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Resol. Serie “C” N°24
Expte. Nº 14.345.- Año 2001.- Autos: “El Encuentro S.A. c/ Gobierno de la Provincia y I.O.S.E.P. s/ Recurso Contencioso Administrativo”

Santiago del Estero, doce de junio de dos mil diecinueve.



Y Vistos:



Para resolver sobre la procedencia del Recurso Contencioso Administrativo interpuesto en autos.----------

                        Y Considerando:



I) Que a fs. 24/32 se presentan María Dolores Retondo de Spaini por la razón social El Encuentro S.A. y Fernando Poviña patrocinado por la citada abogada, en representación de Gilda Marisa Riveiro Caporaletti, representada en la presente demanda por Sebastián Caporaletti.----------------------------------------------



Interponen Recurso Contencioso Administrativo de Plena Jurisdicción en contra del Gobierno de la Provincia de Santiago del Estero y el Instituto de Obra Social del Empleado Público Provincial (IOSEP) con el objeto de que se declare la nulidad del Decreto Serie “D” Nº 1.709/00 emanado del Poder Ejecutivo de la Provincia y de la Resolución Serie “A” Nº 1.777/00 dictada por el IOSEP.----



Según surge de su relato, el Poder Ejecutivo de la Provincia, con la finalidad de contratar un Servicio Integral de Organización Administrativa, Prestacional y de Control de Gestión del IOSEP aprobó, por Decreto Serie “D” Nº 1.255/96, el llamado a licitación pública y escrita. Como resultado de ello se aconsejó adjudicar el servicio a AGE S.A. suscribiéndose el contrato, con fecha 01/07/1997, consistente en una contratación principal y cuatro anexos. Por Decreto Serie “D” Nº 1.308/97 el Poder Ejecutivo de la Provincia homologó éste excluyendo las cláusulas Nº 25 y 26; por Ley Nº 6.428 se le confirió aprobación legislativa.----------------------------------------------



Afirman que, en el marco del contrato y la propuesta adjudicada, la AGE S.A. dió estricto cumplimiento a las obligaciones a su cargo, emitiendo las normas de organización, realizando auditorías, construyendo obras y proveyendo los equipamientos comprometidos.--------------------------------------------



Respecto de las obligaciones contenidas en el Anexo B, la AGE realizó las construcciones edilicias a su cargo, aportó equipamiento y generó stock de fármacos. En cuanto al Anexo D, correspondiente al Servicio de Urgencias y Emergencias Médicas, se realizó mediante la sub-contratación de la empresa APE.-----------------------



Alegan que, mientras tanto, la demandada incumplía con las obligaciones a su cargo: aportes patronales y personales realizados sin cumplir las normas del art. 19 de la Ley 4.021 y omisión de los aportes patronales de los jubilados con posterioridad a la transferencia de la Caja de Jubilaciones al ANSES; falta de pago de certificados adeudados; mantenimiento de los contratos vigentes en materia de provisión de medicamentos; no provisión de espacio físico para el servicio de urgencias y emergencias médicas, etc.---------



Exponen que, en forma intempestiva, por Nota Nº 664 de fecha 01/12/00 se le comunicó al Directorio de la AGE que se había rescindido el contrato emitiéndose la Resolución Serie “A” Nº 1.767 de la misma fecha, la cual se ejecutó de inmediato obligando a retirar personal, cesar en el servicio y entregar los elementos que obraren en su poder.----------------------------------------------



Que en fecha 11/12/00 se interpuso Recurso de Revocatoria el que nunca fue resuelto; ante esta denegatoria ficta se planteó Recurso Jerárquico con fecha 02/01/2001, lo que, según manifiestan, careció de trascendencia atento a que con fecha 06/12/2000 se publicó en el Boletín Oficial Nº 16.883 el Decreto Serie “D” Nº 1.709/00 mediante el cual se homologó la Resolución Serie “A” Nº 1.767 emanada del IOSEP que rescindió el contrato.-------------------------------------------------



Alegan que, a pesar de no estar notificados en legal forma, la AGE S.A. interpuso, con fecha 14/12/00, Recurso de Revocatoria en contra del decreto homologatorio.--------------------------------------------



Sostienen que la Resolución Serie A Nº 1.767/00 es un acto viciado por cuanto expone fundamentos inexistentes padeciendo, por lo tanto, de vicios esenciales en su causa, motivación, voluntad o finalidad.- 



Respecto del aducido incumplimiento de la obligación de prestar el Servicio de Urgencias y Emergencias Médicas afirman que ello es inexacto por cuanto, a la fecha fijada para el inicio del servicio, se había subcontratado la prestación de éstos por la Empresa APE circunstancia que comunicaron mediante Nota Nº 403 de fecha 05/10/00 al tiempo que solicitaban la provisión de un espacio físico destinado a las ventas de tal servicio al ser de adhesión voluntaria de los afiliados. Por tal motivo consideran que queda claramente demostrada la inexistencia de los antecedentes fácticos de la resolución de rescición, específicamente los que se refieren a vencimiento de plazo o incumplimiento de la AGE.----------



Con respecto al servicio de farmacia, relacionado con el cumplimiento del Anexo de Construcciones Edilicias, sostienen que el edificio donde funciona la nueva farmacia, fue entregado en tiempo y forma, según surge de la nota de fecha 29/09/00. Que en el supuesto de considerarse existente el incumplimiento afirman que ello se debió a que el IOSEP efectuó un nuevo requerimiento, no previsto en el contrato, lo que no se refiere a la obligación principal que autorice la rescición.------------------------------------------------



