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A C U E R D O


En la ciudad de La Plata, a 27 de diciembre de 2006, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Hitters, Roncoroni, Pettigiani, Kogan, Genoud, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para dictar sentencia definitiva en la causa B. 54.024, "Cantera Gorina S.H. contra Municipalidad de La Plata. Demanda contencioso administrativa".

A N T E C E D E N T E S


I.- Marcelo Raúl Orazi y Carlos Enrique Orazi, en su carácter de únicos socios de la firma "Cantera Gorina, Sociedad de Hecho", promueven demanda contencioso administrativa por retardación contra la Municipalidad de La Plata, solicitando se la condene por los daños y perjuicios sufridos como consecuencia de la ordenanza 7362/89 que estableció un nuevo régimen para la extracción de suelos y dispuso que deberían cesar automáticamente a la fecha de su promulgación las canteras que se encontraran fuera de las condiciones especificadas.


II.- Corrido el traslado de ley, se presenta la Municipalidad de La Plata oponiendo excepción de incompetencia ‑desestimada a fs. 145/147-. Contesta la demanda a fs. 162/168, solicitando el rechazo de la pretensión de los actores.


III.- Agregadas que fueron las actuaciones administrativas, glosados los cuadernos de prueba de ambas partes, habiendo presentado el alegato la demandada y renunciado a tal derecho la actora, la causa se halla en estado de ser resuelta, por lo que corresponde plantear y votar las siguientes 

C U E S T I O N E S


1º. ¿Es fundada la demanda?


    En caso afirmativo:


2º. ¿Qué indemnización corresponde fijar? 

V O T A C I O N


A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:


I.- Afirman los actores que el 2 de mayo de 1978 adquirieron un terreno ubicado en las calles 133 y 501 de La Plata, con el objeto de establecer una cantera de extracción de tierra y tosca. Desde su habilitación, ocurrida el 11 de julio de 1983, la misma funcionó regularmente de acuerdo al fin con que se la otorgó, abonando periódicamente la tasa por extracción de tierra que establece la Ordenanza Impositiva municipal.


Expresan que el establecimiento contaba con localización definitiva desde el año 1982. Que su explotación demandó inversiones en equipo, personal e instalaciones que fueron realizadas durante todo el tiempo de la explotación y en el entendimiento que la actividad se desarrollaría hasta el agotamiento de la cantera.


Agregan que tiempo después, y de oficio, el municipio demandado, a través de un trámite promovido por la Dirección de Industria y Comercio, otorgó una nueva localización industrial al establecimiento de los actores, trámite que quedó trunco por el dictado de la Ordenanza 7362, promulgada por el Departamento Ejecutivo el 24 de octubre de 1989.


Alegan que en dicha Ordenanza se prevé que toda extracción de suelos que se realice en el Partido de La Plata fuera de las condiciones especificadas en el art. 28 de la misma, deberá cesar automáticamente a la fecha de promulgación de la misma (art. 30).


Siendo esa la situación de la cantera de los actores, debió cesar en su actividad, por lo que solicitan la reparación de los daños y perjuicios, que el acto lícito de naturaleza reglamentaria les ha causado.


Manifiestan que es evidente que por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, la Municipalidad de La Plata ha dictado la Ordenanza 7362/89, por ello, al provocar el cese de todas las canteras que no se encuentren radicadas en la zona prevista debe ser indemnizado.


Incluyen como rubros indemnizables los gastos financieros; imposibilidad de comercialización del material a extraer; el valor de la empresa en marcha; el valor llave y el costo extraordinario por construcción de taludes.


II.- La Municipalidad de La Plata, al contestar la demanda peticiona su rechazo fundándose en los siguientes motivos.


Afirma que la acción interpuesta resulta inadmisible, toda vez que los actores no gozan de un derecho subjetivo emanado de disposición administrativa, en relación a la explotación de la cantera, en función de las disposiciones vigentes con anterioridad a la sanción de la Ordenanza 7362. La normativa en materia de canteras preveía, desde años atrás, la imposibilidad de funcionamiento de ellas en la zona R/R1, en la que se encuentra la de los actores. Por ello no resulta discutible que la situación irregular del funcionamiento de la misma, confirma que los reclamantes carecen de derecho subjetivo para su explotación a tenor de lo normado en la Ordenanza 3354/65, los decretos 1656/1985 y 1983/1988 y la Disposición de fecha 3-I-1989 de la Dirección de Industria y Comercio de la comuna.


Agrega que su anterior habilitación carecía de vigencia a la época de la sanción de la Ordenanza 7362, toda vez que los actores no regularizaron su situación. 


Expresa que en el expediente administrativo 70.603/82, por el cual los actores solicitaron la habilitación de la cantera, no se ha dictado una resolución final, toda vez que no se cumplieron los recaudos impuestos por la Disposición de fecha 20-IX-1989 de la Dirección de Industria y Comercio de la Municipalidad de La Plata, abandonando los presentantes la tramitación del expediente.


En otro orden, manifiesta que tampoco existió revocación expresa de la habilitación por razones de oportunidad o conveniencia, como lo alegan los actores.


