DECRETERO DE SENTENCIAS
//tevideo, 28 de noviembre de 2017.

No. 934

 
V I S T O S :
 


Para sentencia definitiva, estos autos caratulados: "LOS CIPRESES S.A. con ESTADO. MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBRAS PÚBLICA. Acción de nulidad" (Ficha No.390/2015).


 
R E S U L T A N D O:

 

I) Que a fs. 62 y ss., acompañando diversa documentación, comparece el Dr. Mario Enrique Colman Giriboni, en nombre y representación de Los Cipreses S.A. (Buquebús), demandando la nulidad de la resolución de fecha 30 de abril de 2014, dictada por el Poder Ejecutivo, por la cual se dispone prorrogar el contrato de “Concesión de la Terminal Fluvio Marítima de Montevideo” a la empresa Los Cipreses S.A. a partir del vencimiento del plazo previsto en la resolución del Poder Ejecutivo del 29 de noviembre de 2005 y por el término de cinco años.


En el numeral 2º de la parte dispositiva del acto impugnado se dispuso exhortar a la Administración Nacional de Puertos a iniciar los procedimientos para la realización de un nuevo llamado a Licitación Pública para “Concesión de la Terminal Fluvio Marítima de Pasajeros del Puerto de Montevideo”.


Manifiesta el actor que desde el año 1994 explota la concesión a que hacen referencia estas actuaciones, explotando, además, la línea de transporte fluvial Buenos Aires -Montevideo.


Con fecha 6 de julio de 2009 su representada presentó nota solicitando la prórroga de la concesión referida, al amparo de la normativa que rige la relación contractual, cláusula 10ª del contrato de fecha 16 de noviembre de 1994, coincidente con el artículo 22 del Pliego y artículo 49 del decreto 412/1992.


Entre otras consideraciones, se fundamentó la petición destacando la estrecha vinculación entre la permanencia en el actual lugar de emplazamiento de operativa de Los Cipreses S.A. y la iniciativa de construir una nueva Terminal Fluvio Marítima de Pasajeros, Astillero, Hotel de cinco estrellas y Puerto de yates deportivos en la zona de Bella Vista de la bahía de Montevideo, a través de una inversión superior a los U$S 40.000.000.


El 10 de noviembre de 2010, se firmó en el MTOP un Acuerdo Marco entre el Ministerio, la Intendencia Municipal de Montevideo y la Administración Nacional de Puertos para la coordinación de infraestructuras en la bahía de Montevideo, y entre las obras consideradas se destacan Punta Sayago, Muelle Pesquero y Terminal de Pasajeros en Bella Vista que propuso Los Cipreses.


Ello corrobora la situación, magnitud y características de la obra proyectada, lo que es de conocimiento de todas las autoridades competentes, así como la vinculación con la situación actual de su representada como titular de la Concesión de la Terminal Fluvio Marítima. Mediante el acto impugnado se está violentando unilateralmente las convenciones asumidas por las distintas partes participantes en el acuerdo.


El pedido de prórroga se fundamenta en el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de la Concesión, el equilibrio económico, la conveniencia y calidad del servicio, las oportunidades de crecimiento en el sector turismo y las importantes inversiones realizadas; pedido que, además, se fundamenta en que Los Cipreses S.A. es el único operador con la suficiente capacitación y experiencia.


El Poder Ejecutivo, a través de su exhortación, en realidad su manifestación u orden política a su tutelado ANP, ahora interviene para cambiar las condiciones económicas de una empresa innovadora, negándole de hecho el plazo necesario para la amortización de sus inversiones, lo que configura un verdadero castigo.


La resolución recurrida se adopta sin tener a la vista los antecedentes administrativos. La gravedad de la omisión es reconocida por la Asesoría Jurídica de la Presidencia, la que señala que los mismos son imprescindibles, considerando que el Pliego es citado en el proyecto de resolución y en distintas actuaciones administrativas.


De esta forma, expresa que no parece casual que el acto contradiga todos los informes previos de los servicios que han intervenido en el análisis del caso, resultando evidente que sus motivaciones nada tienen que ver con la situación planteada, sino con otras razones que no se explicitan y que no se emparentan con el fin debido de la Administración, clara hipótesis de desviación de poder.


Es claro el agravio que esta situación le provoca a su representada, puesto que sin ninguna fundamentación se prescinde de lo que fuera el objeto mismo de la petición -concesión de una prórroga hasta que se lleven a cabo y finalicen las obras del nuevo emplazamiento- y se adopta una resolución que no atiende a la misma. Se trata de un actuar infundado fácticamente e irrazonable. Si los hechos operantes como supuestos fácticos no existen o no son como la Administración pretende, el acto está viciado por inexistencia de motivos y deviene ilegítimo.


