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SANTA ROSA, 7 8 SEP 2016

VISTO :

El Expediente N° 14.97012008, caratulado: “MINISTERIO DE
OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS S/OBRA ACUEDUCTO DE RIO
COLORADO Y OBRAS COMPLEMENTARIAS UBICADAS AL NORTE DE
LA CIUDAD DE SANTA ROSA.”

RESUMEN DE LAS ACTUACIONES N° 14.970/08

Esta Fiscalia de Investigaciones Administrativas toma
intervencién por nota suscripta por el Asesor Letrado de Gobierno, de fecha
de fecha 31 de mayo de 2016, que se encuentra agregada a fs. 20.462.

Remite las actuaciones a efectos de que “..se promueva -en
el marco de sus atribuciones y competencias- la investigacion, formal, legal
y documentada de la conducta administrativa de los funcionarios y agentes
que han intervenido en la configuracién de los vicios que ocasionaron la
nulidad por ilegitimidad- del tréamite, incluso, actie de conformidad con lo

preceptuado en el primer pérrafo del articulo 16, de la Ley Orgénica de la

Fiscalia de Investigaciones Administrativas, de configurarse tal supuesto

normativo.” .

HECHOS RELEVANTES: _

A fs. 3/4 se agrega Primer Acuerdo o Convenio Marco suscripto
entre el Gobierno Nacional y el Gobierno de la Provincia de La Pampa de
fecha 30 de Noviembre del afio 1996, cuyo objeto fue financiar en su
totalidad con recursos del Estado Nacional la primera etapa de la obra del
Acueducto, ubicada al Sur de esta ciudad de Santa Rosa, como asi también
dotar a la misma de beneficios y exenciones impositivaé y aduaneras
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A fs. 10111 obra Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N°
419/03, que aprueba el Convenio suscripto entre el Presidente de la Nacion,
Dr. Eduardo DUHALDE vy el Gobernador de La Pampa, de fecha 27 de mayo
de 2.002, por el que se concretaron y programaron las entregas de Ias'
remesas o “aportes” para la conclusion de la obra hasta la ciudad de Santa
Rosa -dicho convenio fue ratificado por Ley Provincial N° 2.001.

A fs. 2021 se incorpord Acuerdo Marco referido
especificamente a la obra ubicada “...al Norte de la Ciudad de Santa Rosa...”
suscripto con fecha 12 de Agosto de 2008 entre el Gobierno Nacional
(representado por el Secretario de Obras Publicas) y la Provincia de La
Pampa (representada por el entonces Gobernador .de La Pampa Oscar
Mario JORGE), por el cual, entre otros puntos el Ente Nacionai de Obras
Hidricas se comprometié a realizar “...Ias gestiones tendientes a la obtencion
del financiamiento y fa posterior concrecion de...” (CLAUSULA SEGUNDA)
...la obra denominada “ACUEDUCTO SANTA ROSA — GENERAL PICO”..."
(CLAUSULA PRIMERA).

A fs. 923/1.081 se puede leer el Pliego de bases y condiciones
donde se inciuyd el modelo de contrato de obra publica y gestiones sobre
afectacién de fondos.

A fs. 1.083/1.086 obra convenio particular, entre el Ente
Nacional de Obras Hidricas y Saneamiento y ia Provincia de La Pampa , con
el fin de concretar el financiamiento de fa obra por parte del Estado Nacional,
y ademas también elabord un proyecto de Decreto por €l que se aprueba la
documentacion técnica de la obra, y se habilita al Ministerio del ramo al

llamado a licitacion.

A fs. 1.090 el Consejo de Obras Pdblicas, mediante Resolucion
N° 155/09 -justificado en el modelo de contrato de obra publica agregado a
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fojas 1.076/1.077 y el modelo de decreto agregado a fojas 1.087/1.088-
aconsejo aprobar lo actuado y autorizar el llamado a licitacidn de la obra {art.
19), y también que se tenga en cuenta, entre otras exigencias legales, que
previo al “...remate publico de una obra o a iniciar su consftruccién, debera
estar prevista su financiacion...”, en cumplimiento de la exigencia del
articulo 11 de la Ley General de Obras Plblicas (art. 2°).

A fojas 1.094/8 se incorpord copia certificada del "CONVENIO
DE ASISTENCIA TECNICA, ECONOMICA Y FINANCIERA “ACUEDUCTO
DEL RIO COLORADO Y OBRAS COMPLEMENTARIAS AL NORTE DE
LA CIUDAD DE SANTA ROSA’ ya formalizado con fecha 31 de marzo de
2.009. El mismo, en su Clausula "PRIMERO" dejo expresamente aclarado
que -ademas de enmarcarse en la Ley Nacional N° 24.805- dicho
instrumento “...regira las relaciones entre el ESTADO NACIONAL y La
PROVINCIA tendientes a ejecutar la obra...”. Por la Clausula “SEGUNDO"
se definio el caracter de comitente a La Provincia, y también las acti\}idades
que a ese respecto le corresponden, como asi, que la obra se regira por la
Ley General de Obras Publicas N® 38, “...con fas particularidades y
normativas previstas en este Convenio, y sobre la base del proyecto, pliego
licitatorio... que ambas partes acordaron y cuyas copias se anexan...”. Enia
Clausula “TERCERA” se dispuso que en caso que se contrataren las obras
el “E.N.O.H.SA. efectuara los pagos derivados de la gjecucion, por cuenia y
orden de la PROVINCIA, ..." .Por la Clausula "CUARTQ" se establecié que
el E.N.O.H.SA. se comprometia a brindar a la PROVINCIA el financiamiento
necesario, con caracter de no reintegrable, para 1a ejecucion de la obra, y se
definié que dicho financiamiento se realizaria con, “a) el aporte de recursos
presupuestarios del ENOHSA... en el Presupuesto General de la
Administracién Puablica Nacional en los ejercicios pertinentes; ..." vy, *...b)
mediante la formalizacion de operacion/es de crédito publico destinada/s a
obtener los recursos adicionales gue resulten necesarios...”. Se acord6
también que en los pliegos de ia licitacion se estableceria que la gestion del
financiamiento parcial externo de la obra debia ser cbncretado por el

Oferente, y que tanto la aprobacion como la formalizacion del crédito publico
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-a formalizarse entre el Estado Nacional y el organismo de crédito que el
oferente proponga- debian contar con la aprobacion de las autoridades
nacionales, “...de conformidad ... con la Ley 24.156 y, Decreto 1344/07 y las

normas complementarias que resulten aplicables. ..." (quinto parrafo).

_ A fojas 1.099/1.906 esta incorporada la documentacion
licitatoria -Pliego de Bases y Condiciones del llamado- que las partes
acordaron y anexaron por la clausula "SEGUNDO” del Convenio particular
gue se viene analizando, el que contiene en el "ANEXO XXI el "MODELO
DE CONTRATO" que debia suscribirse entre la Provincia de La Pampa, en
su caracter dg Comitente y el confratista de la obra, ya concluido el

procedimiento de seleccion del contratista estatal.

A fojas 1.913/1914 se agregé el Decreto N° 598/09, de fecha 14
de abril del mismo afno, suscripto por el entonces Gobernador, Contador
Oscar Mario JORGE, el que motivado -entre otras- en que, ese “Poder
Ejecutivo, ... ha suscripto el Convenio Especifico, cuyos anexos (Pliego de
Bases y Condiciones, Proyecto y Presupuesto Oficial) obran como
documentacion legal y técnica en el expediente referido, para proceder a
convocar el flamado a Licitacion Publica para la ejecucion de la obra aludida;
..." (considerando 2°%), decretdé llamar a Licitacion Publica Nacional e
Internacional para la ejecucion de la OBRA ACUEDUCTO DEL RIO
COLORADO Y OBRAS COMPLEMENTARIAS UBICADAS AL NORTE DE
LA CIUDAD DE SANTA ROSA, con el presupuesto oficial que detalla, “...
con hase en la documentacion legal y técnica (Pliego de Bases y
Condjciones, Proyecto y Presupuesto Oficial) que como anexo forma
parte integrante del convenio suscripto el dia 31 de marzo de 2009 con el
Ente Nacional de Obras Hidricas de Saneamiento, "E.IN.O.H.SA.”. ..." (arl.. E
1°), como asi también se fij6 como fecha de apertura de las propuestas, para
el 30 de junio del mismo afio (art. 2°).

A fs. 1.932/2.076, en el marco del procedimiento de seleccion

del contratista estatal, la administracion emitid la “CIRCULAR
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ACLARATORIA N° 1", por la que se agrego en su "ANEXO /if — ACUERDQ"
copia del certificada del "CONVENIO DE ASISTENCIA TECNICA,
ECONOMICA Y FINANCIERA “ACUEDUCTO DEL RIO COLORADO Y
OBRAS COMPLEMENTARIAS AL NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA
ROSA", de fecha 31 de marzo de 2.009, antes referenciado.

A fs. 18.034/18.038 se incorpord informe final de analisis y
evaluacion de las ofertas efectuado por la Comisidn Especial creada al
efecto quien considerd que la oferta basica presentada por
SUPERCEMENTO S.A, — OAS CONSTRUCTORA LTDA. resultaba ser la

oferta mas conveniente.

A fs. 18.040/18.050 consta intervencion al EIN.O.H.SA, a la
Oficina Nacional de Credito Pdblico y la Secretaria de Finanzas del
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la Nacion a los fines de
evaluar el financiamiento ofrecido por la oferente, resultando de dichas

intervenciones nacionales la "no objecion” al tramite.

A fs. 18.055/18.056 se agrego la Resolucion N° 133/10, de
fecha 19 de mayo de 2.010, emitida por el Ministerio de Obras y Servicios

Publicos, por la que se resolvié preadjudicar la licitacion a la empresa antes

i

mencionada {(art. 1%, y requirié “..al oferente...la  tramitacion %

oforgamiento a favor del Estado Nacional Argentino, del financiamiento

L

ofrecido en la oferta...”, y agregé a parrafo seguido que, “...de no

formalizarse tal operacion de crédito, la preadjudicacion en esfe acto

instrumentada quedara sin efecto, no dando lugar a derecho, accion,

reclamo ni indemnizacion alguna -de conformidad a lo previsto en el Plego
de Bases y Condiciones de la Licitacion-. ..." (arf. 2°).

Afs. 18.079/18.081 se agregd el proyecio de Decreto por el que
se propiciaba adjudicar la obra.

Allfs. 18.082/18.083 se agregd el modelo de contrato a suscribir
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con la adjudicataria -el que responde en su texto al anexo XXI: MODELO DE
CONTRATO, del pliego de bases y condiciones que rigiera la Licitacion,
acordado como documentacion licitatoria en el Convenio de fecha 31 de
Marzo de 2009.

A fojas 18.710 y 18.711 se glosaron la Resolucion N°® 274/10 del
Consejo de Obras Piiblicas y Dictamen de la Asesoria Delegada de este
organismo actuante ante el Ministerio del ramo, respectivamente, quienes
consideraron entre otra documentacion, la referida a los proyectos de
decreto de adjudicacion y contrato de obra publica agregados a fojas

18.079/83 y aconsejaron adjudicar la_licitacion, por un lado, y no tener

observaciones legales al tramite, por el otro, respectivamente. Luego se
agregd nueva documentacion preparatoria a los fines de la formalizacion del

financiamiento ofrecido por el preadjudicado.

A fs. 18.800 se agregd una nota suscripta por el entonces
Ministro de Obras y Servicios PUblicos, dirigida a Contraloria Fiscal del
Tribunal de Cuentas, por la que le hace saber la remisidon de las .
actuaciones a los fines de la “vista previa” -establecida en el articulo 2° del. -

. Decreto Ley 513/568-; en dicha nota informé que se estaba en condiciones. - |

de concluir la operatoria del crédito publico a los fines de financiar la obra, y - -

[}

- se aclard que la “...instrumentacién de operacion de crédito publico ...

requerira suscripcion _concomitante del contrato de obra a la que va

destinada.- ... ©.

A fs. 18.801/18.802 1a Contraloria Fiscal del Tribunal de .

Cuentas al analizar los proyectos de Decreto y Contrato devuelve el tramite
observando la redaccion del Decreto proyectado y solicitando la agregacion
de la documentacién pertinente.

A fs. 18.803/18.805 se agrego el proyecto de decreto de
adjudicacién de la obra con las correcciones que sefialara la Contraloria -

Fiscal.
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A fs. 18.808/18.809 se le da intervencion al Consejo de Obras
Plblicas y a la Asesoria Legal Delegada actuante ante el Ministerio de

Obras Piblicas quienes tomaron vista de las correcciones realizadas.

A fs. 18.526 se le da nuevamente intervencion a la Contraloria
Fiscal del Tribunal de Cuentas, quien “...conforma ...” el tramite teniendo en
cuenta el modelo de contrato primeramente informado y el nuevo modelo de

Decreto, elaborado en base a las correcciones que se habian solicitado.

A fs. 19.527/19.529 se incorpord el Decreto N° 34/2013 de
fecha 13 de Febrero de 2013, suscripto por el entonces Gobernador de la

Provincia de La Pampa Contador Oscar Mario JORGE, por el que se aprobé .

la licitacion, y se adjudicd la obra al oferente preadjudicado por el monto de -
su oferta (art. 1°); ademas se aprobé el modelo de contrato a suscribir con
la adjudicataria, que se agregé como anexo al mismo (art.2%,; también
requirié del oferente (ya adjudicatario) “...Ia tramitacion y otorgamiento a
favor del Estado Nacfona!b Argentino del financiamiento ofrecido en la
oferta pre adjudicada por Resolucion N° 133/10 -MOSP-..." por el monto
que alli detalla, y estableci6 a parrafo seguido que, “... . De no formalizarse-
tal operacion de crédito, la adjudicacion en este acto instrumentada
quedara sin efecto no dando lugar a derecho, accion, reclamo ni
indemnizacién alguna por parte de la adjudicataria, de conformidad a lo
previsto en el Pliego de Bases y Condiciones de la Licitacion. Perfeccionado
el otorgamiento del crédito mencionado, comenzara en el plazo previsto en -
el Pliego de Bases y Condiciones de la licitacion para la firma del acta de

replanteo de obra. ...” (art. 3%; por ultimo, el acto administrativo individualizé- -

la partida presupuestaria que atenderia los gastos pertinentes (art.4°).

A fs. 19.530 se agregd el modelo de contrato aprobado por el
mencionado Decreto N° 34/13, el que prevé en su articulado el “OBJETO
DEL CONTRATO® (art.1°), los “DOCUMENTOS DEL CONTRATO" (art. 2°),

el “SISTEMA DE CONTRATACION (art. 3%); el “PLAZO DE EJECUCION". ..
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de la obra (art. 4°); los efectos en caso de “INCUMPLIMIENTO DEL PLAZO -~

CONTRACTUAL” (art. 5%; la "FORMA DE PAGCO" de las certificaciones (art,
6°); la "GARANTIA" de contrato a rendir (art. 8°); el “DOMICILIO LEGAL" que
fiian las partes (art. 9°) y una “CLAUSULA TRANSITORIA” por la que se
dispuso que, “La contratista se corﬁpromere a la tramitacion y otorgamiento
a favor del Estado Nacional Argentino del financiamienfo y ofrecido en la

oferta adjudicada, ..." por el monto que alli detalla, y establecié parrafo -

aparte que, “... . De no formalizarse la operacion de crédito mencionada, el
presente contrato quedara sin efecto no dando lugar a derecho, accion,
reclamo ni indemnizacion alguna por parte de LA CONTRATISTA.
Perfeccionado el otorgamiento del crédito mencionado, comenzaran los
plazos previstos en el Pliego de Bases y Condiciones de la Licitacién para la
firma del acta de replanteo de la obra.- ...” (arl. 7°).

A fs. 19.609/19.612 con fecha 28 de Octubre de 2013 se agregé -

una nota suscripta por el administrador det E.N.O.H.SA en la que informa al
entonces Ministro de Obras y Servicios Plblicas de esta Provincia, Ing.
Jorge V. VARELA que el tramite del Dictamen de calificacion del crédito -

publico respecto de la obra “...se encontraba vencido desde el 30 de Junio

de 2010..." por ello se realizaria “...una nueva evaluacion econdmica del. . -

proyecto ...".

A fs. 19.866 se agregd nota suscripta por el entonces
Gobernador de la Provincia Contador Oscar Mario JORGE, dirigida al
entonces Ministro de Economia de la Nacién en el marco de la contratacion
que se viene analizando, y expone que ante la urgencia y emergencia
hidrica p.rovincial solicita del destinatario le informe “... (A) Estado de avance
en la negociacion soberana entre ese Estado Nacional y el BNDES, por el -"
financiamiento de la obra en cuestién. (B) ... estimacion del tiempo que
demandaria la concrecion de dicho crédito. (C) Si el Tesoro Nacional esta en

condiciones de financiar en su totalidad la obra...”. Parrafo aparie sefiala

que la “...opcién (C)... resolveria la urgencia, ..." y *... ademas como ventaja. -

adicional, generaria la produccion de los cafios en el pais, ... y... transporte
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local, ..." como asi, que dicha “...medida ...redundara en un considerable
ahorro al erario publico. ... -sefialo que la cafieria es uno de los insumos
mas importantes de la obra-.

A fs. 19.867 el entonces Ministro de Economia y Finanzas
Publicas de la Nacién contesto dicho requerimiento en el sentido “...que las
negociaciones soberanas con el BNDES por el financiamiento solicitado en-
la Licitacion... se encuentran aun en proceso. ..., y aclaro a parrafo

L

seguido que “...Sin embargo, dada la complejidad de este fipo de
operaciones financieras internacionales, ... no seria probable la
materializacién de este crédito en el corto plazo. ....". En parrafo aparte
expreso el informante que el Tesoro Nacional estaria en condiciones de

financiar la totalidad de la obra en la medida que el EN.C.H.SA. cuente

“... con crédito presupuestario suficiente a tales fines. ..., y a esos fines .- -

expresO® que comenzaria los tramites ante el Ministerio de Planificacion- . . .

Federal y E.N.Q.H.SA. para su concrecion.

A las fojas 19.868 -con fecha 30 de abril de 2.015- se agrego
una nota suscripta por el Administrador del E.N.O.H.SA. dirigida al
entonces Gobernador de la Provincia, en la que le expresa que, feniendo en.
cuenta lo informado por el Ministro de Economia y Finanzas Publicas antes
referenciada, resultaba necesarioc “...determinar, dado el tiempo
transcurrido, el mantenimiento de la oferta como asi también el monto actual
de la obra ... de acuerdo a la normativa aplicable vigente. ...”, ademas

expresd que, en caso que el contrato se financie con aportes del Tesoro -

Nacional, “...se vislumbra una posible economia en los costos de.

"

ejecucion de la obra..”, pues sugiere la instalacion de cafieria de . ...

fabricacion argentina.

A fs. 19.869, se agregd una nota suscripta por el entonces
Gobemador de la Provincia dirigida a fa contratista, en la que le hace saber -
que el “... Tesoro Nacional estaria en condiciones de financiar en su totalidad

" 111

la obra que nos ocupa. ...", por ello, le consulio si “...aceptaria ef .
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financiamiento antes mencionado, y de ser asi, ..." "...el monto actual de Ia
obra, el que debe contemplar la posible economia en los coslos de
gfecucion de obra, ..." pues en esas condiciones ... posibilitaria instalar el
total de la cafieria de fabricacion Argentina...”,

A las fojas 19.870 se agregé respuesta de [a contratista al

requerimiento realizado por el .entonces Sefior Gobernador en la que . '

expresa que “..acepta e/ Financiamiento con Fondos del Tesoro
Nacional...”, luego, que dicha alternativa de financiamiento implicaba la
inexistencia de la necesidad de proveer los tubos -cafierias- desde Brasil,
pues considerd posible proveer la totalidad de la misma fabricada en
Argentina; ademas informo que el monto redeterminado de la obra, a marzo
de 2.015, lo habia calculado en la suma de $ 1.365.532.702,00.

A fojas 19.871 se agregd el texto de una nota suscripta por el .

entonces Gobernador de la Provincia y dirigida al Administrador de
E.N.O.H.SA. en la que le hace saber lo expuesto por la contratista y a la foja
siguiente dicho Administrador le informé al mismo Gobernador que, ante la
decision del Gobierno Nacional de financiar el CIEN POR CIENTO de ia

obra con recursos del Tesoro Nacional “... se oforga a la Provincia de La .

Pampa a través del presente instrumento, la NO OBJECION TECNICA para.
que dé inicio en forma inmediata a la ejecucion de fa obra...”.

A fojas 19.884 obra pase fundado suscripto por la Dra. Daniela
M. VASSIA, Asesora Letrada de Gobierno, por el que no advierte
observaciones a la firma de la ADDENDA por parte del Gobernador.

A fs. 18.885/18.889 se agrega “ADDENDA AL CONVENIO DE . :

ASISTENCIA TECNICA, ECONOMICA Y FINANCIERA "ACUEDUCTO DEL-.
RIO COLORADO Y OBRAS COMPLEMENTARIAS AL NORTE DE LA .
CIUDAD DE SANTA ROSA™, por el que se proyectaba establecer que el - .

i

E.N.O.H.SA le reconoceria a la Provincia el costo fotal de la obra “... con -

recursos del Tesoro Nacional, un financiamiento no reinfegrable,

10 -
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(CLAUSULA PRIMERA), y ademas en lo que interesa, en la CLAUSULA .
TERCERA se establecia que el "E.N.O.H.SA." comenzaria a realizar los
desembolsos- contra la presentacidn de los informes de avance de
financiamiento y de la correspondiente rendicion de fondos realizada por la
Administracion Provincial def Agua -A.P A -, la que se complementaba con la
Clausula Quinta que determinaba el procedimiento de rendicion de cuentas
entre la Provincia y el Estado Nacional. El mismo fue dictaminado en forma
favorable por esta Asesoria Letrada de Gobierno a fojas 19.884, al entender. .
que dicho instrumento se enmarcaba en las facultades otorgadas por el
articulo 2°, de la Ley Provincial N° 2.457.

A fs. 19.891 se agregd “ACTA DE REPLANTEO E INICIO DE
OBRA?” de fecha 1° de julic de 2.015, por la que se le pusieron a disposicion
de la Empresa los terrenos e instalaciones necesarias a utilizar para la

gjecucion de las obras, dando inicio a los plazos contractuales a partir de alli.

En lo que respecta a la ejecucion de la obra, luego de su inicio
se agrego a fojas 19.893 la “ORDEN DE SERVICIO N° 17, de fecha 2 de -
julic de 2.015 por la que se recuerda a la contratista su deber de
cumplimentar el Pliego de Bases y Condiciones, tales, los articuios 49 .
(Iniciacién de la Obra y Plan de Trabajo), 51 (Carteles de Obra), 59. .
(Condiciones y Especificaciones para la Elaboracion de la Ingenieria), 70
(Locales y Elementos a proveer para la Supervision y la Inspeccion de
Obra), 71 (Movilidad para la Inspeccién) y 97 (Otros Seguros), que la
Inspeccién de Obra consideraba incumplidos.

A fojas 19.894 se agrego la Nota de Pedido de Empresa N° 1,
de fecha 3 de julio de 2.015, por medio de la cual la Contrafista solicitd
redeterminacion provisoria y definitiva de los precios del contrato.

A fojas 19.895 se adjunté la Nota de Pedido de Empresa N° 2,
de fecha 3 de julio de 2.015, por medio de la cual la Contratista solicité que

11 ol
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se le efectie el pago del anticipo financiero correspondiente al 10 % del

contrato con monto redeterminado.

A fojas 19.904 se agregé la Nota de Pedido de Empresa N° 3,
de fecha 17 de julio de 2.015, por la cual la contratista solicité mayor plazo
para el cumplimiento de la Orden de Servicio N° 1.

A fojas 19.905 se agrego6 la “ORDEN DE SERVICIO N° 27, de- -
fecha 10 de agosto de 2.015, librada por la Inspeccion de la Obra por la que
se le comunico a la Contratista que debido a que se encontraban vencidos
los plazos para el cumplimiento de la ORDEN DE SERVICIO N° 1, estaba
incursa en las causales de aplicacion de las multas contractuales previstas

en el articulo 82 del Pliego de Bases y Condiciones.

A fojas 19.906 se agregé la ORDEN DE SERVICIO N° 3, de -
fecha 31 de agosto de 2.015, por la cual la Inspeccién de Obra le comunico
a la Contratista los dias que, a su juicio, habian corrido desde que se
encontraba en mora en el cumplimiento de los articulos 49, 51, 59, 61, 70,
71, 91y 97 del Pliego de Bases y Condiciones.

A fojas 19.907/8 se agrego la Nota de Pedido de Empresa N° 4,
de fecha 31 de agosto de 2.015, mediante la cual la Contratista solicité la -
paralizacion o ajuste en el plazo de la obra, motivada en el cambio de
provisién de tuberias (brasileras por argentinas) lo que readecuaria el plan
de trabajos; asimismo inform¢ que los insumos que debia proveer, de
acuerdo al confrato, se encontraban discontinuados o eran inexistentes en el
mercado, por ello solicité una ampliacién de plazo de 60 dias habiles.

A fojas 19.909 se agregd la Nota de Pedido de Empresa N° 3, -

de fecha 22 de septiembre de 2.015, mediante la cual la Contratista
manifestdé que, atendiendo “... a fas conversaciones mantenidas y como
consecuencia de la nacionalizacion del crédito que ftrae aparefada la

prodccion de los tubos P.R.F.V en la Argentina, ..." adjuntd economias y
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_demasias de la obra, y solicitd que mientras se desarrollara el analisis :

pertinente se procediera a la paralizacion de los plazos contractuales.

A fojas 19.910 se agregdé “ACTA DE PARALIZACION DE
OBRA CON SUSPENCION DEL PLAZO CONTRACTUAL" fa que se
. celebré Ad Referéndum del Poder Ejecutive Provincial y se fundd en [a Nota

de Pedido de Empresa N° 5 antes referenciada. Dicho instrumento dejé .

aclarado que la contratista “... renuncia a todo posible reclamo por
reconocimiento de diferencias de precios por mayores costos y gastos
improductivos que puedan originarse a consecuencia de fa suspension del

plazo contractual - ...".

A fojas 19.913/34 se agregd la documentacion referida a las

demasias y economias, y redeterminacion de- precios contractuales. . : :.

referidas, y a fojas 19.941/2 se agregd Decreto del Poder Ejecutivo
Provincial N° 562/15, de fecha 29 de septiembre de 2015 que aprueba el
“Acta de Paralizacién de Obra N° 2" (articulo N° 1).

A fojas 19.951 se dispuso agregar a este tramite [os
expedientes N° 13.964/2015 y 14.022/2015 (r. M.G.E.S.) ambos referidos al

tramite legisiativo impulsado por el Poder Ejecutivo Provincial por el que .- -~

propiciaba se lo autorice a incorporar al presupuesto de gastos y calculos de:
recursos las economias que se generaran con motivo del financiamiento de
ta obra por parte del Poder Ejecutivo Nacional y destinarlas a las demasias
que se proyectaban (Art. 1°, proyecto de fs. 19.953).

A fs. 19.972 el Sr. Ministro de Obras y Servicios Publicos .. : :

solicité a la Asesoria Letrada de Gobierno que considere y analice las
presentes actuaciones. Dicho organismo de contralor se'expidi() mediante .
Dictamen N° 1816, obrante a fs. 19.983/20.027, que a continuacion se
transcribe:

“ Sefior Ministro de Obras y Servicios Publicos:

13
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Se requiere de este Organismo Asesor consideracion y andlisis de las presentes
actuaciones por las que tramito la licitacion publica y posterior contratacién de la
obra denominada “ACUEDUCTO DEL RIO COLORADO Y OBRAS COMPLEMENTARIAS
UBICADAS AL NQRTE DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA”, motivado en ef rechazo por
parte de la Camara de Diputados Provincial de un proyecto de Ley impulsado por ef

Poder Ejecutivo, referido a demasias y economias contractuales.

Ef contrato de la obra se encuentra paralizado y suspendidos sus plazos desde el
dia 22 de Septiembre de 2015, situacion que se formalizé mediante Acta suscripta
Ad Referéndum del Poder Ejecutivo (fs. 19.910), la que fuera aprobada por Decreto
N2 562/158, y justificada en dicho procedimiento legislativo (fs. 19.941/2).

Ahora bien, ante el requerimiento Ministerial efectuaré el andlisis de estas
actuaciones desde su origen, a fin de contextualizar las posibles soluciones legaoles

que se estimen procedentes.

A) Entonces, el expediente se inicia en el mes de diciembre del afio 2008, con una
nota suscripta por el Sefior Subsecretario de Obras y Servicios Publicos, dirigida af
Presidente de la entonces Comisidn Técnica Acueducto del Rio Colorado -funcion que
se cubria con quien se encontrara o cargo del Ministerio del ramo-, en la que

expresa que la primera etapa de la obra en andlisis, ubicada al sur de esta ciudad de

Santa Rosa, habia sido financiada con recursos del Estado Nacional; ademds, que =~

gestiones del entonces Gabernador, Contador Oscar Muorio JORGE ante el Secretario -

de Obras Publicas del Ministerio de Planificacion Federal, ‘fnversfdn Publica y
Servicios habian concluido con el compromiso de financiamiento por parte del
Estado Nacional de la sequnda etapa de lo obra, que hmveerf'a de agua potable a
fas localidades de Winifreda, Eduardo Costex, Monte Nievas, Metileo y General Pico
-los términos de dicho compromiso se plasmaron en un convenio suscripto por las
partes, el que se ratificé por la Legislatura provincial mediante Ley N¢ 2.457-. Por
ello, estima “...de vital importancia ... comenzar el proceso licitatorio que permita la

contratacion de la obru citada ...” (fs. 2, sequndo pdrrafo in fine).

Luego se agregaron como antecedentes, el primer ocuerdo o Convenio Marco,

suscripto entre el Gobierno Nacional y esta Provincia (fs. 3/4), formalizado por los
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entonces Presidente de la Nacion y Gobernador de la provincia, Dr. Rubén Marin,
que data del 30 de noviembre de 1.996, ratificado por Ley Nacional N2 24.805 (fs. 3}
y Provincial N2 1.731 (fs. 12/14); dicho Convenio se justifica -en sus considerandos-
debido a que nuestro territorio provincial “...se ubica en zonas dridas y semidridas...”
y hay sélo una fuente permanente de aguas por escorrentias -el rio Colorado-,
siendo el agua subterranea practicamente el dnico recurso para obastecimiento de
oguo potoble o las poblaciones, fuente de ogua que ademds, de estudios
hidrogrdficos realizados en 16 regiones provinciales surge que sélo en dos puede
considerarse “aceptable para el consumo humano”, por ello, el Estado Nacional
decidié “...apoyar la iniciativa encarada por ef Gobierno de La Pampa para resolver,
en forma urgente, los graves problemas derivados de la insuficiencia hidrica,...”, y
con ello, financiar lo obra en cuestion en su totalidad, como asi también dotar la

misma de beneficios y exenciones impositivas y aduaneras nacionales.

También se agregaron los textos del Decreto Nacionol N 225/98 (fs. 5/6} y
Resoluciones Generales A.F.1P. N2 239/98 y N2 351/99 que refieren a la
implementoacion de beneficios impositivos y aduaneros generados por la Ley

Nacional N2 24.805 para los insumos destinados o la obra {fs. 7/9).

Luego se glosé el texto del Decreto del Poder Ejecutivo Nacionol N2 419/03 que

aprueba el Convenio suscripto entre el Presidente de la Nacion, Dr. Eduardo Duhalde o

y el Gobernador de La Pampa (fs. 10/11) de fecha 27 de mayo de 2.002, por el que
se concretaron y programaron las entregas de las remesas o “aportes” para la
conclusion de la obra hasto o ciudad de Sonta Rosa -dicho convenio fue ratificado

por Ley Provincial N2 2,001-,

Se agregaron ademds los Decretos Provinciales N 326/96 y 40/2004, por los que se
cred la Comision Técnica Acueducto del Rio Colorado i/se modificé su integracion, y

se definieron sus facuftades, respectivamente.

Yo referido especificamente o la obra ubicada “..AL NORTE DE LA CIUDAD DE
SANTA ROSA” la cuestion se centré en su financiacion por parte del Estado
Nacional; en ese contexto se formalizo un nuevo “ACUERDO MARCO” {fs. 20/1)

suscripto con fecha 12 de agosto de 2.008 entre el Gobierno Nacional -representado
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por ef Secretario de Obras Publicas- y la Provincia de La Pampa ~representada por ef
entonces Gobernador, Comtador Oscar Mario JORGE-, en el marco de la Ley Nacional
24.805 vy Decreto Nacional N2 419/03. El mismo se motive -segun sus
considerandos- en la gran importancia qué tiene para el desarroflo econdmico y
sociol de las localidodes del norte provincial proveerlas de agua potable
(considerandos 32 y 49), por ello, el Ente Nacional de Obras Hidricas se comprometio

a realizar

posterior concrecion de ..” (CLAUSULA SEGUNDA) “..la obra denominada
“ACUEDUCTO SANTA ROSA — GENERAL PICO”..." (CLAUSULA PRIMERA).