Niega que la empresa haya cesado las actividades extractivas que invoca. Por el contrario, y a pesar de abandonar el trámite administrativo, la cantera siguió, y continuaba a la fecha de contestación de la demanda, en pleno funcionamiento. 


Como prueba de ello, la accionada afirma que a la fecha ninguna cantera en el partido ha cesado su actividad a pesar de no encontrarse en zona R/R3.


Por último, manifiesta que debe considerarse que los actores, Marcelo y Carlos Orazi, en su calidad de integrantes de BRIALES S.R.L. comenzaron a explotar otra cantera, ubicada en la zona R/R2, habiendo obtenido el cambio de titularidad a su favor de la habilitación del local comercial con fecha 7-IX-1992, vale decir, con total posterioridad a la Ordenanza 7362.


III. De las constancias de los expedientes administrativos agregados por cuerda sin acumular, surgen las siguientes constancias, útiles para la resolución de la causa:


1. En el expediente 4061-70.603/82 se observa que:


a) Habiéndose presentado los señores Carlos Enrique Orazi y Marcelo Orazi, la Municipalidad de La Plata resuelve el 12-IV-1982 otorgar el permiso definitivo de localización al establecimiento destinado a extracción de tierra y tosca, encuadrada en la categoría Industria (2-2-2) de conformidad a lo normado en la Ordenanza  4376/76 -dec. 1747, v. fs. 19-.


b) El 19-V-1982 se dispone autorizar el funcionamiento del comercio de cantera para extracción de tierra y tosca, condicionado hasta el 31-XII-1982 según lo establecido por las Ordenanzas 4603/79 y 5077/81 -v. fs. 34-. Obra a fs. 45 certificado de habilitación.


c) En fecha 11 de julio de 1983, la Municipalidad de La Plata autoriza el funcionamiento del comercio de "CANTERA PARA EXTRACCIÓN DE TIERRA Y TOSCA" de los actores -v. fs. 44-.


d) A fs. 49/58 obra análisis efectuado por parte de la comuna demandada, de los requisitos para la habilitación de canteras de acuerdo a la Ordenanza 3354/65 en fecha 2-VIII-1988. Allí se deja constancia que en la explotación de la cantera no se están cumpliendo los siguientes artículos de la citada ordenanza: "Art. 3º: presentación de programa de explotación renovable para cada año. Art. 9º: no cumple con la distancia de 50 m. a calles, avenidas o caminos. Art. 13º: los terraplenes son de mayor pendiente 1:2 pero se encuentran alejados de los límites permitidos para la extracción excepto al límite de la calle. Art. 20º: no posee carteles indicadores". En relación al decreto 1656/1985, constatan las infracción a los arts. 5 y 8, toda vez que "no fueron presentados los planos de nivelación topográfico con distancia entre puntos acotados de 50 m., con cortes transversales". Advierten que en el momento de la inspección no había movimiento de suelo.


e) Apreciada la situación "irregular" en la que se encontraba la cantera -según la Municipalidad- se dispone intimar a los actores a presentar dentro de un plazo de diez días hábiles a contar desde la notificación, un cronograma a ser evaluado por la Dirección de Industria y Comercio -v. fs. 73 vta.-.


f) Atento a ello, se presenta Carlos Orazi, solicitando un plazo de 30 días para acompañar la documentación exigida (v. fs. 76), otorgándosele el mismo a fs. 77.


g) A fs. 80/84 obra la documentación acompañada por Carlos Orazi.


h) El 11 de agosto de 1989, se dispone otorgar la localización al establecimiento de cantera de la firma de Carlos Enrique y Marcelo Raúl Orazi.


2. Por su parte, del expediente administrativo 4061-41.250/90, se desprende que:


a) Se presentan los actores reclamando la indemnización por los perjuicios que le ocasionó la sanción de la Ordenanza 7362/89, en cuanto determina que la canteras ubicadas fuera de la condiciones especificadas en el art. 28 de la misma deberían cesar (fs. 1/3).


b) Habiendo dictaminado la Asesoría Letrada de la comuna, el Intendente municipal resuelve denegar el reclamo efectuado -decreto 705 del 29-IV-1991- (fs. 21).


IV. Previo a resolver respecto de la cuestión traída por la actora, pasaré a detallar la normativa de aplicación a las canteras de extracción de tierra y tosca con anterioridad a la sanción de la Ordenanza 7362.


1. La Ordenanza 3354 (sancionada el 16 de junio de 1965) dispuso la prohibición de toda clase de desmonte, excavación y movimiento de tierra en destape de canteras en el Distrito de La Plata, sin previa autorización e intervención expresa concedida por la Municipalidad (art. 2). Asimismo, reguló el trámite de presentación (arts. 3 y 8) y aprobación de la ubicación y área de las canteras (art. 5), prohibiendo la ubicación de canteras de tierra, conchilla, piedra o cualquier material de canteras a menos de cincuenta (50) metros de calles, avenidas y caminos delimitados en los planos catastrales (art. 9). Se establecen dos zonas para la explotación de las canteras: a) la zona subrural (SR); b) la zona rural (R). Reglamenta la técnica para la explotación de canteras (capítulo II); las medidas de seguridad (capítulo III); la carga tributaria por la explotación (capítulo IV); las penalidades, multas y sanciones que pueden imponerse a los explotadores de canteras (capítulo V).