Considera que la Administración incurre en ilegitimidad al disponer en el numeral 2º de la parte resolutiva del acto impugnado “exhortar a la Administración Nacional de Puertos a iniciar los procedimientos para la realización de un nuevo llamado a Licitación Pública”. Tal prerrogativa en cuanto subordinada a la existencia previa de un período necesario de negociación entre la ANP y el Concesionario, no está incluida en las competencias de quien dicta la resolución, sino que se trata de una competencia procedimental exclusiva a favor de la ANP, por expresa previsión normativa, lo que califica el pronunciamiento del Poder Ejecutivo como una intromisión antijurídica y atentatoria contra las normas mencionadas. Existe una privación del derecho de negociación, causa un agravio por lesión del derecho, dado que infringe una regla de derecho, nos encontramos ante un supuesto de desviación de poder y por tanto ante un acto ilegítimo.


Esa exhortación es una manifestación de aquellos poderes de “Conducción de políticas sectoriales” que la Constitución de 1967 confiere al Poder Ejecutivo, es el denominado “poder de indirizzo”. Esta facultad no es una facultad despótica sino que está jurídicamente limitada por la Constitución, la ley, los principios generales de derecho y aquellas limitaciones que surgen de actos bilaterales (ley para las partes) como son los contenidos en los Pliegos y documentos de una licitación. Por tanto, el hecho de que se invoque el término “exhortación” en nada disminuye la ilicitud del accionar del Poder Ejecutivo.


En su escrito de demanda, la parte actora analiza el marco normativo vinculante, así como el procedimiento a observarse a efectos de conceder prórroga a la Concesión de autos. Al respecto, manifiesta que, conforme al artículo 22 del Pliego, las opciones de prórroga serán ejercidas por el concesionario, mediante una comunicación escrita a la ANP, por lo menos seis meses antes al vencimiento del plazo original o adicional. Recibida la solicitud de renovación, la ANP y el concesionario acordarán la extensión y el canon.


Explica que, si no se llega a un acuerdo que satisfaga a ambas partes, la ANP quedará en libertad de efectuar un nuevo llamado a la licitación para una nueva concesión, camino que queda habilitado únicamente una vez que no se llega al acuerdo inter partes.


El Pliego y el Contrato dispusieron un mecanismo de renovación, donde la opción es ejercida por el concesionario y al recibirla la ANP y el concesionario acordarán la extensión y el canon por períodos de renovación. No puede haber un nuevo llamado sin agotar la instancia antedicha y dentro de los plazos indicados. La resolución del Poder Ejecutivo requiere transitar el camino del acuerdo.


Señala que ha existido una modificación indebida de las reglas del juego por cuanto la exhortación efectuada en el numeral 2º de la parte resolutiva de la impugnada estaría alterando el contenido del contrato, artículo 10 y el Pliego de Condiciones.


La Administración no puede disponer la modificación del contrato sin motivos o por motivos falsos, con la exclusiva facultad de favorecer o perjudicar al contratante o cualquiera otra finalidad que no sea la propia del servicio.

Se agravia, asimismo, de la ausencia de motivación del acto que recurre por parte del Poder Ejecutivo, dado que ni siquiera se tuvo a la vista los antecedentes administrativos, siendo que la recurrida surge “de la nada”. El desatino de la Administración implica la ilegitimidad del acto por violentar un principio como es el de la razonabilidad.


Agrega que en caso de que se estimara que la resolución está motivada, es menester detenerse en el concepto de exceso de poder, ya que el órgano emisor del acto ha sobrepasado sus poderes jurídicos, y por tanto adopta una decisión que no se adecua a los presupuestos del propio acto, en particular el fin fijado por la norma atributiva de competencia.


Sostiene que, en la especie, es clarísima la arbitrariedad de la Administración que ha dictado un pronunciamiento carente de motivación, donde se actúa por impulso personal, sin especificar los fundamentos que no existen o son oblicuos. También traduce arbitrariedad al prescindir  valorar los antecedentes que la misma menoscaba y eventualmente destruye los valores de orden y de seguridad como pilares de los valores superiores encarnados en un Estado de Derecho.


Destaca también como otra causal de nulidad la afectación de las garantías del debido proceso, traducida en la negativa de la Administración a diligenciar la prueba ofrecida así como la falta de vista previa a la resolución que se impugna. Como surge de los antecedentes, se solicitó la tramitación de probanzas las que no fueron tenidas en cuenta por la Administración que se negó a abrir un período de prueba.


Alega que más grave que la falta de diligenciamiento de prueba, es la falta de vista previa de las actuaciones a la resolución que se impugna.



El derecho de defensa implica que el administrado tenga la debida oportunidad no solo de articular descargos sino incluso de ofrecer los medios de prueba que estime pertinentes, garantías que debieron cumplirse y fueron omitidas tanto en el procedimiento de otorgamiento de prórroga como en la etapa recursiva.


Entiende que se han  violentado las garantías del debido proceso, “las garantía básicamente de ser oído”. Al decisor no le interesaba escuchar a su representado, ni considera pertinente escuchar a todos los asesores de la ANP, del MTOP, que aconsejaban la continuidad contractual.


Concluye en que la resolución atacada incurre en ilegitimidad de tipo formal y material, dado que el acto es inmotivado, irracional, arbitrario, inoportuno e inconveniente, además de lesivo para los intereses del recurrente.