En ese marco de entendimiento, lo provincia de La Pampa se comprometio a realizar
los estudios de impacto ambiental y el plan de gestién ambiental de conformidad
con fa legistacion aplicable (CLAUSULA TERCERA), y a gestionar la puesta en
funcionamiento y mantenimiento de la obra (CLAUSULA CUARTA).

Dicho “ACUERDQ MARCO" fue ratificado por lo legisiatura Provincial mediante Ley
Provincial N¢ 2.457 (art. 19, norma que ademds faculté al Poder Ejecutivo o
suscribir las actas complementarias y a realizor lo totalidad de las gestiones

tendientes al perfeccionamiento de lo estipulado en el "ACUERDO” que ratificé (art.
29).

También se agregé documentacion parcial relacionada con el Pliego de Bases y
Coﬁdichnes de lo Obru (fs. 27/906) confeccionada por un experto contratado por la
CO.T.A.R.C. {fs. 907/14). Mientas que con fecha 20 de marzo de 2.009 el entonces
Sefior Gobernador de la Provincia, Contador Oscar Mario JORGE emitié el Decreto
400/2.009 {fs. 920), por el que se aprobd todo lo actuado por el Ministerio de Obras
y Servicios Publicos, en el marco de lu obra que me ocupa, y ademds facultd al
Ministro del ramo a realizar todus las gestiones previas a los fines de la “..

consecucion ..” de su “.financiamiento ..”, como asi a la elaboracién de la

documentacion necesaria para el llamado a licitacién y su posterior ejecucion.

luego nuevamente se agregé documentacion relacionada con los Pliegos

Licitatorios de la obra {fs. 923/1.077) donde se incluyd el modelo de contrato de -

... las gestiones tendientes a la obtencién del financiamiento y la - |
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obra publica que se suscribiria con la adjudicataria de la obra, y gestiones sobre

afectacion de fondos (fs. 1.078/1.081).

A partir de estas actuaciones el Ministerio de Obras y Servicios Publicos proyecté un
convenio particular, o formalizarse entre el Ente Nacionol de Obras Hidricas y
Saneamiento y esta Provincia (fs. 1.083/6), con el fin de concretar el financiamiento
de la obra por parte del Estado Nacional, y ademads también elaboré un proyecto de
Decreto por el que se aprueba la documentacion técnica de la obra, y se habilita af

Ministerio del ramo ol llamado a licitacion.

El Consejo de Obras Publicas, medionte Resolucion N2 155/08 -justificado en el
modelo de contrato de obra publica agregado a fojas 1.076/7 y el modelo de
decreto agregado o fojas 1.087/8- aconsejé aprobar lo octuado y autorizar el
flamado a licitacion de la obra (art. 12), y tombién que se tenga en cuenta, entre
otras exigencias legales, que previo al “...remate piblico de una obra o g iniciar su’
construccion, deberd estar prevista su financiacion...”, en cumplimiento de la
exigencia del articulo 11 de lo L.G.O.P, {ort. 22} (fs. 1.090). Coincidente andlisis
realizé la Asesoria Delegada de este Organismo actuante ante el Ministerio de.

Obras y Servicios Publicos (fs. 1.091).

Luego de dichas recomendaciones referidas al financiamiento, a fojos 1.094/8 se
agregé copia certificada del “CONVENIO DE ASISTENCIA TECNICA, ECONOMICA Y
FINANCIERA “ACUEDUCTO DEL RIO COLORADO Y OBRAS COMPLEMENTARIAS AL
NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA” va formalizado con fecha 31 de morzo de
2.009, el gue en sus considerandos refiere o alguno de los antecedentes antes
informados, v justificé lo focultad de suscripcion del mismo por parte del Sefor

Gobernador, en la habilitacién dada por el articulo 22 de la Ley Provincial N2 2.457.

Su Cldusula “PRIMERO” dejé expresamente aclarado que -ademds de enmarcarse

en la Ley Nacional N2 24.805- dicho instrumento “..regird las relaciones entre el

ESTADO NACIONAL y La PROVINCIA tendientes o ejecutar la obra...” que me ocupa.

Por lo Cléusula “SEGUNDQ” se definio el cardcter de comitente a La Provincia, y
también las actividades que a ese respecto le corresponden, como asi, que la obra

se regird por la Ley General de Obras Piblicas N2 38, “...con las particularidades y
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normativas previstas en este Convenio, y sobre la base del proyecto, pliego
licitatorio... que ambas partes acordaron y cuyas copias se anexon...” al mismo

{primer pdrrafo).

En la Cldusula “TERCERA” se dispuso que en caso que se contrataren las obras el
“E.N.O.H.SA. efectuard los pagos derivados de la ejecucion, por cuenta y orden de la

PROVINCIA, ...” tanto sea de las certificaciones conforme al Pliego de Bases y

Condiciones como también los intereses por el pago fuera de término de los mismos. ‘

Por la Cléusula “CUARTO” se establecié que el E.N.O.H.SA. se comprometio a
brindar a la PROVINCIA el financiamiento necesario, con cardcter de no
reintegrable, para la ejecucion de la obra, y se definié que dicho financiamiento se
realizaria con, “a) .e.u' aporte de recursos presupuestarios del ENOHSA ... en el
Presupuesto General de lo Administracion Publica Nacional en los ejercicios
pertinentes; ..” y, "..b) mediante lo formalizacion de operacion/es de créd:'to.‘
publico destinada/s a obtener los recursos adicionales que resulten necesarios...”. Se
acordd también que en los pliegos de la licitacion se estableceria que la gestion del
financiamiento parcial externo de la obra debia ser concretado por el Oferente, y |
que tanto la aprobacién como la formalizacion del crédito publico -a formalizarse
entre el Estado Nacional y el organismo de crédito que el oferente proponga- debian
contar con la aprobacién de las autoridades nacionales, “...de conformidad ... con la
tey 24.156 y, Decreto 1344/07 y las normas complementarias que resulten

aplicables. ...” (quinto pdrrafo).

A fojas 1.099/1.906 se agregd la documentacidn licitatoria -Pliego de Boses y
Condiciones del llamado- que las partes acordaron y anexaron por la cléusula
“SEGUNDO” del Convenio particular que se viene analizando, el que contiene en el

“ANEXQ XXI” el “"MIODELQ DE CONTRATO” que debia suscribirse entre la Provincia

de La Pampa, en su cardcter de Comitente y el contratista de la obra, ya concluido el N

procedimiento de seleccién del contratista estatal.

A fojas 1.910 tomd intervencion el Consejo de Obras Publicas y a las fojas siguientes

la Asesora Letrada Delegada actuante ante el Ministerio de Obras y Sewvicios =~

Ptiblicos.
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A fojas 1.813/4 se agregd el Decreto N@ 598/08, de fecha 14 de abril del mismo afio,
suscripto por el entonces Gobernador, Contador Oscar Mario JORGE, el que
motivado -entre otras- en que, ese “Poder Ejecutivo, ... ha suscripto el Convenio
Especifico, cuyos anexos {Pliego de Bases y Condiciones, Proyecto y Presupuesto
Oficial) obran como documentacion legal y técnica en el expediente referido, para
proceder a convocar el Hamado a Licitacion Publica para o ejecucién de la obra
aludida; ...” {considerando 228, decreto llamar o Licitacion Publica Nacional e
internacional para la ejecucion de la OBRA ACUEDUCTO DEL RIO COLORADO Y
OBRAS COMPLEMENTARIAS UBICADAS AL NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA, |

con el presupuesto oficial que detalla, “..con base en lo documentacion legal y
técnica (Pﬁego de Bases y Condiciones, Proyecto y Presupuesto Oficial) que como
anexo forma parte integrante def convenio suscripto el dia 31 de marzo de 2009 con
el Ente Nacional de Obras Hidricas de Saneamiento, “EN.O.H.SA.". ..” {ort. 19),
como asf también se fijé como fecha de apertura de las propuestas, bara el 30 de

junio del mismo afio {art. 29).

En el marco del procedimiento de seleccion del contratista estatal, la administracion
. emitio la “CIRCULAR ACLARATORIA N2 17 (fs. 1.932/2.076), por la que se agrego en
su “ANEXO Il — ACUERDO” copia del certificada del “CONVENIQ DE ASISTENCIA
TECNICA, ECONOMICA Y FINANCIERA "ACUEDUCTO DEL RIO COLORADCO Y OBRAS

COMPLEMENTARIAS AL NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA”, de fecha 31 de: - - .

marzo de 2.009, antes referenciodo.

El valor legal y técnico de dichas circulares oclaratorias lo define el articulo 16, del
Tomo |, del Pliego de Bases y Condiciones de la licitacion, cuando establece que “...
Las circulares emitidas como consecuencia de las consultas formuladas por los
interesados, como aquellas que el COMITENTE efectue de oficio, pasardn a formar

parte del presente PLIEGO. ...” (pdrr. 52).

A partir de alli, se prosigue con el iter procedimental de la licitacion, toles entre
otros, acta de apertura de los sobres de los oferentes y agregada of trdmite de la
documentacion contenida en los mismos; elaboracion del “INFORME FINAL DE

ANALISIS Y EVALUACION DE LAS OFERTAS” (fs. 18.034/8) efectuado por la Comisién
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especial creada al efecto, quien considerd que la oferta bdsica presentada por
SUPERCEMENTO S.A. — OAS CONSTRUCTORA LTDA. resultaba ser la oferta mds
conveniente; con ello, y en cumplimiento del articulo 36 del Pliego de Bases y
Condiciones y lo establecido en el aportado o), de lo cldusula “SEGUNDO” del
Convenio Particular de fecha- 31 de marzo de 2.009 se di6 intervencion al
E.N.O.H.5A. {fs. 18.040/4) vy o la Oficina Nacional de Crédito Publico y la Secretaria
de Finanzas del Ministerio de Economia y Finanzas Piblicas de la Nacion y el
E.N.O.H.SA. {fs. 18.045/50), a los fines de avaluar el financiamiento ofrecido por la

oferente, intervenciones nacionales que no objetaron el tramite.

A fojas 18.055/6 se agregd la Resolucién N@ 133/10, de fecha 19 de mayo de 2.010,
emitida por el Ministerio de Obras y Servicios Publicos, por la que se resolvié
preadjudicar ia licitacion a la empresa antes mencionada (art. 12}, y requirié “...al

oferente ... la tramitacion y otorgamiento o favor del Estado Nacional Argentino, del

financiamiento ofrecido en la oferta...”, y agregd a pérrafo seguido que, “..de no" - e

formalizarse tal operacion de crédito, la preadjudicacion en este acto instrumentada .
quedard sin efecto, no dando lugar a derecho, accién, reclamo ni indemnizacién
alguna -de conformidad a lo previsto en el Pliego de Bases y Condiciones de lo

Licitacion-. ...” {art. 22).

Posteriormente se agregé documentacion preparatoria de la operacion de crédito

publico acompafiado por el oferente preadjudicado.

A fojas 18.079/81 se agregé el proyecto de decreto por el cual se propiciaba
adjudicar la obra; mientras que en las siguientes tramitaciones (fs. 18.082/3) se
agregd el modelo de contrato a suscribir con la adjudicataria -el que responde en su
texto al ANEXO XXI: MODELO DE CONTRATO, del Pliego de Bases y Condiciones que
rigiera la licitacion, acordado como documentacion licitatoria en el Convenio de

fecha 31 de marzo de 2.009-,

A partir de alli se agregé documentacion relacionada con los convenios de
constitucion de servidumbre administrativa formalizados con los propietarios

afectados por la obra
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Mientras que a fojos 18.710 y 18.711 se glosaron la Resolucién N2 274/10 del |
Consejo de Obras Publicas y Dictamen de la Asesoria Delegada de este Organismo
actuante ante el Ministerio del ramo, respectivamente, quienes consideraron entre
otra documentacién, lo referida o los proyectos de decreto de adjudicacion y
contrato de obra publica agregados a fojus 18.078/83 y aconsejaron adjudicar ia
licitacién, por un lado, v no tener observaciones legales al tramite, por el otro,
respectivamente. Luego se agregé nueva documentacion preparatoria a los fines de

la formalizacién del financiamiento ofrecido por el preadjudicado.

A fojas 18.800 se agregd una nota suscripta por el entonces Ministro de Obras y
Servicios Publicos, dirigida a Contraloria Fiscal del Tribunal de Cuentas, por la que le
hace saber la remision de las actuaciones a los fines de la “vista previa” -establecida
en el articulo 22 del Decreto Ley 513/68-; en dicha nota informd que se estabo en
condiciones de concluir la operatoria del crédito publico a los fines dg financiar la
obra, v se aclard que la “..(instrumentacion de operacion de crédito publico ...

requerird suscripcion concomitante del contrato de obra a la que va destinada).- ...

"t

A fojas 18.801/2 Contraloria Fiscal del Tribunal de Cuentas, af analizar los proyectos
de Decreto y Contrato “...obrante a fojas 18.079/83 aprobando la Licitacion Publica
para la obra ..”, “..devuelve..” el trdmite observando la redaccion. del Decreto-

proyectado y soficitando fa agregacion de la documentocion pertinente.

A fojas 18.803/5 se agregé el proyecto de decreto de adjudicacién de la obra con las
correcciones que sefiolora Contraloria Fiscal, mientras que a fojas 18.808 y 18.809
se agregaron las intervenciones del Consejo de Obras Publicas y de la Asesoria Legal

Delegada actugnte ante el Ministerio de Obras Publicas, quienes tomaron vista de

las correcciones efectuadas; y desde fojas 18.010 a 19.514, se agregé la demds

documentacion requerida en el control previo.

A fojas 19.516, tomé nueva intervencion Contraloria Fiscal del Tribunal de Cuentas,
quien “..conforma..” el trdmite, teniendo en cuenta el modelo de contrato
primeramente informado y el nuevo modelo de Decreto, elaborado en base a las

correcciones que se habian solicitado.
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A fojas 19.526/9 se agrego el Decreto N2 34/13, de fecha 13 de febrero de 2.013,

suscripto por el entonces Gobernador de Lo Pampa, Contador Oscar Mario JORGE,
por el que se aprobd la licitacion, y se adjudico ia obra ol oferente preadjudicado,
por el monto de su oferta (art. 12); ademds se aprobd el modelo de contrato a
suscribfr con la adjudicataria, que se agregé como anexo al mismo (art.22); también
requirié del oferente (yo adjudicatario} “..la tramitacion y otorgamiento a favor del '
Estado Nacional Argentino del financiomiento ofrecido en la oferta pre adjudicada
por Resolucion N2 133/10 -MOSP-...” por el monto que alli detalla, y establecié a

"

parrafo sequido gque, . De no formalizarse tol operacién de crédito, lo
adjudicacién en este acto instrumentada quedard sin efecto no dondo lugar a
derecha, accién, reclamo ni indemnizacién alguna por porte de la adjudicataria, de
conformidad o lo previsto en el Pliego de Bases y Condiciones de la Licitacion.
Perfeccionado el otorgamiento del crédito mencionado, comenzard en el plazo
previsto en el Pliego de Bases y Condiciones de la licitacion para la firma del acta de -

replanteo de obra. ...” (art. 39); por Gitimo, el acto administrativo individualizo la

partida presupuestaria que atenderia los gastos pertinentes (art.42).

A fojas 19.530/1 se agregd el modelo de contrato aprobado por el mencionado -

Decreto N2 34/13,.el que prevé en su articulado el “OBJETO DEL CONTRATO”

{art.12), Jos “DOCUMENTOS DEL CONTRATO” (ort. 29}, el “SISTEMA DE.

CONTRATACION” (art. 39); el “PLAZO DE EJECUCION” de la obra {art. 49); los efectos
en caso de "INCUMPLIMIENTO DEL PLAZO CONTRACTUAL” {art. 52); la “FORMA DE
PAGQ” de las certificaciones (art. 62); la “GARANTIA” de contrato a rendir {art. 82);
el “DOMICILIO LEGAL” que fijan las partes (art. 99) y una “CLAUSULA TRANSITORIA”
por la que se dispuso que “La contratista se compromete a la tramitacion y
otorgamiento a favor del Estado Nacional Argentino del financiamiento y ofrecido
en la oferta adjudicada, ...” por ef monto que allf detalla, y estableci pdrrafo aparte
gque, “.. . De no formaa‘fzdrse la operacidon de crédito mencionada, el presente
contrato quedard sin efecto no dando lugar a derecho, accion, reclamo ni
indemnizacion alguna por parte de LA CONTRATISTA. Perfeccionado el

otorgamiento del crédito mencionado, comenzardn los plazos previstos en el Pliego
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de Bases y Condiciones de la Licitacion para la firma del acta de replanteo de fa

obra.-..” {art. 79).

Luego se agrego documentacion complementaria previa o fa firma del Contrato de

Obra Publica requerida a fojas 19.538, y o fojos 19.598/9 -con fechu 20 de marzo de

2.013- se agrego dicho contrato suscripto por las partes.

En lo que interesa, a fojas 19.609/12 -con fecha 28 de octubre de 2.013- se agrego” -

una nota suscripta por el Administrador del E.N.O.H.SA., en la que informa af
entonces Ministro de Obras y Servicios Publicos de esta Provincia, Ing. Jorge V.
VARELA, que el trdmite del Dictamen de Calificocion del crédito pablico respecto de
la obra gque me viene ocupando “..se encontraba vencido desde el 30/06/2010. ...”
por ello, se redlizaria “...una nueva evaluacién econdmica del prayecto..”. Y a las
fojas 19.614 y 19.643 -con fecha 28 de noviembre y 19 de diciembre de 2013- el
mencionado Ministro fe remite ol Administrador del E.N.O.H.SA. sendas notas

acompafiando documentacion actual {a esa fecha} relacionada con esa gestion.

A las fojas 19.720/19.723 se agregé copias de tramites entre el EN.O.H.SA. vy la
Oficina Nacional de Crédito Publico, respecto del tema expuesto en el pdrrafo
anterior. También, a fojas 19.724/19.865 y siguientes, documentacidn relacionada

con el cambio de rozdn social de una de las adjudicatarias integrantes de la U.T.E..

A fojas 19.866, -ya con fecha 8 de abril de 2.015- se agregé una nota suscripta por el
entonces Gobernador de la Provincia, Contador Oscar M. JORGE, dirigida al
entonces Ministro de Economia de la Nacidn, en la que le informa “..la falta de

"

avance del financiomiento...” en el marco de lo contratacién que se viene
analizando, y expone que ante la urgencia y emergencia hidrica provinciol solicita
del destinatario le informe “.. (A} Estado de avance en lg negociacion soberana
entre ese Estado Nacional y el BNDES, por el financiamiento de la obra en cuestion.
(B) ... estimacion del tiempo que demandaria la concrecion de dicho crédito. (C} Si ef
Tesoro Nacional estd en condiciones de financiar en su totalidod la obra...”. Pérrafo
aparte sefiala que la “..opcidn (C).. resolveria lo urgencia, ..." y “... ademds como

ventaja adicional, generaria la produccion de ios cafios en el pais, ... y... transporte

local, ...” como asi, que dicha “...medida ...redundara en un considerable ahorro al
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erario publico. ...” -sefialo que la cafieria es unc de los insumos mds importantes de

fa obra-.

A la foja siguiente -un dia después de la nota que se menciona en el pdrrafo
anterior- el entonces Ministro de Economic y Finanzas Publicas de la Nacién
contesto dicho requerimiento, en el sentido “...que las negociaciones soberanas con
el BNDES por el financiamiento solicitado en la Licitacion... se encuentran aun en-
proceso. ...”, y aclardé a pdrrafo seguido gue “...Sin embargo, dada la complejidad de- |
este tipo de operaciones financieras internacionales, .. no seria probable la
materializacion de este crédito en el corto plazo. ....". En pdrrafo aparte expresé el
informante que el Tesoro Nacional estoria en condiciones de financiar la totalidad
de la obra en la medida que el EIN.O.H.SA. cuente “... con crédito presupuestario
suficiente a tales fines. ..."”, y o esos fines expreso que comenzaria los tramites ante

el Ministerio de Planificacion Federal y £.N.O.H.SA. para su concrecion.

A las fojas 19.868 ~con fecha 30 de abril de 2.015- se agregd una nota suscripta por -
el Administrador del EN.O.H.SA. dirigida of entonces Gobernador de la Provincia, en
la que le expresa que, teniendo en cuenta fo informado por el Ministro de Economia
y Finanzas Publicas antes referenciada, resultaba necesario “..determinar, dado el
~ tiempo transcurrido, el mantenimiento de la oferta como asi también el monto
actual de la obra .. de acuerdo a la normativa aplicable vigente. ..”; ademds
expres6 que, en caso que ef contrato se financie con aportes del Tesoro Nacional, “...
se vislumbra una posible economia en los costos de ejecucion de la obra...”, pues

sugiere la instalacion de cofieria de fabricacion argenting.

A las fojas siquientes (fs. 19.869), se agregé una nota suscripta por el entonces
Gobernador de la Provincia dirigida a la contratista, en la que Je hoce saber que el
“ . Tesoro Nacional estaria en condiciones de financiar en su totalidad la obra que
nos ocupa. ..”, por ello, le consulté si “..aceptaria el financiamiento antes-..'-
mencionado, y de ser asi, ...” ”...el monto actual de la obra, el que debe contemplar
la posible economia en los costos de ejecucion de obra, ...” pues en esas condiciones

« . posibilitaria instalar el total de la cafieria de fabricacion Argentina. ...”.
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A las fojas 19.870 se agrego la respuesta de la contratista al requerimiento
realizado por el entonces Sefior Gobernador en la que expresa que “..acepta el
Financiamiento con Fondos del Tesoro Nacional...”, luego, que dicha afternativa de
financiamiento implicaba la inexistencia de la necesidad de proveer los tubos
~cafierias- desde Brasil, pues consideré posible proveer la totalidad de o misma
fabricada en Argentina; ademds informo que el monto redeterminado de la obra, a

marzo de 2.015, lo habia calculado en la suma de § 1.365.532.702,00.

A fojas 19.871 se agrego el texto de una nota suscripta por el entonces Gobernador
de la Provincia y dirigida al Administra&or de E.N.O.H.SA. en la que le hace saber fo
expuesto por la contratista y a la foja siguiente dicho Administrador le informé al
mismo Gobernador que, ante la decision del Gobierno Nacional de financiar el CIEN
POR CIENTO de la obra con recursos del Tesoro Nacional “... se otorga a la Provincia .
de Lo Pampa a través del presente instrumento, la NO OBJECION TECNICA para que .

dé inicio en forma inmediata a la ejecucion de lo obra...”.

Lo decision referenciada en el pdrrafo anterior fue notificada por el entonces

Gobernador o la contratista o fojas 19.873/76.

A fojas 19.877 el entonces Gobernador remite estos actuados a la Administracion
Provincial del Ague “... a los efectos de proceder a suscribir el Acta de Replanteo de

fo Obra.”; “... en virtud de lo establecido por el articulo 22 dei Decreto N2 828/09”.

A fojas 18.879/83 se agregd -un proyecto de “ADDENDA AL CONVENIC DE
ASISTENCIA TECNICA, ECONOMICA Y FINANCIERA “ACUEDUCTO DEL RIO COLORADO
Y OBRAS COMPLEMENTARIAS AL NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA™ por el
que se propiciaba, entre otras cosas, lo modificacion de la Clausula Cuarta del-
Convenio suscripto el 31 de marzo de 2009. Por el mismo se proyectaba establecer. -;I
que el E.N.H.0.SA. le reconoceria a lu Provincia el costo total de la obra “.. con
recursos del Tesoro Nacional, un financiomiento no reintegrable, ...” (CLAUSULA
PRIMERA), y ademds en lo que interesa, en fa CLAUSULA TERCERA se establecia que
el “E.N.O.H.SA.” comenzario a realizar los desembalsos contra fa presentacion de fos
informes de avance de financiamiento y de la correspondiente rendicion de fondos

realizada por la Administracién Provincial del Agua -AP.A.-, la que se:
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compfemehtaba con la Clausula Quinta que determinaba el procedimiento de-
rendicién de cuentas entre la Provincia y el Estado Nacional. £l mismo fue
dictaminado en forma favorable por esta Asesorio Letrada de Gobierno a fojas
19.884, al entender que dicho instrumento se enmarcaba en los facultades

otorgadas por el articulo 22, de la Ley Provincial N2 2.457.

A fojas 19.885/9 se agregé dicha “ADDENDA..” debidamente formalizada, con:
fecha 01 de julio de 2.015.

A fojas 19.891 se agregd “ACTA DE REPLANTEQ E INICIO DE OBRA” de fecha 12 de
julio de 2.015, por la gue se le pusieron a disposicion de la Empresa los terrenos e
instalaciones necesarias a utilizar para la ejecucion de fas obras, dando inicio a los

plazos contractuales a partir de allf.

En lo que respecta o la ejecucion de la obra, luego de su inicio se agregd o fojas
19.893 la “ORDEN DE SERVICIO N2 1%, de fecha 2 de julio de 2.015 por la que se
recuerda a lo contratista su deber de cumplimentar el Pliego de Bases y Condiciones,
tales, los articulos 49, 51, 59, 70, 71 y 97 que la Inspeccién de Obra consideraba

incumplidos.

A fojas 19.894 se agregé la Nota de Pedido de Empresa N2 1, de fecha 3 de julio de
2.015, por medio de la cual la Contratista solicito redeterminacion provisoria y

definitiva de los precios del contrato.

A fojas 19.895 se adjunté la Notu de Pedido de Empresa N¢ 2, de fecha 3 de julio de
2.015, por medio de lo cual o Contratista solicito que se le efectie el pago del

anticipo financiero correspondiente al 10 % del contrato con monto redeterminado.

A fojas 19.904 se agregd la Nota de Pedido de Empresa N2 3, de fecha 17 de julio de
2.015, por la cual la contratista solicité mayor plazo para el cumplimiento de la

Orden de Servicio N2 1.

A fojas 19.905 se agregd la “ORDEN DE SERVICIO N2 27, de fecha 10 de agosto de
2.015, librada por la inspeccion de lo Obra por la que se le comunicd a la Contratista

que debido a que se encontraban vencidos los plazos para el cumplimiento de lo
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ORDEN DE SERVICIO N@ 1, estaba incursa en las causales de aplicacion de las multas

contractuales previstas en el articulo 82 del Pliego de Bases y Condiciones.

A fojas 19.906 se agregd la ORDEN DE SERVICIO N2 3, de fecha 31 de agosto de
2.015, por la cual la Inspeccién de Obra le comunicé a la Contratista los dias que, a
su juicio, habian corrido desde que se encontraba en mora en el cumplimiento de los

articulos 49, 51, 59, 61, 70, 71, 91 y 97 del Pliego de Bases y Condiciones.

A fojas 19.907/8 se agregé la Nota de Pedido de Empresa N2 4, de fecha 31 de
agosto de 2.015, mediante la cual la Contratista solicitd la paralizacion o ajuste en |
el plazo de lo obra, motivada en ef cambio de provision de tuberias (brasileras por
argentinas} lo que readecuaria el plan de trabajos; asimismo informo que los
insumos que debia proveer, de acuerdo al contrato, se-encontraban discontinuados
o eran inexistentes en el mercado, por ello solicité una ampliacion de plazo de 60

dias habiles.

A fojas 19.909 se agregd la Nota de Pedido de Empresa N2 5, de fecha 22 de
septiembre de 2.015, mediante la cual lo Contratista manifesté que, atendiendo “..
a las conversaciones mantenidas y como consecuencia de la nacionalizacion del
crédito que trae aparejada la produccion de fos tubos P.R.F.V en la Argenting, ...”
adjuntd economias y demasias de la obra, y solicité que mientras se desarrollara el

andlisis pertinente se procediera o la paralizacion de los plazos contractuales.

A fojas 19.910 se agregé “ACTA DE PARALIZACION DE OBRA CON SUSPENCION DEL
PLAZO CONTRACTUAL”", la que se celebré Ad Referéndum del Poder Ejecutivo
Provincial y se fundé en la Nota de Pedido de Empresa N2 5 antes referenciada.

"

Dicho instrumento dejé aclarado que la contratista “.. renuncia a todo posible

reclamo por reconocimiento de diferencias de precios por mayores costos y gastos,

improductivos que puedan originarse a consecuencia de la suspension del plazo-

contractual.- ...”.

A fojas 19.913/34 se agregé la documentacion referida a los demasias y economias,
y redeterminacién de precios contractuales referidas, y a fojas 18.941/2 se agrego
Decreto del Poder Ejecutivo Provincial N2 562/15, de fecha 29 de septiembre de

2015 que aprueba el “Acta de Paralizacion de Obra N2 2” {articulo N2 1 ).
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A fojas 19.951 se dispuso agregar a este tramite los expedientes N2 13.964/2015 y :
14.022/2015 (r.M.G.E.S.) ambos referidos al tramite legisiativo impulsado por el
Poder Ejecutivo Provincial por el que propiciaba se lo autorice a incorporar al
presupuesto de gastos y cdlculos de recursos las economias que se generaran con
motivo del financiamiento de lo obra por parte del Poder Ejecutivo Nacional y

destinarlas a las demasias que se proyectaban {Art. 12, proyecto de fs. 19.955).

A fojas 19.972 el Sedor Ministro de Obras y Servicios Publicos solicité de este

Organo Asesor el andlisis y consideracién que se viene realizando.

B) Ahora bien, del andlisis de estos actuados desde su inicio hasta el llamado a
licitacidn (Decreto N2 594/09 de fojas 1.913/4), inclusive hasta el acto de
preadjudicacién (Resolucion n® 133/10 MOSP de fojas 18.055/6) no se advierten

. anomalias en el tramite o vicios que lo invaliden.

Sin embargo, a partir del acto mismo de adjudicacion (Decreto N¢ 34/13 de fojas

19.526/9} se_advierte uno gbsoluta, sistemdtica v encadenada violacion de los

antecedentes de hecho y derecho que debian justificar el actuar administrativo.

Efectivamente, el Pliego de Bases y Condiciones define en el articulo 12 titulado

“OBJETO DE LA LICITACION”, “Objeto del “llamado” que, “Lo presente Licitacidn

Publica, tiene por objeto contratar fa financiacion porcial, suministro de materiales,” -

y ejecucion de las obras del Acueducto del Rio Colorado y Obras Complementarias ol

Norte de la Ciudad de Santa Rosa.”

Es decir, la documentacidn licitatoria define tres objetos de la licitacion o “del

llamado”, siendo uno de ellos el contratar la financiacion parcial de la obra.

La totalidad del tramite -todos los antecedentes de hecho y derecho de estas
actuaciones- son contestes y dan cuenta de o trascendencia que tuvo y tiene ese -

objeto en el llamado a licitacion.

Dicho objeto tuvo un rol preponderante en el “CONVENIO DFE ASISTENCIA TECNICA,
ECONOMICA Y FINANCIERA “ACUEDUCTO DEL RIO COLORADO Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS AL NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA”, de fecha 31 de

marzo de 2.009, suscripto por el Ente Nacional de Obras Hidricas y Saneamientoy el
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entonces Gobernador de la Provincia ya sefialado, por el que el Estado Nacional y la
Provincia de La Pampa definieron los términos y condiciones de la documentacion
licitatoria (cléusula “SEGUNDO") y la forma y modo en que se realizaria la asistencia

financie}a del Estado Nacional para lo ejecucion de la obra (Cléusula “CUARTA”).

Inclusive mds, el propio comitente -Estado Provincial- valoré dicho antecedente -el

“CONVENIO DE ASISTENCIA TECNICA, ECONOMICA Y FINANCIERA .." y lo incorporé® -

al Pliego de Bases y Condiciones mediante fa CIRCULAR ACLARATORIA N2 17 (fs.
1.932/2.076), debido a que por el articulo 16, del Tomo | del Pliego de Bases y
Condiciones de lo licitacion, se establecié que, “.. Las circulares emitidas como
consecuencia de las consultas formuladas por los interesados, como aguellas que el
COMITENTE efectie de oficio, pasardn o formar parte del presente PLIEGO. ..”
{pdrr. 59). |

Recuerdo que la Cldusula “CUARTO”", del mencionodo convenio, dispuso que el' '

E.N.H.O.5A. se comprometia a brindar a la PROVINCIA el financiamiento necesario
para la ejecucién de la obra -con cardcter de no reintegrable- mediante "a) el aporte
de recursos presupuestarios del ENOHSA .. en el Presupuesto General de la
Administracién Publica Nacional en los ejercicios pertinentes; ...” y, “...b) mediante -
la formalizacion de operacidn/es de crédito ptblico destinoda/s a obtener los

recursos adicionales que resulten necesarios...”..

También, las mismas bases del llamado, en los articulos 39 y 41, definen con
claridad los recaudos que deben cumplirse, tanto respecto del acto de
“"ADJUDICACION” de la obra, como al momento de la “FIRMA DEL CONTRATO”. Mds,
el “ANEXO XXi” también establece los términos del “MODELO DE CONTRATO” de

obra ptiblica que debian formalizar el oferente adjudicatario y la administracion.

Efectivamente, en el contexto de antecedentes administrativos reglados, y por el
“OBEJETO de la LICITACION” (art. 12 P.B.C.), el mencionado articulo 39, en lo que
interesa establece que, dictado el acto de adjudicacion “.. se requerird al oferente
que resulte adjudicatario, a los efectos de la- suscripcién del CONTRATO, la
siguiente documentacién: ... g} Compromiso firme de financiamiento, en los '

términos ofertados, emitido por la entidad financiera respectiva. ...". El mismo inciso
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g), a pdrrafo seguida, establece en forma terminante que, “.. La ausencia de
cumplimiento de este requisito conllevard la revocacion del acto de adjudicacion,
sin compensacioén alguna para el oferente, y con la consiguiente ejecucion de la

garantia de mantenimiento de oferta. ...”.

