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Buenos Aires, 31 de marzo de 2019

VISTOS:

Los autos “Estado Nacional ¢/ Neuqueén, provincia de s/demanda contencioso
administrativa” y sus acumulados: “Club Nautico Los Andes ¢/ EN s/ proceso de
conocimiento” y “Nautica Argentina SA c¢/ Estado Nacional- Ministerio de Turismo
s/ demanda contencioso administrativa”; y

CONSIDERANDO:

1°) Que, a fs. 1/30, el Estado Nacional inici6 una accion declarativa de
inconstitucionalidad en los términos del art. 322 CPCCN contra la provincia de
Neuquén a fin de que se declare la inconstitucionalidad de la ley provincial 1796 que
dispuso la revocacion de la donacion del inmueble individualizado con la Nomenclatura
Catastral 12-20-142-NAUT-0020, predio lindero a la Planta de Tratamiento de
Efluentes Cloacales PTEI, sito en el sector denominado “Polo Nautico” y con una
superficie aproximada de 4.000 m2, implantado en cota 642,5 M.S.N.M, por encima de
la linea de ribera determinada por la Direccion Provincial de Recursos Hidricos, que
delimita la jurisdiccion de San Martin de los Andes de la jurisdiccion Nacional del
Parque Nacional Lanin (en adelante, el “Inmueble”), efectuada a su favor.

A tal fin, la representacion estatal argumentd que la provincia de Neuquén, a
través de sus actos, conculca los articulos 31, 75 (incisos 27 y 30) y 126 de la
Constitucion Nacional. Asimismo, solicité el dictado de una medida cautelar para
impedir que la provincia demandada transfiera a su patrimonio un bien de uso, goce y
pacifica posesion por parte del Estado Nacional, que fue concedida por este Tribunal a
fs. 63/68 al tener por acreditado el peligro en la demora.

2°) Que, corrido el pertinente traslado de la demanda, la provincia se presenta y
contesta a fs. 36/58vta., niega todos los hechos y solicita que se rechace la accién. En
primer lugar, considera que la accion declarativa resulta formalmente inadmisible, ya
que, sin perjuicio del dictado de la ley 1796, no ha mediado actividad administrativa
alguna por parte de la provincia que afecte algun interés legitimo del Estado Nacional.

En cuanto al fondo del asunto, indica que la donacién invocada no se ha
configurado, atento que la escritura publica traslativa de dominio nunca tuvo lugar
debido a que se encontraba en tramite, habiéndose reemplazado, por un acta de posesion
suscripta por las partes, por lo que el actual titular del dominio es la provincia de
Neuquén. En este contexto, aduce que el decreto 249 mediante el cual el Estado



Nacional habia aceptado la donacion efectuada por la provincia carece del antecedente
necesario (la previa donacién vélida), dado que la inscripcion de ese decreto en el
Registro de Propiedad Inmueble neuquino resulta inocua, por aplicacion del principio de
tracto continuo. Por otro lado, arguye que la donacion de inmuebles y su
correspondiente aceptacion son actos formales, esto es, solo se prueban mediante la
respectiva escritura publica, inexistente en el caso; aclarando que en el art. 2° de la ley
1424 se previd expresamente que la escrituracion del bien en favor de la donataria
realizaria ante la Escribania de Gobierno de la Provincia, requisito este que no se
cumplio ni tampoco fue exigido por la actora. Asimismo, expresa que en el articulo 3°
de la ley 1424 se dispuso que el donatario estaba obligado a respetar la posesion de los
pobladores que existieran en la zona donada y que ello revela la contradiccion con el
destino que luego la Administracion decidié otorgarle, en el marco de la ley 22.416 y el
decreto 4162/97.

3°) Que, a fs. 66 se abre la causa a prueba y a fs. 77/89, se presenta el Defensor
del Pueblo de la provincia de Neuguén y solicita que se admita su intervencion como
tercero en los términos del art. 90 inc. 1 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion, en defensa y proteccion de los derechos humanos y demaés garantias e intereses
de los habitantes de la Provincia de Neuquén. Funda su legitimacion en la
jurisprudencia de la Corte Suprema en la causa “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires ¢/ Secretaria de Comunicaciones - resol. 2926/99 s/ amparo ley 16.986”
(disidencia de los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni). Corrido el traslado a la actora de la
presentacion del Defensor del Pueblo, ésta plantea la falta de legitimacion activa con
fundamento en que aquél carece de jurisdiccion para actuar en el marco de una causa de
competencia federal.

A fs. 101/103 se resolvio diferir el tratamiento de la excepcion de falta de
legitimacion para el momento del dictado de la sentencia definitiva.

4°) Que, conforme surge de los autos “Club Nautico Los Andes ¢/ EN s/
proceso de conocimiento”, el Club Nautico “Los Andes” promovidé una acciéon de
amparo en los términos del art. 43 de la Constitucion Nacional y el art. 1° de la ley
16.986 contra el Poder Ejecutivo Nacional a fin de que se declare la nulidad del decreto
943/15 por medio del cual se dispuso la revocacion por razones de interés publico del
contrato de comodato de 2000 mts. del Inmueble celebrado entre las partes. El juez a
cargo del Juzgado Contencioso Administrativo N° 2 desestimo la accion por considerar
gue no se habia acreditado la ilegalidad o arbitrariedad manifiesta, necesarias para que
este tipo de procesos resulte admisible en el entendimiento de que la determinacién de



la validez del citado decreto exigia un mayor debate y prueba impropio para el estrecho
marco cognoscitivo que lo caracteriza. La Sala 11l de la Excma. Camara de Apelaciones
del fuero confirmo el pronunciamiento del a quo, quedando firme.

Con posterioridad, el mentado Club, promovié una acciéon contra el Poder
Ejecutivo con el mismo objeto que el amparo, esto es, la declaracion de nulidad del
decreto 943/15 por considerarlo ilegitimo en los términos del art. 14 de la ley 19.549.
En lo medular, sostiene que el decreto adolece de un vicio en la causa — antecedente de
derecho — (art. 7 inc. b de la citada ley) en la medida en que la revocacion por razones
de interés publico fue dispuesta con fundamento normativo en el decreto 4162/97, cuya
inconstitucionalidad también solicita. Al respecto, argumenta que el decreto 4162/97
tiene naturaleza juridica de reglamento ejecutivo en los términos del art. 99 inc. 2° de la
Constitucidon Nacional y, por tanto, al prever la extincion por razones de interés publico,
el Poder Ejecutivo incurrié en un exceso reglamentario que desnaturaliza el espiritu de
la ley 22.416 que persigue, entre otras cosas, el desarrollo del sector privado.
Materialmente, considera que el decreto 4162/97 es inconstitucional, ya que incurre en
una limitacion irrazonable de derechos constitucionales al descartar la indemnizacion
como consecuencia de la revocacion. Consecuentemente, solicita la inconstitucionalidad
del decreto 4162/97 y la nulidad por vicio en la causa como antecedente de derecho del
decreto 943/15. Asimismo, en caso de que el tribunal declare la ilegitimidad del decreto
943/15, peticiona los dafios y perjuicios por responsabilidad extracontractual por
actividad ilegitima en los términos del art. 3° de la ley 26.944. En subsidio, si el tribunal
rechaza la solicitud de declaracion de ilegitimidad, solicita los dafios y perjuicios por
responsabilidad extracontractual por actividad legitima en los términos del art. 4° de la
ley 26.944. A tal efecto, deja planteada la inconstitucionalidad, por violacién al art. 17
dela Constitucién Nacional, de la limitacion del alcance de la indemnizacion para este
tipo de responsabilidad prevista en el art. 5° de la referida ley. Corrido el traslado de la
demanda, el Estado Nacional guarda silencio. Posteriormente, previo pedido de la parte
actora, se declar6 en rebeldia a la parte demandada y, notificada la referida resolucion,
se ordend la apertura a prueba de la causa.

5°) Que, el 16/4/16, Nautica Argentina SA promovi6é una demanda contra el
Estado Nacional- Ministerio de Turismo — a fin de que se declare la nulidad de la
resolucion 457/15 por medio de la cual se suspendié la ejecucion de las obras
contratadas hasta tanto se dirima en sede judicial la legalidad de la revocacién de la
donacion del Inmueble.

Previo al inicio de la accion judicial, la empresa actora interpuso, en sede
administrativa, un recurso de reconsideracion contra la mentada suspension que fue



rechazada a través de la resolucion 376/16. Notificado el acto administrativo, se le hace
saber a Nautica Argentina SA que la via judicial se encontraba expedita.

Como fundamento para la procedencia del fondo de la accion, argumenta que la
resolucion 457/15 adolece de un vicio en el procedimiento que conlleva su ilegitimidad
en la medida en que, si bien previo a su dictado se le comunico la posibilidad de
suspension de los trabajos, nunca se satisfizo la exigencia de medicion de la obra
ejecutada y, por tanto, no se extendio el acta de resultado, de conformidad con el art. 34
de la ley 13.064. Asimismo, expresa que la suspension de la obra afecta el
mantenimiento de la ecuacion econdmica financiera del contrato, resultando insuficiente
el reconocimiento de los gastos efectuado en sede administrativa.

Por ultimo, sostiene que la suspension no pudo ser validamente dispuesta en
sede administrativa, ya que, como consecuencia del contrato de obra publica, se habian
generado derechos subjetivos que se encontraban en cumplimiento, dado el avance de la
obra. En tales condiciones, alega que el Estado Nacional debid haber solicitado en sede
judicial la suspensién, ya que, de otra forma, se conculcaria el derecho de propiedad y la
defensa en juicio. Consecuentemente, peticiona los dafios y perjuicios derivados de la
responsabilidad extracontractual del Estado por actividad ilegitima y eventualmente, de
considerar legitimo el obrar estatal, de la responsabilidad por actividad legitima. A tal
efecto, deja planteada la inconstitucionalidad del art. 5° de la ley 26.944 por afectacién
al art. 17 y 19 de la Constitucién Nacional, al limitar irrazonablemente el alcance de la
indemnizacidn para este tipo de responsabilidad.

Corrido el traslado de la demanda, la representacion estatal la contesta, niega
todos los hechos y solicita el rechazo de la accion. A tales fines, plantea, primeramente,
la falta de accidn debido a que la actora no interpuso en sede administrativa el recurso
jerarquico, Unico recurso obligatorio para acceder al control judicial. En este sentido,
precisa que ante el rechazo del recurso de reconsideracion debié haber solicitado la
elevacion de las actuaciones a fin de que el Poder Ejecutivo resuelva el recurso
jerarquico implicito. Por afiadidura, con relacion al reclamo de dafios y perjuicios, pone
de resalto que la actora no interpuso el reclamo administrativo previo en los términos
del art. 30 de la ley 19.549. En otro orden de cosas, opone la prescripcién de la accion
dado que entre la fecha de celebracion del contrato de obra pablica entre las partes -
14/1/13- y la interposicion de la demanda — 16/4/16- ha transcurrido el plazo trienal
previsto en el art. 2561 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién. En cuanto al fondo
de la pretension, explica que la accion debe ser rechazada porque el supuesto vicio de
procedimiento no es tal en tanto qued6 subsanado a partir de la propia conducta de la
actora que aceptd el reconocimiento de gastos efectuado en sede administrativa. En
cuanto a la supuesta afectacion de la ecuacion econémico-financiera, estima que no se



encuentra debidamente acreditada. Finalmente, estima que no asiste razon a la
accionante cuando plantea que la suspension debié haber sido solicitada en sede
judicial, haciendo una suerte de paralelismo con la accion de lesividad prevista en el art.
17 de la ley 19.549, ya que la facultad de suspension de la obra en sede administrativa
constituye una potestad expresamente reconocida en la ley 13064. Por lo expuesto,
desecha la posible responsabilidad extracontractual por actividad ilicita y, con relacion a
la responsabilidad por actividad licita, manifiesta que no se darian los requisitos
establecidos en el art. 4° de la ley 26.944, en particular, la ausencia del deber juridico de
soportar el dafio, ya que la actora, al ser contratista de obra publica del Estado Nacional,
se encuentra en una relacion de sujecion especial. A todo evento, rechaza la
inconstitucionalidad planteada respecto de la limitacion del alcance de la indemnizacion
establecida en el art. 5° de la citada ley por infundado y peticiona, al respecto, la
aplicacion del precedente “Motoronce” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Corrido el traslado de las excepciones, la parte accionante lo contesta y solicita
su rechazo. En cuanto a la falta de accién, destaca que la interposicion del recurso
jerarquico, si bien es el Unico recurso obligatorio para agotar la via administrativa, en el
caso devenia innecesario en la medida en que la propia Administracion, al notificar el
acto de rechazo, tuvo por expedita la via judicial. Respecto de la prescripcion,
argumenta, a través de doctrina y jurisprudencia, que la pretensién de nulidad absoluta
es imprescriptible, por tanto, corresponderia el rechazo del planteo.

Sustanciado el proceso, dada la complejidad factica y juridica de la cuestion, se
difirié el tratamiento de las excepciones para el momento del dictado de la sentencia
definitiva, y se ordend la apertura a prueba de la causa.

6°) Que, en el marco de las actuaciones ‘“Nautica Argentina SA ¢/ Estado
Nacional- Ministerio de Turismo s/ demanda contencioso administrativa”, la
representacion estatal solicitd la declaracion de conexidad con las causas “Estado
Nacional ¢/ Provincia de Neuquen s/ proceso de conocimiento” y “Club Nautico Los
Andes ¢/ EN s/ proceso de conocimiento” (antes descriptas) por cumplirse los requisitos
del art. 188 CPCCN.

A fs. 166/169 se hizo lugar a la solicitud y los expedientes fueron acumulados
para su tramitacion. Producida la prueba ofrecida, habiéndose evacuado los alegatos, se
ponen los autos para resolver en las tres actuaciones judiciales.

7°) Que, en los autos “Club Nautico Los Andes ¢/ EN s/ proceso de
conocimiento”, se presenta el Estado Nacional, declarado rebelde por el Tribunal
interviniente y solicita la nulidad de todo lo actuado, ya que la parte actora omiti6 la



realizacion del oficio a la Procuracion del Tesoro de la Nacién en la etapa liminar del
proceso en los términos del art. 8° de la ley 25.344.

En subsidio, procede a contestar la demanda, niega todos los hechos, y plantea,
primeramente, la cosa juzgada respecto de la accion de amparo iniciada por la actora
con anterioridad al presente proceso. En este sentido, destaca que se verifica la triple
identidad de sujeto, objeto y causa y ha recaido sentencia en el proceso de amparo,
encontrandose firme el pronunciamiento.

En cuanto al fondo del asunto, indica que la actora se equivoca al encuadrar al
decreto 4162/97 como un reglamento ejecutivo, ya que, por el contrario, reviste
naturaleza legislativa. Sobre el particular, precisa que el decreto 4162/97 es un
reglamento delegado en los términos del art. 76 de la Constitucion Nacional que fue
dictado a partir de la delegacion efectuada en favor del Poder Ejecutivo de la Nacién
por el art. 5° de la ley 22.146. En este sentido, destaca que el mentado decreto cumple
con los requisitos formales previstos en la Constitucion, esto es, versa sobre materia
determinada de administracion, es conteste con la base y el plazo de delegacién
previstos en la referida ley. En su aspecto material, por resultar formalmente
constitucional, solicita que el juez interviniente aplique un estandar de revisién
deferente, citando en su apoyo jurisprudencia del Méaximo Tribunal (vgr., Fallos
303:794, entre otros). En este contexto, arguye que la limitacion prevista en el decreto
es razonable en tanto se trata de un régimen especial para las contrataciones
administrativas referidas a bienes del dominio privado del Estado Nacional y, ademas,
la falta de reconocimiento de una indemnizacién como consecuencia de la extincién por
razones de interés publico puede ser subsanada por un posterior juicio de
responsabilidad extracontractual por actividad ilegitima o legitima contra el Estado
Nacional que inicie, de corresponder, la parte afectada. En tales condiciones, el decreto
943/15 es perfectamente valido dado que el vicio en la causa indicado por la actora no
es tal. En cuanto al planteo de inconstitucionalidad de la ley 26.944, se remite a los
argumentos dados en la causa “Nautica Argentina SA ¢/ EN s/ proceso de
conocimiento” por razones de economia procesal y a fin de evitar repeticiones
innecesarias.

Ante la presentacion de la representacion estatal, a fs. 1046 se suspendié el
Ilamado de autos para sentencia y se corri¢ traslado a la actora para que diga lo que por
derecho le corresponda.

A fs. 1048/1056 obra agregada la contestacion de la parte actora mediante la
cual solicita el rechazo de la presentacién efectuada por el Estado Nacional por
considerarla improcedente en atencion a la oportunidad y el momento procesal en que
se hallan las presentes actuaciones. En subsidio y para el caso en que el tribunal deje sin



efecto la declaracion de rebeldia, manifiesta que, en virtud del art. 60 CPCCN, el
accionado solo puede articular un planteo de prescripcion.

8°) Que, a fs. 1084, se colocan nuevamente los autos para sentencia.

9°) Que, preliminarmente, resulta conveniente efectuar un breve relato de los
hechos aqui involucrados para luego determinar y resolver las cuestiones debatidas en el
sub lite.

10) Que, conforme surge de las constancias de la causa, en 1998 la provincia de
Neuquén dicté la ley 1424 mediante la cual dond el Inmueble a favor del Estado
Nacional. La donacién fue aceptada y recibida en pago de créditos fiscales por el actor
mediante el decreto 249 del 5 de agosto de 2000, procediéndose luego a la
correspondiente anotacion del referido decreto en el Registro de la Propiedad Inmueble
neuquino.

En el art. 1° de la ley 1424 se especificd que el Inmueble se donaba con el fin de
que sea destinado para el fomento de deportes nauticos, sociales y recreativos, como
también incentivar el turismo en dicha zona geogréafica a través de la realizacion de
instalaciones necesarias para el desarrollo de las mencionadas actividades. En el art. 2°
se precisd que la escrituracion del Inmueble a la provincia se encontraba en tramite (de
acuerdo al expediente administrativo N° 12434-146-76), por lo que la transferencia
definitiva del bien a favor del donatario se realizaria una vez concluidos los referidos
procedimientos, ante la Escribania de Gobierno de la Provincia de Neuquén,
autorizandose expresamente al Ministro de Justicia para suscribir la correspondiente
escritura traslativa de dominio. En el art. 3° se dispuso que el donatario estaba obligado
a respetar la posesion de los pobladores que existieran en la zona donada — cualquiera
sea el titulo de la posesion que detentara- y que, ademas, integraba el patrimonio
cultural y econémico del pueblo neuquino, ubicandose dentro de una reserva natural y
siendo una zona turistica.