2. Con posterioridad el Departamento Ejecutivo, en ejercicio de sus facultades reglamentarias, dicta el decreto 1656/1985, por el cual se define como explotación de canteras, toda actividad de extracción de suelo consolidado naturalmente en un terreno, para uso en la transformación, separación, elaboración y/o conservación de materias primas, productos y artículos en general de toda índole, así como también a tareas de movimiento de suelo en general, tales como relleno, compactación y terraplenamiento (art. 1). Se establece que los predios a explotar deberán localizarse en zona rural tres (R/R3) exclusivamente y que mediante estudios particularizados podrá permitirse su localización en la zona rural dos (R/R2) (art. 6). En virtud de lo normado en el art. 10 del decreto, las canteras que a la fecha de publicación del mismo no hayan cumplido con los requisitos, deberán hacerlo dentro del plazo de quince (15) días corridos desde la publicación mencionada.


3. El 21 de octubre de 1988 el Intendente municipal de La Plata dictó el decreto 1983/1988 por el cual se dispuso la regularización de las canteras que por su ubicación estén comprendidas por la Ordenanza 3354/65 o el decreto 1656/1985 o toda otra legislación anterior, que no se encuentren las condiciones técnicas fijadas por esa ordenanza (art. 1). Tal regularización debía producirse en un lapso no mayor de seis meses, para lo cual los titulares de las canteras debían presentar un plano, la representación altimétrica y un cronograma da actividades (arts. 2 y 3). Su incumplimiento dentro del plazo establecido producía la automática clausura de conformidad con el art. 21 de la Ord. 3354/65 (art. 5).


V. 1. Corresponde resolver previamente, atento al contenido de la contestación de acción por parte del municipio, en qué situación jurídica se encontraba la cantera de los actores ubicada en las calles 501 y 133 de La Plata, al momento de sancionarse la Ordenanza 7362.


De las constancias de los expedientes administrativos agregados sin acumular, surge que con fecha 11 de julio de 1983, la comuna habilitó definitivamente a los actores para el establecimiento de una cantera en el terreno ubicado en las calles 501 y 133 de La Plata -ver fs. 44 del expediente administrativo 70.603/82-.


Esta Suprema Corte ha resuelto que la "autorización" o la "habilitación" constituyen actos de la Administración policial de contenido preventivo, mediante los cuales se reconoce el cumplimiento de las condiciones impuestas por la reglamentación en razón del interés o la necesidad colectiva y con una decisión favorable el interesado queda facultado para desplegar cierta actividad, implica la remoción de un obstáculo legal para dicho ejercicio. La pauta fundamental de un efectivo control consiste en verificar el cumplimiento de los deberes establecidos, bajo un sometimiento al principio de legalidad tanto del obrar del particular como de la Administración (doctr. causas B. 50.891, "Domini", sent. del 27-XII-1996; B. 57.019, "Bulus", sent. del 14-V-2003, entre otras).


La habilitación otorgada por la Municipalidad, no se encontraba sujeta a condición o plazo por lo que puede concluirse que los actores se encontraban en ejercicio de un derecho perfecto al momento de sancionarse la Ordenanza 7362.


En ese orden el decreto 1656/1985, por el cual se dispuso una limitación para el establecimiento de canteras, debe ser considerado de aplicación sólo a las nuevas explotaciones, por no haberse dispuesto expresamente su carácter retroactivo (art. 3, Código Civil). Así, del texto del art. 6º del decreto de marras surge que debe aplicarse a "... los predios a explotar...", sin hacer referencia alguna a los que ya se encontraban trabajando. 


Sin perjuicio de ello, debe advertirse que dictado el decreto 1983/1988, se inició por parte de la Administración comunal un procedimiento de regularización conforme lo mandaba el art. 2 y conc. del mismo (v. expediente administrativo 70.603/82, fs. 94), resolviéndose, previa agregación del cronograma de actividades solicitado, otorgar una nueva localización de la cantera, en el rubro de industria y a tenor de lo normado en la Ord. 3354/65 y del decreto mencionado, en fecha 11 de agosto de 1989.


Por todo ello, y tal como lo afirman los actores en el libelo de fs. 170/178, no habiendo existido acto alguno que revocara la habilitación en cuestión otorgada el día 17 de julio de 1983, contaban con un derecho subjetivo a explotar la cantera de tierra y tosca ubicada en las calles 501 y 133, a los efectos de accionar judicialmente (art. 13 de la ley 12.008 -texto según ley 13.101; doctr. causa B. 64.996, "Delbés", res. del 4-II-2004).


2. La cuestión a resolver en autos se circunscribe a determinar si la sanción de la Ordenanza 7362 limitó el derecho a la explotación de la cantera ubicada en las calles 501 y 131, por parte de los actores.


