CAUSA Nº 7810-M CCALP “PAMPA OESTE S.A. C/ MUNICIPALIDAD DE PELLEGRINI S/ PRETENSION ANULATORIA”

En la ciudad de La Plata, a los diecisiete días del mes de marzo 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 “PAMPA OESTE S.A. C/ MUNICIPALIDAD DE PELLEGRINI S/ PRETENSION ANULATORIA”, en trámite ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo nº 1 del Departamento Judicial Trenque Lauquen (expte. Nº -42-), 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. Milnanta. 
El Tribunal resolvió plantear la siguiente

C U E S T I Ó N:
¿Es justa la sentencia apelada?

V O T A C I Ó N:
A la cuestión planteada, el Dr. Spacarotel dijo:

I. La demanda:
El Sr. Gabriel Horacio Berterreix, en su carácter de director de la firma “Pampa Oeste SA”, -con patrocinio letrado-, promueve acción contencioso administrativa, en los términos de la ley 12.008, contra la Municipalidad de Pellegrini, a los fines de obtener la anulación total del decreto nº 628/04, y su confirmatorio nº 720/04, por medio de los cuales se revocó el contrato de concesión oportunamente suscripto, a los fines de regular la explotación del “Frigorífico municipal”.

Relata que hasta el año 1989, la Municipalidad de Pellegrini prestó el servicio público de “matadero”, el cual, al momento de sancionarse la Ley Federal de Carnes nº 22.375, fue reemplazado por un servicio de calidad acorde a las nuevas exigencias legales. 

Ante ello, agrega que, por Ordenanza nº 112/89, se autorizó la concesión del “funcionamiento” del Matadero Municipal, facultando al “…Departamento Ejecutivo a otorgar en concesión por el término de diez años, con opción a su renovación por igual período o con alternativa de compra por parte del concesionario a la finalización del lapso otorgado, el funcionamiento del matadero Municipal de Pellegrini, para adecuarlo a las condiciones requeridas por la Ley Federal Sanitaria de Carne, nº 22.375 a los efectos de encuadrarlo en un Matadero Frigorífico Tipo C. El valor del predio no podrá ser inferior a 1.500 kg de carne por hás., según el precio máximo promedio del novillo tipo exportación que fija el Mercado Concentrador de Carnes para la segunda semana anterior al Pago” (artículo 1º, cláusulas II inc. b; III y VII del contrato de fs. 40/41 del expte. adm.). 

Afirma que, la comuna contaba con un edificio obsoleto, motivo por el   cual debía realizarse una importante obra para poder prestar el servicio, excediendo las posibilidades de la comuna. 

En consecuencia, explica que se licitó la realización de la obra, transfiriéndose al concesionario -en forma definitiva- el servicio, con la obligación de efectuar la obra, obteniendo la explotación del frigorífico por un plazo inicial de diez (10) años con posibilidad de adquirir el inmueble o continuar con la explotación por un nuevo período. 

Agrega que, no se estableció precio o canon alguno, y que la única exigencia, a cargo del concesionario, era la realización de la obra para que el ex  matadero municipal se adecuara a un frigorífico clase “C” de acuerdo a la Ley Federal de Carnes, en un plazo no mayor a 2 años (arts. 1, 2 y 3 Ord. Nº 112/89). 

Atento a que el único oferente fue la empresa “CORMEN SH”, -previo a cumplir con todos los requisitos exigidos por el pliego de bases y condiciones-, resultó adjudicataria, celebrándose el contrato el 4 de julio de 1989. 

Refiere que con posterioridad, el contrato celebrado a favor de la empresa “CORMEN S. H.”, fue cedido a los Sres. Horacio Berterreix y Antonio La Menza, acto consentido por ordenanza nº 181/90 y, posteriormente, por ordenanza nº 671/98 se aceptó como concesionario a Pampa Oeste SA.

Destaca que este nuevo acuerdo amplía las condiciones originales  en dos aspectos, a saber: a) Pampa Oeste SA asume la deuda por tasas atrasadas de su antecesora, obligándose al pago de las mimas antes de que se efectuara la transferencia del dominio, o se conceda la prórroga, y b) se agregó una cláusula resolutoria previéndose la revocación de la concesión o la caducidad del contrato para el caso que Pampa Oeste SA no posea licencia nacional o provincial, se decrete la clausura por el organismo de contralor, o el concurso preventivo o la quiebra de la firma concesionaria.

En ese marco contractual, considera que existe una promesa unilateral de venta, donde el concesionario - Pampa Oeste SA - tiene la potestad de aceptar o no la misma, quedando el contrato perfeccionado desde el momento de la aceptación, cuestión que considera acaecida, a partir de las comunicaciones efectuadas por cartas documento nros. 11.302.930 6 y 22.603.053, restando determinar el precio de acuerdo a las pautas de la ordenanza nº 112/89, fijar el plazo para la escrituración y para el pago, debiendo recién entonces cancelar la empresa el pago de tributos adeudados.     

