
39/15

~16 . Mo del Bicen\8nat1O

COftgreSO de l.o& Puebm ..
Provincia de La Pampa

ASESORIA LETRADA DE GOBIERNO

EXPEDIENTE N°: 3272/2015
INICIADOR: MINISTERIO DE OBRAS Y SERVICIOS PUBLICO S

EXTRACTO: SI PRESENT ACION DE EMPRESA CON RESPECTO A LA OBRA:

"ESTADIO POLIDEPORTIVO DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA".­

T.I.: INARCO S.A.

DICTAMEN ALG N°---------
1.-

Sr. Ministro de Obras y Servicios Públicos:

Las presentes actuaciones administrativas

han sido sometidas a consideración de este Órgano Consultivo en virtud de la

presentación efectuada con fecha 30 de marzo de 2015, por el Presidente de la firma

contratista, INARCO S.A., con patrocinio letrado y constituyendo domicilio para los

efectos correspondientes.

1- Del objeto de dicha presentación, se

puede observar que han manifestado expresamente que vienen "en tiempo y forma a

ampliar la fundamentación de la impugnación del Decreto N° 37/15 dictado por el

Poder Ejecutivo Provincial, efectuado según presentación de fecha 23 de febrero de

2015 ".

Razón por la cual, necesariamente

debemos recurrir al análisis de la presentación del mes de febrero aludida

precedentemente, cuya copia del original obra en estos autos a fs. 2/5.

De la lectura de la misma, no surge

voluntad alguna del representante de la contratista, quien firma lógicamente, de

"impugnar" el acto administrativo que dispone "el levantamiento de la paralización y

suspensión del plazo contractual e inmediato reinicio de los trabajos de la Obra

Construcción Estadio Polideportivo de la Ciudad de Santa Rosa (LP) ".

Realizando una interpretación literal de

lo expuesto por el cocontratante, claramente surge una pretensión que NO resulta ser

una impugnación expresa, no es un pedido de nulidad que solicita la revocación del acto,

alegando que el mismo adolece de vicios de ilegitimidad ylo arbitrariedad, o de

desviación de poder, o que carece de razonabilidad o que el acto es contrario a los

postulados constitucionales.

No obstante, y como consecuencia lógica

del principio de informalismo, que tiene un papel preponderante en el procedimiento

administrativo a favor del particular, habrá de tenerse en cuenta las manifestaciones
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vertidas por el mismo en sus presentaciones a efectos de darle el tratamiento de una vía

recursiva. Es decir, la informalidad debe limitársela a darle eficacia a algo querido o

deseado por el administrado, aún cuando haya sido mal expuesto o mal expresado.

11 - En ese sentido, la firma contratista

ataca el acto administrativo aduciendo que el mismo es ilegítimo, para lo cual se debe

comprobar que el acto no ha sido dictado con arreglo a las normas jurídicas y reglas

contractuales que rigen la ejecución del presente contrato de obra pública.

Como bien se podrá apreciar, la finalidad

que persigue el acto cuestionado no es otra que levantar la paralización de la ejecución

de la obra, como también, lógica y consecuentemente, la suspensión del plazo

contractual.

Al respecto, cabe recordar, que la

paralización con suspensión de plazo contractual ha sido determinada mediante el

Decreto N° 756/11, en concordancia con las disposiciones legales que ampara la Ley

General de Obras Públicas.

En efecto, el régimen jurídico

mencionado le otorga la facultad al Poder Ejecutivo para proceder a ordenar la

autorización de paralizar la obra y suspender el plazo contractual, siendo, por ende, la

autoridad administrativa competente para dictar el acto que levante dicha medida como

así también la suspensión del plazo contractual.

Por lo tanto, la legalidad del acto

administrativo no se encuentra vulnerada, siendo totalmente ajeno a cualquier tipo de

discordancia con los hechos acreditados en estos autos, como tampoco existe una. '.

contrariedad manifiesta con las situaciones fácticas reguladas por el marco jurídico

contractual. Así, resulta evidente que el accionar del Poder Ejecutivo no ha exteriorizado

ningún incumplimiento de los deberes sustanciales y formales determinados por el

ordenamiento jurídico. Siendo la finalidad que persigue lógica y congruente con la
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legislación vigente, con lo estipulado contractualmente y con el interés púbico, cuya

consecución se pretende a través de la culminación de la obra.

III - Por otra parte, alega que el acto

administrativo adolece de un vicio de arbitrariedad. En este caso, para que tal vicio se

tipifique y haga antijurídico al acto, el mismo debe carecer de razonabilidad, siendo

dictado en base a un accionar deliberado o arbitrario del Sr. Gobernador, sin

corresponderse a una actuación administrativa y a un sustento del marco normativo­

contractual, que elimine una debida motivación de su finalidad.

Gordillo, incluye a la arbitrariedad como

un "vicio de tipo subjetivo de la voluntad en los actos administrativos, en atención a que

el administrador prescinde de la sujeción a la ley o a la prueba, o razona falsamente,

con lo cual el acto se funda en su sola voluntad, en su capricho o veleidad personal", 1

Congruente con lo expuesto, resulta a

todas luces improcedente referir a una vicio de arbitrariedad (o carente de razonabilidad)

del acto administrativo cuando el bloque de juridicidad que rige la vida del presente

contrato de obra pública impone verdaderamente que la administración comitente debe

resolver sobre la paralización ordenada oportunamente y dejar transcurrir el plazo

contractual estipulado, sustentándose en los antecedentes de hecho y de derecho que

derivan de las propias actuaciones.