Con posterioridad a la sancion de la ley 1424, el Fiscal de Estado de la provincia
considerd que no existia ningun inconveniente legal para otorgar la posesion al Estado
Nacional hasta tanto se cumplieran los tramites y diligencias que posibilitasen la
escrituracion del bien. En este sentido, puso de relieve que la entrega de la posesion
deberia efectuarse por acta labrada por el Escribano del Gobierno provincial, suscripta
por ambas partes 0 por sus representantes, y que la transferencia de la posesion seria de
acuerdo con las condiciones indicadas en la mentada ley. Consecuentemente, mediante



decreto provincial 1342, el Gobernador provincial autoriz6 al Ministro de Justicia, para
que en representacion del estado local, suscribiera la respectiva acta de posesion del
Inmueble. De la motivacion del decreto se desprende que: (i) a través de la ley 1424, se
habia efectuado la donacidn; y (ii) era necesario otorgar el acta de posesion dado que la
escritura por la que debia inscribirse el Inmueble a nombre de la provincia, como parte
del tracto sucesivo, se encontraba aun en tramite, siendo imprescindible autorizar al
funcionario que en representacion del Gobierno provincial, suscriba la referida acta, de
conformidad con lo informado por la Escribania de Gobierno y por el Fiscal de Estado.
Posteriormente, el Estado Nacional suscribio ante el Escribano del Gobierno provincial
el acta mediante la cual se le entregd la posesion del Inmueble. Asimismo, se dejo
sentado que por ese acto el donante hacia “tradicion de los derechos de propiedad y
dominio” sobre el inmueble de referencia y le otorgaba la posesion, agregandose una
copia de la ley 1424 “como cabeza de la presente acta”. En oportunidad de los acuerdos
previos que las partes mantuvieron en oportunidad de tratarse la donacion del Inmueble
se habia estipulado que éste tendria la extension suficiente como permitir el desarrollo
de la infraestructura necesaria para fomentar las actividades nauticas. A tales efectos,
por orden del Gobernador provincial, el Secretario de Obras Publicas provincial elabord
la correspondiente planimetria respecto de las medidas perimetrales del Inmueble; plano
que se vio reflejado en el acta de posesion.

Una vez transferido el dominio, el Ministerio de Turismo de la Nacién, por
delegacion del Poder Ejecutivo, en el afio 2001, celebré un comodato con el Club
Nautico “Los Andes” (domiciliado en la provincia de Neuquén), otorgandole, en calidad
de préstamo de uso, 2000 m2 del Inmueble.

De los términos del contrato surge que el Inmueble se encuentra en perfecto
estado de uso y conservacion, lo que es aceptado por el Club comodatario por haberlo
inspeccionado antes de la celebracion del acuerdo. Asimismo, el comodatario se obligd
a destinarlo a las actividades vinculadas a la practica de deportes nauticos, sociales y
recreativos de sus asociados quedando facultado, previa autorizacién expresa del
comodante, para construir obras civiles generales y especificas, como también
instalaciones necesarias para el desarrollo de las referidas actividades. En otro orden de
cosas, el comodato se constituye por el término de veinte afios renovable
automaticamente por igual periodo si ninguna de las partes manifiesta su intencién en
contrario con seis meses de anticipacion al vencimiento del periodo en curso. En cuanto
a las obligaciones asumidas, el comodatario, bajo pena de rescision culpable, asume: 1)
poner toda la diligencia en la conservacion del inmueble objeto del contrato y es
responsable de todo perjuicio que el mismo sufra por su culpa; 2) la prohibicion de
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cambio de destino, la agregacion de otras personas fisicas o juridicas en calidad de
comodatarios, y las transferencias totales o parciales; 3) para la realizacion de obras
generales o especificas obtener la autorizacion expresa del comodante; 4) el
compromiso de ceder el uso, tanto del predio como de las instalaciones, a la Escuela del
Municipio de San Martin de los Andes de Actividades Nauticas como también otros
clubes sociales, deportivos, entidades publicas o privadas que realicen actividades
nauticas a través de la firma de convenios de reciprocidad. EI consenso y la firma de los
citados convenios como las actividades a desarrollar dentro del lote deberan ser
acordados por el comodante a traves del 6rgano estatal que disponga; 5) cumplimentar
con toda la normativa aplicable segin la indole de las actividades y prestaciones a
desarrollar durante el periodo de vigencia del presente contrato; 6) toda actividad de
practica deportiva nautica o social a desarrollar en el lote deberan estar incluidas en un
plan de actividades anuales a presentar ante la Subsecretaria de Turismo a fin de
asegurar la posibilidad de participacion de toda la sociedad;7) asegurar el
mantenimiento exterior del espacio publico cedido en uso y de las instalaciones
desarrolladas; 8) hacerse cargo en forma exclusiva del pago de todos los servicios que
consuma en el inmueble durante todo el tiempo de vigencia del contrario, incluido el
pago de tasas y/o impuestos municipales o provinciales alcanzados por el inmueble; 9)
la responsabilidad civil hacia terceros, dafios derivados de accidentes laborales,
reclamos contractuales vinculados a incumplimientos de obligaciones derivadas de la
construccién, y toda otra obligacion dimanante de la tenencia del inmueble; 10)
contratar y mantener actualizados el pago de los seguros necesarios para cubrir los
riesgos de siniestros que pudieran afectar las instalaciones y personas, manteniendo
totalmente indemne al comodante de todo reclamo judicial o extrajudicial por cualquier
concepto; 11) si antes de vencerse el plazo convenido, por cualquier causa, se disolviere
la institucion que resulta comodataria, debera restituir en forma inmediata el inmueble
libre de ocupantes, sin deudas y canceladas las tasas y/o impuestos que graven los
mismos y las actividades alli desarrolladas; 12) las mejoras realizadas por las obras
generales o especificas quedaran para el comodante a excepcion de las instalaciones
moviles o removibles y que resulten Utiles o necesarias para el comodatario. Por otro
lado, se establece que el espacio cedido que no esté destinado al edificio u obras de
infraestructura debera estar librado al uso publico y asignado a maniobras de
embarcaciones, circulacion, entrada y salida del agua, quedando prohibido al
comodatario realizar delimitaciones de dicho espacio mediante cercos divisorios, rejas o
portones. En cuanto a las causales de rescisién contractual, se prevé que el
incumplimiento total o parcial de cualquiera de las obligaciones asumidas por el
comodatario, y ademas la falta de pago en término de un periodo de las tasas e
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impuestos, el inadecuado mantenimiento o tratamiento del inmueble, la falta de
contratacion de los seguros planteados o el abandono del inmueble produciran la
rescision culpable por incumplimiento, y la respectiva obligacion de resarcir los dafios.
Asimismo la disolucion de la entidad comodataria seré causal de resolucion contractual
inmediata. En caso de abandono el comodante queda expresamente autorizado de tomar
inmediata posesion, abrir puertas, candados o cerraduras que hubiesen quedado
bloqueadas, para lo que concurrira con escribano publico labrando acta de constancia.
En otro orden, se establece que el comodatario declara que ocupa sélo en calidad de
autorizado por el comodante y renuncia expresamente a la posesion con animo de duefio
y declara que durante la vigencia de la ocupacion que ejerza en virtud de éste contrato
reconoce como titular pleno de dominio al Estado Nacional. Por ultimo a los efectos de
resolver todas las cuestiones que se deriven de la interpretacion y/o aplicacion de las
clausulas contractuales acuerdan la competencia de la Justicia en lo Contencioso
Administrativo Federal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

En este punto, corresponde aclarar que el comodato entre el Estado Nacional y el
Club Nautico “Los Andes” fue celebrado en el marco de la ley 22.416 y el decreto
4162/97. La ley 22.416 (publicada en el Boletin Oficial el 3/4/1989) regula las
cuestiones relativas a los bienes inmuebles pertenecientes al dominio privado del Estado
Nacional ubicados en territorios provinciales. En lo pertinente, la ley fija que su
autoridad de aplicacion es el Poder Ejecutivo Nacional, quien, por via reglamentaria,
determinara las atribuciones de los organismos encargados de su implementacién (art.
2°). Asimismo, establece que dichos organismos deben elevar anualmente al Poder
Ejecutivo Nacional un informe en el que se detallaran cuales son los inmuebles que
resulten innecesarios o prescindibles, pudiendo sugerirse que sean objeto de venta,
permuta, locacion, concesion de uso u otra forma aplicable de contratacion (art. 3°).
Mismo procedimiento deberan cumplir respecto de los inmuebles, con posterioridad a la
elevacion del informe anual y cuando razones de urgencia aconsejen su remision antes
del informe anual (art. 4°). Por otro lado, el art. 5° de la ley faculta al Poder Ejecutivo a
resolver el destino a dar a los inmuebles incluidos en esos informes, previo dictamen no
vinculante de los organismos de aplicacion de la ley, con excepcion de la transferencia
de dominio de bienes inmuebles resultado de convenios que se hubiesen celebrado antes
de la vigencia de la ley. Ademas del destino de los inmuebles, de acuerdo con el texto
legal, el Poder Ejecutivo podra determinar qué tipo de contratacion celebrar y bajo qué
modalidades y condiciones (formas de pago, plazos, constitucién de garantias y demas)
siempre y cuando tiendan a fortalecer la eficiencia de la Administracion Nacional con
caracter estratégico por su impacto en el empleo, la promocién del desarrollo del sector
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privado, la competitividad sistémica, el 6ptimo aprovechamiento de la tierra mediante
su explotacion racional y efectiva, la preservacion del patrimonio histérico y cultural,
los aspectos ecologicos inherentes a la forma de afectacidon, distribucion y utilizacién de
las tierras y la oportuna percepcion del precio por parte del Estado Nacional;
debiéndose, en todos los casos, verificarse que el inmueble objeto de contratacion se
encuentre debidamente registrado y en condiciones de negociacién. Con relacion a esta
ultima facultad, el Poder Ejecutivo, fundada y expresamente, podra delegarla en los
Ministerios de las areas correspondientes (art. 6°). Por afiadidura, la ley especifica que,
segun corresponda, intervendra el Tribunal de Tasaciones de la Nacion, que establecera
en forma gratuita el valor de venta o el valor locativo del bien y las pautas a las que
deberé sujetarse a su actualizacion. Tratandose de una permuta dictaminara el valor de
ambas prestaciones a los fines de determinar el saldo minimo en dinero que debera
abonarse; y el precio del contrato en ningln caso podra ser inferior a lo determinado por
el Tribunal de Tasacién (art. 7° y 8°). Por ultimo, en las disposiciones complementarias,
la ley prevé que tiene un plazo de vigencia de diez afios contados a partir de su
publicacion en el Boletin Oficial, prorrogable en forma expresa por el Congreso de la
Nacion (art. 15°). Por medio del decreto 4162/97, el Poder Ejecutivo, con base en la ley
22.416, dispuso que las contrataciones deberan efectuarse a través de licitacion publica,
segun resulte mas conveniente, exceptuandose de dicho procedimiento cuando se trate
de personas fisicas o juridicas cuyo domicilio esté fijado en el territorio provincial de
que se trate. El procedimiento de seleccion del contratista sera llevado a cabo por el
Ministerio del area pertinente; y dentro de los criterios de seleccién para la adjudicacién
se tendrd especial consideracion a las obras de infraestructura y servicios de la
comunidad, aporte de tecnologia a la explotacién racional de los recursos naturales y de
medios que posibiliten el incremento de la produccion, antecedentes de la persona fisica
o juridica y capital que se afectara al proyecto. Asimismo, dispuso que los Ministerios
podran celebrar, respecto de los inmuebles, compraventas, permutas, locaciones o
comodatos que quedaran sujetos a las normas de derecho publico referidas a
contrataciones estatales y, supletoriamente, resultara de aplicacion el Cadigo Civil. En
el art. 3° del citado decreto, en lo atinente a las diversas modalidades contractuales antes
resefiadas, se establece que los contratos pueden ser extinguidos unilateralmente por
razones de interés publico; extincion que debe ser declarada por Decreto del Poder
Ejecutivo de la Nacién, no susceptible de delegacién de organismos inferiores de la
Administracion centralizada. Como consecuencia de la extincion, el contratista no
tendra derecho a ser indemnizado. Sobre este punto, no serd de aplicacion directa,
supletoria ni analogica la ley 19.549.
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Ulteriormente, respecto de la otra porcién del Inmueble (alrededor de 2000 m2),
el Estado Nacional- Ministerio de Turismo- convoco a una licitacion publica nacional e
internacional a fin de adjudicar una obra publica consistente en amarras para ochenta
embarcaciones mediante el dragado del cauce secundario del arroyo Pocahullo, un
museo nautico, un sector de varadero, estacionamiento y playa de maniobras y pluma de
bajada de lanchas, veleros y rampas de acceso al lago. Celebrada la licitacion pablica, la
empresa Nautica Argentina SA resultdé adjudicataria del contrato, perfeccionandose a
través de su suscripcion el 14/1/13. De las clausulas del contrato de obra publica surge
que: 1) El contratista asume el compromiso de ejecutar todos los trabajos que sean
necesarios a los efectos de concluir las obras conforme los requerimientos técnicos y
legal del Pliego de Bases y Condiciones Particular. 2) Las obras seran ejecutadas por el
sistema de ajuste alzado relativo en los términos del Pliego, la Adjudicacion, la Oferta 'y
el Contrato. 3) El contratista se compromete a ejecutar las obras por un monto total de
PESOS 25.427.368 mas IVA. 4) La certificacion y pago se hardn conforme con lo
previsto en el pto. 3 del Pliego de Bases y Condiciones Particular. 5) El anticipo
financiero sera de un 5% del precio del contrato, el cual se determina sobre la base del
precio del contrato al momento de la entrada en vigencia. El anticipo financiero se
abonara de la siguiente manera: del 100% del “Certificado de anticipo” se pagara el
30% a la firma del presente contrato, previa integracion de la garantia de anticipo y
cumplidos los tramites administrativos correspondientes para su liquidacion y pago, y el
70% restante dentro de los treinta (30) dias de la fecha del acta de inicio de obra. El
anticipo financiero comenzara a deducirse desde el primer certificado de obra en forma
proporcional a la certificacion emitida, pudiendo el contratista deducir la garantia
proporcionalmente en cada certificado de obra. 6) El contratista se obliga a ejecutar la
obra en un plazo maximo de 48 meses para la recepcién provisoria, contado a partir de
la fecha de suscripcion del Acta de Inicio de la obra conforme el cronograma del plan de
trabajos. 7) La contratista no podra ceder, subcontratar ni transferir todo o parte de las
obligaciones dimanadas del contrato sin autorizacion expresa y previa del comitente. Si
el contratista incumpliere la presente disposicion, la cesion o subcontratacion se tendran
por no realizadas, y el cedente y el cesionario seran considerados solidaria e
ilimitadamente responsables por todos los dafios de derivados de tales actos, sin
perjuicio de la facultad del comitente de rescindir el contrato por culpa del contratista.
8) El contratista no adquiere por la presente contratacion ningln derecho, privilegio o
preferencia vinculada a la explotacion de la obra, ni participacion alguna en los
beneficios derivados de la misma. Todos los materiales y componentes que el
contratista emplee en la construccion de la obra se consideraran incorporados
definitivamente a ella. 9) Para todo lo no previsto expresamente en el contrato, resultara
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de aplicacion la ley 13.064 y sus reglamentaciones; y a los efectos de resolver todas las
cuestiones que se deriven de la interpretacion y/o aplicacion de las clausulas
contractuales acuerdan la competencia de la Justicia en lo Contencioso Administrativo
Federal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. El acta de inicio de obra fue suscripta
el 23/11/13 y la ejecucion de la obra comenzo a llevarse a cabo efectivamente el
1/12/13.

En fecha 9/10/15, a través de la ley provincial 1796, la provincia de Neuquén
revocd la donacion del Inmueble realizada a favor del Estado Nacional mediante la ley
1424. Frente a la revocacion de la donacion dispuesta por la provincia, el Estado
Nacional- Poder Ejecutivo decidid, mediante el decreto 943/15, revocar por razones de
interés publico el contrato de comodato celebrado con el Club Nautico “Los Andes”, en
ejercicio de la competencia asignada por el decreto 4162/97. Como fundamento para
ello, el Poder Ejecutivo considerd que la accion administrativa debe presentar siempre
el maximo de coherencia con los intereses publicos y no sélo cuando el acto nace sino a
lo largo de toda su vida, por tanto, las nuevas circunstancias de hecho sucedidas con
posterioridad al acto originario — esto es, la revocacion por ley provincial de la donacion
efectuada a favor del Estado Nacional -, conllevaban a una nueva valoracion del interés
publico comprometido, y aconsejaban la extincion de las relaciones juridicas existentes
como consecuencia de la donacidn efectuada por la provincia de Neuquen.

Con relacién al contrato de obra publica, teniendo en cuenta el avance de los
trabajos efectuados, el Ministerio de Turismo de la Nacién decidid, a través de la
Resolucion 457/15 -notificada el 24/01/16- suspender la ejecucion de aquélla hasta tanto
se dirima en sede judicial la legalidad de la revocacion de la donacion del Inmueble con
fundamento en el art. 34 de la ley 13.064. Previo al dictado de la resolucién
mencionada, una vez anoticiada de la revocaciéon de la donacién, la Administracion
envio una nota al contratista haciéndole saber la posibilidad de la referida suspension y
el procedimiento administrativo para la medicion de la obra ejecutada; extremo ultimo
que no ha sido satisfecho. Sin perjuicio de lo expuesto, por nota 164437, el contratista
solicito el reconocimiento de probables gastos que la suspension le ocasionaria que tuvo
un acogimiento favorable por parte de la Administracion contratante.

11) Que, en funcion de los fundamentos expuestos supra, en primer término
corresponde expedirse respecto a las cuestiones controvertidas en el marco de la causa
“Estado Nacional ¢/ Provincia de Neuquén s/ proceso de conocimiento”.

Asi pues, y en atencién a las personas involucradas, es necesario pronunciarse
respecto a la competencia de este Tribunal para resolver la contienda.
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A tal fin, cabe poner de resalto que la prérroga de la instancia prevista en el
articulo de la Constitucion Nacional en favor de tribunales inferiores de la Nacion
cuando dicha jurisdiccion corresponde ratione personae, constituye una prerrogativa de
caracter personal que, como tal, puede ser renunciada (Fallos: 315:2157; 321:2170;
328:3364; 329:772, 955, 805 y 5333; 330:4893; 332:1430; L.778. XLIX. ORI,
“Luzardo, Gustavo Jorge ¢/ Buenos Aires, provincia de s/ amparo”, sent. del 15/09/15;
Fallos: 339:876; 340:739 y 1688). Asi pues y teniendo en cuenta que, tanto en
oportunidad de ser notificada de la medida cautelar dispuesta a fs. 658/671 como al
contestar el traslado de la demanda, la provincia demandada no ha invocado la
prerrogativa que ostenta por mandato constitucional ni ha efectuado reserva alguna al
respecto, corresponde considerar que medid una renuncia tacita al ejercicio del
privilegio de la competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(conf. doctrina de Fallos: 329:5333 y 5346; causa D.1. L.ORI, “Dezacor S.A. ¢/ Buenos

Aires, provincia de y otra s/ accion declarativa de certeza”, sent. del 24/09/15).

A ello cabe agregar que la solucién de la controversia exige examinar materias
gobernadas por el derecho comun, al tiempo que involucra puntos de hecho y prueba
propios de los jueces de la causa (conf. dictamen de la Procuracion General de la
Nacion, in re S.C. E.N°43; L. XLIII, “Ejército Argentino ¢/ provincia de Tucuman s/
accion declarativa de inconstitucionalidad”, sent. del 30/11/11), de modo que no se
advierte la concurrencia de un interés federal o de razones institucionales de tal
magnitud que hagan impostergable la intervencién del Maximo Tribunal (conf. Fallos:
330:4682; 338:902).

En consecuencia, resulta claro que la demandada se ha sometidos a la
jurisdiccion de los tribunales federales, por lo que me declaro competente para entender
en los presentes actuados.