Consideran que el argumento de “grave perjuicio para la salud de la comunidad” invocado para justificar la revocación unilateral del contrato por parte del Poder Público por razones de oportunidad, mérito y conveniencia no se dá en este caso. Que en realidad no se trata de toda la comunidad sin sólo de los afilidos al IOSEP, confusión que llevó a los poderes ejecutivo y legislativo a apropiarse de la Obra Social convirtiéndola en una entidad autárquica, realizando numerosas contrataciones sólo en beneficio de los afiliados al IOSEP con malversación de los caudales públicos.------------------------------------



Sostienen que tampoco se pudo acreditar el extremo invocado en el acto recurrido de “permanentes requerimientos y reclamos....”, por lo tanto al ser falaces los antecedentes causales invocados por la Administración para fundar el acto (Resolución Serie “A” Nº 1.767/00) que rescinde un contrato bilateral, se afecta la motivación lo que lo torna en anulable. Que también se afecta el elemento finalidad al tornarla en inexistente o solamente aparente, haciendo visible su finalidad oculta conseguida con un ejercicio abusivo de poder que tiende solamante a cambiar la cara del contratante y tornando el acto en arbitrario.---------------------------------------



Fundamentan que el vicio esencial de ilegitimidad del acto impugnado radica en el carácter de las contrataciones supuestamente incumplidas por cuanto mientras que la obligación principal, brindar un servicio integral de organización y control, se encuentra debidamente cumplida en tiempo y forma, las accesorias contractuales -de vigencia autónoma y prestación independiente- en el caso de no haber sido cumplidas no hubieran afectado el contrato en sí. Por ello consideran a la rescición del contrato manifiestamente ilegítima y generadora de nulidad.------------------------------------



Ponen de resalto que el IOSEP no realizó ninguna intimación al cumplimiento de las obligaciones supuestamente incumplidas tal como se exige en materia de rescición contractual para su validez.--------------------



Entienden que se han verificado violaciones a normas establecidas en el contrato como la que se refiere al procedimiento para el cumplimiento de las obligaciones de los servicios de farmacia, urgencias y emergencias médicas (... “consensuar entre ambas...”) en cuanto a que, de su parte, hubo manifestación de la disposición a dar inicio a la prestación de tales servicios no así de la otra parte que ejerció la facultad rescisoria. Así también las que se refieren a las premisas de que, en caso de diferencias interpretativas, se debía optar por la validez del contrato.---------------------------------------------



Aclaran que, en realidad, es el IOSEP el que no cumplió con sus obligaciones (pago de retribuciones de junio, julio, agosto, setiembre, octubre, noviembre de 2000, obras realizadas y equipamientos provistos, entrega formal del edificiode farmacia a los efectos de su funcionamiento, etc.) no obstante los sucesivos reclamos efectuados por la AGE, debidamente documentados, por lo que estaría inhabilitado para exigir, a su vez, el cumplimiento de obligaciones supuestamente incumplidas.---



Pretenden la declaración de nulidad del Decreto Serie “D” Nº 1.709/00 emanado del Poder Ejecutivo de la Provincia y de la Resolución Serie “A” Nº 1.767/00 emitida por el IOSEP. Asimismo solicitan se declare la rescición contractual por culpa del Instituto y del Gobierno de la Provincia, por lo que entienden que se deberá abonar la indemnización consistente en el daño emergente y el lucro cesante; la remuneración contractual correspondiente a los meses de junio, julio, agosto, setiembre, octubre y noviembre de 2000 con sus acreencias, el monto de las obras realizadas y los equipamientos provistos conforme lo dispuesto en el Anexo A del contrato; las retribuciones por ingresos omitidos por los aportes y contribuciones que debían efectuarse por los afiliados jubilados con posterioridad a la transferencia del ISSP a la Nación; las retribuciones pactadas omitiendo de los egresos mensuales a las prestaciones excedentes. Con costas.----------------



Hacen reserva del caso federal en los términos del art. 14 de la Ley 48.---------------------------------



II) Corrida vista al Sr. Fiscal General del Ministerio Público, éste se expide a fs. 223 de autos declarando la cuestión “prima facie” de competencia de este Excmo. Superior Tribunal.--------------------------- 



A fs. 225/227 se agrega contestación de la vista corrida a la Procuración del Tesoro respecto de la estimación del monto litigioso realizado por la accionante. A fs. 241 se dicta resolución haciendo lugar a las oposiciones formuladas por el Procurador del Tesoro.--------------------------------------------------


A fs. 248 la actora desiste del daño emergente y del lucro cesante reclamados en el presente recurso.-----



A fs. 251/254 obra resolución sobre competencia y admisibilidad del recurso contencioso administrativo interpuesto en autos.------------------------------------


III) A fs. 313/14 comparece Félix O. Orieta, asesor legal del IOSEP, y contesta la demanda.-----------


En primer lugar solicita que la co-demandante Gilda Marisa Riveiro Caporaletti, representada por el Dr. Fernando Poviña, sea excluída de la presente causa en razón de que el resolutorio sobre admisibilidad no la incluye y éste no puede ya ser modificado.---------------


Plantea el arraigo del juicio por cuanto la accionante denuncia domicilio en la provincia de Catamarca y carece de bienes inmuebles o no denunciar domicilio en nuestra provincia.--------------------------


A continuación realiza una negativa general de los hechos mencionados en la demanda.--------------------


Sostiene que no es verdad que durante la gestión de la firma adjudicataria se haya dado estricto cumplimiento a las obligaciones a su cargo, tanto las que se refieren a las normas de organización, realización de auditorías, construcción de obras, provisión de equipamientos, como las de cumplimiento independiente y de vigencia autónoma. Que tampoco es cierta la afirmación de que su parte no cumplió con sus respectivas obligaciones como los aportes personales y patronales, o de los jubilados con posterioridad a la transferencia de la Caja de Jubilaciones al ANSES, falta de pago de certificados adeudados, no provisión de espacio físico para el servicio de urgencias y emergencias médicas,etc.-


