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PROLOGO

Desde hace varios afios que en nuestro fondo editorial, sofiabamos con
la divulgacién del Derecho, de la Ciencia que estudiamos desde que
empezamos las carreras de grado y dicho suefio abarcaba a la faz edi-
torial. Los libros.

Claro que esos afios pasaron y el crecimiento en el segmento, fue el re-
sultado de el mencionado amor a estos papeles encuadernados, su ar-
tistica, sus tapas, tintas. La cantdad de lectores con el tiempo se fue
incrementando y también la operacién de la editorial, Utsupra, que
tanto esfuerzo terminé resultando en estas primeras obras, hoy ya son
8 titulos, y nos permitieron conocer a autores de temple.

Desde Alvaro Gutiérrez Zaldivar, el primer autor de la Editorial, con su
obra abarcativa del Notariado argentino, luego se agrego6 el Dr. Halabi,
con su epopeya constitucional de lograr la primer accion de clase en el
Pais, avalada ni mds ni menos que por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién. Luego Ana Maria Kemper con sus nuevas tecnologias y el de-
recho, la ex Directora de la Revista Internacional del Notariado, Gri-
selda Jatib y su infinito trabajo al frente del Sector Internacional de la
empresa.

Hace no mucho, las Dras. Mabel Lovecchio y Graciela Rizzo, con su in-
vestigacion a fondo del tema de los honorarios profesionales de los abo-
gados, esa area no tan bella pero que determina el futuro, bienestar
econdmico y por qué no, el desarrollo profesional pleno, que configura
un abogado bien pago.
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Decia, en su prélogo Laura Calogero y en su momento Vice Presidente
orgullosa de nuestro C.P.A.C.F.: “Son luchadoras diarias por la dignidad
abogadil, con vasta experiencia y conocimientos en el area, dando a
sus colegas las respuestas que necesitan de su Institucion; respuestas
claras y concretas en las cuales el colega se siente verdaderamente re-
presentado.” “Nuestros honorarios fueron golpeados unay otra vez;
gracias a muchos colegas que han decidido que esto no volviera a ocu-
rrir es que nos encontramos con obras como ésta, cuya lectura se torna
obligatoria.”

Todos nuestros autores, hasta ahora no fueron sélo eso, autores, sé
conviertieron en amigos e impulsores, por ello que estas obras son tam-
bién sus hijos y fueron concebidas con esfuerzo y dedicacion extrema.

Casi cumplida la mitad del afio 2011, y la Interamerican Bar Founda-
tion, contd con su homenaje en la obra DEMOCRACIA EN LA AMERICA
DEL SIGLO XXI con nuestros histéricos, primeros ejemplares nacidos en
los talleres propios de la empresa.

Asi es, cuando muchas grandes editoriales estan abandonando estas
obras del papel, nosotros venimos a rescatar las obras de arte que con-
figuran estos libros, estos hijos de autores, destacados juristas todos.

Por eso entendemos que estas lineas son merecidas por otro grande
que se incorpora a este Club de Autores de Utsupra.com, el doctor y
profesor del derecho argentino, soslayando su destacada actuacion in-
ternacional académica: Alberto Biglieri.

Diego H. Moretti
Presidente

Fondo Editorial Utsupra
Utsupra Data UDSS S.A.

TEXTO DEL FALLO COMPLETO

ASOCIACION TECNICO CONSTRUCTORA C. PROVINCIA DE BUENOS AIRES - INS-
TITUTO DE LA VIVIENDA

Suprema Corte de Justicia de la PBA.
La Plata, abril 21 de 2010.

Antecedentes: 1. La empresa Asociacion Técnico Constructora S.A., me-
diante apoderado, promueve demanda contencioso administrativa contra
la Provincia de Buenos Aires (Instituto de la Vivienda) con el objeto de
que este Tribunal reconozca judicialmente y ordene el pago de una suma
de dinero a determinar en concepto de “trabajos adicionales” por perfora-
cién de pozos de captacién de agua potable en 125 viviendas en la locali-
dad de Olavarria, con mas actualizacion monetaria e intereses hasta el
momento del efectivo pago.

IL Corf'ido el traslado de ley, se presenta en autos la Fiscalia de Estado,
sosteniendo la legitimidad del actuar administrativo, y por tanto, solici-
tando el rechazo de la demanda.

II1. Agregadas las actuaciones administrativas sin acumular, no guedando
prueba pendiente de produccién y glosado el alegato de la parte deman-
dada, la causa quedd en estado de pronunciar sentencia.

¢Es fundada la demanda?

