En la ciudad de Mar del Plata, a los 24 días del mes de noviembre del año dos mil once, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa A-2312-MP0 “YAO LINGJUAN s. ACCION DE AMPARO”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Sardo, Riccitelli y Mora, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. La titular del Juzgado en lo Correccional N° 2 del Departamento Judicial Mar del Plata dictó sentencia mediante la cual desestimó los planteos de inconstitucionalidad incoados respecto de las Ordenanzas municipales N° 135/10 y 153/10 del Partido de Balcarce, rechazó la presente acción de amparo e impuso las costas a la actora, atento su objetiva condición de vencida [cfr. fs. 213/223].

II. El 04-08-2011 la amparista se notificó de dicho pronunciamiento [cfr. cédula de fs. 230/235], e interpuso en su contra recurso de apelación fundado con fecha 09-08-2011 [cfr. fs. 236/252].

III. Por auto de fs. 253 el a quo concedió el recurso incoado con efecto devolutivo y corrió traslado de sus fundamentos a la contraria por el plazo de tres (3) días.

IV. El 10-08-2011 la Municipalidad demandada se notificó del referido traslado [cfr. cédula de fs. 255] y procedió a su responde en fecha 16-08-2011 [cfr. fs. 256/257].

V. A fs. 258 la juez de grado tuvo por contestado el traslado corrido a la accionada y ordenó la elevación de la causa ante este Tribunal de Alzada.

VI. Recibidas las actuaciones en esta Cámara de Apelación [cfr. fs. 258 vta.] y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia [cfr. fs. 259] –providencia que se encuentra firme-, corresponde plantear la siguiente:

CUESTION

¿Es fundado el recurso de apelación interpuesto por la parte actora a fs. 236/252?

A la cuestión planteada la señora Juez doctora Sardo dijo:

I.1. Al exponer las razones que lo llevaron a rechazar la presente acción de amparo, el a quo señaló que correspondía abocarse al tratamiento de los planteos de inconstitucionalidad blandidos por la actora en punto a las Ordenanzas N° 135/10 y 153/10, sancionadas por el H. Concejo Deliberante de la Municipalidad de Balcarce y promulgadas por su Departamento Ejecutivo.

Reveló que la Ordenanza N° 135/10 dispuso la suspensión por un plazo de sesenta (60) días de “… los trámites de instalación, ampliación, modificación y funcionamiento de superficies comerciales minoristas o mayoristas que realicen ventas minoristas del tipo almacenes, despensas, minimercados, mercados, autoservicios, supermercados, hipermercados, y en general todo establecimiento de estas características cuya actividad principal sea la comercialización de productos alimenticios, cuya superficie destinada a exposición, ventas y depósitos conforme al art. 5 de la ley 12.573, sea superior a 250 m2 (art. 1°)…” [cfr. fs. 217 vta.].

Aclaró que sin perjuicio de que el plazo de vigencia de dicha ordenanza se encontraba fenecido, tal circunstancia no tornaba abstracto el tratamiento de la impugnación vertida en su contra, desde que existía la posibilidad de que su aplicación hubiera ocasionado perjuicios a la accionante [cfr. fs. 217 vta.].

Sentado ello, declamó que tanto la Ordenanza N° 135/10 como la N° 153/10 resultaban formalmente legítimas, por cuanto fueron sancionadas en el marco de las atribuciones y deberes que –conforme el art. 24 del Decreto ley 6769/58- correspondían al Departamento Deliberativo [cfr. fs. 218].

Puso de relieve que el art. 27 inc. 1° del mentado Decreto ley 6769/58 establece que corresponde a la función deliberativa municipal reglamentar la radicación, habilitación y funcionamiento de los establecimientos comerciales e industriales, evitando contrariar las normas que al respecto dicte la provincia y que atribuyan competencia a organismos provinciales [cfr. fs. 218 y vta.].

En punto a la arbitrariedad pregonada por la actora respecto de las Ordenanzas objetadas, advirtió que en los considerandos de la Ordenanza N° 153/10 se traía a colación la expresión de motivos que precedió a la Ordenanza N° 60/06 en cuanto daba cuenta de la necesidad de fijar pautas claras que regulen el establecimiento de emprendimientos comerciales como el que pretende desarrollar la actora, en lo referente a su ubicación y cantidad, así como también a la necesidad de proteger al pequeño y mediano comerciante local, teniendo en consideración que éste conforma parte del eslabón económico y tributario de la comunidad. Asimismo, destacó que se hacía hincapié en la necesidad de regular la cantidad de comercios donde se realizaban ventas de productos alimenticios por zonas y en relación con la cantidad de habitantes, a fin de evitar impactos económicos negativos para los comerciantes locales, teniendo en cuenta, además, el objetivo de resguardar la fisonomía urbana [cfr. fs. 218 vta.].

Desde esta atalaya, concluyó, de un lado, que se encontraba fundada la necesidad de compatibilizar la Ordenanza N° 153/10 con las previsiones contenidas en la Ordenanza N° 60/08 -de delimitación preliminar de áreas y código de zonificación-, y, de otro, que los motivos expuestos en la primera de dichas ordenanzas “… corroboraban la legitimidad de la suspensión de otorgamiento de habilitaciones dispuesta por la Ordenanza N° 135/10, cayendo en consecuencia en abstracto el planteo de la violación de los plazos establecidos por la Ordenanza General N° 267/80 para la resolución de las peticiones de la actora, en relación al art. 16 del Código Procesal Contencioso Administrativo…” [cfr. fs. 219].

Consideró que resultaba claro que la Ordenanza N° 135/10 tenía por objeto “… la preocupación de la incompatibilidad o vacío legal que traducían las Ordenanzas N° 60/06 y 60/08, lo que motivó la necesidad de suspender el otorgamiento de habilitaciones comerciales, evidentemente para el momento de lograr el consenso suficiente para arribar al texto de la nueva ordenanza…” [cfr. fs. 219 vta.].

Con todo, juzgó que correspondía desestimar el planteo de inconstitucionalidad incoado en torno a la Ordenanza N° 135/10 [cfr. fs. 219].

Pasando a examinar la constitucionalidad de la Ordenanza N° 153/10, rememoró que ésta preveía en su art. 5 que sus disposiciones se harían extensivas a los pedidos de habilitación en curso y que no hubieran concluido a través de la emisión del certificado respectivo [cfr. fs. 219 vta.].

Expuso que tal previsión no conculcaba derecho adquirido alguno de la actora ni importaba otorgar a la reglamentación carácter retroactivo, toda vez que la solicitud de habilitación presentada por la Sra. Lingjuan Yao no importaba más que un acto preliminar que no otorgaba per se derecho alguno, pues aún se hallaba en trámite y éste había sido suspendido en el marco de la atribución inherente al régimen municipal (art. 192 incs. 4° y 6° de la Const. pcial.) [cfr. fs. 220].

Puntualizó que el trámite iniciado por la actora para obtener la habilitación de su establecimiento comercial se desenvolvió en el marco de la ley 12.573, norma que regulaba en el ámbito provincial la instalación, ampliación, modificación y funcionamiento de Grandes Superficies Comerciales y de los establecimientos comerciales que conformen una cadena de distribución, estableciendo en su artículo 14 que el inicio de las tramitaciones para la factibilidad provincial y la habilitación municipal no constituía derecho adquirido alguno [cfr. fs. 220 vta.].

Desde tal mirador, sostuvo que la Ordenanza N° 153/10 no se oponía a las disposiciones de la normativa provincial en cuanto extendía su aplicación a los trámites de habilitación que aún no habían concluido [cfr. fs. 220 vta.].

Apuntó que si bien la actora comenzó el mentado trámite de habilitación conforme las disposiciones contendidas en las Ordenanzas municipales N° 60/08 y 67/10, lo cierto era que aquél debía ser completado con la obtención de la pertinente declaración de factibilidad provincial, desde que la ley 12.573 imponía tal recaudo, el cual requería de un análisis de impacto socio económico y ambiental realizado por una universidad nacional radicada en el territorio provincial [cfr. fs. 221].

Por esta senda, puso de relieve que de la documentación acompañada a estas actuaciones y de los dichos de la propia actora surgía que no se había llegado a expedir la resolución inherente a la factibilidad provincial y la correspondiente habilitación comercial [cfr. fs. 221].

Concluyó que las razones expuestas permitían postular válidamente que la Ordenanza N° 153/10 no conculcaba el derecho de propiedad y a ejercer una industria lícita de la accionante [cfr. fs. 221].