Deliberadamente el Poder Ejecutivo ha prescindido de la consideración de los antecedentes del caso, elemento que fuera calificado con la nota imprescindible por los Servicios Jurídicos de la Presidencia.



La decisión es ilegítima ya que contradice el marco normativo y en especial el pliego de condiciones y el contrato. No se ha afectado la ecuación económica financiera; su representada ha cumplido con exceso con sus obligaciones, por lo que se ha beneficiado la Administración. El actuar del Poder Ejecutivo desconoce y contradice las razones de mérito y conveniencia y las propias políticas de turismo. 


Señala  que la Administración ha violado la regla de derecho ya que si bien el acto de prórroga constituye un acto simple, dictado por el Poder Ejecutivo con asesoramiento de la ANP, el Pliego y el contrato dispusieron un mecanismo de renovación, donde la opción es ejercida por el concesionario, y al recibirla, el concesionario y la ANP acordarán la extensión y el canon por los períodos de renovación.


Se violentó el principio de buena fe, se modifica un contrato vigente, sin invocar ni explicitar razones de interés general.


Aunque se utilice el término exhortación, la actuación del Poder Ejecutivo deviene ilícita ya que se aleja del fin debido, de la buena administración y se concreta en un hacer ilegítimo por desviación o exceso de poder, evidenciando un acto de coacción sobre la ANP y el concesionario.


Solicita que, en definitiva, se anule la recurrida y en su lugar, se acceda a la solicitud de prórroga en los términos oportunamente presentados.


 

II) Que a fs. 162 se confirió traslado de la demanda, el que fue evacuado a fs. 167 y ss., por la Doctora Rossana Ribeiro, en presentación del Estado - Poder Ejecutivo - Ministerio de Transporte y Obras Públicas, quien aboga por el rechazo de la misma.


Expresa que por imperio de la ley 16.246 al Poder Ejecutivo le compete la política portuaria nacional y en cumplimiento de la misma es que ha actuado en la motivación y en la parte dispositiva de la resolución impugnada.


Manifiesta que de acuerdo a lo dispuesto en la cláusula 10ª del contrato de concesión, una vez vencido el plazo original de la concesión, el Poder Ejecutivo podrá, y no deberá, renovar la concesión por períodos adicionales y sucesivos.


La decisión adoptada por el Poder Ejecutivo no fue arbitraria, sino en el marco de la discrecionalidad permitida y en los términos de razonabilidad y proporción. Si el Poder Ejecutivo decide renovar, es recién allí que habrán de seguirse los pasos pautados en la cláusula 10ª.


Resalta que, en la resolución impugnada, el Poder Ejecutivo está señalando la prórroga por cinco años y su decisión de no renovación, una vez vencida.
 
Se está noticiando la situación al concesionario, con suficiente antelación, justamente para que no sufra perjuicio alguno. Es por ello que la exhortación no deviene ilícita ni ilegítima, sino que revela previsión y buena fe de parte de la Administración.


El fin debido coincide plenamente con el fin querido, sin ningún tipo de desviación de poder, ni ilegitimidad, ni intromisión en potestades ajenas ni en perjuicio de nadie, habiendo el interés general guiado el accionar del Poder Ejecutivo.


En relación al proyecto de iniciativa privada que relata la actora, señala que ello no fue requerido en la concesión original y, luego, nadie se lo pidió o exigió. Esa iniciativa de relocalización de la terminal en zona de la Bahía, nunca fue aprobada, manteniéndose a estudio del MTOP y de la IMM. El solo hecho de haberlo propuesto el concesionario, no importa obligación alguna de aprobación.


Destaca que la ANP, en su posición institucional, es un servicio descentralizado sometido a tutela del Poder Ejecutivo y, en tanto órgano asesor, tiene la potestad de acordar con el concesionario la extensión y el canon por el período de renovación, pero es el Poder Ejecutivo el que ejerce la facultad de conceder o no la prórroga.


Asimismo manifiesta que conviene señalar que los informes técnicos de la ANP, en cumplimiento del asesoramiento exigido por el contrato, avalan el plazo de cinco años y no uno mayor, con clara motivación del acto.


Agrega que, como se encuentra involucrada la ANP en cuanto al supuesto avasallamiento de las competencias de la misma esgrimido por el actor, procede que se lo llame a juicio en calidad de tercero que puede verse afectado por la sentencia, a fin de coadyuvar en los presentes procedimientos.


Solicita que, en definitiva, se confirme el acto impugnado.


 

III) Que a fs. 178 se dispuso citar al tercero denunciado y a fs. 181 y ss. compareció la Doctora Laura Reinaldo, en nombre y representación de la Administración Nacional de Puertos, evacuando al traslado conferido y manifestando que la prórroga de una concesión es competencia exclusiva del Poder Ejecutivo.


Añade que el asesoramiento de la ANP no tiene efecto vinculante y siendo la decisión objetada de competencia exclusiva del MTOP, la ANP se encuentra inhibida de pronunciarse tanto en cuanto al mérito como en cuanto a la juridicidad de la decisión cuestionada.


