivo” del dominio (ocupación temporaria); y en el segundo de los supuestos, el menoscabo se afinca en el carácter "perpetuo" del dominio;  que en ambos casos ha sido sacrificado por razón de utilidad pública; siendo ello así, y cuando no existe norma que establezca la prescripción, la acción interpuesta por el actor no se prescribe, sin que se produzca previamente el evento tendiente a dar protección al menoscabo infligido.


Ello así toda vez que cuando el Fisco toma posesión de un bien ajeno y los trámites administrativos continúan "sine die", y el propietario no puede obtener una justa retribución por el despojo, es inadmisible que el Estado llegue a liberarse de sus obligaciones mediante la prescripción. 


Así lo hubo de reconocer nuestro máximo Tribunal de la Provincia, al sostener que "...La acción inversa de expropiación o de constitución de una servidumbre de electroducto es imprescriptible, lo cual se explica porque hay una necesaria correlación entre la adquisición del dominio por el Estado y la previa indemnización en virtud de una sentencia definitiva, ya que el bien no transfiere al Estado sin la previa indemnización prevista en el art. 17 de la Constitución Nacional, de suerte que no podría empezar a correr ningún término de prescripción antes del abono previo". (SCBA, Ac 85060 S 1-4-2004).


En el mismo sentido se sostuvo que "...La adquisición del dominio sobre el bien expropiado por el Estado se halla subordinada al pago de la indemnización previa, determinada en la sentencia definitiva del juicio expropiatorio, y recién a partir de tal momento puede empezar a correr el término de prescripción." (SCBA, Ac 71768 S 7-9-2005 , Juez GENOUD (SD); SCBA, Ac 76907 S 9-8-2006 , Juez KOGAN (SD).


Recientemente se ha expuesto que "...Hasta tanto no se perfeccione la expropiación mediante el cumplimiento del requisito de la indemnización previsto en el art. 17 de la Constitución nacional y 31 de la provincial, no cabe admitir el cómputo de plazo de prescripción alguno para el ejercicio de la acción expropiatoria inversa reglada en el art. 41 de la ley 5708"  (SCBA , Ac. 76907 S. 9.8.06)


En ese sentido, coincido en lo sustancial, con los argumentos desarrollados por el juez de grado, pues, no obstante las diferencias que destaca la recurrente respecto del concepto entre la ocupación temporaria y la expropiación por causa de utilidad pública, para torcer el resultado adverso de su planteo en la instancia de grado, no logra distanciarla lo suficiente como para que, con apoyo en la ley nacional 21.499, articulo 59, (ocupación temporánea anormal), pueda invocar como punto de partida del plazo prescriptivo el momento en el que toma posesión del bien (art. 69 de la ley 21.499).


Tampoco el quejoso permite acreditar nítidamente las circunstancias respecto de la finalización de la ocupación temporal que nos convoca, ni que la misma haya sido resuelta inmediatamente después de concluída la inundación de los años 1987 y 1988; ni tampoco surge acreditado que el actor haya tenido -desde entonces- pleno uso de su campo, ni se discute en esta etapa los beneficios que dicho canal pueda haberle generado al actor.


En el caso, resulta materia de discusión la obligación del Estado de restituir el predio a su anterior estado, conforme expresamente lo dispone el articulo 53 de la ley 5708, el cual expresamente dispone: “En caso de fuerza mayor, cuando se trate de una zona afectada por incendio, inundación, terremoto, epidemia, el Poder Ejecutivo o el Departamento Ejecutivo, podrán prescindir de todo tramite legal para tomar la propiedad particular, mueble o inmueble, normalizando posteriormente la situación legal” (el destacado me pertenece), mientras ello no suceda, no resulta viable efectuar computo alguno en materia de plazo liberatorio.  