Sentado ello, recordó que la amparista pregonó que dicha Ordenanza violaba el principio de igualdad, dado que exigía una residencia mínima de tres (3) años en la ciudad de Balcarce como recaudo necesario para obtener la habilitación en cuestión [cfr. fs. 221].

En punto a tal impugnación, aclaró que no resultaba de recibo ya que en la exposición de motivos de la Ordenanza N° 153/10 se traía a colación la expresión de motivos que precedió a la Ordenanza municipal N° 60/06 en cuanto aludía a la necesidad de proteger al pequeño y mediano comerciante local, como eslabón del sustento económico y tributario local [cfr. fs. 221 y vta.]. Agregó que si bien con anterioridad a la sanción de la Ordenanza N° 153/10 no se requería el cumplimiento del aludido recaudo, su introducción resultaba consecuencia “… de la dinámica y legítima actividad reglamentaria…”, que conforme las circunstancias sociales imponía la necesidad de introducir ciertas modificaciones dentro de la órbita de competencia municipal [cfr. fs. 221 vta.].

Finalmente, a tenor del desarrollo lógico y jurídico reseñado, aseveró que cabía rechazar el planteo de inconstitucionalidad intentado respecto de la mentada Ordenanza N° 153/10.

Con todo, concluyó que no surgía manifiestamente demostrada la arbitrariedad y/o ilegalidad por parte del Municipio de Balcarce en relación a la sanción y promulgación de las Ordenanzas cuestionadas [cfr. fs. 221 vta./222].

2. De una detenida lectura del memorial de agravios de fs. 236/252 surge que la crítica allí esbozada por la amparista gira en torno a tres (3) ejes centrales, a saber:

a. Inconstitucionalidad de la Ordenanza municipal N° 135/10. Refiere que la magistrada de la instancia anterior incurrió en un error en cuanto rechazó la impugnación blandida contra la Ordenanza N° 135/10, toda vez que la suspensión de los trámites de habilitación dispuesta por ésta –en su visión- extiende en forma injustificada y arbitraria los plazos establecidos en la Ordenanza General N° 267/1980 para el dictado de la resolución administrativa exigida, al tiempo que contraviene el término máximo previsto en el art. 16 del C.P.C.A. para el proveimiento del pedido de pronto despacho [cfr. fs. 241].

Explica que la mencionada Ordenanza conculcó su derecho a peticionar ante las autoridades, ya que al prolongar en forma excesiva los plazos previstos a los efectos de obtener la habilitación de su establecimiento comercial vedó su posibilidad de exigir a la comuna demandada la autorización necesaria para iniciar la explotación de dicho emprendimiento, cuando ya había cumplido con los recaudos necesarios a tales efectos [cfr. fs. 241 vta.].

Revela que la Ordenanza N° 135/10 le ocasiona severos perjuicios económicos, toda vez que al impedirle explotar su establecimiento comercial la priva de los recursos financieros necesarios para costear los gastos fijos que le irroga el mantenimiento del local sin poder operar, el cual –afirma- tuvo que adecuar para la actividad planeada conforme los requisitos exigidos por las ordenanzas vigentes al tiempo de solicitar la habilitación, debiendo efectuar para ello una importante inversión que aún no ha podido recuperar [cfr. fs. 242].

Argumenta que si bien el plazo de vigencia de la suspensión dispuesta por la referenciada Ordenanza se encuentra fenecido, ello no obsta al tratamiento del planteo de inconstitucionalidad blandido a su respecto, dado que fue invocada ilegal y arbitrariamente por la Municipalidad accionada para demorar injustificadamente el otorgamiento de la habilitación exigida [cfr. fs. 242 vta.].

Entiende que mal pudo el a quo concluir que la Ordenanza N° 135/10 resulta formalmente legítima por enmarcarse en las atribuciones y deberes que correspondían al Departamento Deliberativo de la Municipalidad de Balcarce en lo referente a la habilitación de establecimientos comerciales, cuando las Ordenanzas municipales N° 60/2006, 60/2008 y 67/2010 regulaban en forma clara y precisa tal tópico. Agrega –además- que del juego armónico de las mentadas reglamentaciones surge nítidamente que la amparista se encontraba expresamente autorizada para instalar y poner en marcha el emprendimiento que había proyectado, esto es, un Supermercado de 400 metros cuadrados ubicado en la Avda. Uriburu Nº 915 de Balcarce [cfr. fs. 243].

b. Inconstitucionalidad de la Ordenanza municipal N° 153/10. Sostiene que dicha Ordenanza violó sus derechos adquiridos, toda vez que las probanzas adjuntadas a la causa permiten tener por acreditado que al momento en que aquélla fue sancionada había cumplido con la totalidad de los requisitos que le fueron oportunamente requeridos para habilitar su establecimiento comercial [cfr. fs. 244].

Denuncia que la Ordenanza N° 153/10 –que habría entrado en vigencia el 25-11-2010- altera ilegítima y arbitrariamente los recaudos necesarios para habilitar su comercio, puesto que reduce las superficies máximas autorizadas –respecto de las que se encontraban vigentes al mes de junio de 2010-, a resultas de lo cual el local que la actora ha acondicionado para la apertura de su comercio ahora excedería el límite permitido y en consecuencia ya no sería apto para el ejercicio de la actividad proyectada, y exige –además- una residencia mínima ininterrumpida y efectiva de tres (3) años en la ciudad de Balcarce, los cuales tampoco reunía al tiempo de iniciar su trámite administrativo [cfr. fs. 244 y vta.].

Adiciona que la mentada Ordenanza dispone que dichos recaudos rigen en forma retroactiva, ya que impone su aplicación incluso a los trámites de habilitación ya iniciados con anterioridad, pese a que introduce cambios sustanciales y en cierto punto contrapuestos respecto de la regulación anterior [cfr. fs. 244 vta.].

Postula que la alteración retroactiva de la superficie máxima autorizada para obtener la habilitación requerida le genera un grave perjuicio, desde que le resulta imposible reconfigurar el local que acondicionara de acuerdo a los requisitos que le fueran oportunamente exigidos por la comuna demandada [cfr. fs. 244 vta./245].

Considera que el requisito atinente a la residencia mínima de tres (3) años en la ciudad de Balcarce resulta a todas luces discriminatorio y, por ende, violatorio del principio de igualdad, de tal manera que “… resultan totalmente infundadas y desacertadas las manifestaciones en sentido contrario obrantes en los considerandos de la sentencia apelada…” [cfr. fs. 245 vta.].

Manifiesta que la juez de grado incurrió en un error en cuanto refirió que el trámite iniciado para obtener la habilitación de su establecimiento se desenvolvió en el marco de la ley 12.573, ya que ésta no resulta aplicable al caso de marras, pues su emprendimiento comercial no integra una cadena de comercialización ni posee una superficie mayor a 500 mts.2 [cfr. fs. 245 vta./246].

Estima –por otra parte- que la circunstancia de no haber obtenido el correspondiente acto administrativo de habilitación durante la vigencia de la Ordenanza N° 67/2010 no obsta la tacha de inconstitucionalidad blandida en punto a la Ordenanza N° 153/10, dado que al reunir la totalidad de los requisitos exigidos por la normativa vigente al momento en que solicitó la habilitación en cuestión adquirió el derecho a explotar su establecimiento comercial, resultando ilegítimo e irrazonable que luego se pretenda imponerle retroactivamente la aplicación de la nueva normativa [cfr. fs. 246 vta./247 vta.].

c. Falta de proveimiento de pruebas conducentes para la solución del caso de marras. Sostiene que la sentencia en crisis fue dictada sin proveer la totalidad de las probanzas ofrecidas por su parte al promover el juicio, lo que “… ha conllevado al contrasentido de que en el fallo, se tengan por no probadas determinadas circunstancias, cuando en realidad no se proveyeron las pruebas conducentes al efecto, provocándose con tal denegatoria el avasallamiento del derecho de defensa en juicio…” [cfr. fs. 251 vta.].

Asimismo, alude que su derecho de defensa se vio vulnerado en razón de la falta de producción “… de otras probanzas que hubieran permitido acreditar con mayor contundencia la circunstancia de que al mes de septiembre de 2010 el local se hallaba alistado, en condiciones de abrir y completamente adecuado a las reglamentaciones en vigor para dicho momento…” [cfr. fs. 252].

