DONAR ORGANOS
ES SALVAR VIDAS
NOA
PORTEZUELO EL RfO ATUEL
EN MANOS DE TAMBIEN ES
MENDOZA Provincia de La Pampa PAMPEANO .
Asesoria Letrada de Gobierno o g \)-&
EXPEDIENTE N°: 8699/2019 - S

INICIADOR: MINISTERIO DE OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS — DIRECCION
GENERAL DE OBRAS PUBLICAS
EXTRACTO: S/RECLAMOS POR VICIOS OCULTOS EN LA OBRA TRAMITADA
POR EXPEDIENTE N° 11059/2005 — CONSTRUCCION POLIDEPORTIVO CIUDAD
DE SANTA ROSA — LA PAMPA.-

217
DICTAMENALG N2 & &

Sefior Secretario General de la Gobernacion:

Las presentes actuaciones vienen a este Organo Asesor con
motivo del Recurso Jerarquico interpuesto de manera subsidiaria por la
empresa INARCO SA contra la Resolucidon N° 34/2019 de Fiscalia de Estado,
por la cual se denunciara la existencia de vicios ocultos en la obra
“Polideportivo Cuidad de Santa Rosa La Pampa”.

Recuérdese que el recurso de reconsideracion contra dicha
resolucién fue rechazado mediante Resolucién N° 5/2020 de Fiscalia de
Estado, lo cual dio lugar a la presente instancia.

I-El recurrente en su escrito recursivo centra su argumentacion
en la existencia de recepcidon definitiva de la obra por parte de la
Administracién Publica a fin de liberarse de su responsabilidad por la
existencia de vicios ocultos. A tales fines alega lo resuelto por el Decreto N°
343/15 y lo prescripto en el articulo 79 de la LOP, sosteniendo que la
ejecucién de garantias contractuales es una manifestacién de la recepcién
definitiva de la obra y en tal sentido, al haber operado la recepcién de la obra
de hecho, se encuentra eximido de responder por vicios ocultos.

Ante todo cabe sefalar que el argumento introducido por la
recurrente no sélo no objeta la legitimidad del acto administrativo, sino que

resulta inconducente a los efectos de la existencia de vicios ocultos y su
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la rescisién del contrato de obra publica, todo lo cual tramité
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por expediente N° 11059/2005 y actualmente se encuentra judicializado ante
el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia, y la situacién de autos, la que
se circunscribe al cumplimiento de una carga procesal, tal como lo es la
denuncia de vicios ocultos al garante fin de su eventual reclamo.

Aqui cabe sefialar que los vicios ocultos objeto de las presentes
actuaciones, son los que no pueden ser advertidos mediante un examen
atento y cuidadoso de la cosa, en la forma que usualmente se practica,
conforme las exigencias propias del negocio de que se trate (Salvat-Acufia
Anzorena, Tratado de Derecho Civil Argentino, Fuente de las Obligaciones,
Tea, Bs As., 1954, vol. Ill, Pdg. 454), mientras que los vicios aparentes son
facilmente advertibles obrando con cuidado y prevision, cualquiera fuera su
gravedad (Borda, Guillermo: Tratado de Derecho Civil Argentino, Contratos,

Perrot Bs As., 1969, vol. |, paga. 161).

Asimismo, el concepto de vicios ocultos implica que el defecto
sea de tal gravedad que torne a la obra impropia para su destino por razones
estructurales o funcionales que de haberse conocido a tiempo no hubiere
contratado o bien, pactado una contraprestacion significativamente menor.

Por su parte, si bien nuestra ley de obras publicas no recepta el

concepto de vicios aparentes u ocultos como si lo hace el CCyC en el TITULO
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a fin de ser ajustadas al correcto cumplimiento del contrato (Conf. 79 LOP).
Es decir, de defectos facilmente percibilibles.