La ANP ha actuado dentro de las normas que regularon la vinculación con la empresa demandante, así como dentro del marco jurídico de actuación, tanto con el co-contratante como institucionalmente.


 

IV) Que a fs. 184 se abrió el juicio a prueba, término en el cual se produjo la certificada a fs. 211.


A fs. 216 y ss. alegó la parte actora, a fs. 225 y ss. lo hizo la parte demandada, y, a fs. 231 y ss. lo hizo el tercerista.


A fs. 233 /se confirió vista al Señor Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo, el que la evacuó a fs. 234 y ss. por Dictamen Nº885/2016, aconsejando rechazar la demanda y, consiguientemente, confirmar el acto procesado.


Señala que respecto del numeral 1º de la recurrida no se advierte irregularidad alguna. La empresa solicitó dicha prórroga, ocasión en la que se pronunciaron favorablemente el Departamento Jurídico de la ANP y el del MTOP, todo lo cual revela la regularidad del procedimiento seguido.


En cuanto a la exhortación realizada en el numeral 2º manifiesta que el destinatario de la directiva no está obligado a seguir la misma, por cuanto sólo impone una orientación y, por ello, su apartamiento sólo constituye una cuestión  de mérito y no de legitimidad.


Agrega que la directiva en cuestión ningún agravio le ocasiona al impetrante, debiendo además tenerse en cuenta que, en caso de acatarse la directiva, nada le impide participar en el nuevo llamado.


V) A fs. 237 se citó a las partes para sentencia, la que se acordó en legal forma, previo pasaje a estudio por su orden de los Señores Ministros.


 
C O N S I D E R A N D O:


  

I) Que, por resolución del 30 de abril de 2014, el Señor Presidente de la República actuando en Acuerdo con el Señor Ministro de Transporte y Obras Públicas resolvió:

 
“….1º.- Autorízase la prórroga del contrato de la “Concesión de la Terminal Fluvio Marítima de Pasajeros del Puerto de Montevideo”, a la empresa Los Cipreses S.A., a partir del día siguiente del vencimiento del plazo previsto en la resolución del Poder Ejecutivo de fecha 29 de noviembre de 2005 y por el término de cinco años.

 
2º.- Exhórtase a la Administración Nacional de Puertos a iniciar los procedimientos para la realización de un nuevo llamado a Licitación Pública para la “Concesión de la Terminal Fluvio Marítima del Puerto de Montevideo…” (fs. 450 y 451 en birome roja A.A. Pieza III en 574 fojas).


Dicho acto le fue notificado a la empresa actora el 9 de mayo de 2014, interponiendo ésta, contra el mismo, el recurso de revocación, el 15 de mayo de 2014 (fs. 483 a 485 en birome roja A.A. Pieza IV en 574 fojas).
Por resolución del 26 de febrero de 2015, se confirmó en todos sus términos la recurrida (fs. 535 A.A. ibídem), la que le fue notificada a la impugnante el 15 de abril de 2015 (fs. 557 a 559 A.A.).


Conforme surge de la nota de cargo obrante a fs. 118 de autos, la demanda de nulidad fue presentada el 10 de junio de 2015, esto es, tempestivamente.


En suma, la vía administrativa se agotó correctamente y el accionamiento en vista se presentó tempestivamente (artículos 4, 5 y 9 de la ley 15.869).


 

II) Que, de la batería de agravios expuestos por la empresa actora, es preciso analizar, en primer término, los expresados referidos a las violaciones del debido proceso que se concretan en dos aspectos principales: falta de vista previa al dictado de la recurrida y, en segundo lugar, no acceder al diligenciamiento de prueba ofrecida en la etapa de impugnación del acto emitido.


A juicio del Tribunal, ninguno de los agravios resulta de recibo.


Los Cipreses S.A., de conformidad con lo establecido en el artículo 22 del Pliego de Condiciones Particulares de la Licitación II/93 (Concesión para la explotación de la Terminal Fluvio-Marítima del Puerto de Montevideo) y cláusula 10ª del contrato de concesión (A.A. en fs. 38 en birome roja Pieza I), el 6 de julio de 2009 solicitó que “…se conceda una nueva prórroga del contrato de concesión que nos vincula, a contar del primer día posterior al vencimiento de la actual y hasta tanto culminen las obras de la nueva Terminal de Pasajeros a construir…..” (fs. 298 en birome roja A.A. Pieza III).


Recibida la petición por parte de la ANP y luego de recabados diversos informes técnicos, el Directorio de la ANP resolvió: “…Proponer al Poder Ejecutivo la prórroga del Contrato de Concesión de la Terminal Fluvio Marítima de Pasajeros del Puerto de Montevideo a la firma Los Cipreses S.A. (BUQUEBUS) por un plazo adicional de 5 (cinco) años….”, detallándose a continuación los términos y condiciones en los que se concede la prórroga (fs. 334 y ss. A.A. Pieza III)


Este acto del Directorio de la ANP fue notificada a Los Cipreses S.A. el 8 de diciembre de 2009 (fs. 337 A.A.), no surgiendo de autos, ni habiendo invocado el actor, cuestionamiento alguno a dicha decisión.