En dos pdrrafos subsiguientes el citado articulo 39 establece el procedimiento a

cumplir a esos fines:

Expresan al respecto Jos mismos que, “El COMITENTE otorgard un plazo de quince
(15) dias hdbiles administrativos a la empresa adjudicataria, computados a partir
de la notificacién del acto respectivo, para presentar la documentacion enumerada

en el presente articufo.”

“Vencido el plazo sin haberse cumplido con la documentacion requerida, el

COMITENTE podra dejar sin efecto el acto de adjudicacion y proceder a adjudicara. .

la empresa que sigue en orden de mérito, siempre que el FINANCIAMIENTO |
OFRECIDO por ésta resultare conveniente, sobre la base de lo previsto en el articulo

36 dei PBC.”.

En ese marco normativo, ef tercer parrafo del articulo 41 de las Bases del llamado a
licitacion establece -con absoluta contundencia- que, “... Simultdneamente con la
suscripcion del CONTRATO con el COMITENTE, deberd formalizarse la operacion de
crédito con el ESTADO NACIONAL, sobre la base del FINANCIAMIENTO OFRECIDO -
por el ADJUDICATARIO, y en las condiciones aprobadas por las autoridades

competentes, de acuerdo o lo previsto en el articulo 35 del PBC. ...".

Ahora bien, el acto administrativo de adjudicacion violé todos y cada uno de los

antecedentes de hecho y derecho antes mencionados.

Efectivamente, el articulo 22 del Decreto n? 34/13 (fs. 19.528) aprobd “..ef modelo-

de contrato a suscribir con la Empresa Adjudicataria de lo obra, que como anexo
forma porte del presente Decreto ..” y autorizé al Ministro del ramo a su
suscripcion. Dicho modelo no responde -en sus términos y alcances- al “MODELO DE .'
CONTRATQ” del “"ANEXQO XXI” del Pliego de Bases y Condiciones de ld licitacién que-

tanto ef adjudicatario como la propia administracion se obligaron a suscribir, sino '
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que suspendio, bajo condicion resolutiva, los efectos de uno de los objetos “..del |
llamado...”, pues incorpord en el articulo 72 una “CLAUSULA TRANSITORIA” (fs.
19.531) que contiene una condicidn resolutoria del contrato de obra publica que
permite su formalizacion sin que “Simulténeamente ...” se formalice “...Ia operacion
de r..‘réd."to-con el ESTADO NACIONAL, sobre la base del FINANCIAMIENTO OFRECIDO
por el ADJUDICATARIO, 'y en las condiciones aprobadas por las autoridades
competentes, de acuerdo a lo previsto en el articulo 35 del PBC..”, en flagrante .

violacion al articulo 41 del Pliego de Bases y Condiciones.

. El articulo 32, uitimo pdrrafo, del Decreto odjudicante perfecciona esa transgresién,
al establecer que ya formalizado el contrato de obra publica se suspenden los plazos
contractuales para la firma del acta de replanteo de la obra hasta la concrecion def
financiamiento, cuando establece que, “.. Perfeccionado el otorgamiento del
crédito mencionado, comenzard en el plozo previsto en el Pliego de Bases y
Condiciones de la Licitacion para la firma del acta de replanteo de la obra....”; texto |
de similar tenor ol contenido en el titimo parrafo de la “CLAUSULA TRANSITORIA®

séptima del contrato que ya habia aprobado por el articulo 22.

Con ello, también se vulnerd el ultimo pdrrafo del articulo 48 del Pliego de Bases y
Condiciones de la licitacidn, gue establece un plazo de 30 dias corridos, computados
a partir de la fecha de la firma def contrato, dentro del cual debia formalizarse el

Acta de Replanteo de la obra.

Por uftimo, el “modelo” aprobado por el articulo 22 del Decreto N2 34/13 se
materializé en contrato de obra publica el dia 20 de marzo de 2013, conforme surge
de fojas 19.602/3, sin que el oferente haya cumplimentado la exigencia del inciso g}
del articulo 39 del P.B.C., esto es, sin haber acompafiade el “Compromiso firme de
financiamiento, en los términos ofertados, emitido por la entidad financiera’ |
respectiva. ..”, requisito que el pliego sanciona con “..la revocacion del acto dé_
adjudicacién, sin compensacién alguna para el oferente, y con la consiguiente
ejecucion de la garantia de mantenimiento de oferta. ...", y tampoco en ese acto, y

“ . Simuitdneamente...”, se formalizé “..la operacion de crédito con el ESTADO -
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NACIONAL, sobre la base del FINANCIAMIENTO OFRECIDO por el ADJUDICATARIO,

”

Ademds, recuerdo que la copia certificada del “CONVENIO DE ASISTENCIA TECNICA,
ECONOMICA Y FINANCIERA “ACUEDUCTO DEL RIO COLORADO. Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS AL NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA”, de fecha 31 de
marzo de 2009, suscripto por el Ente Nacional de Obras Hidricas y Saneamiento y el
entonces Gobernador de la Provincia, Contador Oscar M. JORGE, agregada a fojas
1.094/8, dispuso que, “..El borrador de dicho contrato deberd contar con la
anuencia del ENOHSA...” (Cléusula “SEGUNDQ”, apartado ¢}, in fine); tal requisito
no se verifica en el expediente.

También, el mentado convenio establecio que, “... Las disposiciones contenidas en el

Pliego de Bases y Condiciones relativas al financiamiento de obra, asi como la

eventual aprobacién y formalizacion del financiamienta, deberan contar con la- = -

aprobacion de la autoridades nacionales competentes, de conformidad con lo
regulado por la Ley 24.156, el Decreto N2 1344/07 y las normas complementarias
que resulten competentes. ...” (“CUARTA", apartado b), tercer pdfrafo} ).

fuego de este derrotero de violaciones a las normas del Hlamado a licitacion,
resulta casi anecddtico el sefialar que, al momento del dictado del mentado acto
administrativo de adjudicacion (13/02/13) y también a la hora de la firma del :
contrato de obra publica que aprobd (20/03/2013), el crédito publico que debia
financiar la obra no se encontraba autorizado.

Efectivamente, el Dictamen de Calificacion del crédito publico, respecto de la obra
gue me viene ocupando, emitido por los organismos nacionales competentes “...se

encontraba vencido desde e 30/06/2010. ...”, tal como lo informa la nota agregada

a fojas 19.609/12 -de fecha 28 de Octubre de 2.013- suscripta por el Administrador

del E.N.O.H.5A., remitida ai entonces Ministro de Obras y Servicios Publicos de esta
provincia, Ing. Jorge V. VARELA.

Con lo dicho, el acto administrativo de Adjudicacion -suscripto por el entonces

Gobernador de la Provincia, Contador Oscar Mario JORGE-, y su contrato de obra n '-

publica consecuente, desconocieron los antecedentes de hecho y derecho
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agregados af tramite, respecto a fa forma y modo que debia formalizarse el

financiamiento de la obra que me ocupa.

Se violentd el procedimiento que va desde la adjudicacion hasta el
perfeccfonamfenfo del contrato, también los términos, condiciones y alcances def
modelo de contrato de obra publica al que las partes -Adjudicatario y Comitente- se
habian obligado a suscribir (cfr. ANEXO XX, del P.B.C.), omitiendo exigir
documentacion previa que hobilita la formalizacion del mismo, cuya omisidn se
sancionaba con la resolucion de lo adjudicacion; habilito lo formalizacion del
contrato de obra publica permitiendo el no cumplimiento de uno de los objetos de la
licitacion, cual es, lo contratacion de la financiacién parcial de la obro {art. 18,
P.B.C.), y logré ponerlo en crisis, todo contraviniendo expresas normas del Pliego de
Bases y Condiciones que rigen la licitacion {arts. 39, 41 y 48). Ademds, también
v;’o.’entd el articulo 11 de la Léy General de Obras Publicas N2 38, pues permitic o
formalizacion del contrato de obra publica atin no habiéndose garantizado y

concretado su financiamiento.

Ademds, también violento el articulo 45 de la Ley General de Obras Piblicas N@ 38,

- ylos articulos 48 y 49 del Pliego de Bases y Condiciones.

Efectivamente, el articulo 45 de lo Ley General de Obras Publicas establece que
“Una vez firmado el contrato, la iniciacion y realizacion del trabajo se sujetard a lo
establecido en los pliegos de condiciones y especificaciones que sirvieron de base
para la licitacion directa de las obras.”, mientas que por los articulos 48 y 49 de
Pliego de Bases y Condiciones se establece que el ACTA de Replanteo debia
formalizarse dentro de los 30 dias de la fecha de la firma del contrato (48), y el
contratista estaba “..obligado a dar inicio efectivo de los trabajos dentro de los |
CINCO (5) dias hdbiles a partir de la fecho del Acta de Replanteo. ...”, entre otras

obligaciones contractuales (art. 49).

Por titimo, no puedo soslayar que el viciado Decreto N2 34/13 agregado, o fojas
19.526/9 y su ANEXO, han omitido el cumplimiento de los controles establecidos por

las normas aplicables.
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Ciertamente, el articulo 37 de la Ley General de Obras Publicas N@ 38, establece que
“El Poder Ejecutivo, previo dictamen del Consejo de Obras Publicas, procederd a la
adjudicacién de las obras o rechazo de propuestas.”; dicho precepto legal obliga af
emisor del acto de adjudicacién a ponerlo a consideracion del mentado Cuerpo

consultive, previo a su dictado.

Se advierte el apego al precepto de control transcrito, respecto de los modelos de.
decreto y de contrato que se proyectaron a esos fines y se agregaron a fojas
18.079/81 y 18.082/3, -el modelo de contrato responde en su texto af ANEXO XXi,
del Pliego de Bases y Condiciones de la licitacidn-; a ese respecto véase la ya
mencionada Resolucion N2 274/10 del Consejo de Obras Publicas agregada a fojos
18.710, lo que, para aconsejar como lo hizo -aprobar lo actuado- tuvo
expresamente en consideracion, entre otra documentacién, la “.. de fojas -
18.079/18.081,..." donde “..se agrego el proyecto de Decreto..” y de “..fojas
18.082/18.083...” donde “...el modelo de Contrato...” (considerando 10).

Dei mismo modo respecto del proyecto del decreto agregado a fojos 18.803/5, que
fuera elaborado o raiz de las correcciones y observaciones que requirierd
Contraloria Fiscal a fojas 18.801/2 (respecto del agregado a fojas 18.079/81), el que

fue intervenido por el Consejo de Obras Publicas segun consta a fojas 18.808.

Mds, dichos proyectos fueron remitidos a la Asesorio lLegal delegada de este
' Organismo, actugnte ante el Ministerio de Obras y Servicios Publicos, para su-

andlisis tal como surge de las intervenciones legales de fojos 18711 y 18.809.

Sin embargo, diche deber legal se omitio respecto del Decreto 34/13 y su ANEXO
(fs. 19.526/31), puesto que difieren en su texto de los anteriores intervenidos, y
ademds contravenian de forma grave y manifiesto los antecedentes de hecho y..-

derecho obrantes en el expediente.

También, el Decreto Ley 513/69 -“LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS DE LA
PROVINCIA DE LA PAMPA” (T.0. DECRETO 635/1989}- establece que “El Tribunal de
Cuentas‘rfene competencia para: a} intervenir en el control previo, y en el ulterior
juzgamiente de los rendiciones de cuentas, de las operaciones financiero-

patrimoniales de los Poderes del Estado y de los organismos autdrquicos o
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descentralizados, a fin de verificar la legitimidad de los tramites; ...” {CAPITULO | -
COMPETENCIA - Articulo 1°), y en esé marco “Los poderes ptiblicos del Estado y los
organismos autdrquicos o descentralizados, dardn vista por diez (10} dias al
Tribunal, de toda actuacion por la que se ,droyecte disponer, aprobar, modificar,
suspender, rechazar, dejar sin efecto o anular: 1° La adjudicacion en concesiones,
licitaciones publicas o privadas, concursos de precios o contrataciones directas; ...”

{CAPITULO Il - Control Previo - Articulo 2°).

Advierto el mismo apego al cumplimiento del deber legal impuesto por la norma de
control citada en el parrafo anterior, respecto tanto de los modelos de decreto como -
del contrato que se proyectaron y agregaron o fojas 18.079/81 y 18.082/3 -inclusive

hasta se advierte celo en el cumplimiento normativo en la nota de fojas 18.800-, tal

como surge de la intervencion de 18.801/2 de Contraloria Fiscal del Tribunal de -

Cuentas.

Del mismo modo, la forma diligente de actuar se advierte en relacion con el
proyecto del decreto agregado o fojas 18.803/5, que fuera elaborado a roiz de las
correcciones 'y observaciones que requiriera esa misma Contraloria Fiscal a fojas -
18.801/2, intervenido a fojas 19.516, intervencién por lo que se “..conforma..”

definitivamente el tramite.

Sin embargo, como se dijo, el acto administrativo de adjudicacion y el contrato de
obra publica que aprobé {ar.t 22) -que en su texto no coincide con el intervenido-,
omitieron el “Control Previo” de legalidad que realiza el tribunal de Cuentas
provincial. Con ello, podria incluso caberles a los responsables de dicha omision, el
tramite que establece el articulo 79, siguientes y concordantes del Decreto Ley N2

513/69.

Por todo lo expuesto, se puede afirmar sin hesitacion que el Decreto N 34/13'.
emitido por el entonces Gobernador de La Pampa, Contador Oscar Mario JORGE,
contravino los antecedentes de hecho y de derecho que debieron tenerse en cuenta
para su dictado. Mds, de habérselos tenido en cuenta, el propic marco normativo
prevé su revocacion y el contrato de obra pblica nunca podria haberse formalizado

{art. 39, inc. g}, P.B.C.). Con ello, se viold el principio Constitucional de igualdad y sus
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derivaciones en el ambito administrativo, y en el caso, los de trato igualitario y libre
competencia en una licitacién, pues la Administracion estd imposibilitada de afterar
las bases generales y los pliegos una licitacion, pues de otro modo se torna ilusario

el principio de igualdad ante la ley.

En forma genérica, el acto administrativo desconocio de forma grave y manifiesta
una regla de inexcusable cumplimiento, v principio rector de todo proceso
licitatorio, que establece que “..La adjudicacion recaera sobre la propuesta que a
juicio de lo administracion sea mds ventajosa, siempre que esté arreglada
estrictamente a las bases y condiciones que se hubieren establecido para la

licitacion, ...” {art. 35, Ley General de Obras Publicas N2 38).

B.1) La doctrina y la jurisprudencia -con contundencia y certeza- son contestes en el

andlisis y solucién legal del tema.

En primer lugar, conviene clarificar que, “... La licitacion Publica se caracteriza por la
mayor rigidez de su procedimiento y por la relevancia que adquiere la publicidad de
la demanda estatal. Su procedimiento es reglado y excluye casi totalmente la
discrecionalidad. El rigor puesto por la ley no tiene por causa un criterio formalista
sino lo necesidod de asegurar estrictamente el trato igualitario de los oferehtes,

garantia ésta que aparece como un compromiso publico especifico. ...”, con ello, “....

Los pliegos son imprescindibles en todos los regimenes de seleccion del Estado -

porque el acto de adjudicacion se fundamenta sobre ellos. Todos los documentos
que forman parte del llamado para contratar -pliegos generales, porticufores y'
complementarios- constituyen la ey del contrato administrativo que se
perfeccionard con posterioridad, segun lo tiene resuelto lo doctrina de la Corte
Suprema de la Nacién “ -citando “C.S.N., Fallos 179, pdg. 249, y t. 87, pag. 20™-, “...
Por ello, las previsiones de los pliegos no pueden ser alteradas durante el proceso

seleccionario ni tampoco durante la ejecucidn del contrato...”.(Bartolome A. FIORINI

— Ismael MATA - “LICITACION PUBLICA — Seleccidn del Contratistas Estatal”, pdg. 59 -

y 60, 80 - ABELEDQ PERROT — Buenos Aires).

Es mds, “.. Los pliegos de condiciones generales sélo pueden modificarse por una

norma general pero se mantienen inolteradas los situaciones contractuales en
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virtud del vinculo que nace de la ley particular creada por las partes ... . Tales
. situaciones juridicas refieren al objeto de lo prestacion, al precio, a la forma de
pago, a los garantias, es decir, todo aquello que une a las partes como creadoras de

refaciones juridicas, especialmente de cardcter econémico. ...”. {op. cit., pdg. 80}.

En ese entendimiento “En los contratos en que interviene la Administracion se
supedita su validez y eficacia al cumplimiento estricto de las formalidades exigidas
por las disposiciones vigentes en cuanto a la forma y procedimientos de
contratacién, entre los que se encuentra la licitacion publico. ...". (C.S.J.N. “Radeljak,
Juan Carlos ¢/ Administracion General de Puertos s/ ordinario.” 29/12/1988 - T. 311,
p. 2831).

Pues, “Adn tratdndose de contratos administrativos, el principio es siempre el
cumplimiento de lo pactado: pacta sunt servanda.”, pues “La ley de la licitacidn o ley
del contrato estd constituida por el pliego donde se especifican el objeto de la
contratacion y los derechos y obligaciones del licitante, de los oferentes y del
adjudicatario, con las notas de aclaracion o reserva que en el caso correspondan o
resuiten aceptadas por las partes al perfeccionarse el contrato respectivo.”, (C.5.1.N.
“Necon S.A. ¢/ Direccién Nacional de Vialidad s/ ordinario” - 04/06/1991 - T. 314, P.
491,y T. 311, P. 2831).

Nuestro Superior Tribunal de Justicio Provincial en el antecedente caratilado
"TECNO ACCION SOCIEDAD ANONIMA ¢/ INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL de la
Provincia de La Pampa s/demanda contencioso administrativa”, expediente n®
213/96, letra d.o. ha definido con contundencia que “..La Administracion estd
imposibilitada de alterar las bases generales del pliego, pues de otro modo

resultaria flusoria la garantia de la licitacién, requerida por la Constitucion y las

leyes, y se estaria violando el principio de igualdad. ...” {considerando 32, “CUARTA - '

CUESTION"}.

Analizé que, “..Uno de los presupuestos funddmentales del procedimiento de
contratacidh, que hace a la ratio iuris de la licitacidn y de los demds procedimientos
de seleccion, es que los sujetos concurrentes tengan igualdad de posibilidades en la

adjudicacién.-...” ...” (considerando 15, “CUARTA CUESTION”).
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Entonces, "... Con lo expresado precedentemente, e principio de igualdad exige que
desde los inicios del proceso licitatorio hasta la adjudicacion del contrato, o hasta la
formalizacion de éste, todos los licitadores u oferentes se encuentren en la misma-
situacién, contando con los mismas facilidodes y haciendo sus ofertas sobre

idénticas bases.- ...". (considerando 18, “CUARTA CUESTION").

“.El Pliego de Condiciones elaborado unilateralmente por el instituto de Seguridad
Social, establecio reglas generoles e impersonales que mantenian el principio de
iqualdad, permitiendo que las empresas oferentes hicieran sus ofertas sobre bases

idénticas.-...”. {considerando 19, “CUARTA CUESTION”).

“..La adjudicacion efectuada por el érgano licitante en favor de ... , alterando el
Pliego de Condiciones, por incumplimiento de las normas que regian el
procedimiento de seleccion de fos co- contratantes viola uno de los principios
juridicos esenciales que hacen, como se expreso anteriormente, o la ratio iure de la

licitacidn.-...” (considerando 20, "CUARTA CUESTION").

“ .Hacemos nuestros fos conceptos vertidos por Roberto Dromi en lu obra citada ut
supra cuando dice: "... toda ventajo concedida por el licitante en favor del licitador,
que simultdneamente no haya sido efectuada en beneficio de los demés oferentes,
también lesiona e infringe el principio de igualdad, viciando de nulidad los actos del
procedimiento y el contrato mismo que ulteriormente pueda formalizarse ... * (pdg..

138).-..". (considerando 21, “CUARTA CUESTION”).

“..Tanto la doctrina como lo jurisprudencia en formo undnime, han entendido la
significacién juridica que tiene el principio de igualdad en el procedimiento de
contratacién administrativa, viciando de nulidad -en este caso el acto administrativo
de preadjudicacion y adjudicacién- por incumplimiento, violacion o no aplicacion del
precitado principio.-...” (Conf. Dictamen Procuracién del Tesoro de la Nacion n®
1777).." ("TECNO ACCION SOCIEDAD ANONIMA ¢/ INSTITUTO DE SEGURIDAD: _‘:
. SOCIAL de la Provincia de La Pampa s/demanda contencioso administrativa®,

expediente n° 213/96).- ...".(considerando 22, “CUARTA CUESTION").

B.1.1) A ese respecto, siguiendo a Manuel Maria Diez, puede sostenerse que el acto

administrativo supone el ejercicio de una actividod concreta -especiol-, y debe -
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emanar de un érgano de la administracién activa, como asi que el organo debe
obrar en egjercicio de una potestod administrativa {“El Acto Administrative”, pdg.
111/2, TIPOGRAFICA EDITORA ARGENTINA S.A. - Segunda Edicién — 1.961), pues tal
actividad administrative debe cumplir con recaudos fegales que determinan su
validez y eficacia, respecto del sujeto emisor del acto, respecto de la causa o motivo
gue lo justifica, también del contenido u objeto del mismo y su forma, por ser éstos
elementos esenciales del acto administrative (cfr. arts. 37, sig. y conc. N.JF. N°

951).

En ese entendimiento, Miguel S. Marienhoff define los elementos esenciales del
acto como aquellos que “deben concurrir inexcusoblemente pora que el acto
administrativo se repute vdlido y eficaz ...”, luego, “..La falta de esos elementos, o
de alguno de ellos, determina que el acto odministrativo sea “viciado”..”, y
puntualiza que, “..deben considerarse esenciales los siguientes elementos: sujeto,
causa, objeto, finalidad, forma,' moralidad...”. {“Tratado de Derecho

Administrativo”, pdg. 279 - Tomo li, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1.981,).

Y Juan C. Cassagne, apunta que "Los efementos subjetivo, causa, objeto, forma y
finalidad tienen un cardcter esencial en cuanto su inexistencia provoca la
invalidacién del acto administrotivo...”. (“Curso de Derecho Administrativo”, pdg. -

607 - Tomo | - Editorial La Ley, Buenos Aires, 2011).

Desde la doctrina, se ha sostenido gue el elemento causa se vincula con “..la serie
de antecedentes o razones de hecho y de derecho que justifican la emision del acto
administrativo...” (Hutchinson, Tomds: Régimen de Procedimientos Administrativos;

pdg. 74, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1992)".

En el mismo sentido, en la causa Somerfin {CNFedContAdm, 22/10/85), ia Sala IV de

fa Cdmara en lo Contencioso Administrativo Federal, sefiald que la norma establece - . -

que el acto deberd sustentarse en los hechos y antecedentes que sirvan de causa y

en el derecho aplicable.

B.1.2) Respecto a los efectos que acarrea en el acto administrativo el vicio en dicho "

elemento esencial, la Procuracion del Tesoro de lo Nacién ha expresado que, “.. la

ley Nacional de Procedimientos Administrativos se enrola en unda concepcion
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objetivista que considera que la causa —como elemento del acto administrativo-
estd constituida por los antecedentes o circunstancias de hecho y de derecho que
justifican su dictado o, en otras palobras, que en cada caso llevan a producirlo (v.
Dictdmenes 93: 41 y 124: 53). Ello, se desprende de manera cotegdrica de lo
dispuesto por el articulo 14 de la ley N° 19.548 que, en su inciso b}, incluye a la falta
y o la falsedad de causa como uno de los vicios que acarrean la nulidad absoluta def
acto administrativo. ...”. {Expte. N@ 01- 0071924/07 EX MINISTERIO DE ECONOMIA Y
OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS)

También se ha dicho que “..La mencion de los motivos del acto es un indice de su
legalidad. La motivacidn del acto es la mencidn de las circunstancias o de las
consideraciones que justifican el contenido del acto. ..Si la motivacion es
obligatoria, su falta, insuficiencia o su cardcter contradictorio es causa de invalidez
... Si el acto estd en contraste con los documentos que figuran en ef legajo habra que
motivarlo. .... El acto administrativo debe ser necesariamente fundado por ser la -
ﬁnfca manera de acreditar el cumplimiento de los obligaciones legales que fijan el
limite de competencia de los funcionarios y de las formas que deben guardar para

evitar la arbitrariedad.”. (Manuel Maria DIEZ, op. cit.. pdg. 240/2).

Como que “.b) “Cousa”. Lo “causa” es un elemento esencial del acto
administrativo, si faita la causo juridica, el octo administrative estard viciado. éQué
debe entenderse por “causa” del acto administrativo? ... Por “causa” del acto
administrativo ha de entenderse los antecedentes o circunstancias de hecho o de
derecho que en cada caso Hlevan a dictarlo. Va de suyo que tales “ontecedentes o
circunstancias de hecho o de derecho” deben existir o concurrir al tiempo de .-
emitirse el acto: de eflo deriva la improcedencia de la condicion “suspensiva” como
elemento accidental de los actos administratives. ...". (Miguel S. MARIENHOFF,
“TATRADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO”, Tomo I, Tercera edicion, actualizada. - “
Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1981, pag. 293 Y 295).

De igual modo, “... Ha sefialado Fiorini, con acierto, que la causa primaria de todo
acto administrative radica en la juridicidad primaria que proviene de fa Constitucion .

Nacional, a partir de lo cual adquieren significacion para el derecho, los hechos, las
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conductas y los restantes componentes normativos del ordenamiento. ...La causa
que funda el dictado de un acto administrativo son las “circunstancias de hecho y de
derecho” que motivan su emision y, segtn la PTN, no puede ser “discrecional”,
porque debe hallarse referida o circunstancias perfectamente verificables. En
cuanto a los antecedentes de derecho, el organo asesor citado g sefialado que las
reglamentaciones dictadas por la propia odministracion integran el blogue de
legalidad al que ésta se debe ajustar al emitir los actos individuales de aplicacidn de
aquellas y ha puntualizado, asimismo, que la circunstancia que determina la validez
de un acto administrative individual consiste en la correspondencia de éste uftimo
con el derecho objetivo vigente al momento de su dictado; ello constituye la esencia
del principio de legalidad de la actividad administrativa. Y en lo referente a los
antecedentes de hecho vinculé el ejercicio de facultades discrecionales con la
apreciacion de ellos, sosteniendo que la apreciacion o valoracion de las razones del
oportunidad, mérito o conveniencic pertenecen al dmbito de facultodes
discrecionales del organismo competente, las que, no obstante, tienen ciertas
limitaciones juridicas, entre ellas, que tol discrecionalidad debe enmarcarse en la
real existencia de los hechos objetivos que se invoguen como causa del acto. ...”.
{lulio R. COMADIRA y Otros, “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo |, Primera
Edicion, Abeledo- Perrot, 2012, Buenos Aires. Pdg. 400).

Del mismo modo, “La mencién de los motivos del acto es un indice de su ;'egaﬁdad..; -
La motivacion del acto es la mencién de las circunstancios o de las consideraciones -
que justifican el contenido del acto. ... Si la motivacién es obligatoria, su falta,
insuficiencia o su cardcter contradictorio es causa de invalidez. ...”. (Manuel Maria

DIEZ, op. cit., pdg. 240/1).

También, “... Por nuestra parte, pensamos que la causa del acto no puede consistir, |
exclusivamente, en la voluntad del agente; por ende siempre es necesario que eHa--
se sustente en factores objetivables. Por tal razén estimamos que son nulos por
falta de causa, lo actos que, genéricamente, intentan fundarse en “razones de
servicio” o de “oportunidad, mérito o conveniencia” sin explicitacion concreta de
ellas, a lo que cabe agregar la deficiencia que ello implica respecto de la motivacion

a lo que también se la debe considerar dfectada gravemente. ..”. (lulio R.
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COMADIRA y Otros, “Curso de Derecho Administrativo”, pdg. 400, Tomo I, Primera ..

Edicion, Abeledo- Perrot, 2012, Buenos Aires.).

Referido puntualmente a la Licitacion Publica, “.. La octividad de seleccion se
desenvuelve a través de actos de procedimientos, cuyo conjunto constituye la
“forma de la voluntad administrativa”, segun la expresion tradicional, y la teoria de
los vicios de los actos administrativo se debe aplicar en el proceso de seleccion
cuando se infringen las reglas del correcto tratamiento de los oferentes. ...", con,
ello, “..En el proceso de seleccion del contratisto Ja irrazonabilidad puede aparecer
durante la formacion del acto -etapa llamada de la “voluntad declarante”- o bien
cuando el acto ya se ha formado —“voluntad declarada”-. En ambos casos se trata
de una incoherencia o contradiccion entre el antecedente y su consecuente o de un
quebrantamiento de las leyes légicos que vicia de error a la conclusion. ...". (“LA

LICITACION PUBLICA - Seleccién del contratista estatal”, pdg. 175y 178)

La Procuracion del Tesoro de la Nacién ha expresado que “En tal virtud, el acto
atacado, ol fundarse en una circunstancia de hecho no comprobada, como es la
extemporaneidad en la presentacion del Manifiesto de Exportacion por parte del
Agente de Transporte Aduanero, se encuentra viciado el elemento causa, razon por .
la cual, o tenor de lo dispuesto en el articulo 14 inciso b), de la Ley N° 19.549 resulta

nulo, de nulidad absoluta e insanable. ...”. (Dictdmenes 276:175).

Por cuanto “..La comprobacidn de la causa consiste en la constatacion o apreciacién
de un hecho o un estado de hecho. £ supuesto de hecho, en tanto proviene
directamente de la norma atribuida de o potestad, es siempre un elemento regiado
del acto. 2.2 En la misma linea esta Procuracién del Tesoro expresé que ...es nulo el
acto administrativo que desconoce arbitrariamente la situacion de hecho existente o
que pretende fundarse en circunstancias de hecho que no han tenido lugar {v..

Dictémenes 93:41y 124:53}. ...”. (Dictdmenes 276:175)

El mismo Organo Asesor Nacional ha completado el concepto ol expresar que, “.
Ello, por cuonto . ..el control judicial de los actos denominados tradicionalmente
discrecionales {...} encuentra su dmbito de actuacién por un lado, en los elementos

regludos de la decision {...) esencialmente, a la competencia, o forma, la causa y la
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finalidad {...) y por otro, en el examen de su razonabilidad., (sentencia def 25-11-97,

recaida in re Sold, Roberto y otros ¢/ Estado Nacional-Poder Ejecutivo s/Empleo
Publico, Rev. El Derecho del 16-7,-98, pdg. 4). Cabe sefivlar que en el decisorio en
cita la Corte entendio que afirmaciones, tales como mala conducta o situacién de
conflicto no bastaban por si solas para dotar al acto administrativo del elemento
causa, en tanto no se habia invocado hecho concreto alguno para atribuir malg
conducta, lo que conducia a descalificarlo por vicio grave, en la causa {v. arts. 7', inc.
b, y 14, inc. b, de la Ley No 19.549}. En el voto emitido por el doctor Bossert en el
fallo en comen'tario se lee que “...la causa que dé origen of acto administrativo debe
ser cierta, efectiva,‘sfncem y no implicar una forma disimulada o encubierta de
obviar la garantic de estabilidod. En este orden de'razonamfentos, también la
doctrina ha sostenido que Los hechos y las conductas que concurren para integrar y
presupuestar la causa de los actos administrativos deben ser producto de la .
verificacion cierta, exacta y correcta de su existencia. La causa del acto, en esta faz,
debe responder a la verdad objetiva (Fiorini, Bartolomé “Derecho Administrativo”,
pdg. 415, Ed. Abeledo Perrot, Segunda Edicion Actualizada, Buenos Aires, 1976). ...”
(Dictdmenes 236:91).

£n un caso similar, el prestigioso O_rgano Asesor Nacional ha-expresado que, “..De
las normas transcriptas surgen los recaudos que se deben cumpffmenfar a finde que -
se configure el supuesto de prérroga de contrato, a saber: ... 4. Ahora bien, del |
andlisis de las constancias de lo causa se advierte que, o tales efectos, no se han
cumplido los recaudos sefialados, ... Consecuentemente, puede afirmarse que, en el
caso, no ha existido prorroga alguna al contrato en cuestion. Siendo ello asi, la
Resolucion recurrido en tanto dispuso fa rescision de una prérroga no otorgada,

resulta ilegitima por contener en su casusa y en su objeto. ...Por tal motivo, en la

especie, la inexistencia de la prorroga determina fao folta de cousa del acto en. . - .

cuestion. ...”. (Dictémenes 278:254).