Ahora bien, la responsabilidad por vicios ocultos del contratante
jamas podria limitarse a la recepcién definitiva de la obra por parte de la
Administracién Publica ya que es justamente a partir de alli donde afloran los
defectos ocultos u ocultados por el contratante.

Por lo tanto, resulta intrascendente centrar la falta de
responsabilidad por vicios ocultos en una supuesta recepcion de hecho
definitiva de la obra por parte del Estado Provincial, en tanto que
independientemente’ de haber ocurrido o no dicha recepcién, la
Administracién Publica no se encontraba en condiciones de hacer ningun tipo
de reserva respecto de defectos ocultos en las columnas, maxime cuando la
extincién del contrato de obra publica celebrado con INARCO SA acontecid
mediante rescisién‘ contractual, y no en términos normales de cumplimiento
del contrato respecto del cual si se puede promulgar con cierta claridad
conceptos como el del plazo de garantia, liberacion del contratista por la
ejecucién de la obra, liberacién de fianza, etc.

Recuérdese que la recepcion definitiva de la obra solo pone
término a las obligaciones técnicas del contratista relacionado con el estado y
calidad de la obra (PTN, Dictdmenes 117:297, 187:19), mas no lo libera de su

sabilidad por vicos ocultos.
En efecto, la relacién juridica entre comitente y contratista no -

s\axera absoluta ante la recepcidén definitiva de la obra, méxime
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cuando no se ha cumplido con el objeto contratado, sino que proyecta sus

efectos con posterioridad a su extincion a través del instituto de la
. responsabilidad.

En consecuencia, el argumento relativo a la existencia de
recepcidn definitiva de la obra introducido por el recurrente en autos para
purgar su responsabilidad y desvirtuar la legitimidad de la denuncia de vicios
ocultos realizada por Fiscalia de Estado en la Resolucién N° 34/2019, no |
resulta determinante ni conducente al efecto introducido. En tal sentido,

: corresponde su rechazo.

Il- Por otra parte, el recurrente alega que el plazo para denunciar

vicios ocultos se encontraba caduco, conforme los términos del articulo 1054
- del CCyC de la Nacion, el cual prevé un término de sesenta (60) dias de
haberse manifestado.

A tal fin, alega que la notificacion de los supuestos vicios le fue
cursada mediante escritura publica N° 57 el dia 02/08/19 y que la
Administracién estaba en conocimiento de los mismos desde el 24/04/19,
con motivo del Informe sobre estudio dimensional de los pilotes realizado
por Materiales Butal6 S.R.L., obrante a fs. 311/319 y, sin embargo, los
denuncié extemporaneamente.
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Ndétese que la Resolucion N° 34/19 de Fiscalia de Estado dictada

con fecha 31/07/2019 y notificada a la Empresa INARCO S.A. el dia
02/08/2019 conforme escritura N° 57, es el resultado del informe del
Director de Obras y Servicios Publicos elevado al Subsecretario de Obras y
Servicios Pablicos, obrante a fs. 430/435, en donde se consigna “... es a partir
del informe presentado mediante Nota de Pedido N° 70, de fecha 12 de julio
del corriente afio — fs. 422/429 — se puede concluir que la ejecucion de las
fundaciones de la obra ejecutada por INARCO S.A., presenta deficiencias en la
estructura de hormigén, que no habian sido evidenciadas hasta este
momento y que estas deficiencias producen la imposibilidad de concluir Id
obra, configurdndose asi vicios ocultos, ya que las deficiencias descritas hacen
a la obra impropia para su destino.-".

De las constancias de las actuaciones se desprende que amén de
la carencia de fecha del informe transcripto ut supra, la Nota de Pedido N° 70
mencionada en éste data de fecha 12 de julio de 2019, lo cual atado a la
fecha de la Resolucién N° 34/19 de Fiscalia de Estado (31/07/2019) y a su
notificacion (02/08/2019), no rebasa el plazo de 60 dias prescripto en el
articulo 1054 del CCyCN.