En todo Estado organizado la libertad y la propiedad individual están limitadas en beneficio del bien común. El fundamento de las mismas se halla plasmado en nuestro ordenamiento constitucional en el art. 14 de la Constitución nacional el que, al enumerar los derechos de que gozan todos los habitantes de la Nación, agrega "conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio". Dicha restricción se concreta a través del llamado "poder de policía", que es, en resumen, la facultad de reglamentar y, por consiguiente, de limitar el ejercicio de los derechos individuales en beneficio de la comunidad. Así concebido, como función normativa -reglamentaria- este poder es ejercido dentro de las respectivas atribuciones por los Poderes Legislativo y Ejecutivo y también por las Municipalidades, mediante la sanción de leyes, decretos y ordenanzas respectivamente (conf. causas I. 1018, "Delta Plata", sent. del 5-VI-1979; B. 46.950, "Delco", sent. del 11-II-1980; I. 1583, "Municipalidad de Bahía Blanca", sent. del 8-VII-1997, entre otras). 


Así el "poder de policía" -o norma de policía- implica en una medida coactiva con arreglo a derecho de manera de compatibilizar los intereses particulares con los de la comunidad, en tanto la "policía" es la puesta en marcha de tal limitación de derechos o imposición de obligaciones, traducidas en potestades jurídicas que el ordenamiento atribuye al Estado.


Cabe distinguir entonces entre las potestades públicas (la función) y los cometidos o actividades concretas (la materia) que pueden ejercer los gobiernos municipales. La función legislativa (poder jurídico de dictar normas de carácter general y por tanto obligatorias para sus habitantes, como ordenanzas) sólo puede ejercerse respecto de ciertas actividades de interés local y dentro del ámbito de su competencia (conf. Sayagués Laso, "Tratado de Derecho Administrativo", Montevideo, 1953, I-252). 


En efecto en nuestro derecho público provincial, la Constitución atribuye al régimen municipal "la Administración de los intereses y servicios locales" y luego enumera en forma no taxativa: "ornato y salubridad, beneficencia, asilos de inmigrantes, cárceles locales, vialidad pública, etc." (arts. 190 y 192, Const. prov.), atribución que implica la de "votar anualmente su presupuesto y los recursos para costearlo" (arts. 192 inc. 5to.). 


Consecuentemente, la Ley Orgánica de las Municipalidades -dec. ley 6769/1958- estatuye que la sanción de las ordenanzas deberán responder a los conceptos de ornato, sanidad, asistencia social, seguridad, moralidad, cultura, etc. y demás estimaciones encuadradas en su competencia constitucional que coordinen con las atribuciones provinciales y nacionales (art. 25, L.O.M.; doctr. causas B. 57.195, "Droguería Suizo Argentina S.A.", sent. del 14-VI-2000; B. 53.836, "Cadegua S.A.", sent. del 21-III-2001, entre otras).

La autoridad comunal tiene legalmente asignada la potestad de reglamentar la radicación, habilitación y funcionamiento de los establecimientos comerciales e industriales y su zonificación (arts. 27 inc. 1º y 28 inc. 7º del decreto ley 6769/1958).


En virtud de tal autoridad, las Municipalidades pueden válidamente establecer restricciones al funcionamiento de actividades industriales en ciertas zonas -que pueden alcanzar a todo el territorio del Partido- en virtud de que conforme a un razonable criterio su instalación o subsistencia no convenga al interés público (doctr. causas I. 1020, "Malbrán", 28-VIII-1979; B. 47.740, "García Riera", sent. del 26-II-1980; B. 48.528, "Caniglia", sent. del 26-X-1982), pero ello no las exime de indemnizar, en caso de que se lesione una situación jurídica anteriormente adquirida al amparo de la normativa anterior, como lo es una habilitación para funcionar. 


3. Así configurados los antecedentes, el fundamento del derecho de los accionantes a ser indemnizados del daño causado por la Ordenanza 7362, en cuanto dispone en su art. 30 que deberán cesar automáticamente la explotación de las canteras fuera de las condiciones especificadas en el art. 28 -tal la situación de la explotada por los actores- se asienta en los postulados del Estado de Derecho y, en particular, en la garantía de inviolabilidad de la propiedad (arts. 17 de la Constitución nacional y 10 y 31 de la Constitución provincial), en tanto al ser suprimido antes de tiempo el derecho incorporado a su patrimonio, se cercenó la posibilidad de su ejercicio (cfr. doctr. causas B. 47.871, "Yabra", sentencia del 22-X-1985; B. 51.148, "Divertimentos Acuáticos", sent. del 4-XI-1997; B. 49.386, "Ravinovich", sent. del 18-XI-1997; conc. con doctr. de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en causas "Galanti, Carlos A. c/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires" (G-613.XXI) del 22-XII-1987; "Beccan, Manuel de Jesús c/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires", 9 de mayo de 1989; "Jucalán Forestal Agropecuaria S.A. c/Provincia de Buenos Aires", 23 de noviembre de 1989; "Columbia S.A. de Ahorro y Préstamo para la Vivienda c/Banco Central", 19 de mayo de 1992 y conc.).


Por las razones expuestas, juzgo que corresponde hacer lugar a la pretensión traída por los actores. 