Sin embargo, expone que, por decreto nº 628 de fecha 13 de mayo de 2004, el Sr. Intendente decide revocar a partir de la fecha la concesión otorgada a Pampa Oeste SA mediante ordenanza nº 671/98 para la explotación del ex matadero municipal.

Afirma que ese acto se encuentra viciado, en tanto, revoca un contrato que considera extinguido por un acto anterior, la resolución nº 118/02 y, en todo caso, afirma que si lo hubiera considerado vigente, debió ser revocado por ordenanza, tal como se otorgó la concesión a la actora, exigiéndose la mayoría absoluta del total de los miembros del Concejo según los términos del artículo 238 de la LOM. 

Menciona como relacionada con las contradicciones que apunta, la resolución nº 118/02 (fs. 267 expte. adm.), por medio de la cual, con anterioridad al decreto nº 628/04 refiere a Pampa Oeste SA como “…ocupante de hecho que responde a la realidad jurídica que ya no existe concesión vigente…”.

No obstante ello, agrega que la motivación del decreto nº 628/04 se encuentra viciada, en primer lugar, por considerar a la empresa en deuda respecto a las tasas municipales que no adeuda, alude a una “falta de habilitación” que no identifica y por otra parte, invoca la sanción impuesta por la Oficina Nacional de Control Comercial Agropecuario (ONCCA) cuando dicha sanción se relaciona directamente con la conducta de la demandada, quien impidió a la actora acreditar ante el citado organismo la vigencia del contrato de concesión. 

Sobre este punto aclara que, la sanción de suspensión impuesta por la ONCCA,  -no de clausura-, no otorgaba a la demandada el derecho a resolver el contrato, pues al momento del dictado del decreto nº 628/04 el establecimiento no había sido clausurado, sino suspendido.

Agrega que fue la propia actitud de la demandada, quien ejecutando su decisión inicia un proceso cautelar, embargando la totalidad de los bienes ubicados en el predio, decreta la indisponibilidad de los mismos y cierra la posibilidad de acceso al crédito de la actora por la negativa de transferir el inmueble, comunicando a la ONCCA la revocación de la concesión (fs. 278 y 280 del expte. adm.). 

Enfatiza que esas circunstancias derivaron en la revocación de la inscripción para funcionar como frigorífico dispuesta por la ONCCA, con los consiguientes perjuicios, sin resarcirla económicamente.

Agrega que contra el citado decreto, interpuso recurso de revocatoria de fecha 28 de mayo de 2004, el cual fue rechazado por decreto nº 720, en contra de los derechos de propiedad de Pampa Oeste SA, apartándose de lo dispuesto por en el contrato y en las ordenanzas que le sirvieron de marco. 

Por último, solicita medida cautelar con el objeto de obtener la suspensión de los efectos del acto que se impugna, ofrece prueba y funda derecho en los artículos 28 y 31 de la Constitución Nacional; 12 incisos 1y 2, 22 y concordantes del CCA; 103, 108 y concordantes de la ley 7647 (idem Ordenanza Gral. Nº 267 y Ley Orgánica Municipal nº 158. 
II. En cumplimiento de lo previsto por el art. 30, inciso 1, del CCA, se acompaña el expediente administrativo correspondiente (ver fs. 95 y 102), el que se agrega sin acumular. 

A fs. 157/278 se agrega expediente administrativo nº 800-005285/2001 de la ONCCA, Secretaría de Agricultura, Ganadería, Pesca y Alimentación, del Ministerio de Economía de la Nación. 

A fs. 285 se agrega y reserva el expediente administrativo nº 2582-1592/05 y posteriormente, se recibe el expediente administrativo nº 4086-1128/89; copia certificada del expediente nº 3094/04, “Municipalidad de Pellegrini c/Pampa Oeste SA s/medidas cautelares” y causa nº 3117, “Pampa Oeste SA c/Municipalidad de Pellegrini s/medidas cautelares”, también en copia certificada.  

III. A fs. 318/328vta., previa producción de un informe por la demandada, el magistrado de grado desestima la medida cautelar solicitada por considerar no acreditados los requisitos para su procedencia.

IV. La contestación de la demanda:

Corrido que fue por el a quo –fs. 331- el traslado de la demanda, previa declaración de admisibilidad de la pretensión en los términos del artículo 31 del CCA, y acreditado su diligenciamiento, se presenta la Municipalidad de Pellegrini, a fs. 343/352, contestando demanda, negando cada uno de los hechos invocados por la accionante y solicitando el rechazo de la acción deducida, con costas a la parte actora. 