El acto del Poder Ejecutivo impugnado recoge, en el numeral 1º de la parte resolutiva, esta propuesta del Directorio de la ANP.


En este contexto procedimental no se advierte violación alguna al debido proceso y, es claro, que el actor estaba enterado del lapso de la prórroga, que no era la que él había propuesto o peticionado, pero que se concedía por un término similar al otorgado por primera vez. 


En suma, el actor tuvo la oportunidad procesal de hacer saber su disconformidad con la propuesta del Directorio de la ANP y no lo hizo, por lo que el agravio debe desestimarse.


En cuanto al agravio referido a la prueba ofrecida en la etapa recursiva y no diligenciada, cabe señalar que, en realidad, no se adoptó decisión alguna respecto a tal petitorio, siendo la misma ignorada por la Administración.


Ahora bien. Tal alegada omisión no constituye un vicio del acto objeto de recurso, desde que, como se ha dicho, la prueba en cuestión fue solicitada en ocasión de interponerse el recurso de revocación, esto es, una vez dictado el acto que agravia al actor. 


Con tales supuestos es preciso convenir que el agravio anotado, en todo caso, constituiría un vicio del procedimiento desarrollado ulteriormente al dictado del acto que se recurre y, en consecuencia, en modo alguno puede inficionar a aquél.


Así, ante planteos análogos al presente, ha dicho el Tribunal: “En lo inicial, en cuanto al agravio formal articulado, el mismo no corresponde que sea recepcionado, habida cuenta que la promotora finca su proposición en la falta de diligenciamiento de la prueba ofrecida en la vía impugnativa actuada, es decir, en un estadio procedimental posterior a la interposición de los recursos…..” (Sentencia Nº 543/2016). 


La obstaculización de las facultades probatorias, en la etapa recursiva, no puede por sí sola resultar apta para viciar el acto emitido. “….Es criterio doctrinariamente admitido que la consecuencia jurídica de no instruir debidamente los recursos, puede acarrear responsabilidad patrimonial de la persona estatal en cuestión, conforme lo dispuesto en el art. 24 de la Carta; y/o generar responsabilidad disciplinaria y/o penal de los funcionarios incumplidores, los que podrán ser responsabilizados frente a la Administración de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 25 de la Constitución de la República (Cfme. CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Recursos Administrativos, pág. 207…” (Sentencia 543/ 2016 y, en el mismo sentido sentencias 377/2013 y 829/2012).


 

III) Que en cuanto al mérito del debate. El artículo 22 del Pliego de Condiciones Particulares de la Licitación II/93, bajo el nomen iuris de “Plazo de concesión” establece que: “(….) El plazo de la concesión será de diez años.

Esta concesión podrá ser renovada por períodos adicionales y sucesivos después que expire el término inicial acordado mediante resolución de renovación de la concesión por decisión del Poder Ejecutivo, con el previo asesoramiento de la ANP.


(…) Las opciones serán ejercidas por el concesionario mediante una comunicación escrita a la ANP por lo menos 6 meses antes del vencimiento del plazo original o de cualquier plazo adicional. Después de recibida la solicitud de renovación, el concesionario y la ANP acordarán la extensión y el CANON por los períodos de renovación. Si después de recibida la solicitud de renovación y antes de los tres meses de vencimiento del plazo de concesión, no se llega a un acuerdo que satisfaga a ambas partes, la ANP quedará en libertad de efectuar un nuevo llamado a licitación para una nueva concesión….”  (subrayado del Redactor).


A su vez, en la cláusula 10ª del contrato de concesión celebrado el 16 de noviembre de 1994, entre la ANP y Los Cipreses S.A., en cuanto al “…Plazo de la concesión…” se convino una solución idéntica a la norma transcripta del Pliego (vide A.A. en fs. 38).


Tal y como señala SAYAGUÉS, el vencimiento del plazo constituye el modo normal de extinción de las concesiones de servicio público. El vínculo contractual finaliza su ciclo de vida y, por lo tanto, el concesionario cesa en la explotación del servicio, salvo que se haya pactado prórroga de la concesión (Cfm. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, pág. 65 y ss.).


En autos, el plazo pactado de la concesión fue de diez años pero en el Pliego (y en el contrato) se preveían prórrogas, disposición que debe armonizarse con lo dispuesto por el  artículo 49 del decreto 412/992: “…El plazo de la concesión no podrá exceder de treinta años….”, hoy elevado a cincuenta años, en virtud de la modificación introducida por decreto 314/017.


Habiendo finalizado el plazo original del contrato en el año 2004, se prorrogó por otros cinco años y, previo a finalizar este período adicional, Los Cipreses S.A. solicitó el otorgamiento de una nueva prórroga.