12) Que, con relacion a la procedencia formal de la accion intentada por el
Estado Nacional, cabe sefialar que en tanto no tenga caracter simplemente consultivo,
no importe una indagacion meramente especulativa y responda a un “caso” que busque
precaver los efectos de un acto en ciernes, al que atribuye ilegitimidad y lesion al
régimen federal, constituye causa en los términos de la Ley Fundamental (v. doctrina de
Fallos: 307:1379; 312:1003; 322:1253; 310:606 y 977; 311:421; 332:1704 y 341:289,
entre otros). Sobre la base de estas premisas y del examen de los antecedentes
acompanados por el actor surge gque se encuentran reunidos los requisitos establecidos
por el articulo 322 del CPPN, en tanto ha mediado una actividad explicita de la
provincia de Neuquén (v. la ley 1796 que revoca la donacion efectuada por la ley 1424),
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que coloca al demandante en “un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance y
modalidad de una relacion juridica™, entendiéndose por tal a aquella que es “concreta”
al momento de dictarse el fallo (Fallos: 310: 606 y 311:421) por existir un interes
legitimo suficiente (v. el acta de posesion suscripta por las partes, el decreto nacional
249/2000 por el que el Estado Nacional acepta la donacion efectuada por la ley 1424 y
su posterior asiento en el Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Neuquén
a nombre del actor) y carecer el accionante de otras vias procesales aptas para
resguardar su derecho (fs. 1/38) (conf. doctrina de la CSJN en Fallos: 341:289).

Por lo demaés, el Maximo Tribunal destaco recientemente “la inexistencia de un
acto administrativo no implica, de forma automatica, la improcedencia de la accién
declarativa. En efecto, la situacién de incertidumbre que afecta al ejercicio de un
derecho individual puede derivarse de un contexto normativo o administrativo que el
peticionante puede tener legitimo interés en esclarecer de forma inmediata, sin estar
obligado a propiciar o soportar un acto administrativo que concrete su agravio. Ello
puede darse, por ejemplo, cuando en el tiempo previo al acto administrativo que
concretaria el agravio, el derecho que el actor busca proteger se encuentra de hecho
negado o cuando el costo en que debe incurrir durante dicho tiempo implica en la
practica la negacién del derecho que busca proteger. Sin embargo, en casos de esta
naturaleza es el actor quien debe acreditar de qué modo esa incertidumbre afecta sus
derechos, a través de la exposicion de los presupuestos de la accién y la demostracion
de que concurren en el caso. Asi, debe hacer manifiesta la existencia de una actividad o
un contexto normativo que, en forma actual, ponga en peligro el o los derechos
invocados o les cause lesion con concrecién suficiente para justificar la actuacion del
Poder Judicial” (Fallos: 341:101); extremos que resultan acreditados en el sub examine
a poco que se repare en los contratos celebrados por el Estadio Nacional con relacién al
Inmueble aqui involucrado y sellan la suerte adversa del agravio impetrado por la
provincia de Neuquén respecto a la procedencia formal de la accion incoada.

13) Que, en lo atinente a la legitimacion del Defensor del Pueblo de la
provincia de Neuqueén para intervenir en la presente contienda en los términos del art.
90, inciso 1 del CPPCN, cabe recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
concluyd que los defensores del pueblo locales carecian de legitimacidn para entablar la
demanda, porque tanto las constituciones provinciales como las leyes del mismo
caracter que regulaban su actuacion local circunscribian su accionar a la proteccion de
derechos individuales y de la comunidad frente a hechos, actos u omisiones de la
administracion puablica provincial, circunstancia que considerd relevante para
determinar que la promocion de las acciones judiciales contra otra provincia o el Estado
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Nacional -tal como sucedia en aquellos casos- excedia su &mbito de actuacion (conf.
Fallos: 326:663 y 329:4542). Idéntico temperamento adopto la Procuradora General de
la Nacion al dictaminar en las causas: S.C., D.302, L. XLV, “Defensor del Pueblo de la
Provincia de Tucuman ¢/ Estado Nacional y otros s/ Amparo”, dictamen del 31/08/11;
S.C., D.498, L. XLVI. “Defensor del Pueblo de la Provincia de Chubut c/ Estado
Nacional y otros si medida cautelar”, dictamen del 02/09/11; y FRE
1268/2016/1/1/RH1, “Defensor del Pueblo de la provincia del Chaco c/ Direccién
Nacional de Vialidad y otro s/ incidente”, dictamen del 05/09/18).

Asi pues, asiste razon a la actora en cuanto sostiene que el Defensor del Pueblo
de la Provincia de Neuguén carece de legitimacion para cuestionar judicialmente actos
emanados de una autoridad nacional, toda vez que su desempefio se encuentra limitado
al control de la actividad administrativa de los érganos locales. En efecto, a partir del
examen de la normativa relativa a su competencia, resulta razonable concluir que su
ambito de actuacion se circunscribe al &mbito local, en lo que respecta a los sujetos de
los que provienen los actos, hechos u omisiones cuestionados. En este sentido, es dable
precisar que el articulo 265 de la Constitucion de la provincia de Neuquén establece que
la mision del Defensor del Pueblo consiste en “la defensa y proteccion de los derechos
humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucion, en las
leyes que en su consecuencia se dicten y en la Constitucién Nacional ante hechos, actos
u omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio de toda funcion
administrativa puablica, sin que resulte menester que medie una afectacion directa e
inmediata de derechos fundamentales. Tiene el deber de investigar aquello que, siendo
de su competencia, llegue a su conocimiento. Puede también actuar ante la
administracion de los municipios que lo requieran por no tener defensor del Pueblo.
Tiene legitimacion procesal amplia. Puede actuar ante la Administracion y accionar
judicialmente frente a todo acto u omision de autoridad publica que agreda, actual o
potencialmente, algin derecho subjetivo publico”.

En este contexto, resulta claro que las atribuciones de la Defensoria del Pueblo
surgen de la legislatura local, que carece de facultades para reglar lo atinente a los
procedimientos seguidos en los juicios tramitados ante los Tribunales de la Nacién. En
este punto, no es ocioso recordar que, segun las condiciones expresadas por los arts. 1°y
123 de la Constitucion Nacional, el Estado federal garantiza a las provincias el pleno
goce y ejercicio de sus instituciones. Pero “ello debe entenderse dentro del orden
provincial respectivo y sin extender el imperio de las instituciones de una al territorio
de la otra, porque entonces ésta vendria a quedar regida, no por sus propias
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instituciones; sino por las extrafias” (cfr. doctrina de Fallos: 329:4542 y sus citas).
Asimismo, tampoco seria procedente que el Defensor del Pueblo de la Nacion cuestione
en juicio los actos de los 6rganos del gobierno local ya que su competencia esta limitada
a la proteccion de derechos e intereses de los individuos y de la comunidad frente a los
actos, hechos u omisiones de las autoridades nacionales (arts. 10, 14, 16 y 17 de la ley
24.284).

Tal como lo manifestdé el Méaximo Tribunal en los precedentes supra
referenciados, un drgano de control de la provincia de Neuquén, cuyas atribuciones
derivan de la legislatura local y que, por los criterios esgrimidos por la Corte en el
pronunciamiento sefialado, no constituye el representante de aquélla, carece de
competencia constitucional para objetar los actos de autoridades nacionales v,
eventualmente, obtener su anulacién. En virtud de las consideraciones precedentes, cabe
concluir en que el Defensor del Pueblo de la Provincia de Neuquén no es parte
legitimada para coadyuvar en la defensa que compete a la provincia frente a la
pretension del Estado Nacional.

En nada modifica lo expuesto, la condicion de tercero interesado invocada por el
Defensor y la circunstancia de que, en el caso, la provincia de Neuquén sea demandada
por el Estado Nacional puesto que, en definitiva, la controversia versa sobre la colision
entre intereses locales y nacionales, frente a lo cual, la Corte Suprema tiene dicho que:
“si los intereses locales entrasen pugna con los nacionales, la representacion para
estar en juicio en nombre de unos y otros compete a las autoridades politicas
respectivas, de conformidad con lo que sus leyes dispongan al respecto; no a
cualquiera de los 6rganos que se la atribuya (Fallos: 329:4542, ya citado)” (conf.
Fallos: 340:745). A mayor abundamiento, es dable poner de resalto que similar criterio
sostuvo el Alto Tribunal la intervencion del Defensor del Pueblo de la Ciudad de
Posadas en un juicio promovido por la Administracion de Parques Nacionales contra la
Provincia de Misiones (conf. causa A. 1316. XLIV. ORI, Administracion de Parques
Nacionales cl Misiones, Provincia de si accidon declarativa de inconstitucionalidad”,
sent. del 26/03/14).

En funcién de lo expuesto, resulta inadmisible la solicitud efectuada por el
Defensor del Pueblo de la Provincia de Neuquén de intervenir como tercero en este
proceso, lo que asi se resuelve. Con costas (articulos 68, primer parrafo, y 69 del
CPCCN).
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14) Que, la cuestion de fondo consiste en determinar si la donacion del
Inmueble se ha perfeccionado y, en caso afirmativo, si la revocacién efectuada por la
demandada mediante la ley local 1796 es véalida o no.

15) Que, en primer término, es dable poner de relieve que el 1° de agosto de
2015 entro en vigencia el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, aprobado por la ley
26.994, que modifico el régimen del contrato de donacién, actualmente regulado en los
articulos 1542 al 1573. Ahora bien, el perfeccionamiento de la donaciéon debe ser
juzgada de conformidad con la redaccion que tenian los articulos 1789, 1792, 1793 y
concordantes del Cédigo Civil, por cuanto se trata de una situacion juridica agotada o
concluida bajo el régimen anterior que, por el principio de la irretroactividad, obsta a la
aplicacion de las nuevas disposiciones (doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justiciainre “D. L. P., V. G. y otro”, Fallos: 338:706). En efecto, la nocion de consumo
juridico impone la aplicacion de los citados articulos en toda su extensién (conf. causa
“Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires”, Fallos: 338:1455).

Por su parte y fin de determinar el derecho aplicable al contrato de donacion
cabe seguir la jurisprudencia del Méaximo Tribunal, segun la cual, cuando el Estado, en
ejercicio de sus funciones publicas que le competen y con el propésito de satisfacer
necesidades del mismo caracter, suscribe un acuerdo de voluntades, sus consecuencias
estan regidas por el derecho publico (Fallos: 253:101; 263:510; 315:158; 321:714;
325:2935; 326:1263; y 336:1127). Sin embargo, frente a la laguna normativa para
reglamentar dichos supuestos, resultan aplicables por via analdgica, las disposiciones
del Codigo Civil en materia de donaciones (articulos 1789, 1792, 1793, 1810, 1826,
1838, 1848, 1849, 1850 y concs.), que constituyen un régimen adecuado al caso (Fallos:
321:714; 325:2935; 326:1263 y 336:1127, ya citados).

16) Que, el Alto Tribunal ha sostenido que para la formacion del contrato de
donacion no basta con la manifestacion de la voluntad del donante sino que es necesaria
igual manifestacion del donatario, es decir la aceptacion de la donacion por este. En
nada difiere del resto de los contratos, que se forman con la oferta o propuesta de una de
las partes y la aceptacion de la otra (articulo 1144 del Cédigo Civil) (conf. Fallos:
336:1127, considerando 12). De este modo, aceptada la donacion, solo puede revocarse
en los casos que la ley determina (articulos 1848, 1849 y 1850 del Cddigo Civil
derogado).

17) Que, los articulos 1792 y 1793 del Cddigo Civil disponen que para que la
donacion tenga efectos legales debe ser aceptada por el donatario expresa o tacitamente.
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Al respecto, el Maximo Tribunal tiene dicho que “La aceptacion de la donacion, tal
como lo sefalo el codificador en la nota al articulo 1792 del Cddigo Civil, no es otra
cosa, que el consentimiento en el contrato por parte del donatario, consentimiento que
esta sometido a las reglas generales de los contratos. La aceptacion entonces del
donatario, en cuanto ella constituye su consentimiento, no es una condicion de forma
sino que es parte esencial de la substancia misma de la convencion” (Fallos: 336:1127).

A su turno, el articulo 1810 establece que “Deben ser hechas ante escribano
publico, en la forma ordinaria de los contratos, bajo pena de nulidad: 1° las
donaciones de bienes inmuebles; 2° las donaciones de prestaciones periodicas o
vitalicias. Respecto de los casos previstos en este articulo no regira el articulo 1185.
Las donaciones al Estado podran acreditarse con las constancias de actuaciones
administrativas”.

Al respecto, la Corte ha sostenido que cuando la donacién es hecha al Estado no
es necesario el requisito de escritura publica para la existencia y validez de la donacién
cuando esta ha sido aceptada por un decreto o acto administrativo y la afectacion de los
terrenos al uso publico se ha realizado (conf. Fallos: 181:257). En esa misma linea, el
Alto Tribunal ha resuelto “tratdndose de terrenos entregados voluntaria vy
espontaneamente por sus duefios al Gobierno de la Nacién con fines de utilidad pablica
y sin reserva alguna por parte del donante, no es un requisito necesario y esencial para
su existencia y validez el otorgamiento de una escritura pablica para que la donacién
se perfeccione cuando la tierra objeto de la donacion ha sido entregada
voluntariamente como se ha dicho, después de ser aceptada por un decreto del
Gobierno como donatario” (Fallos: 130:91).

A su vez, la Corte Suprema no considerd “sin valor en si, las promesas de
donaciones de tierras hechas en decretos del Poder Ejecutivo Nacional [t. 81, pag. 28
de sus fallos], y ha declarado asimismo que los poderes publicos en lo concerniente a
las adquisiciones de terrenos consagrados a caminos no se encuentra en igualdad de
condiciones que los particulares en sus transacciones sobre inmuebles [sentencia del 6
de febrero de 1904, causa “Rodolfo Taurel v. Provincia de Buenos Aires”, Fallos:
98:341]” (Fallos: 102:77). En esa misma oportunidad, precisé que si el donante no
otorgd la escritura de propiedad al Gobierno, esa circunstancia o condicidn necesaria en
derecho respecto de los actos privados, no era indispensable cuando la transferencia se
hace y consta por decretos pablicos que la aceptan.

En este contexto, resulta claro que la oferta de donacién hecha al Estado
Nacional puede ser aceptada en forma expresa mediante decreto del Poder Ejecutivo
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Nacional u otro acto administrativo; a lo que se debe agregar que, la aceptacion por la
autoridad administrativa competente de donacion de un inmueble de dominio publico,
mediante resolucion o decreto, debe considerarse que lo ha sido en instrumento pablico
(articulo 979, inciso 2° del Cddigo Civil), pues tiene autenticidad y fecha cierta, y por
esto, para la Administracion, vale como la escritura publica (conf. Fallos: 341:289). Por
consiguiente, de acuerdo a la jurisprudencia resefiada y al articulo 1810, dltimo parrafo,
del Codigo Civil, la escritura publica y las actuaciones administrativas constituyen
formas solemnes absolutas, de manera que para las donaciones al Estado se presenta la
alternativa entre una y otra forma, pero ellas no pueden ser sustituidas por ninguna otra
(conf. Fallos: 336:1127 y 341:289).

18) Que, conforme surge de las constancias de la causa: (i) mediante la ley 1424,
la provincia de Neuquéen doné al Estado Nacional el Inmueble con el fin de que sea
destinado al fomento de deportes nauticos, sociales y recreativos y al incentivo del
turismo a través de la realizacion de instalaciones necesarias para el desarrollo de las
mencionadas actividades (art. 1° de la ley); (ii) en oportunidad de efectuar la oferta de
donacion, la escrituracién del Inmueble a favor de la provincia se encontraba en tramite,
por lo que la transferencia definitiva a favor de la actora se realizaria una vez concluidos
los procedimientos, ante la Escribania del Gobierno de la demandada, para lo cual se
autorizo expresamente al Ministerio de Justicia de la provincia de Neuguén a suscribir
la correspondiente escritura (art. 2° de la ley 1424); (iii) el donatario estaba obligado a
respetar la posesion de los pobladores que existieran en la zona donada, que ademas
integraba el patrimonio cultural y econémico del pueblo neuquino, ubicandose dentro de
una reserva natural y siendo una zona turistica (art. 3° de la ley 1424); (iv) con
posterioridad a la sancion de la ley 1424, el Fiscal de Estado de la provincia considerd
gue no existia inconveniente legal alguno para otorgar la posesion al Estado Nacional
hasta que se escriturara el bien y puso de resalto que la entrega de la posesion deberia
efectuarse por acta labrada por el Escribano de Gobierno suscripta por ambas partes o
por los representantes y que la transferencia de la posesion seria de acuerdo a las
condiciones indicadas en la ley 1424; (v) el Gobernador de la provincia de Neuguén
dicto el decreto local 1342 por medio del cual autorizé al Ministro de Justicia, para que
en representacion del Gobierno provincial suscribiera la respectiva acta de posesion del
Inmueble; (vi) el Estado Nacional suscribié ante el escribano de la Provincia de
Neuqguén el acta mediante la cual se le entreg6 la posesion del Inmueble, dejandose alli
asentado que el donante “hacia tradicion de los derechos de propiedad y dominio”
sobre el Inmueble, le otorgaba la posesion y que se agregaba copia de la ley 1424 “como
cabeza de la presente acta” (en adelante, el “Acta”); (vii) el 05/08/00 el Estado
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Nacional aceptd la donacion mediante decreto 249 que fue anotado en el Registro de
Propiedad neuquino.

19) Que, en el escenario descripto, corresponde considerar que el decreto 249 y
el Acta dan cuenta del perfeccionamiento del contrato en los términos de los citados
articulos 1792 y 1793 del Codigo Civil (Fallos: 336:1127 y 341:289). En este punto,
corresponde aclarar que en Fallos: 341:289, la Corte Suprema reput6 perfeccionada
la donacion efectuada por una provincia a favor del Estado Nacional con
anterioridad a que la primera detente la titularidad formal del inmueble y en
funcidn del acta de posesion suscripta en condiciones similares a la aqui descriptas.

Por otra parte, surge de las constancias de la causa, que existieron acuerdos
previos en virtud de los cuales las partes estipularon que el Inmueble tendria la
extension suficiente como para permitir el desarrollo de la infraestructura necesaria para
fomentar las actividades nauticas. A tales efecto, el Secretario de Obras Publicas
provincial, por orden del Gobernador Provincial, elabord la correspondiente planimetria
respecto de las medidas perimetrales del Inmueble; plano que se vio reflejada en el
Acta.

Asi pues, aun cuando la ley 1424 y el decreto 249 referian a un Inmueble que no
estaba en cabeza de la provincia de Neuquén, el Acta y la modificacion de la
planimetria demostraron la voluntad de otorgar el dominio al Estado Nacional; en
efecto, en dicha oportunidad se estipul6 expresamente que el donante “hacia tradicién
de los derechos de propiedad y dominio” ademas de otorgarse la posesion del Inmueble.
En consecuencia no puede tener favorable acogida la pretensién de la provincia
demandada respecto de la invalidez que se intenta hacer valer con relacién a la donacién
efectuada mediante la ley local 1424.