Manifiesta, en primer término, y luego de un breve relato de los hechos de marras, que el contrato celebrado por la comuna con el Sr. Gabril Horacio Berterreix y su cónyuge Lilian Ethel Cobo, se suscribió el 16 de julio de 1998 y fue aprobado por la ordenanza nº 671/98, reconociendo a dicha empresa como nueva concesionaria del matadero, siendo el principal objeto de la concesión, la adecuación de las instalaciones a la Ley Federal de Carnes y su posterior uso por el adjudicatario.

En este sentido, señala que, en la especie, la situación de la actora, en virtud de las cesiones efectuadas, resulta idéntica a la concesionaria de la relación original en calidad de parte sustituyente aceptando la documentación suscripta con anterioridad. 

Menciona que, los actos que llevaron al municipio a revocar la concesión, no se circunscriben únicamente a la esfera municipal, sino también a los incumplimientos en que la empresa actora ha incurrido respecto a organismos públicos provinciales y nacionales. 

Por otra parte, aclara que no resulta correcta la afirmación que realiza la actora respecto a la ausencia de canon, sino que el valor del canon era la inversión que debía realizar el concesionario durante los dos primeros años para efectuar el plan de obras. 

Respecto a la opción de compra por parte del concesionario, destaca que no ha quedado perfeccionada, toda vez que, al momento que la actora ejerció tal opción, los incumplimientos provenían de varios años atrás y eran reiterados.

En otro orden, resalta también que la venta de los bienes municipales deben indefectiblemente ser aprobadas por el Departamento Deliberativo, por lo que de ninguna manera puede perfeccionarse de la forma pretendida por la accionante. 

Asimismo, invoca el carácter precario del derecho al uso de un bien de dominio público, tal como ocurre en la especie, pudiendo ser revocado por la administración en cualquier momento, entre otras cuestiones en el interés público.

De tal forma, el título de Pampa Oeste SA sobre las instalaciones del matadero municipal siempre lo fue con carácter precario, por lo que al término de la concesión la tenencia de los bienes debe revertir a favor del municipio. 

Además, cita -para reforzar dicha tesitura- los artículos 32 inciso e) del decreto nº 9533/80 y el artículo 3270 del Código Civil.

Por otra parte, sostiene que toda vez que la ordenanza autoriza al Departamento Ejecutivo a celebrar el contrato, por el paralelismo de formas, ese mismo Departamento tiene a su cargo la revocación según surge del artículo 107 de la LOM.

Luego, ingresa a señalar las deudas tributarias pendientes por Tasa de Inspección Veterinaria, distinguiendo las que originariamente correspondían a Carnes Pellegrini SRL (anterior concesionaria) y las originarias de Pampa Oeste SA, siendo todas exigibles respecto de la actora desde el mismo momento en que ambas empresas firmaron el correspondiente contrato de cesión, luego aprobado por ordenanza 671/98.

Agrega que la adhesión a un plan de pagos no hace más que reforzar el reconocimiento de deuda, toda vez que fue suscripto con posterioridad a la revocación de la concesión, por otra parte, deuda liquidada por el municipio varios años antes, abonada una vez que la concesión había sido revocada. 

En otro orden, destaca que al momento en que el Intendente decidió revocar la concesión del matadero, mayo de 2004, el establecimiento se encontraba “suspendido para operar en el mercado de carnes”, sancionado por la ONCCA, suspensión que data desde el año 2002.

Así, el Matadero de Pellegrini se encontraba incumpliendo su principal obligación, asegurar el abastecimiento de carnes en el distrito, alegando situaciones particulares en detrimento del interés público. 

En relación a la resolución nº 118/02, afirma que no ha sido recurrida en sede administrativa, encontrándose firme y consentida, por lo que resulta ajena a la materia judicial.

V. A fs. 359/360vta., se celebra la audiencia preliminar prevista por el artículo 41 del CCA, en la que se señala que la cuestión controvertida se centra en determinar la nulidad del decreto nº 628/04 y su confirmatorio nº 720/04. Asimismo, se fijan las pruebas a producir, las que lucen incorporadas en autos.

VI. La sentencia de primera instancia:

Previo agregarse en autos los alegatos respectivos, el magistrado de primera instancia, a fs. 500/513, resuelve rechazar la demanda de nulidad del decreto nº 628/04 y su confirmatorio nº 720/04. Impone las costas en el orden causado y regula honorarios.

Para así resolver, en primer lugar, consideró que la resolución nº 118/02 dictada por el Departamento Ejecutivo municipal por la cual se rechazó la pretensión de la actora en cuanto a la solicitud de expedir una constancia de legítima tenencia y explotación del frigorífico se encontraba firme en sede administrativa.

Por otra parte, sin perjuicio de ello, consideró que la actora no acreditó los derechos alegados referidos a la propiedad del bien objeto de la concesión. 