Por ultimo, y con contundencia, ese Alto Organo Consultivo Nacional ha expresado
que, “Por lo demds y desde otra perspectiva, cabe acotar que ef Acta Acuerdo

celebrada con la empresa fue llevado a cabo en virtud de las facultades conferidas

al ex Ministro de Economia y Obras y Servicios Publicos por el Decreto No 918/97. - =
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Este dftimo decreto, si bien instruyé ol ex Ministro para renegociar el contrato, lo
hizo en razén de resultar menester incorporar nuevas dreas geogrdficas ol ambito
de la concesion, valorizar los trabojos inherentes a la profundizacion de la via
navegable vy, asimismo, realizar obras. tendientes a mejorar la seguridad de la
navegacion (v. pdrrafo tercero del Considerando). Ello, sin alterar la ecuacion
econdémica financiera resuftante del contrato original {v. art. lo). En consecuencia,
puede vilidamente concluirse que lo dispuesto en el Acta Acuerdo celebrada entre
el Estado Nacional y la Concesionaria en lo gque se refiere a la prevision de su .
Clausula Décimo Primera carece de todo fundamento juridico y, por ende, resulta

nulo e inoponible al Estado Nacional,”

“2.2. Teniendo en cuenta lo que se viene de exponer, no resulta dudoso considerar
gue el Estado Nacional exteriorizd su voluntad en el Acta Acuerdo en cuestion y
adopté una decision que, como ha quedado dicho, es ilegitima. Al respecto, merece’
traerse a colacién el criterio sostenido por esta Procuracion del Tesoro en cuanto a
que los vicios manifiestos que no requieren de una investigacion de hecho para:
detectarlos provocan una nulidad igualmente manifiesto, categoria ésta que cumple
una funcién esencial para el mantenimiento del principio de legalidad y comporta
una eficaz proteccion contra la ejecucion de aquellos actos administrativos que
portan vicios notorios, los que carecen de presuncion de legitimidad, circunstancia .
determinante para que la Administracién disponga su nulidad absoluta {v.
Cassagne, Juan Carlos; Derecho Administrativo, T0 Ili, pdgs. 173 y SS.} (v.
Dictamenes 235: 446).”

“También se agregd en el mencionado dictamen que pese a afectarse derechos
subjetivos, corresponde revocar el acto nulo de nulidad absoluta cuando el
particular conocia el vicio, situacion en la que la revocacién opera como una sancion

¢ lo mala fe del particular (V. Hutchinson, Tomds; Ley Nacional de Procedimientos.

Administrativos, T" 1, pdg. 373). Se puso de manifiesto que la Procuracion del:

Tesoro de la Nocién habia sostenido que el acto administrativo afectado de nulidad
absoluta debe ser revocado, pues la potestad que emerge del articulo 17 de la Ley -

No 19.549 no es excepcional, sino la expresion de un principio que constrifie a la -
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Administracion, frente a actos irregulares, a disponer la revocacion {v. Dictdmenes .

183:275 y 221:124)".

“Asimismo, cabe resaltar que lo Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ha
entendido que la revocacién en sede administrativa de los actos nulos de nufidad
absoluta tiene suficiente justificacion en la necesidad de restablecer sin dilaciones
la juridicidad comprometida por ese tipo de actos que, por esa razon, carecen de
la estabilidad propia de los actos regulares y no pueden vdlidamente generar.
derechos subjetivos frente al orden publico y a la necesidad de vigencia de la
legalidad (v. CSIN, 23-4-91, Furlotti Setien Hnos. S.A. ¢/instituto Nacional de
Vitivinicultura, L 1991-E:238; v., en igual sentido, CSIN, 9-6-87, Budano R.
c/Facuftad de Arquitectura, LL 1987-€:191}.”

“También ha sentado la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que la estobilidad
del acto administrativo cede ante errores manifiestos de hecho o de Derecho que
van mdas afld de fo opinable, caso en el cual no pueden hacerse valer derechos
adquiridos, ni cosa juzgada, ni la estabilidad de los actos administrativos firmes y
consentidos, toda vez que o juridicidad debe prevalecer por sobre la seguridad
precaria de los actos administrativos que presentan vicios graves y patentes,
manifiestos e indiscutibles y que, por ello, ofenden el interés colective primario {v.

Fallos 265:349).”

“Las precedentes consideraciones me llevan o encuadrar la hipétesis de autos en la
causal contemplada en el articulo 18 de la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos No 19.549 (conocimiento del vicio del acto por parte del particular
administrado) y sobre tal base corresponde declarar la nulidad de la Clausula
Décimo Primera del Acta Acuerdo celebrado entre el Estade Nacional y la -

Concesionaria con fecha 3 de octubre de 1997. ...”. {Dictdmenes 240:388)

Recuerdo lo que puntualmente nos ensefia Bartolomé A. FIORINI junto a Ismael
MATA, cuando expresa que “.. Las previsiones del contrato no pueden clterar o
derogar los normas contenidas en los pliegos y en los documentos que rigieron el
lamado. La infraccion a este principio puede provocor la nulidad del contrato como

fo sostuvo en varias oportunidades la Corte Suprema Nacional. La interpretacion del
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contrato administrativo, a diferencia de lo que acontece en el contrato privado,
atiende fundamentalmente o los documentos y actos que regularon el proceso de
seleccion. ...”, con cita al pie de la “C.S.N., Fallos, .97, pdg. 20, t.179, pdg. 289;
“Jurisprudencia Argentina”, t. 75, pdgs. 20 y ss.”. (Bartolome A. FIORINI — Ismael
MATA, op. cit., pag. 163).

Y agrega “.. Aun sin estas previsiones constitucionales o legales gue comentamos
debe aceptarse que la administracion publica estd focultada para anular
directamente ciertos actos del proceso seleccionario cuando aparezcan en forma
indubitable e inoponible, afectados de graves y manifiestos errores. ... La potestad
anulatoria de la administracion rige con o sin mandato expreso de una norma legal,

pero debe fundarse en un error u omision de cardcter manifiesto que cause

gravamen. Tratandose del proceso de seleccion tal potestad puede ejercitaria no

sélo de oficio sino a instancias de los mismos oferentes, cuando se ha incurrido en

violacién del trato iqualitario o se han omitido actos procesales, establecidos en los

pliegos, en perjuicio de o situacion juridica de uno o mds oferentes. ....”, con cita al
pie de la “Procuracidn del Tesoro de la Nacion” cuando ha expresado que "La
igualdad se destaca como fundamental para el fogro de la finalidad buscada. Las
normas y principios que rigen las licitaciones condicionan la octividad del Poder
administrador y éste no puede .sustraerse a su observancia”. (Dictamenes, t. 87,

pdg. 169; t. 58, pug. 12, t. 61, pdg. 73; t. 94, pdg. 3; t. 87, pdg. 70; t. 97, pdg. 395; t.

75, pdg. 74; t. 90, pag. 216).". {op. cit., pag. 172).

Nuestro Superior Tribunal de Justicia Provinciol ha expresado que “..Las razones
expuestas permiten colegir que la fotocopia de la noto agregada a fs. 34 del
expediente administrativo tramitado ante el 1.5.S. resufta juridicamente inexistente, -

y, en consecuencia, la Resolucion n¢ 729/05 que tuvo tal declaracion de voluntad

como vdlida para demostrar la separacion de hecho entre ... y ..., carece de causa™ * i

ante la ousencia de otras pruebas ... la circunstancia apuntada implica,
necesariamente, declarar su nufidad. ..”. {“FERREYRA, Dionilda ¢/ Instituto de

Seguridad Social s/ Demanda contencioso administrativa” expte. 754/06}.
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Roberto Dromi, dando como ejempio el fallo citando define como “...Vicios graves y
nulidad. El acto administrativo tiene vicio grave cuando: - Esta en discordancia con
fa cuestién de hecho acreditado en el expediente o fa situacion de hecho reglada por
las normas (5TJ La Pampa, Sala A, 18/04/07, “F.,D. c. instituto de Seguridad Social”).
..”. (Roberto DROMI, “DERECHO ADMINISTRATIVO”, pag. 384 - 12° Edicion, Ed.
Ciudad Argentingo — Hispana Libros, Buenos Aires- Madrid- México, 2008.

También, nuestro Mdximo Tribunal de Justicia provincial a definido que, “...La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha entendido que: “ef acto administrativo es
irregular cuando contraria la solucion legal que corresponde para el caso. Se trata
de los supuestos en que el acto incurre en error grave de derecho, porque el
apartamiento de la ley, que supera lo meramente opinable en cuanto a su
interpretacion, linda con la incompetencia” (Cdceres Cowan, Blas y otros s/recurso
de amparo, Falfos 250:500). Esta Gltima consideracion ha sido cuestionada por:
alguna doctrina. De ahi que, definido el acto irregular, si el mismo tenia todos los
elementos esencioles - sin vicios o con vicios leves o irregularidades
“intrascendentes”-, debia considerarse regular; y a la inversa, si alguno de dichos
elementos estaba afectado de un vicio grave adquiria la calidad de irregular.- Y E
esta fue Ja posicién adoptada por el autor de la Ley de Procedimiento Administrativo
de la Provincia de la Pampa, prof. Miguel Marienhoff ..”, luego, “.. En estos
términos es que la Administracion Municipal, como gestora del interés publico de fa - -
Comuna, restablecié vilidamente, en ejercicio de la potestad anulatoria que le
confiere el articulo 82 de la N.J.F. 951, el orden juridico vuinerado por la Resolucion
n? 1562/95. Y esto es asi, en tanto tratdndose de un acto administrativo dictado en
ejercicio de la octividad reglada o discrecional de la administracion, la norma
habilita a su revocacién por razones de ilegitimidad o la Administracion Puablica

actuando por si y ante si en el caso que “... se tratare de una irregularidad grave.

determinante de la nulidad absoluta del acto”. Y esta norma resulta de ©

interpretacion restringida, no correspondiendo agregarle limites, que si contiene el
ordenamiento pare la revocacién de los actos administrativos “regulares” cuando
han causado estado vy del mismo han nacido derechos.- ... , su finalidad no

constituye mds que el efectivo cumplimiento por parte de lo Administracion del
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poder que le es inherente, dando satisfaccién al interés publico comprometido en la
vigencia de la juridicidad, a partir de la potestad conferida por el ordenamiento
para anular oficiosamente sus actos ilegitimos.-”. ("VELASCO, Ariel Aldo cof

Municipalidad de General Pico s/demanda contencioso administrativa”, expediente
n% 239/97, letra d.o.).

C) Por todo lo expuesto se concluye que el Decreto N2 34/13, emitido por el
entonces Gobernador de La Pampa, Contador Oscar Mario JORGE, y el contrato de
obra publica que aprobd, contravinieron de forma grave y manifiesta los

antecedentes de hecho y derecho que debieron tenerse en cuenta paro su dictado.

El acto administrativo mencionado adolece de vicios manifiestos y ostensibles que
no requieren de una investigacién de hecho paro detectarlas, se trata de vicios que

le que provacan una nulidod igualmente manifiesta y asi se la debe declarar, o fin -

de cumplir con la funcién esencial referida al mantenimiento del principio de =~

legalidad v juridicidod de los actos administrativos. Se advierten vicios notorios que
condicionan su presuncion de legitimidad, circunstoncio determinante para que se

disponga su revocacion por su nulidad absoluto.

Respecto a que se podrian afectar derechos subjetivos con tal actuar

administrativo, corresponde igualmente la revocacion del acto nulo de nulidad

absoluta, debido a que el oferente devenido en “contratista” por dicho acto nulo era .

conocedor del vicio, con ello, Ja revocacion opera como una sancion a la mala fe del
particular; ademds, dicho acto irregular no pudo vdlidamente generar derechos
subjetivos frente al orden piblico y o la necesidad de vigencia de la legalidad, del

modo antes sefialado (cfr. CSIN, 23-4-91).

Del mismo modo, se ha afectado lo estabilidad del acto ante los errores manifiestos

de hecho y de derecho que van mds allé de fo opinable, caso en el cual no pueden . . e

hacerse valer derechos adquiridos, ni cosa juzgada, ni la estebilidad de los actos
administrativos firmes y consentidos, toda vez que la juridicidad debe prevalecer por
sobre la seguridad precaria de los actos administrativos que presentan vicios graves
y patentes, manifiestos e indiscutibles y que, por ello, ofenden el interés colectivo

primario, tal como se ha analizado. {crf. Fallos 265:349).
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Concluyo que corresponde encuadror la hipétesis analizada en la causal
contemplada en el articulo 82 de nuestra Ley de Procedimiento Administrativo
(N.LF. N2 951), cuando establece que, “El acto administrativo, haya sido dictado en
ejercicio de la actividad reglada o de la discrecional, podra ser revocado por razones
de ilegitimidad por la A&m:’nfstracio’n Publica, actuando por si'y ante si, si se tratare
de una irreqularidad grave determinante de la nulidad absoluta del acto. ..”,
_correspondiendo declarar la nulidad del Decreto del Poder Ejecutivo Provincial N2
34, de fecha 13 de febrero de 2.013, suscripto por el entonces Gobernador de La

Pampa, Contador Oscar Mario JORGE, por razones de ilegitimidad que vician el acto.
Los actos posteriores, por carecer de causa devienen en igualmente nulos.

D) En razén del andlisis formulado surge innecesario examinar las actuaciones
posteriores al acto administrativo viciado y su contrato consecuente, sin embargo,
estimo oportuno puntualizar algunos hechos que contextualizan el iter i
procedimental que no ha escatimado, en absoluto, en violentar norma tras norma

que hubiera regido a las partes.

Efectf-’vamente, el contrato de la obra publica que me ocupa -20 de marzo de 2013
{fs. 19598/9)- se formalizo sin siquiera contar con lu calificacion que debian otorgar
fos organismos naciones respecto del crédito publico propuesto por el oferente, pues
casi siete meses después de su firma el Administrador del EN.O.H.SA. informé que el
Dictamen de calificacion financiera de la oferta se encontraba vencido, desde el afio:
2010, violdndose ademds el articulo 39, inc. g), del Pliego de Bases y Condiciones de

lo Licitacién.

También, a mds de dos afios de la firma del contrato, esto es, con fecha 8 de abril de

2.015 -fojas 19866- el entonces Gobernador de la Provincia, comenzo gestiones ante

el Estado Nacional debido a “..la falta de avance del financiomiento...” en el marco |

de la contratacion que se analiza.

Por dichas gestiones, su impulsor propone la violacion de fa cldusula “SEPTIMA” del
contrato de obra publica yo formalizado -cldusula que antes habia violado los
antecedentes de hecho y derecho de la licitacién, tal como se analizé-, y ademds la

maodificacion del contrato de obra publica en lo concerniente a los materiales o
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proveer a la obra, en contravencion al articulo 43, primer pdrrafo. y conc. de P.B.C. y-
45 de la Ley General de Obras Publicas. Ef tramite involucrd a la contratista de la

obra -cfr. fs. 19.870-.

Tales gestiones violatorias del Pliego concluyeron el dig 12 de julio de 2.015, con la
formalizacion de una "ADDENDA AL CONVENIO DE ASISTENCIA TECNICA,
ECONOMICA Y FINANCIERA "ACUEDUCTO DEL RIO COLORADO Y OBRAS.
COMPLEMENTARIAS AL NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA™", que suscribieron -
el entonces Gobernador, Oscar Mario JORGE y el Administrador del E.N.O.H.SA. -fs.
19885/8- mediante la cual se deja definitivamente sin efecto uno de los objetos de
la licitacion, cual era, la contratacién del “... financiamiento parcial ...” de lo obra
mediante una operacion de crédito publico; ademds se modifica la forma de pago
de la obra, pues el pliego _art. 87, dltimo pdrrafo- y el Convenio de fecha 31 de
marzo de 2009 que integra el Pliego de Bases y Condiciones -cldusula “CUARTA”-
establecian que el responsable del pogo de la obra era el E.N.O.H.SA., mientras que
a partir de fo “ADDENDA”, los pagos serdn -o serian- realizodos por lo
Administracion Provincial def Agua (A.P.A.), es decir, por la provincia de La Pampa,
guien luego debia realizar trdmites ante el Estado Nacional (E.N.O.H.SA.), a los fines
de lo rendicidn de cuentas y recupero de los pagos (cldusulas “TERCERA” y

“QUINTA” de "ADDENDA").

Ese mismo dia, esto es el 12 de Julio de 2015 y dando a la “ADDENDA” efectos
derogatorios inmediatos del contrato de obra -viciado- y del Pliego de Bases y
Condiciones, se procedié a suscribir entre el Contratista, el Administrador del
EN.O.H.5A. y el Administrador de la Administracién Provincial de Agua de esta

Provincia, el “ACTA DE REPLANTEO E INICIO DE OBRA”.

Nuevamente, se modificé en forma grave y manifiesta el Pliego de Bases y-‘-
Condiciones que rige la obra, al dejor sin efecto uno de los objetos del contrato y

modificar la forma de pago de la obra.

Pero ollf no concluyen luas transqresiones.

Ya trascurridos ochenta y cuatro (84) dias de plazo .contractual, se procedié a

paralizar la obra y a suspender los plazos contractuales que venion corriendo
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mediante una “ACTA DE PARALIZACION DE OBRA CON SUSPENSION DE PLAZO
CONTRACTUAL” (fs. 19.910} suscripta por el Inspector de la Obra y el Representante
Técnico de la Empresa, aprobada medionte Decreto N9 562/15 de fecha 29 de
Septiembre de 2.015 (fs. 19.991/2).

Sin embargo, antes de lo instrumentacion de la paralizacion de obra y
evolucionando con todos sus efectos el contrato de obra publica, en forma simple y
lineal, se podria decir que una de los partes del mismo debia ejecutar los trabajos y
las obligaciones referidas a la obra, mientras que lo otra debia realizar los pagos de

dichas prestaciones contractuales.

Nada de eso ocurric, ya consumido aproximadamente el diez por ciento {10%) del
plazo contractual, la contratista no ha ejecutado ni una sola de sus obligaciones

contractuales y el comitente -Estado Provincial- tampoco,

A fojas 19.973/82 se agregé a estos autos el expediente 11.913/15, del que surge.
que la contratista ya incumplio ef Articulo 49° del P.B.C. (inicio efectivo de obra - 5
dias habiles a partir del Acta de Replanteo), cuya penalidad conforme al Articulo 82°
inc A) - 1/1000 de! 1/10000 del Monto del cohtrato por cada dia de mora -09/07/15
al 22/09/2.015-; Articulo 49° def P.B.C. {Plan de Trabajos Ajustado - 10 dias habiles
a partir del Acta de Replanteo), cuya penalidad conforme al Articulo 82° inc ‘E) e5)- . |
1/1000 del 1/10000 del Monto del contrato por cada dia de mora -17/07/15 af | .
22/09/2.015-; tan;b."én el Articulo 51° del P.B.C. (Carteles de Obra - 10 dius habiles o
partir del Acta de Replanteo) cuya penalidad conforme af Articulo 82° inc £) e.7} es
entre el 1/50000 a! 1/10000 déa' Monto del Contrato por cada dia de mora
" -17/07/2.015 al 22/09/2.015-; ademds Articulo 59° del P.B.C. (Elaboracion de
ingenieria) cuya penalidad conforme ol Articulo 82° inc £) e.5) - 1/10000 def Monto
del Contrato por cada dia de mora -18/06/2013 af 22/09/2.015-; el Articulo 61° def
P.8.C. (Instalacion de Obrador - 5 dias hdbiles a partir del Acta de Replanteo), cuya-
penalidad conforme al Articulo 8?" iﬁc E) e.7) resulta entre - 1/50000 a 1/10000 del
Monto del contrato por cada dia de mora -09/07/2.015 af 22/09/2015-; el Articulo

70° del P.B.C. {Locales y Elementos a Proveer para la inspeccion - 30 dias a partir de '_ o

lo firma del contrato), conforme al Articulo 82° inc E} e.5) resulta una multa de -
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1/10000 del Monto del contrato cadu dia de mora -19/04/2.013 ol 22/09/2.015-;
art. 82 — incumplimiento de Ordenes de Servicio — Penalidad, art. 82, inc. e)
-1/10000 del monto de contrato por dfa de mora 31/08/2015 -22/09/2015; y el

Articulo 71° del P.B.C. (Movilidad para la Inspeccion - 30 dias a partir de la firma del
| contrato}, el que conforme al mismo Articulo 71° establece una penalidad de
1/10000 del Monto del Contrato por cada dic de mora -19/04/2013 al
22/09/2.015-.

El NEXO | de fojas 19.980 realiza el cdlculo del monto en concepto de penalidades
contractuales a aplicar a la contratista segtn /o establecido en el Pliego de Bases y
Condiciones, que arroja un resultado de Pesos Treinta y Siete Millones Trescientos
Noventa y Nueve Mil Cuatrocientos Noventa y Uno con Sesenta y Cinco Centavos (5

37.399.491,65).

Se violenta una vez mds el Pliego de Bases y Condiciones de la Licitacion, pues el
sexto pdrrafo, del articulo 82 -“MULTAS”- establece que “El monto de las multas a . '

aplicar a la contratista no podrd superar el 5% del monto total del contrato. ...”.

Ademds, atendiendo a que no se iniciaron los trabajos dentro del plazo de cinco
digs habiles de formalizada el Acto de Replanteo (art. 49 y conc. P.B.C.), la
contratista podria estar incurse en las causales de rescision previstas en los incisos
a) y c) del articulo 107 de la Ley General de Obras Publicas N 38, que establecen
que la Administracion Provincial tendrd derecho a la rescision del contrato, “a)
Cuando el contratista contraviniera las obligaciones y condiciones estipuladas en ef
contrato, ...” v “c) Cuando el contratisto se exceda del plazo fijado en las bases de

licitacion para la iniciacién de las obras. ..”.

Por otro lado, la Administracién ha incumplido el pago del anticipo financiero
equivalente al 10% del monto contractual, que debe abonarse dentro de los 30

dias de la firma del contrato (art. 87, "PAGO”, P.B.C.}.

Es decir, ninguna de las partes ha cumplimentado absolutamente ni una sola de las
obligaciones a las que estaba sujeta por el contrato de obra publica vigente, lo que

podria hacer presuponer que serian conocedoras del vicio que lo invalida, de otro
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modo no hay explicacion posible a tamafio desinterés -o si se quiere, desidia, .

indolencia o dejadez- en el cumplimiento del mismo.

Por uftimo, el tramite legisiativo que se propicio desde fojas 19.912 en adelonte,
referido a la aprobacién de demasias y economias del contrato, solo se justifica si se
reconoce -como hace el apartado “v” del dictamen de este Organo Asesor agregado
a fojas 19.966/70-, que tal intervencion tenia por objeto interesarse “..no sdlo
respecto de la autorizacién en cuanto o la aprobacion de demasias y economius,
sino ademdas a modo de entender sobre el mencionado contrato de obra ptblica.”,
en clara alusién a que sdlo el Poder Legislativo padria haber convalidado todas las
violaciones a los antecedentes de hecho y derecho antes analizados, mediante el
dictado de una Ley especial, norma que ademds podria ser de dudosa
constitucionalidad (cfr. Fallos: 320:1166, 315:839; 322:2346). -Del dictamen de la

Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema-. -Del precedente "Agiiero"-”

(Coronel, Jorge Fernando ¢/ Estado Nacional y otros s/ amparo e.

fnconstftucfonaffdad. Sentencia del 12 de Mayo de 2008}.

Por todo lo expuesto, y de conformidad con lo establecido en el inciso h), del
articulo 22 y el inciso b), del articulo 32, ambos de la Ley N¢ 507, este Organo -
Consultivo entiende que el Decreto del Poder Ejecutivo Provincial N® 34, de fecha 13

de febrero de 2.013, suscripto por el entonces Gobernador de La Pampa, Contador .

Oscar Mario JORGE, se encuentra viciado de irreqularidades graves determinantes - - -

de nulidad absoluta, por ello, corresponderia su revocacién por razones de
ifegitimidad, de conformidad con lo normado en el articulo 82 de la N.J.F. N2 851/79
-Ley de Procedimientos Administrativos-. ASESORIA LETRADA DE GOBIERNO -”

A fs. 20.063 obra Resolucion N° 23/2016 del Consejo de.
Obras Pulblicas en la que resuelve “Aconsejar se prosiga con Ias' _
actuaciones tramitadas por el Ministerio de Obras y Servicios Plblicos en las
que se recomienda revocar el Decreto del Poder Ejecutivo Provincial N°
34/2013, para la ejecucién de la obra “ACUEDUCTO DEL RIO -

COLORADO Y OBRAS COMPLEMENTARIAS UBICADAS AL NORTE DE. -
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LA CIUDAD DE SANTA ROSA";

A fs. 20,257 se agrega Decreto N° 311/2016 por el que el
Gobernador de la Provincia revoca el Decreto del Poder Ejecutivo

Provincial N° 34 de fecha 13 de Febrero de 2013, por razones de
ilegitimidad.

A fs. 20.263/20.277 la adjudicataria SUPERCEMENTO SAIC- '
CONSTRUCTORA OAS S.A- UTE interpone Recurso de Reconsideracion
contra el Decreto N° 311/2016, dictado por el Sr. Gobernador con fecha 3 de

Marzo del corriente.

A fs. 20.287/20.324 la Asesoria Letrada de Gobierno en el
Dictamen N° 77/16, que a continuacion se transcribe, se expide sobre el
Recurso de Reconsideracion interpuesto por la adjudicataria:

“ Sefior Secretario General de la Gobernacion:

Son traidas nuevamente las presentes actuaciones a esta Asesoria a fin de
dictaminar sobre el Recurso de Reconsiderocidn interpuesto por lo Empresa
SUPERCEMENTO S.A—CONSTRUCTORA 0OAS S.A. U.T.E., contra el Decreto del Poder
Ejecutivo Provincial N 311/16, que dispuso revocar por razones de ilegitimidad ef-l |
Decreto N¢ 34, de fecha 13 hde febrero de 2.013, suscripto por el entonces
Gobernador de Lo Pampa, Contador Oscar Mario JORGE, que adjudicara la obra

publica del encabezado a fa recurrente.

Desde el aspecto estrictamente formal, el recurso se encuentra interpuesto en
debidos tiempo y forma {orts. 95, 100 y conc. Decreto N2 1.684/79} mediante los
habilitados especialmente para ello (cfr. fs. 18.593/5), con Jo cual, corresponde ef

tratamiento de las cuestiones propuestas en el mismo.

! - Previo d ello, vale recordar sucintamente los motivos de la decisidn plasmada en
el Acto Administrativo impugnado -Decreto N2 311/16-. Al respecto, el Pliego de
Bases y Condiciones define en el articulo 12 titulado “OBJETO DE LA LICITACION”,
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“Objeto del llamado” que, “La presente Licitacién Pablica, tiene por objeto contratar
la financiacién parcial, suministro de materiales, v ejecucion de las obras del
Acueducto del Rio Colorado y Obras Complementarias al Norte de lo Ciudad de

Santa Rosa.”

Es decir, uno de los tres objetos de la licitacion o “del llamado”, es el contratar la

financiacion parcial de la obra. En ese contexto, la totalidad del tramite -todos los

antecedentes de hecho y derecho de estas actuaciones- son contestes y dan cuenta

de la trascendencia que tuvo y tiene ese objeto en el lamado a licitacion.

Se menciono la preponderancia del "CONVENIO DE ASISTENCIA TECNICA,_
ECONOMICA Y FINANCIERA “ACUEDUCTO DEL RIO COLORADO Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS AL NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA”, de fecha 31 de

murzo de 2.009, suscripto por el Ente Nacional de Obras Hidricas y Saneamiento y el

entonces Gobernador de la Provincia, referido a la contratacion de dicho
financiamiento parcial de la obra publica licitada, al punto que fue incorporado of

Pliego de Bases y Condiciones mediante la “CIRCULAR ACLARATORIA N@ 17 (fs.
1.932/2.076).

Se resalté los términos de la cléusule “CUARTO”, del mencionado convenio

integrante del pliego de bases y condiciones, donde se dispuso que el E.N.O.H.5A. se-

comprometia a brindor a la PROVINCIA el financiamiento necesario para la
gjecucion de la obra -con cardcter de no reintegrable- mediante “a) el aporte de
recursos presupuestarios del ENOHSA ... en el Presupuesto General de la

Administracién Publica Nacional en los ejercicios pertinentes; ...” y, “..b) mediante

la formalizacion de operacion/es de crédito publico destinada/s a obtener los

recursos adicionales que resulten necesarios...”.

En ese contexto normative, y respecto del cumplimiento de uno de los objetos de la

licitacion, cual es el referido a la contratacién de la financiacion parcial de la obra
publica a ejecutar, se recordaron los preceptos contenidos en los articulos 39 y 41, )
que definen con absoluta claridad los recaudos que deben cumplirse, tanto en el . |
acto de “ADIUDICACION” de la obra como al momento de la “FIRMA DEL

« CONTRATO".
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Vale transcribir dichas normas contractuales nuevamente, pues contextualizan la
real dimension dé la ilegitimidad declorada por el acto recurrido; asi, respecto del |
acto de adjudicacion de la obra, el articulo 39 -en lo gue interesa- establece que,
concomitantemente con el acto administrativo de adjudicacion de la obra, “.. se
requerirG al oferente que resulte adjudicatario, a los efectos de la suscripcién del
CONTRATO, la siguiente documentacion: ... g) Compromiso firme de financiamiento,

en los términos ofertados, emitido por la entidad financiera respectiva. ...”,

A pérrafo seguido el precepto establece -en forma terminante y concluyente- los
efectos que acarrea el incumplimiento de dicho “compromiso firme” ol expresar
que, “... La ausencia de cumplimiento de este requisito conllevaréd la revocacién del
acto de adjudicacion, sin compensacion alguna para el oferente, y con la

cansiguiente ejecucion de la garantio de mantenimiento de oferta. ...”.

Los pdrrafos siguientes del citado articulo 39 establecen el procedimiento a los fines
de cumplimentar tal manda. Disponen of respecto que, “El COMITENTE otorgard un
plozo de quince (15) dios hdbiles administrativos o la empresa odjudicataria,
computados a portir de fa notificacion del acto respectivo, para presentar la

documentacion enumerada en el presente articulo.”

“Vencido el plazo sin haberse cumplido con la documentacion requerida, el
COMITENTE podra dejar sin efecto el acto de adjudicacion y proceder a adjudicar a
la empresa que sigue en orden de mérita, siempre que el FINANCIAMIENTO
OFRECIDO por ésta resultare conveniente, sobre fa base de lo previste en el articulo

36 deil PBC.”.

Luego, respecto de la formalizacion del contrato de obra publica, el tercer pdrrofo

dei articulo 41 de los Bases del Hamado o licitacién establece -con absoluta. -

7

contundencia- gue, “... Simultdneomente con la suscripcion del CONTRATO con el _. '
COMITENTE, deberd formalizarse la operacion de crédito con el ESTAQO NACIONAL, |
sobre la base del FINANCIAMIENTO OFRECIDO por el ADJUDICATARIO, y en las
condiciones aprobadas por las autoridades competentes, de acuerdo a lo previsto

en el articulo 35 del PBC. ...".

56



PROVINCIA DE LA PAMPA

?i:m[ia de gnvuﬂcﬁaciones a{otministmﬁvm

En el Acto Administrativo impugnado se analizé que el “..acto administrativo de
adjudicacion viold todos y cada uno de los antecedentes de hecho vy derecho antes

mencionados. ...” {hoja 15, 32 pdrr.).

Efectivamente, sucintamente se menciona que el modelo de contrato aprobado por
el orticulo 29 del Decreto N? 34/13 -viciado de nulidad- no responde -en sus
términos y alcances- al “MODELO DE CONTRATO” del “ANEXC XXI” del Pliego de
Bases y Condiciones que rige el llamado, pues introdujo en el articulo 72 ung
“CLAUSULA TRANSITORIA” (fs. 19.531) que contiene una condicién resolutoria del
contrato de obra publica que permite su formalizacién sin que “Simultdneamente
.." se formalice “..la operacién de crédito con el ESTADO NACIONAL, sobre lg base
del FINANCIAMIENTO OFRECIDO por el ADJUDICATARIO, y en las condiciones
aprobadas por las autoridades competentes, de ocuerdo a lo previsto en el articulo
35 del PBC...", en flagrante violacion af articulo 41 del Pliego de Bases y Condiciones, -
suspendiendo, bajo condicion resolutiva, los efectos de uno de los objetos del

flamado a licitacidn, cual es, la contratacion de la financiacion parcial de la obra.

Se dijo que el articulo 39, dftimo pdrrofo, del Decreto N® 34/13 viciado de nulidad
perfecciona esa transgresion, al disponer la suspensién del plazo para la firma del
Acta de Replanteo atn ya formalizado el contrato de obra ptiblica sin plazo o fecha .
determinados, estableciendo como (nico pardmetro temporal limitante la
concrecion de la contratacion del financiamiento parcial de la obra, violenténdose el
ultimo parrafo del articulo 48 def Pliego de Bases y Condiciones de la licitacién, que
establece un plazo de 30 dias corridos, computados a partir de la fecha de fa firma

del contrato, dentro del cual debia formalizarse el Acta de Replanteo de la obra.

Dichas transgresiones al P."fego.ucitatoﬁo -Ley de las Partes- perpetradas por los
articulos 22 y 32 del acto nulo se materializaron a poco mas de un mes de su dr‘ctado
con la formalizacion del contrato de obra piblica -20/03/13-. Esto es, la quejosa no
habia cumplimentado la exigencia del inciso g) del articulo 39 del P.B.C., de las
mismas bases del llamado, incumplimiento que se sanciona con “...la revocacion del

acto de adjudicacién, sin compensacion aiguna para el oferente, y con la -

consiquiente ejecucion de la garantia de mantenimiento de oferta. ...”, y tampoco -
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en ese acto, y “.. Simultdneamente...”, con la suscripcion del contrato se formalizé
“..la operacion de crédito con el ESTADO NACIONAL, sobre la base del
FINANCIAMIENTO OFRECIDO por el ADJUDICATARIO. ....".