Que tampoco es cierto que no se haya resuelto el Recurso de Revocatoria planteado por la actora ya que éste fue rechazado por medio del dictado de la Resolución Serie “A” Nº 1.861 de fecha 27/12/00, notificada el 28/12/00 conforme obra al pie de tal acto administrativo.------------------------------------------


En relación al Recurso Jerárquico interpuesto con fecha 06/03/01 fue declarado inadmisible conforme surge del Decreto Serie “D” Nº 0279.---------------------


Afirma que tanto la Resolución Serie “A” Nº 1.767 como el Decreto Serie “D” Nº 1.709 no son actos viciados en sus elementos esenciales, ni que la resolución del IOSEP contenga fundamentos inexistentes, por lo que deben mantener su vigencia, declarándose su legitimidad y rechazando la demanda con costas.----------


IV) A fs. 318 la actora solicita se amplíe el resolutorio de fecha 21/06/06 -que tiene por admitido el Recurso Contencioso Administrativo interpuesto en autos- respecto del Sr. Javier Caporaletti, cesionario de los derechos y acciones litigiosas de la Sra. Gilda Marisa Riveiro de Caporaletti.----------------------------------


A fs. 319 se dicta proveído que ordena se dé traslado a las partes del presente juicio.A fs. 322 la actora interpone Recurso de Revocatoria en contra de éste proveído.------------------------------------------------ 



A fs. 337/340 comparecen Raul Abate, Fiscal de Estado de la Provincia de Santiago del Estero y Jose Alejandro Ruiz, abogados, y contestan la demanda realizando una negativa general de las afirmaciones de la actora.--------------------------------------------------


Relatan que, con motivo de la adjudicación a AGE S.S. del servicio integral de organización administrativa y de control de gestión IOSEP y, durante el transcurso de la relación contractual se constataron incumplimientos de obligaciones lo que motivaron el dictado de la Resolución Serie A Nº 1.767 de fecha 01/12/2000 que rescindió el contrato suscripto, la que fue homologada mediante Decreto Serie “D” Nº 1.308/97.---------------------------


Afirman que no es verdad que el Recurso de Revocatoria planteado por la actora no haya sido resuelto sino que éste fue rechazado conforme surge de la Resolución Serie “A” Nº 1.861 de fecha 27/12/2000, acto que fue notificado a la AGE, según obra al pie de éste con fecha 28/12/2000. En cuanto al Recurso Jerárquico interpuesto, se lo rechazó por inadmisible mediante Decreto Serie “D” Nº 0279 notificado al responsable de la firma en fecha 08/03/2001.-------------------------------


Entienden que están verificados los incumplimientos en los que incurrió la AGE y que sirvieron de sustento a la rescición contractual. Ellos fueron constatados por acta 595 de fecha 01/12/2000 en la que se demostró que los medicamentos existentes en la farmacia eran escasos y que no habían sido aportados por la AGE y que el servicio de emergencias y urgencias había sido subcontratado con la empresa APE, contrato que no fue presentado a pesar de las intimaciones efectuadas. Sólo acompañó una certificación expedida por la firma APE lo que se consideró insuficiente y se la intimó en reiteradas oportunidades a que se diera cumplimiento.----


Consideran finalmente que ante estos hechos analizados y, comprobados los incumplimientos de la adjudicataria, la resolución de rescición de contrato se encuentra adecuadamente fundada en tanto se ejerció el derecho previsto en la clausula 8º del contrato, por lo que solicitan se rechace la demanda con costas.----------


V) A fs. 347/348 obra resolución del Recurso de Revocatoria interpuesto por la actora que dispone hacer lugar a éste y revocar la providencia de fecha 01/03/07 y, en consecuencia, ampliar el resolutorio de admisibilidad del recurso respecto del Sr. Javier Caporaletti en el carácter de co-actor conjuntamente con El Encuentro S.A.----------------------------------------


VI) A fs. 364 se presenta Félix O. Orieta, asesor legal del IOSEP, y opone excepción de arraigo como de artículo previo, atento a que la firma El Encuentro no tiene domicilio real en nuestra provincia, excepción que extiende a la Sra. Gilda Marisa Ribeiro Caporaletti quien denuncia domicilio en la provincia de Catamarca, lo que considera que los coloca en una situación de inferioridad ya que no está garantizada su responsabilidad al carecer de domicilio o bienes inmuebles en la provincia.---------


VII) A fs. 366 comparece José Alejandro Ruiz, abogado, en representación del Gobierno de la Provincia, y contesta la demanda ante la ampliación del resolutorio de admisibilidad respecto de Javier Caporaletti. Adhiere a la contestación de la demanda efectuada por el Fisco de la Provincia de fecha 08/03/07 y solicita que se la provea.--------------------------------------------------


VIII) A fs. 386 obra contestación de la actora respecto del traslado de la excepción de arraigo interpuesta.---------------------------------------------


Aclara que, si bien sus mandantes El Encuentro S.A. y Javier Caporaletti no tienen su domicilio en esta provincia, el arraigo es improcedente por cuanto  ellos deben, por la índole de la relación jurídica entre la AGE y el IOSEP, litigar en los tribunales de Santiago del Estero por tratarse de un contrato administrativo lo que motiva la cuestión debatida en autos. Que el presente es un juicio sin monto que sólo persigue la declaración de nulidad del acto administrativo de rescición del contrato por lo que el monto de los honorarios no tendría entidad para exigir el arraigo. Que no obstante ello ofrece una propiedad inmueble que pertenece, en condominio con sus hermanos, al actor Javier Caporaletti, sobre la que S.S. puede ordenar la anotación de la litis.------------------


