Expte. 27384/14
“MUNICIPALIDAD DE SAN CARLOS DE BARILOCHE C/ EMPRENDIMIENTOS BARILOCHE S.A. S/ LEY NUMERO 2629 (DESOCUPACIÓN DE INMUEBLES DE PROPIEDAD DEL ESTADO PROVINCIAL Y MUNICIPAL) S/ APELACION”
Procuración General de la Provincia de Río Negro

Sres. Jueces: 

I
A fs. 793 de autos previo a resolver los recursos fundados y sustanciados en autos, se confiere vista de las presentes actuaciones a fin de que me expida sobre las cuestiones planteadas (art.11 Ley K Nº 4199). 

En los presentes obrados ha sido dictada la sentencia 334/14 de la Cámara de Apelaciones Civil, Comercial y de Minería de San Carlos de Bariloche por la que se resuelve "I) RECHAZAR la acumulación pretendida... II) DESESTIMAR las pruebas ofrecidas... III) DECLARAR la inconstitucionalidad de la irrecurribilidad prevista en el artículo 5 de la ley A 2629 y rechazar los planteos de inconstitucionalidad en lo restante. IV) RECHAZAR las excepciones opuestas por las demandadas. V) HACER LUGAR a la demanda y, en consecuencia, una vez firme la presente librar mandamiento de desalojo contra Emprendimientos Bariloche SA, Bach SRL, Powerlink SRL, Marcelo Graciano y Magma SRL, personas que de ellos dependan, subinquilinos y demás ocupantes que hubiere en el área del Puerto san Carlos de esta ciudad...".
Resolutorio recurrido por la apoderada de EMPRENDIMIENTOS BARILOCHE S.A., por la apoderada de MAGMA S.R.L. y a fs.732 por la apoderada de la Municipalidad de S.C. de Bariloche, fundados a fs.736/751 por la apoderada de EBSA y a fs.759/765 por la apoderada de MSCB. Asimismo a fs.773 se tiene por no fundado el recurso de la codemandada MAGMA S.R.L.
DE LOS CONSIDERANDOS DEL FALLO IMPUGNADO 
El voto del Dr. Emilio Riat comienza reseñando los antecedentes del caso, indicando que la Municipalidad de San Carlos de Bariloche (MSCB) demandó a Emprendimientos Bariloche Sociedad Anónima (EBSA) y demás ocupantes el desalojo administrativo del área correspondiente al Puerto de San Carlos por encontrarse vencido el plazo que fija la Resolución 833-I-2013 para la restitución del mismo y le revoca por incumplimiento a EBSA la concesión en virtud de la cual oportunamente le cedió la tenencia.

Refiere que se imprimió a las actuaciones el trámite previsto en la ley A Nº 2629 y que la demandada se opuso al progreso de la acción, fijando aquellos puntos esenciales en los que la accionada sustentó su pretensión de rechazo. Señala luego que en calidad de locatarias de EBSA se presentaron Bach S.R.L., Magma S.R.L. y Powerlink S.R.L., mientras que Marcelo Graciano lo hizo en calidad de comodatario de esta última.

Ya en el tratamiento de los planteos formulados y en prieta síntesis,  considera que debe reputarse constitucional la ley A 2629 excepto en la irrecurribilidad prescripta por su art. 5º.

Entiende que la acumulación de procesos solicitada por EBSA debe desestimarse porque la pretensión de la demandante (desalojo) y la pretensión de la demandada solicitante (contenciosa administrativa) -aunque conexas- tramitan      en procedimientos incompatibles (arts. 87 inc. 3 y 188 inc. 3 del CPCC) y lo resuelto en el desalojo no hace cosa juzgada material en el contencioso administrativo (art. 6 de la ley A 2629).

No aprecia defecto legal alguno en la demanda y -a excepción de la instrumental ya agregada- deniega por sobreabundantes las pruebas ofrecidas por la esta parte (art. 364 CPCC), las que a su criterio no versan estrictamente sobre los presupuestos de la ley A 2629. 

Expresa que se trata efectivamente de un inmueble del Estado Municipal y aunque la accionada tenga eventualmente algún crédito contra la dueña por las mejoras realizadas, la propiedad sigue siendo de ésta. EBSA recibió efectivamente la tenencia del inmueble en virtud de un contrato administrativo celebrado con la Municipalidad con los recaudos pertinentes.