Entendió que por la naturaleza del contrato celebrado (concesión de uso del dominio público, obra pública y concesión de un servicio y/o actividad industrial) no resultaban aplicables el decreto ley 9619/81, el cual dispone un régimen de excepción para la enajenación de mataderos municipales, ni tampoco el artículo 159, inciso 3 de la LOM referido por la actora. 

Al respecto consideró que, toda vez que el contrato original de concesión se efectuó mediante licitación pública por así requerirlo la legislación imperante, artículos 159, 230 y 232 LOM, artículos 28 y 29 del decreto ley 9533/80 (conforme decreto ley 9984/83) y artículo 132 de la LOM, las posteriores cesiones de dicho contrato, al no haberse realizado la selección del contratante (cesionario) mediante el proceso de licitación pública, violan manifiestamente requisitos formales esenciales al contrato administrativo que hace a su legalidad. 

Asimismo advirtió que existe una inconsistencia lógica irreductible en la sucesión de derechos entre los cedentes, que según las constancias, todas las cesiones de derechos patrimoniales se han efectuado a título gratuito y que, tal como surge del primigenio contrato de concesión celebrado con la firma Cormen SH (fs. 40/41, expte. adm.), la titularidad del inmueble sobre el cual el actor pretende ejercer la opción de compra, como cesionario de esos derechos, se otorgó a título precario. 

De ello concluye que la cesión a Pampa Oeste SA, aún aprobada por ordenanza resulta ilegítima y por consiguiente, su opción de compra como fundamento de su derecho para impugnar el acto de revocación de la concesión carece de relevancia, pues es una cláusula originada en un acto que conforme las constancias aportadas es nulo.

Por último, considera que el Departamento Ejecutivo municipal no actuó fuera del marco de competencia cuando revocó la concesión, pues lo hizo por delegación del Concejo Deliberante respetando el paralelismo de formas (arts. 108 a 177 LOM), así como también entendió que las causas invocadas en el decreto nº 628/04, falta de habilitación, sanciones impuestas por la ONCCA e incumplimientos tributarios, no pueden reputarse como arbitrarias y han sido acreditas en la causa.  

VII. Contra dicho pronunciamiento se alza la parte actora, interponiendo recurso de apelación a fs. 522/533vta.

Presentada la contestación de la demandada, elevadas las actuaciones y previa resolución de este Tribunal sobre su admisibilidad -arts. 55, inc. 1°, 56, 57 y 58, CCA-, se encuentran estos autos en oportunidad de ser resueltos por esta Alzada.

VIII. Los agravios

Despejada la admisibilidad formal del remedio recursivo, corresponde ahora abordar los agravios planteados por la parte recurrente.

En primer término, el apelante esgrime que el Juez de grado yerra al considerar que la resolución nº 118/02 quedó firme, en apoyo de su afirmación relata que el 6 de junio de 2002 Pampa Oeste SA requirió una constancia de funcionamiento a la comuna para ser presentada a la ONCCA, en respuesta a dicha solicitud, el 7 de junio de 2002 la demandada emitió una constancia en la que afirma que: “…se hace constar por medio de la presente que la firma no es actualmente concesionaria del mismo, al no haber dado cumplimiento a lo establecido en las cláusulas 2da. y 5ta. Del convenio de cesión de concesión de fecha 6/07/1998, siendo en consecuencia un ocupante de hecho” (fs. 265).   

Agrega que ante ello, el 11 de junio de 2002 dedujo recurso de revocatoria y aclaratoria, el cual originó que el Intendente dictara la resolución nº 118/02, la cual considera sumamente confusa en su redacción y ante la cual no presentó recurso alguno porque entendió que de ella se desprendía que la concesión había finalizado por la realización de la obra y por el ejercicio del derecho a opción de compra por ella efectuado por carta documento y el silencio de la administración al respecto. 

Luego cuestiona el decreto nº 628/04 por el cual, a su entender, la comuna revoca la concesión que por resolución nº 118/02 consideraba inexistente. 

También ataca la declaración de oficio de las nulidad de las cesiones declaradas por el a quo, pues no ha existido al respecto, reclamo de ninguna de las partes ni de terceros en ese sentido. 

En apoyo de sus afirmaciones, señala como erróneo el fundamento del magistrado de grado respecto de que las concesiones no pueden cederse con cita en el artículo 32 del inciso 2, decreto ley 9533/80, para luego afirmar que éstas debieron instrumentarse por el procedimiento de licitación pública, cesiones que por otra parte, fueron autorizadas por ordenanzas. 

Asimismo, afirma que las cesiones que no se han acreditado en el expediente, “…aparentemente han desaparecido del mismo” y por otro lado, afirma que “…los importes negociados por las partes no necesariamente deben expresarse, ni es ilícita la simulación si no se viola norma alguna (art. 957 del Código Civil) ni se ve qué agravio puede traer ello a la Administración, si la inversión económica había sido realizada…”, (ver fs. 528).   