3. En su réplica al memorial de la actora, el apoderado de la Municipalidad demandada solicita que se declare la deserción del embate incoado, arguyendo que éste no porta una crítica concreta y razonada de los fundamentos que sostienen el fallo en crisis, y, subsidiariamente, manifiesta su conformidad frente a lo resuelto en la instancia de origen, controvirtiendo los argumentos ensayados por la recurrente y solicitando, consecuentemente, el rechazo del recurso articulado con costas [cfr. fs. 256/257].

II. Estimo que el recurso no puede prosperar.

1. En primer término, la apelante se agravia del fallo de grado en cuanto rechazó el planteo de inconstitucionalidad incoado respecto de la Ordenanza municipal N° 135/10, argumentando que ésta resulta ilegítima por cuanto, de un lado, extiende el plazo previsto en la Ordenanza General N° 267/80 para el dictado de la resolución administrativa de habilitación comercial requerida por su parte a la Comuna demandada, así como también el lapso contemplado en el art. 16 del C.P.C.A. para el proveimiento del pedido de pronto despacho, y, de otro, conculca su derecho constitucional a peticionar ante las autoridades, ya que la suspensión por ella dispuesta le impidió obtener la habilitación de su establecimiento comercial cuando había cumplido con los recaudos que le fueron exigidos a tal efecto conforme la reglamentación vigente al tiempo de formular su solicitud [cfr. fs. 241/243 vta.].

a.i. Del escrito inicial de fs. 97/113 resulta que la Sra. Lingjuan Yao peticionó al poder jurisdiccional que declare la inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 135/10, a través de la cual el Honorable Concejo Deliberante del Partido de Balcarce dispuso la suspensión por un plazo de sesenta (60) días de los trámites de instalación, ampliación, modificación y funcionamiento de superficies comerciales minoristas o mayoristas que realicen ventas minoristas, del tipo almacenes, despensas, minimercados, mercados, autoservicios, supermercados, hipermercados, y en general todo establecimiento de tales características cuya actividad principal sea la comercialización de productos alimenticios, cuya superficie destinada a exposición, ventas y depósitos conforme al art. 5º de la Ley 12.573, sea superior a 250 m2.

ii. De la sentencia apelada resulta que el a quo señaló que el plazo de vigencia de la Ordenanza N° 135/10 se encontraba fenecido con anterioridad al momento de dictarse el fallo impugnado, circunstancia que, lejos de ser puesta en crisis en el memorial de agravios en estudio, fue expresamente reconocida por la apelante [cfr. fs. 242 vta.] y resulta susceptible de ser corroborada a través del cotejo del art. 1 de dicha ordenanza y de su decreto promulgatorio Nº 2512 de fecha 12-10-2010, obrantes en copia certificada a fs. 189/190.

b. Así, deviene ineludible concluir que el tratamiento del planteo de inconstitucionalidad vertido respecto de dicha ordenanza carecía de toda virtualidad a la fecha del pronunciamiento recurrido, dado que al haber cesado su vigencia no se aprecia qué interés de la peticionante podía subsistir en obtener su invalidación [cfr. doct. esta Alzada causas A-2779-AZ0 “Broglio”, sent. de 13-XII-2011].

Desde tal plataforma, entiendo que el a quo debió declarar abstracta la cuestión y no -como erróneamente lo hizo- ingresar al análisis de la validez constitucional de una ordenanza cuyos efectos habían concluido, ya que tal como tiene dicho el Máximo Tribunal de la Nación, las sentencias han de ceñirse a las circunstancias dadas cuando se dictan [doct. C.S.J.N. Fallos 311:787, entre otros].

Es que -como reiteradamente recuerda la Suprema Corte de Justicia provincial- no es función de la judicatura emitir opiniones abstractas [cfr. doct. S.C.B.A. causas Ac. 82.248 “Broncería Peirano S.A.”, sent. de 23-IV-2003; Ac. 85.553 “Dossier”, sent. de 31-III-2004; doct. esta Cámara causa A-2385-DO0 “Prox”, sent. del 3-III-2011, entre otras], ya que los jueces no están habilitados para hacer declaraciones teóricas o generales, debiendo limitarse en la sentencia a resolver el “caso” que se ha sometido a su decisión, donde el interés de quien o quienes accionan debe subsistir al momento de dictarse la sentencia [cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 61.703, sent. de 14-II-2000; doct. esta Cámara causas A-524-DO0 “Porretti”, sent. de 22-IV-2008; V-359-AZ1 “Tur”, sent. de 11-IX-2008; A-865-NE0 “Petersen”, sent. de 25-XI-2008; A-987-NE0 “Stankievich”, sent. de 9-XII-2008; A-1766-MP0 “Prim S.R.L.”, sent. del 8-IV-2010; A-2650-MP0 “Chammah”, sent. 16-VIII-2011, entre otras].

c. No paso inadvertido que la juez de grado sostuvo que si bien había transcurrido el término de vigencia de la Ordenanza N° 135/10, cabía abocarse al tratamiento de la tacha de inconstitucionalidad blandida a su respecto por la actora, “… ante la posibilidad de que de su aplicación hubiesen derivado perjuicios para la parte que formula el cuestionamiento…” [cfr. fs. 217 vta.]. Empero, mal pudo el a quo juzgar que subsistía interés alguno en analizar el mérito del planteo incoado en torno a la mencionada Ordenanza cuando éste se dirigía a obtener únicamente su invalidación y no el resarcimiento de los eventuales perjuicios que su aplicación pudiera haber ocasionado a la accionante.

d. Con todo, corresponde declarar abstracto –a la fecha en que fue dictada la sentencia en crisis- el planteo de inconstitucionalidad blandido por la actora respecto de la Ordenanza municipal N° 135/10.

2. La recurrente sostiene –por otra parte- que la Ordenanza municipal N° 153/10 resulta inconstitucional, puesto que al alterar retroactivamente los recaudos necesarios para alcanzar la habilitación de su establecimiento comercial conculca su derecho adquirido a explotar tal emprendimiento, toda vez que dicha prerrogativa quedó definitivamente incorporada a su patrimonio en razón de haber cumplido -con anterioridad a la sanción de dicha ordenanza- con la totalidad de los requisitos previstos a tal efecto por la normativa que regía al iniciarse el pertinente trámite administrativo de habilitación.

a.i. Por escrito de fs. 97/113 la Sra. Lingjuan Yao promovió la presente acción de amparo contra la Municipalidad de Balcarce con el objeto de que se declare la inconstitucionalidad de la Ordenanza municipal N° 135/10, en cuanto suspendía por el plazo de sesenta (60) días los trámites de habilitación de instalaciones comerciales que realicen ventas minoristas de productos alimenticios cuya superficie sea superior a los 250 m2, así como también la de cualquier ordenanza que durante el curso del presente proceso alterase los requisitos necesarios para obtener tal autorización.

En dicha oportunidad relató que con fecha 23-06-2010 presentó ante el municipio accionado una solicitud tendiente a obtener la habilitación de un supermercado a instalarse en la Avda. Uriburu N° 915 de la ciudad de Balcarce –de 400 metros cuadrados-, iniciando así el correspondiente trámite administrativo [cfr. fs. 98/99].

Refirió que con fecha 23-09-2010 y tras haber cumplido con la totalidad de los recaudos previstos en las Ordenanzas N° 60/2008 y 67/2010 para obtener la habilitación de su emprendimiento comercial, realizó una presentación ante la Municipalidad de Balcarce acreditando tal circunstancia y requiriendo que se dicte el correspondiente acto administrativo otorgándole en forma definitiva la mentada autorización [cfr. fs. 98/100].

Relató que en dicha oportunidad le fue informado verbalmente que su pedido de habilitación había quedado suspendido en virtud de lo normado por la Ordenanza N° 135/10, la cual –como antes se expresara- dispuso la suspensión por un plazo de sesenta (60) días de los trámites de instalación, ampliación, modificación y funcionamiento de superficies comerciales que realicen ventas minoristas cuya actividad principal sea la comercialización de productos alimenticios y posean una cuya superficie destinada a exposición, venta y depósito que, conforme el art. 5 de la ley 12.573, sea superior a 250 m2 [cfr. fs. 100, 181 y 189].