En virtud de lo dicho y de las constancias administrativas, el

argumento relativo a que la carga de denunciar los vicios ocultos se ejercié

\ic

/yde\‘nganera tardia, conllevando la caducidad de dicha garantia y, en
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Ill- Otra objecién presentada consiste en la nulidad absoluta de

la resolucién impugnada por violaciéon de la garantia del debido proceso
prevista en el art. 12 de la Ley N° 951, en tanto que INARCO SA no tuvo
posibilidad de participar y, en consecuencia, controlar la actividad
desarrollada por la Administracion referida a la existencia de vicios ocultos,
de lo cual tomd conocimiento con motivo de la notificacion de la resolucién y
no antes.

En lo que respecta a la violaciéon de la garantia del debido
proceso legal y, en particular, a la restriccién material y juridica del derecho
de defensa de la empresa INARCO S.A., - materializada segun ella en la
imposibilidad de ser oido antes de la emisién del acto — deviene obligatorio
hacer referencia a lo que se entiende por debido proceso legal, atento que el
derecho de defensa -que resulta ser la especie- sélo puede desarrollarse
plenamente en el marco del debido proceso legal -el género-.

El debido proceso legal es una garantia irrenunciable de la que
gozan todas las personas, que al establecer limites y condiciones al ejercicio
del poder de los distintos drganos estatales frente a los individuos,
representa la proteccién mas fundamental para el respeto de sus derechos.

Para poder afirmar que un proceso, regulado por la ley, satisface

esta garantia que denominamos debido proceso legal, tiene que cumplir el
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Esto significa que el debido proceso legal no queda satisfecho

por el cumplimiento de meros formalismos exigidos por el derecho de
defensa, sino que su utilidad, es decir, la satisfaccién de la finalidad para la
cual ha sido contemplada la garantia, reviste la misma importancia que
aquél.

Ahora bien, el procedimiento administrativo llevado adelante
por la Administracién Publica en el presente expediente culmind con un acto
administrativo, tal la Resolucién N° 34/19 de Fiscalia de Estado, cuyo objeto
se limitd a declarar un hecho, cuales son los vicios ocultos, sin innovar en ese
hecho o situacién juridica a través de una modificacién en los derechos de la
confratista. |

Es decir, mediante el acto ahora impugnado, Fiscalia de Estado
procedié a cumplimentar la carga procesal instituida en el articulo 1054 del
CCyCN, el que establece “Ejercicio de la responsabilidad por defectos ocultos.

El adquirente tiene la carga de denunciar expresamente la_existencia_del

defecto oculto al garante dentro de los sesenta dias de haberse manifestado.

Si el defecto se manifiesta gradualmente, el plazo se cuenta desde que el

adquirente pudo advertirlo. El incumplimiento _de esta carga extingue la

responsabilidad por defectos ocultos, excepto que el enajenante haya

conocido o debido conocer, la existencia de los defectos”.

,/ i \“ Teniendo en cuenta que el incumplimiento de la carga antes

ta, o bien su articulacién tardia conllevan a la pérdida de la

isabilidad por defectos ocultos de la empresa contratista, no puede
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dicha carga (denuncia) dejarse librada a meras intervenciones dilatorias por

parte de INARCO SA bajo pretexto del ejercicio de derecho de defensa, que a
mas de improductivas pondrian en riesgo el derecho de la Administracion
Pdblica de reclamar por los defectos constructivos ocultos vy, en
consecuencia, la obligacion de la Empresa de responder por éstos. |

En este sentido, Fiscalia de Estado luego de denunciar la
existencia de vicios ocultos basados en informes fundados en métodos
objetivos de comprobacién y por personas de renombrado prestigio -como la
Universidad Tecnoldgica Nacional- los que arrojaron certeza sobre la
existencia de los mismos, notific6 a la recurrente a fin de ponerla en
conocimiento de la manifestacion de los defectos ocultos entonces
descubiertos.