Costas por su orden (arts. 17, ley 2961 y 77, ley 12.008, modif. por ley 13.101).


Voto por la afirmativa.


El señor Juez doctor Roncoroni, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votó la primera cuestión planteada por la afirmativa.


A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Pettigiani dijo:


Adhiero al voto del señor Juez doctor Hitters.


Los señores jueces doctores Kogan y Genoud, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votaron la primera cuestión planteada por la afirmativa.


A la segunda cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:


I. Los actores solicitan se los indemnice por los daños padecidos como consecuencia de la cesación anticipada de la explotación de la cantera ubicada en las calles 501 y 133 de La Plata. Peticionan los siguientes rubros: a) gastos financieros; b) imposibilidad de comercialización del material a extraer; c) valor de la empresa en marcha, que resulte de la comparación entre las utilidades que se puedan obtener en los años o meses que se tarde en llegar a la utilidad estabilizada y el valor de esta última; d) valor llave o de venta del negocio y e) costo extraordinario por construcción de taludes, que de haberse continuado con la explotación de la cantera se hubiesen realizado con el aprovechamiento de la misma tierra en explotación.


II. La legitimada pasiva, al contestar la demanda manifiesta la improcedencia de los rubros solicitados. Afirma que se reclaman pretendidas lesiones futuras o hipotéticas que no constituyen una prolongación inevitable o previsible del daño invocado como ocurrido o pretendidas ganancias frustradas. 


Agrega que existe duplicidad de valores en los reclamos. Se solicita la indemnización por taludes que no han sido construidos, así como la eventualidad de instalación de la explotación en otro sitio que se superpondría con la venta.


Considera aplicable la doctrina de esta Suprema Corte donde se estableció la aplicación de los principios de la expropiación a los casos de extinción de derechos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia.


Por último, manifiesta que el límite temporal fijado en el escrito de demanda tampoco resulta adecuado, pues la cantera ya se encontraba en situación irregular, a consecuencia de una legislación que no permitía desde años atrás la instalación de ellas en la zona R/R1.


III. En las causas sentenciadas por este Tribunal, caratuladas B. 51.148, "Divertimentos Acuáticos" y B. 49.386, "Ravinovich" (ambas, sentencias del 18-XI-1997), tuve oportunidad de fijar mi posición respecto de la vieja cuestión que divide a la doctrina y la jurisprudencia en punto a los alcances de la indemnización debida en los supuestos de responsabilidad por acto lícito.


En efecto, en los expedientes citados, sus hechos constitutivos refirieron a un supuesto especial de responsabilidad lícita del Estado, como el ocurrido en autos, según fue resuelto en la primera cuestión.


Señalé también que si los actos revocados habían generado derechos subjetivos para el administrado, y el cambio de decisión de la Administración suponía una lesión a los mismos, operaba la responsabilidad estatal y el consecuente deber de reparación.


Así se ha reconocido la responsabilidad del Estado por su obrar lícito, el cual contrae la obligación de responder por las consecuencias dañosas de tal actividad, con fundamento en los postulados del Estado de Derecho (v. cita y remisiones en las causas B. 51.148 y B. 49.386 cit.).


Asimismo, afirmé que el alcance de la reparación, en virtud de la conducta antedicha del Estado, se traducía en el derecho a una indemnización plena por parte del damnificado, aclarando que no se refería a la mera posibilidad de ganancias no obtenidas, ni constituía enriquecimiento sin causa para acceder o una sanción para el responsable.


De tal modo, concluí que corresponde indemnizar el lucro cesante reclamado por una lesión de derechos subjetivos de los administrados como consecuencia del ejercicio de una prerrogativa estatal que se funda en principios básicos del Derecho Administrativo, es decir, en la potencialidad que se le reconoce a la Administración Pública de cumplir con los intereses públicos, valorados en cada momento, y por ende, cuando lo estime conveniente ejercitar la facultad extintiva de sus decisiones anteriores.

Luego observé que en materia de responsabilidad del estado derivada de sus "actos lícitos", la Corte Suprema nacional se orientaba hacia la admisión del lucro cesante, con fundamento en el principio jurídico de la integridad de la indemnización, apartándose de la clásica hermenéutica que receptaba la aplicación analógica de la solución expropiatoria; si bien -y esto me parece importante destacarlo- la procedencia de dicho rubro la supeditaba a la circunstancia de que "se privare al acreedor de ventajas económicas esperadas de acuerdo a probabilidades objetivas, debida y estrictamente comprobadas" ("Fallos", 297:280; 307:933; 306:1409; t. 149, XXI, "Tecniyes S.A. c. Balcón S.A.", sent. del 14 de marzo de 1989), máxime cuando en la materia, los jueces deben actuar con suma prudencia verificando si efectivamente se han producido los daños alegados, a fin de evitar que la solución a la que se arriben no resulte manifiestamente irrazonable ("Fallos",, 308:1049 y 2612; causas B. 51.148 y B. 49.386 cit.).