A la luz del Pliego de Condiciones y del contrato de concesión que nos ocupa, la iniciativa de prórroga la tiene el concesionario y debe convenir con la ANP, plazo de la misma y canon.


A la luz de la normativa transcripta, resulta que “el camino del acuerdo” a que se alude en la demanda empieza y termina en estos dos aspectos, o elementos de la relación contractual; luego, la decisión de si se concede o no la prórroga, indiscutiblemente, la tiene el Poder Ejecutivo: “…mediante resolución de renovación por decisión del Poder Ejecutivo….”.

El eventual acuerdo concesionario - ANP sobre “…la extensión y canon por los períodos de renovación….”, no vincula al Poder Ejecutivo en lo que hace al otorgamiento de la prórroga.


Se comparte el parecer de la parte demandada en cuanto a que la letra del Pliego y del contrato, no admiten hesitaciones ni otras interpretaciones: el Poder Ejecutivo “podrá”, no dice “deberá” renovar la concesión por períodos adicionales y sucesivos.


Este plazo de cinco años, como se ha manifestado supra, fue el propuesto por la ANP al Poder Ejecutivo, propuesta que le fue notificada a Los Cipreses S.A., sin que ésta formulara objeción alguna.


La argumentación de la empresa expuesta en la demanda impresiona como que pretende “atar” al Poder Ejecutivo en la decisión renovatoria, a punto de partida, del eventual acuerdo que se alcance con la ANP acerca del plazo y canon de la prórroga.


Si este es “el camino del acuerdo” que se postula, va de suyo que no se condice con la letra del Pliego y del contrato, ni con el objeto del contrato que no es otro que: “…la concesión de los servicios a todos los pasajeros y vehículos con pasajeros que ingresen por vía marítima al Puerto de Montevideo….”.


En este orden de ideas, como enseña SAYAGUÉS: “(….) la concesión tiene como objeto esencial la ejecución de un servicio público. Esta idea regula en todo momento la conducta de ambas partes -concedente y concesionario- en el cumplimiento de la concesión. Por lo tanto, la interpretación de las cláusulas de la concesión deben inspirarse también en la misma finalidad, sujetándose a ciertos principios de justicia y equidad que rige en todas las situaciones: respeto a la palabra dada, buena fe en el cumplimiento de las obligaciones, etc.


Cuando las cláusulas de la concesión tienen un texto claro, es lógico reconocerles el alcance que de ellas fluye naturalmente, máxime si la interpretación admitida es concordante con el interés público para satisfacer el cual se otorgó la concesión y los hechos posteriores de las partes la confirman. (…)

Si no es claro el sentido de las cláusulas, la interpretación debe inspirarse en el fin de servicio público que está en juego, pudiendo tomarse en cuenta la intención de las partes como elemento de juicio corroborante de la solución adoptada, especialmente cuando ello surge de hechos posteriores a su otorgamiento. Además, como al concesionario se le otorgan potestades públicas, colocándolo en una situación de excepción, la ambigüedad de las cláusulas beneficia a la administración concedente, debiendo interpretarse estrictamente los privilegios y exenciones, siendo la oscuridad o la duda en contra del concesionario….” (Op. cit., Tomo II, pág. 24 y 25).


A punto de partida de estas consideraciones, resulta, en el caso que nos ocupa, que el interés privado no debe prevalecer sobre el público, pero, además, quien discierne y dirime tal cuestión, y lo hace discrecionalmente, no es otro que el Poder Ejecutivo.


En consecuencia, como señala el Sr. Procurador del Estado no se vislumbra irregularidad alguna en el otorgamiento de la prórroga, ya que, medió propuesta en tal sentido de la ANP con el pronunciamiento favorable de su Departamento Jurídico.


“….Remitido el expediente a la Asesoría Letrada del MTOP, también se pronuncia en sentido favorable a la prórroga solicitada, aclarando especialmente que se cumplió el contrato oportunamente suscrito entre sendas partes en punto al procedimiento a seguir por las sucesivas renovaciones (fs. 406 y ss. A.A.), todo lo cual revela la regularidad del procedimiento instruido…” (fs. 234 vto. de infolios). 


Expresa en su voto la Señora Ministra, Doctora Alicia Castro Rivera que: “….Como puede verse, el contrato de concesión no establece plazo alguno para los períodos adicionales de prórroga. El Decreto reglamentario citado en su artículo 49 prevé que el plazo de la concesión no podrá exceder los 30 años.


Así pues, nada obliga a la Administración a acceder a conceder prórrogas extendidas a 10 o 20 años, ni mucho menos hasta la fecha de inauguración de la nueva Terminal a construir por iniciativa privada de la accionante en la zona de Capurro-Bella Vista.


El plazo inicial de 10 años originario de la concesión venció en el año 2005 y con fecha 29/11/2005, se concedió una primera prórroga por el término de 5 años.


La Administración, en uso de sus facultades discrecionales, entiende conveniente y razonable, de acuerdo a la necesidad de nuevas inversiones en la ampliación de los servicios a los turistas en la actual Terminal de Pasajeros del Puerto de Montevideo (vide, informe de la División de Desarrollo Comercial de la ANP que luce agregado a fs. 413-417 de los A.A.), el otorgamiento de un nuevo plazo adicional de 5 años, como el anterior.


