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Expte. N° 13-02846910-6 NUE-
VO PLAZA HOTEL MENDOZA S.A.
c/ PROVINCIA DE MENDOZA p/
A.P.A."

-Sala Segunda-

EXCMA. SUPREMA CORTE:

I.-Los antecedentes de la causa

i.- La demanda

A fs. 43/59 se impugna por in-
constitucionalidad y nulidad el articulo 1 del De-
creto 2488/10 dictado por el Sefior Gobernador de
la Provincia el 10 de octubre de 2010 (B.O. 4-11-
2010), mediante el cual se autorizd “la habilita-
cién de la sala de juego de banca en el Hotel Ca-
tegoria Cinco Estrellas, ubicado en Avenida Acceso
Este Lateral Norte N° 3292 esquina Padre Gagliar-
di, distrito Villa Nueva Guaymallén, Mendoza, a
nombre de KLP Emprendimientos S.A. (articulo 11

del Decreto Reglamentario 2235/92)”.

El ocurrente da cuenta de que la
presentacién la hace dentro de los 30 dias de 1la
denegatoria téacita de su planteo ante las autori-
dad administrativa por la cual impugndé la decisidn
del Poder Ejecutivo Provincial que aqul pone en
crisis, por considerar que el mismo resulta viola-

torio de lo que dispone la ley 5775 (art. 10 inc.
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c. del decreto reglamentario 2235/92)en cuanto a
que la habilitacidén de salas de juegos en hoteles
de 4 y 5 estrellas, estd supeditada a la construc-
cidén y puesta en funcionamiento del hotel; lo que
en el presente caso no se cumplimentd en tanto vy
en cuanto mediante el decreto puesto en crisis se
procedidé a habilitar la sala de juegos, aunque el
hotel aun no estaba terminado y funcionando en su

totalidad, como fuera constatado judicialmente.

Seflala que esa decisidén le causa
perjuicio a su parte en tanto es concesionaria del
casino anexo al Park Haytt Mendoza, el cual recién
pudo poner en funcionamiento cuando hubo concluido
las obras de refaccidédn del hotel. De alli que ad-
vierte que el Decreto 2488/10 ha sido dictado en
evidente exceso de facultades reglamentarias vio-
lando las disposiciones de la ley 5775 (como un
traje a medida), habiendo causado perjuicio a su

parte.

Denuncia la inconstitucionalidad
del decreto de marras por ser violatorio de los
principios de legalidad (art. 43 C.N.), seguridad
juridica, supremacia de la constitucidén (art. 31
C.N.) y de transparencia; transgrediendo la garan-

tia innominada de razonabilidad (art. 28 C.N.).

Asimismo consigna que la apertu-
ra de la sala va en detrimento de los fines del
Casino Oficial (al existir mas lugares de juego),
cuya recaudacién se destina a crear fondos para

plantes sociales y de salud (los que detalla9:
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Funda en derecho, hace reserva del
caso federal y ofrece prueba instrumental, infor-

mativa, pericial y testimonial.

ii.- La contestacidn

Habiendo sido admitida la accidn
procesal administrativa, oportunidad en que tam-
bién se dispuso citar a los términos del art. 16
ley 3918 a K.L.P. Emprendimientos S.A. (fs. 64 vy
vta.) y tras diversas vicisitudes procesales refe-
ridas a otros tramites judiciales que versaran so-
bre cuestiones vinculadas al presente; a fs.
210/215 comparecié KLP Emprendimientos S.A. por
medio de apoderado quien opuso excepcidn previa de
cosa Jjuzgada (desestimada a fs. 469/470) contes-
tando sobre el fondo en su presentaciédn de fs.
526/545 vta. (reiterada a fs. 548/567 vta.); a fs.
484/487 vta. lo hizo el apoderado de la Provincia
de Mendoza; y a fs. 572/575 vta. el letrado de
Fiscalia de Estado. La actora replicd las constes-
taciones a fs. 633/636 (de Fiscalia de Estado),
638/641 (Gobierno de Mendoza) y 643/651 vta. (KLP

Emprendimientos S.A.).