En esta instancia, cabe aclarar que la conclusion del expediente administrativo
vinculado a la titularidad del Inmueble por parte de la demandada con posterioridad a la
suscripcién del Acta no invalida la donacién perfeccionada con anterioridad puesto que
en el régimen del Cddigo Civil, el contrato de donacion era consensual, no real, de
manera que el contrato quedaba perfeccionado con el consentimiento de las partes
(articulos 1792, 1813 del Cddigo Civil), y la formalidad de la escritura publica no hacia
a la esencia del acto por tratarse de una donacion entre Estados (articulo 1810, altimo
parrafo, del Codigo Civil). Asimismo debe recordarse que, segun la jurisprudencia de la
Corte Suprema, los hechos de los contratantes subsiguientes al contrato, que tengan
relacién con lo que se discute, sirven para explicar la intencién de las partes al tiempo
de celebrarlo (Fallos: 181:257) y que “la interpretacion de un acto juridico esta
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condicionada por las circunstancias anteriores, simultaneas y posteriores que lo
rodean” (Fallos: 263:510 y sus citas).

20) Que, por consiguiente, la demandada no puede pretender revocar la donacion
que le hizo al Estado Nacional diecisiete afios antes con un fin de utilidad publica, bajo
el pretexto de que la ley 1424, el decreto de aceptacion 249 y el Acta no suplantan la
escritura traslativa de dominio que, cabe recodar, no podia celebrarse por encontrarse en
tramite la obtencion formal de titularidad dominial en cabeza de la provincia de
Neuquén. Ello, por cuanto, los propios actos realizados por la demandada fueron
claramente demostrativos de que mantuvo su voluntad de donar conforme a la ley 1424
y lo reconoci6 al Estado Nacional como donatario del Inmueble.

Tampoco puede la demandada violar principios de derecho fundamental y por
medio de una ley provincial dejar sin efecto la afectacion de un establecimiento de
utilidad nacional que no ha sido desafectado de su destino al uso publico (arg. Fallos:
323:4046). Tal como lo sostuvo la Corte Suprema en Fallos: 341:289, elementales
consideraciones de seguridad juridica imponen esta solucion.

A todo evento, no deben perderse de vista las modalidades del derecho pablico y
su incompatibilidad con las que rigen la transmision del dominio del derecho privado.
En ese orden de ideas, la Corte ha puntualizado que “resulta claro que el régimen de
transmision de dominio de los inmuebles del Estado Nacional en casos como el de
autos, es distinto del previsto para la transferencia de esos bienes en el derecho
privado, conforme con lo establecido por los arts. 577, 1184 inc. 1° y 2505 del Codigo
Civil” (Fallos: 276:104 consid. 6°). En efecto, el Tribunal “desarroll6 aun mas este
criterio al sefialar que, a los fines de incorporar los bienes a las provincias, la ley no
exigio que fuera necesaria la tradicion de los inmuebles, en los términos establecidos
por el ordenamiento civil, lo cual no constituye una anomalia u omision, pues la norma
agrupo bajo el mismo régimen a los bienes del dominio publico y privado del Estado
Nacional y, para aquéllos, por su destino y naturaleza, no es requerida la tradicion”
que “responde a una exigencia de publicidad (ver nota al art. 577 del Codigo Civil), la
cual queda perfectamente suplida con la sancion y publicacion de dichas leyes” (A.
1373. XXXII. ORI, in re “Administracion de Parques Nacionales ¢/ Neuguén, Provincia
del s/ accion declarativa”, sent. del 19/10/00).

En funcién de lo hasta aqui expuesto, corresponde declarar valida y
perfeccionada la donacion efectuada por la ley 1424,

21) Que, en este contexto, cabe discernir si la demandada estaba habilitada a
revocar la donacion perfeccionada por inejecucion del cargo impuesto a la demandada.
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A tal fin y teniendo en cuenta la fecha de sancion de ley 1796 (esto es, el 09/10/15)
corresponde estar a lo dispuesto por el art. 7° del Codigo Civil y Comercial de la Nacién
y analizar la validez del referido acto legislativo a la luz del nuevo ordenamiento que
resulta aplicable anal6gicamente al &mbito del derecho publico.

Asi pues, y en lo que aqui interesa, cabe poner de resalto que el art. 1570 del
referido cuerpo legal establece que la donacion puede ser revocada por incumplimiento
de los cargos y no exige la constitucién en mora del donatario tal como lo requeria el
articulo 1849 del Codigo Civil. No obstante, la provincia de Neuguén no ha
reconvenido por accion de revocacion en oportunidad de contestar el traslado de la
demanda, sino que se ha limitado a alegar la falta de ejecucion de los cargos por parte
del donatario (fs. 305/286).

A modo de corolario, es dable precisar que el modo en que procedid la
demandada revela su olvido y despreocupacion respecto a los derechos generados en
otro -el Estado Nacional-, por lo que no resulta aceptable admitir que podia revocar la
donacion por si y ante si como lo hizo. El incumplimiento del cargo que invocé o bien
la falta de escrituracion del Inmueble a su favor en oportunidad de dictar la ley 1424,
requiere que la resolucién sea pedida judicialmente, y exige la necesaria sentencia del
juez que asi lo declare. Una conclusién distinta, que convalidara la conducta referida
llevada a cabo por el donante, contrariaria a la ley y seria seriamente lesiva de la
seguridad juridica. Sélo el juez, frente a un acto de donacion con las particularidades
aqui involucradas, puede valorar y afirmar, considerando en su caso todas las
circunstancias que rodearon aquélla, y su consiguiente aceptacion, si el cargo que se
invoca se cumplié o no o bien si la condicion suspensiva a la que se someti6 la donacion
operd o no. La seguridad juridica, derivada de actos administrativos firmes -en el caso,
el Acta-, que generaron derechos en la esfera de otros, impone esta solucién (Fallos:
330:2849).

En conclusion, corresponde hacer lugar a la demanda seguida por el Estado
Nacional contra la Provincia de Neuquén vy, en consecuencia, declarar la
inconstitucionalidad de la ley provincial 1796. Con costas por su orden (articulo 1° del
decreto 1204/01).

22) Que, corresponde ahora resolver las cuestiones controvertidas en el marco de
las actuaciones “Club Nautico Los Andes ¢/ EN s/ proceso de conocimiento”.
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23) Que, a fin de resolver la contienda, es dable determinar los alcances de la
presentacion del Estado Nacional obrante a fs. 1589/1598, en atencion a la declaracion
de rebeldia de fs. 866, notificada a fs. 868.

En este escenario y de conformidad con lo establecido por el art. 64 del CPCCN,
corresponde admitir como parte al Estado Nacional y considerar que su comparecencia
hizo cesar el procedimiento en rebeldia. No obstante, en atencién a la normativa
aplicable y teniendo en cuenta la oportunidad en que la demandada comparecié en el
juicio, resulta inadmisible sustanciar las defensas que debié oponer en oportunidad de
contestar el traslado de la demanda (conf. arts. 60 y 64, CPCCN). Ello, sin perjuicio de
recordar que el Estado Nacional, en su caso, podra solicitar la apertura de la causa a
prueba en segunda instancia, en los términos del articulo 260, inciso 5, apartado a,
(conf. art. 66, CPCCN).

Similar criterio ha aplicado la Sala Il de la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal en cuanto sostuvo que “si bien el demandado
declarado rebelde, presentado con posterioridad al vencimiento del plazo para
contestar demanda, esta autorizado para ejercer la defensa de sus derechos (...), no
puede en cambio plantear defensas sustanciales que solo estuvo facultado para deducir
en su escrito de responde. Sin embargo, en cuanto aqui importa, del juego de los arts.
60 y 346 del Cddigo de rito se desprende que el rebelde puede validamente oponer la
prescripcion con posterioridad al vencimiento del plazo para la contestacion de la
demanda — 0, en su caso, de la reconvencion-, aunque se supedita el ejercicio de tal
prerrogativa a la condicion de justificar haber incurrido en rebeldia por causas que no
hayan estado a su alcance superar” (conf. “Mancedo, Adrian Fernando y otros ¢/ EN —
M de Seguridad — PNA s/ Personal militar y civil de las FFAA y de seg”, sent. del
27/11/18).

En el caso, el Estado Nacional se presentd y solicitd el cese de su estado de
rebeldia, sin siquiera plantear la defensa de prescripcién, y menos aun, alegar y probar
que la incursion en rebeldia obedecié a causas que no hubieran estado a su alcance
superar. Con relacion a este punto y en respuesta a la omision de oficiar a la
Procuracion del Tesoro de la Nacion, tal como pone de resalto la demandada, cabe
recordar que la conexidad decretada en las presentes actuaciones fue solicitada por el
Estado Nacional quien demostr6é acabadamente conocer la existencia del presente juicio.
A ello cabe agregar que, en el marco de la causa “Néutica Argentina S.A. ¢/ EN —
Ministerio de Turismo s/ demanda contenciosa”, la alli actora cumplié con la carga
prevista en el art. 8° de la ley 25.344. En consecuencia, el mentado organismo —que
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integra el Estado Nacional aqui demandado- estaba en condiciones de conocer, en
funcién de la conexidad declarada, la existencia de la pretension incoada por Club
Nautico Los Andes (conf. Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, in re “Moyano, Hugo Rolando ¢/ Estado Nacional
y otro s/ Dafos y Perjuicios”, sent. del 01/08/17).

En virtud de todo lo expuesto, la omision en que incurri6 la accionada en la
etapa procesal oportuna veda el tratamiento de las defensas opuestas y circunscribe la
controversia a determinar la procedencia de la accién sobre la base de las pretensiones
deducidas por Club Nautico Los Andes y las pruebas que aport6 y produjo en el marco
de la contienda.

A mayor abundamiento, es dable aclarar que el amparo promovido por la actora
con anterioridad al presente proceso a fin de que se declarara la nulidad del decreto
943/15 no hizo cosa juzgada en los términos esbozados por la parte demandada.

Con relacion a esta cuestion, el articulo 13 de la ley 16.986 establece que: “la
sentencia firme declarativa de la existencia o inexistencia de la lesion, restriccion,
alteracion o amenaza arbitraria o manifiestamente ilegal de un derecho o garantia
constitucional, hace cosa juzgada respecto del amparo, dejando subsistente el ejercicio
de las acciones o recursos que puedan corresponder a las partes, con independencia
del amparo”.

Por lo demas, la sentencia dictada en el juicio de amparo referenciado por el
Estado Nacional s6lo puede hacer cosa juzgada formal y no material, toda vez que en
aquel proceso la accion no fue rechazada por la improcedencia de la pretension, ni
desde el punto de vista factico ni juridico, razén por la que nada impide que la cuestién
de fondo sea planteada y dilucidada en otro pleito, tal como ocurrié en el caso de autos
(cfr. Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, in re “Bunge, Josefina ¢/ EN - AFIP s/ amparo ley 16.986”, sent. del 24/05/18
y “Administracion de Parques Nacionales ¢/ Maldonado Mario Luis s/ varios”, sent. del
09/08/18).

En efecto, los magistrados intervinientes en dicho proceso se limitaron a
consignar que la validez del decreto 4162/97 requeria de un mayor debate y prueba,
impropio para el estrecho marco cognoscitivo que caracteriza al amparo. Resulta claro
entonces que no hubo un pronunciamiento que haya examinado exhaustivamente los
hechos y la normativa aplicable. Dicha circunstancia impide considerar la existencia de
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cosa juzgada material puesto que la sentencia dictada en el marco del proceso urgente al
que refiere la demandada declaré inadmisible la accion por falta de idoneidad de la via
(conf. doctrina jurisprudencial de la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal, in re “Testa Marcelo Fabian ¢/ PEN LEY
25.561 DTO 1570/01 214/02 (NACION) y Otros s/ proceso de conocimiento”, sent. del
14/04/15; Sala Il en la causa “Granados Poma Héctor Antonio ¢/ EN - M° Interior -
DNM - Disp. 594 - Expte. 2293077/07 s/ recurso directo DNM”, sent. del 18/6/15; y
Sala II en la causa “Ambrosioni Graciela Beatriz y otros ¢/EN -ANSES vy otro s/
proceso de conocimiento”, sent. del 04/04/17; entre otros).

24) Que, con relacién a la alegada inconstitucionalidad del decreto 4162/97,
cabe destacar que se trata de un reglamento delegado. Ello por cuanto, refiere a la
facultad legislativa prevista en el art. 75 inciso 5 de la Constitucion Nacional segun la
cual, “Corresponde al Congreso: (...) 5. Disponer del uso y de la enajenacion de las
tierras de propiedad nacional” y su contenido impide calificarlo como un reglamento
ejecutivo que se limita a completar los pormenores o detalles de la ley 22.416.

En esa misma linea, es dable sefialar que, segun la jurisprudencia del Alto
Tribunal, es indiscutible la necesaria intervencion del Poder Legislativo en las
decisiones vinculadas a la enajenacién y el uso de los bienes inmuebles de propiedad
estatal. Puntualmente, indicé que “de acuerdo con lo que dispone el articulo 67 inc. 4°,
de la Constitucion Nacional, constituye una atribucion del Congreso “disponer del uso
y la enajenacion de las tierras de propiedad nacional”, lo cual significa que ello puede
tener lugar por ley o en virtud de una autorizacion legal” (Fallos: 276:104).

Ahora bien, no escapa a este Tribunal que la ley 22.416 es anterior a la recepcion
constitucional de la delegacion legislativa prevista en el art. 76 de la Carta Magna. Sin
embargo, es dable destacar que, con anterioridad a la reforma de 1994, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion legitimé dicha practica y puso de manifiesto que
“tratdndose de materias que presentan contornos o aspectos tan peculiares, distintos y
variables que al legislador no le sea posible prever anticipadamente la manifestacién
concreta que tendran en los hechos, no puede juzgarse invalido, en principio, el
reconocimiento legal de atribuciones que queden libradas al arbitrio razonable del
organo ejecutivo, siempre que la politica legislativa haya sido claramente establecida. -
Del dictamen de la Procuracion General, al que remitié la Corte Suprema” (Fallos:
328:940).
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Asi pues, el Maximo Tribunal condiciond la validez del reconocimiento legal de
atribuciones libradas al arbitrio razonable del 6rgano ejecutivo, a que la politica
legislativa haya sido claramente establecida, “pues el érgano ejecutivo no recibe una
delegacion (en sentido estricto proscripta por los principios constitucionales) sino que,
al contrario, es habilitado para el ejercicio de la potestad reglamentaria que le es
propia (art. 86, inc 2° de la Constitucion Nacional) cuya mayor o menor extension
depende del uso que de la misma potestad haya hecho el Poder Legislativo” (Fallos:
315:2350).

El actual texto constitucional prohibe al Presidente de la Republica, como regla
general, emitir “disposiciones de caracter legislativo™ (articulos 99.3, segundo parrafo y
76, primera parte). En lo que se atafie a los decretos dictados en uso de facultades
delegadas (o0 “decretos delegados™), el articulo 76 de la Constitucion Nacional establece
tres requisitos basicos: 1°) que se limiten a “materias determinadas de administracion o
emergencia publica”; 2°) que se dicten dentro del plazo fijado para su ejercicio y 3°) que
se mantengan “dentro de las bases de la delegacion que el Congreso establezca”. El
articulo 100, inciso 12, por su parte, requiere que los decretos asi dictados sean
refrendados por el jefe de gabinete de ministros y sometidos al control de la Comision
Bicameral Permanente del Congreso de la Nacion.

Tal como lo precis6 el Alto Tribunal in re C. 2701. XL. C. 767. XL.,
“RECURSO DE HECHO Colegio Publico de Abogados de Capital Federal ¢/ EN - PEN
- ley 25.414 - dto. 1204/01 s/ amparo”, sent. del 04/11/08, la Convencion Constituyente
de 1994 mantuvo el principio general contrario al ejercicio de facultades legislativas por
el Presidente e introdujo mayores precisiones sobre las condiciones excepcionales en
que ello si puede tener lugar a fin de coadyuvar a los dos objetivos basicos que rigieron
la deliberacion constituyente: la atenuacion del presidencialismo y la mayor eficacia en
el funcionamiento del gobierno federal. Puntualmente, la Corte Suprema puso de resalto
que: “1°) la delegacion sin bases esta prohibida y 2°) cuando las bases estén
formuladas en un lenguaje demasiado genérico e indeterminado, la actividad delegada
sera convalidada por los tribunales si el interesado supera la carga de demostrar que
la disposicion dictada por el Presidente es una concrecion de la especifica politica
legislativa que tuvo en miras el Congreso al aprobar la clausula delegatoria de que se
trate”. Por consiguiente concluyd que “por ser amplia e imprecisa, la delegacion no
confiere atribuciones mas extensas, sino, al revés, a mayor imprecision, menor alcance
tendra la competencia legislativa que podréa el Ejecutivo ejercer validamente. En otros
términos, el principio constitucional contrario al dictado de disposiciones legislativas
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por el Presidente tiene, en el plano de las controversias judiciales, una consecuencia
insoslayable: quien invoque tales disposiciones en su favor debera al mismo tiempo
justificar su validez, o sea, demostrar que se hallan dentro de alguno de los supuestos
excepcionales en que el Ejecutivo estd constitucionalmente habilitado. En materia de
delegaciones legislativas, dicha carga se habra cumplido si los decretos, ademéas de
llenar los diversos requisitos constitucionales ya referidos, son consistentes con las
bases fijadas por el Congreso (conforme articulos 76 y 100, inciso 12 de la
Constitucion Nacional). Por consiguiente, la defensa del decreto legislativo tendra
mayores probabilidades de éxito cuanto mas claras sean las directrices de la ley
delegatoria y menores, cuando ellas consistan sélo en pautas indeterminadas”.

25) Que, en este contexto, corresponde determinar si el decreto 4162/97 respeta
las exigencias constitucionales supra mencionadas.

Con relacion a la expresion “materias determinadas de administracion™, la
doctrina ha sostenido distintos criterios, a saber: (i) atribuciones propias del Poder
Ejecutivo; (ii) cuestiones de competencia exclusiva del Congreso Nacional; (iii)
materias que hacen al concepto general y residual de la funcion administrativa; y/o (iv)
competencias de contenido administrativo encomendadas por la Constitucién Nacional
al Congreso y aquellas atribuidas al Poder Ejecutivo pero que no forman parte de su
ambito de reserva por cuanto requieren de una ley del Poder Legislativo (conf. Santiago,
Alfonso (h), Thury Cornejo, Valentin, Tratado sobre la Delegacion Legislativa, Buenos
Aires, 1998, Editorial Abaco, p. 377/380).

Dromi y Menem esgrimen que “la Constitucion limita la delegacion legislativa
a asuntos de naturaleza administrativa o de emergencia publica. Sélo a aquellas
cuestiones que hacen estrictamente a las razones de Estado, al gobierno, a la atencién
de los asuntos comunes y ordinarios, en sintesis a la marcha normal y ordinaria de la
administracion” (La Constitucion reformada, Buenos Aires, 1994, Ediciones Ciudad
Argentina, p.281).

Garcia Lema sostiene que “no podran serlo aquellas materias en las que el
principio de legalidad sea requerido en la Constitucion con caracter formal en
proteccion de los derechos reconocidos en su primera parte. Por ejemplo, no
correspondera su utilizacion para crear tipos penales o para fijar sus respectivas
sanciones (art. 18, C.N.) ni tampoco para crear nuevos impuestos u otras
contribuciones (art. 4, C.N.) como criterio general, podria sostenerse la admisibilidad
de la delegacién legislativa en aquellos casos en que se requiere de la actividad
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(instructoria o reglamentaria) del Poder Ejecutivo para poner en ejercicio las leyes de
la Nacion” (Decretos de necesidad y urgencia. Delegacion legislativa. Agilizacion del
tramite de discusion y sancién de las leyes, en La Reforma de la Constitucion, Buenos
Aires, 1994, editorial Rubinzal-Culzoni, p. 400).