El doctor Soria dijo:

1. La firma Asociacion Técnica Constructora S.A. resultd adjudicataria de
un concurso de precios realizado por el Instituto Provincial de la Vivienda
para la construccién de 125 viviendas en Olavarria (Plan FONAVI), en el
marco de la via directa excepcional prevista en los arts. 92 inc. "d”y 10 de
la ley 6021, verificdndose su vinculacién juridica con la Provincia de Bue-
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nos Aires a través del Contrato de Obra Pblica 1/87, el 13/1/1987.

Afirma la actora que dentro de los trabajos cuya cotizacién requiri6 el Ins-
tituto demandado, se hallaba la exigencia de la memoria descriptiva de
tales obras que indicaba que la provision de agua a las viviendas a ejecu-
tarse se efectuaria *... por medio de una perforacion por vivienda la cual
se complementara con un tanque de reserva de 1.000 Its.”.

Tal perforacion, prosigue, segln surgia de los antecedentes del concurso
ubicaba la napa de agua a una profundidad de aproximadamente 20 me-
tros, es decir, un pardmetro de perforacién convencional para la provision
de agua potable, por lo que la oferta propuesta tomé tal premisa como

sustento.

Asegura que, comenzados los trabajos de ejecucion de la obra, surgieron
inconvenientes que motivaron diversas consultas a la Inspeccion de Obra,
atento a que no era posible perforar por medios convencionales dada la
presencia de un “manto rocoso”, y que, a su vez, el agua encontrada a la
profundidad sugerida por la Municipalidad de Olavarria no era potable.

Por tales razones, apunta, se puso en conocimiento de la Administracion
que la mencionada circunstancia constituia un hecho “absolutamente im-
previsto e imprevisible a la hora de la oferta” (sic). Formulandose ademas,
consideraciones acerca de los resultados emergentes de las pocas perfo-
raciones realizadas, con resultados desalentadores en cuanto al hallazgo
de un acuifero con agua potable. A tales fines, la empresa constructora
asegura haber sugerido una modificacion del sistema de provision de agua,
consistente en la materializacion de un pozo Unico para el barrio en cons-
truccion.

Indica que ante la negativa de la autoridad de aplicacion, y dada la com-
plejidad del trabajo debid realizar por su cuenta y costo 125 perforaciones
mediante la contratacidn de un “vagén perforador hidraulico sobre orugas
RO 812H", de propiedad de la firma Cementos Avellaneda S.A., mientras
intentaba obtener administrativamente, el reconocimiento de tales eroga-
ciones mediante la forma reglamentada como “trabajos adicionales”.

Explica que dadas las hostiles condiciones del terreno, debieron perforarse
un total de 2.400 metros, en razon de desmoronamientos de la renilla in-
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terior de algunos de ellos, como asimismo roturas de piezas que debieron
ser solventadas por la empresa.

Relata que a partir de la nota de pedido nro. 102, se dejo constancia de
las vicisitudes de la obra y se cotizaron los trabajos adicionales efectuados.
No obstante la entidad provincial, mediante resoluciones nro. 201/90 y
2275/90, rechazd la solicitud de pago de dichas obras, asi como el recurso
de revocatoria oportunamente interpuesto, con el fundamento de que los
infortunios sufridos por la empresa constructora debian haber sido previs-
tos por la contratista en el momento de realizar la oferta para contratar.

Alega que su obligacién como contratista era la de €jecutar los trabajos
como fueron previstos en el pliego, del cual no surgia la necesidad de per-

foraciones de alta complejidad como las que, en definitiva, debieron rea-
lizarse.

Estima que el gasto integral en que incurrid, al momento de la obra, as-
cenderia a 423,36 australes por pozo, monto que, actualizado y con inte-
reses legales, en definitiva es aquél cuyo reconocimiento Y pago persigue
mediante la accidn.

Funda su derecho en normas de la ley 6021 y su reglamentacion.

Hace reserva del caso federal.

Ofrece prueba documental, testimonial, informativa, instrumental y peri-
cial geoldgica.

II. Al contestar la demanda, la Fiscalia de Estado alega que la pretensidn
es infundada, razén por la cual corresponde rechazarla.

Expone que segun surge de las Especificaciones Técnicas Particulares de
la instalacion sanitaria que rigieron la obra, las profundidades indicadas
para las perforaciones de bombeo y cafio camisa deben considerarse como
“puramente indicativas” y no como definitivas e incondicionales.