A raiz de ello, la empresa INARCO S.A., con el patrocinio letrado
del Dr. Luis Alberto TELLERIA, previo acreditar su caracter de abogado
apoderado mediante copia simple de poder general, solicité suspension de
plazos y vista de las actuaciones con extraccion de copias, la cual fue
otorgada a fs. 455 y 462 de autos.

Posteriormente, habiéndose garantizado el libre acceso a la
integridad de las actuaciones, presentd Recurso de Reconsideracion contra la

Resqlucién N° 34/19 ofreciendo y acompafiando prueba.

Notese que previo a resolver sobre lo que por derecho
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resistencia indicada por célculo. Sin embargo, INARCO S.A. no solo no dio

cumplimiento a lo requerido anteriormente en dicha providencia a fin de
brindar una justificacién técnica y adecuada que revertiera el resultado de los
estudios realizados por la Administraciéon, sino que ademas presentd
actuacion donde manifiesta que la misma resulta inoficiosa.

Rechazado el recurso de reconsideracion mediante Resolucion
N° 05/20 de Fiscalia de Estado, el expediente es elevado al Poder Ejecutivo
con motivo del tratamiento del Recurso jerarquico.

Obsérvese que en la participacion recursiva protagonizada por la
empresa INARCO SA en el presente expediente, mas alld de manifestar su
descontento ante las actuaciones administrativas, en ningin momento
aporté prueba conducente a desvirtuar la denuncia sobre la existencia de
vicios ocultos, maxime cuando el articulo 52 del Decreto N° 1684/79
consagra la admisién de todos los medios de prueba, salvo los que fueren
manifiestamente improcedentes, superfluos o meramente dilatorios.

En consecuencia, no es cierto que el recurrente se haya visto
inhibido de ejercer su derecho de defensa de manera util a raiz de los
pretendidos vicios argumentados en los actos administrativos emitidos por la
Administraciéon Publica, los cuales no fueron tales, conforme lo expresado en

pac[afos anteriores, sino que la participacién de la empresa recurrente en las

N
/presentes actuaciones es demostrativa de que su derecho de defensa fue
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Sin perjuicio de ello, vinculado con la invocacién de nulidad de la

Resolucién N° 34/19 por violacion al debido proceso, necesario es traer a
estos obrados lo sostenido por la Procuracién del Tesoro de la Nacién en
Dictamen N° 408/2003, quien expresé “La Corte Suprema entiende que,
cuando se ha configurado algun tipo de restriccion al derecho de defensa en
sede administrativa, es posible su subsanacion a través de la posterior
intervencion judicial.”

“En comentarios doctrinarios y fallos jurisprudenciales que
abordaron la cuestion, se puntualizé que si se ha violado el derecho de
defensa, al no otorgarse al particular una razonable oportunidad de ejercerlo,
el acto estard afectado de nulidad absoluta. Si este defecto es subsanable en
un recurso o en un proceso judicial posterior, se ha considerado que no se ha
violado el derecho de defensa (Hutchinson, Tomds Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos T° I, Ed. Astrea, 1993, pdg. 325 y Fallos CSIN
239:54 y 142; 253:232 y 258: :299).

Por lo dicho, corresponde desestimar la impugnacion alegada al
respecto. o

IV- Por ultimo, la quejosa niega la existencia de vicios ocultos
alegando nuevamente su falta de intervencion ‘en el procedimiento

/m,mlstratlvo que tuvo por objeto su denuncia, lo cual ya fue tratado.
Por lo tanto, atento a ser una negacion general respecto de la
"l'jie los vicios ocultos denunciados, sin haber aportado material

jo\que desvirtde los resultados obtenidos en los estudios e informes

10
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técnicos llevados adelante por la Administracién Publica, corresponde su
rechazo.

V- En virtud del andlisis realizado, esta Asesoria Letrada de
Gobierno recomienda rechazar el Recurso Jerarquico deducido en subsidio
por la Empresa INARCO S.A.

(AN 42 JUL2021
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