Indica que la Resolución 833-I-2013 luce extensamente fundada, fue dictada por la máxima autoridad del Municipio y cuenta con presunción de legitimidad y fuerza ejecutoria, por lo cual los cuestionamientos de fondo contra lo resuelto deben discutirse y resolverse en el contencioso administrativo, al igual que los supuestos incumplimientos de la actora, la validez de las actas labradas por ésta o el derecho al cobro de las mejoras.

Pondera que la mencionada Resolución quedó ejecutoriada en sede administrativa, dado que la Resolución 1146-I-2013 rechazó la revocatoria interpuesta contra ella. Ergo, se encuentra ampliamente vencido el plazo para la restitución del inmueble y se encuentran reunidos todos los presupuestos de la ley A 2629.

Respecto a los demás ocupantes del área (Bach S.R.L., Magma S.R.L., Powerlink S.R.L. y Marcelo Graciano) deben restituír la propiedad a la autoridad concedente sin perjuicio de las relaciones internas y derechos entablados entre ellos y la concesionaria, cuestión ajena al presente.

Por su parte, el otro Magistrado votante, Dr. Carlos M. Cuellar, adhiere por iguales fundamentos al voto del Dr. Riat, aunque adita sus propias razones.
DE LOS RECURSOS INTEPUESTOS.

AGRAVIOS DE EBSA: 
Es interpuesto pro La Dra. Verónica Oviedo Piñeyro, en carácter de letrada apoderada de Emprendimientos Bariloche S.A., solicitando se revoque el fallo que recurre.
Se agravia en primer lugar señalando que la sentencia concluye que las restricciones del art. 2 y 5 de la ley 2629 no son inconstitucionales en relación al acceso a la justicia en una argumentación contradictoria que no se condice con las garantías constitucionales, pues deja subsistente la procedencia de la acción a una “serie de ritualismos” en sede administrativa que permitan considerar que el acto se encuentra ejecutoriado.
Señala que la ley prohíbe el análisis de fondo de los antecedentes que han dado motivo al acto, por lo que la revisión que dispone es formal y no sustancial, situación que conlleva la inconstitucionalidad de la norma en cuanto no admite la revisión judicial plena.

Alega que si la ley sólo acepta que se constate que el acto se encuentra ejecutoriado en sede administrativa, la única interpretación posible para que sea constitucional la norma es que el acto se encuentre firme y consentido, lo cual no ocurre en el caso pues su parte lo impugnó en tiempo propio y por la vía correspondiente en sede judicial. Entiende que una interpretación diferente viola el principio de exclusividad que rige en nuestra Constitución Provincial. 

Expresa que la situación de autos conjuga dos aspectos: la arbitrariedad y la gravedad institucional. La primera se configura dado que se ha prescindido de prueba esencial, puesto que no se admitió ni señaló el acuerdo suscripto con la Municipalidad que acredita que su parte no ha incumplido el contrato de concesión. La segunda se presenta en la medida en que se tiene por ejecutoriado un acto inválido, se permite su supervivencia en el mundo jurídico y se le da pleno efecto. 

Afirma que una decisión que no entra a revisar (aunque sea formalmente) el fondo del asunto o el cumplimiento del debido proceso adjetivo es arbitraria pues llega a la conclusión con argumentos dogmáticos -y en este caso también contradictorios-.

Se agravia a su vez de la decisión del Tribunal en cuanto no hace lugar a la acumulación de estos obrados con la causa contencioso administrativa siendo que a su criterio se encuentran presentes los presupuestos que aconsejan el trámite conjunto a fin de arribar a un pronunciamiento que evite la existencia de sentencias contradictorias y ponga fin en forma definitiva a la cuestión justiciable.
AGRAVIOS DE LA MUNICIPALIDAD DE BARILOCHE
A fs. 759/765 la apoderada de la actora, Dra. María Laura Loureyro, deduce recurso de apelación y a fs. 736/751 funda sus agravios solicitando se haga lugar al mismo y se revoque la parte pertinente del fallo que intenta poner en crisis -lo relativo a la inconstitucionalidad del art. 5 de la Ley A 2629-.
Su queja reside básicamente en que la resolución hizo lugar a la demanda incoada y ratificó la constitucionalidad de la Ley Provincial Nº 2629 salvo en lo relativo a la irrecurribilidad de la sentencia de desalojo (art. 5), motivo por el cual, si bien se libró mandamiento contra las demandadas, subinquilinos y demás ocupantes, su mandante solo podrá efectivizar el lanzamiento una vez que la sentencia quede firme. 