En otro orden, cuestiona que la revocación de la concesión efectuada por decreto haya sido fundada en justa causa, negando que fueran imputables a la actora los incumplimientos respecto a las obligaciones tributarias pendientes y sanción impuesta por la ONCCA.

Por último, rechaza el carácter precario asignado a la concesión por parte del Juez de grado, para ello, afirma que la concesión otorgada es “bastante sui generis”, siendo la concesión del servicio público absolutamente secundaria, a punto tal que en la actualidad ese servicio público ya no existe y la propiedad y el servicio son de carácter privado, siendo marginal el capítulo legal que invoca el magistrado en sus considerandos. 

IX. Consideraciones sustanciales:

Abordando el tratamiento sustancial respecto a la cuestión planteada, ha menester considerar si los argumentos opuestos por el quejoso, en orden a entender ilegítimos los decretos cuestionados, pueden torcer la suerte de la sentencia apelada.

En este sentido, debo adelantar que los argumentos que exhibe el recurso en tratamiento no pueden torcer la suerte de la sentencia apelada. 

IX. a) En primer término, es dable señalar que la concesión del predio municipal ha sido otorgada en el marco de la competencia atribuida por el decreto-ley 6769/58, que estipula expresamente la autorización del Concejo Deliberante para efectuar todo tipo de transferencias, enajenaciones, gravámenes o concesiones de uso de bienes municipales (arts. 55 y 56, y cc. dec. ley cit.), por lo que su sanción se traduce en un requisito de validez previo a la celebración del correspondiente contrato que efectúe el departamento ejecutivo a tal fin, a través de la figura jurídica pertinente.

En este sentido, ha de destacarse que la exigencia de la intervención del departamento deliberativo, lo es para habilitar el trámite de la cesión, empero ello reluce con independencia de la naturaleza jurídica que corresponde asignar al contrato celebrado (ver fs. 40/41), -la que será abordada en el apartado siguiente-; todo lo cual traduce la necesidad del concurso de una voluntad (la del Concejo deliberante), para autorizar la cesión, y otra (la del Departamento Ejecutivo) para su perfeccionamiento.

En lo relativo al primer aspecto, la normativa citada ut-supra establece la modalidad de votación necesaria para la referida autorización, requiriéndose “mayoría absoluta” del total de los miembros del Concejo Deliberante en el supuesto que resulte onerosa la transmisión, arrendamiento o gravamen y, agravando la norma dicha circunstancia en el supuesto que sea a título gratuito, estableciéndose la necesidad del voto de los “dos tercios” del total de los miembros del departamento deliberativo.

Con respecto a la intervención del departamento ejecutivo, el decreto-ley 6769/58 establece la modalidad en que se deben efectuar las contrataciones (art. 151, ss. y cc.) Asimismo, puede mencionarse el decreto-ley 9645/80 para el supuesto de concesión de obras públicas, y, por otra parte, el decreto-ley 9533/80 relativo a la concesión de uso o cualquier otra modalidad administrativa que acuerde la tenencia de los bienes del dominio privado del Estado (ver en el caso de inmuebles municipales los arts. 1, 8, 28, 29 y cc.); estas dos últimas normas regulan el trámite general y la modalidad de contratación cuya observancia debe cumplimentarse por ambos departamentos –deliberativo y ejecutivo-.

IX. b) Reseñado el régimen normativo que luce aplicable a las transmisiones, enajenaciones y demás contrataciones que efectúe la comuna, corresponde, abordar la legalidad de los actos impugnados (Decretos nros. 628/04 y 720), en tanto dichas decisiones revocan la concesión que fuera aprobada por ordenanza nº 671/98 respecto de la empresa actora.  

Para ello es menester desentrañar la naturaleza jurídica de la contratación celebrada entre la parte actora y la Municipalidad de Pellegrini, desde su origen; para luego analizar la existencia o no de un título jurídico en cabeza de los actores como un derecho subjetivo pleno y perfecto; para finalmente ponderar el legítimo ejercicio de la potestad revocatoria a cargo de la comuna, en el caso por decreto del Departamento Ejecutivo y las razones en la que se fundamenta su aplicación a la especie de auto.

Al respecto, ha de advertirse que por ordenanza nº 112/89, el Concejo Deliberante facultó al “…Departamento Ejecutivo comunal a otorgar en concesión por el término de diez años, con opción a su renovación por igual período o con la alternativa de compra por parte del concesionario a la finalización del lapso otorgado, el funcionamiento del Matadero Municipal Pellegrini…” (ver fs. 42/44, expte. adm. Nº 4086 1128). 