Marienhoff distingue entre la administracion general del pais, atribuida al Poder
Ejecutivo y aquellas materias que excepcionalmente le fueron asignadas al Poder
Legislativo, lo que “ocurrira cuando la facultad pertinente le esté atribuida en forma
especial al Congreso por la Constitucion” (Tratado de Derecho Administrativo, Tomo
I, 5ta ed., Buenos Aires, 2011, AbeledoPerrot, p. 408).

Badeni puntualiza que las materias determinadas de administracion comportan
son aquellas “cuestiones que, constitucionalmente, sean de competencia exclusiva del
Congreso. Con cierta frecuencia, el legislador ha procedido a regular ambitos de la
administracion que competen al Poder Ejecutivo. Tales regulaciones carecen de
validez, pudiendo ser dejadas sin efecto por el Poder Ejecutivo aunque no medie una
ley de delegacion de potestades administrativas. En tales casos, lo que estara
realizando el Poder Ejecutivo es retomar la regulacion de areas de su competencia
constitucional originaria que no pueden ser absorbidas por el Congreso” (conf.
Comunicacion del académico Dr. Gregorio Badeni a la Academia Nacional de Ciencias
Morales y Politicas publicado en https://www.ancmyp.org.ar/user/files/La-delegacion-
legislativa-gregorio-Badeni-2001.pdf).

Asimismo, es dable reparar en la mencion efectuada por el art. 2° de la ley
25.148 en cuanto establece que “se consideraran materias determinadas de
administracion, aquellas que se vinculen con: f) Toda otra materia asignada por la
Constitucidén Nacional al Poder Legislativo, que se relacione con la administracion del
pais”.

Por su parte, Alfonso Santiago tiene dicho que por “materias determinadas de
administracion se puede entender (...) las materias que pertenecen a lo que parte de la
doctrina administrativa, siguiendo a Marienhoff, ha denominado “administracion
especial del Congreso”, p. ej., materia bancaria, universitaria, deuda externa, tierras
publicas, etcétera” (Santiago, Alfonso (h), Thury Cornejo, Valentin, Tratado sobre la
Delegacion Legislativa, 1998, Editorial Abaco, p. 385).

Asi pues, se advierte que los asuntos relativos a la enajenacion y uso de tierras
fiscales pueden considerarse incluidos en las materias determinadas de administracion a
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las que refiere el art. 76 de la Constitucion Nacional en atencion a la posicion
doctrinaria resefiada en ultimo lugar.

En ese mismo orden de ideas, la jurisprudencia consider6 que “los dos supuestos
de excepcion en que el art. 76 de la C.N. admite la "delegacion legislativa en el Poder
Ejecutivo” presentan caracteristicas bien disimiles, habida cuenta que, mientras que
con la expresion "materias determinadas de administracion” -propias del Congreso,
aclaro, ya que si no son de su competencia, mal podria aquél delegar su ejercicio-, el
constituyente parece haber querido comprender tan solo el delimitado marco de la
actividad materialmente administrativa que el Poder Legislativo tiene
constitucionalmente asignada como parte de su funcidn legislativa -es decir, lo
concerniente a las facultades administrativas "especiales” que le competen
constitucionalmente al Congreso” (Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo, in re “Y.P.F. S.A. -Incidente c/E.N. -PEN M° de
Economia s/proceso de conocimiento”, sent. del 25/11/03).

En segundo término, es dable poner de relieve que el decreto 4162/97 fue
dictado dentro del plazo fijado por el art. 15 de la ley 22.416, esto es, 10 afios desde su
publicacién en el Boletin Oficial.

Por ultimo, es necesario dilucidar si el referido decreto se mantuvo dentro de las
bases de delegacion fijadas por el Congreso. En este punto, es dable recordar que el art.
5° de la ley 22.416 facultd al Poder Ejecutivo Nacional a: 1) resolver el destino de los
inmuebles_innecesarios o prescindibles incluidos en los informes elevados por los

organismos encargados de la implementacion de la ley; y 2) determinar qué tipo de
contratacion celebrar, bajo que modalidad y condiciones “siempre y cuando tiendan a
fortalecer la eficiencia de la Administracién Nacional con caracter estratégico por su
impacto en el empleo, la promocion del desarrollo del sector privado, la competitividad
sistémica, el 6ptimo aprovechamiento de la tierra mediante su explotacién racional y
efectiva, la preservacion del patrimonio historico y cultural, los aspectos ecoldgicos
inherentes a la forma de afectacion, distribucion y utilizacion de las tierras y la
oportuna percepcion del precio por parte del Estado Nacional; debiéndose, en todos los
casos, verificarse que el inmueble objeto de contratacion se encuentre debidamente
registrado y en condiciones de negociacion”.

A su turno, y en lo que aqui interesa, el decreto 4162/97 dispuso que las
contrataciones debian efectuarse a través de la licitacion publica y coloco el
procedimiento de seleccion del contratista en manos del Ministerio del area pertinente,
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estableciendo las pautas que deberian tenerse encuentra en los criterios de seleccion.
Asimismo estableciéo que los Ministerios podran celebrar compraventas, permutas,
locaciones 0 comodatos que quedarian sujetos a normas de derecho publico referidas a
contrataciones estatales y, supletoriamente, por el Codigo Civil. En esa misma linea
determind que los contratos podian ser extinguidos unilateralmente por razones de
interés publico, sin que el contratista tenga derecho a indemnizacion alguna como
consecuencia de la extincion.

26) Que, en el caso, la parte demandada ha actuado con una ldgica
diametralmente contraria a la que subyace a las reglas constitucionales sobre la
delegacion legislativa. Ello por cuanto no se demostr6 que la sujecién de las
contrataciones que tienen por objeto bienes inmuebles de dominio privado del Estado
Nacional -innecesarios y prescindibles-, a un régimen de derecho publico y, en especial,
a la potestad revocatoria unilateral del Estado, cumpla con los objetivos fijados por el
Congreso Nacional en el art. 5° ley 22.145.

De este modo, asiste razon a la parte actora, en cuanto alega que no resulta
razonable admitir que la ley 22.416 tuviera por objetivo —delegacion mediante- sujetar
todas las contrataciones que tengan por objeto bienes de dominio privado innecesarios y
prescindibles- a la potestad rescisoria unilateral del Estado Nacional por razones de
interes publico, tal como lo dispuso el decreto 4162/97.

Una lectura atenta de permite advertir que la ley 22.416 tiene por fin instaurar un
régimen uniforme de principios y procedimientos aplicables a los bienes inmuebles
pertenecientes al dominio privado de Estado Nacional ubicados en territorios
provinciales que atienda a las particularidades de dichos bienes y a sus funciones o
posibles usos, delegando la eleccién de la metodologia y el tipo de contratacion al Poder
Ejecutivo Nacional. Sin embargo, de la necesidad de uniformar los procedimientos de
seleccion y delegar la eleccion de los tipos de contratacion a llevar a cabo no puede
derivarse la atribucion de regular también de manera uniforme -como lo hace el decreto
delegado- todos los contratos que tengan por objeto bienes de dominio privado del
Estado, declarandole aplicables las soluciones que se pregonan concebidas para los
contratos administrativos y sin atender a su diversa realidad econémica.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene dicho que “el contrato
de concesion de uso de bienes del estado se refiere a bienes de su dominio publico, lo
cual los caracteriza como contratos administrativos regidos por el derecho puablico;
con su consiguiente consecuencia precaria; distinto es la consecuencia aplicable a los
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contratos de arrendamiento que el Estado puede realizar con bienes de su dominio
privado” (Fallos: 295:1005). En el mismo sentido se pronunci6 la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal en cuanto sostuvo que “el contrato de
locacion sélo podria tener por objeto bienes que integran el dominio privado del
Estado, pues el uso especial de los bienes del dominio publico no se otorga a través de
la locacion, sino mediante permisos o concesiono afectados a un servicio pablico”
(conf. ademas de lo expuesto en el citado precedente de Fallos 295:1005, Marienhoff,
Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, 1998, t. V, n° 1804 y siguientes). Y esto
se corroborado por la lectura del contrato de locacion, del cual no surge la existencia
de prerrogativas exorbitantes en cabeza del cocontratante particular y en el cual las
normas de derecho publico tuvieron relevancia en el procedimiento de seleccion (conf.
decretos 436/00 y 1023/01; ver fs. 237/240 de las actuaciones administrativas, clausula
décimo séptima)” (conf. “Estado Nacional Estado Mayor General del Ejército ¢/ Radio
Mitre SA s/ desalojo”, sent. del 26/04/11).

No escapa a este Tribunal que la jurisprudencia ha aceptado el sometimiento a
un régimen de derecho publico si el bien de dominio privado se encuentra afectado a un
fin de utilidad pablica (conf. Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal in re “Agencia de Administracion de Bienes del
Estado ¢/ Ocupantes Interseccion de la prolongacion de las calles Lavarden Suarez y las
Vias s/ Lanzamiento Ley 17.091”, sent. del 02/03/17). No obstante, la ley 22.146
faculto al Poder Ejecutivo a resolver el destino de los inmuebles de dominio privado
innecesarios 0 _prescindibles y a determinar las consecuentes modalidades de
contratacion; sin que ello permita inferir la autorizacion para afectarlos a un fin de
utilidad publica y por ende, justificar su sujecion a prerrogativas exorbitantes del Estado
Nacional.

Dicha circunstancia acredita que el decreto 4162/97 violenta la politica
legislativa delimitada por la ley 22.416 y el principio de razonabilidad previsto en el art.
28 de la Constitucion Nacional en cuanto pretende someter a todos los bienes inmuebles
de dominio privado del Estado Nacional a un régimen de derecho publico, con las
consecuentes exorbitancias respecto del derecho privado, sin que se advierta de qué
modo dicha reglamentacion cumple con la finalidad de proveer a la eficiencia de la
Administracion Nacional y a la consecuente promocion del desarrollo privado exigido
por la ley delegante.

Asimismo, las disposiciones de la ley 22.416 exigen diferenciar entre la facultad
para celebrar contratos de aquella que refiere a su extincién y a las consecuencias
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atribuibles a dicha potestad. En el caso, la ley delegante no atribuyo al Poder Ejecutivo
la potestad para extinguir los contratos sin indemnizar a los particulares afectados. Al
respecto, conviene aclarar que tampoco podria considerarse que dicha facultad esta
implicita en las competencias expresas en atencion al caracter restrictivo de derechos de
la potestad en cuestion (conf. doctrina jurisprudencial de la Sala IV de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, in re “FDM
Management SRL ¢/ EN — AFIP — DGI — RG 3358/12 s/ amparo ley 16.986”, sent. del
20/02/14).

En funcion de lo expuesto, es dable concluir que el decreto 4162/97 constituye
una disposicion de caracter legislativo dictada por el Presidente de la Nacion fuera de
las bases de la delegacion de facultades contenida en el articulo 5° de la ley 22.416 vy,
por consiguiente, violatorio de la prohibicion establecida en el articulo 99, inciso 3°,
segundo parrafo de la Constitucion Nacional.

A mayor abundamiento, es menester destacar que el decreto 4162/97 no fue
refrendado por el jefe de gabinete de ministros.

Con relacion al sometimiento a la Comision Bicameral Permanente del
Congreso de la Nacion en los términos requeridos por el articulo 100, inciso 12, de la
Constitucidon Nacional, cabe sefialar que la conformacion de la referida Comision data
del 27/07/06, es decir, con posterioridad al dictado del decreto 4162/97. En este punto,
comparto la opinién de Alfonso Santiago segun la cual “los Unicos decretos delegados
emitidos con fecha anterior a la entrada en vigencia de la ley 26122 que serian
alcanzados por el nuevo régimen de control son los decretos que fueron dictados en
consecuencia de leyes de delegacion aprobadas por el Congreso con posterioridad a la
ultima reforma constitucional”, siempre que, no hayan sido hasta ahora objeto de
ratificacion por parte del Congreso mediante las leyes 25.148, 25.645, 25.918 y 26.135
que, en forma periddica, aprobaron la “legislacion delegada” dictada al amparo de la
legislacion delegante preexistente a 1994 y prorrogaron la vigencia de las leyes de
delegacion previas a la tltima reforma constitucional por los plazos fijados en cada una
de ellas. Ello asi, es innecesario someter al nuevo régimen de control los decretos
delegados alcanzados por las ratificaciones genéricas supra referenciadas (Santiago,
Alfonso (h); Veramendi, Enrique, Una norma decisiva en la configuracion de nuestro
sistema juridico e institucional. Comentarios iniciales a la ley 26122. El control del
Congreso sobre la actividad normativa del Poder Ejecutivo, ABELEDO PERROT N¢:
0003/012905).

35



Lo expuesto permite considerar que deviene innecesario someter al control de la
Comision Bicameral Permanente el decreto 4162/97, en virtud de la ratificacion
dispuesta por las leyes dictadas con sustento en la clausula transitoria 8° de la
Constitucién Nacional respecto de la totalidad de la legislacion delegante y delegada.
Sin embargo, resta analizar el alcance y las implicancias de la referida ratificacion.

La Corte Suprema se ha expedido al respecto al puntualizar que: “Si bien la
decision de ratificar en forma general un amplio y variado ndmero de normas que
abarcan diversas materias puede ser objetable desde el angulo de la técnica legislativa,
ello no resulta suficiente para privar de validez a la ley 25.645y a aquellas que, con el
mismo objetivo, la precedieron o sucedieron. La circunstancia de que no se haya
identificado en forma particular a cada una de las normas aprobadas no invalida a la
ratificacion, en tanto el universo de preceptos que el Congreso Nacional pretendid
convalidar resulta determinable. Por otra parte, una interpretacién en sentido
contrario al propuesto llevaria a sostener que la totalidad de la legislacion delegada
dictada con sustento en la legislacion delegante preexistente a la reforma de la
Constitucién Nacional de 1994 ha perdido su vigencia, vaciandose de contenido a las
disposiciones del arto 3° de las leyes 25.148, 25.645, 25.918 y 26.135. Tal exégesis
resulta inadmisible pues no solo presume, que el legislador sanciona clausulas inutiles,
pensadas para no tener efecto (arg. de Fallos: 311:460) sino que ademas contraria la
clara intencion del Congreso Nacional de privilegiar la seguridad juridica, evitar
vacios legislativos y sanear, hacia el futuro, cualquier nulidad de las normas dictadas
por el Poder Ejecutivo u organismos de administracion al amparo de la legislacion
delegante preexistente a la reforma constitucional de 1994 (Fallos: 337:388). En
similar sentido, Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, in re “Petroquimica Comodoro Rivadavia S.A. y M ¢/ E.N. -
D.G.A.- Decl 8/06 (expte 418.230/02) s/ Direccion General de Aduanas”, sent. del
06/07/10.

Sin perjuicio de ello, cabe hacer referencia al criterio expuesto por la Ministra de
la Corte Suprema, Dra. Highton de Nolasco, en Fallos: 333:633 en cuanto considerd
que: “la norma cuestionada (esto es, un decreto de necesidad y urgencia) fue dictada
con anterioridad a la creaciéon de la Comision Bicameral Permanente a la que hace
referencia el art. 99, inciso 3°, de la Constitucién Nacional. Esta circunstancia, habilita
a este Tribunal ante la inexistencia del debido control legislativo exigido por la Ley
Fundamental, a evaluar el presupuesto factico, la configuracion de un estado de
necesidad y urgencia, que justificaria la adopcién de decretos que reunan tan
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excepcionales presupuestos”. En la misma linea, el Alto Tribunal ha sostenido que: “En
el supuesto del art. 99, inc. 3°, parrafo cuarto, “in fine”, de la Constitucion, la falta de
sancion de una ley especial que regule el tramite y los alcances de la intervencion del
Congreso no hace sino reforzar la responsabilidad por el control de constitucionalidad
que es inherente al Poder Judicial de la Nacion” (Fallos: 322:1726). En esa misma
linea de razonamiento, la Dra. Argibay tildé de inaceptable a la ratificacion tardia por
parte del Congreso, de un decreto de necesidad y urgencia, a través de un articulo
incluido en la ley de presupuesto 25.967, sin mayor debate, “puesto que no solo se
aparta del procedimiento constitucional en sentido literal, sino que frustra la finalidad
misma del articulo 99.3, cual es la de asegurar una deliberacion oportuna y publica en
el seno del Congreso para decidir sobre la ratificacion o rechazo de los decretos de
necesidad y urgencia. La brevedad de los plazos contenidos en el tercer parrafo del
articulo 99.3 busca precisamente evitar que el decreto presidencial se transforme en un
hecho consumado de dificil reversion por el Congreso y que la ciudadania, por tratarse
de un tema actual y vigente, pueda seguir la deliberacion legislativa. El dispositivo
constitucional creado a tales fines seria perfectamente superfluo si esta Corte acepta
como sucedaneo el atajo de la ratificacion de los decretos de necesidad y urgencia
mediante un articulo incluido de manera descontextualizada en una ley de presupuesto
dictada afios més tarde” (conf. M. 2771. XLI., “Massa, Juan Agustin ¢/ Poder Ejecutivo
Nacional - dto. 1570/01 y otro s/ amparo ley 16.986”, sent. del 27/12/06). En lo que
respecta al ambito de los decretos delegados, el voto en disidencia de los Dres. Argibay
y Petracchi en Fallos: 337:388, requirio una voluntad legislativa clara y explicita que
avale los contenidos de la norma que se ratifica (ver Fallos: 321:347; 325:2394, en
especial, voto del juez Petracchi), y considerd que “frente a un universo heterogéneo de
normas gue ni siquiera son identificadas en forma alguna, la mencion del legislador en
el sentido de aprobar "la totalidad de la legislacion delegada dictada ...", aparece poco
propicia” a tales fines. Ahora bien, en este punto, corresponde sefialar que “tampoco en
este caso la eventual aprobacién por parte del Congreso sanea los vicios
constitucionales que puede haber tenido en su origen el decreto delegado. Creemos que
vale aqui lo sefialado por la Corte Suprema en el caso "Franco” con relacion a los
decretos ejecutivos: "..los decretos que en su origen se hallan viciados de
inconstitucionalidad por haber sido dictados por el Poder Ejecutivo con exceso de sus
facultades reglamentarias no son susceptibles de purga o subsanacion mediante la
ratificacion parlamentaria posterior. Ello es asi porque la Constitucién impide a ese
poder ejercer funciones legislativas sin contar con base legal previa y suficiente, y la
oportuna observancia de tal requisito no depende de la gracia del Congreso. Por
expresa prevision constitucional, sélo en el excepcionalisimo supuesto de los decretos
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de necesidad y urgencia la ratificacion ulterior podria tener la virtualidad
convalidatoria que, impropiamente, se pretende extender al caso. Por ende, aunque el
decreto delegado haya sido aprobado por el Congreso, subsiste la posibilidad de
impugnar judicialmente su constitucionalidad. Algunos de los posibles vicios podrian
ser su dictado fuerza del plazo previsto para la delegacion, o haber incursionado sobre
materias que no fueron delegadas, o el apartamiento de las "bases" fijadas en la
delegacion” (Santiago, Alfonso (h); Veramendi, Enrique, Una norma decisiva en la
configuracion de nuestro sistema juridico e institucional. Comentarios iniciales a la ley
26122. EIl control del Congreso sobre la actividad normativa del Poder Ejecutivo,
ABELEDO PERROT N°: 0003/012905).