Considera que el Tribunal efectuó un análisis erróneo y una interpretación equivocada de las prescripciones normativas en las que fundó su fallo, agraviando seriamente los derechos de su representada.
                                    II
Ocupándome de la cuestión traída al análisis de esta Procuración General y sin perder de vista que nos encontramos ante un recurso de apelación, que por imperio del principio “tantum devolutum quantum apellatum”, obliga y ciñe el thema decidhendum de ese Tribunal al alcance, la exposición y la suficiencia de los agravios expresados por los recurrentes (CS, octubre 19 de 1995, “Aquinos, Serafina c. Terranova, Daniel”, La Ley, 1996-A-342); he de adelantar que conforme al derrotero de las presentes actuaciones referenciado ut supra, los remedios interpuestos por ambas letradas no tienen chances de prosperar.
En tal sentido, comparando las consideraciones y fundamentos del resolutorio impugnado con los agravios expuestos, los argumentos esgrimidos por las apelantes no resultan suficientes para revocar el fallo en crisis, como así tampoco se introducen nuevos argumentos, limitándose a reiterar el contenido de los recursos administrativos, de la demanda y exponiendo su mera disconformidad. Todo lo cual, resulta suficiente para sostener que el intento recursivo no cumple con la carga de realizar una crítica razonada al fallo impugnado, conforme lo manda el art. 265 del CPCC. 
Recientemente ese cuerpo ha dicho: “Es dable reiterar que: “...pesa sobre el apelante la carga de efectuar una crítica concreta y razonada de las partes del fallo recurrido que serían a su criterio equivocadas, exigencia que se cumple mediante la indicación detallada de los errores, omisiones y demás deficiencias que pudiera reprochar al pronunciamiento recurrido, y la refutación de las conclusiones de hecho y de derecho en que fundó el juez su decisión (cf. STJRNS4 Se. 633/02 “VIDAL MARTINEZ”; Se 104/12 “SANCHEZ”; Se. 36/14 “MENDEZ”).”  (In re "B. F., M. E. Y B.M. S/AMPARO (f) s/Apelación" (Expte. Nº 27125/14-STJ-) de fecha 14-08-14.)

Por lo demás, cabe recordar que el acto jurisdiccional mediante el cual se materializa la tutela judicial efectiva debe reunir los requisitos de fundamentación y motivación (art. 200 de la Const. Pcial.).

En tal sentido, se advierte que la sentencia dictada por la Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y de Minería de S. C. de Bariloche se encuentra debidamente motivada, siendo que comprende todas las cuestiones de la litis, incorporando al análisis los presupuestos de la acción ejercitada en la demanda, así como también lo alegado en el escrito de contestación, sumado a las distintas presentaciones de terceros interesados, para ingresar luego en la apreciación detallada y razonada de cada una de las cuestiones que se controvierten, otorgando o negando razón y derecho merced a la fundamentación razonada y legal. Efectúa la individualización de la norma y realiza el juicio de aplicación.
Ha dicho la C.S.J.N que “La arbitrariedad no puede resultar de la sola disconformidad con la solución adoptada, sino que requiere la constatación de un apartamiento de los criterios mínimos de la argumentación jurídica, y esta última requiere, a su vez, que la decisión contenga una precisa descripción de los hechos con relevancia normativa, y si no se aplica la regla, deben darse los fundamentos por los cuales resulta inaplicable, inválida o es corregida por razones de principios coherentes y consistentes, que resulten constitucionalmente fundados, ya que la labor de administrar justicia no se basa en la sola voluntad o en el derecho libremente aplicado, sino en leyes, ya que nadie está sobre ellas, siendo que la Constitución estableció un Poder Judicial integrado por jueces que actúan conforme a reglas que la comunidad debe conocer, y a las que deben ajustarse para que las soluciones sean previsibles, todo lo cual la Corte Suprema de Justicia de la Nación debe hacer respetar porque constituyen un elemento de la garantía constitucional del debido proceso” (C. S. J. N. • 15/06/2010 • Previfort S.A. c. Banco de la Provincia de Buenos Aires • LA LEY 02/07/2010, 02/07/2010, 7 • AR/JUR/25931/2010).