IX) A fs. 388/389 el asesor legal del IOSEP, Félix O. Orieta, contesta la demanda realizando una negativa general de los hechos mencionados por la contraria.-----------------------------------------------


Sostiene que no es verdad que la firma adjudicataria haya dado estricto cumplimiento de las obligaciones a su cargo o que las contrataciones  de cumplimiento independiente y de vigencia autónoma fueran cumplidas. Que tampoco es cierto que su parte no haya cumplido sus obligaciones como aportes patronales y personales, omisión de aportes patronales de los jubilados, consignación de egresos en exceso, falta de pago de certificados adeudados, mantenimeinto de contratos de provisión de medicamentos, no provisión de espacio físico para el servicio de urgencias y emergencias.--------------------------------------------- 



Que tanto el Recurso de Revocatoria planteado por la actora como el Recurso Jerárquico también interpuesto sí fueron resueltos. Que la Resolución Serie “A” Nº 1.767 como el Decreto Serie “D” Nº 1.709, impugnados en autos, no son actos administrativos viciados en sus elementos esenciales o que contengan fundamentos inexistentes. Que éstos son instrumentos públicos que hacen fé de lo atestado en ellos y que deben mantener su vigencia declarándose su legitimidad y rechazando la demanda con costas.------------------------


X) A fs. 401 obra dictamen del Sr. Fiscal General del Ministerio Público Fiscal respecto de la Excepción de Arraigo opuesta por la accionada IOSEP, en el que estima que ésta debe ser rechazada por extemporánea. Se dicta Resolución en ese sentido en fecha 21/09/2009.----------------------------------------------


A fs. 411, en fecha 04/11/2009 se dicta proveído que abre la causa a prueba por el término de treinta días. Se clausura éste en fecha 23/08/2011 conforme providencia de fs. 1.121 vta. con certificación del actuario.------------------------------------------------


A fs. 1.305 obra constancia de la celebración de la audiencia prevista por el art. 51 de la Ley 2.297. A fs. 1.295/1.302 obra memorial de la actora y a fs. 1.304 se agrega el de la demandada IOSEP. No fue acompañado informe del Gobierno de la Provincia ni se presentó a la audiencia.-----------------------------------------------


A fs. 1.307/1.310 obra dictamen del Fiscal General del Ministerio Público Fiscal quien entiende que la demanda interpuesta por la actora debe ser rechazada por los argumentos que alli se exponen, quedando así la causa en estado de ser resuelta por este Tribunal.-------


XI) Corresponde entonces abocarnos a dilucidar la quaestio iuris planteada en la presente litis, con aplicación de las normas atinentes al caso.--------------


De la reseña efectuada se desprende que la actora pretende la declaración de nulidad tanto del Decreto Serie “D” Nº 1.709/00 -emanado del Poder Ejecutivo de la Provincia- como la Resolución Serie “A” Nº 1.777/00 -dictada por el IOSEP- que resolvieron rescindir el contrato de prestación de servicios integrales de organización administrativa, prestacional y de control de gestión de la Obra Social, celebrado entre el Gobierno de la Provincia, IOSEP y la Auditoría General Externa S.A. (AGE).--------------------------------------


Objeta y pide la nulidad de la Resolución Serie “A” Nº 1.777/00 alegando que es un acto viciado en su causa, motivación, voluntad o finalidad que contiene fundamentos inexistentes. Sostiene que se afectan los antecedentes causales del acto, y por ende su motivación, al invocar supuestos incumplimientos de su parte, lo que considera inexacto. Todo ello además afecta el elemento finalidad.----------------------------------------------- 



Considera que la rescición es ilegítima y generadora de nulidad por cuanto la obligación principal del contrato se encuentra debidamente cumplida mientras que las obligaciones accesorias, si no se hubieran cumplido, no hubieran afectado el contrato en sí. Que no se realizó ninguna intimación de cumplimiento para proceder a la recisión contractual y que, en caso de diferencias se debió optar por la validez. Que fue el IOSEP el que no cumplió con sus obligaciones.------------


Solicita la nulidad también del Decreto Serie “D” Nº 1.709/00 y que se declare la rescición contractual por culpa del IOSEP y del Gobierno de la Provincia.------ 



Cabe la aclaración de que, si bien en la demanda se solicita indemnización resarcitoria, a fs. 248 la actora presenta escrito desistiendo del daño emergente y del lucro cesante reclamados por lo que no cabe consideración respecto de estos rubros que fueran desistidos.----------------------------------------------
Por su lado la demandada IOSEP sostiene que fue la firma adjudicataria la que, en realidad, no dió estricto cumplimiento a las obligaciones a su cargo y que de su parte no existió falta de cumplimiento como lo afirmara la actora. Que sí se resolvieron el Recurso de Revocatoria interpuesto por la parte actora -conforme se deduce de su rechazo por la Resolución Serie “A” Nº 1.861 y el Recurso Jerárquico -declarado inadmisible- por el Decreto Serie “D” Nº 0279.-------------------------------


También afirma que tanto la Resolución Serie “A” Nº 1.767 como el Decreto Serie “D” Nº 1.709, impugnados en autos, no son actos viciados en sus elementos esenciales o que contengan fundamentos inexistentes, que deben mantener su vigencia y ser declarados legítimos.---