La eventual concesión de prórrogas en la esfera del Derecho Administrativo, de principio y de no mediar determinados requisitos de excepción (que no se dan en el presente caso), constituye una verdadera facultad discrecional de la Administración.


Como bien enseña SAYAGUÉS LASO, el poder discrecional es considerado una facultad de libre apreciación sobre la oportunidad o conveniencia de la acción administrativa, que no puede ejercerse arbitrariamente, sino teniendo en cuenta los fines de interés público del servicio, pues de lo contrario se incurriría en exceso o desviación de poder (Cfme. SAYAGUÉS LASO, Enrique: Tratado de Derecho Administrativo Tomo II, pág. 411).


Y precisamente, al no advertirse ilegitimidad alguna en el accionar de la Administración, el otorgamiento del plazo de 5 años para una nueva prórroga en la concesión de la Terminal de Pasajeros del Puerto de Montevideo a la empresa accionante, se reduce a una cuestión de oportunidad, conveniencia o mérito ajena al ámbito competencial de este Tribunal.


Como es sabido, el contralor que la Constitución de la República le faculta a hacer a este órgano jurisdiccional es un contralor de legitimidad y no de mérito. Así, magistralmente CASSINELLI MUÑOZ, en un pasaje reiteradamente recordado por el Tribunal señala: “La legitimidad del acto es el ajuste a las reglas de derecho, mientras que el mérito es el ajuste a las reglas de la buena administración o a las máximas de orientación política no cristalizadas en reglas de Derecho. La diferencia entre los aspectos de legitimidad  y los de mérito no deriva de la materia de que se trate, sino de la circunstancia -variable en el tiempo y de una parcela a la otra del ordenamiento administrativo- de que tal o cual aspecto se encuentre regulado por normas jurídicas o librado a la discrecionalidad del administrador…” (“El mérito y el fondo”, en Derecho Constitucional y Administrativo, La Ley, págs. 825 y 826).


Por su parte, GIORGI también claramente enseña que: “…El mérito del acto atañe a su oportunidad o conveniencia, esto es, a sus elementos extra-jurídicos. La validez, al conjunto de reglas jurídicas: de competencia, de forma y de fondo, que condicionan su emisión. En principio, toda violación por el acto, de una prescripción legal, produce el efecto de su invalidez, sin requerirse que la nulidad se prevea en cada caso, expresamente.


El mérito o demérito califican el buen o mal uso del poder discrecional. Es, por tanto, un juzgamiento en base a criterios subjetivos, determinar si existe o no vicio en el mérito del acto. En síntesis, es una forma de fiscalización propia del orden administrativo, pues excluye la emisión de un juicio en el sentido técnico-jurídico de la expresión….” (“El mérito y la validez del acto administrativo. El concepto de buena administración en la Constitución uruguaya” en estudios Jurídicos, págs. 83 y 95)” 


 

IV) Que, a juicio del Colegiado, el acto se encuentra debidamente motivado, tal como surge del texto del mismo, así como de sus antecedentes administrativos.


El hecho de que determinada Asesora (fs. 441 A.A. Pieza III) requiera cierta documentación complementaria para emitir su dictamen no constituye otra cosa que una valoración personal, tan válida como las de otras que con las mismas actuaciones aconsejaron el otorgamiento de la prórroga.


Como reiteradamente ha señalado este Tribunal, la fundamentación del acto debe surgir  del acto mismo o de sus antecedentes, esto es, puede ser concomitante o contemporánea a la expresión de voluntad de la Administración, o, bien surgir de momento anterior a tal expresión apareciendo, en este último caso, en el proceso de formación de esa voluntad administrativa. Debe tratarse de una motivación idónea y eficaz, para lo cual requiere que ella sea suficiente para apreciar con exactitud los motivos determinados del acto.


A poco que se analice con detención el acto
impugnado, así como los antecedentes administrativos que llevaron a su expedición, no caben dudas que la motivación de aquél resultó ser suficiente y adecuada, explicitándose convenientemente cuáles eran las específicas normas que sustentaban la decisión contenida en la parte resolutiva.


Más allá de las conjeturas que se exponen al demandar, ni por asomo la parte actora ha demostrado que el acto obedezca a un exceso o desviación de poder.


Tratándose como se trata de una muy grave imputación, y, en este caso, por añadidura los emisores del acto lo son el Presidente de la República y el Ministro respectivo, la misma debió ser fehacientemente acreditada y, en la especie, no se ofreció prueba alguna (al respecto media un error material en la certificación de probanzas de fs. 211 de infolios).


 

V) Que respecto al  ordinal 2º de la parte resolutiva del acto impugnado, esto es, la exortación a la ANP a iniciar los procedimientos para realización de un nuevo llamado a Licitación Pública para la “Concesión de la Terminal Fluvio-Marítima de Pasajeros del Puerto de Montevideo”.