El representante de la Provincia
de Mendoza denuncia la falta de legitimacidén sus-
tancial activa de la actora, trayendo en su auxi-
lio lo dicho por V.E. en el marco de los autos
PROVINCIA DE MENDOZA Y FISCALIA DE ESTADO DE LA
PROVINCIA DE MENDOZA C/HOTELERA EMPRENDER S.A.
S/ACC. LESIV., de similares caracteristicas al
presente; recordando asimismo que V.E. declard 1la

falta de legitimacidén sustancial de la aqui actora



en el marco de la accidén de inconstitucionalidad
tramitada en la causa 13-02845321-8. Niega que se
hayan violado derechos adgquiridos contractualmente
(al no implicar exclusividad la concesién que le
fuera otorgada para explotar un casino dentro de
un hotel) como asi también que el decreto 2488/10

Ssea lnconstitucional.

El letrado de KLP pide el recha-
zo de la demanda al sostener que en su caso se
cumplieron los requerimientos de la ley 5775, 1o
cual fue corroborado por las autoridades adminis-
trativas pertinentes respecto de la relacidn su-
perficie cubierta/espacio destinado al casino (ya
que la ampliacidn proyectada del hotel no incidia
en la misma por exceder del requerimiento legal);
atribuyendo a la intencidén de evitar la instala-
cién de otro casino privado -—-que compartiria el
publico usuario- la deduccidén de la presente ac-
cidén. Denuncia falta de legitimacidén ad causam del
accionante en razdén de la inexistencia de dafo ac-
tual o inminente; aseverando asimismo gque no hay
ilegitimidad en la conducta del poder ejecutivo
demandado y en la de su parte. Ello ademéds de que
no se ha acreditado el agotamiento de la via admi-
nistrativa y de la validez constitucional del de-

creto puesto en crisis.

Por su parte el Director de Asuntos
Juridicos de Fiscalia de Estado también denuncia
la falta de legitimacidén sustancial activa de la
actora y la consiguiente falta de accidédn, al tra-

tarse de un tercero ajeno al Decreto 2488/10 que
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critica por tratarse de una decisidén que fue toma-
da en un expediente en el cual no fue parte. A lo
gque agrega que el agravio central (falta de termi-
nacién de las obras) ha devenido abstracto en ra-
zbn de que es publico y notorio que el hotel ha

sido concluido y esta en pleno funcionamiento.

En las respectivas contestaciones la
accionante ratifica su posicidn, aseverando que la
construccidén del hotel es una sola obra por lo que
efectivamente hasta su total terminacidén no podia
habilitarse la sala de juegos, invocando asimismo
el art. 29 de la Constitucidén Provincial al haber-
se variado a favor de KLP las condiciones de auto-
rizacidédn para funcionamiento de la sala de juegos
mediante el Decreto 2488/10, lo que ha causado
perjuicios, no solo a su parte sino también al

Fondo para Planes Sociales de la Salud.

A fs. 657/658 V.E. se pronuncid sobre
la prueba, la cual se produjo a partir de fs. 685;
tras lo cual y luego de desestimarse un hecho nue-
vo (cfr. fs. 774/775 vta.) y un incidente de cadu-
cidad de instancia (fs. 795/796 vta.) y declarar
abstracto un recurso de reposicidn (fs.
1155/1157), se pusieron los autos a la oficina pa-
ra alegar (fs. 1160); haciéndolo la actora Nuevo
Hotel Plaza Mendoza S.A. (fs. 1161/1176), la cita-
da KLP Emprendimientos S.A. (fs. 1184/1194), el
Gobierno de Mendoza (fs. 1197 y vta.) y la Fisca-
lia de Estado (fs. 1200/1201)



II.- Consideraciones

1.Un orden légico de precedencia,
impone tratar en primer término la defensa de fal-
ta de legitimacidédn sustancial activa planteada por
el Gobierno de Mendoza y la Fiscalia de Estado; en
tanto y en cuanto, es menester en primer término
determinar si quien demanda y quien es demandado
son los sujetos involucrados en la relacidn juri-
dica que ha llegado a conocimiento de los tribuna-
les para la resolucidn de un conflicto entre par-

tes.