A su turno la Fiscalía de Estado reproduce similares consideraciones en lo que respecta a la resolución del Recurso de Revocatoria y del Recurso Jerárquico interpuestos por la actora; afirma que si están verificados los incumplimientos en los que incurrió la AGE y que sirvieron de sustento a la rescición contractual, constatados por acta 595 de fecha 01/12/2000y que el servicio de emergencias y urgencias había sido subcontratado con la empresa APE, contrato que no fue presentado, a pesar de las intimaciones efectuadas, y consideran finalmente que la resolución de rescición de contrato se encuentra adecuadamente fundada en tanto se ejerció el derecho previsto en la cláusula 8º del contrato suscripto entre la actora y el IOSEP y Gobierno de la Provincia de Santiago del Estero.---------


El Gobierno de la Provincia por medio de su representante adhiere a la contestación de la demanda efectuada por el Fisco de la Provincia.------------------


VII) Ingresando entonces al análisis de la cuestión planteada cabe puntualizar que en el sub-exámine la cuestión de derecho a debatir lo constituye la determinación de la legitimidad de los actos administrativos, impugnados en autos, en los cuales quedó plasmada la potestad ejercida por la Administración de rescindir unilateralmente el contrato administrativo de gestión suscripto con la empresa actora. Es decir si la Administración pudo válidamente, por medio de la Resolución Serie “A” Nº 1.777/00 dictada por el IOSEP y el Decreto Serie “D” Nº 1.709/00 emanado del Poder Ejecutivo de la Provincia, rescindir unilateralmente dicho instrumento.---------------------------------------


A tales fines cabe efectuar algunas consideraciones previas relativas a la naturaleza jurídica de la contratación que nos ocupa.---------------


Citando a Pedro J. Coviello, con relación al criterio de contrato administrativo, derivado de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación sobre este tema:...”Puede caracterizarse al contrato administrativo como un acuerdo de voluntades generador de relaciones jurídicas subjetivas, en que una de las partes intervinientes es una persona jurídica estatal, cuyo objeto está constituído por un fin público o propio de la Administración y que contiene, explícita o implícitamente cláusulas exhorbitantes del derecho privado”.(v. “El criterio del Contrato Administrativo en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación”, E.D. 111:845; La teoría general del Contrato Administrativo a través de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, Revista 130 años de la Procuración del Tesoro de la Nación, pag. 98/137, año 1994).------------- 



Desde esta perspectiva resulta ineludible la caracterización del contrato que nos ocupa como contrato administrativo, por concurrir los tres elementos precitados. Habiendo sido celebrado por una persona jurídica estatal, su objeto está constituído por un fin público -la prestación de un servicio integral de organización administrativa, prestacional y de control de gestión de la obra social IOSEP ente público estatal descentralizado- y contiene, por otra parte, facultades exhorbitantes del derecho privado: la facultad de rescisión unilateral por incumplimiento por parte de la Administración.------------------------------------------


Los contratos administrativos constituyen una especie dentro del género de los contratos y quedan subsumidos en la definición contenida en el art. 1.137 del Código Civil. Por esta razón es que el contrato administrativo se extingue por las mismas causas que se extinguen los contratos en general.----------------------


Una de las series de pautas de extinción contractual, llamadas por Manuel M. Diez como modos anormales de extinción de los contratos administrativos, consiste en un grupo de formas de terminación que se apartan del fin natural previsto en el convenio y que pueden revestir distintas modalidades. En este plano, la particular naturaleza de los contratos administrativos nos presenta algunas particularidades que justifican el análisis pormenorizado.----------------------------------


En todo contrato administrativo el incumplimiento de una de las partes puede hacer nacer en la otra el derecho a exigir la rescición de éste. Este supuesto, que Marienhoff (Tratado de Derecho Administrativo, 3ª edición., Abeledo Perrot, Buenos Aires, t. III, p.583) denomina “caducidad”, se produce cuando el ente público estatal contratante ejerce la prerrogativa sancionatoria definitiva de rescisión. La prerrogativa de sancionar con la rescisión es la más grave de las que cuenta la Administración frente a la inconducta contractual del contratante particular y la emplea en casos realmente extremos, ya que se trata de la máxima pena posible. (Alejandro Perez Hualde, “Extinción de los contratos administrativos” en La contratación Pública t.II de Juan Carlos Cassagne y Enrique Rivero Ysern. Ed. Hammurabi). En el mismo sentido refiere Miguel Angel Bercaitz (Teoría General de los Contratos Administrativos, 2ª Edición, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1980, pag. 420) que... “Las sanciones rescisorias ponen fin al contrato, declarando su caducidad o rescisión cuando la ejecución resulta imposible por el cocontratante debido a su culpa, su incapacidad o su negligencia. En consecuencia, son definitivas”.----------