Ademds, recuerdo que la copia certificoda del “CONVENIQ DE ASISTENCIA TECNICA,
ECONOMICA Y FINANCIERA “ACUEDUCTO DEL RIO COLORADO Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS AL NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA”, de fecha 31 de
marzo de 2.009, suscripto por el Ente Nacional de Obras Hidricas y Saneamiento y el
entonces Gobernador de la Provincia, Contador Oscar M. JORGE, agregada a fojas
1.094/8, dispuso que, “..El borrador de dicho contrato deberd contar con la
anuencia del ENOHSA...” (Clausula “SEGUNDO", opartado ¢}, in fine); tal requisito
no se verificé en el expediente.

También, el mentado convenio establecid que, “... Las disposiciones contenidas en el

Pliego de Bases y Condiciones relativas al financiamiento de obra, asi como la -

eventual aprobacion y formalizacion del financiamiento, deberdn contar con la
aprobacion de las autoridades nacionales competentes, de conformidad con lo
reguiado por lo Ley 24.156, el Decreto N2 1344/07 y las normas complementarias
que resulten competentes. ..” ("CUARTA”, apartado b), tercer pérrafo).

Es decir, segtn lo dispone la cldusulo transcripta, también se exigia a los fines de
habilitar la formalizacién def contrato de obra piblica que al momento del dictado
del acto administrativo de adjudicacién {13/02/13) y también a la horg de la firma
del-contrato de obra piblica que aprobd {20/03/2013) el crédito pablico que debia
financiar parciaimente la obra debia estar autorizado por los organismos nacionales
de crédito, sin embargo, la autorizacion del mismo se encontraba vencida. Es decir,
tal exigencia para habilitar la contratacién no se encontraba cumplimentada.

La violacién de los preceptos contenidos en el Pliego de Bases y Condf'ciones,l
inclusive el desconocimiento de los antecedentes de hecho y derecho agregados m"
tramite viciaron insanablemente el oacto administrativo de adjudicacion, |
materializado en el Decreto N 34/13, pues violenté el Principio Constitucional de
igualdad y sus derivaciones en el ambito administ:;atfvo, cuales son, los de trato

igudlitario y libre competencia en una licitacidn, pues la Administracion estd
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imposibilitada de alterar las bases generales y los pliegos una licitacion, va que de

ese modo se torna ilusorio el principio de igualdad ante la ley.

Resumidamente, se incumplieron con el acto de adjudicacion los articulos 11, 35, 37
y 45 de lo-Ley General de Obras Publicas N2 38, los articulos 39, inc g), 41, 48 y 49, el
“MODELO DE CONTRATO” .del “ANEXO XXI” y la “CIRCULAR ACLARATORIA N2 17
referencias todas del Pliego de Bases y Condiciones, ademds del articulo 22 del

Decreto Ley N2 513/69.

Los efectos que provacaron las transgresiones ilegitimas perpetradas por el acto de
adjudicacion formalizado en el afio 2.013 permitieron perfeccionar el contrato de
obra publica suspendiendo el cumpliendo de uno de los objetos de la licitacién, se-
agregé una cldusula resolutoria al mismo contrato, se permitié lo no
instrumentacion del Acta de Replanteo, con los tantisimas implicancias
contractuales que elfo acarreaba, se adjudicé y formalizé el contrato de obra
publica sin estar autorizado el financiamiento parciol de la obra por los organismos
nacionales, y se instrumenté el contrato de obra publica y en el mismo momento se
suspendieron prdcticamente todos sus efectos por mas de dos afios contraviniendo

expresas disposiciones del pliego de Bases y Condiciones.

En ese coﬁtexto Juridico factico, se decidic revocar el mentado Decreto NC 34, de
fecha 13 de febrero de 2013, “...por frazopes de ilegitimidad...” (art. 12) mediante el
Decreto N2 311/16 ahora impugnado, debido a que el acto de adjudicacién violé el-
principio Constitucional de igualdad y de trato igualitario y libre competencia en una-
licitacion.

It = Realizada una ajustada sintesis de los hechos y derecho que motivaron el acto
administrative impugnado, se procede al andlisis de las cuestiones planteadas, que

la impugnante desarrofla en los apartados “4.” a “11.”, y que entiende atendibles a

fin de hacer procedente su petitorio, cual es, “..onular el decreto 311/16 -

permitiendo la continuidad del contrato. ...”.

Hi-a) La impugnante, en el aportado “4.” de su recurso interpreta que, en tanto el
Estado Nacional ha asumido distintas atribuciones y obligaciones en el

procedimiento licitatorio y en el contrato -todos referidos al financiamiento
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(menciona los articulos 10, 36, 37, 41 y 87 del P.B.C.)-, asevera que se estd ante “...
un contrato de tipo interjurisdiccional, es decir, se trata de una relacion juridica que
no es exclusivamente entre la Provincia y la UTE, sino que el Estado Nacional tiene

interés e injerencia y forma parte de ella. ...” (fs. 20.265).

Aﬁ’rma entonces que “..el Estado Nacional tiene un compromiso relevante en la
contratacion y le asisten focultades y las consiguientes responsabilidades ...”, por
ello, “...Ia Provincia no puede decidir sobre la suerte def contrato en forma unilateral
y valorando intereses y criterios exclusivamente domésticos, ...” (fs. 20.266). Cita

precedentes administrativos que entiende avalan su criterio.

Al respecto, cabe recordar que a partir de lo formalizacién del Convenio Marco,
suscripto entre el Gobierno Nacional y esta Provincia con fecha 30 de noviembre de
1.996, ratificado por Ley Nacional N2 24.805 (fs. 3) y Provincial N2 1.731 (fs. 12/14),
el Estado Nacional se comprometid a financior la obra en cuestion en su totolidad
{articulos 32 y 42 del Convenio), como asi también a dotarla de beneficios y. |
exenciones impositivas y aduaneras nacionales. A partir de ese acuerdo Marco se

dictaron normas de menor jerarquia referidas a dichas cuestiones.

Las obras al sur de la ciudad de Sonta Roso se concretaron en el marco de lo
normativa referida, y también mediante acuerdos particulares que permitieron su

concrecion -normativa que en porte fue referenciada en el Decreto cuestionado-.

Ya referido a lo obro que le ocupa, la intervencidn relacionada con el Estado
Nacional se centro en su financiacion; se dijo que el "ACUERDO MARCO” (fs. 20/1)
suscripto con fecha 12 de agosto de 2.008 entre el Gobierno Nacional y‘esta
Provincia, se efectud el marco de la Ley Nacional N¢ 24.805 y Decreto Nacional N2

419/03.

En dicho instrumento, el Estado Nacional, por intermedio del Ente Nacional de

Obras Hidricas y Saneamiento se comprometio a realizar “.. las gestiones tendientes |
a la obtencién del financiamiento y la posterior concrecion de ...” (CLAUSULA
SEGUNDA) “...la obra denominada “ACUEDUCTO SANTA ROSA — GENERAL PICO”...”.
(CLAUSULA PRIMERA).
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D,;'cho "ACUERDO MARCO” fue ratificado por lo Legislatura Provincial mediante Ley
Provincial N2 2.457 (art. 12), norma que ademds facultd al Poder Ejecutivo a
suscribir las actas complementarias y o realizar la totalidad de las gestiones
tendientes al perfeccionamiento de fo estipulado en el “ACUERDO” que ratificé (art.

28).

Complementario a ese marco se suscribic el “CONVENIO DE ASISTENCIA TECNICA,
ECONOMICA Y FINANCIERA “ACUEDUCTO DFEL RIO COLORADO Y OBRAS.
COMPLEMENTARIAS AL NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA” con fecha 31 de -

. marzo de 2.008, -fs. 1.094/8-.

Su Cldusula “PRIMERO” dejé expresamente aclarado que -ademds de enmarcarse
en la Ley Nacional N2 24.805- dicho instrumento rige “.. las relaciones entre el

ESTADO NACIONAL y La PROVINCIA tendientes a ejecutar fa obro...” que le ocupa.

Por la Cléusula "SEGUNDO” se definié el cardcter de comitente a esta Provincia, .

también las actividades que a ese respecto le corresponden, y ademds, que la obra _ |
se regird por la Ley General de Obras Publicas N2 38, “...con las particularidades y
normativas previstas en este Convenio, y sobre la base del proyecto, pliego
licitatorio... que ambas partes acordaron y cuyas copias se anexan..” al mismo

{primer pdrrafo).

Concordantemente, el pliego de Bases y Condiciones en el “Glosario” define que el
“COMITENTE” es “...El Gobierno de la Provincia de La Pampa a través del Ministerio
de Obras y Servicios Piblicos (MOSP)...” en concordancia con el articulo 3¢, mientras
que el articulo 52 dispone cual resultard lo “NORMATIVA APLICABLE” del siguiente
modo, “La Licitacion, contratacion y ejecucion de los trabajos estardn regidos por la
Ley de Obras Publicas N° 38 de lo Pro.vfncfa de La Pampao, sus decretos y
reglamentaciones complementarias, la Ley N° 1917/00, el ACUERDO, el PLIEGO y las

Circulares que se emitan en consecuencia.”.

Del mismo modo, el articulo 22 del "ANEXO XXi: MODELO DE CONTRATO”, titulado
“DOCUMENTOS DEL CONTRATQ" establece respecto de la Lley aplicable que,

“Forman parte integrante de este Contrato la documentacion sefialada en el Pliego

de Bases y Condiciones y de Especificaciones Técnicas de la licitacion, la Ley General
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de Obras Publicas N° 38, la Ley 1917/00, la oferta del adjudicatario y toda otra
normativa provincial y nocional aplicable a la obra conforme a los pliegos de lo

Licitacion los que EL CONTRATISTA declara conocer y aceptar. ...”.

También, el mismo convenio dejé expresamente aclarado en la cldusula “SEGUNDA”
que corresponde a la “PROVINCIA” dictar el acto de “b} adjudicacion. ...”, como “c)

la suscripcion del contrato, ...”.

De igual modo el primer pdrrafo del articulo 39 del Pliego de Bases y Condiciones
~ establece que el acto de “..ADJUDICACION de la obra ..” serd dictado por el
“COMITENTE". Inclusive le otorgd la focultad al “COMITENTE” de “..dejar sin efecto
el acto de adjudicacion...” si se dan las condiciones que alli se detalian, o rechazar
las ofertas o “..PROPUETAS que no se ajusten sustancialmente gl PUEGO...” {art, 32,
primer pdrrafo P.B.C.}.

Respecto de la injerencia del Estado Nocional en el proceso licitatorio y en el
contrato de obra publica, una cldusula genérica del "CONVENIO” de fecha 31 de
marzo de 2.008, define con absoluta claridad los alcances de Jo misma, al expresar
que, “.. Las disposiciones contenidas en el Pliego de Bases y Condiciones relativas al
financiamiento de obra, asi como la eventual aprobacidn y formalizacién del
financiamiento, deberdn contar con la aprobacién de las autoridades nacionales
competentes, de conformidad con lo regulado por la Ley 24.156, ef Decreto N
1344/07 y las normas complementarias que resuiten competentes. ...” ("CUARTA”,
apartado b), tercer pdrrafo).

Las clausulas “SEGUNDA” en algunos pdrrafos, “TERCERA” en otros, y “CUARTO”
también en diferentes enunciados, refieren a la intervencion def “ENQHSA”, siempre
relacionado con la definicion genérica antes tronscripta, por ejemplo, respecto a la

aprobacion del crédito pablico o contratar, o al pago de las certificaciones de obra.

El Pliego de Bases y Condiciones, en los articulos 10, 36, 37, entre otros, previeron la-;

intervencion de los organismos nacionales, siempre vinculado a decisiones referidas o

al financiamiento de la obra, inclusive af pago de los trabuojos.
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Y, estas previsiones expresas por las que se definieron las competencias de cada

parte son reconocidas por la impugnante en su cita jurisprudencial, seguida por la-

Praocuracion del Tesoro de la Nacion.

Efectivamente, el criterio expuesto por la Procuracion del Tesoro de la Nacidn de
alguna cita expuesta por la recurrente -otra es inexistente- es absolutamente
ratificadora de fo convenido por las partes en los documentos que rigen la relacion

entre el Estado Nacional y fa provincia de La Pampa.

Ef prestigioso Organo Asesor nacional, es contundente al expresar gue “ ...es dable
sefialar que se han originado en el contrato dos sistemas de refaciones juridicas. 1.1.
El primero de ellos se refiere a la construccion de la obra ..., por lo tanto, la
suscripcion del pertinente contrato que vincula a la Provincia ..., como comitente,
con la empresa contratista. Ese contrato para él Estado Nacional es res inter alias
acta; ningun vinculo tiene con el sistema de relaciones juridicas que alli se
contemplan y, por ende, ninguna obligacion tiene a su respecto. 1.2. £l seqgundo de’
los sistemas de relaciones juridicas se relaciona con el pago por ef Estado Nacional
de determinados créditos originados en la obra. Nace de los convenios firmados
donde los compromisos son individualizados, y vincula a la Provincia de Formosa
como comitente, a la empresa como contratista y al Ministerio del interior como
contribuyente a financiacion. S6lo este tipo de relaciones juridicas involucra aof
Estado Nacional y, en consecuencia, dentro de éste, tiene obligaciones, ya que su

causa juridica son los convenios celebrados entre las partes.”. (426, 255:656).

Recuerdo que la cadena de vicios que motivé la revocacion del acto de adjudicacion
se ocasiono en la violacion del procedimiento que va desde el acto mismo de
adjudicacién hasta el perfeccionamiento del contrato, inclusive se violenté el
mismisimo modelo de contrato de obra ptblica aprobado por la documentacion

licitatoria y ol que Adjudicatario y Comitente se habian obligado a suscribir, ademds: .

de omitirse exigir documentacion previa que permitia su formalizacién bajo sancién .. -

de resolucion de la adjudicacion, materiglizados particularmente en los articulos 12, -

22y 32 def Decreto N2 34/13.
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Se adjudico y permitié formalizar el contrato de obra publica en violacion a los
articulos 11, 35, 37 y 45 de lo Ley General de Obras Publicas N@ 38, articulos 39, 41,
48 y 49, el "MODELO DE CONTRATO” del "ANEXO XXI” y la “CIRCULAR
ACLARATORIA N2 1" referencias todas del Pliego de Bases y Condiciones, ademds del
articulo 22 del Decreto Ley N2 513/69.

Tal como antes se detalld, dichas violaciones al Pliego y a Ley aplicable al contrato
se materializaron posibilitando formalizar el contrato de obra pablica suspendiendo
el cumplimiento de uno de fos objetos de la licitacion, el que debia concretarse en.
ese mismo acto; se agregé una clausula resolutoria af contrato sin que ello estuviera
previsto en las bases del llamado; se posibilito la no formalizacion del Acta de
Replanteo en el tiempo y forma establecidos en el Pliego, con las tantisimas
implicancias contractuales que ello acarred, fundamentalmente, imposibilitando la
normai evolucion del contrato de obra publica por mds de dos afios en absoluta
violacion a las previsiones del Pliego, se adjudico y formalizé el contrato de obra .
ptblica sin estar cumplimentada la autorizacion del financiamiento parcial de la
obra por los organismos nacionales, v se formalizo el contrato de obra publica y en
ese mismo momento se suspendieron prdcticamente todos sus efectos por mds de
dos afios, en incontestable contravencion a las normas del Pliego de Condiciones

antes mencionadas.

Por ello, la ilegitimidad del acto de adjudicacion no se fundd en el financiamiento.

propiamente dicho ni en el cambio de la fuente de financiamiento -procedimiento i

concretado mds de dos afios después de configuradas las ilegitimidades sefialadas-,-
sino en la violacidn del procedimiento previsto en los pliegos a los fines de -
seleccionar al contratista estatal, Se puso en crisis el Pliego de Bases y Condiciones,

y con ello el acto de adjudicacién quedd huérfano de fundamento.

Entonces, la alteracién del pliego de la licitacion causé desigualdad en los oferentes,.
quienes deben encontrarse en una misma situacién o en un mismo plano de.
igualdad, lo que configuré la violacion al principio de igualdad garantizado por la

Constitucion Nacional y las leyes.
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La revocacion def acto de adjudicacion se fundd en la ilegitimidad configurada por la
aiteracion del Pliego de Buses y Condiciones, por inobservancia de las normas que .
regian el procedimiento de seleccion del contratista estatal, y la violacién de

principios juridicos esenciales.

Las transgresiones que viciaron de nulidad el acto revocado involucraron aspectos
en los que ef Estado Nacional “..es res inter alias acto...”, esto es, “..ningin vinculo
tiene con el sistema de relaciones juridicas que alli se contemplan y, por ende,
ninguna obligacidn tiene a su respecto. ...” (cfr. cita), razén por la cual, no resultaba

procedente darle intervencion, previo ol dictado del Decreto N2 311/16.

Por ditimo, en tanto el Decreto N¢ 311/16 restaura la fegalidad en el procedimiento
licitatorio, esta materia claramente no refiere al financiamiento de la obra sino a la
esencia misma del procedimiento de seleccién del contratista estatal, razén mds que

justifica la improcedencia del pedido de la recurrente en este apartado.

Por ello, corresponde el rechazo de los pretendidos argumentos esgrimidos por la

impugnante y analizado en este pardgrafo.

iI-b) En el apartado “5.”, titulado “La oferta del contratista”, la recurrente resume
que, por un lado, de su parte cumplimentd con la totalidad de las exigencias del
Pliego de Bases y Condiciones, y por otro, tanto el tiempo transcurrido desde la
formalizacidn de lo oferta (afio 2.009) hasto la adjudicacién viciada y la
formalizacion def contrato (afio 2.013) como los beneficios que generaria ef cambio
de financiamiento (afio 2.015}, no permitirian “...dejar sin efecto el contrato, ...” (fs.

20.268).

En este punto la recurrente pretende sostener la validez del acto de adjudicacion y el
contrato formalizado en su consecuencia en el afio 2.013, dictados en violacion de
fas normas previstas en el Pliego de Bases y Condiciones de la Licitacion,
ponderando los beneficios que para la Provincia de La Paompa acarrearian las’
nuevas modificaciones al contrato propiciadas en el afio 2.015, vole aclarar,.
modificaciones que transgreden o violentan la ilegitimidad incurrida en el acto de’

adjudicacion.
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Si, efectivamente, la recurrente pondera los beneficios que hubiera acarreado para
el Estado Provincial transgredir -en el afio 2015- las transgresiones que ocasionaron

la ilegitimidad del octo de adjudicacion -en ef afio 2013-,

Afirma que el desistimiento de la toma del crédito internacional por porte def
Estado Nacional -se acota, en el afio 2015- resulté una decision unilateral que no
afectd sus obligaciones ni las de la Provincia de La Pampa, por ello, debe tenerse af

contrato por perfeccionado. Entiende aplicable a lus partes el derecho privado.

La construccion del razonamiento impugnatorio en absoluto tiene en cuenta los- - -

antecedentes de hecho y derecho que motivaron el dictado del Decreto N2 311/16.

Efectivamente, el acto de adjudicacion y el contrato de obra publica que aprobé
violentaron las bases de la licitacién, las que no refirieron al cambio de

financiamiento.

Se detallo en apartados anteriores que el acto de adjudicacién transgredio los
articulos 11, 35, 37 y 45 de la Ley General de Obras Pablicas N@ 38, los articulos 39,
41, 48 y 49, el "MODELO DE CONTRATO" del "ANEXO XXI” y lo “CIRCULAR
ACLARATORIA N@ 17 referencias todas del Pliego de Bases y Condiciones, ademds del
articulo 22 del Decreto Ley 513/69.

Tales violaciones al Pliego Licitatorio -Ley de las Partes- fueron perpetradas por los

articulos 12, 22 y 32 del acto nufo (13/02/13) y con la formalizacion del contrato de, . .

obra publica a mds de un mes de su dictado (20/03/13).

Ademds, se puntualizaron los efectos fdcticos que produjeron tales transgresiones,
lus que conviene tener presente y reiterar. Al respecto, se posibilité formalizar el
contrato de obra publica suspendiendo el cumplimiento de uno de los objetos de la
licitacion, el que debia concretarse en ese mismo acto; se agregé una cldusula
resolutoria al contrato sin que ello estuviera previsto en las bases del llamado; se
posibilité o no formalizacion del Acta de Replanteo en el tiempo vy forma- '
establecidos en el Pliego, con las tantisimas implicancias contractuales que ello
acarred, fundamentalmente, imposibilitando lo normal evolucidn del contrato de

obra pblica por mds de dos afios en absoluta violacion a los previsiones del Pliego;
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se adjudicé y formalizo el contrato de obra puablica sin estar cumplimentada fa-
autorizacidn del financiomiento parcial de la obra por los organismos nacionales, y
se formalizé el contrato de obra publica y en ese mismo momento se suspendieron
practicamente todos sus efectos por mds de dos afios en flagrante contravencion o

las normas del Pliego de Condiciones antes mencionadas.

Las transgresiones normativas detalladas colocaron en absoluta desigualdad a la
recurrente respecto de los demds participantes del proceso de seleccion del
contratista. Dicho procedimiento habia sido previamente impuesto y establecido por.
la Administracion para todos los participantes, incluida la quejosa; mds, de haberse
cumplido con los preceptos del Pliego y I Ley violentados la impugnante nunca

podria haber resultado odjudicataria.

El procedimiento por el que se tramité dejar sin efecto la controtacién del
financiamiento parcial de la obra ocurrié en el afio 2.015, esto es, mds de dos afios
después de configurados los vicios que ocosionaron la ilegitimidad del acto

revocado.

Entonces, corresponde dar respuesta a fo expuesto por f& impugnante reiterando la
ensefianza de Bartolomé A. FIORINI, quien junto a Ismael MATA, expresaron que “...
Los previsiones del contrato no pueden alterar o derogar las normas contenidas en
los pliegos y en los documentos que rigieron el flamado. La infraccién a este
principio puede provocar lo nulided del contrato como lo sostuvo en varias
oportunidades la Corte Supremua WNacional. La interpretacién del contrato
administrativo, a diferencia de lo que acontece en el contrato privado, atiende
fundamentalmente a los documentos y actos que reguluaron el proceso de seleccién.
.7, con cita al pie de fa “C.S.N., F&Hos, .97, pag. 20, t.179, pdg. 289; “lurisprudencia.
Argentina”, t. 75, pdgs. 20 y ss.”. {(Bartolomé A. FIORINI — Ismael MATA ,
“LICITACION PUBLICA — Seleccién def Contratista Estatal”, pag. 163).

Y agrega “.. Aun sin estas previsiones constitucionales o legales que comentamos
debe aceptarse que la administracion publica estd facultada para anular
directamente ciertos actos del proceso seleccionario cuando aparezcan en forma

indubitable e inoponible, afectados de graves y manifiestos errores. ... La potestad.
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anulatoria de la administracion rige con o sin mandato expreso de una norma legal, _
pero debe fundarse en un error u omisién de cardcter manifiesto que couse
gravamen. Tratandose del proceso de seleccion tal potestad puede ejercitaria no
sélo de oficio sino a instancios de los mismos oferentes, cuando se ha incurrido en
violacion del trato igualitario o se han omitido actos procesales, establecidos en los

pliegos, en perjuicio de la situacion juridica de uno ¢ mds oferentes. ....”.

También conviene recordar la referencia g la Procuracién del Tesoro de la Nacién-
gue luce al pie de fa cita doctrinaria; en ella el Organo consuitivo nacional definié el
criterio legal a seguir eni casos andlogos o los que trata ef presente. Se dijo, “La
igualdad se destaca como fundamental para el logro de la finalidad buscado. Las
normas y principios que rigen las licitaciones condicionan la actividad del Poder
administrador y éste no puede sustraerse o su observancia”. (Dictémenes, t. 87,
pag. 169; t. 58, pag. 12; t. 61, pag. 73; t. 94, pdg. 3; t. 87, pdg. 70; t. 97, pdg. 395; t.
75, pdg. 74; t. 80, pay. 216}.". {op. cit., pdg. 172).

Ademds, también se dijo que debido ¢ que la recurrente era conocedora def vicio,
la revocacion opera como una sancién a la mala fe del particular; del mismo modo,
dicho acto irreqular no pudo vdlidamente generar derechos subjetivos frente af

orden publico y a fa necesidad de vigencia de la legalidad (cfr. CSIN, 23-4-91 ).

Con ello, y dando por retirados en este apartado todos los argumentos expuestos en
el Acto Administrativo numerado 311/16, no corresponde acoger los argumentos

impugnatorios tratados en este apartado.

"fl-c) Luego, en el apartade "6.”, titulado “lgualdad, libre competencia en una
licitacion. La ausencia de dafio. El dafio a lo contratista.” lo recurrente centra el
desarrollo de su impugnacion en que el cambio de fuente de financiamiento parcial
de la obra no es causa suficiente a los fines de invalidar el contrato. Expresa que
dicho cambio no favorece'a la contratista, aunque si al comitente Estado Provincial

y al Compre Nacional,

Afirma e insiste que las violaciones al procedimiento licitatorio que ocasionaron la
nulidad del acto a su entender no violentan ef principio de iguaidad de los oferentes,

y nuevamente expresa que dichas transgresiones ocurridas en el devenir de la
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adjudicacion y formalizacion del controto le son ajenas, y que el actuar de ahora
mediante el Decreto N2 311/16 perjudicaria su igualdad. Considera que la decisién

tomada no favorece la urgencia en llevar.a cabo fa obra, como tampoco el empleo

nacional.

Ante la reiteracion del error -que se interpreta voluntario-, corresponde nuevamente
recordar que el tramite perpetrado con el fin de cambiar o modificar la fuente de
financiamiento del contrato de obra publica af que alude la impugnante, y en el que
se involucraron Estado Nacional, Estado Provincial y fo misma presentante es, como
se dijo, la transgresion de la transgresion, y esa circunstancia no motivé o fundo la

nulidad del acto de adjudicacién.

Se recuerda que el procedimiento doblemente transgresor gque menciona la
impugnante ocurrié en el afio 2.015, y pretendié modificar el vicio que motivé la

revacacion por ilegitimidad del Decreto 34, de fecha 13 de febrero de 2.013,

Aclarado ello, en este apartado corresponde dar contestacion a lo antes resefiado,
con los argumentos ya desarroflados al analizar el vicio del acto de adjudicacion y su

contrato.

Como antes de ahora se analizo y en el presente se referencié, nuevamente se debe
expresar que el Decreto 34, de fecha 13 de febrero de 2.013 que adjudicé la obra a
la impugnante, ol alterar “... el Pliego de Condiciones, por incumplimiento de las
normas que regian el procedimiento de seleccion de los co- contratantes viola uno
de los principios juridicos esenciales que hacen, como se expreso anteriormente, a la

ratio iure de la licitacion.-..” {5.T.J. La Pampa - "TECNO ACCION SOCIEDAD

ANONIMA ¢/ INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL de la Provincia de La Pampa -

s/demanda contencioso administrativa”, exped;_‘ente N°® 213/96, considerando 20,

“CUARTA CUESTION”).

Por eflo, y dando nuevamente por retirados en este apartado todos los argumentos .~ -

antes analizados relacionados con este apartodo y expuestos en el Decreto N2

311/16, deben rechazarse las pretendidos argumentaciones por improcedentes.
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fi-d) Por ef argumento desarrollado en el apartade “7.”, titulado “1US VARIANDI en
el contrato de obra piblica.” o impugnante parte del supuesto que la adjudicacién |
resulto vdlida y el contrato de obra publica estaba plenamente vigente y en
evolucion, e insiste en que la revocacidn del acto de adjudicacion se fundd en una
supuesta varigcion del precio del contrato, debido al cambio de financiamiento

efectuado por el Estado Nacional, ol proyectar mejoras y demasias por un menor

precio {fs. 20.270).

En el marco de esa construccion argumental entiende de aplicacion los articulos 65,
66 y 67 de la Ley General de Obras Publicas N¢ 38, preceptos que en su parecer

darian encuadramiento legal o la modificacion del precio del contrato producida.

Nuevamente la impugnante pretende desconocer los motivos de la revocacién del
Decreto N2 34/13, y centrar el debate en cuestiones ajenas a los vicios invalidantes

del acto de adjudicacion.

Efectivamente, el cambio de financiamiento de lo obra, que segun afirma la
presentacion, produjo una disminucién del precio del contrato que fue aceptoda por
o U.T.E. y que encuadraria en las previsiones de la Ley General de Obras Publicas N@
38, se produjeron pasados mds de dos afios de producidas las violaciones of Pliego

de la obra que provocaron su ilegitimidad.

Entonces, en concordancia con el andlisis que se viene efectuando en los apartados .
precedentes, no corresponde entrar a considerar Ja hipétesis planteada y rechazar

por improcedentes los pretendidos argumentos expuestos en este apartado.

ey A

il-e}) En el apartado “8.”, titulado “Incompetencia.” lo quejosa desarrofla dos
planteos; el primero es practicamente réplica del expuesto en el apartado “4.” de su
recurso, que motivara la respuesta contenida en el numeral “If-a” del presente,

razén por la cual a dicha contestacion se remite en razén de lo brevedad.

El segundo de los planteos se basa en que, en tanto el contrato tuvo principio de
ejecucion, esta situacién constituyo un limite o la potestad revocatoria. Luego
analiza otros supuestos, tales, que tompoco podria haberse dispuesto la

“caducidod” del contrato, pues ello supone que el incumplimiento le sea imputable a
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la contratista; transcribe los articulos de la Ley de Procedimiento Administrativo.
provincial que entiende aplicables; luego razona que en la hipotesis de considerar af-
Decreto impugnado como fundado en razones de oportunided, mérito vy

conveniencia, corresponde se indemnice a “...la Contratista,...” {fs. 20.271 vta.).

Por dltimo, afirma que la fundamentacion del Decreto impugnado no resulta
suficiente a lo luz de lo resefiudo, pues resuftan situaciones no consideradas en

diche acto odministrativo.

Ahora bien, el acto impugnado detalla con absoluta claridad la forma y modo que el |
acto de adjudicacion y el contrato de obra publico consecuente violentaron de _

manero flagrante las bases del llamado a licitacion.

Se detalla y describe la documentacion donde se corroboran graves trasgresiones al
Pliego de Licitacion, inclusive se citaron los numerosos preceptos del Pliego de Bases
y Condiciones, de la Ley de Obras Publicas, del Decreto Ley N¢ 513/68 violentados

por el acto de adjudicacidn y ef contrato de obra publica que aprobé.

En ese contexto fdctico se sobreabundd en el sentido que la ley de la licitacion y fa
ley del contrato estd constituida por el pliego donde se especifican el objeto de la
contratacion y los derechos y obligaciones del licitante, de los oferentes y del
adjudicatario (cfr. CSJN. “Necon S.A. ¢/ Direccion Nacional de Vialidad s/
ordinario” - 04/06/1991 - T. 314, P. 491, y T. 311, P. 2831),

También se argumenté respecto a que la Administracién estd imposibilitada de
alterar las bases generales del pliego, pues de otro modo se torna ilusoria la
garantia constitucional y legal formulada en el principio de igualdad, el que exige
que desde el inicio del proceso licitatorio hasta la adjudicacidn del contrato, o hasta
su formalizacion, todos los licitantes u oferentes deben encontrarse en la mismo
situacion, contar con las mismas facilidades y hacer sus ofertas sobre io‘é’nﬁcas

bases.

Del mismo modo, sobradamente se fundamento respecto a que el Pliego de Basesy

Condiciones, elaborado unilateraimente por Estado, establece reglas generales e
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impersonales que mantienen el principio de igualdad, permitiendo que los oferentes

hagan sus ofertas sobre bases idénticas,

Se concluyo, también con apoyo en copiosa doctrina y jurisprudencia judicial y
administrativa que, en el marco legal y contractual antes sefialado la adjudicacion
efectuada por el érgano licitante alterando ef Pliego de Condiciones, incumpliendo
las normas que rigen el procedimiento de seleccidn de los co-contratantes viold uno

de los principios juridicos esenciales que hacen a la ratio jure de la licitacidn, cual es .

el de igualdad.

Se argumento sobradamente -citando doctring y jurisprudencia unénime- sobre fa
significacion juridica que tiene el principio de igualdaed en el procedimiento de
contratacion odministrativa que vicia de nulidad el octo aa‘mfﬁfstrativo de
adjudicacion, y en el caso, el contrato administrativo de obra piblica, por
incumplimiento, vfo!acicih @ no aplicacion del precitado principio. (Conf. Dictamen

Procuracion del Tesoro de la Nacidn n® 177%).." ("TECNO ACCION SOCIEDAD -
ANONIMA ¢/ INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL de la Provincia de La Pampa

s/demanda contencioso administrativa”, expediente N° 213/96).

Entonces, en tanto el octo de adjudicacion y su contrato de obra publica
consecuente adolecian de vicios graves y ostensibles los mismos estaban viciados de

nulidad absoluta, consecuentemente, con causa en dichos instrumentos nulos no.

pudieron nacer derechos y obligaciones para ninguno de las partes involucradas en -

la ilegitimidad, pues esta nulidad no puede ser subsanada, y no pudieron nacer - .- -

vdlidamente derechos subjetivos a favor del administrado en este supuesto.