Consideré que en el marco que brinda la Constitución nacional debemos hallar la solución de la cuestión controvertida. Así los arts. 14 y 17 de la Carta Magna garantizan la inviolabilidad de la propiedad y concordantemente el art. 21 inc. 2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos reafirma tal postulado esencial al expresar que "Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnización justa...". En tal orden de ideas es pertinente recordar que el Máximo Tribunal federal desde antiguo se ha pronunciado acerca del alcance del patrimonio cuya inviolabilidad garantiza la Constitución, expresando que "El término propiedad, cuando se emplea en los arts. 14 y 17 de la Constitución o en otras disposiciones de ese estatuto comprende, como lo ha dicho esta Corte, todos los intereses apreciables que un hombre pueda poseer fuera de sí mismo, fuera de su vida y de su libertad. Todo derecho que tenga un valor reconocido como tal por ley, sea que se origine en las relaciones de derecho privado, sea que nazca de actos administrativos (derechos subjetivos privados o públicos) a condición de que su titular disponga de una acción contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce, así sea el estado mismo, integra el concepto constitucional de propiedad" ("Fallos", 145:307; 184:137; 195:66; 294:152; 300:143; 305:1045, entre otros).


A la luz de los precedentes citados entiendo que la temática del caso sub examine, debe resolverse siguiendo la tesis según la cual el reconocimiento del lucro cesante no debe ser denegado ab initio.


Ante tales conclusiones, a pesar de la ausencia de norma específica que aborde dicha situación, no puede desconocerse que el derecho es uno, el edificio jurídico es único y coronado por la Constitución nacional, y los Tratados Internacionales que revisten su misma jerarquía (art. 75 inc. 22 de la Carta Magna); estas normas supremas son el elemento aglutinante y la base sobre la cual reposa todo el ordenamiento legal.


Desde esta perspectiva la garantía supralegal que trasciende del art. 17 de la Constitución nacional, se hace efectiva, además, mediante la cobertura de los daños que se causen al particular y que éste, obviamente, no está en la obligación de absorber y soportar.


La causa atributiva del deber de compensar, encuentra el mejor fundamento en la garantía que constitucionalmente acuerda protección patrimonial a las situaciones en que sobreviene un deterioro económico particularizado, un verdadero sacrificio que no tiene por que ser asumido y menos de un modo exclusivo, por los afectados (Morello, Augusto Mario, "Compensación del estado por daños originados en su accionar lícito", "El Derecho", 120-887).


Por tanto, interpreto que en el marco que brinda ese ordenamiento superior se debe hallar -como ya dije- la solución de la cuestión controvertida. Así los arts. 14 y 17 de la Constitución nacional garantizan la inviolabilidad de la propiedad y concordantemente el art. 21 inc. 2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos reafirma tal postulado esencial al expresar que "Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnización justa...".


IV. En tal orden de ideas es pertinente recordar que el Máximo Tribunal federal desde antiguo se ha pronunciado acerca del alcance del patrimonio cuya inviolabilidad -repito- garantiza la Carta Magna federal, expresando que "El término propiedad, cuando se emplea en los arts. 14 y 17 de la Constitución o en otras disposiciones de ese estatuto comprende, como lo ha dicho esta Corte, todos los intereses apreciables que un hombre pueda poseer fuera de sí mismo, fuera de su vida y de su libertad. Todo derecho que tenga un valor reconocido como tal por ley, sea que se origine en las relaciones de derecho privado, sea que nazca de actos administrativos (derechos subjetivos privados o públicos) a condición de que su titular disponga de una acción contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce, así sea el estado mismo, integra el concepto constitucional de propiedad" ("Fallos", 145:307; 184:137; 195:66; 294:152; 300:142; 305:1045, entre otros).


La amplitud con la cual la Corte nacional ha conceptualizado a la propiedad y la garantía de indemnización justa que acuerda el Pacto de San José de Costa Rica a toda persona que es privada de sus bienes, constituyen el fundamento básico que legitima el principio de reparación integral, que incluye al "daño emergente" y "al lucro cesante", entendido este rubro, en su exacta acepción como la probabilidad objetiva, debida y estrictamente comprobada de las ventajas económicas justamente esperadas, conforme a las circunstancias del caso.


Es decir "la reparación del lucro cesante no se apoya, pues, en una simple posibilidad de ganancia ni constituye un enriquecimiento sin causa para el acreedor o una pena para el que debe abonarla, y menos un beneficio para el particular, ya que reemplaza en el patrimonio del afectado aquello que legítimamente se le había incorporado por la actividad desplegada y los elementos de trabajo y capital armonizados en el empeño".


En la concepción estricta tampoco cabe aceptar que la indemnización del lucro cesante signifique un beneficio sin necesidad de trabajar ni que se genere un pago sin causa, conceptos sólo válidos para la ganancias conjeturales y no para el referido lucro cesante en su concepción correcta (Guastavino, Elías P. "Indemnizaciones por la actividad lesiva del Estado", "El Derecho", 118-190).