En ese sentido, el acto administrativo se

aleja absolutamente de configurar un vicio de arbitrariedad, máxime si ha quedado

expresamente determinado que no ha sido un accionar ilegítimo del Poder Ejecutivo.

No obstante, es dable aclarar que el acto

administrativo en cuestión, nada refiere a una posible tipificación de una causal de

rescisión contractual, circunstancia que merituará y resolverá oportunamente la

administración comitente.

1 Agustín Gordillo, "Tratado de Derecho Administrativo", El Acto Administrativo", Tomo 3, Cuarta Edición,

Edit. Fundación de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Año 1999, página IX-2B,
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IV - Otro argumento impugnativo que

alega la firma contratista, también como vicio de tipo subjetivo, es la desviación de

poder.

En efecto, la desviación de poder es un

vicio que distorsiona uno de los elementos esenciales del acto administrativo: el fin o la

finalidad. En virtud de ello, nos estamos refiriendo al elemento teleológico en el cual, el

acto administrativo, encuentran no sólo su razón de ser sino además, la sustentación de

su propia perfección y validez.

Por ende, se configura tal vicio a partir de

la comprobación de que el funcionario ha actuado con una finalidad distinta de la

perseguida por la Ley.

Aquí, claramente del análisis literal del

acto administrativo cuestionado no se vislumbra que el Sr. Gobernador, haya actuado

con una finalidad de beneficiarse, de beneficiar a un tercero o a la misma

administración, sino que NO ha hecho más que cumplir con las exigencias legales y

contractuales que demandaban un accionar de esta naturaleza, ordenando levantar la

paralización de la obra a efectos de cumplir con los plazos de ejecución estipulados.

Vale decir, que un accionar contrario, recaería en un incumplimiento manifiesto del

marco legal aludido.

Inclusive, este acto cuestionado no es un

acto administrativo que puede calificarse como definitivo, dado que no impide que

continúe tal actuación como tampoco tiende a concluir con la relación contractual, en

tanto que no decide directa o indirectamente sobre una cuestión de fondo, trascendental

y productora de efectos jurídicos definitivos. Indudablemente, es una decisión necesaria

y acorde al procedimiento regulado legalmente para poder culminar en debida forma con

las estipulaciones contractuales establecidas.
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v - Por último, resulta claro que la firma

contratista ha solicitado que se declare rescindido el presente contrato de obra pública.

Sobre cuya pretensión es necesario realizar las siguientes consideraciones:

a-En un primer término, es dable advertir

que el cocontratante ha peticionado que se declare rescindido el contrato pero ha

fundado su pretensión en dos causales distintas, cuyas consecuencias resultan ser

diferentes. Tal es así, que en su primera presentación ha exteriorizado su petición

fundándose en la causal prevista por el artículo 110 inciso a) (Cuando las

modificaciones mencionadas en los artículos 65 y 66 alteren el valor total de las obras

contratadas en un veinte por ciento (20%) en más o en menos.) y concordantes de la Ley

General de Obras Públicas N° 38 (fs, 2/5), y en aquella realizada con posterioridad alega

una causa totalmente distinta, siendo ella "la razonable imposibilidad de la ejecución

de la obra en las condiciones y en el plazo del contrato" ([S. 54/67).

En su consecuencia, ha de ser dificultosa

para la Administración comitente hacer lugar a una pretensión indeterminada e incierta

en cuanto a la configuración de la causal de rescisión a efectos de concluir con la

relación contractual.
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b-En segundo lugar, sobre la pretensión

de rescindir, aún sin determinar cuál es la causa, la Administración comitente no se ha

expedido al respecto, encontrándose dentro del plazo correspondiente.

En relación a ello, cabe aclarar y

remarcar, que la firma contratista no puede rescindir por sí solo el contrato sino que debe

solicitar a la Administración la rescisión, y en caso de que la misma sea denegada, tiene

el derecho y la garantía del debido proceso para agotar la vía y, posteriormente recurrir a

la vía judicial para procurar que sea declarada la rescisión pretendida2•

2 Miguel S. MARIENHOFF, "Tratado de Derecho Administrativo", Tomo 111A, 2ª Edic. Act., Edit Abeledo

Perrot, Buenos Aires, Año 1978, página 588/589. PTN Dictamen 216:15.

,n-:
,1
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Además, cabe advertir que las

declaraciones efectuadas por la firma contratista pueden ser merituadas por la

administración comitente a efectos de resolver la relación contractuaL Dado que aún no

existe decisión administrativa que haya expresado causal de rescisión alguna, siendo

indispensable para ello haber concluido con todos los actos preparatorios para adoptar

tal decisión.

VI - En conclusión, analizado por esta

Asesoría el recurso interpuesto por la contratista, corresponde proceder al rechazo del

mismo, conforme los argumentos esgrimidos en el desarrollo de la presente opinión.

ASESORIA LETRADA DE GOBIERNO - Santa Rosa 1 6 ABR 2015
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