En esta etapa del proceso, surge claramente que la pretensión principal del actor gira en torno a la restitución del predio a su estado anterior, siendo el resto de los rubros reclamados accesorios a dicho objeto, en consecuencia, no es posible efectuar computo de plazo alguno, pues, su inicio está ligado al cumplimiento de la obligación impuesta por ley al Estado o bien, a la satisfacción previa de la indemnización legal.


Ello así ha de destacarse que estamos en presencia de una acción “personal” que procura una prestación indemnizatoria, y también –en subsidio-, frente a una acción “real” o reivindicatoria (tendiente a obtener la devolución del bien al estado anterior). En tal caso, y aún parangonando la especie a la subsunción normativa de los arts. 69 y 70 de la ley de expropiación nacional (21.499), en todos los casos la acción personal deberá computarse desde el momento que el ocupante hubo tomado posesión del bien (supuesto no acreditado en autos por el oponente de la defensa), y en caso de la acción reivindicatoria, jamás el cómputo del plazo puede ser inferior a los establecidos por el Código Civil para ejercer la prescripción adquisitiva, (art. 4016).


En consecuencia, si bien en la ocupación temporaria no hay traslación de la propiedad y –por ende- surgen claras diferencias con el instituto de la prescripción, la especie resulta de la limitación impuesta al fundo, susceptible de apreciación pecuniaria, y por ello comprendida en la garantía de la propiedad (art. 17, Const. Nacional, 31, Const. Pcial). Por ello corresponde, confirmar en esta instancia el pronunciamiento recurrido, votando a la cuestión planteada por la negativa.


Propongo:


Rechazar el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada y confirmar la sentencia recurrida, en todo cuanto fuera motivo de agravios (conf. arts. 53y concs. ley 5708).


Las costas de la instancia a la demandada vencida (conf. arts.  ley 5708, 68 y concs. del CPCC).


Así lo voto.


A la cuestión planteada, el Dr. De Santis dijo:


La controversia se centra en las consecuencias de la ocupación temporánea que autoriza el artículo 53 de la ley 5708, y en el reclamo de la parte actora tendiente a obtener la normalización de su derecho de propiedad, turbado por ella, como también el restablecimiento de las condiciones de dominio, las que se mantendrían aún con las obras de canalización efectuadas por el Estado.


En ese contexto no puede considerarse iniciado el cómputo de la prescripción liberatoria esgrimida por la demandada, cualquiera sea su lapso, pues considerada la situación bajo el ángulo de la expropiación o de su figura derivada (art. 53 ley cit.), lo cierto es que la pendencia de la obligación estatal de proveer la contraprestación que exige la cláusula federal del artículo 17 de la Constitución Nacional, obsta a esa exégesis defensiva.


Por ello, en el marco de ese criterio y con arreglo a la doctrina sentada por este tribunal en caso pretérito en el que se hallaba idéntica garantía en juego, pese a la distinta materia debatida (servidumbre administrativa), presto mi adhesión al voto que me antecede (conf. mi voto en causa “Servipetro”, CCALP n° 4208, sent. del 25-9-07). 


Así lo voto.


A la cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo:


Adhiero al voto del Dr. Spacarotel con las consideraciones vertidas por el Dr. De Santis. 


De conformidad a los votos precedentes, la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, dicta la siguiente

S E N T E N C I A

Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, se rechaza el recurso de apelación interpuesto por la demandada y se confirma la sentencia de grado, en cuanto ha sido motivo de agravios (arts. 53 y concs., ley 5708).


Con costas de la instancia a la demandada, en su calidad de vencida (arts. 52, ley 5708; 68 y concs., C.P.C.C.).


Difiérese la regulación de honorarios para la oportunidad dispuesta por los artículos 31 y 51 del decreto ley 8904/77.


Regístrese, notifíquese y devuélvase al juzgado de origen oficiándose por Secretaría.

Firmado: Claudia A.M. Milanta. Juez. Gustavo Daniel Spacarotel. Juez. Gustavo  Juan De Santis. Juez. Monica M. Dragonetti. Secretaria. Registrado bajo el nº 180(S).