El poder de la administración para "rescindir" un contrato administrativo supone un incumplimiento o falta del contratante, y puede tener dos modalidades: a) cuando dicho poder no está expresamente previsto en el contrato; b) cuando dicho poder, por el contrario, sí está previsto en el contrato. En ambos supuestos la rescisión implicará una sanción por “culpa” o “falta” cometidas por el co-contratante. Empero ese poder de la administración de rescindir unilateralmente el contrato administrativo con o sin cláusula que lo autorice, no puede ni debe ser confundido con la figura de la "revocación" por razones de oportunidad, mérito y conveniencia que, a diferencia de lo anterior, no supone ninguna culpa o falta del cocontratante, sino razones de interés general de la administración que deben ser cubiertas; el poder de "rescisión" de la administración, no se vincula a razones de oportunidad, mérito o conveniencia, es decir, no se pone en ejercicio para satisfacer el interés público o general; cuando el contrato, para satisfacer exigencias de interés publico, deba ser extinguido, la vía jurídica para lograr tal extinción no es la "rescisión unilateral" derivada o no de cláusula contractual, sino la "revocación" por razones de oportunidad, mérito o conveniencia”, con todas las consecuencias que derivan de ellos, entre las cuales figura la “extinción” del respectivo acto o contrato; en síntesis, "rescisión unilateral" y "revocación por razones de oportunidad, mérito y conveniencia" son expresiones técnicas específicas que contemplan supuestos particulares y diferentes entre sí y que, por tanto, no pueden utilizarse en forma indistinta, refiriendo una a las situaciones contempladas por la otra y viceversa. (cfr. Marienhoff, M., "Tratado de Derecho Administrativo", Buenos Aires, 1978, t. III, ps. 404/405, n° 738). Si la causal de rescisión unilateral está prevista o pactada en el contrato su declaración le corresponde a la autoridad administrativa contratante. Rige aquí el principio del “palalelismo de las competencias”, según el cual el retiro del acto del campo jurídico debe efectuarlo la misma autoridad que intervino en su emanación. (ob. citada ps.586/587, n° 821).--------


Con relación a la facultad de rescisión en los contratos administrativos -típica facultad exhorbitante del derecho privado- la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha establecido:....”Que en lo atinente a la cuestión relacionada con la rescisión de los contratos, resulta relevante señalar, en primer término, que el poder de rescisión -aún cuando no esté expresamente contemplado en el contrato- constituye una prerrogativa que la Administración Pública tiene igualmente por estar ínsita en todo contrato administrativo. Mas la estipulación expresa no es totalmente sobreabundante, pues significa que en los casos que se determinen en los acuerdos de voluntades la rescisión debe sujetarse a lo establecido en ellos...(Tecsa S.A. c. Segba S.E. s. contrato de obra pública, 21/12/99, Tº 163 XXXIV).-------



VIII) La controversia planteada en autos se da en el contexto de una contratación administrativa, ya que la prestación del servicio de administración y gestión efectuada se llevó a cabo a través de un contrato complejo del derecho administrativo, que la co-contratante IOSEP procedió a resolver ante el incumplimiento de la empresa demandada -en el marco de las cláusulas rescisorias o de caducidad pactadas en el mismo- mediante el dictado de las pertinentes resoluciones administrativas. En el contrato celebrado entre el Gobierno de la Provincia, el IOSEP y la Auditoría General Externa Sociedad Anónima (AGE), (cláusula octava, último párrafo), se facultó a la Administración adjudicante para rescindir el contrato anticipadamente al plazo de vencimiento, fundado en causales de incumplimiento de las pautas establecidas en la cláusula quinta, en especial las inversiones edilicias y provisión de equipamientos, y a ejecutar la póliza de garantía por el monto del daño que se determine, sin perjuicio de las acciones correspondientes por el saldo resoluto.------------------------------------------------


Es decir que de las expresas previsiones contractuales surge entonces la facultad rescisoria de la Administración, de modo que el fundamento de la rescisión radica en el pacto, es decir, en lo estipulado por las partes. Surge de su texto mismo y en él se establecieron concretamente las causales en cuyo mérito el Estado podría resolver el contrato. Fue la misma actora la que se sometió a este procedimiento de rescisión del contrato, ya que la relación contractual fue suscripta voluntariamente, y si las partes pactaron una cláusula de rescisión unilateral, dicho ejercicio -llevado a cabo dentro de las pautas acordadas- no puede ahora esgrimirse para solicitar su anulación.

Se trata, en definitiva, como expresara la Corte Suprema en el caso “Tecsa S.A. c. Segba S.E. s. contrato de obra pública”, de que cuando ha existido estipulación prevista en el contrato con relación a la rescisión:”....la rescisión debe sujetarse a lo establecido en ellos...”.--------------------------------



IX) Con relación a los invocados vicios de los que, según la actora, adolecen los actos administrativos impugnados en autos, referidos a los elementos causa, motivación y finalidad, corresponde ahora entrar a su análisis.------------------------------------------------


En el sub-exámine el Instituto de Obra Social del Empleado Provincial (IOSEP) procedió a la rescisión del contrato suscripto con la actora AGE en fecha 01/07/1997 y sus anexos B y D ante el incumplimiento de la obligación estipulada en la cláusula 5ª inc. c), del contrato referenciado, consistente en prestar los servicios de Farmacia, Urgencias y Emergencias Médicas, todo ello según surge de los considerandos de la Resolución Serie “A” Nº 1.767 de fecha 01/12/2000 (cf. copias de fs. 65/66). Este acto administrativo fue homologado por Decreto Serie “D” Nº 1.709 de fecha 04/12/2000 emanado del Sr. Gobernador de la Provincia (cf. copias de fs. 77/78).-------------------------------


Esta homologación echa por tierra cualquier objeción de que la  rescisión contractual dispuesta por la administración estuviera viciada en el elemento competencia, con fundamento en que ésta fuera dispuesta por la presidencia del IOSEP, quien no sería el órgano legítimamente facultado para disponer la ruptura del vínculo contractual. Por lo que entonces el retiro del acto del campo jurídico sí fue realizado por la misma autoridad que intervino en su emanación, conforme al principio del “paralelismo de las competencias” que fuera citado en parágrafos precedentes.------------------------ 



X) Tampoco encuentra sustento el invocado vicio de los actos impugnados en autos situado en el elemento causa cuando, según los dichos de la actora, se exponen en su dictado “fundamentos de hecho inexistentes”.------- 