Sostuvo que la Ordenanza N° 135/10 resultaba inconstitucional, toda vez que, de un lado, conculcaba su derecho adquirido a obtener la mentada habilitación, desde que había cumplido con la totalidad de los requisitos exigidos a tal efecto por la normativa municipal aplicable al caso y, de otro, lesionaba su derecho de peticionar ante las autoridades, ya que alongaba ilegítima y arbitrariamente el plazo previsto en la Ordenanza General N° 267/1980 para el dictado de la resolución administrativa requerida, así como también el término contemplado en el art. 16 del C.P.C.A. para el proveimiento del pedido de pronto despacho [cfr. fs. 101 vta./104].

Asimismo, solicitó que se declare la inconstitucionalidad de cualquier otra ordenanza que durante el trámite del presente amparo altere los recaudos previstos por las Ordenanzas N° 60/2008 y 67/2010 para la habilitación del establecimiento comercial que pretendía explotar [cfr. fs. 104/109].

ii. Al contestar la acción incoada en su contra, la Municipalidad demandada puso de relieve que la normativa vigente en materia de habilitación de establecimientos comerciales en el rubro supermercados se hallaba compuesta por las Ordenanzas N° 60/06, 60/08, 135/10 y 153/10, aclarando que esta última fue sancionada por el Honorable Concejo Deliberante con fecha 11-11-2010 y modificaba los arts. 1, 4 y 5 de la Ordenanza N° 60/06, al tiempo que incluía diversas disposiciones de carácter general en punto a la regulación del funcionamiento de los establecimientos comerciales del Partido de Balcarce [cfr. fs. 173 y vta.].

Sostuvo que el planteo de inconstitucionalidad articulado en torno a la Ordenanza N° 135/10 había caído en abstracto, toda vez que se encontraba fenecido el plazo de vigencia de la suspensión por ella dispuesta [cfr. fs. 173 vta.].

Por otra parte, apuntó que si bien la Ordenanza N° 153/2010 fue dictada con posterioridad al inicio de las presentes actuaciones, mal podía atenderse a la tacha de inconstitucionalidad impetrada en el escrito de demanda respecto de cualquier ordenanza modificatoria de los requisitos necesarios para obtener la habilitación de establecimientos comerciales correspondientes al rubro supermercado, cuando dicho planteo carecía de los recaudos formales mínimos para ingresar a su análisis [cfr. fs. 173 vta./174].

iii. Con su contestación de demanda la accionada acompañó a estas actuaciones copia certificada –entre otras- de la Ordenanza N° 153/10 [cfr. fs. 183/185].

De los considerandos de tal acto se desprende que el H. Concejo Deliberante del municipio demandado estimó necesario clarificar, compatibilizar y completar la reglamentación contenida en las Ordenanzas N° 60/06, 60/08 y 67/10 respecto de los denominados comercios del rubro alimenticio minorista o mayorista que realicen ventas minoristas, incluidos los ítems “Abastecimiento Diario” en superficies de hasta cien metros cuadrados (100 mts.2) de exposición y venta, y “Comercio Ocasional” de más de cien metros cuadrados y hasta quinientos metros cuadrados (500 mts.2), conforme la categorización contenida en la Ordenanza N° 60/08 [cfr. fs. 183].

A tales efectos, la Ordenanza N° 153/10 modificó el art. 1 de la Ordenanza N° 60/06 –texto según Ordenanza N° 67/10-, disponiendo que dicha manda quedaba redactada de la siguiente manera: “Se encuentran sujetas a las disposiciones de la presente Ordenanza, la instalación, ampliación, modificación y funcionamiento de superficies comerciales minoristas o mayoristas que realicen ventas minoristas, del tipo almacenes, despensas, minimercados, mercados, autoservicios, supermercados, hipermercados y en general todo establecimiento de estas características, cuya actividad principal sea la comercialización de productos alimenticios, cuya superficie destinada a exposición, venta y depósito, conforme el art. 5º de la Ley Provincial N° 12.573, ocupe una extensión de hasta quinientos metros cuadrados (500 m2)” [cfr. fs. 184].

Asimismo, modificó el art. 3 de la Ordenanza N° 60/06, disponiendo que éste quedaba redactado de la siguiente forma: “Los establecimientos regulados por el art. 1° de la presente, se encontrarán comprendidos en el rubro Abastecimiento Domicilio Diario, si su superficie conforme al art. 2° de la presente, no excediera los cien metros cuadrados (100 m2), y en el rubro Comercio Ocasional si la misma estuviera comprendida entre ciento uno y quinientos metros cuadrados” [cfr. fs. 184].

A su tiempo, sustituyó el art. 5 de la Ordenanza N° 60/06, estableciendo que “las personas físicas o jurídicas que requieran habilitación de los mencionados en el art. 1° de la presente, deberán acreditar como mínimo tres (3) años de residencia ininterrumpida y efectiva en el Partido de Balcarce” [cfr. fs. 185].

Finalmente –en lo que interesa destacar a los efectos de tratar el recurso en estudio- dispuso en su art. 5 que sus previsiones se harían extensivas a todos los pedidos de habilitación en trámite que no hayan concluído con la emisión del certificado respectivo [cfr. fs. 185].

iv. Al evacuar la vista que de la contestación de demanda y su documental adjunta le fuera conferida, la actora peticionó que se declare la inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 153/10 [cfr. fs. 195/206].

Al fundar tal planteo, explicó que la referenciada ordenanza alteraba retroactivamente los requisitos necesarios para obtener la habilitación que oportunamente requiriera al municipio accionado, ya que modificaba las superficies máximas autorizadas por la Ordenanza N° 60/06 y preveía la necesidad de acreditar un mínimo de tres (3) años de residencia ininterrumpida y efectiva en la ciudad de Balcarce, disponiendo –además- que tales previsiones resultaban aplicables a los trámites de habilitación en curso [cfr. fs. 198/199].

Declamó que la Ordenanza en cuestión lesionaba derechos definitivamente incorporados a su patrimonio, desde que, al haber cumplido con anterioridad a su sanción con la totalidad de los recaudos que le fueron exigidos para alcanzar la habilitación del establecimiento comercial que pretendía explotar conforme la reglamentación entonces vigente, adquirió irrevocablemente el derecho a ejercer tal actividad económica [cfr. fs. 197 vta./200].

Por otra parte, sostuvo que la Ordenanza impugnada resultaba lesiva de su derecho a la igualdad, puesto que al exigir un mínimo de tres (3) años de residencia ininterrumpida en la ciudad de Balcarce trazaba un distingo irrazonable entre quienes pretendían alcanzar la habilitación de establecimientos comerciales [cfr. fs. 198vta./200].

v. Finalmente, al replicar el planteo de inconstitucionalidad vertido respecto de la Ordenanza N° 153/10, la demandada se limitó a sostener que dicha tacha resultaba formalmente inadmisible, desde que no guardaba los recaudos mínimos para abocarse a su conocimiento [cfr. fs. 210/212].

b. Sentado ello, cabe poner de relieve que, conforme lo ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, la habilitación o autorización constituye un acto propio de la administración policial mediante el cual se reconoce el cumplimiento de las condiciones impuestas por la reglamentación en razón del interés o la necesidad colectiva. Con la decisión favorable, el particular queda facultado para desplegar cierta actividad, removiéndose un obstáculo legal que impedía su ejercicio [cfr. doct. S.C.B.A. causas B. 50.891 “Domini”, sent. de 27-XII-1996; B. 57.195 “Droguería Suizo Argentina S.A.”, sent. de 14-VI-2000; B. 53.836 “Cadegua”, sent. de 21-III-2001; B. 57.830 “García Arancibia”, sent. de 19-V-2004 y B. 58.147 “Terminales Río de la Plata” sent. de 07-II-2007].

La intervención de la Administración por vía de los aludidos actos se erige, entonces, como un recaudo mediante el cual, luego de ponderar las condiciones normativamente establecidas para el desempeño de cierta actividad –en la especie, la explotación de un establecimiento comercial-, se levanta la condición puesta a su libre desarrollo. La decisión administrativa, en tales supuestos, acredita el cumplimiento de las exigencias reglamentarias y posibilita, una vez expedida, el ejercicio de la actividad en cuestión [cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 58.147 “Terminales Río de la Plata”, ya citada].

c. Desde esta atalaya, deviene ineludible concluir que las modificaciones introducidas por la Ordenanza N° 153/10 a la reglamentación que rige los trámites de habilitación de los establecimientos comerciales comprendidos en su art. 1 no lesiona derecho alguno incorporado al patrimonio de la actora, ya que mal puede reconocerse a ésta un derecho adquirido a explotar su establecimiento comercial cuando no obtuvo la autorización necesaria a tal efecto, cual es un recaudo ineludible para ejercer la actividad económica que pretende desarrollar [cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 57.019 “Bulus”, sent. de 14-V-2003].