A partir de ello, se celebró un contrato entre el municipio demandado y Cormen SH, por el cual se concedió a título precario un lote, sede del matadero municipal, conservando el municipio el dominio sobre el bien, por el plazo de diez años con posibilidad de optar a su término por la renovación por un nuevo período de diez años o por la compra de la propiedad (ver fs. 40/41 expte. adm. cit.).

Ahora bien, sin perjuicio de advertir falta de uniformidad en el nomen iuris utilizado en sede administrativa (en la ordenanza nº 112/89 se lo trató como “concesión para la prestación de servicios públicos” y “privatización de servicios”; en el contrato original se lo denominó “concesión” y se aclaró que se concedía a título precario),  surge de las pautas previstas en el documento contractual que el encuadre asignado a la contratación en el respectivo contrato, y actos administrativos aprobatorios, que el objeto principal de la contratación resulta ser la “cesión de uso” de un inmueble que pertenece al dominio privado de la Municipalidad, para la utilización del mismo por la concesionaria; ello sin perjuicio de observar que dicha modalidad, no excluye la posibilidad de incluir, en su seno, la construcción de obras de infraestructura, en el caso readecuación del matadero municipal transformándolo en frigorífica clase C, según Ley Federal de Carnes, el que, en la citada contratación, resulta ser la contraprestación que se efectúa por el “uso” del bien.

Asimismo, se observa, en principio, un beneficio privado del concesionario –nota típica de la concesión de uso de bienes de dominio público o privado del Estado- el cual explotará para sí el predio por el término de diez años como mínimo. 

En este sentido corresponde recordar que "...En la concesión de uso el interés público o general sólo aparece atendido en forma indirecta o mediata....la contraprestación esencial a cargo del concesionario consiste en aumentar la riqueza o bienestar públicos mediante el acertado o buen uso que él haga de la concesión. Pero esto último se logra como consecuencia y a través del beneficio particular que reciba u obtenga el concesionario; por ello es que la concesión sólo debe serle otorgada si no contraviene el destino de la respectiva cosa dominical y si el uso que de ésta hará el concesionario concuerda con los intereses generales (MARIENHOFF, M.S. "Tratado de Derecho Administrativo, T.V. pags. 235 y ss).

Las obras de infraestructura a cargo del concesionario, en modo alguno muta o altera la naturaleza del contrato de concesión de uso que se erige a consecuencia de la prestación principal a cargo del municipio (entrega del bien), cuya retribución, en especie, se encuentra tabulada por el monto de la inversión en infraestructura que luego integrará el erario público.

En este sentido, cabe expresar que en lo atinente a la concesión de uso de bienes del dominio privado municipal el marco normativo aplicable resulta ser el decreto-ley 9533/80, regulado ello en el título II, capítulo IV –ver la remisión que efectúa el art. 8-.

Al respecto, el art. 28° establece las condiciones en que podrá ser otorgado el uso de de bienes del dominio privado del Estado –en este caso municipal-, al expresar: “La concesión de uso, o cualquier otra modalidad administrativa que acuerde la tenencia de bienes del dominio privado del Estado, se regirá por las siguientes disposiciones: a) La tenencia será siempre precaria y como consecuencia el acto revocable en cualquier tiempo por decisión de la autoridad competente. b) El término de la tenencia no podrá exceder de cinco (5) años. c) El canon anual a cuyo pago estará obligado el tenedor se fijará en el acto administrativo respectivo y no podrá ser inferior al diez (10) por ciento de la valuación fiscal vigente en cada uno de los años de concesión. Toda ocupación ilegítima, sin perjuicio de otras acciones que correspondan al Estado, queda comprendida en las disposiciones de esta Ley”.

Sin perjuicio de tales pautas, el artículo siguiente (art. 29 –texto según ley 13.003) establece: “Los incisos b) y c) del artículo anterior de la presente no serán de aplicación cuando mediare licitación, salvo que expresamente se estableciere lo contrario en el pliego respectivo.

El mismo criterio podrá observarse cuando se trate de inmuebles que por su naturaleza especial o uso al que serán destinados, se justifique exceptuarlos de tales disposiciones o tengan destino de vivienda familiar única y de ocupación permanente, cuya valuación fiscal no supera el monto establecido por la Ley Impositiva para la exención del impuesto inmobiliario prevista en el inciso n) del art. 137 del Código Fiscal (Tercer y cuarto párrafo del presente artículo sustituido por Ley 13155). Asimismo podrá suspenderse el cobro en concepto de canon de ocupación, respecto de ocupantes que tramiten la venta directa en los términos del art. 25 incisos c) y d). 

El beneficio se extenderá desde la fecha de la primera aceptación del precio de venta hasta su cancelación definitiva.

Cancelado el precio de venta, quedará exento de la obligación prevista en el inciso c) del art. precedente. 