Ello así por cuanto entendida la causa como los antecedentes o circunstancias de hecho y de derecho que motivan la emisión de todo acto administrativo, los actos impugnados, Resolución Serie “A” Nº 1.777/00 y Decreto Serie “D” Nº 1.709/00,    encuentran su fundamento en el incumplimiento contractual incurrido por la actora, específicamente lo pactado en la cláusula quinta, inc c) del convenio suscripto y que se refería a la prestación de los servicios de farmacia, turismo, urgencias y emergencias médicas, conforme a las pautas detalladas en los anexos B, C y D.------------------------------------- 



La falta de cumplimiento de la obligación asumida en cláusula contractual referenciada en el párrafo precedente (quinta inc. c), fue constatada y parece evidente según surge, en primer término,  del acta de constatación Nº 595 solicitada por la Presidente Interventora del IOSEP en fecha 01/12/2000, cuya copia obra a fs. 435 y 1.111, en la cual se dejó constancia no sólo de la escasez de medicamentos, la existencia de solos los necesarios para proveer gratuitamente a los afiliados que contaran con planes especiales (oncológicos, diabéticos o celíacos) sino que los medicamentos que son propios de cualquier farmacia en funcionamiento “...no fueron adquiridos por parte de la AGE S.A., conforme a lo estipulado en el Contrato de Concesión celebrado con la misma...”.--------------------



Ello puede ser corroborado también con lo que resulta de las periciales contables practicadas y que obran: a fs. 869/873, de la contadora Prieto, en la que hace referencia igualmente a lo que surgió del acta de constatación mencionada en el párrafo precedente; a fs.892/895 de la contadora Manzur; a fs. 1211/1218 de la pericial contable solicitada por Fiscalía de Estado; de la ampliación de informe pericial obrante a fs. 1267/1270.



También merece señalarse, como otro incumplimiento de las obligaciones contractuales, la de brindar el servicio de urgencias y emergencias médicas fijado en los Anexos B y D, compromiso que, asumido a la fecha de la celebración del convenio, fue prorrogado en fecha 28/03/00 conforme surge de la Resolución Serie A Nº 449 (obrante a fs. 605/608) por el término de 180 días a partir del 01/04/2000, plazo que se cumpliría en Setiembre de dicho año. Fue recién con fecha 05/10/00 que la empresa AGE S.A. solicitó la provisión de un espacio físico para el desarrollo de tareas de suscripción de los afiliados e información y que se encontraba en condiciones de iniciar la prestación del servicio de emergencias a las que se había comprometido, informando, con posterioridad (en fecha 11/10/00) que el servicio de emergencias sería prestado por la empresa APE Emergencias Médicas. Ante esto fue que el organismo contratante IOSEP solicitó la presentación del contrato de sub-contratación con la empresa APE a los fines del debido control del cumplimiento de las especificaciones contenidas en el contrato suscripto -específicamente lo pactado en la cláusula décima primera del Anexo D (fiscalización del servicio encomendado y de las pautas establecidas)- sin que éste fuera en ningún momento adjuntado a pesar de los sucesivos requerimientos en ese sentido (cf. copias de notas de fs. 1161, fs. 1.168). Sólo se acompañó una constancia emitida por la Fundación APE, con fecha 01/10/00, de que se había suscripto contrato con AGE S.A. para la cobertura de Emergencias Médicas Terrestres y Aéreas (cf. fs. 586), el que se consideró como elemento insuficiente para tener por acreditado el vínculo contractual invocado por la empresa adjudicataria y aducido como cumplimiento de la obligación asumida en lo relativo a la prestación del servicio.------------------- 



En definitiva cabe considerar que el incumplimiento de la adjudicataria fue constatado y la Administración se encontraba facultada en el caso para rescindir la contratación y la Resolución que, en su consecuencia se dictó, encuentra su fundamento y causa en ese antecedente fáctico, elemento condicionante de su validez.-------------------------------------------------


Es de recordar, en definitiva, que...”el contratista debe comportarse con diligencia , prudencia y buena fe habida cuenta de su condición de colaborador de la administración en la realización de un fin público...”(Corte Suprema de Justicia de la Nación, Actuar Consultores Técnicos Universitarios Argentinos S.A. Y otros c/ Agua y Energía Eléctrica sociedad del Estado s/ contrato administrativo, julio 2002, A 308, XXXVI).-------------------------------------------------- 



XI) El aducido vicio en la motivación de los actos impugnados en autos, invocado por la actora, merece asimismo su tratamiento.---------------------------------


Siendo la motivación de todo acto administrativo definida como la exteriorización o expresión de los motivos o razones que han llevado al autor del acto a adoptarlo, es uno de los requisitos esenciales y encuadra en el concepto de forma esencial del acto administrativo. Es la expresión concreta de las razones que inducen a emitir el acto y de los recaudos referentes a los hechos y antecedentes que le sirven de causa y el derecho aplicable. En la jurisprudencia se ha señalado que la motivación es la expresión o constancia de que el motivo o causa existe o concurre en el caso concreto, es decir, que ella consiste en la expresión de los motivos que indujeron a la Administración Pública a la emisión del acto. (C.Fed.Córdoba, Sala B, 30/03/88, “Universidad Nac. de Córdoba”).Tratándose de una decisión escrita, ella suele expresarse por medio de sus considerandos, mediante una fundamentación fáctica y jurídica por la cual la Administración intenta demostrar la legitimidad y oportunidad de su decisión, tranformándose además en el principal punto de partida para el inicio del control de legitimidad. (Agustín A. Gordillo, “Tratado de Derecho Administrativo”, Macchi, Buenos Aires, 1974/1982, 3, cap. X, p. 7).------------------------------------------------