No resulta ocioso recordar en este punto que la protección que la Constitución acuerda a los derechos adquiridos implica que si bajo la vigencia de una ley el interesado ha cumplido con todas las condiciones sustanciales y los requerimientos formales previstos por esa norma para ser titular de un determinado derecho, debe considerarse que hay derecho adquirido, porque la situación jurídica concreta e individual en cabeza del sujeto se hace inalterable y no puede ser suprimida por ley posterior sin agravio del derecho de propiedad consagrado en el art. 31 del texto constitucional provincial [cfr. doct. S.C.B.A. causa I. 2204, “Zamarreño”, sent. del 8-X-2008; esta Cámara causa C-1317-MP1 “Barrionuevo”, sent. de 01-XII-2009].

Así, al no haber alcanzado el dictado del pertinente acto administrativo que la autorice a explotar su establecimiento comercial, media un obstáculo legal que impide tener por incorporado al patrimonio de la actora el derecho a ejercer tal actividad económica [cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 57.019 “Bulus”, ya citada].

Es que aunque los administrados entiendan haber sufrido un perjuicio directo y cierto producto de una modificación normativa, el alegado detrimento no resulta atendible en tanto no constituya una lesión diferenciada a una situación jurídicamente protegida o consolidada durante la vigencia del anterior marco legal [cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 301:403; 318:1531; esta Alzada causa C-1754-AZ1 “Marateo”, sent. de 20-IV-2010].

Para más, es dable puntualizar que el hecho de que la apelante hubiera cumplido con los recaudos exigidos por las ordenanzas que regulaban la habilitación de supermercados cuya actividad principal sea la comercialización de productos alimenticios con anterioridad a la sanción de la ordenanza N° 153/10, no le otorga el derecho a exigir -sin más- a la Administración que dicte a su favor el acto de habilitación comercial obviando la aplicación de la reforma introducida en la materia en estudio por esta última Ordenanza, puesto que los administrados carecen del derecho al mantenimiento de un determinado régimen jurídico [cfr. doct. S.C.B.A. causa I. 2.272 “Stagnaro”, sent. de 17-IX-2008; esta Alzada causas A-582-BB0 “Caparrós”, sent. de 22-VII-2008 y C-1493-MP2 “Fundación Médica de Mar del Plata”, sent. de 23-II-2010].

Como corolario del desarrollo plasmado, corresponde rechazar el agravio constitucional sustentado en la violación de derechos definitivamente incorporados al patrimonio de la actora.

d. Sentado lo anterior, corresponde desestimar también el agravio esgrimido por la apelante en cuanto pregona que la ordenanza N° 153/2010 afecta su derecho a la igualdad desde que exige una residencia mínima e ininterrumpida de tres (3) años en el Partido de Balcarce a los efectos de alcanzar la habilitación comercial oportunamente requerida, puesto que dicha crítica se desentiende del razonamiento lógico y jurídico trazado por el a quo al rechazar la impugnación en cuestión [argto. arts. 25 de la ley 13.928 –texto según ley 14.192- y 260 del C.P.C.C.; esta Cámara causas A-503-DO0 “Chimento”, sent. del 22-V-2008; A-985-MP0 “César”, sent. de 3-IX-2009 y A-2582-AZ0 “C., C.F.”, sent. de 15-VII-2011].

Repárese que la magistrada de la instancia anterior explicó que en los considerandos de la Ordenanza N° 153/10 se traía a colación la expresión de motivos de la Ordenanza 60/06, en cuanto contemplaba la necesidad de proteger al pequeño y mediano comerciante local, atento que éste conformaba parte del eslabón económico y tributario de la comunidad, haciendo hincapié –además- en la necesidad de regular la cantidad de comercios donde se realizaban ventas de productos alimenticios por zonas y en relación con la cantidad de habitantes, a fin de evitar impactos económicos negativos para los comerciantes locales [cfr. fs. 218 vta./221 vta.].

Desde tal plataforma, la judicante de grado sostuvo que el requisito atinente a los tres años de residencia en el Partido de Balcarce, lejos de resultar lesivo del derecho a la igualdad, no trasuntaba una distinción arbitraria ya que encontraba su quicio en la aludida necesidad de proteger al pequeño y mediano comerciante local [cfr. fs. 221 y vta.].

Frente a tal temperamento, la apelante no ha plasmado en su memorial de agravios de fs. 236/252 razonamiento lógico o jurídico alguno dirigido a patentizar la sinrazón del puntual argumento a tenor del cual el a quo juzgó que el requisito impugnado no trazaba una distinción arbitraria entre quienes pretendían obtener la habilitación de un establecimiento comercial alcanzado por las previsiones de la Ordenanza N° 153/10, limitándose a sostener que el mentado recaudo carecía de justificación alguna y resultaba discriminatorio [cfr. fs. 245 vta. segundo párrafo].

Así, al haber dejado incólume el fundamento que sostiene la parcela en estudio del fallo en crisis, corresponde desestimar el agravio en tratamiento [argto. arts. 25 de la ley 13.928 –texto según ley 14.192- y 260 del C.P.C.C.; esta Cámara causas A-1361-MP2 “Cooperativa de Trabajo de la Industria del Pescado Alimar Ltda.”, sent. del 27-VIII-2009; V-1048-MP1 “Sosa”, sent. del 14-X-2009; A-2709-BB0 “Cámara Argentina de Empresas de Dragado”, sent. de 23-VIII-2011].

e. Finalmente, cabe señalar que tampoco puede ser de recibo el agravio planteado en torno a la falta de proveimiento de las distintas pruebas ofrecidas al promover el juicio y cuya producción –según afirma la apelante- le hubiera permitido acreditar con mayor contundencia “… la circunstancia de que al mes de septiembre de 2010 el local se hallaba alistado, en condiciones de abrir y completamente adecuado a las reglamentaciones en vigor para dicho momento…” [cfr. fs. 251 vta./252], esto es, con anterioridad al dictado de la ordenanza N° 153/10. Es que, mal puede esta Alzada analizar el mérito de tal crítica cuando lo que se pretende probar resulta inconducente para dar solución a la presente litis a tenor del temperamento propuesto en orden al rechazo del planteo de inconstitucionalidad de la mentada ordenanza, deviniendo -por lo tanto- inhábil para conmover el razonamiento efectuado respecto de la inexistencia de un derecho adquirido en cabeza de la reclamante al otorgamiento de la habilitación peticionada bajo la vigencia del régimen normativo anterior.

III. Por las razones dadas he de proponer al Acuerdo declarar abstracta –a la fecha de la sentencia de grado- la impugnación constitucional blandida respecto de la ordenanza N° 135/10, rechazar el recurso de apelación deducido a fs. 236/252 en orden al resto de las cuestiones que han sido materia de agravio y, en consecuencia, confirmar el fallo de fs. 213/223 en cuanto desestima el planteo de inconstitucionalidad incoado respecto de la ordenanza N° 153/10 y rechaza la acción de amparo promovida. Las costas de esta Alzada deberían imponerse a la apelante, atento su objetiva condición de vencida [arts. 25 de la ley 13.928 –texto según ley 14.192-; 68, y ccs. del C.P.C.C.].

Con el alcance indicado, voto a la cuestión planteada por la negativa.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Riccitelli dijo:

Luego de un estudio pormenorizado de las actuaciones, respetuosamente he de disentir con la solución postulada por la colega ponente en el voto antecedente en cuanto propone el rechazo del planteo de inconstitucionalidad blandido por la actora respecto de la Ord. N° 153/2010, sin que ello me impida suscribir la parcela de su voto que dispone declarar abstracto el tratamiento de la cuestión de constitucionalidad de la Ord. N° 135/2010 [v. numeral II.1].

1.a. En lo que aquí concierne, cabe resaltar que para desestimar el planteo de inconstitucionalidad de la Ord. N° 153/2010 el a quo descartó, de un lado, que las modificaciones introducidas al marco legal que regula las condiciones para obtener la habilitación comercial –en la especie, supermercado- en tanto se hacían extensivas a los procedimientos administrativos en trámite [esto es, que no hubieran concluido a través de la emisión del certificado respectivo], distaban de conculcar los derechos constitucionales de propiedad y de ejercer industria lícita.

