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Expte. N° 13-04875412-5, “Gasparri Carlos
¢/ Municipalidad de Las Heras s/ A.P.A.”

Sala Primera

EXCMA. SUPREMA CORTE:

|.- Antecedentes de la causa

i.- La demanda

Se ha corrido vista a esta Procuracion General
de la accion procesal administrativa interpuesta por el Sr. Carlos Gasparri por
intermedio de representante contra la Municipalidad de Las Heras, a fin de que se
declare la nulidad de la Resolucién N° 101/19 del Honorable Concejo
Deliberante de fecha 24/07/2019, Decreto N° 330 de fecha 08/02/2019, Decreto
N° 2276 de fecha 17/12/2018, que tiene por resuelto el Convenio de Custodia
celebrado con la Direccion Agencia Promocién y Atraccion de Inversiones
(APAI) de la Municipalidad de Las Heras, por el cual le fue entregada una
parcela de terreno de 2.7 Ha., ubicada dentro de una de mayor superficie
identificada como Loteo 1,2,3 y 4 de la mensura N° 1694 del Loteo Los
Tambillos, Uspallata, Las Heras, de 211 Ha.

Expresa que los actos atacados resultan
arbitrarios y de una ilegalidad manifiesta porque rechazan las pruebas ofrecidas,
sin ningun tipo de argumentacion y resuelve el contrato celebrado en base a
criterios carentes de fundamentacion.

Relata que en fecha 31/01/2015 la Provincia de
Mendoza, mediante un contrato de comodato entregd al Municipio de Las Heras
parcela de terreno identificadas como “Lotes 1, 2, 3 y 4 de la Mensura N° 1694
del Loteo Los Tambillos, Localidad de Uspallata, en el marco de un “Plan de
Desarrollo para la localidad de Uspallata, elaborado por la Municipalidad de Las
Heras.

Refiere que ante la imposibilidad del Municipio
en realizar la custodia , al no contar con los recursos econémicos ni contar con
una Policia de Tierras Fiscales Municipales , por Decreto N° 1597/12 procede a

designar como custodio al Sr. Carlos Corengia; en este marco de organizacion



territorial con el destino de crear una “Ciudad Agro Turistica de Uspallata”, la
Agencia de Promocion y Atraccion de Inversiones (APAI) convoca tanto a
personas fisicas como juridicas a presentar proyectos productivos para ser
desarrollados en los mencionados terrenos., con la posibilidad de explotacion
comercial y/o residencia definitiva, existiendo como contraprestacion la entrega
en custodia de los terrenos a los emprendedores, asumiendo éstos dltimos la
obligacion de custodiar, hasta que la parcela asignada sea transferida en plena
propiedad por la Municipalidad.

Sefiala que con la entrega de los terrenos en
custodia, comenzo su labor en la parcela, efectuando cercamientos y obras en
construccion para dar forma a los proyectos planteados, los cuales fueron
ejecutados con normalidad hasta fines de 2015.

Refiere que en el afio 2016 comenzé a recibir
intimaciones suscriptas por el nuevo Director a cargo, Cdor. Gabriel Mostaccio, a
fin de presentar nuevamente el proyecto productivo y documentacion presentada
oportunamente, bajo apercibimiento de resolucién contractual.

Agrega que el 15 de agosto de 2017 personas
ajenas al predio ingresaron sin previo aviso o notificacion, al loteo produciendo
derribo de postes y cerramientos perimetrales del terreno parcela 6, que luego de
interrogados se dieron a conocer como personal Municipal de Las Heras.

Menciona que en septiembre de 2017 junto con
otros custodios de los terrenos en cuestion interpusieron ante el riego de
inminente desalojo una accion de amparo, en autos N° 260.871, carat. “Gasparri,
Carlos y ots. ¢/ Municipalidad de Las Heras p/ D.y.P.”, originarios del Tribunal
G.J.A. N° 2, el cual fue resuelto en forma desfavorable en primer y segunda
instancia, puesto que los juzgadores consideraron que no resultaron actos lesivos
y que no existia riesgo de desalojo.