Si bien es cierto que la ratificacion legislativa a través de la aprobacion
generalizada de la legislacion delegante y delegada “disminuye ciertamente los
margenes de apreciacion de los tribunales sobre el cumplimiento de algunos requisitos
de la delegacion legislativa, p. ej. el apartamiento o no de las bases de la legislacion
fijadas en la ley delegante” (Santiago, Alfonso (h), Thury Cornejo, Valentin, Tratado
sobre la Delegacion Legislativa, Buenos Aires, 1998, Editorial Abaco, p. 472), dicha
circunstancia no_impide el control judicial relativa a la razonabilidad del contenido de
la norma delegada de cara a las garantias constitucionales involucradas.

En este punto, corresponde remitir a lo expuesto precedentemente con relacion a
la aplicacion indistinta de la potestad revocatoria por razones de interés publico a
contratos que tienen por objeto bienes inmuebles de dominio privado del Estado
Nacional “innecesarios o prescindibles”, que, ademas, deben coadyuvar a “la eficiencia
de la Administracion Nacional con caracter estratégico por su impacto en el empleo, la
promocion del desarrollo del sector privado, la competitividad sistémica, el dptimo
aprovechamiento de la tierra mediante su explotacion racional y efectiva, la
preservacion del patrimonio histdrico y cultural, los aspectos ecoldgicos inherentes a la
forma de afectacion, distribucién y utilizacion de las tierras y la oportuna percepcién
del precio por parte del Estado Nacional”.

A ello cabe afadir que, conforme a lo dispuesto por el art. 4° de la Constitucion
Nacional: “El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacién con los fondos del
Tesoro nacional formado del producto de derechos de importacion y exportacion, del
de la venta o locacion de tierras de propiedad nacional, de la renta de Correos, de las
demas contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacion imponga el
Congreso General, y de los empréstitos y operaciones de crédito que decrete el mismo
Congreso para urgencias de la Nacién, o para empresas de utilidad nacional”. Dicha
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disposicion permite advertir la relevancia -en términos rentisticos- de los recursos
derivados del uso y la afectacion de las tierras de propiedad nacional. Desde esta
perspectiva resulta -cuanto menos- dificultoso, identificar cual es el propdsito para
otorgar el uso de tierras en forma gratuita a una asociacion particular en el marco de un
régimen que otorga singular importancia al “precio” de las contrataciones y a la
correspondientes intervencion del “Tribunal de Tasacion” en el proceso contractual
(conf. arts. 3°, 7° y 8° de la ley 22.416).Mencion aparte merece la falta de
reconocimiento de indemnizacion a favor del particular afectado a la luz de la garantia
constitucional prevista en el art. 17 de la Constitucion Nacional. En este punto, la
doctrina tiene dicho que “una condicion insoslayable de la validez de la revocacion por
oportunidad, merito o0 conveniencia, sustentada en la proteccién otorgada a la
propiedad por el articulo 17 de la Constitucién, es la indemnizacion al particular
cuando ella le ocasiona un perjuicio” (Comadira, Julio Rodolfo, El Acto
Administrativo, La Ley, 2011, p. 238). Asi pues y aun cuando se considere que el
decreto 4162/97, antecedente de derecho del decreto 943/15, no viola las bases de
delegacion fijadas por el Congreso Nacional, resulta inconstitucional en lo que respecta
a la falta de indemnizacion a favor del particular (conf. art. 17, Constitucion Nacional).

En ese mismo orden de ideas, el Maximo Tribunal aseveré que “Si la
autorizacion para edificar que habia acordado el Secretario de Obras Publicas de la
Municipalidad de Buenos Aires tenia una causa de invalidez que no era manifiesta,
como lo prueban las discrepancias técnicas acumuladas en el proceso y no se dict6 con
grosero error de derecho que superara lo meramente opinable en materia juridica
urbanistica, no es posible desconocer los derechos que pudieran ejercerse a raiz de
dicho acto administrativo, que tenia presuncion de legitimo y regular hasta tanto la
invalidez fuera judicialmente declarada. Por ello, su revocacion por el Intendente
Municipal sélo puede juzgarse que se dispuso por razones de oportunidad, mérito o
conveniencia, quedando asi abierta a los afectados la accién para obtener la
indemnizacion por el dafio que acrediten habérseles ocasionado” (Fallos: 293:133).

Por dltimo, es conveniente admitir la validez de la subdelegacion de las
facultades otorgadas al Poder Ejecutivo Nacional (conf. art. 5° de la ley 22.416) a los
Ministerios pertinentes. Ello por cuanto, teniendo en cuenta la habilitacién legal prevista
en el art. 62 de la ley 22.416 y la politica legislativa alli delineada, resulta aplicable la
doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema de acuerdo a la cual “las atribuciones
especiales que el Congreso otorga al Poder Ejecutivo para dictar reglamentos
delegados, pueden ser subdelegadas por éste en otros Grganos o entes de la
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Administracién Publica, siempre que la politica legislativa haya sido claramente
establecida, pero no resulta suficiente invocar una ley genérica o poco especifica para
justificar que la subdelegacion se encuentra permitida, dado que el instituto de la
delegacion es de interpretacion restrictiva, tanto cuando ocurre entre o6rganos de la
administracion (articulo 3° de la ley 19.549), como cuando se trata de delegacion de
facultades de un Poder del Estado a otros, en particular, cuando se delegan facultades
legislativas en 6rganos del Poder Ejecutivo, en tanto se esta haciendo excepcién a los
principios constitucionales de legalidad y division de poderes” (Fallos: 335:1227).

27) Que, en nada obsta lo expuesto el hecho de que la actora haya celebrado el
comodato en el marco de la ley 22.416 y el decreto 4162/97, sin formular reserva alguna
con relacion al contenido de dicho régimen normativo.

Segln el Maximo Tribunal, quien se somete voluntariamente a un régimen
juridico, luego no puede impugnarlo con base constitucional, salvo que el sometimiento
hubiera sido el Gnico camino para ejercer una actividad o no hubiera sido el resultado de
una conducta deliberada, con discernimiento, intencion y libertad. Ademas, el hecho de
someterse a ciertos preceptos de una ley, no es obstaculo para cuestionar otros del
mismo cuerpo normativo (conf. Comadira, Julio Pablo, Reflexiones sobre la teoria del
sometimiento voluntario a un régimen juridico como limite al control judicial de
constitucionalidad o juridicidad, en Cuestiones de control de la Administracion Publica,
Buenos Aires, 2010, RAP, p. 117).

Sin embargo, la doctrina del sometimiento voluntario no puede sanear la
ilegitimidad. En efecto, nadie puede validamente someterse a un régimen antijuridico o
inconstitucional. En ese sentido, entonces, entiendo que la juridicidad o
constitucionalidad no es un bien disponible por los particulares. La mera voluntad de un
particular no puede convertir en legitimo o constitucional lo que es de por si ilegitimo o
inconstitucional (conf. Comadira, Julio Pablo, Reflexiones sobre la teoria del
sometimiento voluntario a un régimen juridico como limite al control judicial de
constitucionalidad o juridicidad, en Cuestiones de control de la Administracion Publica,
Buenos Aires, 2010, RAP, p. 117). De lo contrario, no podria admitirse la declaracion
de inconstitucionalidad de oficio por parte de los jueces (conf. Fallos: 324:3219 y
327:3117).

En nada modifica lo expuesto el hecho de que la indemnizacion reclamada
comporte una afectacion patrimonial, puesto que, en linea con lo expuesto por Pablo

40



Comadira, en el sub examine, la actora no pretende la restitucion de un derecho
patrimonial concreto y especifico al que renuncid con anterioridad.

En este punto, resulta aplicable lo expuesto por la Corte Suprema en cuanto
determiné que “debe rechazarse la defensa en torno al voluntario sometimiento del
actor al régimen juridico existente al momento de iniciar la carrera judicial si era
imposible demandar la inconstitucionalidad del art. 177 de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires, hasta tanto el actor acreditara reunir los presupuestos de
"caso™ 0 "causa" como exige la ley 27” (Fallos: 327:5118). En efecto, en el caso, recién
con el ejercicio de la potestad revocatoria, la parte actora fue afectada por la
inconstitucionalidad del decreto 4162/97.

28) Que, habiéndose declarado la inconstitucionalidad e inaplicabilidad del
decreto 4162/7, es necesario determinar si el Poder Ejecutivo Nacional contaba con la
potestad revocatoria por razones de interés publico. En este punto, corresponde
puntualizar que la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion no requieren de la existencia de norma legal expresamente
autorizadora a tales fines (conf. Fallos: 293:133 y Comadira, Julio Rodolfo, El Acto
Administrativo, La Ley, 2011, p. 237).

A ello cabe agregar que, la potestad revocatoria también se encuentra prevista en
el art 12 del decreto 1023/01 que regula las contrataciones publicas referidas a las
concesiones de uso de bienes de dominio privado del Estado Nacional (conf. art. 4°,
inciso b, de dicha norma). No obstante, es conveniente recordar que dicha normativa es
de aplicacion obligatoria a los procedimientos de contratacion en los que sean parte las
jurisdicciones y entidades comprendidas en el inciso a) del articulo 8° de la ley 24.156
(Administracion Nacional, conformada por la Administracion Central y los Organismos
Descentralizados, comprendiendo en estos ultimos a las Instituciones de Seguridad
Social).

Ahora bien, en el caso, y tal como se puso de manifiesto en el considerando
precedente, el Poder Ejecutivo Nacional celebro el contrato de comodato en_ejercicio
de una facultad delegada por el Poder Legislativo. No obstante, la delegacion

legislativa no contemplaba la autorizacion para extinguir las contrataciones concertadas,
siendo inaplicable el principio de paralelismo de las competencias en virtud del cual,
salvo norma expresa en sentido contrario, el 6rgano que tiene competencia para emitir
un acto, también la tiene implicitamente- para modificarlo o extinguirlo (Dictamen PTN
106/1995, 214:34). Ello en atencion al régimen propio al que se encuentran sujetos
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los inmuebles del Estado Nacional. Asi pues, y aun cuando el Poder Ejecutivo haya

sido quien suscribio el contrato, es claro que carece de la potestad para extinguirlo. Ello
aun cuando el referido vinculo contractual pueda ser calificado como administrativo en
atencion a su finalidad (v. en especial clausula 4° y 6°).

Una interpretacion contraria habilitaria a que, ante un contrato celebrado por el
Congreso Nacional en ejercicio de la atribucion prevista en el art, 75 inciso 5° de la
Constitucion Nacional, sea revocado por oportunidad, mérito y conveniencia por el
Poder Ejecutivo, en ejercicio de la potestad revocatoria implicita a la que se hizo
referencia mas arriba o por aplicacion del régimen previsto en el decreto 1023/01.

Lo hasta aqui expuesto permite tener por acreditada la inconstitucionalidad del
decreto 4162/97 y por ende, la nulidad del decreto 943/15 que revoco el contrato de
comodato celebrado entre el Estado Nacional y la parte actora.

29) Que, en funcién de lo hasta aqui expuesto, resta examinar la responsabilidad
extracontractual del Estado Nacional por actividad ilegitima regulada en el art. 3° de la
ley 26.944 (B.O. 08/08/14) -aplicable al caso en funcién a la fecha en que sucedieron
los hechos que dieron lugar a la demanda promovida por la actora (a contrario sensu,
Corte Suprema de Justicia, voto del Dr. Rosenkratz, en la causa FPA
21006885/2007/1/RHI, “Recurso de hecho deducido por el Estado Nacional -Ministerio
de Defensa- Estado Mayor General del Ejército en la causa Martinez, Juan Pablo c/
Béez, Olegario y otros s/ ordinario”, sent. del 18/04/17-, y, en su caso, determinar el
alcance de la indemnizacion debida.

La normativa aplicable establece que “son requisitos de la responsabilidad del
Estado por actividad e inactividad ilegitima: a) Dafio cierto debidamente acreditado
por quien lo invoca y mensurable en dinero; b) Imputabilidad material de la actividad o
inactividad a un 6rgano estatal; c) Relacion de causalidad adecuada entre la actividad
o inactividad del 6rgano y el dafio cuya reparacion se persigue; d) Falta de servicio
consistente en una actuacion u omision irregular de parte del Estado; la omisién sélo
genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de
actuacion expreso y determinado”.

Con relacion al primer requisito, la Corte Suprema tiene dicho que “para que el
dafio sea resarcible, ha de ser cierto y no eventual o hipotético, esto es, real y efectivo.
Debe haber certidumbre en cuanto a su existencia misma, en el caso del dafio actual; o
suficiente probabilidad, de acuerdo al curso natural y ordinario de los acontecimientos
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(art. 901 del Codigo Civil), de que el mismo llegue a producirse, como previsible
prolongacion o agravacion de un perjuicio ya en alguna medida existente, en el
supuesto de dafio futuro” (Fallos: 317:1225). Asimismo, ha sostenido que “el concepto
de indemnizacion -8- de perjuicios lleva implicita la realidad de éstos y, para su
establecimiento judicial, se requiere la comprobacion suficiente de tal realidad (Fallos:
196:406; 211:1429; 273:269; 307:169; 312:1599 —voto de los jueces Belluscio y
Petracchi—, entre otros)” (Fallos: 334:1074).

En el sub lite, las pruebas acompariadas por la actora acreditan que la falta de
disponibilidad del Inmueble trae aparejado una merma sustancial y evidente en las
actividades y que desarrollan sus asociados en dicho espacio e impacta en los servicios
que el Club brinda a sus asociados a quienes les cobra una cuota social. En el escenario
descripto, la parte actora se ve obligada a conseguir otro espacio para gue Sus SOCios
desarrollen las actividades involucradas.

En lo que atafie a la imputabilidad material la doctrina tiene dicho que “para que
surja el deber de responder estatal, el perjuicio debe derivar del comportamiento de
sujetos que estan integrados a la estructura del Estado” (Perrino, Pablo Esteban, La
responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos, Buenos Aires, 2015, La Ley,
p.80). En el caso, la condicion se encuentra suficientemente acreditada toda vez que al
decreto 943/15 fue dictado por el Poder Ejecutivo Nacional.

Por su parte, el Alto Tribunal ha precisado que “es recaudo para la procedencia
de la responsabilidad por dafios del Estado, la relacion de causalidad directa e
inmediata entre el accionar del mismo y la posibilidad de imputar juridicamente esos
dafios al ente estatal” (Fallos: 323:4018). En el sub examine, se encuentra
suficientemente demostrado que los dafios alegados se originan directa e
inmediatamente en la revocacion del comodato oportunamente suscripto.

En este orden de ideas y en lo relativo al factor de atribucion exigidos por la
normativa aplicable, es dable mencionar que “quien contrae la obligacion de prestar un
servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha
sido establecido y debe afrontar las consecuencias de su incumplimiento o ejecucién
irregular, y la idea objetiva de la falta de servicio-por accién o por omisidn- encuentra
su fundamento en la aplicacion del art. 1112 del Cddigo Civil y traduce una
responsabilidad extracontractual del Estado en el ambito del derecho publico que no
requiere, como fundamento de derecho positivo, recurrir al art. 1113 del Caédigo Civil,
sin que se trate de una responsabilidad indirecta la que en el caso se compromete, toda
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vez que la actividad de los 6rganos, funcionarios o agentes del Estado, realizada para
el desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, ha de ser
considerada propia de éste, el que debe responder de modo principal y directo por sus
consecuencias dafiosas” (Fallos: 331:1690). Conforme surge de los hechos
comprobados en la causa, el Poder Ejecutivo Nacional se arrog6é facultades no
delegadas por el Congreso Nacional y revoco el contrato de comodato sin contar con
potestad para obrar de ese modo, extremo que permite tener por demostrada la
existencia de una conducta antijuridica subsumible en el factor de atribucion requerido
por el art. 4° de la ley 26.944.

Finalmente, respecto a la cuantia de la indemnizacion debida, la doctrina ha
puntualizado que “nada ha cambiado a partir del dictado de la LRE en lo atinente a la
extension del resarcimiento amplio o justo de los dafios sufridos por las victimas”, sin
que corresponde aplicar analégicamente la limitacion dispuesta en el art. 5° de la ley
26.944 por cuanto, segun la jurisprudencia de la Corte Suprema, no resulta admisible
aplicar en forma extensiva soluciones normativas que restringen o limitan derechos
(conf. Fallos: 306:1409 y 312:2266 y Perrino, Pablo Esteban, La responsabilidad del
Estado y los funcionarios pablicos, la Ley, 2015, p.124).

Ahora bien, en el referido escenario, es procedente recurrir a la aplicacion
analogica del art. 1740 del Codigo Civil y Comercial segun el cual la reparacion plena
“consiste en la restitucion del situacion del damnificado al estado anterior al hecho
dafioso, sea por el pago en dinero o en especie”. A tales fines, y conforme a las
probanzas arrimadas a la causa, es claro que el club sufri6 un perjuicio cierto y
mensurable en dinero por la falta de disposicion del Inmueble. En efecto, la accionante
se vera obligada a encontrar y, en su caso, locar un predio apto para el desarrollo de las
actividades llevadas a cabo en el Inmueble. Ello asi, corresponde otorgar la suma de
$3.000.000 en concepto de dafio emergente.

Con relacién al lucro cesante, resulta insoslayable la condicion de entidad sin
fines de lucro de la parte actora y la orfandad probatoria al respecto a las “ventajas
econdmicas esperadas de acuerdo a probabilidades objetivas estrictamente
comprobadas” (conf. Fallos: 306:1409 y 316:1335).

En funcion de lo hasta aqui expuesto, se resuelve: 1° declarar la
inconstitucionalidad del decreto 4162/97 y por ende, la nulidad del decreto 943/15 que
revocé el contrato de comodato celebrado entre el Estado Nacional y la parte actora; y
2°) hacer lugar al reclamo de dafios y perjuicios incoado por el Club Nautico Los Andes,
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en los términos y con el alcance fijados en los considerandos 22 a 29 supra, con costas a
la vencida (art. 68, primera parte, CPCCN).

30) Que, resta resolver las cuestiones debatidas en el expediente caratulado
“Nautica Argentina SA ¢/ Estado Nacional- Ministerio de Turismo s/ demanda

contencioso administrativa”.

31) Que, en primer lugar, corresponde expedirse con relacion a la excepcion de
falta de habilitacion de instancia deducida por el Estado Nacional a fs. 2358/2442 y
contestada por la actora a fs. 2565/2569vta., cuyo tratamiento fue diferido para ser
tratado en esta etapa del pleito.

A tal fin, cabe recordar que, segun surge de los expedientes administrativos
acompariados por el Estado Nacional en oportunidad de contestar la demanda, el
Ministerio de Turismo —previo al dictado de la resolucion 457/15- envi6 una nota a la
actora en su calidad de contratista haciéndole saber la posibilidad de la suspension de la
ejecucion del contrato de obra puablica y el procedimiento administrativo para la
medicion de la obra ejecutada. Si bien este ultimo extremo no fue satisfecho, Nautica
Argentina S.A. solicitd el reconocimiento de los probables gastos que ocasionaria la
suspension, peticion que fue acogida favorablemente por su contraparte. Posteriormente,
mediante resolucion 457/15, la demandada suspendio la ejecucion del contrato suscripto
con fundamento en el art. 34 de la ley 13.064. Contra dicha decision, la actora interpuso
recurso de reconsideracion en el que, ademas, reclamo los gastos no reconocidos por la
Administracion. El referido remedio procesal fue rechazado a través de la resolucién
376/16, oportunidad en la que el Estado Nacional le hizo saber a Nautica Argentina S.A.
que se encontraba expedita la via judicial.