Es que –sostuvo- la solicitud de habilitación presentada por la Sra. Lingjuan Yao con fecha 20-06-2010 no importaba más que un acto preliminar que per se no otorgaba derecho alguno. Por el contrario, tal procedimiento administrativo, aunque iniciado al abrigo de las entonces vigentes Ord. N° 60/2006; N° 60/2008 y 67/2010, fue suspendido por el término de 60 días por la Ordenanza N° 135/2010, entrando luego en vigencia la Ord. N° 153/2010 cuyas modificaciones al régimen de habilitaciones resultan predicables –por expreso mandato del art. 5 de la Ord. N° 153/2010- respecto de los pedimentos de habilitación existentes.

En suma, la magistrada de grado predicó la legitimidad de las modificaciones al régimen de habilitaciones comerciales establecida por la Ord. N° 153/2010 y su aplicación a los procedimientos que aunque iniciados con anterioridad se encontraran en pleno trámite al momento de entrada en vigencia de la mentada reforma.

b. Por otro lado, el fallo de grado también descartó que el art. 4 de la Ord. N° 153/2010, en cuanto establece como condición para adquirir la habilitación comercial una residencia ininterrumpida y efectiva de de tres (3) años en la ciudad de Balcarce, contrariara la garantía constitucional de igualdad.

Para así ponderarlo, precisó que aunque con anterioridad a la sanción de la Ordenanza N° 153/2010 no se requería el cumplimiento de tal recaudo, su introducción resultaba consecuencia “… de la dinámica y legítima actividad reglamentaria…”, que conforme las circunstancias sociales imponía la necesidad de introducir ciertas modificaciones dentro de la órbita de competencia municipal, máxime cuando las razones que precedieron a la Ordenanza N° 60/2006 aludían a la necesidad de proteger al pequeño y mediano comerciante local, como eslabón del sustento económico y tributario local. 

c. La accionante, al esgrimir su crítica contra el fallo de grado, señala que el día 23-06-2010 inició el trámite de habilitación de un local comercial ubicado en la calle Uriburu N° 915 de la ciudad de Balcarce destinado al rubro “supermercado” con una superficie de 400 metros cuadrados. Agrega que frente a tal pedimento la accionada, luego de reconocer el carácter permitido del uso de suelo requerido, le indicó –con fecha 15-07-2010- los recaudos que en materia de edificación debía cumplimentar para obtener la autorización, requisitos que –asevera- fueron satisfechos íntegramente. A pesar de ello –aduce- el Municipio omitió dictar el acto administrativo habilitante.

Frente a tal demora de la autoridad, la actora –tal lo que aduce- requirió a la comuna que expidiera la habilitación, informándosele en tal oportunidad que en razón de la entrada en vigencia de la Ord. N° 135 [sancionada el día 23-09-2010] se suspendían por el término de sesenta (60) días los trámites de instalación, ampliación, modificación y funcionamiento de superficies comerciales mayoristas o minoristas del tipo … supermercados … cuya superficie destinada a exposición, ventas y depósitos excediera los 250 mts. cuadrados.

Por último, resalta que con fecha 11-11-2010 se sancionó la Ord. 153 que introduce modificaciones al marco normativo que regula las habilitaciones comerciales, todo lo cual redunda en un cambio de circunstancias que, al resultar aplicables aún a los procedimientos de habilitación en marcha, la coloca en la imposibilidad de desarrollar la actividad “rubro comercio ocasional” en la zona comercial administrativa 2 [zona CA2] donde se halla emplazado el inmueble.

El carácter retroactivo de tales modificaciones –ahonda- afecta su derecho adquirido a obtener la mentada habilitación desde que, al haber dado acabado cumplimiento a los recaudos entonces fijados por la reglamentación otrora vigente [conforme los requerimientos que expresamente le exigiera el Municipio durante el decurso del trámite de habilitación], no podría la comuna exigir el acatamiento de las innovaciones normativas ulteriores que cambian –en su visión- sustancialmente las condiciones originalmente exigidas.

Menos aún –concluye- cabría validarse la aplicación retroactiva del recaudo de residencia “continua e ininterrumpida en la ciudad de Balcarce” de tres (3) años fijado por el art. 4 de la Ord. N° 153/2010, máxime cuando tal reglamentación contraría la garantía constitucional de igualdad y no discriminación.

2. Delimitando entonces el perímetro dentro del cual se desarrolla la contienda, advierto que en la especie se trata de un conflicto de intereses entre quien pretende realizar una actividad comercial lícita, denunciando la afectación producida por un cambio normativo posterior al pedido de autorización para ejercer el rubro “comercio ocasional” –supermercado- y el ejercicio de las prerrogativas de la comuna en materia de policía.

La actividad de Policía es efectivizada por la Administración mediante una pluralidad de medios que según el grado de incidencia que tengan respecto de los derechos de los particulares pueden clasificarse en técnicas de: (i) información; (ii) condicionamiento; (iii) limitación y (iv) ablatorias.

Dentro de las técnicas de condicionamiento, por conducto de las cuales se supedita el ejercicio de una actividad a un examen previo por parte de la Administración, se abren camino las autorizaciones o habilitaciones que suponen la existencia de un derecho que -por razones de interés público- requiere del aval administrativo para ser ejercido [cfr. Santamaría Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, Vol. II, Madrid, 2001, pág. 248 y ss.]. Se trata –en suma- de una actuación estatal de liberación que, luego de reconocer el cumplimiento de los recaudos fijados en la reglamentación, remueve el obstáculo que impide la puesta en práctica del derecho preexistente [cfr. doct. S.C.B.A causa B. 50.891 “Domini”, sent. de 27-XII-1996].

En ese contexto, puedo afirmar -sin hesitación- que la actividad que pretende desarrollar la accionante en la ciudad de Balcarce resulta ser de aquellas que no se encuentran prohibidas sino que, por el contrario, su ejercicio se halla en estado de latencia aunque supeditado al cumplimiento de los recaudos que fije la reglamentación pertinente.

Vale aclarar en este punto que reglamentar un derecho de índole constitucional no significa suprimirlo o cercenarlo sino más bien disponer el modo como habrá de ser ejercido [cfr. Marienhoff, M., Tratado de Derecho Administrativo, T. IV, 6° edición, Ed. Lexis Nexis –Abeledo Perrot, Bs. As., 1997, pág 686], persiguiendo con ello compatibilizar los intereses de las personas con los de la comunidad en su conjunto [argto. C.S.J.N. Fallos 136:161; 330:3582] y siempre dentro de los límites de la razonabilidad [argto. arts. 14 y 28 C.N.; C.S.J.N. Fallos 118:278; 327:4959 –del dictamen de la Procuración General-; 332:193].

Así, la razonabilidad, como límite al ejercicio del poder de policía estatal, consiste en la adecuación de los medios fijados por la reglamentación a la obtención de los fines que determinan la medida con el propósito de que tales medios no luzcan infundados o arbitrarios, esto es, desproporcionados o descalzados de las circunstancias que los motivan y la finalidad que se procura satisfacer [cfr. C.S.J.N. Fallos 322:270].

Y traduciéndose la razonabilidad en la elección de la alternativa más racional [aspecto técnico] y más justa o equitativa [aspecto valorativo] de todas las posibles para obtener el fin deseado [cfr. Linares, Juan Francisco; “Razonabilidad de las leyes”, ed. Astrea, 1970, pág. 107], luce irrefutable que para determinar si en un caso dado se observó o no el “principio de razonabilidad” se deben ponderar los datos objetivos [circunstancias fácticas y jurídicas en que se desarrolla la causa] con sensatez y prudencia, de manera tal de armonizar las razones que justifican la restricción estatal con el principio pro libertate según el cual, las limitaciones a las libertades individuales deben exigir el mínimo sacrificio con el máximo de los resultados [cfr. Fiorini, B.; “Derecho Administrativo”, T.II, Bs. As. Ed. Abeledo Perrot, 2° ed., 1976].

3. Acudiendo a tales pautas para efectuar el juicio de razonabilidad de la reglamentación introducida por la Comuna mediante la Ord. N° 153/2010, advierto que resultan irrazonables –por desproporcionadas- las consecuencias que sobre el pedimento de habilitación comercial efectuado con fecha 20-06-2010 proyecta la novel normativa sancionada por la accionada.