Sefiala que la Municipalidad de Las Heras
resuelve el convenio de custodia, intimando al recupero del inmueble en la
mayoria de los casos de custodios, con fundamento en que esta parte habia
ocasionado actos turbatorios sobre la tenencia Ultima que detenta la
Municipalidad sobre el terreno entregado en custodia, por haber incurrido en una
supuesta causal de incumplimiento, la cual no se encuentra acreditada.

Denuncia un ejercicio abusivo del poder del

policia al no reconocer a su parte como custodia de los terrenos y permitir ejercer
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los derechos y prerrogativas y una violacion al derecho de defensa como vicio de
la voluntad en la emision del acto administrativo.

Destaca que el contrato celebrado con el
municipio ha generado expectativas legitimas de obtener un terreno donde
desarrollar el proyecto agroeconémico, técnicamente viable y que es el municipio
el que ha cambiado la situacion contractual.

Seriala como latente la posibilidad de que exista
desviacion de poder en los funcionarios para obtener algin tipo de finalidad
distinta a la convenida.

Concluye afirmando que los actos atacados
estan afectando derechos legitimamente adquiridos, fundados en una arbitraria
decision que incluso perjudica al propio municipio, puesto que deja sin custodia
un terreno y a la Provincia , real propietaria de los terrenos entregados en
comodato.

ii.- La contestacion

A fs. 134/142 contesta demanda el apoderado
de la Municipalidad de Las Heras, ofrece pruebas y solicita su rechazo por las
razones que expone.

Manifiesta que la demanda no debe prosperar
por estar dentro del ambito de la discrecionalidad administrativa y estar en
presencia de un acto administrativo firme.

Sefiala que se celebraron distintos contratos de
custodia y se entregaron en custodia 44 parcelas firmados por el Director de la
APAL, pero con ninguna otra documentacién que respaldara esa entrega y sin un
papel presentado por los adjudicatarios de las parcelas ya que se habia remitido
en principio esa documentacion a la Direccidén de Desarrollo Territorial de la
Provincia (actualmente se Ilama Agencia Provincial de Ordenamiento Territorial-
APOT).

Refiere que en diciembre de 2015 al producirse
el cambio de gestion asumié como nuevo director el Contador Mostaccio y se
encontro con la situacion detallada y sin encontrar los legajos de los custodios, el
parcelamiento sin planificar, ni delimitar, sin una mensura que los respaldara,
razon por la cual envié a la APOT una solicitud de remisién de los mencionados
proyectos pero esa entidad solo remitio 15 proyectos excusandose en que no

encontraba el resto.



Agrega que por ello se realizd una reunién en
febrero de 2016 con las personas que figuraban en los convenios y con el
Directos de PAI, en la parcela de la Sra. Rosso en la que se inform0 la situacion y
el Municipio se comprometio a realizar la mensura; se contraté a un agrimensor
para los trabajos de mensura y fraccionamiento del lote general a fraccionar.

Indica que como no se acercaban los custodios
a completar sus legajos, en el mes de marzo de 2016 se procedié a la primera
notificacion solicitando que presentaran copia del proyecto (con sello de mesa de
entradas) a las dependencias de APALI, para los casos que no tenian proyecto, sin
mucho éxito dado que s6lo algunas personas se acercaron; en agosto de 2016 se
envid una segunda notificacion solicitando cese de cualquier inversion o mejora
en el terreno debido a que los mismos se encontraban sin mensura oficial
individual de cada parcela.

Refiere que en febrero de 2017 se iniciaron los
trabajos de campo por parte del agrimensor y se empez0 a realizar el proyecto
definitivo de acuerdo a las normas de desarrollo inmobiliario para esa zona rural ;
luego se procedid a una inspeccion ocular para determinar que cierres de parcelas
iban a ser respetados en el proyecto a fin de no causar perjuicio a las personas
que ya habian invertido su dinero; en el mes de agosto de 2017 el Intendente
decidio el inicio de la traza de la calle colindante con el arroyo San Alberto y al
no tener las marcas del trazado de las calles en los primeros lotes por haber sido
violentadas se inicié el trabajo 15/08/2017 en la parcela de la Sra. Rosso,
viéndose interrumpido por personas que manifestaban que eran tierras privadas y
frenando el trabajo del operario, retirando la maquina y llamando a la policia.