En cuanto al fondo de la cuestión, el Superior Tribunal de Justicia ha afirmado: “No existe cuestionamiento posible a lo decidido por la Cámara en tal sentido, siendo que nos encontramos ante un predio fiscal, de dominio eminente del Estado Provincial y es el artículo 679, de nuestro CPCC, (Ley 4142) que en su tercer párrafo, excluye expresamente a los inmuebles del Estado de su ámbito de aplicación, señalando que la Ley 2629 es la normativa que rige el trámite de desocupación de tales inmuebles” (STJRNSC, SE. 29/09 “O., F. D. c/ S., C. O. s/ ORDINARIO s/ CASACION”, Expte. Nº 23605/09-STJ, 11-05-09).

A todo evento he de señalar que en efecto, la ley A Nº 2629 rige el trámite de desocupación de inmuebles propiedad del Estado Provincial o de los municipios o comunas, cuya tenencia o posesión otorgada a particulares de acuerdo a los requisitos legales o reglamentarios pertinentes, hubiese sido resuelta por decisión fundada de la autoridad administrativa competente (art. 1 ley cit).

Atento a que uno de los principales agravios expuestos por la demandada durante todo el iter del presente proceso judicial ha sido la supuesta afectación a su derecho de defensa, entiendo válido recalcar que el Artículo 5º de la norma en análisis establece que el Juez examinará los antecedentes en virtud de los cuales se deduzca el pedido de desocupación y correrá traslado por cinco (5) días al demandado, para que en ese plazo produzca su descargo.
La referencia que antecede no tiene otro objeto que señalar la diferencia que existe con el “proceso monitorio” que rige en el fuero civil para tramitar un  desalojo, en donde únicamente se otorga al demandado la posibilidad de oponerse a una sentencia monitoria dictada por el Juez de la causa.
En efecto, se han formulado diversas críticas en punto a la constitucionalidad del sistema monitorio, precisamente radicadas en la ausencia liminar de la bilateralidad o bien en el desplazamiento de la bilateralidad, con aparente vulneración a la garantía de defensa en juicio consagrada en el art. 18 de nuestra Carta Magna y consecuente afectación a la garantía del Debido Proceso Adjetivo.
Sin embargo, se ha entendido -y por eso ha quedado regulada finalmente en nuestro Código de rito- que la constitucionalidad de aquella  figura y la consecuente salvaguarda del Debido Proceso, queda a resguardo con la eventual bilateralidad que subyace en la opción -por cierto exclusiva y excluyente del demandado-, de plantear oposición a la sentencia monitoria.  De esta forma el derecho a ser oído se difiere en el tiempo, no eliminándose en absoluto. En este estado la sola posibilidad del demandado de oponerse en tiempo oportuno al progreso de la sentencia monitoria aunque de hecho no llegue a hacerlo, elimina  todo viso de eventual fractura constitucional. 
Con ello pretendo poner énfasis en que la criticada ley A Nº 2629 expresamente consagra la bilateralidad y otorga al demandado la chance de producir su descargo en forma previa a que el Juez dicte su sentencia; y si bien el análisis Judicial debe limitarse a que se encuentren cumplidos los presupuestos administrativos fijados por el artículo 2º de la reglamentación, esto se debe a la especial naturaleza del trámite de desalojo, en donde el derecho de actor aparece con un fuerte grado de verosimilitud, sumado en el caso a la presunción de legitimidad de la cual goza el acto administrativo.
Así, comparto la decisión del Tribunal a quo en tanto los cuestionamientos de fondo contra lo resuelto deben discutirse y resolverse en el contencioso administrativo, al igual que los supuestos incumplimientos de la actora, la validez de las actas labradas por ésta o el derecho al cobro de las mejoras.
Ya en cuanto al puntual agravio de la Municipalidad de Bariloche, relativo a que el Tribunal de Grado declaró inconstitucionalidad del art. 5 de la Ley Provincial Nº 2629 -que establece la irrecurribilidad de la sentencia de desalojo-, entiendo oportuno referir a la sentencia de ese Superior Tribunal en los autos caratulados “Direccion Gral. rend. de  Cuentas E A Legitimo Abono a favor de A. Selzer Expte Nº 33135 Arn -D Y R- 2010 Agencia RN dep. Y recreación S/ Legitimo Abono a favor de la firma A. Selzer S/Apelacion”, Expte. Nº 26178/12-STJ, (STJRNCO Se. 41/13 del 14-05-13) en donde en oportunidad de declarar la inconstitucionalidad del artículo 60 de la Ley K 2747 ha dicho: "Una interpretación literal del artículo 8.2 de la CADH ha llevado, en diversas oportunidades, a considerar que la garantía de recurrir la sentencia ante un tribunal superior se encuentra limitada a los casos de estricta índole penal, de modo que resultarían absolutamente válidos los procedimientos de otra índole regulados en única instancia. Sin embargo, ésta no ha sido la opinión de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ha realizado una interpretación amplia de la garantía, de modo que resulta aplicable no sólo a cualquier materia en debate sino también a cualquier tipo de proceso, aun cuando no revista carácter judicial (Reichman, Matías, Publicado en LL: Sup. Doctrina Judicial Procesal 2012). 