Es que, a poco que se cotejan las constancias obrantes en la causa –sobre las cuales no media controversia-, se patentiza que luego de iniciado el trámite de habilitación comercial del supermercado con fecha 23-06-2010, la comuna accionada –de un lado- verificó que el inmueble se encontraba ubicado en la zonificación identificada como “comercial administrativa 2” [CA2] en donde el rubro “comercio ocasional – supermercados hasta 500 metros cuadrados de exposición y cajas”, requerido por la amparista, calificaba como un “uso de suelo permitido” [v. informe de fecha 15-07-2010 de fs. 62].

Por el otro, la autoridad comunal verificó las condiciones edilicias del inmueble [v. informe supra referenciado], obrando a fs. 40 plano de reforma del inmueble aprobado; plano de instalación eléctrica aprobado [v. fs. 87]; informe técnico de instalación de gas [v. fs. 91/94]; constancia de asesoramiento prevención de incendios ley 10.827 [v. fs. 73/85 y 96], constancia de pago de tasas municipales [v. fs. 62/71] y, certificado de Trabajos realizados para adecuación del inmueble para la habilitación municipal como supermercado por la suma de pesos DOSCIENTOS OCHENTA MIL ($ 280.000,00) [v. fs. 20], documentación que no ha sido cuestionada en su autenticidad y contenido por la accionada.

De tal modo, surge acreditado que al abrigo del entonces vigente marco normativo, la accionante se encontraba prima facie en condiciones de obtener el certificado de habilitación en tanto cumplimentaba con el recaudo de zonificación [uso de suelo permitido] y las restantes exigencias de edificación que se le impusieran y que fue a partir de la entrada en vigor de la nueva reglamentación [Ord. N° 153/2010 –cuya vigencia se extendió a los procedimientos en trámite-] que su perspectiva de obtener la venia administrativa se frustró por la modificación introducida al código urbanístico correspondiente a la zona CA2 –en tanto redujo la superficie permitida para supermercados de 500 a 100 metros cuadrados-.

En ese contexto cobra vigencia un principio que, predicable en plenitud en el campo de las relaciones administrado y Administración (argto. doct. C.S.J.N. Fallos 318:1531; 1564; 1571; 329:1586; S.C.B.A. causas B. 59.953 “Taberner de Avila”, sent. de 16-VI-2004; B. 64.708 “Iberargen S.A.”, sent. de 1-XII-2004), importa la necesidad de conductas leales, honestas y que, por tal motivo, comprometen el valor de la confianza mutua. Ello, claro está, desde una perspectiva equilibrada que importa concomitantemente para la Administración pública el deber de ejercer sus potestades sin defraudar la confianza debida a quienes con ella se relacionan y el correlativo deber del administrado que tampoco puede actuar contrariando aquellas exigencias (conf. Coviello, Pedro José, "La Confianza Legítima", El Derecho, 4-V-1998).

Este concepto de confianza legítima es el que permite, en circunstancias como la acreditada en autos, compatibilizar la innegable prerrogativa estatal de adoptar cambios normativos fundados en razones políticas, de progreso, o de economía y la protección al ciudadano frente a la inseguridad jurídica generada por la denominada “inflación” de reglamentos que atribulan y desconciertan al ciudadano que, honestamente, se posiciona como un actor social que busca ajustarse a derecho [cfr. García de Enterría, E.” El principio de protección de la confianza legítima como supuesto título justificativo de la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador”, en La responsabilidad patrimonial del estado (II), Boletín del ICAM, número 24, enero 2003].

Es que, como recientemente lo ha puesto de resalto el Superior Tribunal Constitucional de España, el principio de seguridad jurídica protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta económica a la legislación vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles [cfr. S.T.C., Sala Primera, sentencia 116/2009, de 18 de mayo, www.westlaw.es, doc. RTC 2009/116].

Y si bien tal parámetro en ningún caso puede llevar a desconocer la inveterada doctrina de la Corte Federal en cuanto a la inexistencia de un derecho adquirido al mantenimiento de un determinado régimen normativo [cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 268:228; 267:247; 272:229; 275:130; 283:360; 299:93; 323:1897 –entre otros-], no es menos cierto que desde la perspectiva del principio de razonabilidad constitucional, la venia que tal línea jurisprudencial otorga al poder legisferante o reglamentario estatal es predicable si la novedad normativa no frustra razonables expectativas ciudadanas ante un comportamiento estatal suficientemente aquilatado en el tiempo.

Parafraseando al Tribunal Supremo de Justicia español, los jueces deben dar cabida al principio de protección de la confianza legítima del administrado si, por los signos o hechos externos producidos por la Administración -suficientemente concluyentes-, se indujo al administrado a confiar en la «apariencia de legalidad» de su conducta, moviendo su voluntad a realizar determinados actos, inversiones económicas, medios materiales y personales. Y ello debe ser así aún cuando lo llevado a cabo por el administrado no concuerde con la voluntad de la Administración y sus consecuencias, revelada y producidas con posterioridad a la material realización de aquellos por el administrado, por cuanto la novel voluntad administrativa conlleva en la práctica para aquel unos perjuicios que, jurídicamente, no tenía el deber de soportar (cfr. Sala en lo Contenciosoadministrativo, Sección 3ª, sent. de 5 de octubre de 1990; en www.westlaw.es doc. RJ 1990/7960).

Por ello, cuando esos nuevos recaudos reglamentarios no resultan “razonablemente previsibles” y colocan al administrado en una situación de perplejidad tal porque se muta, súbitamente, una situación de licitud por otra de signo contrario o bien sin llegar a eso, menos beneficiosa en torno al derecho reglamentado, el ejercicio de esa potestad reglamentaria pasa a ser irrazonable, transformándose la actividad normativa no ya en garante sino en una amenaza para la libertad que en definitiva debe armonizar en pos de alcanzar el interés general.

Siendo que el principio de seguridad jurídica posee raigambre constitucional (cfr. C.S.J.N. Fallos 325:2875), la actividad reglamentaria -entonces- debe perseguir la claridad y no la confusión normativa, a la vez que debe procurar que con relación a la materia sobre la que legisla conozcan los operadores jurídicos y los ciudadanos a qué atenerse, evitando los juegos y las relaciones entre normas que por su imprevisibilidad, modificación brusca o defectuosa técnica lesionen aquel principio.

A partir de tales parámetros interpretativos, observo que en la especie, la Administración había dado signos externos suficientemente concluyentes como para que la actora fuera inducida racionalmente a confiar en que el proyecto comercial [supermercado] que pretende desarrollar en la ciudad de Balcarce gozaba de viabilidad reglamentaria. Es que, la propia Comuna le exigió –previo a otorgarle la factibilidad del uso de suelo en la zona donde se emplaza el inmueble- la adopción de profusas innovaciones [planimetría, estudios técnicos y costosas inversiones] que, por cierto, fueron cumplimentadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ord. N° 135/2010 -suspensión de los trámites de habilitación comercial- y/o del posterior cambio normativo fijado por la Ord. N° 153/2010.

Fue entonces el cambio normativo el que actuó como un valladar infranqueable para la amparista por cuanto nunca pudo llegar a realizar su derecho constitucional a ejercer el comercio. La nueva reglamentación significó para la accionante una cuasi - ablación de su derecho. Es que, de un lado, los ingentes esfuerzos económicos que fue incitada a llevar a cabo en pos de cumplir con los recaudos otrora exigidos, no son hogaño mas que quebrantos irrecuperables producto de haber confiado legítimamente en el accionar estatal y, del otro, la existencia de tales pérdidas –fácilmente ponderables a tenor de la documentación acompañada y no negada por la contraria-, no se debe a la asunción de un riesgo desmedido por parte de quien desea ejercer un derecho constitucional, pues lejos estuvo la actora de precaverse de posibles excepciones o habilitaciones normativas para, prematuramente, llevar a cabo [total o parcialmente] la actividad sin contar con la venia administrativa definitiva.

Con dichos antecedentes en mira concluyo que –en la especie- la Ord. N° 153/2010 traspasa los límites de la razonabilidad [argto. art. 28 Constitución Nacional; C.S.J.N: Fallos 322:270] repercutiendo negativamente sobre el derecho de la actora a trabajar y ejercer industria lícita en los términos del art. 14 de la Carta Magna.

4. Lo anterior, no importa desconocer el pronunciamiento recaído en la causa B. 57.019 “Bulus” de fecha 15-V-2003 en la que la Corte provincial –entonces integrada por los Dres. Salas y Roncoroni quienes hoy no conforman el Máximo Tribunal- declaró la legitimidad del acto administrativo que denegara la habilitación comercial de una agencia de remises frente a un cambio de reglamentación posterior al pedimento inicial.