Resalta que el Sr. Gasparri reconoce haber
intervenido en esa situacion ejerciendo “‘supuestamente” su funcion de custodia.,
hecho que ha sido probado en los autos N° 260.871 “Gasparri, Carlos y ots. ¢/
Municipalidad de Las Heras p/ D.y.P.”, originarios del Tribunal G.J.A. N° 2, de
la Primera Circunscripcion Judicial, en los cuales quedé demostrado que la
Municipalidad actué dentro de la legalidad ejerciendo su poder de policia y como
custodio principal del predio.; ademas que el personal se identifico claramente y
que debid recurrir a la policia; sentencia que fue confirmada por la Segunda
Camara de Apelaciones.

Sefiala que ante el incumplimiento la

Municipalidad de Las Heras tuvo por resuelto el Convenio de Custodia por
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Decreto N° 2276, al realizar el Sr. Gasparri actos incompatibles con sus
obligaciones asumidas.

A fs. 146/150 y vta. se hace parte Fiscalia de
Estado y asume el control de legalidad del proceso y la defensa del interés
patrimonial del Estado.

I1.- Consideraciones

Analizadas las actuaciones, los argumentos
esgrimidos por las partes en litigio, los elementos de juicio incorporados a la
causa y teniendo en cuenta el control de legitimidad que ejerce V.E. respecto al
obrar de la Administracion Pablica, este Ministerio Publico Fiscal entiende que
corresponderia rechazar la accion intentada en atencion a las siguientes
consideraciones:

I. Se advierte que pese a los esfuerzos, el actor
fracasa en el intento de demostrar la procedencia de su pretensién, reiterando
argumentos ya expuestos en instancias anteriores que no logran desvirtuar, en
concreto, los extremos facticos y juridicos debidamente ponderados al emitir la
resolucién puesta en crisis ni acreditar la existencia de arbitrariedad que justifique
la modificacién de la resolucion dictada.

ii- Las constancias de autos, confirman la
posicién adoptada por la accionada en las decisiones impugnadas las cuales
resultan motivadas, legitimas y ajustadas a derecho.

iii- La clausula novena del contrato de custodia
celebrado estipula que el incumplimiento de parte del custodio de cualquiera de
las obligaciones que asume en virtud del contrato, facultara al Municipio a
declarar rescindido el contrato de pleno derecho y sin necesidad de requerimiento
alguno, debiendo el custodio desocupar el predio dentro de los 10 dias corridos a
contar desde la fecha de la notificacion fehaciente (v. fs. 21/22 y vta. de autos).

iv- En el proceso judicial de amparo que tramito
en el Tribunal de Gestion Judicial Asociada N° 2, autos N° 260.871 “Gasparri,
Carlos y ots. ¢/ Municipalidad de Las Heras p/ D.y.P.”, ofrecido como prueba,
surgen probados incumplimientos y actos turbatorios, como asi también reclamos
infructuosos a la actora para que cumpliera con las obligaciones pactadas, lo que
motivo que la Municipalidad tuviera por resuelto el Convenio de Custodia

conforme lo prevé la clausula mencionada.



En efecto y tal como lo sostiene la sentencia, se
probd que los amparistas celebraron un contrato de custodia con el municipio
ostentando sélo la tenencia precaria del inmueble; el custodio- en primera
instancia del terreno es la Municipalidad de Las Heras; los funcionarios de APAI
solicitaron documentacion a fin de completar los legajos respectivos; La
Municipalidad de Las Heras se comprometi6 a realizar las mensuras a efectos de
delimitar a cada custodio el terreno a custodiar; algunos custodios obstaculizaron
las tareas del agrimensor; el derribo de postes y cerramientos se efectud en la
parcela 6 de la Sra. Rosso.