En este escenario y corrido el traslado de la demanda, la representacion estatal
opuso la excepcidn de falta de habilitacion de instancia debido a que la actora no habia
interpuesto el recurso jerarquico exigido por la normativa aplicable; ello por cuanto
habia omitido solicitar la elevacion de las actuaciones a fin de que el Poder Ejecutivo
resolviese el recurso jerarquico implicito en el recurso de reconsideracion.

32) Que, el articulo 88 del decreto reglamentario de la ley 19.549 dispone que
“el recurso de reconsideracion contra actos definitivos o asimilables a ellos, lleva el
recurso jerarquico en subsidio. Cuando expresa o tacitamente hubiera sido rechazada
la reconsideracion, las actuaciones deberan ser elevadas en el término de CINCO (5)
dias de oficio o a peticion de parte segin que hubiere recaido o no resolucién
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denegatoria expresa. Dentro de los CINCO (5) dias de recibidas por el superior podra
el interesado mejorar o ampliar los fundamentos del recurso”.

Asi pues, en el caso, la Administracion debi6 elevar de oficio las actuaciones
para que sea considerado el recurso jerarquico que se encuentra deducida en forma
implicita y subsidiaria al recurso de reconsideracion.

Si bien es cierto que, frente al cumplimiento de la demandada, la actora contaba
con la posibilidad de deducir una queja por defecto en la tramitacion del recurso
interpuesto en los términos del art. 71 del decreto reglamentario de la ley de rito, no
resulta razonable concluir que la potestad de deducir la referida queja invierte la carga
procesal que la normativa aplicable coloca en cabeza de la autoridad administrativa.

En ese sentido, resulta aplicable la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema
emanada de un caso analogo y reciente que refiere la elevacion del expediente judicial a
la Camara a cargo del oficial primero (conf. art. 251 del CPCCN). En dicha
oportunidad, el Alto Tribunal sefiald6 que “no cabe extender al justiciable una actividad
que no le es exigible -en tanto la ley adjetiva no se la atribuye-, sin riesgo de incurrir en
una delegacion no prevista. En otros términos, si la parte esta exenta de la carga
procesal de impulso, su pasividad no puede ser presumida como abandono de la
instancia, porque ello importaria imputarle las consecuencias del incumplimiento de
las obligaciones que corresponden a los funcionarios judiciales responsables (Fallos:
333:1257; 335:1709) (...) que por tratarse la caducidad de la instancia de un modo
anormal de terminacion del proceso, y de interpretacion restrictiva, la aplicacion que
de ella se haga debe adecuarse a ese caracter sin llevar, con exceso ritual, el criterio
que la preside mas alla del &mbito que le es propio (Fallos: 311:665; 327:1430, 4415y
5063, entre otros)” (CCF 7428/2014/2/RH1, in re “Assine SA c¢/ Estado Nacional
Ministerio de Defensa s/ proceso de ejecucion”, sent. del 21/11/18).

Mas aun si se repara en el principio de oficialidad que rige en el procedimiento
administrativo (conf. art. 1°, inc. a, de la ley 19.549 y 4° de su decreto reglamentario) y
resulta aplicable a aquellos procesos iniciados a peticion de parte, “dado que a traves de
él no solo se satisface el interés individual, sino también un interés publico: el interés
administrativo” (Ivanega, Miriam, Principios del Procedimiento Administrativo.
Informalismo, Instruccion de oficio y verdad material, AAVV, Procedimiento
Administrativo (Juan Carlos Cassagne, Director) — Procedimiento y Proceso
Administrativo, Jornadas de la UCA Afio 2003, Lexis Nexis, Bs.As. 2005, p. 71).
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En este escenario, es dable poner de resalto que la Sala V de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal resolvié que “exigir la
solicitud de elevacion del expediente administrativo por denegatoria tacita del recurso
de reconsideracién, implicaria un apego excesivo al texto de las normas sin apreciar las
circunstancias particulares del caso (Fallos: 330:1389); lo que conduciria a un
inadmisible rigor formal (Fallos: 242:234; 299:344), que afectaria gravemente la
garantia constitucional de acceso a la justicia (art. 18 de la Constitucion Nacional), con
desconocimiento del principio in dubio pro actione, rector en materia de habilitacion
de la instancia contencioso administrativa (339:1483; 331:1660, entre tantos otros)”(el
destacado es propio) (in re “Telecom Personal SA ¢/ EN-ENACOM s/proceso de
conocimiento”, sent. del 07/02/19).

En consecuencia, el argumento de la demandada relativo a la falta de elevacion
del recurso por parte de Nautica Argentina S.A. no puede prosperar.

Mencion aparte merece la innecesariedad del agotamiento de la via en atencion a
las defensas articuladas por la demandada con relacion a la improcedencia sustancial de
las pretensiones de fondo de su contraria. En este punto, es dable sefialar que el Alto
Tribunal ha descalificado decisiones de superiores tribunales de provincia que habian
exigido la articulacion de un recurso administrativo de revocatoria o reconsideracion
para agotar la via, por considerar que ello implicaba un injustificado rigor formal
incompatible con el derecho de defensa, porque el transito por la via administrativa
exigida constituia un ritualismo indtil (conf. Fallos: 311:2082; 312:767, 1168, 1306 y
1908: 313:326 y 318:315 y Perrino, Pablo E. “El régimen del agotamiento de la via en
el nuevo Cédigo Contencioso Administrativo bonaerense”, ED, 184-825).

La Corte Suprema sostuvo que “Corresponde dejar sin efecto la sentencia que,
fundada en la falta del reclamo administrativo previo e incurriendo en un ritualismo
excesivo, desestimé la demanda contenciosoadministrativa tendiente a obtener la
reparacion de los dafios y perjuicios derivados de la revocacion o caducidad ilegitima
de un decreto municipal. Ello asi, pues, en el caso, la Municipalidad demandada
sustentd la legitimidad de la revocatoria del permiso otorgado, lo que determina la
ineficacia de un nuevo planteo en sede administrativa tendiente a lograr una reparacion
que presupone la ilegitimidad del obrar de la demandada, aspecto ya negado por ésta”
(Fallos: 303:1994).

En ese sentido, la Sala IV de la Cémara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo tiene dicho que “el exceso de rigor formal —que sin dudas
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se configuraria si se reconociera al administrado la posibilidad de prescindir del
reclamo— en aquellos supuestos excepcionales en los que [...] se ha comprobado de
modo manifiesto la oposicion de la Administracion, resulta incompatible con las reglas
del debido proceso y el adecuado servicio de justicia (cfr. CSIN, doct. de Fallos, 3
11:700 y 2177; 317:1579, entre otros), maxime atendiendo al derecho a la tutela
judicial efectiva consagrado en diversos tratados con jerarquia constitucional (cfr. art.
XVIII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 8o de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y art. 8° del Pacto de San José de
Costa Rica). Ademds, debe tenerse presente que la finalidad perseguida con la
exigencia del reclamo previo es producir una etapa conciliatoria anterior al pleito, dar
a la Administracion la posibilidad de revisar el caso, salvar algun error y promover el
control de legitimidad y conveniencia de lo actuado por los 6rganos inferiores (cfr.
CSJN, doctrina de Fallos, 311:689; 314:725, entre otros)” (“Vargas Claros. Simeén y
otros v. EN (DGFM) s/empleo publico”, sent. del 07/08/01; criterio reiterado en la causa
“Luna, Victor y otros v. EN (DGFYT) s/empleo publico”, sent. del 2/10/01).

En esa misma linea, la doctrina sostiene que “la reforma introducida por la ley
25.344 al art. 32 de la ley 19.549 (en especial la supresion del inc. €]) va en contra de
las modernas tendencias que predican la eliminacion de las trabas que obstaculizan el
acceso a la justicia, pues como lo ha expresado la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos “el principio de tutela judicial efectiva puede traducirse en la
garantia de la libre entrada a los tribunales para la defensa de los derechos e intereses
frente al Poder Publico”. Por tal razon, cuando medie una clara conducta estatal que
haga presumir la ineficacia cierta de acudir a la via administrativa — ya sea ésta
reclamativa o impugnatoria, transformando aquélla en una carga inutil, no
corresponderd exigir su transito” (Perrino, Pablo E., La excepcion del ritualismo indtil y
su vigencia a pesar de su derogacion por la ley de emergencia 25.344, Buenos Aires,
2001, REDA afio 13, p. 407 y s5).

A todo evento, resulta claro y manifiesto que la excepcién deducida por la
demandada se encuentra refiida con el principio de la confianza legitima, pieza clave en
la limitacion y el control del ejercicio de la potestad administrativa de volver sobre los
propios actos. Ello por cuanto en oportunidad de rechazar el recurso de reconsideracién
interpuesto por la actora, el Ministro de Turismo indic que se encontraba agotada la
instancia administrativa y por ende, expedita la via judicial. Al respecto, la
jurisprudencia ha puesto de resalto que “la actuacion administrativa de un Estado de
Derecho esta (y debe estar) caracterizada en gran medida por la existencia y a la vez
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por la permanencia de un determinado statu quo de reglas y decisiones fijas, que
estimulan, dirigen y limitan la vida social y el comportamiento del individuo dentro de
la sociedad” (conf. Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, in re “Ticoral S.R.L. (TF 19754-I) ¢/ D.G.L.”, sent. del.
27/04/07). Por consiguiente, hacer lugar a la excepcion deducida por la demandada
equivaldria a admitir y legitimar una conducta estatal inapropiada a la luz de los
principios supra comentados.

Por lo demas, y en lo que refiere a la alegada falta de reclamo administrativo
previo, es preciso recordar la distincion entre los actos administrativos propiamente
dichos, susceptibles de impugnacién judicial, investidos de aptitud para modificar el
status juridico del administrado y que presuponen el agotamiento de las instancias
administrativas en los términos de los arts. 23 y siguientes de la ley 19.549, de aquellos
actos administrativos desprovistos de tal aptitud, provocados por el interesado mediante
reclamo administrativo previo previsto en el art. 30 de la ley de procedimientos, cuya
procedencia no depende de la previa declaracion de invalidez de un acto administrativo
determinado sino que definen la actitud de la Administracion requerida por el pretensor
de un derecho subjetivo derivado de una relacion preexistente. En este ultimo supuesto,
la jurisprudencia ha puntualizado que “la demanda, en tal caso, actualiza una accion
creditoria y no impugnatoria y el derecho que a través de ella se intenta hacer valer,
permanece inmune al desconocimiento de que hubiere sido objeto en sede
administrativa” (conf. Sala III de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, in re “Obregon Miguel Angel ¢/ EN —M°® Interior — DNM s/
empleo publico”, sent. del 05/06/14).

En este contexto, es dable considerar que la resolucion 376/16 importd un
rechazo del reclamo relativo a los gastos que la actora requiere y, en atencién a la clase
de pretension involucrada, resulta aplicable lo dispuesto por el art. 31, segundo parrafo
de la ley 19.549, en cuanto estable que la denegatoria expresa del reclamo no podra ser
recurrida en sede administrativa. A todo evento, no resulta ocioso recordar que, segun la
doctrina, un caso tipico de ritualismo inutil “es aquel relacionado con el recurso
jerérquico que se convierte en sustituto de la reclamacion administrativa previa,
permitiendo soslayar ésta en los casos que mediara una denegatoria expresa o tacita de
dicho recurso” (conf. Ivanega, Miriam, Consideraciones acerca del reclamo
administrativo previo y la excepcion del ritualismo inutil, Buenos Aires, 03/11/09,
Ediciones Especiales Procedimiento Administrativo, p. 151).

Adicionalmente, y teniendo en cuenta la fecha de notificacion de la resolucion
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376/16, cabe concluir que la demanda contenciosa administrativa fue promovida dentro
del plazo de caducidad previsto en el art. 25 de la ley nacional de procedimientos
administrativos, aplicable a los supuesto en los que el reclamo haya sido resuelto
expresamente en contra del interesado (conf. CSJIN, B. 674. XLVII “Biosystems S.A. cl
EN - MO Salud - Hospital Posadas si contrato administrativo”, sent. del 11/02/14).

Sin perjuicio de lo expuesto, y aun cuando se considerara que la actora no
interpuso el reclamo administrativo previo, cabe remitir a las consideraciones efectuadas
supra respecto a la procedencia de la excepcion del ritualismo inuatil debido a la
existencia verificada de una conducta del Estado que hace presumir la ineficacia cierta
del procedimiento administrativo. Al respecto, la jurisprudencia ha expresado que: “esta
situacion se configuraria cuando de los términos de la contestacion de la demanda
resulta evidente que la exigencia de tal recaudo se convertird en un inoperante
ritualismo” (conf. Sala Ill de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, in re “Llanos, Carlos A. ¢/Gobierno Nacional- Congreso de la
Nacion”, sent. del 21/03/96. En el mismo sentido, v. Fallos: 297:38).

En consecuencia, cabe concluir que las circunstancias supra referenciadas sellan
la suerte adversa de la defensa articulada por la demandada y conllevan a declarar
habilitada la instancia judicial para examinar: (i) la legitimidad de la suspension de la
obra dispuesta por la demandada y, en su caso, la procedencia de los dafios y perjuicios
derivados de su accionar ilegitima; y, en subsidio, (ii) la responsabilidad del Estado
Nacional por los dafios y perjuicios ocasionados su actuacion licita sujeta al reclamo
administrativo previo.

Dicho de otro modo, en el caso, este Tribunal considera habilitada la instancia
judicial para entender en la demanda contenciosa administrativa promovida contra la
resolucion 457/15, confirmada por la resolucion 376/16 y, en su caso, determinar los
dafios y perjuicios reclamados por la actividad extracontractual ilegitima de la
Administracion o, en su defecto, por la actividad contractual licita del Estado Nacional.
A tal fin, debe tenerse presente la doctrina jurisprudencial conforme la cual, en funcion
del caracter accesorio de la pretensién indemnizatoria fundada en la ilegitimidad de los
actos administrativos de la de nulidad, la procedencia de la accién de cobro de dafios y
perjuicios contractuales o extracontractuales, requiere la previa o simultanea
impugnacion de la decision administrativa en sede judicial o en sede de la
Administracion, en los casos en que resulta necesaria el agotamiento de dicha via (conf.
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, en pleno,
“Petracca” y Fallos: 319:1476 y 1532; 327:2818 y 335:742). A tal fin resultan
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ilustrativas las afirmaciones de la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal: “No resulta feliz la reflexion en el sentido que en
la esfera del derecho publico la ilicitud del acto y consecuente anulacién judicial no son
requisitos ineludibles para la viabilidad de la accion resarcitoria. Ello es asi en las
hipétesis en que los actos son licitos (p. ej. revocacion por razones de oportunidad).
Pero cuando la accion resarcitoria depende de la invalidez del acto, la anulacion es
presupuesto inexcusable” (en la causa, “Granados Davila, Ricardo y Otros ¢/ E.N. s/
danos y perjuicios”, sent. del 07/08/92).

32) Que, la excepcidn de prescripcion opuesta por la demandada se basa en lo
dispuesto por el articulo 2561 del Codigo Civil y Comercial de la Nacional, que, en su
parte pertinente, reza: “El reclamo de la indemnizacion de dafios derivados de la
responsabilidad civil prescribe a los tres afios”. Asimismo, la oposicion formulada por
el Estado Nacional considera que el plazo comenzé a computarse el 14/01/13, fecha en
que se suscribi6 el contrato de obra publica aqui involucrado.

Ahora bien, en el caso, las pretensiones deducidas por la actora se originaron en
la suspension de la obra dispuesta mediante el acto administrativo contenido en la
resolucion 457/15. De este modo sea que la accion promovida sea examinada a la luz de
los plazos de prescripcion aplicables al régimen de responsabilidad extracontractual por
actividad estatal ilegitima o al régimen de responsabilidad contractual por actividad
licita, el acto administrativo de suspension —y no la fecha de suscripcion del contrato de
obra publica- determinard el punto de partida para analizar la cuestion debatida.

A ello cabe agregar que, a la fecha de emision de la resolucion 457/15 habia
entrado en vigencia la ley 26.944 cuyo articulo 7° establece que “el plazo para
demandar al Estado en los supuestos de responsabilidad extracontractual es de tres (3)
afios computados a partir de la verificacion del dafio o desde que la accion de dafios
esté expedita”.

Si bien el legislador no previo el plazo de prescripcion para los supuesto de
responsabilidad contractual del Estado, “ya sea que aplique el art. 7° de la LRE o que se
acuda por analogia a las disposiciones del Cdédigo Civil y Comercial (art. 2561), la
solucion sera siempre la misma, pues en ambos ordenamientos juridicos se fija el plazo
de prescripcion de tres afios para reclamar el pago de una indemnizacion” (Perrino,
Pablo Esteban, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos, la Ley, 2015,
p.199).
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En este escenario, y sin perjuicio de cudl sea el inicio del computo del plazo de
prescripcion que se considere aplicable (esto es, desde la verificacion del dafio o desde
que la accion de dafios esté expedita), no han transcurridos tres afios desde la suspension
dispuesta por la resolucion 457/15 —notificada el 24/01/16- y la fecha de promocién de
la demanda (esto es, el 16/04/16).

En funcién de las consideraciones supra realizadas, corresponde rechazar la
excepcion de prescripcion opuesta por el Estado Nacional.

A mayor abundamiento, es dable recordar que “La doctrina y jurisprudencia
mayoritaria es conteste en afirmar que el instituto de la prescripcion no se aplica a los
actos nulos de nulidad absoluta e insaneables, y que respecto a los anulables debe
atenderse a las previsiones del art. 4030 del C.C. (prescripcion bianual) (confr.
Cassagne, "Derecho Administrativo™, T. Il, pags- 206 y sgtes.; Marienhoff, "Tratado de
Derecho Administrativo”, T. Il, pags. 481 y sgtes.; Hutchinson "Ley Nac. De
Procedimientos Administrativos”, T. | pags. 293 y sgtes.; C.S.J.N. Fallos: 179:250;
190:157; 196:450; 241:396; entre muchos otros). (Del voto de la Juez Herrera, cons.
3°). Ramirez, Nélida Venancia y otros ¢/ E.N. (M° de Salud y Accién Social) s/ empleo
publico” (Sala Il de la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, in re “Ramirez, Nélida Venancia y otros ¢/ E.NN. (M° de Salud y
Accion Social) s/ empleo publico”, sent. del 29/08/95).

Sin embargo, se ha precisado que “En el acto nulo, de nulidad absoluta e
insanable, conforme las causales estipuladas en el art. 14 de la L.N.P.A., el plazo para
demandar la nulidad por parte del Estado es imprescriptible (cfr. "Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos”, Tomas Hutchinson, T.l, pag. 505; "Los plazos de
impugnacidn judicial", Rafael Gonzalez Arzac, ED. 51-957). (Consid. 4°)” (Sala Il de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, in re
“Instituto de Vivienda del Ejército ¢/ Oreste Biasutto e Hijos S.A. s/contrato de obra
publica”, sent. del 03/07/01).

En lo que aqui interesa, la jurisprudencia ha puesto de resalto que: “en relacion a
la imprescriptibilidad de la accién para impugnar actos nulos de nulidad absoluta se ha
resuelto que todo acto administrativo, cualquiera sea el vicio que porte, debe ser
cuestionado en los plazos de caducidad previstos en la ley 19.549. (Consid. 7°)” (Sala |
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, in re
“Campos Ramon Agustin ¢/E.N. -E.M.G.E. s/personal militar y civil de las FFAA. y de
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Seg.”, sent. del 30/06/98).