Finalmente, reitero que si desde la vertiente constitucional se impone el principio de la reparación integral, no cabe aplicar a la cuestión abordada, por vía de interpretación analógica, el criterio restrictivo del lucro cesante, toda vez que una de las limitaciones que siempre se ha reconocido a la aplicación de la analogía, es su empleo cuando el término de comparación que tiene solución legal es excepcional (Linares, Juan Francisco "El caso administrativo no previsto y la analogía jurídica en la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nación", "La Ley", 24-178). 


V. Ambas partes ofrecen prueba pericial en cuanto a la determinación de los rubros indemnizables, pronunciándose los peritos oficiales a fs. 223/224, 253 y 267 ‑ingeniero civil- y a fs. 238/246 -contador-.


1. El primero de ellos -a fs. 224- afirma en su dictamen en cuanto a las construcciones e instalaciones de la cantera que las mismas carecen de valor, como tampoco lo tienen las rampas de acceso, valuando sólo los alambrados y dos tranqueras en pesos seis mil doscientos setenta y cinco ($ 6275). 


Manifiesta que se aprecia un estado de abandono que data de varios años, siendo imposible su determinación (crecimiento desordenado y errático de la vegetación; accesos con dificultades para su uso; faltan chapas, carpintería e instalaciones en las construcciones; no hay huellas de circulación de vehículos). Afirma que la cantera no se encuentra en ese momento en funcionamiento.


En relación al nivel de explotación alcanzado como al volumen remanente no extraído, expresa que "no se cuenta con el instrumental necesario para la determinación con una aceptable precisión...", agregando que un valor aproximado en superficie sería de 14.662 m2. En cuanto a la calidad y tipo de suelo existente y comercializable, expresa que "... para dar una respuesta con sustento técnico se debería hacer un ensayo de los suelos existentes, hecho éste imposible de realizar ya que no se cuenta con los elementos adecuados para tal fin.". A fs. 236 el perito designado aconseja recurrir para despejar estos dos puntos de pericia al Laboratorio del Departamento de Construcciones de la Facultad de Ingeniería de la U.N.L.P. o a un Laboratorio de Suelos privado, prueba que no se practicó (arts. 375 del C.P.C.C.; 77 inc. 1º y 78 inc. 3º, ley 12.008 ‑texto según ley 13.101-).


Contestando a la presentación de los actores el perito explica que el volumen de suelo faltante de extraer se puede calcular en base a parámetros e hipótesis que se pueden hacer y que por su propio origen no darán valores exactos -ver fs. 267-.


2. El perito contador oficial es contundente en su dictamen afirmando la inexistencia del denominado valor llave reclamado por los actores -v. punto "c" de fs. 245-. Allí expresa que "los ingresos y las utilidades de la cantera muestran una tendencia declinante para el período comprendido entre julio de 1982 y diciembre de 1990" (el resaltado me pertenece). Agregando que "las utilidades para la totalidad de los períodos disponibles son negativas. Se muestra un quebranto para el total de 9 -nueve- años de $9.342, que hace un promedio anual de $1.038. Aún con un patrimonio neto nulo, el valor llave resulta negativo." (el resaltado me pertenece). Concluyendo que la cantera se encontraba al borde de su agotamiento. 


Ello me inclina a afirmar que no corresponde hacer lugar al monto reclamado en concepto de valor llave por parte de los actores.


3. Entiendo que tampoco es posible darle cabida a la indemnización del perjuicio denunciado por los actores por el costo extraordinario en la construcción de los taludes, toda vez que el mismo -tal como surge de los dichos de los accionantes en su libelo inicial- forma parte del reclamo por los gastos financieros. Así expresan que "tanto la consecución de créditos que habitualmente se utilizan para el desarrollo de cualquier empresa como el adelanto de los fondos que se necesitan para la construcción de los taludes, implican un gasto financiero anormal y extraordinario..." (v. fs. 103, el subrayado me pertenece).


En cuanto al gasto que implicaría la construcción de esos taludes, si bien en la pericia de fs. 253 se expone el valor que irrogaría su creación, tal dictamen debe ser analizado a tenor de lo informado por el perito contador a fs. 245/246, en donde da cuenta que la cantera ubicada en las calles 501 y 133 de La Plata, se encontraba al borde de su agotamiento. Así el perito ingeniero civil expone que "al finalizar la actividad por agotamiento de la cantera y suponiendo una explotación racional de la misma, el costo por la construcción de los taludes es nulo ya que la tierra es la propia de la explotación y el movimiento que se realiza para la comercialización del material va previendo la ejecución de los taludes...".


Por lo tanto considero que no debe incluirse como rubro indemnizable toda vez que el daño denunciado por los actores -según el referido dictamen pericial- es consecuencia de una falta de previsión o de una explotación irracional.


4. Corresponde, en cambio, hacer lugar al reconocimiento del valor de las instalaciones de la cantera (oficinas, alambrado, rampas de acceso, etc.). Los rubros surgen identificados por el perito en su informe a fs. 224, y deben incluirse sólo por los conceptos de alambrados y dos tranqueras de acceso.


5. En relación a la imposibilidad de comercialización del material a extraer; el valor de la empresa en marcha y el valor llave, que compondrían el concepto de lucro cesante reclamado por la accionante, corresponde advertir que este rubro, para que sea compensable, debe ser cierto y estar probado mediante evidencias justificantes de que es verosímil la pérdida de una posibilidad económica factible, y no que sólo se trata de una imprecisa suposición de esperanzas y consecuencias de dudosa valorización.