En tal sentido, a fs. 75 y vta. de autos obra
copia del AEV, en el cual el Director Agencia Promocion y Atraccion de
Inversiones de la Municipalidad de Las Heras, Cdor. Gabriel Mostaccio solicita
la rescision del convenio de custodia contenido en Expediente N° 14423-M-2018
Proyecto de inversion “Camping Parque Tematico”- Gasparri Carlos Humberto,
con la correspondiente desadjudicacion de parcela por incumplimiento de
obligaciones a cargo del custodio (s /Clausula 9° Convenio de Custodia), por los
siguientes motivos: 1. No presentd la actualizacion de los montos de inversion
del proyecto (Ultima presentacion Agosto de 2013) y la falta de documentacion
personal (Constancia de no estar inhibido, Cert. Reg. Deudores Alimentarios,
Manifestacion de bienes, etc). Se le efectuaron dos notificaciones: el 07-09-16
(volvio al remitente) y el 15/06/18 (le dio respuesta con escrito a fs. 108 el 28-
06-18). 2. Obstaculizar las tareas del agrimensor que impidieran realizar el
trazado de calles Agro-turistica de San Alberto. 3. Interrupcion del trabajo del
operario de la Municipalidad de Las Heras, en agosto de 2017 en la traza de la
calle colindante con el arroyo San Alberto.

Iv- Ante los incumplimientos mencionados,
teniendo en vista la clausula segunda, octava y novena del contrato de custodia y
la tenencia precaria de los custodios, el Municipio procedio a la desadjudicacion
mediante Decreto N° 2276 de fecha 17 de diciembre de 2018, contra el cual se
interpuso recurso de revocatoria y se alegaron razones sin acreditacion de las
mismas, que resultan insuficientes para justificar el incumplimiento, de alli que
las decisiones adoptadas por el Municipio de Las Heras, no se avizoran en la

especie arbitrarias (cfr. fs. 76/79 de autos).
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v- Acreditado dicho extremo correspondia al
Municipio disponer la desadjudicacion del predio conforme lo establecido en las
clausulas contractuales (actividad reglada).

Explica Gordillo que en el caso de que la
conducta a seguir por el administrador esté predeterminada por una norma “... la
ley sustituye al criterio del 6rgano administrativo y predetermina qué es lo
conveniente al interés publico, en tales casos el administrador no tiene otro
camino que obedecer a la ley y prescindir de su apreciacion personal sobre el
mérito del acto. Su conducta, en consecuencia, estd predeterminada por una
regla de Derecho; no tiene él libertad para elegir entre mas de una decision: su
actitud solo puede ser una, aunque esa una sea una realidad inconveniente. En
este caso la actividad administrativa esta reglada: el orden juridico dispone que
ante tal o cual situacién de hecho él debe tomar tal o cual decisién; el
administrador no tiene eleccién posible: su conducta le esta dictada con

antelacion por la regla de derecho...”™.

Marienhoff por su parte explica que “en
gjercicio de la actividad reglada, la administracion aparece estrechamente
vinculada a la ley, que al respecto contiene reglas que deben ser observadas.
Cuando ejerce una actividad discrecional, la administracion actia con mayor
libertad: su conducta no esta determinada por normas legales, sino por la

finalidad legal a cumplir’*.

En la especie, el orden normativo predetermina
con claridad la solucion a adoptar, no existiendo, por tanto, la posibilidad de

apartarse de la misma.

Consecuente con ello, esta Procuracion General
considera que las razones que invoca el accionante no resultan atendibles y los
actos impugnados no se avizoran voluntaristas, ni adolecen de los vicios
endilgados sino que resultan adecuados a los hechos comprobados y debidamente

fundados, lo que conduce a la desestimacion de la pretensién objeto de la accion.

! GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, T.I, VI11.19, www.gordillo.com.
2 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, 3° ed., Bs. As.,
1984, T. I, pag. 99.



I11.- Dictamen

Por lo argumentado, procede que V.E. rechace
la demanda incoada por Carlos Gasparri conforme lo expuesto en el acépite
anterior.

Despacho, 18 de mayo de 2023.
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