Cabe coincidir con la empresa actora en cuanto a que esta exhortación constituye un acto de directiva, esto es, se trata de un acto en el que el Poder Ejecutivo, ejerciendo las potestades constitucionales y legales, señala una actividad más o menos concreta a la actividad sectorial.


Al respecto, CAJARVILLE manifiesta que. “…..El acto de directiva, revestido de la forma propia del acto administrativo, no crea, modifica ni extingue situaciones jurídicas; por ser emanado fuera de una relación de jerarquía, o eventualmente dentro de tal relación pero sin intención de vincular la discrecionalidad de que goce el destinatario, no produce el deber de actuar conforme a su contenido, sino tan solo de tenerlo presente como orientación a aplicar; de ahí que su incumplimiento no afecte la legalidad ni el mérito de la gestión de aquellos a quienes se dirige. Todo lo cual no significa ciertamente, que las directivas sean irrelevantes, porque el destinatario puede eventualmente ser llamado a responsabilidad por su inobservancia, según el estatuto jurídico a que esté sometido.


(….) Mediante el acto de directiva, el órgano orientador no hace sino señalar o explicitar el criterio de mérito que utilizará en el ejercicio de esos poderes que le permiten influir en el comportamiento del destinatario; de donde, tales poderes se suponen revestidos al menos de cierto margen de discrecionalidad, porque si fueran absolutamente reglados el acto no haría sino anunciar el cumplimiento de la norma aplicable…..” (Sobre Derecho Administrativo, tomo I, págs. 67 a 69).


Como enseña DURÁN MARTÍNEZ: “….1.- El acto de directiva supone:

a) La existencia de un sujeto u órgano emisor y uno o más sujetos u órganos destinatarios.

b) La existencia de una relación de supraordenación entre el emisor del acto de directiva y  el o los destinatarios.

c) La existencia de poderes propios de decisión en el emisor y en el o los destinatarios.


2.- Los destinatarios del acto de directiva pueden ser personas privadas, personas públicas no estatales u órganos o personas públicas estatales.


Tratándose de órganos o personas públicas estatales, el acto de directiva puede dictarse en función de la primacía política, o de la primacía institucional o de la primacía jerárquica según los casos. Por tanto, el órgano o las personas estatales pueden o estar sometidos a jerarquía del órgano emisor del acto. De manera que la naturaleza intrínseca de este acto dependerá de la primacía con la cual se dicte (…)” (Estudios de Derecho Administrativo, parte general,  pág. 216).


Por tanto, este tipo de actos, en tanto sean verdadera y exclusivamente tales (actos de directiva) y agoten su eficacia en el ámbito interno de la Administración, no son susceptibles de causar agravio a los administrados.


En el caso que nos ocupa, la parte del acto en estudio es claramente ilesiva al particular accionante en tanto no produce ningún efecto jurídico concreto en su esfera de derechos e intereses.


En este orden de ideas, expresa en su voto el Señor Ministro, Doctor Juan Pedro Tobía: “(…) el destinatario de la exhortación no está obligado a seguir la directiva, en tanto el emisor solo le impone una orientación y por ello su apartamiento constituye una cuestión de mérito y no de legitimidad.


El Poder Ejecutivo no dispone ningún llamado, sino que “exhorta” a la ANP a disponerlo. Se trata, en puridad, de un acto de relacionamiento institucional, mediante el cual el Poder Ejecutivo, ordena a un Servicio Descentralizado, sometido a tutela administrativa, a adoptar determinada conducta (Cfm. sentencia Nº 599/1999).


De ese modo, el acto cuestionado en la fase que exhorta a la ANP a promover los procedimientos referidos, ningún agravio actual provoca a la reclamante, debiendo además tener presente que en caso de acatarse la directiva, nada le impide a aquélla, participar en el nuevo llamado…..”.


Sin perjuicio de lo dicho, conviene, asimismo tener presente, como lo hace el Señor Procurador del Estado, “(…) que el daño a que nos referimos es al “jurídico”, es decir aquél cuya defensa se persigue ante la jurisdicción contencioso anulatoria, restaurando, como enseñaba MÉNDEZ, “la situación que el exceso administrativo comprometió” (Lo Contencioso de Anulación, pág. 62), dejando de lado el daño patrimonial, cuya consideración compete a otra jurisdicción….” (fs. 235 de autos).


Por los fundamentos expuestos, el Tribunal, 
 

F A L L A:
 


 No haciendo lugar a la demanda y, en su mérito, confirmando el acto impugnado.


 

Sin especial condenación.


                    A los efectos fiscales, fíjanse los honorarios profesionales de los abogados de las partes, actora y tercerista, en la suma de $28.000 (pesos uruguayos veintiocho mil), a cada uno.
 


Oportunamente, devuélvanse los antecedentes administrativos agregados; y archívese.
Dra. Castro, Dr. Gómez Tedeschi (r.), Dr. Tobía, Dr. Echeveste, Dr. Vázquez Cruz. 

Dr. Marquisio (Sec. Letrado).