… En efecto la Corte Internacional expresó (...) respecto a las garantías procesales del artículo 8 de la Convención: "que a pesar de que el citado artículo no especifica garantías mínimas en materias que conciernen a la determinación de los derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter, el elenco de garantías mínimas establecido en el numeral 2 del mismo precepto se aplica también a esos órdenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido proceso que se aplica en materia penal" … (Conf."Caso Tribunal Constitucional Vs. Perú", sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71; "Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamá", sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72).”
Continúa el fallo: “Mabel de los Santos sostiene que la doble instancia consiste en una garantía constitucional instrumental, de observancia estricta en materia penal y también exigible en otros procesos no penales a través de la organización de sistemas procesales que permitan la revisión de las sentencias recurridas en una segunda instancia. Se trata de una garantía instrumental dirigida a asegurar la garantía esencial de la defensa, que debe admitir excepciones que permitan su armonización con la garantía esencial de la tutela judicial efectiva y oportuna (De los Santos, Mabel Alicia, Publicado en: LA LEY 09/04/2012 , 1, LA LEY 2012-B , 1062).”… “De la interpretación de la jurisprudencia de la Corte Interamericana y de las recomendaciones y opiniones consultivas de la Comisión cabe concluir que el "debido proceso legal" debe estar estructurado en dos instancias: una decisoria y otra revisora, interpretación que es más compatible con el derecho al recurso que consagra el art. 25 de la Convención (Conf. Mabel de los Santos ob. Cit.)”.
Asimismo, otra jurisprudencia de la SCBA sostiene: “Sin abrir juicio acerca de la procedencia para determinados supuestos de la vía contencioso administrativa que esa norma prevé (v. gr., si se trata de un poseedor "ánimo domine", sin vínculo con el Estado, parece obvio que, una vez consumado el desalojo, ya la defensa de quien ha sufrido el lanzamiento ha sido vulnerada, con los consiguientes perjuicios cuya reparación difícilmente se obtendrá, por lo menos integralmente, en el proceso posterior. El derecho de defensa que asegura la Constitución Nacional y de consuno la Provincial (art. 9º), es el de defensa eficaz e inmediata para que el afectado sea oído y juzgado por el juez competente; no puede ser confundido con el derecho -que no podría serle negado, por otra parte-, de perseguir, a posteriori, la reparación a que se crea acreedor, por la vía que sea adecuada" (SCBA, Provincia de Buenos Aires c. Palomeque Morales, José L. -Ac. 26.184 • 22/05/1979, Cita online: AR/JUR/1650/1979). 

III

Conforme lo expuesto, entiendo que no proceden los agravios expuestos y analizados, por lo que -consecuentemente- deberán rechazarse los recursos intentados confirmándose lo decidido en este sentido por la Cámara de Apelaciones Civil, Comercial y de Minería de la IIIera Circunscripción Judicial. 
Es mi dictamen. 
                                                      Viedma, 20 de Octubre  de 2014.
Silvia Baquero Lazcano

Procuradora General

Poder Judicial
DICTAMEN  142/14