Resuita fructuoso recordar y reiterar parte de la doctrina administrativa y judiciol

que dan contundente respuesta a la afirmacion contenida en el pdrrafo anterior.

Al respecto ya se dijo “También se agregd en el mencionado dictamen que pese o. .

afectarse derechos subjetivos, corresponde revocar ef acto nulo de nulidad absoluta S

cuando el particular conocia el vicio, situacion en la que la revocacion opera como
una sancién a la mole fe del particular (V. Hutchinson, Tomds; Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, T" 1, pag. 373}. Se puso de manifiesto que la

Procuracion del Tesoro de la Nacidn habia sostenido que el acto administrativo
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afectado de nulidad absoluta debe ser revocado, pues la potestad que emerge del
articulo 17 de la Ley No 19.549 no es excepcional, sino lo expresién de un principio” -
que constrifie a la Administracién, frente a octos irregulares, a disponer la

revocacion (v. Dictdmenes 183:275 y 221:124)".

“Asimismo, cabe resaftar que la Corte Supremua de Justicia de la Nacidn ha
entendido que lo revocacion en sede administrativa de los actos nulos de nufidad

absoluta tiene suficiente justificacién en lu necesidad de restablecer sin dilaciones o

juridicidad comprometida por ese tipo de actos que, por esa razdn, carecen de la

estabilidad propia de los actos regulares y no pueden vdlidamente generar derechos
subjetivos frente al orden piblico y o lo necesidad de vigencia de la legalidad fv.
C5IN, 23-4-91, Furlotti Setien Hnos. S.A. c/Instituto Nacional de Vitivinicultura, LL

1991-E:238; v., en igual sentido, CSIN, 9-6-87, Budano R. c/Facultad de
Arquitectura, L1 1987-F:191).”

“También ha sentado la Corte Suprema de Justicia de lo Nacién que la estabilidad "
del acto administrativo cede ante errores manifiestos de hecho o de Derecho que
van mds allé de lo opinable, caso en el cual no pueden hacerse valer derechos-
adquiridos, ni cosa juzgada, ni la estabilidad de los actos administrativos firmes y
consentidos, toda vez que la juridicided debe prevalecer por sobre la seguridad
precaria de los actos administrativos que presentan vicios graves y patentes,
manifiestos e indiscutibles y que, por ello, ofenden el interés colectivo primario (v..

Fallos 265:349).”.

“Las precedentes consideraciones me flevan a encuadrar la hipdtesis de autos en la |
causal contemplada en el articulo 18 de la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos No 19.549 (conocimiento del vicio del acto por parte del particular
administrado) y sobre tal base corresponde declarar la nufidad de la Cléusulo .
Décimo Primera del Acta Acuerdo celebrado entre el Estado Nacional y la. -

Concesionaria con fecha 3 de octubre de 1997. ...". (Dictdmenes 240:388).

“.. Las previsiones del contrato no pueden alterar o derogar las normas contenidas
en los pliegos y en los documentos que rigieron el llamado. Lo infraccion a este

principio puede provocar lg nulidad del contrato como lo sostuvo en varias
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oportunidades la Corte Suprema Nacional. La interpretaciéon del contrato
administrativo, a diferencia de lo que acontece en el contrato privado, atiende-
fundamentalmente a los documentos y actos que regularon el proceso de seleccién. -
..", con cita al pie de la “C.S.N., Fallos, t.97, pdg. 20, t.179, pdg. 289; "Jurisprudencia
Argentina”, t. 75, pdgs. 20 y s§s.”. (Bartolome A. FIORINI — Ismael MATA,
“LICITACION PUBLICA - Seleccién del Contratista Estatal”, pag. 163).

Concluyendo, el Decreto N2 311/16 que revoca por razones de ilegitimidad el acto
de adjudicacion de la obra en mencion, no se fundo en “caducidad”, tampoco.
“oportunidad, mérito o conveniencia”, sino en el actuar ilegitimo de Ja
Administracion, debido a que el acto de adjudicacion y el contrato de obra piblica
gue aprobé adolecen de irregularidades graves que los vician de nulided absoluta.
Esta circunstancia no puede ser obviada, fa adjudicacion revocada nunca tuvo real y
efectiva vigencia por los vicios que ostentaba, es decir, nunca se subsané la

ilegitimidad de origen, con lo cual, nunca tuvo legitimo principio de ejecucién.

Por lo expuesto, no corresponde hacer lugar a los pretendidos argumentos

analizados en este apartado.

I1-f) Por el apartado “9.”, denominado “El incorrecto enfoque técnico de la situacion.
La accidn de lesividad,” del recurso, se insiste con “..la existencia de un contrato en
gjecucion, ..” que, supone la recurrente, pudo vdlidomente superar una
adjudicacién con irregularidades graves que la afectaban de ilegitimidad, entonces: |
razona que se habria declarado la nulidad del acto “...por la nulidod misma...”, o
para satisfacer principios tedricos; también aduce que lo nulidad absoluta es de
interpretacion restrictiva y que en caso de duda debe estarse por la conservacion del

acto.

Luego expresa que en caso que la Administracion advierta vicios graves en un acto
administrativo solo podria instar la “accidon de lesivided” y no revocar
unifateralmente el acto, con ello, hubiera correspondido recurrir a la via judicial
para revocar el Decreto N2 34/13 y analiza que esta seria la tnica opcion por cuanto

-insiste- habrian nacido vilidamente derechos subjetivos hacia terceros, lo que

74



PROVINCIA DE LA PAMPA
?— i:c_a.[fa Lo gnvutitﬁaciouu aldtminiétmﬁvu

imposibilita la revocacién de oficio; considera que en sede judicial tampoco hubiera

prosperado tal accién revocatoria.

Afirma que, en cualquier caso, debid probarse la mala fe del contratista y considera

que la decision perjudica a los usuarios beneficiarios de la obro.

Al respecto o impugnante reitera la intencién de introducir como premisa valida
que un contrato de obra publica que adolece de vicios graves que lo nulifican y lo
tornan ilegitimo puede vdlidamente generar derechos hacia terceros. En apartados -
anteriores se dio contundente respuesta negativa a dicha afirmacion, la que se da.

por reproducida en el presente,

Ademds, el Decreto N2 311/16 ha realizado un extenso y pormenorizado desarrolio
de Jos vicios que contiene el acto de adjudicacion de la obra -materializado en el
Decreto N2 34/13-, y ha citado doctrina y jurisprudencia administrativa y judicial
que describen lo garantia constitucional vuinerada que afecté o terceros
participantes del procedimiento de seleccion del controtista estatal, e involucrd en
la concrecion y perfeccionamiento de tales vicios a la Administracién y o la
impugnante, describiendo los efectos que acarrearon dichas violaciones; con ello, se -
descarta absolutamente que dicho acto se funde en la nulided por la nulidad misma,
0 que ésta se hubiera declarado para satisfacer principios teén‘co.s, 0 gue se.

hubieran generado dudas respecto a si el acto de adjudicacién era o no nulo.

Inclusive, en el apartado anterior también se di6 respuesta a la afirmacién de la
impugnante referida o la necesidad de instar la accidn de lesividad. Sobradas citas:
doctrinarias y jurisprudenciales -judiciales y administrativas-, y con expreso
encuadre normativo (art. 82, N.J.F. 951/79) el Decreto N2 311/16 justificd las
facultades de la Administracion para revacar el Decreto N2 34, del 13 de febrero de

2.013 “por si y ante si”.

Se dan por reproducidas también en este apartado las citas ut supra transcritas.
referidas a la cuestion, razén por la cual corresponde también el rechazo de lo

impugnacion en el aspecto analizado.
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ll-g} En el apartado “10.”, denominado “Los presuntos incumplimientos
contractuales.”, lo recurrente afirma que el .Decreto N2 311/16 “..adolece de:
diversas carencias en sus fundamentos..”, y para sostener esa afirmacion -
previamente analiza, desde su perspectiva, lo descripcion que realiza el acto
impugnado de las actuaciones posteriores af dictado del acto nulo y las

consecuencias contractuales y legales que en esa hipotesis se habrian derivado.

Analiza que, ya vigente el contrato de obra publica de su parte no hubo
incumplimiento contractual, pues afirma que, cualquier incumplimiento contractual . -
de su parte queda eximido por el hecho que el Estado Provincial también incumplié-
sus obligaciones contractuales -individualizadas en la folta de pago del adelanto
financiero previsto en el contrato o “anticipo financiero” {fs. 20.274, entre otras)-.
Se apoya en legistacion _ciw'! y jurisprudencia de esa materia que sostendrio su

postura.

Al respecto, los considerandos del Decreto N2 311/16 son claros y contundentes en’ |
relacion con el valor legal que le propind o las constancios documentales y
actuaciones administrativas obrantes en el expediente generadas con posterioridad
a la formalizacion del contrato de obra publica viciado de nulidad, a los fines de

decidir la revocacion por ilegitimidad del Decreto N2 34/13.

Cabe recordar que el acto impugnado, luego de analizar los vicios contenidos en el
acto revocado, y desarrollar la doctring y jurisprudencia -administrativa y judiciqf-:
que lo cimienta, concluyd que se encuadraba “..Jla hipdtesis analizada en la cousal
contemplada en el articulo 82 de nuestra Ley de Procedimiento Administrativo
{N.LF. N2 951), .., correspondiendo declarar la .nuﬁdad del Decreto del Poder
Ejecutivo Provincial N2 34, de fecha 13 de febrero de 2.013, suscripto por el

entonces Gobernador de Lo Pampa, Contador Oscar Mario JORGE, por razones de

ilegitimidad que vician el acto. ...” (Considerando 5%, hoja 30).

Mientras que, respecto de los antecedentes que menciona la impugnante el
considerando siguiente del Decreto 311/16 contextualiza con meridiana claridad el
valor leqal de los mismos al expresar que, “... Las actos posteriores, por carecer de

causa devienen en iguaimente nulos; ...” {Considerando 19, hoja 31).
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Aclara en el siguiente considerando el acto impugnado que, “..En razén del andlisis
formulado surge innecesario examinar las octuaciones posteriores al acto
administrativo viciado y su contrato consecuente, sin embargo, estimo oportuno
puntualizar algunos hechos que contextualizan el iter procedimental que no ha
escatimado, en absoluto, en violentar norma tros norma que hubiera regido a las

partes., ...”.

Es decir, el Decreto N2 311/16 efectué una descripcion de los documentos
agregados a estos autos, para concluir con que “..ninguna cfe las partes ha
cumplimentado absolutamente ni una sola de las obligaciones a las que estaba
sujeta ... lo que podria hacer presuponer que serian conocedoras del vicio que o
invalida, de otro modo no hay explicacién posible a tamafio desinterés -0 si se
quiere, desidia, indolencia o dejadez- en el cumplimiento del mismo. ..”

{Considerando 18, hoja 34).

El considerando siguiente expone que tal presuncion podria corroborarse si se .
consideran e interpretan los alcances de lo opinidn vertida por esta Asesoria Letrado
de Gobierno cuando analizo que el tramite legislativo que se propicié desde fojas

19.912 en adelante, referido o la aprobacion de demasias y economias del contrato.

El mismo acto administrativo expresd que la Ley que se impulsaba en ese entonces
“..tenia por objeto interesarse “...no s6lo respecto de lu autorizacion en cuanto a la
aprobacién de demasias y economias, sino ademds a@ modo de entender sobre ef_‘ _
mencionado contrato de obra publica.”, en clora alusion a que sélo el Poder
Legislativo podria haber convalidado todas las violaciones a los antecedentes de
hecho y derecﬁo antes analizados, mediante el dictado de una Ley especial, norma
que ademds podria ser de dudosa constitucionalidad (cfr. Fallos: 320:1166, 315:839;
322:2346). -Del dictamen de la Procuracion General, ol que remitio la Corte
Suprema-. -Del precedente "Aglero”- {Coronel, Jarge Fernando ¢/ Estado Nacionol y-

otros s/ amparo e inconstitucionalidad, Sentencio del 12 de Mayo de 2009). ..”

{Considerando 22, hoja 34).

De lo transcripto surge absolutamente claro que el acto impugnodo en ningin

momento fundd su decisién revocatoria en los documentos agregados a estos autos
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y generados con posterioridad al acto de adjudicacién viciedo de ilegitimidad, .pues

los considerd nulos por carecer de causa.

Entonces, en esta instancia tampoco resulta legal y juridicamente procedente
analizar los efectos de un contrato nulo, ya que es solo una hipétesis tedrica,

abstracta e irrealizable en el caso concreto.

Por ello, desde esta perspectiva también corresponde el rechozo de la pretension’

recursiva.

H-h) Por el apartado “11.”, titulado “En subsidio plantea alternative para la
resolucion del conflicto” realiza una resefia de fos titulos desarrollados en el recurso
y plantea que se realice una consulta previa y formal al EN.O.H.SA., y luego “..como
alternativa que el Sr. Gobernador considere ejercer la potestad ius variandi y
proceda a reducir el objeto del contrato de obra, eliminando el punto réf'acfonado al
crédito, dejdndose desde ya manifestado que esta contratista acepta {y aceptd) de
conformidad dicha modificacién al contrato, teniendo siempre en miras la
concrecion dé la obra y el mayor beneficio para la Provincia de La Pampa. ...” (fs.

20.276 vta.).
El parrafo transcripto es ef corolario de la sin razén del planteo recursivo.

Efectivamente, la recurrente peticiona que el Poder Ejecutivo deje sin efecto el

Decreto N® 311/16, esto es, que la Administracién abvie e ignore los vicios notorios

'y graves que nulifican el Decreto N° 34/13.

Al resultar notorios y graves los vicios de los que adolece e.a‘ acto administrativo
numerado 34/13, insoslayablemente esa circunstancia lo torna nulo e ilegitimo
-estos extremos han sido corroborados en el expediente por el Tribunal de Cuentas
Provincial conforme ACTA 6863 (fs. 20076)-, consecuentemente o mérito de dicho
dgeto no “..pueden hacerse valer derechos adguiridos, ni cosa juzgada, ni Ia.
estabilidad de los actos administrativos firmes y consentidos, toda vez que la
juridicidad debe prevalecer por sobre la seguridad precaria de los actos

administrativos que presentan vicios graves y patentes, manifiestos e indiscutibles y

que, por ello, ofenden el interés colectivo primario. ..." {v. Fallos 265:349)."
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Entonces, cualquier decision que se tome en relacién con la subsistencia en el.

mundo juridico del Decreto N2 34/13 no lo transforma en legitimo, al contrario, esa

decision estaria viciada de nulidad desde su origen.

Se reitera, no resulta -en absoluto- procedente el pedido de la recurrente, referido a
que se obvien los vicios graves que provocaron la nulidad por ilegitimidad del
Decreto N2 34/13, pues porque tal decision no sanearé tales graves falencias y
ademds estard viciada desde su inicio, del mismo modo que los actos posteriores.

que se generen a partir de ella.

Con lo dicho, también corresponde rechazar el planteo recursivo desde la

perspectiva analizada en este apartado.

HI- Por fo ut supra expuesto, y de conformidad con las competencias otorgadas en el
inciso b), del articulo 22 de la Ley N 507, este Organo consultivo entiende que
corresponde rechazar el planteo recursivo interpuesto contra el Decreto N2 311/16
por SUPERCEMENTO SAIC -CONSTRUCTORA OAS S.A. UTE. ASESORIA LETRADA DE
GOBIERNO” .- '

A fs. 20.325 el Sr. Gobernador de la Provincia mediante el
Decreto N® 971/2016 rechaza el Recurso de Reconsideracion.

A fs. 20438 el Consejo de Obras Puablicas mediante
Resolucion N° 127/2016 resuelve aconsejar, “Se prosiga con las
actuaciones tramitadas por el Ministerio de Obras Y Servicios Publicos, en
las que se recomienda revocar el procedimiento licitatorio, para la ejecucion
de la obra *ACUEDUCTO DEL RIO COLORADO Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS UBICADAS AL NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA
ROSA’, encuadrando el procedimiento en el articulo 40 del pliego de bases y’_ J
condiciones, y el articulo n° 37 de la Ley General de Obras Publicas N° 38 y
sus modificatorias.

A s, 20.442/20.443 el Gobernador de la Provincia mediante-_
Decreto N° 1166/2016 revoco el procedimie_:nto licitatorio tramitado - .

79



PROVINCIA DE LA PAMPA

jﬁsmkzz de gnvutiag,aoione: a‘[aeminidmﬁm,:

mediante expediente N° 14.970/2008 caratulado: “MINISTERIO DE OBRAS
Y SERVICIOS PUBLICOS S/OBRA ACUEDUCTO DE RIO COLORADO Y
OBRAS COMPLEMENTARIAS UBICADAS Al. NORTE DE LA CIUDAD DE
SANTA ROSA." de conformidad con lo preceptuado en el articulo 40 del

Pliego de Bases y Condiciones y articulo 37° de la Ley General de Obras
Publicas N° 38.

ANALISIS:

Como regula el Pliego de Bases y Condiciones en su art. 1
titulado “OBJETO DE LA LICITACION" “la licitacién publica, tiene por objeto
contratar la financiacién parcial, suministro de materiales, y ejecucién de las obras
del acueducto dei Rio Colorado y Obras Complementarias al Norte de la Ciudad de

Santa Rosa”.

La Ley Provincial N° 38 LEY GENERAL DE OBRAS
PUBLICAS prescribe: Articulo N° 15; “El pliego de bases y condiciones
determinara con precision la forma como debe medirse y pagarse la obra y
contendrg disposiciones para los casos particulares de medicion de estructurgs
incompletas”, en su Articulo N° 42; “Formardn parte del contrato que se suscribe
las bases de licitacion, el pliego de condiciones, las especificaciones técnicas y .

demds documentos de la licitacién.”

La doctrina ensefia, respecto al Pliego de Bases y Condiciones
que: “Ese conjunto de reglas que constituyen las boses del llamado o pliego de
bases y condiciones son obligatorias para los oferentes y pora la administracion
mfsma por el principio de lo confianza legitima y la razonable expectativa de los
oferentes de que tales reglas habran de ser respetadas y cumplidas por el licitante.
importa destacarlo, pues muchas veces el funcionario incurre en el error de pensar |
que el concurso publico importa la ausencio de reglas, cuando en realided y como _

minimo estd obligado por las suyas propias gue no sean absolutamente nulas, p. gj.,
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las cldusulas que pretenden la irrevisabilidad jurisdiccional del resultado del

concurso o sus actos de tramite.” (Go.rdillo — Tomo . Cap. 12 — pag. 512).

De la lectura de las constancias del expediente ha quedado
acreditada una clara contradiccion entre lo prescripto por el Pliego de Bases
y Condiciones y los actos (viciados segun fueron sefialados por el Asesor

Letrado de Gobierno) referidos en los dictamenes transcriptos “supra’.

Planteado lo anterior, es que estamos en condiciones de
identificar, en el Expediente N° 14970/2008, etapas con graves

irreqularidades (sin perjuicio de las que se formulen al momento de la

imputacion).

a.~ E| Decreto N° 34/13 contraviene Ias claras directrices del Pliego de

Bases y Condiciones oportunamente aprobado.

b.- Asimismo, ignora el “Control Previo" a cargo de la Contraloria del
Tribunal de Cuentas.

c.- No se cumplio e! plazo previsto en el Pliego de la licitacion para la
celebracion del Acta de Replanteo. Tampoco se cumplieron los plazos de
inicio de obra.

d- No se obtuvo la Anuencia de ENOHSA como requeria la

documentacién contractual.

SUSCRIPCION CONCOMITANTE DEL CONTRATO DE_OBRA E
INSTRUMENTACION DE OPERACION DE CREDITO PUBLICO

La licitacion, tenia un triple objeto (Art. N° 1 delP.B.y C.).

Tal como se refirid, mediante Resolucion N° 133/10 suscripta
por el Ministro de Obras ¥ Servicios Publicos, en el marco del procedimiento

de la licitacién publica y habiendo elegido la oferta mas conveniente, se
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resolvié preadjudicar la licitacion a la empresa SUPERCEMENTO S.A. —
OAS CONSTRUCTORA LTDA. (art. 1%, y requirio- “..al oferente..la
tramitacién y otorgamiento a favor del Estado Nacional Argentino, del
financiamiento ofrecido en la oferta..”, y agregé a parrafo seguido que, “...de
no formalizarse tal operacién de crédito, la preadjudicacion en este acto
instrumentada quedard sin efecto, no dando lugar a derecho, accion, reclamo ni
indemnizacién alguna -de conformidad a lo previsto en el Pliego de Bases y

Condiciones de la Licitacion-. ...” (art. 2°).

Posteriormente, se agregd el proyecto de Decreto por el que se
propiciaba adjudicar la obra y el modelo de contrato a suscribir con la
adjudicataria -el que responde en su texto al anexo XX{: MODELO DE
CONTRATO, del pliego de bases y condiciones que rigiera la Licitacidn,
acordado como documentacion licitatoria en el Convenio de fecha 31 de
Marzo de 2008.-

_ El Ministro de Obras y Servicios Ptblicos (fs. 18.055/18.056) y
la Asesoria Letrada delegada en el Ministerio de Obras y Servicios Plblico
(fs. 18.054) analizaron los PROYECTOS de Decreto de Adjudicacién y
Contrato de Obra Piiblica, aconsejando adjudicar la licitacion sin ningdn
tipo de observaciones legales al tramite con la salvedad que prescribe
el art. 1° del P.B.C -

El entonces Ministro de Obras y Servicios Publicos, Sr. Paulo
BENVENUTO, a fs. 18800, suscribe una nota dirigida a Contraloria Fiscal
del Tribuna! de Cuentas, por la que le hace saber la remision de las
actuaciones a los fines de la “vista previa” -establecida en el articulo 2° del
Decreto Ley 513/69-. En la nota informé que se estaba en condiciones de
concluir la operatoria del crédito publico a los fines de financiar la obra, y se
aclard que la “.instrumentacion de operacicn de crédito publico ... requerird

suscripcidn concomitante del contrato de obra a la que va destinada.- ... “.

Posteriormente, mediante Nota suscripta por la C.P.N. Marcela
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B. BIDE y la C.P.N. Maria Alejandra MAC. ALLISTER, la Contraloria Fiscal
del Tribunal de Cuentas, a fs. 18.801/2, al analizar los proyectos de Decreto -
y Contrato devuelve el trdmite, observando fa redaccion del Decreto
proyectado y solicitando la agregacion de la documentacién. -

Se agrega el proyecto de decreto de adjudicacion de la obra
con las correcciones que sefalara la Contraloria Fiscal, lo que se le da
nuevamente intervencion a ésta Ultima, quien “..conforma ...” el tramite
teniendo en cuenta el modelo de contrato primeramente informado v el -
nuevo modelo de Decreto, elaborado en base a las correcciones que se
habian solicitado.-

El 13 de Febrero de 2013, se dictd el Decreto N° 34/2013
suscripto por el entonces Gobernador de [a Provincia de La Pampa Contador
Pdblico Oscar Mario JORGE, por el que se aprobd la_licitacién, v se
adjudicé la obra al oferente preadjudicado por el monto de su oferta (art. 1°);

Aprobo el modelo de contrato a suscribir con la adjudicataria,

que se agregd como anexo al mismo (art.2%;

Requiric del oferente (ya adjudicatario) “...la tramitacion y
otorgamiento a favor del Estado Nacional Argentino del financiamiento
ofrecido en la oferta pre adjudicada por Resolucion N° 133/10 -MQSP-...”
por el monto que alli detalla, y establecio a parrafo seguido que, “.... De no
formalizarse tal operacidn de crédito, lo adjudicacion en este acto instrumentada
quedaré sin efecto no dando Jugar o derecho, accidn, reclamo ni indemnizacién
alguna por parte de la adjudicataria, &e conformidad a lo previsto en el Pliego de
Bases y Condiciones de la Licitacién. Perfeccionado el otorgamiento del crédito
_ mencionado, comenzard en el plazo previsto en el Pliego de Bases y Condiciones de

la licitacidn para la firma del acta de replanteo de obra. ...” {art. 3%;

Seguidamente, se agregd el modelo de contrato aprobado por

el mencionado Decreto N° 34/13, el que prevé en su articulado el objeto y la
forma de llevarse a cabo el mismo, asimismo prescribe una "CLAUSULA

TRANSITORIA” por la que se dispuso que la contratista se comprometia a
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tramitar y otorgar el crédito a favor del Estado Nacional, y perfeccionado el
mismo, comenzaria el plazo de 30 dias previsto en el articulo 48 del Pliego
de Bases y Condiciones y en caso de no formalizarse dicha operacion de
crédito publico el contrato quedarfa sin efecto.-

Es aqui puntualmente donde observamos una clara
contradiccion entre el Decreto N° 34/13, y el proyecto de decreto
“conformado” por el Tribunal de Cuentas (El proyecto estaba de acuerdo a
las prescripciones claras del Pliego de Bases y Condiciones de ia licitacion).

Los funcionarios que intervinieron en la breparacién del Decreto
n° 34/13 y el propio ex gobernador de la Provincia, con su actuacién, se
apartaron de lo ordenando por el Pliego de Bases y Condiciones .

Mientras que el articulo 41 dei Pliego de Bases y Condiciones
sefala: “ ...simultdneamente con la suscripcion del CONTRATO con el COMITENTE,
deberd formalizarse la operacion de crédito con el ESTADO NACIONA L, sobre la base

del FINANCIAMIENTO OFRECIDO por el ADJUDICATARIO, y en las condiciones

aprobadas por las autoridades competentes, de acuerdo a lo previsto en ef art. 35
del PBC.-”.

Es decir, el Decreto N° 34/13 permiti6, ilegitimamente, la
formalizacion del contrato de obra, sin que simultaneamente se
formalice la operacion de crédito publico con Estado Nacional, conditio

sine qua non que requeria ¢l Pliego de Bases y Condiciones.-

CONTROL PREVIO POR EL TRIBUNAL DE CUENTAS

A su vez, se omitid intencionalmente el control previo por el

Tribunal de Cuentas:

DECRETO LEY N° §13-1969: “LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL DE
CUENTAS DE LA PROVINCIA DE LA PAMPA”
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Articulo N° 2 dice:;

“Los poderes publicos del Estado y los organismos autdrquicos o
descentralizados, dardn vista por diez (10) dias al Tribunal, de toda actuacion por
la que se proyecte disponer, aprobar, modificar, suspender, rechazar, dejar sin
efecto o anular:  1° La adjudicacidn en concesiones, licitaciones plblicas o privadas,
concursos de precios o contrataciones directas; 2° contratos para vender, permutar,
gravar, o donar, o que puedon afectar el uso, goce, tenencia, disponibilidad o el

valor real o venal de bienes del Estado; (...} La autoridad que dicte el acto serd

responsable por el cumplimiento de la vista ordenadu en este articulo. ...”.-

Articulo N° 7° dice;

“Sélo los titulares de los poderes piblicos provinciales podrdn disponer,
bajo su exclusiva responsabilidad, mediante resolucién fundada y para cada caso-
en particular la formalizacion de un acto rechazado por el Tribunal de Cuentas o la -

omisién de la vista, ordenada en el Articulo 2°. I acto solo tendrd vigencia luego.

de notificada lo resolucién af Tribunal.

Articulo N° 8° dice:

“Pendientes los efectos de un acto dictado en violacién a lo dispuesto en el’ :'

articulo 7°, y comiprobado el perjuicio patrimonial al Estado, proveniente de -
tramites ilegitimos, el Tribunal dord intervencion al Fiscal de Estado para que

accione judicialmente su nulidad. 5i los efectos del acto se estuvieren cumpliendo o

se hubieren cumplido, el Tribungl sustanciard juicic de responsabilidad contra

guienes corresponda, en la forma indicada en el Capitulo IV. ”
Articulo N° 10° dice:

“las autoridades que dicten o refrenden un acto serdn solidariamente
responsables, por la legitimidad del tramite, con los integrantes del Tribunal o los

contadores fiscales que hubieran oprobado el proyecto respectivo.”
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En oportunidad de expedirse el Tribunal de Cuentas respecto
del proyecto del que en definitiva fue e! Decreto N° 311/16 (por el cual se
revocod el Decreto 34/13 por razones de ilegitimidad) se sostuvo:

ACTA N° 6363

En la ciudad de Santa Rosa, el dia de la fecha, 23 de febrero de 2018,
siendo Jas 10,00 hs. se retnen los integrantes del Tribunal de Cuentas de La
Pampa Dr. Jose Roberto Sappa, C.P.N. Maria Alejandra Mac Allister y Dr.
Francisco Garcia con el objéto de cumplimentar la Resolucién N° 22/2016 de
este organismo y expedirse respecto dei proyecto de decreto glosado a
fojas 20028 a 20061 del expediente N° 14970/2008 caratulado "MINISTERIO
DE OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS - S/ OBRA ACUEDUCTO DEL RIO
COLORADO y OBRAS COMPLEMENTARIAS UBICADAS AL NORTE DE
LA CIUDAD DE SANTA ROSA", por el que se proyecta revocar por razones-
de ilegitimidad el Decreto N° 34/13 y dicen:

1) Con fecha 18 de febrero del corriente ingresé al Tribunal de Cuentas de
La Pampa el expediente precitado a los fines de solicitar la intervencion
previa de Contraloria Fiscal para el dictado det acto proyectado a fajas 20028
a 20061, '

2) Por dicho acto se proyecta revocar el Decreto del Poder Ejecutivo
Provincial N° 34/13 por razones de ilegitimidad, forma de extincidén del acto
administrativo contemplada en el articulo 82 de la N.J.F. N." 951,

3) Por Resolucidn N° 22/2016 de este organismo se dispuso la avocacion del
Tribunal de Cuentas al analisis y consideracién del proyecto de autos.

4) A fojas 19983 a 20027 del expediente N° 14970/2008 obra Dictamen N°
18/16 de la Asesoria Letrada de Gobierno en que se detallan.

minuciosamente las actuaciones llevadas adelante en el proceso licitatorio de
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referencia, asi como las irregularidades que fundan la procedencia del acto
precitado. '

5) Dichas irregularidades dan cuenta de la inobservancia -entre otros
aspectos- del apego al pliego licitatorio especifico y del apartamiento del
procedimiento establecido en el articulo 2° del Decreto Ley N° 513/69, al
suscribirse con el contratista un contrato diferente de aquel respecto del
cual se expidiera este Tribunal e incluso modificatorio del pliego que rigié
la licitacion publica de marras.

6) En efecto, a fojas 19516 obra intervencién de la Contraloria Fiscal de
fecha 27 de diciembre de 2010. por la que se conforma el proyecto de
decreto aprobatorio de la Licitacidén Publica N.O 01/09 Y su adjudicacion ala
empresa Supercemento SAIC - Constructora OAS LTD (U.TE),

autorizandose la suscripcién del modelo de contrato glosado a fojas 18082 y
18083.

7) Con fecha 13 de febrero de 2013, es decir tres afios después de la
intervencion de la Contraloria Fiscal, el Poder Ejecutivo Provincial dicta el

Decreto de aprobacion y adjudicacion de la licitacion plblica, aprobando un.

modelo de contrato distinto al oportunamente conformado por dicha -

Contraloria.

8) A fojas 19598 y 19599 obra el contrato suscripto entre el Estado Provincial
y el contratista el dia 20 de marzo de 2013,

9) De la lectura de ambos fextos surge que el modelo de contrato .

conformado no incluia la clausula posteriormente incorporada como
"ARTICULO.7°: CLAUSULA TRANSITORIA que reza;
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"La contratista” se compromete a la tramitacion y otorgamiento a favor del
Estado Nacional Argentino del financiamiento ofrecido en la oferta
adjudicada por Decrefo N° 34/13, por un monfo de TREINTA Y QCHO
MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS
TREINTA Y SEIS DOLARESESTADOUNIDENSES (u$s 38.757.936,00.-).

De no formalizarse la operacion de crédito mencionada, el presente

contrato quedara sin efecto no dando lugar a derecho, accion, recltamo, ni.
indemnizacion alguna por parte de la coniratista. Perfeccionado el
otorgamiento del crédito mencionado, comenzaran los plazos previstos en ef
Pliego de Bases y Condiciones de la Licitacion para fa firma del acta de
replanteo de obra”.

10) Lo expuesto constituye la materializacion de un acto administrativo

diferente, violatorio de las disposiciones legales vigentes en materia de’ -

licitacion publica y arbitrariamente sustraido del control que ordena el articulo
2° del Decreto Ley N*513/69.

11) El articulo 7° del Decreto Ley N° 513/69 establece que sdlo los titulares
de los Poderes Publicos Provinciales podran disponer bajo su exclusiva
responsabilidad mediante resolucion fundada y para cada caso en particular.
la formalizacion de un acto rechazado por el Tribunal de Cuentas o la. |
omision de la vista ordenada en el articulo 2°, disponiendo que en tal caso el

acto sélo tendra vigencia luego de notificada la resolucion al Tribunal.

12) A la fecha no se ha dictado el acto de referencia, razdn por la que no
se encontraria configurada la actividad procesal que el ordenamiento

juridico determina.