Como ha sefilalado la Sala Primera con
cita en HUTCHINSON, la legitimacidén hace ni mas ni
menos que al necesario interés que debe poseer el
accionante, a efectos de instar la accidén en cues-—-
tién (en los términos de los arts. 144° inc. 5 C.
Provincial, art. 41° CPCCyT vy art. 1° C.P.A.),
precisando que es el derecho que tiene quien se
presenta a la jurisdiccidén de obtener una decisidn
sobre el mérito, es decir un pronunciamiento sobre
el derecho sustancial invocado por las partes, sea
tal decisidébn favorable o desfavorable, dado que
solo puede ser parte en un proceso concreto las
personas que se encuentran en una determinada re-
lacidén con la pretensidédn y que esa idoneidad espe-
cifica en el caso concreto se deriva de la cues-
tién de fondo que se intenta discutir en el proce-
so. Debe mediar una coincidencia entre las perso-
nas que efectivamente actian en el proceso y las
personas a las cuales la ley habilita especialmen-
te para pretender, sin que ello pueda llegar a

confundirse con la cuestidédn de fondo, pues aquélla
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lleva a determinar si el demandante que deduce la
pretensidén es la persona habilitada para hacerlo -
quien invoca la titularidad de una posicidén Jjuri-
dica determinada- y la segunda consiste en la de-
terminacidén de si existe o no la lesidén al derecho
sustancial discutido (HUTCHINSON, Toméas; “Derecho
Procesal Administrativo”, T° II, Rubinzal-Culzoni,
Bs. As, 2009, pag. 213 vy sgtes.) (L.S. b526-
257) .UIJ: 13-04291374-4 (MULEIRO ARANDA VICTOR
..

En el subexadmine Nuevo Plaza Hotel
Mendoza S.A. impugna por nulo e inconstitucional
el Decreto del Poder Ejecutivo Provincial 2488/10
(15-10-2010) mediante el cual se le autorizd el
funcionamiento de la Sala de Juegos al Hotel Cinco
Estrellas Continental, no obstante que a ese tiem-
po las obras no estaban aun concluidas, estimando
por ello violentaba la previsidén del Decreto Re-
glamentario 2235/2 de la Ley 5775, al cual su par-
te se habia sometido oportunamente al tiempo de
obtener la habilitacidén de la sala de juegos en el
Hotel Hyatt (concesionado a su favor); por lo que
se le causaba un perjuicio al permitirsele a otro
hotel un no terminado incursionar en la actividad;
a mas de que también perjudicaba a casino oficial,
en tanto y en cuanto el publico usuario es el mis-

mo.

Como sehalan las partes demandadas,
la aqui actora no participd del proceso de adjudi-
cacidén y por ende es un tercero ajeno a la rela-

cidén juridica principal (Gobierno de Mendoza y KLP



Emprendimientos S.A.), razdédn por la cual no esta-
ria habilitada para cuestionar el procedimiento
administrativo de marras y que derivd en la san-
cién del Decreto 2488/10 puesto en crisis; y, por
tanto, privada de legitimacidédn para ocurrir ante
V.E. una vez agotada la instancia administrativa

que emprendid en aquella sede.

Al respecto, la accionante ha invoca-
do un interés legitimo (de dificil tasacidn, desde
luego) y por tanto, ab initio revestiria caracter
de tercera interesada al denunciar la ilegitimidad
del decreto en cuestidn; habiendo planteado en
forma temporadnea el recurso en sede administrati-
va, en tanto y en cuanto, a su respecto el acto
administrativo no se encontraba firme (cfr. Gomez
Sanchis Daniel, La revocabilidad del acto adminis-
trativo recurrido por terceros Legitimados, Estu-
dios de Derecho Administrativo pg. 187 y ss.); por
lo cual y para el caso que V.E. admitiera esa pos-
tura, seria menester continuar con el andlisis de

otras cuestiones sometidas a dictamen.