33) Que, en lo que refiere al fondo de la cuestidn, y por razones metodoldgicas,
correspondera en primer término determinar si el Estado Nacional se encontraba
habilitado a suspender en sede administrativa la ejecucién del contrato de obra publica
suscripto o debid haberlo solicitado en sede judicial debido a la existencia de derechos
subjetivos que se encontraban en cumplimiento, tal como alega la actora.

A tal fin, conviene recordar que el art. 7° de la ley nacional de procedimientos
administrativos dispone que “los contratos que celebren las jurisdicciones y entidades
comprendidas en el Sector Publico Nacional se regirdn por sus respectivas leyes
especiales, sin perjuicio de la aplicacion directa de las normas del presente titulo, en
cuanto fuere pertinente”. En el caso, el contrato de obra publico fue sujeto expresamente
a lo dispuesto por la ley 13.064 cuyo art. 34 expresamente preve que: ”si para llevar a
cabo las modificaciones a que se refiere el articulo 30, o por cualquier otra causa, se
juzgase necesario suspender el todo o parte de las obras contratadas, sera requisito
indispensable para la validez de la resolucion, comunicar al contratista la orden
correspondiente por escrito, procediéndose a la medicion de la obra ejecutada, en la
parte que alcance la suspension, y a extender acta del resultado. En dicha acta se fijara
el detalle y valor del plantel, del material acopiado y del contratado, en viaje o
construccion, y se hard una nomina del personal que deba quedar a cargo de la obra.
El contratista tendra derecho, en ese caso, a que se le indemnice por todos los gastos y
perjuicios que la suspension le ocasione, los que deberan serle certificados y
abonados”.

Por su parte, en funcién del caracter de ley especial atribuible a la ley 13.064, la
doctrina tiene dicho que “la prevalencia de la LOP sobre el Régimen de Contrataciones
de la Administracién Nacional surge ademas, de lo dispuesto por el articulo 36 de este
reglamento, que al modificar el ultimo parrafo del articulo 7° de la LNPA, ratifica que
los contratos que celebren las jurisdicciones y entidades comprendidas en el Sector
Publico Nacional se regiran por sus respectivas leyes especiales — en el caso la LOP y
sus normas reglamentarias y complementarias-, sin perjuicio de la aplicacion directa
del Titulo Il de la LNPA, en cuanto fuere pertinente” (Druetta, Ricardo Tomas, Ley
13.064 e Obras Publicas, Comentada y Anotada, Buenos Aires, 2008, AbeledoPerrot, p.
6).

Asi pues, no asiste razon a la actora en cuanto alega que el Estado Nacional en su
calidad de comitente del contrato aqui involucrado debia solicitar la suspensién en sede
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judicial puesto que la letra del articulo 34 de la ley 13.064 -que forma parte de la
normativa aplicable en funcion de lo dispuesto por el instrumento suscripto por las
partes - atribuye a la Administracion la potestad de suspender por si y ante si la
ejecucion del contrato en cuestion.

Por lo demés, y aun cuando se admitiera la aplicacion del art. 17 de la ley
nacional de procedimientos administrativos por sobre lo dispuesto en el art. 34 de la ley
13.064, el agravio formulado tampoco seria atendible. Ello por cuanto, aun presumiendo
que la demandada resolvio suspender por motivos de ilegitimidad la ejecucion de un
contrato en vias de cumplimiento, es dable distinguir entre la potestad para revocar y la
facultad para suspender los efectos del acto administrativo. Al respecto la doctrina tiene
dicho que “el juego armonico de los articulos 12 y 17 de la ley 19.549, interpretado en
funcion de las consecuencias derivadas del interés publico implicado en el régimen
juridico de las nulidad absolutas, permite concluir que la Administracién en los casos
en gue la anulacion de oficio no es viable, tiene que suspender de oficio la ejecucién de
los efectos pendientes del acto, y ordenar, simultdneamente, la iniciacion simultanea de
las acciones conducentes a la ejecutoriedad judicial de la pretension anulatoria”
(Comadira, Julio Rodolfo, EI Acto Administrativo, Buenos Aires, 2011, La Ley, p. 208).
Asi pues, es claro que el argumento esbozado por la actora no repara en la diferencia
apuntada ni en las causales previstas en el art. 12 de la ley 19.549 para disponer la
suspension de un acto administrativo, a saber: (i) razones de interés publico; (ii)
perjuicios graves al interesado; y (iii) alegacion fundada de nulidad absoluta (conf.
Canda, Fabian, La suspension de oficio del acto administrativo, Buenos Aires, REDA,
nros. 21/22/23, p. 409 y ss.).

En ese orden de ideas se pronuncid recientemente la Procuracién del Tesoro de la
Nacion al dictaminar que el art. 17, segunda parte, de la ley de procedimientos
administrativos contiene “una limitacion, prudente, a prerrogativas de la
Administracién, que deben ejercerse dentro del preceptivo carril, de un procedimiento
administrativo, al cabo del cual se dicte de oficio el acto que revoque de oficio el
anterior (si asi se dan las circunstancias), o bien lo declare lesivo al orden juridico,
suspenda sus efectos en ejercicio de lo normado en el articulo 12 de la misma Ley, e
instruya para que se proceda al inicio de la accion judicial de nulidad” (Dictamen
307:167).

En este escenario, y habiendo determinado que la Administracion contaba con la
potestad de suspender la ejecucion del contrato en funcién de lo dispuesto por el art. 34
de la ley 13.064, es necesario dilucidar si la referida facultad fue ejercida conforme a
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derecho.

A poco que se examine lo dispuesto por el referido articulo, es claro que la
Resolucidn 457/15 es un acto administrativo que presenta un vicio en el procedimiento
que precedio a su dictado (art. 7, inciso d y 14 inciso b, de la ley 19.549). En efecto, no
hay duda alguna respecto a la falta de medicion de la obra ejecutada y a la consecuente
expedicion del acta de resultado.

En este punto, cabe recordar que el articulo 7° de la ley 19.749 exige que, previo
a la emision del acto, se dé cumplimiento a los procedimientos esenciales y sustanciales
previstos por el ordenamiento juridico y a los que surgen de modo implicito.

Mencién aparte merece la exigencia de dictamen juridico a la que refiere el
articulo supra comentado en cuanto constituye una herramienta para controlar la
legalidad de la actuacion administrativa que se encuentra comprometida tanto en los
actos desfavorables para los administrados como en aquellos gque ilegitimamente afectan
el interés publico. Puntualmente, se ha dicho que el dictamen previo es especialmente
necesario con relacion a aquellos actos que pueden afectar a la Hacienda Pudblica
(Comadira, Julio Rodolfo, EI Acto Administrativo, Buenos Aires, 2011, La Ley, p. 42).
En esta misma linea, la Corte Suprema de Justicia entendio que el dictado de un acto
administrativo que omitié el previo cumplimiento de una exigencia normativa para su
emisién, provoca la nulidad absoluta e insanable del acto por cuanto el requisito de
forma inobservado respondia a consideraciones relativas a los intereses de la comunidad
y al orden publico administrativo (Fallos: 302:545). Similar criterio aplico al sostener
que “la inobservancia de requisitos de forma impuestos por principios vinculados al
orden publico administrativo (garantia de los administrados), es causa de nulidad del
acto emitido con tal defecto (argumento de los arts. 7° y 14 de la ley 19.549)” (Fallos:
306:1138).

En el sub examine, y conforme surge de las probanzas arrimadas a la causa, la
Administracion hizo saber mediante una nota dirigida a la contratista aqui actora “la
posibilidad de la referida suspension y el procedimiento administrativo para la
medicion de la obra ejecutada” (fs. 348). Posteriormente y sin que satisfacer el extremo
mencionado, Nautica Argentina S.A. solicitd —mediante nota 164437- el reconocimiento
de probables gastos “que la suspension le ocasionaria”. La demandada acogio
favorablemente el reclamo y, posteriormente, emitid la resolucion 457/15 que dispuso la
suspension de la obra publica.
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Asi pues, resulta claro que la resolucion 457/15 que motivo la demanda
contenciosa incoada por la actora no constituye un acto administrativo emitido de
conformidad con el procedimiento exigido. En nada modifica lo expuesto el hecho de
que la actora haya aceptado el reconocimiento de gastos efectuado en sede
administrativa puesto que resulta inadmisible otorgar virtualidad a un reconocimiento de
gastos que carecia de antecedente valido (esto es, la efectiva decision de suspender la
ejecucion del contrato) y del respaldo documental requerido por el art. 34 de la ley
13.064 (esto es, la medicion de la obra ejecutada, en la parte que alcance la suspension y
el acta del resultado conteniendo el detalle y valor del plantel, del material acopiado y
del contratado, en viaje o construccion, y la ndmina del personal que debia quedar a
cargo de la obra).

La relevancia de la medicion exigida por la norma fue puesta de manifiesto por
la Procuracion del Tesoro de la Nacién en el Dictamen 220:44 segln el cual “si la
disposicion por la cual se reconocieron gastos improductivos a una contratista, no
retne los requisitos esenciales del acto administrativo contemplados en el art. 7, inciso
by d, es decir, la causa y el dictamen juridico previo de los 6rganos de asesoramiento
permanente, la nulidad que afecta a la disposicion cuestionada es absoluta, por lo que
corresponde revocarla por razones de ilegitimidad”.

En el contexto descripto, es inadmisible considerar que el reconocimiento de
gastos hipotéticos y sin acta de medicion que los respalde tiene la capacidad de subsanar
y sanear el procedimiento defectuoso que llevé a cabo la Administracién previo a
resolver la suspensién de la ejecucion de la obra publica aqui involucrada. Por lo demas,
la circunstancia de que la contratista haya aceptado el reconocimiento de tales gastos, no
puede considerarse suficiente para legitimar la resolucion 457/15. Ello por cuanto, dicha
solucién no haria mas que amparar una actuacion estatal ilegitima que podria redundar
en una afectacion directa a la Hacienda Publica.

34) Que, la ilegitimidad de la resolucion 457/15 exige examinar la procedencia
de los dafios y perjuicios reclamados por la actora en funcion de la responsabilidad
extracontractual por actividad ilicita que atribuye al Estado Nacional.

Ahora bien, toda vez que la suspension o continuacion de la relacién contractual
es un ambito reservado a la discrecionalidad administrativa, la declaracion de nulidad de
la resolucion 457/15 y su confirmatoria no puede necesariamente acarrear la
continuacion del vinculo contractual, sino que requiere determinar los dafios y perjuicios
ocasionados por la suspension dispuesta en violacion a los procedimientos aplicables.
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Maés aun cuando, la accionante no introdujo en el escrito inicio pretensién alguna
referida a la continuacion del contrato.

En este punto, es dable poner de relieve que, la violacién de las formas
esenciales por parte de la Administracion no pueden echar por tierra el derecho del
contratista a que “se le indemnice por todos los gastos y perjuicios que la suspension le
ocasione” (conf. art. 34, ley 13.064). En lo atinente a la vigencia de tal derecho, Barra
ha expresado que “lo cierto es que no se puede hacer depender el derecho del
contratista de un acto expreso de la comitente (e inclusive mal intencionado, como
ocurrira si la suspension se debe, por ejemplo, a un negligente comportamiento o a
decisiones erradas de la Inspeccion de Obra) a la pretension ejercida por el
contratista” (Barra, Rodolfo Carlos, Contrato de obra publica, Tomo 2, Procedimiento
de seleccion del contrato, Buenos Aires, 1986, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, p.
842).

35) Que, en este contexto, corresponderd examinar si existe un dafio cierto
debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en dinero en los términos
requeridos por el art. 3° de la ley 26.944 (B.O. 08/08/14), aplicable al caso en funcién a
la fecha en que sucedieron los hechos que dieron lugar a la demanda promovida por la
actora (a contrario sensu, Corte Suprema de Justicia, voto del Dr. Rosenkratz, en la
causa FPA 21006885/2007/1/RHI, “Recurso de hecho deducido por el Estado Nacional -
Ministerio de Defensa- Estado Mayor General del Ejército en la causa Martinez, Juan
Pablo c/ Béez, Olegario y otros s/ ordinario”, sent. del 18/04/17).

Preliminarmente, es dable recordar que “cuando la suspensién de la ejecucién de
los trabajos se produjo por causas ajenas al ambito de responsabilidad del constructor,
las consecuencias econdémicas de ella derivadas se encuentran a cargo de la
Administracién comitente, la cual, por mandato legal, tiene a su cargo el alea del
contrato -tanto por decisiones propias, como en los supuestos de caso fortuito o fuerza
mayor-, salvo en relacion con las consecuencias generadas por la "culpa, falta de
medios o errores en las operaciones que le sean imputables” al contratista (conf. doct.
arts. 34 -que rige los supuestos de suspension total o parcial de la obra "por cualquier
(otra) causa"- y 39, 1° parrafo, de la ley 13.064, cuya aplicacién al caso quedo
expresamente establecida en el contrato que vinculé a las partes)”. (Sala | de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, in re “Constructora
Conalsi S.A.I.C. y de Mandatos c/ Dir. Gral. De Fabricaciones Militares s/ contrato de
obra publica”, sent. del 29/04/99, voto del juez Bujan, consid. 1V.2).
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En lo que refiere a “gastos y perjuicios” a que tiene derecho el contratista con
motivo de la suspension inculpable de la obra en los términos del Gltimo parrafo del art.
34 de la ley 13.064, la jurisprudencia sostiene que “el rubro indemnizable més
generalizado -por constituir el dafio naturalmente derivado de la suspension de la
ejecucion de la obra- es el llamado "gasto improductivo”, que es el que se devenga con
motivo de los gastos indirectos de la obra, los que a su vez pueden clasificarse en dos
categorias: los gastos indirectos de obra -con concreta afectacion a la obra de que se
trate- (por ej. Remuneracion del sereno, alquiler del obrador y/o equipos, gasto de
energia del obrador, incidencia del costo de la p6liza de garantia y seguros, sueldos de
personal que en los supuestos de disminucion del ritmo de ejecucion de los trabajos el
constructor tenga que mantener en el plantel ain cuando la obra prevista no se realice,
etc.) y los gastos indirectos de oficina o gastos generales que, si bien atienden a todo el
giro comercial de la empresa constructora -por lo que carecen de aquella concreta
afectacion a una determinada obra, propia de los anteriores-, un porcentual de ellos
esté destinado a la atencién de la obra cuyo anélisis de costos interesa (por ej. salarios
del personal administrativo, alquiler de oficina, papeleria, teléfono, energia eléctrica,
etc.)” (Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, in re “Constructora Conalsi S.A.ILC. y de Mandatos ¢/ Dir. Gral. De
Fabricaciones Militares s/ contrato de obra publica”, sent. del 29/04/99, voto del juez
Bujan, consid. IV.2) y en la causa “Crocco Construcciones SA ¢/ EN - M° de
Infraestructura Vivienda Direccién Naci de AR s/ contrato de obra publica”, sent. del
14/05/13). En el mismo sentido se pronuncié la Procuracion del Tesoro de la Nacion en
Dictamenes 246:125.

Por su parte, es dable tener presente que los gastos improductivos son los que se
continan devengando sin contar con su correspondiente contrapartida en la
certificacion de la obra, en funcién de su falta de ejecucién; entre ellos cabe mencionar
el mantenimiento de los equipos y planteles, los gastos de administracion, la
conservacion del obrador, vivienda de la inspeccion, limpieza de obra, traslado de
equipos, etc.) (conf. Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal in re “Ar Co Arquitectura Construcciones SRL ¢c/EN - M
Educacion -(ex Direccion Gral. Arquitectura Educ.) y otro s/Contrato Obra Publica”,
sent. del 19/02/19). Son asimilables a los gastos fijos de un emprendimiento industrial y
difieren segun la obra de que se trate (conf. Sala Il de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, en autos “Esuco SA c/Conet -
Ministerio de Educacion s/contrato de obra publica”, sent. del 31/3/99).
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Por consiguiente, es dable concluir que los gastos improductivos importan el
correctivo de los desequilibrios de la ecuacion financiera del contrato derivados de la
perturbacion del ritmo de ejecucion de los trabajos con demoras o paralizaciones
producidos por hechos ajenos al contratista (conf. Bezzi, Osvaldo Maximo, El contrato
de obra puablica, Buenos Aires, 1982, AbeledoPerrot, segunda edicion, pagina 249).

Por lo demas, es dable advertir que el art. 34 de la ley 13.064 no limita los
alcances de la indemnizacion debida que alcanzara el dafio emergente y el lucro cesante,
de conformidad con el principio de reparacion integral (conf. Barra, Rodolfo Carlos,
Contrato de obra publica, Tomo 2, Procedimiento de seleccion del contrato, Buenos
Aires, 1986, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, p. 843; art. 1740 del Cddigo Civil y
Comercial, aplicable anal6gicamente en ausencia de una disposicion similar a la prevista
en el art. 5° de la ley 26.944).

36) Que, la procedencia de la indemnizacién que reclama la actora se encuentra
supeditada a la prueba de su ocurrencia y entidad (conf. Sala I del Fuero, voto del doctor
Bujan, en autos 43.838/1994 “Constructora Conalsi SAIC y de Mandatos c¢/Dir. Gral. de
Fabricaciones Militares s/contrato de obra publica”, sent. del 29/4/99). En este punto,
cabe atender a las disposiciones del articulo 377 del codigo de rito, segun el cual, quien
alega un hecho, debe probarlo. Asi pues, la doctrina tienen dicho que “la carga de la
prueba no supone ningun derecho del adversario, sino un imperativo del propio interés
de cada litigante. Es una circunstancia de riesgo que consiste en que quien no prueba
los hechos que debe probar pierde el pleito, si de ello depende la prueba de la litis.
Puede deshacerse de ésa, probando, es decir, acreditando la verdad de los hechos que
hacen a la admisién de su derecho” (conf. Fassi, Santiago C. y Maurino, Alberto L.,
Caodigo Procesal Civil y Comercial, Comentado, Anotado y Concordado, Buenos Aires,
Astrea, Tomo 3, tercera edicion actualizada y ampliada, p. 415).

En ese mismo orden de ideas, el Maximo Tribunal precisa que quien invoca
ciertos hechos como fundamento de su pretension tiene la carga de acreditarlos y, si no
logra cumplir con esa carga mediante la actividad probatoria desarrollada durante el
juicio, corre el riesgo de que su accion sea rechazada (Fallos: 331:881, Cons. 4°).

Ahora bien, en el sub lite, la actora no ha acompafado elementos probatorios
que permitan acreditar la__insuficiencia de los gastos reconocidos en sede

administrativa, hecho gue, por lo demés, no ha sido desconocido en los presentes
actuados. A ello cabe afiadir que, el contratista tenia la posibilidad de labrar una acta de
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medicion a través de una actuacion notarial a fin de justificar los montos especificados
en el escrito de inicio; extremo que no se verificado en el caso.

En funcidn de lo expuesto, se resuelve: 1) declarar la nulidad de las resoluciones
376/16 y 457/15 en los términos y con el alcance supra fijado; y, 2) rechazar el reclamo
indemnizatorio incoado por Nautica Argentina S.A., con costas en el orden causado en
funcién de las particulares circunstancias que rodearon a la controversia (art. 68,
segunda parte, CPCCN).

Registrese, notifiquese y oportunamente, archivese.
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