13) El dictado de un acto en omision a la vista previa de este 6rgano de
control constituye la excepcional y ultima ratio iuris instituida en

salvaguarda del principio de legalidad que rige las actuaciones
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administrativas, soslayada en autos en abierta confrontacion con la
normativa provincial vigente.

14) Comresponde a citas doctrinarias.....

15} En La Pampa, el Tribunal de Cuentas posee rango constitucional
desde el origen mismo del Estado Provincial. Asf lo consideraron los
Convencionales Constituyentes de 1952 al decir ™. Se expresa la
necesidad que haya una previsién constitucional expresa, porque ello
constituye una garantia de la supervivencia, del mantenimiento del
sistema que se adopta."

16) Respecto del lamado "control previo”" es anterior a la riibrica del acto
por la autoridad competente con el objeto de prevenir los dafes que
pueden acarrear actos viciados. De esta forma se ejerce el control de
juridicidad pues al decir de Sesin " .. debemos hablar de requisitos de
juridicidad y, consecuentemente, control de juridicidad: su razén es que la
terminologia actualmente en uso, legitimidad o legalidad, podria
entenderse prima facie demasiado apegada a la ley y olvidar de

tal forma que la Administracidén moderna debe someterse a un contexfo
mucho mas amplio. De tal manera, también son elementos que hacen a Ja
juridicidad del acto: la buena fe, la igualdad, la proporcionalidad, Ia
razonabilidad, el precedente; .. " (Domingo Sesin. Tribunal de Cuentas.

Importancia y alcance del control previo. Nuevas perspectivas”).

17) En tal sentido, e! proyecto sometido a control previo debe ser
definitivo, esto es expresion del decisorio que la Administracion hara nacer
a la vida juridica para cumplir el propdsito que persigue pues, en su defecto,
la intervencion de este Tribunal careceria del efecto legal que la normativa |
le ha otorgado.

8.
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18} Tal relevancia posee la intangibilidad del acto sujeto a control previo, que
el Decret_o Ley N° 573/69 en su articulo 9° establece la soiidaridad de los
contadores fiscales que aprueban el proyecto, con la del funcionario que lo
dicta,

19) Por lo expuesto, el relegamiento intencionado del 6rgano de control

sumado a la ausencia de dictado del acto gue funde la omision de vista

bajo exclusiva responsabilidad del funcionario que lo dicta, no constituye
una irregularidad subsanable y conlleva una gravedad proporcional al
incumplimiento de los mandatos constitucionales y a la desproteccion de
la ciudadania frente al obrar ilegitimo de ta Administracién Publica.

20) En autos, la naturaleza de la accién potencia el dafio, toda vez que se N
desarrolla en un proceso tendiente a la satisfaccion de un servicio pablico-'
con lesion de los derechos de los restantes oferentes. En tal. sentido, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién tiene dicho que no se pueden
incorporar al contrato clausulas ventajosas al contratista que no se
encuentren previstas en el pliego (Fallos 3,16:382, "Vicente Robles c. Estado
Nacional Servicic Nacional de Parques Nacionales si nulidad de-
resoluciones" 30103/7993).

21) Tampoco podemos soslayar la situacion de aquelios a quienes Comadira

ha denominado los autoexcluidos, es decir aquellos particulares que, de _
haber sido otras las bases y condiciones de los pliegos, se hubieran
presentado en el procedimiento de seleccién contractual. En esta [inea se ha
puntualizado: " ( ... ) el lamado y sus condiciones delimitan, en efecfo, un-

marco de oferentes excluidos potencial o realmente, que no puede ser- ' -

alterado en perjuicio de ellos abriendo, con posterioridad e indebidamente,
posibilidades o alternativas que Iinicialmente no se contemplaron o
directamenfe se negaron” (Julic P. Comadira. La situacion

juridica subjetiva de los oferentes, autoexcluidos y terceros en los
procedimientos de seleccién contraciual y durante la ejecucion y extincion de
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los contratos” en "Derechos, garantias y potestades en los contratos

publicos". Jornadas organizadas por la Universidad Austral. RAP 2013 pg
287).

22) Este Tribunal comparte en todos sus términos el Dictamen Juridico N°
18/16 de Asesoria Letrada de Gobierno, al que se remite brevitatis causae; al
que agrega las fundamentaciones precitadas como causales constituyentes'
de vicio insanable que determinan la revocacion propiciada.

23) Por ofra parte ha sido publica la opinién de este -, Tribunal vertida en
oportunidad en que los medios de prensa solicitaron del organismo su
parecer en la actuacion referenciada y a la que los ciudadanos pueden
acceder por cotejo de las mismas.

24} No escapa a este Tribunal que la revocatoria de actos administrativos por
razones de ilegitimidad constituye un remedio excepcional y configura -en La
Pampa- un lamentable precedente que no solo no debe repetirse, sino
habilitar la pertinente instancia de investigacién de responsabilidades, por _

ante la Fiscalia de Investigaciones Administrativas, en el tiempo procesal
oportuno.

25) Tal investigacion resulta indispensable y previa -a los fines de imputar
posibles dafios al Estado mediante 1a justipreciacion pertinente (articulos 19
y ccs. del Decreto Ley N.O 513/69).

Por lo expuesto, el Tribunal de Cuentas de la Provincia de La-Pampa:

conforma el proyecto de decreto glosado a fojas 20028 a 20061 del:
expediente N°® 14970/2008 soficitando a la autoridad administrativa que en el
tiempo procesal oportuno y atento lo manifestado por el Asesor Letrado de
Gobierno y compartido por este Tribunal, se de vista a la Fiscalia de_'
Investigaciones Administrativas a los efectos de la determinacion de las.
responsabilidades que surjan de las preséntes tramitaciones.
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PLAZO DEL ACTA DE REPLANTEO

El Articulo N® 3° dltimo parrafo, del Decreto finalmente
sancionado (Decretc N° 34/13) que establece “.. Perfeccionado el
‘otorgamiento del crédito mencionado, comenzard en el plazo previsto en el Pliego
de Bases y Condiciones de la Licitacién para lo firma del acta de replanteo de la
obra...”; texto de similar tenor al contenido en el Uitimo parrafo de la
“CLAUSULA TRANSITORIA" séptima del contrato que ya habia aprobado
por el articulo 2°.

Por lo que se estaria vulnerando nuevamente el Pliego de' .

Bases y Condiciones.

El dltimo parrafo del articulo N° 48 del P.B.C., establece un
plazo de 30 dias corridos, computados a partir de la fecha de la firma del-
contrato, dentro del cual debia formalizarse el Acta de Replanteo de la:
Obra.

Es, decir se amplié en forma ilegitima el plazo de comienzo.
de ejecucion de obra, pasando de 30 dias corridos de la firma del contrato,
a 30 dias corridos del “perfeccionamiento del crédito...."; lo que permitié que -
el comienzo de obra fuera varios afios despues de la firma del contrato.

ANUENCIA DE ENOHSA

El “CONVENIO DE ASISTENCIA TECNICA, ECONOMICA Y
FINANCIERA "ACUEDUCTO DEL RIO COLORADO Y O0OBRAS -
COMPLEMENTARIAS AL NORTE DE LA CIUDAD DE SANTA ROSA”, de:
fecha 31 de marzo de 2009, suscripto por el Ente Nacional de Obras -

Hidricas y Saneamiento y el entonces Gobernador de la Provincia, Contador. "« .

Oscar M. JORGE, agregada a fojas 1.094/8, dispuso que, “..£l borrador de- .
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dicho contrato deberd contor con la anuencia del ENOHSA..” (Clausuta

“SEGUNDQ?", apartade c¢), in fine); tal requisito no se verifica en el
expediente,.

También, el mentado convenio establecid que, “.. tas
disposiciones contenidos en el Pliego de Bases v Condiciones relativas al
financiamiento de obra, asi como lo eventual aprobacion y formalizacion del
financiamiento, deberdn contar con la aprobacion de lo autoridades nacionales
competentes, de conformidad con lo regulado por la Ley 24.i56, el Decreto Ne

1344/07 y las normas complementarias que resulten competentes. ..” ("CUARTA”,

apartado b}, tercer parrafo).

Sin embargo, una vez mas se vulneraron las normas del
pliego de bases y condiciones y su documentacion anexa.-

DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

A fitulo ilustrativo se transcribe a continuacién doctrina y
jurisprudencia que avalan lo afimado precedentemente y refuerzan la
argumentacion de la Asesoria Letrada de Gobierno (en los dictamenes
citados) y del Tribunal de Cuentas (Acta N° 6863).

* Pliego de bases y Condiciones:

El principio de igualdad en la licitacién pablica. Sus implicancias en la
modificacion de los pliegos y en la ejecucién del contrato
administrativo.

El pri‘ncipio de igualdad y la modificacién de los pliegos.

- una de las situaciones que se pueden presentar o partir de la aplicacién del

principio de igualdad @ o licitacién pablica, al contrato administrativo que surge
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como corolario de dicho procedimiento, y respecto de la cual dicho principio surte
efectos es lo relativa o lo modificacion de los pliegos de bases y condiciones.
Para el estudio de este punto deviene necesario indagar en diversos cuestiones. Por
un lado en la naturaleza juridica de los pliegos de bases y condiciones toda vez que
esa cuestion, segun cierta doctrina, tiene incidencia a la hora de interpretar el poder
de modificacion respecto de ellos. Por otro lado, es necesario a los fines de
desentrafiar la cuestion expuesta en este punto hacer hincapié en las distintas
etapas del procedimiento licitatorio y las implicancias de la modificacion de los
pliegos en cada una de eflas. Por Ultimo, a los efectos de analizar este punto, cabe
referirse a las distintas cldusulas que integran un pliego de bases y condiciones yla
posibilidad de modificacién de elfas.

Se entiende por plieqo_de bases y condiciones af documento elaborado por la

Administracion Publica en el que ésta_requla el procedimiento de seleccidn de su

futuro_contratista y el régimen de ejecucién del contrato de que se trate (Cfr.

COMADIRA, Curso..., p. 839.). (...] se ha sostenido que atento a gque el llamado a
seleccidn y la puesta a disposicion de los interesados del pliego de gue se trate
cierra el procedimiento interno de la Administracion (elaboracién y aprobacion de
los pliegos), a partir de tal momento ellos son inalterables, salvo supuestos
excepcionales y en tanto en forma previa se hayan cumplido los recaudos
especificos (Cfr. FARRANDO, op. cit, p. 234. ).{...} En eée sentido, se sostiene que a
través del lamado se fija o fecha exacta de presentacion de ofertas, previendo a
tales fines un tiempo prudencial que los potenciales interesados pueden necesitar
para preparar su oferta. Incluso aunque se trate de modificaciones al pliego que |

fueren de menor trascendencio, esa_modificacion puede resultar determinante para

terceros al punto que de haberlas conocido con anterioridad habrian ofertodo,

queddndase sin tiempo paro ello cuando conocen la modificacién. De aceptar ese

proceder de la Administracfén se frustrarian los principios de iqualdad v

concurrencia (Cfr. Ibid. No obstante ello Forrando admite la posibifidad de
modificacion del pliego en la medida en que se postergue el llomado en una plazo
idéntico al establecido para la presentacion de ofertas, pero siempre tratdndose de
supuestos de excepcion. En el mismo sentido ver DROMI, La licitacién..., p.270 y PTN

Dictdmenes 178:127 y 197:15.). Ahora bien, si la modificacion derivase de una
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norma general, legal o reglamen taria de mayor jerarquia, corresponde la aplicacion
de la nueva norma aunque ello no exime por si la procedencia de la responsabilidad
del Estado por los actos legisiativos o reglamentarios (DROMI, La licitacion...,
0.270.). '

Siguiendo el iter cronoldgico del procedimiento licitatorio, Cassagne ensefia que,
una vez presentadas las ofertas y hasta la adjudicacion, si bien los pliegos no
pierden su cardcter normativo o reglamentario quedan bajo un régimen peculiar por
el que en principio se excluye la posibilidad de modificar las reglas de juego sobre
las que los oferentes formularon sus propuestas, excepto que la modificacion tenga
lugar para permitir la subsanacion de recaudos formales (CASSAGNE, “Ef contrato...,
p. 511

Respecto de la mencionada etapa la_Procuracion del Tesoro de la Nacién ha

sefialado que: “..no obstante lo estabilidad que caracteriza a los pliegos por la que
en principio la Administracin no puede alterarlo, modificario o rectificarlo después
de efectuado el Hlamado o licitacidn, frente a determinadas circunstancias la
Administracidn puede verse en la necesidad de modificarlos(cDROMI, La licitacidn..., .
p-268. ). Sin embargo, en caso de que la modificacién tenga fugor con posterioridad
a la presentacion de las ofertas, importa virtualmente un nuevo flamado a licitacion
sobre las bases de las nuevas condiciones establecidas (DROMI, La licitacion..,
p-270. ). En consecuencia, los oferentes pueden retirar sus ofertas y ef depdsito de
garantia que hubieren realizado teniendo derecho a que se les repare todo perjuicio

patrimonial sufrido. En efecto, las modificaciones que se introduzcan al pliego !ueqo_

de la presentucion de las ofertas carecen de efectos respecto de los oferentes gue se

hubieren presentade a la licitacién. Este es el modo de evitar defroudar las

expectativas de todos los interesados en acudir ol octo, que omitieron su

participacion iniciof debido a las estipulaciones del pliego que fue luego modificado.

Por su parte Farrando ha negado la posibilidad de realizar fa medificacién de fos
- pliegos con posterioridad a la fecha de presentacion de propuestas y a la
adjudicacion, admitiendo tinicomente la realizacion de aquellas modificaciones que
obedecen a las causas especificas fijadas por la normativa general de aplicacion y
con Jos limites que en ello se establezcan (Cfr. FARRANDO, op. cit, p. 235. ).

Por ultimo, una vez producida lo adjudicacion y durante la etapa de ejecucion, {...)
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Cassagne sefialo que los pliegos integran lo relocion contractual, se incorporan al

-contrato, relativizdandose su inalterabilidad por el principio de mutabilidad por-

razones objetivas de interés publico, cambio de circunstancias, etc, a condicidn de

gue ello iqualmente hubiera ocurrido cualquiera hubjera sido el oferente (Cfr.

CASSAGNE, “El contrato..., p. 51.).

En esta etapa la administracidn no podrd modificar las condiciones que se tuvieron
en cuenta al ofertar, siquiera en favor del adjudicatario, atento o que quebraria el
principio de igualdad perjudicando a los otros oferentes que no resultaron
adjudicatarios, como asi tampoco en contra del adjudicatario en tanto ello
vulneraria  sus derechos subjetivos (Cfr. DROMI, La licitacion..., p.271.).

Por su parte la Procuracion del Tesoro de la Nacién con cita o dictémenes 202:64 lg

ha sefialado -que:”...Duranre toda la sustanciacidn del procedimiento debe
mantenerse un trato iqualitario entre ios oferentes que en sintesis se traduce en lo
estricta observancia de la legalidad, aplicando ef ordenamiento que rige Io licitacién
publica sin ningdn tipo de discriminaciones gue benefician a unos en perjuicio de’
otrosi ni tampoco importen modificaciones en los pliegos de bases.y cbndfcfones”l
{PTN, Dictamenes 249:592 del 23/06/2004.}

En una postura extrema Fiorini sostiene que: “La documentacion que sirve para
promover el procedimiento de seleccion debe ser inaiterable. Lo demando
formulada por la Administracién tiene que ser inmutable para satisfacer los
principios del correcto comportamiento y del trato igualitario en la faz procesal del

la adjudicacién. Por cierto, ello no quiere decir que el Estado esté privado del

derecho de modificar las bases de su llamado, pero si lo hace, deberd dejar sin

efecto la seleccién en curso e iniciar otro conforme o a‘qs nuevas bases” (Bartolomé.
A, FIORINI, Manual de derecho administrativo, tomo Il La ley Buenos Aires, 1968, feX
661.).

Para concluir lo relativo a la posibilidad de la Administracion de modificar los
pliegos de buses y condiciones, cabe distinguir las distintas cléusulas que !o_ -
integran. En efecto, los pliegos de bases y condiciones contienen por un lado
disposiciones de contenido contractual y por otre lado dfsposir.;:'ones de contenido
reglomentario {Cfr. MARIENHOFF, op. cit., p. 74. En el mismo sentido ver DROMI,

Acto Administrativo..., p. 3.3. Por su parte y en el mismo orden se ha sefialado en
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relacion a las cldusulas que componen un pliego de bases y condiciones gue existen:
“..aquellas que regulan el procedimiento de seleccion del contratiste o normas de
procedimiento, y aquellas que regulan la ejecucion del contrato o normas
contractuales...” FARRANDO, op. cit, p. 239 (Cap. VI por Daniel Gémez Sanchis).

En relacion a fas disposiciones de contenido contractual, ilustra Marienhoff, que no

pueden ser modificadas luego de efectuada lo adjudicocion toda vez que ello.

implicaria una violacidn al contrato. Sin embargo, a su criterio, si podrian ser

modificadas antes de la adjudicacion, incluso una vez ya presentadas las ofertas, -
ello toda vez que, si puede dejar sin efecto la licitacion con mayor razén podrfa-l
modificar los pliegos (Cfr. MARIENHOFFE, op. cit, p. 74. ). Aungue en este caso esa
actitud de la Administracion deberia considerarse similar al supuesto en que la
licitacidn es dejada sin efecto.

En lo que hace a las disposiciones de contenido reglamentario, ain cuando no
revistan el cardcter de cldusulas de tipo contractual, en tanto ellas implican el
derecho vigente y aplicable al trdmite de la licitacidn no podrian tampoco alterarse )

o dejorse sin efecto si ello produjere un menoscabo patrimonial a los oferentes..

- El principio de igualdad y su proyeccion sobre el contrato administrativo.
En este punto se continuard analizando el mentado principio de igualdad pero _
ahora haciendo hincapié en lo proyeccion de este una vez que culming el
procedimiento de seleccion y se encuentra celebrado el contrato administrativo. .
En ese sentido, a esta altura no hay vacilacién con relacién a lo aplicacidn del. |
principio de igualdad en la etapa de ejecucion del contrato administrativo, en esa _ |
linea se han manifestado tanto la doctring como la jurisprudencia. Asi, se ha
sefialado que la igualdad trasciende el procedimiento de seleccion para surtir
efectos durante la ejecucion del contrato, vedando de tal modo la posibilidad de _

conceder ventajas al adjudicatario que alteren lo establecido en el pliego de bases y .

condiciones y lo concertado en el contrato, pudiendo impugnarfas incluso los’ B

terceros interesados por afectar este principio (Cfr. FARRANDO, op. cit, p. 236. ).

En la misma linea se ha indicado que “..Si bien el principio de igualdad esté

primordialmente destinado o regir durante los procedimientos de seleccidn, su

vigencia trasciende y se proyecte a lo etopa de ejecucién de los contratos
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administrativos” {Horacio P., DIEZ, “la inmodificabilidad de las ofertas en los
procedimientos de seleccion del cocontratante del Estado. La proyeccion de ese.
principio durante la etopa de lo ejecucion del contrato administrativo” en AA VY.,
Cuestiones de contratos administrativos en homenaje a Julio Rodolfo Comadira,
Buenos Aires, Rap, 2007, p. 62. ),

En efecto, durante la etapa de ejecucion del contrato pueden presentarse diversas
situaciones que pongan en jaque el principio de igualdad, especialmente si se |

introdujeren modificaciones af contrato en contradiccién con las bases de la

convocatoria y de lo seleccion previamente realizada en funcién de los ofertas. .

recibidas por la Administracion. Si en esas circunstancios se introdujeren variantes

gue implicaran ventajas parg Ie." contratista no previstas en el llamado v en los

pliegos originarios y ajenas g la oferta aceptada, aquellos que participaron en lo

puja v aquellos potenciales oferentes podrian considerar afectado el principio de

iqualdad. Los primeros en la medida en que podrian haber propuesto una mejor
oferta a fa luz de las modificaciones introducidas y los sequndos en la medida en que |
de haber existido esas nuevas condiciones al momento del llamado habrian
ofertado en lugar de abstenerse de hacerlo.

En este orden de ideas la Procuracion del Tesoro de lo Nacién ha dicho que:
“se quiebra el principio de igualdad si después de adjudicado el contrato se afteran.
las bases de lg licitacién y se introduce una variante que impligue beneficiar, al .
margen de las condiciones generales de la iicitacién af que resulté adjudicatario”
(PTN, Dictdmenes 164:82).
A esta cuestion relativa g la proyeccién del principio de igualdad durante !a--
ejecucion del contrato odministrativo se la ho denominado “ultraactividad” (Cfr.
COMADIRA, Curso..., p. 825, cita n® 69. ) de la iguaidad en virtud de la cual lo
Administracion no podrd durante el desenvolvimiento y desarrollo de la relacion
contractual, modificar indebidamente las bases licitatorios ni para favorecer ni para -
perjudicar a su contraparte.

Una de las situaciones irregulares que se presenta en el marco de la ejecucion del”

contrato administrativo de cara al principio de igualdad tiene que ver con la .

incorporacidn expresa al contrato de contenidos de la oferta apartados del pliego

{Cfr. COMADIRA, La licitacién..., p. 84. ).
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Es importante destacar que, la igualdad en la ejecucion del contrato también se
extiende respecto de aquellos que halldndose en condiciones de participar del.
procedimiento de seleccion se hubieran abstenido de presentar ofertas a fo luz de-
los recaudos previstos en la convocatoria (Cfr. DIEZ, op. cit, p. 62.).

Conclusiones.

La licitacion publica estd integrada por una trama de antecedentes y consecuentes

que se enlazan armoniosamente dando origen al procedimiento que se habrd de

sustentar, principalmente, en los pliegos de bases y condiciones y que culminard,

una vez cumplidas las diversas etapas que lo conforman, en la celebracion def'.
contrato  administrativo qi:e constituird el punto de partida de la relacion
convencional anudada entre lo Administracion y quien haya resuitado seleccionado |
(Cfr. COMADIRA, Curso.., p. 799. ). Como se sefiald @ lo largo de este trabajo la _
flicitacion publica reviste lo naturaleza juridica de procedimiento administrativo,

resultdndole aplicables los principios propios de aquel como asi también sus

principios especificos entre los cuales se presentaba el de iguafdac;'. Este dftimo,

como se indico, traia consigo ciertas implicancios a lo largo del procedimiento las
que, entre otras, incidian en ef poder de lo Administracién de modificar los ph‘egos. -
de bases y condiciones y en la ejecucion del contrato. Como se indicé, el poder de la
Administracidn en lo que hace a lo modificacidn de los pliegos varia en relacién a la

etapa del procedimiento licitatorio en la gue se pretenda Hevor adelante aquella,

como asi también en relacion a Jas cldusulos del pliego, esto es si se trata de las

clausulas contractuales o reg.faméntarias. Al margen de ello, y como conclusion
genérica lo trascendente en el andlisis relativo ol poder de la Administracién para . |
modificar los pliegos tiene que ver con que ella no podria proceder con las
modificaciones pretendidas si afectan lo igualdad que rige el procedimiento. Y en
rigor, hay afectacién del principio de igualdad y por tanto es improcedente ia
modificacion del pliego de que se trate, si con la modificacién pretendida hubiera

participado el potencial oferente que se autoexcluyd como consecuencia de las

bases y condiciones publicadas, o si los oferentes que no resultaron adjudicatarios L

hubieren propuesto una mejor oferta y por ende haber competido en otros términos
de haber conocido al tiempo del llamado esas modificaciones que ahora la

Administracion pretende introducir.
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{..) No debe dejar de recordorse que en lo que hace al limite de la potestad
modificatoria de lo Administracién que pudiere desembocar en un beneficio para el
adjudicatario, se debe estar a la nocién de ventaja, en virtud de la cual a través del

ejercicio de su potestad solo se persiga otorqa una ventaja al contratista sin que

el interés piiblico se encuentre presente en ese accionar.

Por Agustina Ezeberry {para ampliar ver “UTSUPRA.COM -doctrina}.

Jurisprudencia

ROBLES S.A. Vicente c. Estado Nacional- Servicio Nacional de Parques
Nacionales- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION-
30/03/1993 (LL 1993-E-402 o0 FALLOS 316:382)

Que, en primer lugar, es menester recordar que esta Corte ha sostenido

rejteradamente que los contratos deben celebrarse, interpretarse v ejecutarse de

buena fe v de acuerdo con lo que las partes verosimilmente entendieron o pudieron

entender, obrando con cuidado y previsién (confr. Fallos 311:971 y sus citas).

Que dicha regla tiene singular importancia en los contratos administrativos, en los

cuales se supedita su validez y eficacia ol cumplimiento de las formalidades exigidas

por las disposiciones legales vigentes en cuanto a la forma vy procedimientos de -~

contratacidn, entre los que se encuentra la licitacidn publica, que se caracteriza:

como aquél mediante el cual el ente pablico invita a los interesados para que, de
acuerdo con las bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen propuestos entre

las que se seleccionard la mds conveniente. La ley de la licitacién o ley del contrato

es el pliego donde se especifican el objeto de los_contrataciones v los derechos v

obligaciones del [icitante, de los oferentes y del adjudicatario. (Falios: 308:618 ~La.

Ley, 1986-D, 397--).

Que esta Corte ha sostenido que la_adjudicacion que no respeta estrictamente lo

establecido en las cldusulas contractugles estd viciada de ilegitimidad v que nada

debe tomarse como concedido sino cuando es dado en términos inequivocos o por.
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ung implicancia iqualmente claro. La afirmativa necesita ser demostrada, el silencio

es negacion y la duda fatal para el derecho del concesionario {Fallos; 308:618 ~La.

Ley, 1986-D, 397--).

Que a ello no obsta que la actora haya sido la dnica interviniente en.la licitacidn,
pues de admitirse su postura, bastaria con que los pliegos contuvieran condiciones
que determinaran la no participacidn de otras empresas por no resultar atractivo el
negocio y despues de conseguida la adjudicacion por la oferente se cambiaran fos .
términos de aquéllos para que ésta obtuviera un beneficio que no le habia sido

acordado, burldndose asi el principio de igualdad de la licitacion”.

“AGUAS CORDOBESAS S.A. C/PROVINCIA DE CORDOBA- TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA PCIA DE CBA. SALA
CONTENCIOSOADMINISTRATIVA - 14/10/2005. LLC 2006, 337

El principio de iqualdad en lo licitacién publica no puede ser reducido

exclusivamente a la etapa de seleccion del contratista particular, pues su vigencia se.

provecta con la misma intensidad _en la fase de ejecucién del controto

administrotive.

Solamente es dable admitir modificaciones a las condiciones esenciales del -

contrato administrativo basadas en el razonable ejercicio de la "potestas variandi”,”

cuando los restantes oferentes en la licitacién publica no tengan motivo para’

considerar que de haber conocido esus afteraciones en las cldusulas contractuales,

habrian adecuado mejor su oferta.

“JOSE CARTELLONE C.C.S.A. C/IDIRECCION NACIONAL DE VIALIDAD” -
-CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION — 12/08/2003.- Fallos . :

326: 2625.-
Que los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de
acuerdoe con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender,

obrando con cuidado y prevision {art. 1198, Céd. Civil), principio que es aplicable en.
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el dmbito de los contratos administrativos (Fallos: 305-1011, consid. 9° y sus citas,

entre otros).

“INSTITUTO DE VIVIENDA DEL EJERCITO C/INDECO S.A. Y CRIVELLI
S.R.L. Y OTRO” - CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION-
31/03/2009 (Diario La Ley del 4 de mayo de 2009)

El principio segun el cual los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse
de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendferon o::
pudieron entender, obrando con cuidado y prevision —art, 1198 del Céd. Civil—, es -
aplicable al émbito de los contratos administrativos, razén por la cual es dable exigir
a los contratantes un comportamiento ;:oherente, ajeno a los cambios de conducta
perjudiciales, y debe desestimarse toda actuacion que implique un obrar
incompatible’ con la confianza que -—-merced a sus actos anteriores— se ha -

suscitado en la otra parte.
"VALITUTTO, CARMELO C/ ESTADO NACIONAL (MINISTERIO DE

OBRAS YSERVICIOS PUBLICOS) S/ CONTRATO DE OBRA PUBLICA". 3
de Agosto de 2010 - CAMARA NAC. APELAC. EN L.LO CONTENCIOSO

JURISPRUDENCIA DE PROVINCIA DE LA PAMPA:

OCHOA, SUSANA BEATRIZ C/MUNICIPALIDAD DE SANTA ROSA ' - =

S/DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA.- N° 703/05 -

“ Precisamente, son los plieqos de los licitaciones los que contienen el conjunto de:

prescripciones que configuran desde reqglas de procedimiento, requisitos téchicos v

financieros de las ofertas y criterios_de seleccion, hasta cldusulas de naturaleza: -

contractual gue regirdn ung futura relacién con quien resuite odjudicatario. £s por: ¢

ello que a los mismos se les asigna el cardcter de ey de la licitacion’ o ey del ~° % ¢

contrato’, pues especifican tanto el objeto de la contratacién como los derechos y

obligaciones del licitante, los oferentes y el adjudicatario.-
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Por tal motivo se ha dicho que “...una vez que han cobrado publicidad -en el caso de
la licitacién publica a través de la publicacidn- los pliegos asumen ung condicion -
normativa o reglomentaria plena, hasta el momento de presentacién de las
ofertas... A partir de alli y hasta la adjudicacion, los pliegos no pierden su cardcter
normativo o reglomentario aqunque bajo un régimen peculior que, en principio,
excluye la posibilidad de modificar las reglas de juego sobre las cuales los oferentes
formularon sus propuestas, salvo para permitir lo subsanacion de recaudos

formales.”{Cassagne, Juan Carlos, “El contrato administrativo”, £d. Abeledo Perrot, -

Buenos Aires 1999, p. 51).-

Asimismo, Roberto Dromi, en su obra “La licitacion Pdblica”, hace referencia a la.
innegable significacion juridica del Pliego de Condiciones en el procedimiento
licitatorio, enumerando los derechos y deberes de las portes intevinientes que son. .
consecuencia del mismo: o) obligatoriedad para el licitante de observar

estrictamente las prescripciones del pliego, con la consecuente prohibicién de

modificarlo o alterarlo como principio general; b) rechazo de las ofertas: . -~

“inadmisibles” cuando no se ajustan af pliego; ¢) cldusulas del pliego de cardcter |
general, impersonal y de trato igudlitaric para los oferentes, con las dnicas
excepciones de preferencio autorizadas por norma legol expresa; d) regulacién del
procedimiento licitatorio y de la ejecucion contractual, de modo primordial, por las -
clausulas del pliego, es decir, obligacién de los oferentes, del adjudicatario y del
licitante, de ojustarse al pliego de condiciones como a la ley misma. (ob. cit, Ed.

Astreg, Buenos Aires 1975, p. 205/206).-

También la Corte Suprema de Justicic de la Nacion ha asignado cardcter. -

reglamentario a _los pliegos de bases y condiciones de los procedimientos de .

licitacion af sefialar que: “tl establecimiento en los procesos de seleccion, ya sean o

concursales o licitatorios, de normas vinculadas a la comparacion de oferentes o

concursantes, no resultan meras formalidades susceptibles de ser obviadas o de-

ser cumplidas de manera implicita o indirecta. Por el contrario, se trata de normas. -. .

contenidas en un reglamento administrativo gue tienden a homogeneizar .'os'__

criterios de evaluacion, permitiendo asi tanto el control de legalidad por parte de - -

la Administracién, como el resguardo de los propios derechos de los participantes,
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que también requieren de datos objetivos a esos efectos. Se trata, en definitiva, de

garantizar los principios de publicidad -conocimiento de las razones tenidas en’

cuenta por la Administracion-, competencia-pujar conforme a los mismos criterios

de seleccion- e igualdad -trato a todos los concursantes oferentes sin

discriminacion _ni_preferencias subjetivas-, principios éstos esenciales a todo

procedimiento administrativo de seleccion, y emanado de las garantias del debido

proceso y de iqualdad consagradas por los articulos 18 y 16 de la Constitucion

Nacional.(C.S...N., 10/12/1992, “Martin, Estela Delia Correa de c/Universidad _

Nacional de San Juan”, Fallos: 315:2899/2905, o destacado en negritas nos- -~

pertenece).-”

213/96: TECNO ACCION SOCIEDAD ANONIMA C/ INSTITUTO DE - |
SEGURIDAD SOCIAL DE LA PROVINCIA DE LA PAMPA S/DEMANDA
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

“...Por la trascendencia juridica que tiene el Pliego de Condiciones, como elemento o

fase imprescindible en los regimenes licitatorios, la doctrina lo ha denominado "la

ley del contrato”, por cuanto establece cldusulas que son fuente principal de
derecho y obligaciones para los que intervienen en la licitacion y entre las partes en

la contratacion. -

Roberto Dromi, en su obra "la licitacion Publica”, nos dice: "La innegable

significacion juridica del Pliego de Condiciones en el procedimiento licitatorio, .- 3

implica una serie de consecuencias también juridicas, traducidas en derechos y :
deberes de las partes intervinientes: a) Obligatoriedod para el licitante de observar
estrictamente las prescripciones del pliego, con la consecuente prohibicion de
modificarlo o alterarlo como principio general- b) Rechazo de ofertas por
‘inadmisibles’ cuando no se gjustan of pliego.- ¢)Cléusulas del pliego de cardcter
general, impersonal y de trato igualitario para fos oferentes, con las tnicas::
excepciones de preferencio autorizadas por norma legal expresa.- d} Regulacion del -
procedimiento licitatorio y de la ejecucion contractual, de modo primordial, por las
clausulas del pliego, es decir, obligacion de los oferentes, del adjudicatario y del

licitante, de ajustarse al pliego de condiciones come o la ley misma" (pdgs.
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205/206).-

Las cldusulas del Pliego de Condiciones constituyen normas de interés general y, por:
lo tanto, obligatorias para todos, incluso para lo misma Administracion, !asl
propuestas deben coincidir con el Pliego, por ser éste la principal fuente de donde
derivan los derechos y obligaciones de las partes, af que deben acudir para resolver
los problemas que se planteen (Conf. Dictamen de la Procuracion del Tesoro de ia

Nacion N° 87:180; 96:180; 177:78).-

La Administracion estd imposibilitada de alterar las bases generales del pliego, -

pues de otro modo resultaria ilusorig la garantia de la licitacién, requerida por la-

Constitucion y las leyes, v se estaria violando el principio de iqualdad (Conf.