La frustración de la enajenación por causas imputables al ocupante tendrá por efecto la pérdida del beneficio otorgado y la Autoridad de Aplicación, sin más trámite, procederá al cobro de la deuda y/o recupero del bien inmueble.

El Organismo de Aplicación determinará en cada caso los alcances de las exenciones indicadas”.

X. c.) Como corolario de lo hasta aquí expuesto, surge sin hesitación, que la concesión otorgada a la empresa Cormen SH, ha sido por el uso exclusivo de un predio por diez años, fijando una contraprestación onerosa, en especie, consistente en la realización de obras que luego ingresaran al patrimonio municipal (art. 133 de la Ley Orgánica Municipal).

Ello así debe recordarse que nos encontramos con un contrato típicamente administrativo, cuya forma de celebración se encuentra perfectamente reglada (Decreto ley 9533/80), resultando un imperativo legal su cumplimiento, en tanto así lo ha sostenido la SCBA, "...La validez y eficacia de los contratos en que interviene la Administración se supedita al cumplimiento estricto de las formalidades exigidas por las disposiciones vigentes en cuanto a la forma y procedimiento de contratación".- (SCBA B. 51.720, S.2.8.1994).-

Ese imperativo legal, debe fijar el horizonte del obrar administrativo, en tanto "…La sujeción de la Administración al principio de legalidad impone a sus órganos y entidades un obrar consistente con el ordenamiento jurídico, principio que importa el cumplimiento de las disposiciones reglamentarias que encauzan los procedimientos de selección del contratista estatal, las modalidades de contratación y, en suma, la ejecución del gasto público. De allí que se haya supeditado la validez de los contratos públicos al cumplimiento estricto de los requisitos exigidos por las disposiciones vigentes en cuanto a la forma y procedimientos de contratación.  (SCBA, b. 66.693 S. 6.7.2005, voto Dr. Soria).-

X. d) Ahora bien, este contrato original, ha sido cedido a través de un procedimiento que el magistrado de grado entendió nulo, a favor de Pampa Oeste SA, habiendo operado con anterioridad otras cesiones no documentadas en la causa, sin mediar en cada una de estas instancias licitación  pública. 

Sin perjuicio de las desprolijidades que se advierten en el curso procedimental  de la concesión sobre el predio en cuestión, toda vez que la nulidad de estas cesiones sucesivas no ha sido solicitada por las partes en el proceso y que, por otra parte, la concesión otorgada a favor de Pampa Oeste SA, aquí actora, ha sido aprobada por la ordenanza nº 671/98 (ver fs. 230/231 del expte. adm.), no ahondaré en las posibles deficiencias procedimentales señaladas por el magistrado de grado para ingresar directamente en el análisis de la legalidad de los decretos que fueron impugnados en el objeto de la demanda.

Bajo el precedente plafón de marcha, surge diáfano que no se hubo configurado en cabeza de los actores, un título perfecto, que les permita alegar una situación jurídica estable, e irrevocablemente adquirida al amparo del artículo 17 de la Const. Nacional, cuando desde su origen la concesión fue otorgada con carácter precario (decreto ley 9533/80, art. 28, inc. a).

En este último aspecto, nada invocan los quejosos para rebatir las pautas derivadas del documento original cláusula II “…se concede a título precario…” (fs. 40/41), ni de los argumentos de la sentencia de mérito.

No obstante, es sabido que, el carácter precario de la contratación, no exime a la concedente de fundar debidamente la revocación de dicha contratación, por ello, cabe analizar la impugnación traída a esta instancia respecto del acto revocatorio, decreto nº 628/04 y su confirmatorio decreto nº 720/04.  

X. e) Presente el escenario en el que se hubo asignado a un particular, tercero de la administración pública, una concesión de uso de un predio del dominio municipal, cabe ponderar la conducta asumida por la propia Comuna, en cuando revoca la concesión a favor de la actora, dictando para ello los decretos Nº 628/04 y 720/04.

Juzgo que la administración municipal, ostenta en forma inalienable, potestades rescisorias unilaterales, que hubieron sido ejercidas, en el marco de los deberes derivados de los arts. 113 y 114 de la Ord. 267/80, y artículo 240 de la LOM, (Dto. Ley 6769/58 y mod.).

El procedimiento de elaboración de la voluntad, luce cumplimentado con plena satisfacción del debido procedimiento adjetivo. Tanto el decreto nº 628/04, como su consecuente nº 720/04, se encuentran plenamente abonados con fundamentos jurídicos, hallando justificación en expresos incumplimientos contractuales de la empresa  concesionaria Pampa Oeste SA, en particular, deudas tributarias y el compromiso respecto de la actividad de abastecimiento que debía prestar el frigorífico, interrumpida por disposición de la ONCCA.