Esgrime como agravio la actora que la Resolución Serie “A” Nº 1.767/00 es un acto viciado en su motivación, por cuanto expone fundamentos inexistentes.-- 



Sin embargo, a poco de analizar ésta de sus considerandos, surge que se han descripto las situaciones de hecho que han dado lugar al obrar administrativo y que se derivó en la adopción de la decisión rescisoria, exponiendo las razones que la motivaron como la importancia que el comprobado incumplimiento de la prestataria, en cuanto a la naturaleza de los servicios contratados, revisten para la salud de la comunidad de los afiliados de la Obra Social a los que se había comprometido. Se destaca de su texto además que la decisión adoptada se basa en los informes y constataciones efectuadas con el objeto de certificar el incumplimiento contractual y en los fundamentos y consideraciones vertidas en el dictamen jurídico previo de la Fiscalía de Estado, máximo órgano asesor de la Administración.------------------------------------------


XII) En cuanto a la objeción formulada por la actora respecto del elemento finalidad de la resolución impugnada en autos la que, a su entender, padece de vicios esenciales, cabe efectuar algunas aclaraciones.---


El vicio del acto administrativo que afecta a la finalidad es lo que se ha dado en llamar tradicionalmente como “desviación de poder” y respecto de él ha de señalarse que para configurarse tal extremo debe demostrarse la afectación en este elemento esencial el cual debe encuadrarse, en cuanto a su contenido, dentro de lo dispuesto por el ordenamiento jurídico y que será adecuado a la finalidad de las normas que otorgan las facultades pertinentes al órgano emisor, sin poder perseguir, encubiertamente, otros fines públicos o privados, distintos de aquellos que justifican el acto, su causa y objeto.---------------------------------------


El fin desviado puede responder a la búsqueda de un interés personal del agente o de un tercero. Puede, también, derivar de la indebida gestión de un interés público diferente del que debe justificar el dictado del acto.----------------------------------------------------


El acto administrativo debe tener como única finalidad la consecución del interés general. La Administración podrá establecer condiciones a los motivos y objeto del acto, pero nunca podrá hacerlo con la finalidad. No existen matices interpretativos o un margen de discrecionalidad para el decisor cuando se trata de la finalidad del acto administrativo. Lo que hay que preguntarse es si se satisface o no el interés general. (“Finalidad del acto administrativo y la desvisción de poder” Barraza, Javier Indalecio, publicado en LA LEY 05-04-12, 1 LA LEY 2012-B, 1053).---------------------------


Esto ha sido afirmado también por la Jurisprudencia: “.... el vicio que afecta a la finalidad como elemento esencial del acto administrativo, implica interpretar que ésta es encubierta o es falsa, es decir, que no se establece debidamente la relación entre la finalidad del acto administrativo y el interés público que persigue la Administración...” (Autos: Smulevici Ingrid Susana c/ EN-INCUCAI y otros s/daños y perjuicios. Cam. Nac. Cont. Adm. Fed.- Sala IV – Mag: Galli, Argento 11/06/2009).---------------------------------------------



Lo que resta por dilucidar entonces es si, en autos, se ha garantizado el interés general. Claro está que el interés general varía según las necesidades históricas y políticas o cambia según la posición filosófica del gobernante. El interés general es mutable y dinámico. Pero no puede discutirse que la preservación de la salud pública, específicamente de la comunidad de afiliados de la Obra Social IOSEP, su carácter impostergable e imprescindible, la especial naturaleza de los servicios a cuya prestación se había obligado la adjudicataria (Servicios de Farmacia, Urgencias y Emergencias Médicas) en un plazo determinado que había vencido en exceso, responden al interés general por sobre el interés individual que pudiera representar el derecho de la actora a mantener la vigencia del contrato administrativo de gestión oportunamente suscripto.-------


La finalidad de los actos administrativos se reduce a un objetivo honesto, verdadero y que la causa se corresponda con el objeto y ello se advierte con claridad en los actos aquí cuestionados (Resolución Serie “A” Nº 1.777/00 dictada por el IOSEP y Decreto Serie “D” Nº 1.709/00 emanado del Poder Ejecutivo de la Provincia) pues la Administración actuó defendiendo el cumplimiento de las normas que, en ejercicio de su competencia, ha dictado y haciendo prevalecer el interés general de la comunidad por encima de cualquier interés particular.----


Las consideraciones efectuadas precedentemente llevan a la conclusión de que no se advierten los alegados vicios a los que hiciera mención la actora que pudieran invalidar las resoluciones aquí impugnadas (Resolución Serie “A” Nº 1.777/00 y Decreto Serie “D” Nº 1.709/00) las que se encuentran plenamente justificadas y así debe resolverse, rechazando, en consecuencia, el recurso intentado en autos que persigue su anulación.----


Por todo lo expuesto, doctrina y jurisprudencias citadas y visto lo dictaminado por el Sr. Fiscal General del Ministerio Público Fiscal a fs. 1.307/1.310 de autos; Se Resuelve: I) Rechazar el Recurso Contencioso Administrativo interpuesto por El Encuentro S.A. en contra del Gobierno de la Provincia de Santiago del Estero y I.O.S.E.P. (Instituto de Obra Social del Empleado Provincial); II) Con costas. Protocolícese, expídase copia para agregar a autos, hágase saber y oportunamente archívese.Fdo: Gustavo Adolfo Herrera - Eduardo José Ramón Llugdar - Eduardo Federico López Alzogaray – Sebastián Diego Argibay – Carlos P.M.A. Lugones Aignasse – Ante mí: Dr. Mario José Medina – Secretario Judicial Autorizante – Es copia fiel del original, doy fe.
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