Dictamen Procuracién del Tesoro de la Nacién n® 177:78).-

En este sentido, Marienhoff, partiendo de la base de "... que todos los licitadores son
moralmente idoneos y, ademds, poseedores de la adecuada solvencia técnica y
financiera, pues de lo contrario no habrian sido inscriptos en el respectivo registro, y

menos aun con relacion of tipo particular de contratacién o realizar, el criterio que’

debe guiar a la autoridad publica pora efectuor la adjudicacion es el de considerar - -

como lo mejor oferta. como la mds ventajosa. aquella que respetando
escrupulosamente los requisitos. exigencias o especificaciones del pliego de
condiciones. contenga el precio mds conveniente” (Tratado de Derecho

Administrativo, Tomo MM, Ap. 248) (el subrayado nos pertenece).-

Conforme lo expresado precedentemente la preadjudicacion debia recaer en aquélla” i+

empresa que cumpliendo escrupulosamente con todes las exigencias y’

especificaciones del pliego, ofreciera ademds el precio mds conveniente.-

La Administracion debe actuar legal. franca. publica y justamente, pues lo

contrario acarrea una conducta arbitraria por parte del 6rgano licitador.-

Uno de los presupuestos fundamentales del procedimiento de contratacion, que.

hace a lq ratio iuris de la licitacidn y de los demds procedimientos de seleccion, es-

que los sujetos concurrentes tengan igualdad de posibilidades en la adjudicacion.-

La igualdad entre los oferentes comprende dos aspectos: 1) Las condiciones deben L

ser las mismas para todos, 2} debe darse preferencia a quien hace la oferta més .
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ventajosd.-

Pero como sostiene Dromi, el trato igualitario se traduce en una serie de derechos

en favor de los oferentes:-1 ) Consideracidn de su oferta en competencia con la de

_ demds concurrentes; 2J respeto_de los plazos_establecidos para el desarrollo del
procedimiento; 3) cumplimiento por parte del Estado de las normas positivas que
rigen el procedimiento de eleccion del co-contratante; 4} inalterabilidad_de los

A e ———

pliegos_de_condiciones; 5} Respeto del secreto de su oferta hasta el acto de

apertura de los sobres; 6} acceso a las actuaciones administrativas en las que se
tramita la licitacién; 7) tomar conocimiento de las demds ofertas luego del acto de

apertura; 8) gue se le indiguen las deficiencigs formales subsanables que puedd

contener su oferta; 9) que se -lo invite a participar en la licitacion que se promueve

ante el fracaso de otra anterior. (obra citada, pag. 137} fel subrayado nos

pertenece L.-*

PRESUNTOS RESPONSABLES:

Como sostiene el Asesor Letrado de Gobierno en su Dictamen
N° 18/16 (concordante con 1o apreciado por el Tribunal de Cuentas a fs.
20.074/20.076), los actos preparatorios del llamado a licitacion son

requlares.

Es a partir del propio acto de Adjudicacién que se comienza a
advertir un accionar irregular de la administracion. Como sostiene el Dr.

Alejandro Fabian GIGENA en su Dictamen N° 18/16: “.. a partir del acto

mismo de adjudicacion se advierte und absoluta, sistemdtica y encadenada
violacién de los antecedentes de hecho y de derecho que debian justificar el actuar

. administrativo.”

Por lo tanto, de lo que surge del Dictamen N° 18/16 de la
Asesoria Lefrada de Gobierno, y del Acta N° 6863 del Tribunal de
Cuentas, los presuntos responsables de las irregularidades sefaladas -sin
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perjuicio de los que en definitiva identifique el Sr. Agente Fiscal- serian, en
tanto que como firmantes o refrendantes del Decreto N° 34/13, no pudieron
ignorar que el texto que suscribian no se correspondia con el “conformado”
por el Tribunal de Cuentas, y que se apartaba de las claras prescripciones
del Pliego de la Licitacion:

1) El Ex Gobernador de la Provincia, Contador Oscar Mario JORGE
(suscribio el Decreto N° 34/13),

2) El Ex Ministro del Obras y Servicios Publicos, Ing. Jorge Victor VARELA
(refrendo el Decreto N® 34/13).

3) El Ex Ministro de Hacienda y Finanzas C.P.N. Sergio VIOLO (refrendo el
Decrefo N° 34/13).

Las irregularidades descriptas en [los considerandos
precedentes, el dictamen del Asesor Letrado de Gobierno y del Tribunal de
Cuentas de fecha 23 de febrero de 2016 y que surgen del expediente N°
14.970/08, evidencian -prima facie- que se habrian cometido delitos de
accion publica.

El Art. N° 16 de la Ley N° 1830, en la parte pertinente dice
“Cuando del curso de una investigacién, surgiera prima facie la comision de un

delito, el Fiscal General deberd radicar la denuncia ante el Juez o Fiscal competente,

dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de llegado el hecho a su conocimiento.- En
este caso, las actuaciones de la Fiscalia de Investigaciones Administrativas tendrdan

los efectos de una prevencion sumaria.-".

Por lo tanto, es deber del Organismo a mi cargo radicar ante el
Ministerio Publico Fiscal la denuncia correspondiente.

Los funcionarios citados habrian incurrido -con su

accionar- en los siguientes delitos:
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1.- Abuso de autoridad.

2.- Incumplimiento de los deberes de funcionario publico.
3.- Administracion Infiel.

4.- Falsedad ldeclégica.

A continuacién se describe someramente las caracteristicas de
los delitos referidos:

1.- Abuso de Autoridad e Incumplimiento _de los Deberes de

Funcionario Publico:

El Cédigo Penal en el Capitulo IV regula y tipifica el delito de
abuso de autoridad y violacién de Jos deberes de los funcionarios
publicos en su en su Art. N° 248 y Art. N° 249 :

ARTICULO 248.- Serd reprimido con prision de un mes a dos afios e inhabilitacion especial por

-doble tiempo, el funcionario publico que dictdre resoluciones u drdenes contrarias o las

constituciones o leyes nacionales o provinciales o ejecutare las drdenes o resoluciones de esta
clase existentes o no ejecutare las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere.

ARTICULO 249.- Serd reprimido con multa de pesos setecientos cincuenta a pesos doce mil
quinientos e inhabilitacion especial de un mes a un afio, el funcionario piblico que ilegaimente

omitiere, rehusare hacer o retardare algdn acto de su oficio.”

1.a.- Abuso de autoridad ( Art, 248 C.P.} :

Sujeto Activo: Funcionario publico que actud en el ejercicio de su cargo y dentro de

la esfera de su competencia funcional. No todo funcionario puede incurrir en el delito
de abuso de autoridad, sino solo aquellos con competencia para realizar las acciones

tipicas.-

Sujeto Pasivo: Administracion Publica, como titular del bien Jjuridico violado. O,

particular persona (fisica o juridica), que puede asumir el rol de damnificado cuando
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el interés juridico afectado le es propio.-

Accidn Tipica: Las figuras de abuso de autoridad previstas en el articulo 248 son

subsidiarias respecto a otros tipos penales que se estructuran sobre la base de un.
acto abusivo. | _

Existen tres modalidades de abuso de autoridad, dos de cardcter comisivo y ung de

cardcter omisivo. A saber:

- Dictar Resoluciones u ordenes contrarias a la Constitucion o las leyes nacionales o

provinciales.

- Ejecutar ordenes cbntrarias a dichas disposiciones

- Omitir la ejecucion de leyes cuyo cumplimiento le incumba.

- El elemento central en las tres figuras tipicos es el “abuso funcional”, esto es la.
autorizacion de la autoridad que se posee para violar la Constitucion o las leyes, £l

funcionario realiza un mal empleo de la autoridad publica que legaimente posee.

- El termino leyes debe entenderse en sentido amplio, abarcando la Constitucion

Nacional y las Constituciones provincioles, las leyes nacionales o provinciales, sus

reglamentos y las ordenanzas municipales.

La figura de abuso de autoridad contenida en el art. 248 del Codigo Penal se
consuma con la resolucion o lo orden, cuafquferd sea la finalidad del autor. -
(DONNA, Edgardo Alberto, “El Cédigo Penal y su interpretacion en Ia-.
jurisprudencia”, T° IV, pag. 352. Ed. 2004.-) '

Tratandose de un delito de comisidn, de pura actividod, se consuma cuando se dicta: _'
la resolucién de acuerdo a las formalidades del acto administrativo o cuando se
imparte la orden, independientemente de su acatamiento por su destinatario. la
consumacion tipica no_requiere dafio alguno a la_administracion piblica.-
(BOUMPADRE, Jorge E. “Delitos contra la Administracién Publica, Doctrina
y Jurisprudencia”, pag. 139. Ed. 2001.-).
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1.b.- Incumplimiento de los deberes de funcionario pablico (Art.

249 C.P)
Sufeto Activo: Funcionario publico en el ejercicio de su propia funcién.

2ujeto_Pasivo: El destinatario del acto puede ser la Administracion publica o un. -

particular.

Accidn tipica: £l delito se configura mediante tres tipos de conductas omisivas: a)
Omitir: el funcionario no lleva a cabo un acto que debe realizar de oficio. También-
puede considerarse omisién el supuesto en que el acto es Hevado a cabo
dolosamente de manera irregular. b) Rehusar hacer: el funcionario no quiere Hevar.'- 8
a cabo ef acto en la oportunidad que corresponde, luego de haber sido requerido o
interpelado por la parte interesada o por orden de lo autoridad. ¢} Retardar: £l

funcionario no realiza el acto en el tiempo legalmente estipulado.

Lo que el funcionario omite es un "octo de su oficio”, esto abarca los deberes o

tareas administrativas propias del cargo o funcion gue tienen cardcter obligatorio.

Este delito no exige un dafio o lesion particular como consecuencia de la omisién del

acto en cuestién
Se consuma cuando el acto no es realizado en el memento debido. (...}

(Perspectiva del derecho penal sobre los actos de corrupcion : el rol de la

Oficina Anticorrupcion, por Argentina. Ministerio de Justicia y Derechos™ "~
Humanos. Oficina Anticorrupcion; Sosa, Omar Julian . Ed. 2012, Pag’~

144.-).-

2.- ADMINISTRACION INFIEL (Art. N° 173 C.P.)

La figura de la Administracién Fraudulenta en perjuicio de la.

Administracion Publica tiene por objeto tutelar el patrimonio de una'f
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Administracion Publica.

Este tipo de delito se configura concordando las disposiciones.
del Art. N° 174 inc) 5 del C.P y Art. N° 173 inc. 7) del C.P.:

ARTICULO 173: “Sin perjuicio de la disposicion general del articulo precedente, se |
considerardn casos especiales de defraudacion y sufrirdn la pena que & establece: {..) 7. EI
que, por disposicion de la ley, de la autoridad o por un acto juridico, tuviera a su cargo el
manejo, la administracion o el cuidado de bienes o fnteres.es pecuniarios ajenos, y con ef fin
de procurar para si 0 pare un tercero un lucro indebido b para causar dafo, viclando sus

deberes perjudicare los intereses confiados u obligare abusivamente af titular de éstos;

ARTICULO 174: Sufrirg prision de dos o seis afios: {,.) 52, El que cometiere fraude en

perjuicio de alguna administrocién publica.-

Sostiene Adrian Rivera Solari en su ensayo “Administracién Fraudulenta en

peruicio de la Administracion _Pablica” (ver texto completo en
http://www.catedrahendler.org/doctrina_in.php?id=174)

(..)
Tipo penal

La ubicacion sistemdtica de los tipos penales bajo estudio esta incluida en el Titulo

Vi “Delitos contra lo propiedad” del Cédigo Penal.

El tipo penal establecido en el art. 173 del Codigo Penal establece los casos

especiales de defraudacion y el inc. 7 instituye que: “El que por disposicion de la ley,: -

autoridad o por un acto juridico tuviera a su cargo el manejo, la administracicn o el: - -

cuidado de bienes o intereses pecuniarios ajenos, y con el fin de procurar para si o
para un tercero un lucro indebido o para causar dafio violando sus deberes

perjudicare los intereses confiados u obligare abusivamente of titular de éstos”.

Por su parte el art, 174 inc. 5 del Codigo Penal establece: “Sufrirg prision de dos a

seis afios el que cometiera fraude en perjuicio de alguna administracién publica”.

Este articulo no contiene una figura penal auténoma sino que se trata de ung -

defrauducion agravada en razén de lo titularidad del bien que es objeto de delito.
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Bien Juridico protegido

(..}
En este caso el bien juridico protegido es el patrimonio de la Administracion Publica,
{..)

Los autores citados contintan explicando que la ofensa se concreta cuando la.
disminucion alcanza o cualquiera de los bienes, entre ellos derechos, abarcados pro
el deber de cuidado. Tanto pueden ser bienes del Estado como de particulares, asi
concluyen que nuestro sistema penal no hace distingo, tal cual se infiere de la N
inclusion del fraude contra la administracion piablica (art. 174 inc. 5 del Cédigo.

Penal) en el titulo de los delitos contra la propiedad.
{..)

De esta forma la ofensa se concreta cuando o disminucion alcanza a cualquiera de

fos bienes, incluidos derechos, abarcados por el deber de cuidado.

Lo bienes deben pertenecer al estado. {...).

Sujeto Activo

(...}

Al respecto Carrera sostiene que nos enfrentamos frente a la figura de un delito
especial, puesto que supone que el refieren a esta figura como un delito especial,
puesto que solo puede llevar a cabo el injusto aquel que tenga un deber de cuidado
del patrimonio ajeno, derivado de alguna relaciones comprendidas por ella.

A ello agrega que la autoria se subordina al presupuesto que ha de contarse con o

posibilidad de actuar legitimamente sobre intereses patrimoniales de otros.
{...).

El sujeto activo, funcionario publico, tiene a su cargo el manejo, la administracion:

y ef cuidado un patrimonio ajeno.

Esto significa que el sujeto activo ha de tener a u cargo, esto es, debe habérsele . . -

encomendado o confiado pertenencias del otro, en este caso del Estado.
{..)
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A diferencia de la apropiacion indebida, en la administracion, cuidado o manejo no
se trata de un objeta determinado, sino de una relacion global.
Sujeto pasivo

Unicamente puede ser sujeto pasivo del delito de administracion fraudulenta el
titular del patrimonio confiado, segin alguna de las relaciones juridicas previstas-

por el tipo penal.

En el caso en cuestion, en el cual el art. 173 inc. 7 del Codigo Penal se encuentra
agravado por el art. 174 inc. 5 del C.P. el sujeto pasivo serd la administracion

publica, ya sea central, entes descentralizados o autdrquicos.

Objeto material

El tipo penal bajo andlisis establece que ef manejo, la administracién y cuidado se

efercerd sobre bienes o intereses pecuniarios.

Bienes: estos concurren a la formacion del objeto material de la figura o sea que-
comprende tanto los objetos materiales {cosas) como los inmateriales {derechos)

que son propiedad de una persona.

Intereses pecuniarios: toda forma de provecho traducible en dinero a la cual el . .

titular tiene derecho, siempre de conformidad con el deber de cuidado establecido.

()

Violacion del deber: el tipo penal requiere que el sujeto activo redlice la conducta ~ .

violando sus deberes. {...)

Sobre esta cuestién Caamafio Iglesias Paiz sostiene que los deberes que violan los

administradores son los establecidos para el y, la autoridad o el acto juridico, al. o

excederse en las atribuciones conferidas sobre los intereses que -ocasionan un
perjuicio. Para ello los deberes deben versar sobre actividades que otorgan el sujeto
activo cierta independencia y responsabilidad. Estas actividades se deben extender. )

en el tiempo y deben superar ciertos casos particulores, lo cual implica que. R

generaimente no se consideran los encargos o servicios de poca importancia.

Por otra parte el tipo penal reclama que los bienes o intereses pecuniarios sean .- -

afenos, es decir que no pertenezcan al administrador.
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Es decir, el sujeto pasivo entrega af sujeto activo bienes o intereses pecuniarios
sobre fa base de una relacion que surge de la ley la autoridad o acto juridico, para

que lo cuide, lo administre no otorgando la propiedad.

Acciones configurativas del delito

La norma por su estructura hace necesario distinguir dos supuestos delictivos.

Abuso defraudatorio: requiere que el sujeto activo realice la accién reprimida en

virtud de una facultad que lo legitima exteriormente.

Infidelidad defraudatoria: se satisface con que el agente contraviniendo deberes de

fidelidad (refacion interna) perjudigue los intereses patrimoniales que le hon sido-

confiados.

El tipo del abuso no es otra cosa que una variedad circunscripta mds netamente:
desde el punto de vista juridico-formal del tipo del quebrantamiento de la fidelidad.
La infidelidad constituye la categorio genérica pues se asienta en la relacién interna,

imprescindible para violarla refacion externa {abuso).

La infidelidad constituye la categoria genérica, pues se asienta en la relacidn

interna, imprescindible también para violar la relacién externa {abuso).

()

Estas dos occiones tienen en comun el perjuicio del potrimonio que debe.

salvaguardar.

a. Abuso Defraudatorio.

Correra explica que el abuso defraudatorio esta contenido en él tipo del: L, e

quebrantamiento de la fidelidad. Ambos son alternotivas en su manifestacién

externa, en cuanto a si el primero retrocede en su aplicacién, cabe examinar el-

segundo.

El tipo de abuso repara en que el autor se exceda en el ejercicio del encargo que

por ley, mandato de al autoridad o acto juridico le ha sido conferido.

La accidn del abuso consiste en que el autor violando sus deberes disponga; . - ;.

patrimonialmente u obligue con exceso ol titular de los intereses confiados (Estado). _ EERRC
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La figura de defraudacion por administracion fraudulenta resguarda bésicamente -
la confianza otorgada af administrador de intereses pecuniarios, no exigiendo'

para su concrecion la utilizacién de ningiin tipo de ardid.

Las modalidades de obuso, pueden ser por actos de disposicién o por generar

obligaciones abusivas.

Los actos de disposiciones implican, de por si, una mengua en el patrimonio que se- -

debe custodiar

En cambio obligar abusivamente refieja dos connotaciones: la existencia de un acto
juridico, por un lado, y, por el otro la proyeccion de la relacion externa. Se hayan
comprendido por consiguiente, todas las conductas que generan en la sociedad un
vinculo juridico hacia fuera, siempre que, naturalmente, el administrador Ias:.

promueva dolosamente.

infidelidad defraudatoria.

La accién de quebrantamiento de la fidelidad se define por el verbo perjudicar —
causar un dafio a los intereses confiados-, y significa provocar un deterioro
patrimonial, potencial o efectivo, en los bienes o intereses pecuniarios manegjados,

administrados o cuidados por el sujeto activo.

{..)

El quebrantamiento de la fidelidad supone el deber de cuidar intereses

patrimoniales ajenos.

(]

Para generar deber de fidelidad, la relacién tiene que versar sobre actividades que'f
den al autor cierto grado de independencia y responsabilidad, para cumplir con.

sus obligaciones.

(..}
Perjuitio.

La figura requiere que la accion de perjudique los intereses patrimoniales a su cargo

y el perjuicio debe ser considerado como elemento del tipo penal.
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Navarro sostiene que los actos del autor constitutivos de exceso de sus facultades o
quebrantomiento de sus deberes, deben traducirse en un resultado pecuniariamente
apreciable que es negativo para el titular del patrimonio, sin que esta mengua

implique necesariamente el beneficio econémico del agente o el tercero. Basta

producir un perjuicio insignificante pues la proteccion tiene por destino garantizar: .

la intangibilidad del patrimonio.

Ef perjuicio exigido debe consistir en un detrimento o dafio patrimonial, no un

menoscabo de otro tipo.

El perjuicio debe provenir de la accion abusiva o infiel del autor, sin injerencia de
otra fuente productora. En tal caso, no mediara nexo directo entre el acto de abuso

o quebrantador de la fidelidad y el dafio patrimonial.

Debe mediar un nexo directo entre el acto de abuso o quebrantador de Ja fidelidad y |

el dofio patrimonial.

(-]

En conclusion, sobre este punto, se puede afirmar que la figura es comprensiva de

todo negocio juridico que importe directa o indirectamente la obligacion de:- s

salvaguardad intereses patrimoniales ajenos.

Autorig y participacion. La administracion fraudulenta constituye un delito especial

y solamente puede ser autor del mismo el funcionario publico que se encuentra-

vinculado ol patrimonio estatal de alguna de las formas previstas por la norma.

Es decir el autor del delito serd unicamente el funcionario publico,que se encten tre"

con la obligacion de salvaguardar intereses patrimoniales del Estado.

Los coautores, que también deben ser funcionarios publicos, participan de In
decision comun al hecho y la ejecucion comdn del hecho. Es decir, reaiizan el
acuerdo, expreso o tdcito, sobre lo perpetracion comiin del jlicito y lo llevan a

cabo completando con su aporte.

Debe contemplarse el supuesto de la delegacidn de funciones; pues es frecuente que: -

el administrador delegue total o parcialmente o un tercero las funciones que le-
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fueron encomendadas. Naturalmente que para obligar al estado (abuso
defraudatorio) o para desconocer los deberes en su manejo interno (infidelidad
defraudatoria), el delegado debe hallarse autorizado debidamente conforme a la
regulacion especifica que rige el supuesto. Si el delegado actia quebrando el deber
de fidelidad o abusa defraudatoriamente, reviste la calidad de autor, puesto que
en virtud de la facultad otorgada (en el sentido de la atribucion de funciones} la

relacién interna se extiende hasta su persona.

3.- FALSEDAD IDEOLOGICA (Art. N° 293 C.P.):

El delito de falsedad ideoldgica esta previsto en el articulo 293
del Cddigo Penal Argentino que dice: “Serd reprimido con reclusion o prisién de uno
a seis afos, el que insertare o hiciere insertar en un instrumento publico declaraciones
faisas, concernientes a un hecho que el documento deba probar, de Imodo que pueda
resultar perjuicio. Si se tratase de los documentos o certificados mencionados en el Gitimo
pdrrafo del articulo anterior, la pena serd de 3 a 8 afios.” |

Accion tipica: insertar en un documento declaraciones falsas, o sea, que

incluye en &l declaraciones que no son verdaderas. O hace insertar
declaraciones falsas en un documento publico.-

Consumacién: Cuando el instrumento publico queda perfeccionado como tal,

con fodos los signos de autenticidad que las leyes y reglamentos requieren.
Desde este momento, nace-!a posibilidad del perjuicio.

Culpabilidad: E dolo estriba en el conocimiento del caracter de documento
del objeto y de lo falso que en se introduce, extendiéndose también al de la
posibilidad de perjuicio.

RECOMENDACION

_ Resulta pertinente hacer una recomendacion acerca de la
importancia de los Dictdmenes Previos de las Asesorias Letradas
Delegadas.
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Articulo N° 84° de la Constitucion Provincial:

"l os ministros refrendardn con su firma los actos del Poder Ejecutivo, sin
cuyo requisito careceran de validez, excepto cuando se trate de la propia
remocién. Seran responsables de los actos que refrenden y solidariamente de
los que acuefden con sus colegas...”

QUIROGA LAVIE, sostiene; “...Jos Ministros también comparten
con el presidente la posibilidad politica al refrendar y legalizar sus actos, por
lo cual pueden ser llevados, separada o conjuntamente, a juicio politico o
ante los tribunales ordinarios para responder criminal o civilmente. Esta
responsabilidad ministerial no exime al presidente de satisfacer la suya.

Y agrega, “Refrendar implica la autorizacién de los actos del
presidente por medio de la firma del Ministro. Es una condicion formal de
validez del acto constitucional y no de su eficacia (...) . El refrendb hace
complejo el acto constitucional del Poder Ejecutivo, pero solo desde el punto
de vista formal, y no limita la decision del presidente, pues este firma en
ultimo termino los decretos, de modo tal que si no lo hace no nace dicho
acto con fuerza normativa. La falta de refrendo determina la nulidad del acto
presidencial” . ( Derecho Constitucional Argentino T.| pag 1223)

Como sefiala Ezequiel CASSAGNE:

"La finalidad de una funcion consuiltiva juridica previa a la emision de los
actos administrativos no es ofra que el apego a la legalidad por parte de la
actuacién administrativa, mas alld de la eventual responsabilidad que
pudiera evitarse si la fuerza técnica del dictamén disuadiera el dictado de un
acto ilegitimo."

Para ampliar remitase a;
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/E|_dictamen_de_los_servicios_ju ridicos_de_la_A
dministracion_-.pdf
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La jurisprudencia ﬂel Tribunal Superior de Justicia de La Ciudad -
de Buenos Aires, ha dicho;

“El dictamen juridico previo constifuye un requisito de naturaleza instrumental
intimamente ligado a la garantia al debido proceso del particular y su obligatoriedad
fogra que la Adminisfracién Publica, a través de sus organismos especializados,
analice la controversia planteada a la luz de los principios juridicos y disposiciones
normativas aplicables, y de esta manera garantice prima facie que todo acio
administrativo que pudiera afectar derechos subjetivos o intereses legitimos de los
particulares respete ef ordenamiento juridico vigente. (Voto de la Sra. Jueza Ana
Maria Conde, al que adhiere el Sr. Juez Carlos F. Balbin).”

hitp:/fwww.saij.gob.arfadministracion-publica-dictamen-juridico-previo-debido-proceso-
suc1003036/1234566789-0abe-defgs303-001csciramus

Teniendo en cuenta esto, podemos afirmar que, como bien
sostiene el Asesor Letrado de Gobierno en los dictdmenes ya citados, y el
propio Tribunal de Cuentas en el Acta N° 6863 se advierte, una general
deéprolijidad en el tramite administrativo con posterioridad al acto de
preadjudicacion.

La propia nulidad decretada por el actual Gobernador de La
Provincia, es una evidencia de la desprolijidad sefialada (sin perjuicio, de
que sea la justicia penal fa que determine si constituye ademés delito).

Destacan con firmeza los organos citados, (actitud que
comparto) que se ha despreciado en forma evidente la legalidad.
Simplemente, se procedié arbitrariamente obviando los controles previos
exigidos por las leyes.

Es llamativo que ni los Ministros refrendantes, ni el propio ex
Gobernador hayan refrendado y/o firmado, sin contar con un Dictamen
Juridico previo respecto a las modificaciones que se efectuaron al Decreto

de Adjudicacién y al Modelo de Contrato anexo, que habian sido
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oportunamente conformado por el Tribunal de Cuentas y la Asesoria Letrada
Delegada.

No caben dudas, que si los Ministros refrendantes hubiesen
tomado la precaucidén de remitir las actuaciones a sus respectivas asesorias
letradas delegadas, éstas les hubiesen advertido, que el Proyecto de
Decreto que iban a refrendar era ilegitimo (en especial, por apartarse del
Pliego de Bases y Condiciones de la licitacion y no estar conformado por el
Tribunal de Cuentas.).

Lo mismo hubiese pasado si el ex Gobernador, aun con los
refrendos de los Ministros hubiese solicitado la intervencion de la Asesoria
Letrada de Gobierno (Notesé que la Ley N° 507 en el articulo 6 dice;
‘Ademas de las funciones y facultades que por esta ley le corresponden al
Asesor Letrado de Gobierno, fambién sera de su competencia: a) Actuar
como consultor y consejero juridico def Poder Ejecutivo;...” .

Tanto los Asesores Letrados Delegados (ante los Ministerios de
OySP y HyF) les hubiesen advertido sin ninguna dificultad que el Proyecto
de Decreto que pretendian refrendar y/o firmar tenia vicios manifiestos, y
que no era el Proyecto que habian “conformado” el Tribunal de Cuentas
previamente, y que se apartaba de las prescripciones del P.B.C.

Asimismo, en el anteultimo Considefando del Decreto N° 34/13,
se asevera que infervino la Delegacion de la Asesoria Letrada de Gobierno
en el Ministerio de OySP “..sin formular observacion al presente acto.”.
Sobre el particular, no puedo dejar de reiterar la falsedad con gque se actlo,
ya que no hay ninguna duda.que la no observacidén que la Asesoria Letrada
Delegada en el Ministerio de OySP, se referia al Proyecto de Decreto y
Contrato que luego “conformo” el Tribunal de Cuentas, y no a lo que en
definitiva firmé el ex Gobernador.
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Por lo anterior, entiendo necesarioc recomendar al Poder
Ejecutivo y a las Sras. y Sres. Ministros que en situaciones donde existia un
interés publico preponderante o cuando la magnitud de los fondos publicos
comprometidos asi lo ameriten soliciten Ia intervencion de la Asesoria
Letrada Delegada en los Ministerios previo al refrendo que hace referencia el
Art. 84 de la Constitucion Provincial.

SINTESIS:

Del andlisis de las actuaciones, se desprende que los
funcionarios responsables de su tramitacion han actuado con desprecio de

las normas legales vigentes en materia de Obras Ptblicas.

Asimismo, de las propias constancias del expediente y como
bien lo analiza la Asesoria Letrada de Gobierno en los dictamenes
franscriptos en los :“Hechos Relevantes”, se adviele una clara
intencionalidad de burlar los controles tanto internos como externos a la
Administracion, al Suscribir el Decreto N° 34/13, afirmandose en el texto del
mismo que el Tribunal de Cuentas lo habia “conformado” (mediante el
“control previo), lo que podria considerarse un ardid para generar confianza
tanto en el resto de los oferentes, los drganos de control interno, y los

propios funcionarios del Poder Ejecutivo que en definitiva ejecutaron el acto.

Los incumplimientos y violaciones normativas son de tal
magnitud que no pueden considerarse (al menos en esta etapa) como meros
errores procesales.

La finalidad del contrato (proveer de agua potable a buena parte
de la poblacion del noreste provincial) y los fondos comprometidos en.la obra
(mas de $ 1.000.000.000 -mil millones de pesos-) exigian a los funcionarios
una especial diligencia y transparencia en su accionar.
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la ciudadania, hace ocho afios pusc en sus manos las
herramientas y recursos para mitigar esta problematica.

La necesidad del actual Gobernador de 1a Provincia de declarar
la nulidad de lo actuado, prueba que los funcionarios responsables, no

estuvieron a la altura que exigian las circunstancias.

L o anterior me lleva a la conviccién de que -en virtud del Art. N°
16 de la Ley N° 1830- deba radicar en forma inmediata una denuncia penal,
a los efectos de que se lleve adelante una investigacion exhaustiva de las
conductas de los funcionarios ya referidos.

Asimismo, se debe dar intervencion al Tribunal de Cuentas a fin
de que -si considera reunidos los requisitos necesarios-  inicie los
pertinentes “Juicios de Responsabilidad” previsto en la Ley Organica del

mencionado 6rgano de control.

Debe también remitirse copia de la presente a la Direccion de
Sumarios a fin de que, previa verificacion de la situacion de revista de los
presuntos responsables, inicie actuaciones.

Por Gltimo, se libre oficio al Ministerio de Obras y Servicios
Plblicos a fin de que remita informe urgente atinente a la existencia de
reclamos y/o pretensiones econdmicas de la Empresa adjudicataria.

Que se resuelve en gjercicio de la competencia otorgada por el
Articulo 107° de la Constitucion Provincial y conferida por el art. 11° de la Ley
1830.-

R ELLO:
EL FISCAL GENERAL _
A FISCALIA DE INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS
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RESUELVE:

Articulo 1°.- Dar por concluida la presente Informacion Sumaria.

Articulo 2°.- Radicar denuncia penal, en los términos del Articulo N° 16 de
la Ley N° 1830, dentro de las 48hs.

Articulo 3°.- Remitir copia de 1a presente a la Direccion de Sumarios, a fin
de recomendar, si fuera necesario, la promocion de sumarios
administrativos, si los presuntos responsables fueran agentes 0 funcionarios
actuales de la Administracion Publica.

Articulo 4°.- Remitir copia de la presente al Tribunal de Cuentas, a los
efectos que analice si debe iniciarse juicios de responsabjjidad.

Articulo 5°.- A los efectos de establecer i existe unjperijuicio fiscal, y sin
desmedro de lo que en definitiva determine el Tri
gjercicio de sus funciones. Librese oficio al Minister
Pyblicos, a fin de que informe si el reclamo por No

fue resuelto, y en su caso, que remita copia certific

RESOLUCION N° 8 i 4 6.~

MECAL GENEMAL
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