En este aspecto se advierte un legítimo ejercicio de la potestad revocatoria de la administración, (art. 240 de la LOM, y arts. 113 y 114 de la Ord. 267/80), sin que los agravios del quejoso puedan torcer la suerte de las conclusiones arribadas en la sentencia de grado.

La inactividad del frigorífico a causa de la sanción impuesta por la autoridad de contralor, ONCCA, no deja márgenes dubitables del deber oportuno y jurídico de la administración para revocar la concesión otorgada, sin que pueda entenderse que dicha sanción, tiene como responsable al propio municipio a partir de la resolución nº 188/02, por la cual se resuelve rechazar la pretensión de la actora respecto a emitir una certificación de explotación comercial del frigorífico (ver fs. 368/9 del expte. adm.), resolución que de haber considerado que, en todo caso, debió haber recurrido.

En este aspecto, cabe recordar que la concesionaria asumió la obligación de mantener “…el normal abastecimiento del mercado local de carne, siendo esta carga de cumplimiento obligatorio y suficiente casual de revocación” (cláusula VIII, del contrato original fs. 41, expte. adm.). 

Tampoco se desprende que frente al silencio de la administración en relación a las cartas documentos por las cuales la actora notifica a la demandada que ejercía la opción de compra (fs. 240/241, expte. adm.), se pueda llegar a una conclusión diferente.

Por último, encuentra otro fundamento suficiente la comuna en la deuda tributaria cancelada en forma tardía, todo ello, pactado como causal de rescisión en el contrato original, obligación ampliada por convenio de cesión de concesión obrante a fs. 232/234 del expediente administrativo.

Aún y frente al hipotético supuesto de cuestionarse la nulidad de los decretos en ciernes; el planteo así impetrado, siempre dejará incólume la potestad rescisoria de la administración, y a todo evento, el ataque nulificante servirá de base al reconocimiento, de así corresponder, de los daños y perjuicios irrogados, pero nunca, la aspiración irremediable de los actores de perpetrarse incondicionalmente en el mantenimiento de una situación, que en el presente, aparece de inconsistente viabilidad jurídica.
XI. Por las razones expuestas, considero que no asiste razón a la recurrente, por cuanto, estimo que corresponde rechazar el recurso de apelación incoado, y confirmar, con mérito de los fundamentos expuestos en la presente, la sentencia de instancia, en cuanto ha sido materia de agravios (arts. 55, 58, y ccs. de la ley 12.008, texto conf. ley 13.101)

Costas por su orden (art. 51, ley 12.008).
A la cuestión planteada, el Dr. De Santis dijo:
Coincido con el perfil que le acuerda el juez de primer voto al negocio jurídico que definiera la relación entre actora y demandada, el que revela contornos análogos a los que me llevaran a votar en causa pretérita (conf. mi voto en causa “UATRE” CCALP n° 3188, sent 13.11.07).

No obstante, la especie controvertida, tal como fuera delimitada por la síntesis que expone el magistrado de primer orden, ha quedado centrada en aspectos distintos a los que condujeran mis razones en aquél precedente, por lo que en éste la solución que adopte también diferirá.

En efecto, acuerdo con el Dr. Spacarotel en la inconsistencia del recurso de apelación para quebrar un rumbo decisorio que, más allá de las deficiencias que señala esa misma intervención, se ajusta a derecho.

Centrado el caso en la caducidad del contrato de concesión de uso por comportamientos imputables a la actora, comparto las razones que vuelca el primer voto para abonar su legítimo ejercicio.

También valoro sin argumento suficiente el planteo de opción de compra, siempre sujeto al acuerdo sobre precio y sin el cual nada puede predicarse respecto del perfeccionamiento que pregonara la demanda, y, además, incompatible con el contorno de un bien del estado afectado a un servicio público. Para más, sujeto a las formas esenciales que bien destaca el primer voto.

En suma, comparto ese conjunto de razones y expreso, así, mi adhesión al criterio que expone, como a la solución que propicia.

Así, me expido en el mismo sentido.
Así lo voto.

A la cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo:
Adhiero al voto del Dr. Spacarotel y razones concordantes del Dr. De Sanits.

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 parte actora y se confirma la sentencia impugnada, en cuanto ha sido materia de agravios (arts. 55, 58 y concs., ley 12.008 -texto según ley 13.101-).

Costas de la instancia por su orden (art. 51, C.C.A.).

Por su actuación profesional en segunda instancia, regúlanse los honorarios del letrado de la parte actora Dr. Carlos A. Battista, en la suma de Pesos un mil seiscientos ($ 1.600), cantidad a la que se deberá adicionar el 10% (arts. 9, 10, 16, 31, 49 y 54, dec. ley 8904/77 t.o.; 12 inc. "a" y 16, ley 6717 y modif.).


Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al juzgado de origen mediante oficio a librarse 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 109(S).
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