2.Asi entonces corresponde evaluar
el otro planteo de las accionadas, esto es que la
cuestiédn ha devenido abstracta ya que con poste-
rioridad al reclamo administrativo y a la deduc-
cidén de la demanda en trato, el hotel fue conclui-
do en su totalidad (y habilitado para funcionar),

por lo cual el reclamo inicial carece de sustento.

En primer término se advierte

que del informe del perito ingeniero obrante a fs.
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871 y ss. surge que a la fecha de la puesta en
funcionamiento del casino (inauguracidén del ho-
tel), 17 de noviembre de 2010, el sector habilita-
do era de 39409,56 m2; constituyendo el sector
destinado al casino un total de 2.532,23 m2 (com-
puesto de 1.670,58 m2 por salas de juegos y 861,65
m2. De locales de apoyo); 1lo que implicaba un
4,24% del sector destinado al casino especifica-
mente y un 6,43% de la superficie total, esto es,
en ampbos casos un porcentual superior al 4% de la
superficie permitida por el art. 2 de la ley 5775
(siendo la segunda cifra la correspondiente con-
forme a la interpretacidén que hizo la S.C.J.Mza.
en el fallo plenario del 22 de marzo de 2012 e3n
los autos “DIPLOMATIC SERVICE S.A. C/GOBIERNO DE
LA PROVINCIA DE MENDOZA P/Accidédn Procesal Adminis-

trativa”

No obstante, se comparte con las
demandadas que conforme surge de las constancias
de autos, a esta altura la cuestidn planteada por
la actora ha devenido abstracta, desde el momento
en que, como lo expresa el perito ingeniero en el

A\

informe referido presentado el 30-04-2019, a la
fecha, el proyecto de obra de remodelacidn, conti-
nuacién y ampliacidén hotel casino se encuentra fi-
nalizado en su totalidad, aunque todavia no cuenta
con el final de obra en expediente 5564-K-2008 de
la Municipalidad de Guaymallén” (la cual de todos
modos otorgd la habilitacidén municipal para fun-
cionar), siendo por tanto la superficie total del

hotel de 133.037,92 m2, lo que arroja un guarismo

del 1,90% destinado al casino (incluyendo salas de



juego y anexos por 2532,23 m2).

Por ello, se avizora que el
agravio central de la actora en cuanto a que se
autorizdé y funcionaba una sala de juegos sin que
se hubiera concluido en su totalidad la construc-
cidén del hotel cinco estrellas al que accedia, al

dia de hoy carece de sustento.

En ese orden de ideas cabe rese

flar que la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cidén, en reiterados pronunciamientos, ha expresa-
do que el Tribunal sbélo puede ejercer sus funcio-
nes jurisdiccionales cuando se somete su decisidn
a un caso concreto; es decir que carece de juris-
diccidén cuando éste haya devenido abstracto (Fa-
llos 308:1489; 319:1558; 322:2953; entre otros).
Asimismo, V.E. ha sentado que: a) el requisito
del interés personal debe subsistir a lo largo de
toda la existencia del pleito, y que, consecuen-
temente, si al momento de dictar sentencia ese
interés ha desaparecido, la causa debe sobreseer-
se (Cfr: S.C., L.S. 294-056; 325-006: y 392-120);
y b) la denominacidén "sustraccién de la materia"
o "moot case" representa un modo andémalo de ter-
minaciédn del proceso, de creacidn doctrinaria vy
jurisprudencial que se presenta cuando no existe
discusidédn real entre actor y demandado, ya porque
el juicio o incidencia de la que se trata es fic-
ticia desde su comienzo, o porque a raiz de acon-

tecimientos subsiguientes se ha extinguido la
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controversia o ha cesado de existir la causa de

la accidén (L.S. 404-234).

3.Consecuente con esto ultimo, se
considera que las razones que invocara la actora
en la demanda no resultan atendibles a esta altu-
ra, ya que, como lo expresa el Director de Asuntos
Judiciales de la Fiscalia de Estado en su alegato
de fs. 1200, “el establecimiento hotelero se en-

cuentra terminado y en pleno funcionamiento”.

Despacho, 15 de noviembre de 2021.-
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