Es que, sin dejar de suscribir la solución allí vertida por el Cimero local –en particular al alcance que le asigna al concepto de habilitación y a los efectos (mera expectativa) que cabe atribuir al inicio del procedimiento administrativo de autorización-, las circunstancias fácticas ponderadas difieren sustancialmente de las aquí debatidas, no solo porque en autos no existe acto administrativo denegatorio alguno sino que, lo que aquí se pondera resulta ser la irrazonabilidad e imprevisibilidad del cambio normativo operado por la Ord. N° 153/2010 y su comprobada entidad -a tenor de lo probado en la causa- para lesionar un valor superior del sistema que, concomitantemente con el principio de seguridad jurídica y buena fe –tal como lo postulara in extenso en los puntos 2 y 3 de mi voto-, tutela la expectativa o confianza legítima del administrado.

5. Y aunque lo anteriormente bastaría para acoger el amparo, también asiste razón a la apelante en torno a la inconstitucionalidad que pregona del art. 4 de la Ord. N° 153/2010 que establece que “las personas físicas o jurídicas que requieran habilitación de las mencionadas en el artículo 1, deberán acreditar como mínimo tres (3) años de residencia ininterrumpida y efectiva en el Partido de Balcarce”. Es que, por fuera del carácter súbito e irrazonable que para la accionante importa la novel interdicción por razones de residencia incorporada por la reglamentación, la mentada restricción violenta la garantía constitucional de igualdad.

Liminarmente, pongo de resalto que de las constancias de autos se desprende que la actora no se encontraría en condiciones de cumplimentar el novedoso recaudo de residencia, a tenor del domicilio en la ciudad de Lanús, Provincia de Buenos Aires que se extrae de la documental de fs fs. 57/58. En ese contexto, estarían dadas las condiciones para cotejar si, en la especie, la exigencia es o no repugnante con la Constitución, en tanto la definitiva aplicación de esa disposición ostenta entidad para concretar una diferencia de trato en desmedro de la amparista, solamente en atención a la objetiva imposibilidad de acreditar tres (3) años de residencia continua e ininterrumpida en la ciudad de Balcarce.

El art. 16 de la Constitución Argentina establece que todos sus habitantes son iguales ante la ley. Las normas supranacionales sobre Derechos Humanos -art. 75 inc. 22, de la Carta Federal- y la Constitución de la Provincia de Buenos Aires -art. 11-, presentan similar orientación, habiéndose interpretado uniformemente que tal principio requiere que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de los que se concede a otros en las mismas circunstancias (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 64.646 “Nasello”, sent. de 5-X-2011 –entre otros-).

El caso de autos trata sobre una especie o clase –personas físicas o jurídicas sin residencia en la ciudad de Balcarce- que aunque no permite clasificarla como una de las categorías –sexo, raza, nacionalidad y edad- calificadas tanto por la doctrina como por la Corte Federal como “sospechosas” [cfr. C.S.J.N. Fallos 29083; 311:2272; 321:194; 327:5118; 329:298; 331:1715; 323:2659; 323:2659; 325:2968; Gelli, M., A. "Constitución de la Nación Argentina, comentada y concordada", 2ª ed. ampliada y actualizada, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2003, p. 257] emerge -en la especie- como lesiva de la garantía constitucional de igualdad.

Si bien en determinados contextos se ha admitido la posibilidad de validar una decisión de política legislativa que impusiera limitaciones al ejercicio de un derecho exigiendo condiciones de residencia, no lo es menos que ello ha sido así frente a circunstancias excepcionales que garantizaban a los beneficiarios del derecho reconocido una situación de privilegio [cfr. C.S.J.N. Fallos 321:692], mas no cuando tal recaudo se erigía como ablatorio o extremadamente limitativo del reconocimiento o del ejercicio de un derecho constitucional [cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 330:3853]. De ahí entonces que para que tal interdicción resulte viable debe superar el test de razonabilidad, esto es, que entre el contenido de la limitación y su finalidad exista relación de proporcionalidad verificando, de este modo, que el medio elegido por la autoridad de la que emana la decisión no exceda al fin público perseguido con su dictado [cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 330:5032].

Y en la especie, ninguna relación de hechos y circunstancias surge de autos que permita observar que, al dictarse la Ord. N° 153/2010, existiese un interés estatal urgente que avale una medida semejante. Por el contrario, desde la mira de la situación de la accionante, la norma fue dictada cuando aún se hallaba en pleno trámite su pedido de habilitación sin que se proporcionara dato objetivo acerca de la necesidad de tutelar a la clase o al grupo de “residentes de la ciudad de Balcarce” y menos aún se esgrimieron motivos de peso por la accionada que denoten la presencia de un interés vital y actual para reservar fuentes de trabajo para ellos.

En suma, careciendo la distinción establecida por la Ord. N° 153/2010 de sustento valedero y comprobable que justifique la decisión comunal de excluir a las personas que no acrediten residencia mínima e ininterrumpida de tres (3) años en la ciudad de Balcarce de la posibilidad de obtener las habilitaciones comerciales regladas en el art. 1 de la Ord. N° 67/2010 –t. según Ord. 153/2010-, no cabe sino invalidarla por contrariar los arts. 16 y 75 inc. 22 de la Const. Nacional y 11 de la Carta Magna local (argto. doct. S.C.B.A. causa B. 59.463 “Salguero”, sent. de 10-XI-2010).

II. Por las razones expuestas, habré de proponer al Acuerdo declarar abstracta la impugnación constitucional blandida respecto de la ordenanza N° 135/10 y, sin perjuicio de ello, hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la accionada a fs. 236/252, declarando la inconstitucionalidad de la Ord. N° 153/2010 -en las parcelas que ha sido objeto de análisis- por contrariar las pautas de razonabilidad en detrimento de las garantías constitucionales de igualdad, trabajo y de ejercer industria lícita (arts. 14, 16 y 28 de la Constitución Nacional; 11, 27 y 39 de la Constitución Provincial). En consecuencia, correspondería hacer lugar a la acción de amparo, ordenando a la accionada dar continuidad al procedimiento de habilitación municipal iniciado por la Sra. Yao Lingjuan de conformidad con lo aquí resuelto y dentro del marco reglamentario vigente con anterioridad a la sanción de la Ordenanza declarada inconstitucional. Las costas de ambas instancias se deberían imponer a la accionada por su objetiva condición de vencida [art. 19 ley 13.928 –t. según ley 14.192-].

Voto por la afirmativa.

El señor Juez doctor Mora, por idénticos fundamentos a los dados por el señor Juez doctor Riccitelli y con el mismo alcance, vota la cuestión planteada por la afirmativa.

De conformidad a los votos precedentes, la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en Mar del Plata, dicta la siguiente:

SENTENCIA

1. Por unanimidad, declarar abstracta –a la fecha de la sentencia de grado- la impugnación constitucional blandida respecto de la ordenanza N° 135/10. Costas por su orden en atención al modo en que se resuelve la cuestión (arts. 68, y ccs. del C.P.C.C.).

2. Por mayoría, hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la accionada a fs. 236/252 y declarar la inconstitucionalidad de la Ord. N° 153/2010 -en las parcelas que ha sido objeto de análisis- por contrariar las pautas de razonabilidad en detrimento de las garantías constitucionales de igualdad, trabajo y de ejercer industria lícita (arts. 14, 16 y 28 de la Constitución Nacional; 11, 27 y 39 de la Constitución Provincial). En consecuencia, corresponde hacer lugar a la acción de amparo, ordenando a la accionada dar continuidad al procedimiento de habilitación municipal iniciado por la Sra. Yao Lingjuan de conformidad con lo aquí resuelto y dentro del marco reglamentario vigente con anterioridad a la sanción de la Ordenanza declarada inconstitucional. Las costas de ambas instancias se deberían imponer a la accionada por su objetiva condición de vencida [art. 19 ley 13.928 –t. según ley 14.192-].

3. Diferir la regulación de honorarios por las labores ante esta alzada para su oportunidad [art. 31 del Dec. ley 8904/77].

Regístrese. Notifíquese por Secretaría y oportunamente, devuélvase la presente causa al Juzgado de origen. Fdo: Dres. Adriana M. Sardo – Elio Horacio Riccitelli – Roberto Daniel Mora – María Gabriela Ruffa, Secretaria.