De la prueba pericial y documental obrante en los presentes autos, concluyo que la cuantificación del volumen de tierra a extraer de la cantera que efectúa a fs. 267 el perito ingeniero civil, siendo -según afirma- hipotética, debe valorarse a tenor del marco general advertido por el perito contador en cuanto a que la instalación explotada por los actores como únicos socios de la firma "Cantera Gorina S.H.", se encontraba en tendencia declinante y al borde del agotamiento. 


Todo ello me inclina a afirmar la inexistencia de un lucro cesante que deba ser indemnizado por la Municipalidad de La Plata.


VI.- Por los fundamentos expuestos entiendo corresponde hacer lugar parcialmente a la demanda entablada, condenando a la Municipalidad de La Plata al pago de la indemnización del daño emergente sufrido por la accionante, derivado del dictado de la Ordenanza 7362/89, el que, conforme lo antes dicho, equivale al valor del alambrado y tranqueras del establecimiento; tales elementos, al mes de abril de 2000, fueron justipreciados por el profesional interviniente en la suma pesos seis mil doscientos setenta y cinco ($ 6275) -ver fs. 224-.


A tal importe se deberán adicionar intereses, calculados según la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a treinta días vigente en los distintos períodos de aplicación y hasta el pago efectivo (arts. 7 y 10 de la ley 23.928, texto según ley 25.561 coincidente en ambas redacciones con sus contenidos; 622 del Código Civil y 5 de la ley 25.561).


La suma resultante de la liquidación que de acuerdo a las pautas indicadas se practique, deberá abonarse dentro de los sesenta (60) días (arts. 163, Constitución provincial).


Con tal alcance, voto por la afirmativa.


Costas por su orden (arts. 17, ley 2961 y 77, ley 12.008, modif. por ley 13.101).


El señor Juez doctor Roncoroni, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votó la segunda cuestión planteada por la afirmativa.


A la segunda cuestión planteada, el señor Juez doctor Pettigiani dijo:


Adhiero al voto del señor Juez doctor Hitters.


Sin perjuicios de ello, y tal como lo hiciera al votar en la causa B. 51.148, "Divertimentos Acuáticos S.A.", sent. del 4-XI-1997, a mayor abundamiento cabe señalar, en cuanto al eventual reconocimiento de la reparación patrimonial del lucro cesante, que dejo supeditada la procedencia en su caso de dicho rubro a la circunstancia de que "se privare al acreedor de ventajas económicas esperadas de acuerdo a probabilidades objetivas, debida y estrictamente comprobadas" (C.S.J.N., "Fallos", 297:280; 307:933, 306:1409, t. 149-XXI, "Tecnyes S.A. c/Balcón S.A.", sent. del 14-III-1989) debiendo ser la apreciación sumamente prudente y restrictiva dada la finalidad de utilidad pública que normalmente llevan ínsitos los actos estatales. Asimismo deberá verificarse la efectiva producción del daño alegado a fin de evitar que se llegue a resultados manifiestamente irrazonables (C.S.J.N., "Fallos", 308:1049 y 2612).


No habiéndose acreditado en el sub judice los extremos requeridos a los fines de la procedencia del rubro en cuestión, juzgo -del mismo modo que el ministro preopinante- que no corresponde su reconocimiento. 


Así lo voto.


Costas por su orden (arts. 17, ley 2961 y 78 inc. 3º in fine, ley 12.008 -texto según ley 13.101-).


Los señores jueces doctores Kogan y Genoud, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votaron la segunda cuestión en igual sentido.


Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A


Por los fundamentos expuestos en el acuerdo que antecede, se hace lugar parcialmente a la demanda entablada y se condena a la Municipalidad de La Plata al pago de la indemnización del daño emergente sufrido por la accionante, derivado del dictado de la Ordenanza 7362/89, el que equivale al valor del alambrado y tranqueras del establecimiento; tales elementos, al mes de abril de 2000, fueron justipreciados por el profesional interviniente en la suma pesos seis mil doscientos setenta y cinco ($á6275).


A tal importe se deberán adicionar intereses, calculados según la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a treinta días vigente en los distintos períodos de aplicación y hasta el pago efectivo (arts. 7 y 10 de la ley 23.928, texto según ley 25.561 coincidente en ambas redacciones con sus contenidos; 622 del Código Civil y 5 de la ley 25.561).


La suma resultante de la liquidación que de acuerdo a las pautas indicadas se practique, deberá abonarse dentro de los sesenta (60) días (art. 163, Const. prov.).

Las costas se imponen por la primer cuestión, por mayoría, a la vencida y con relación a la segunda cuestión, por su orden (arts. 17, ley 2961 y 78 inc. 3º, ley 12.008 ‑texto según ley 13.101-).


Difiérese la regulación de los honorarios de los profesionales intervinientes hasta la aprobación de la liquidación a practicarse (art. 51, ley 8904).


Regístrese y notifíquese.
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