A§imismo, anota que existié un Estudio de Suelos previo, cuya memoria
tecnica se realizo sobre la base de 24 sondeos -de 5 metros de profundi-
dad cada uno-, derivando de los mismos que en distintos lugares del pre-
dio “se detectd el “techo” de un manto rocoso y niveles de suelo muy
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cementados” v, a partir de alli, se presentan como “muy compactos” a
“duros” y “muy duros” hasta el limite de la perforacion.

Aduna que en el punto VI de dichos estudios de factibilidad preliminares,
se previé expresamente la posibilidad de que por razones constructivas
debiera excavarse por debajo de la cota de apoyo prevista, incluso si de-
mandaran “un esfuerzo importante dada la alta compacidad y la presen-
cia de fuertes cementaciones en estos suelos”.

Lo relatado -continlia- permitiria afirmar que tales circunstancias debie-
ron haber sido previstas por la contratista al momento de cotizar los tra-
bajos, puesto que conocia tal situacion, en virtud de lo cual, la decision
administrativa de denegar el pedido de reconocimiento de trabajos adicio-
nales mediante los actos administrativos impugnados, deviene en una le-
gitima aplicacién de las normas que regularon la contratacion.

Sostiene que la demandante intenta vanamente parcializar la informacién
con que contaba al momento de cotizar la presente obra, tratando de ob-
viar aquélla que no acuerda derecho a su pretension.

Manifiesta que en caso de haber estimado la contratista que la informacion
del pliego resultaba contradictoria, debid haber diligentemente utilizado
los mecanismos aclaratorios pertinentes de acuerdo a la clausula décimo
tercera del Pliego de Condiciones y no, como efectivamente sucedid, pre-
tender un resarcimiento posterior para cubrir las consecuencias de su pro-

pia negligencia.
Ofrece prueba instrumental. Hace reserva del caso federal.

IT1. De las actuaciones administrativas agregadas a la causa sin acumular,
surgen los siguientes datos dtiles a los fines de hallar la solucién al pre-

sente litigio:

1. Por resolucién 1367 del 15/IX/1984, el Instituto Provincial de la Vivienda
aprobd el Plan de Obra y convoco a una licitacion para realizar el proyecto
de “Construccién de 125 viviendas (plan FONAVI) en la ciudad de Olava-
rria” (v. fs. 126 del expte. adm. 2416-6661/84).

2. Afs. 6,8, 15/19, 34/35, 44, 54/67, 70 y siguientes, se agregan las cons-
tancias de los antecedentes técnicos para la obra (memoria técnica, estu-
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dio de suelos, informe de la Municipalidad de Olavarria detallando el sis-

tema de aguas, Pliego de Bases y Condiciones de la obra y nota de Espe-
cificaciones técnicas).

3. Con fecha 13/I/1987 (y luego de haberse re-suelto la adjudicacién de
la obra por resolucién 1038, del 3/1X/1986) se celebré un contrato entre
el citado instituto y la empresa Asociacion Técnica Constructora S.A. para
la “construccién de 125 viviendas en Olavarria -Plan FONAVI-, en el marco
de la via directa excepcional consagrada por los articulos 9 inciso d) y 10
de la Ley 6021, y de acuerdo a la cotizacién ingresada por la nombrada en
cumplimiento de las disposiciones del Decreto N© 4269/85, en un todo de
acuerdo con el Pliego General de Bases y Condiciones para la Contratacion
de la Obra, Memoria descriptiva, Especificaciones Técnicas, Clausulas Par-
ticulares, Planos y demas documentacién que integra el Legajo junto con
su propuesta presentada para la Licitacion Publica N© 76/84” (v. fs.
208/201 y 269/272 del expte. adm. citado).

4. Iniciada la obra, por nota de pedido nro. 116 del 12/X/1988 la actora
denuncié ante la Inspeccion de Obra la inutilidad de las excavaciones re-
a!izadas en procura de agua para el sistema de bombeo, de acuerdo a los
terminos previstos en los pliegos constitutivos (v. 1/4 del alcance nro. 27
d_el expte. adm. 2416 6661/84). De igual manera, mediante notas de pe-
dido nros. 99, 102, 107 y 111 (v. fs. 24, 25/27, 30/34 y 35 del citado al-
cance nro. 57), la empresa dejé constancia del detalle de las excavaciones
realizadas, denuncio obstaculos rocosos “imprevisibles” y efectud una pro-

puesta alternativa de provision de agua (mediante un sistema central de
distribucion).

5..’En el ?Icance nro. 57 del cuerpo administrativo mencionado, se sustan-
cio el tramite de solicitud de reconocimiento de trabajos adicionales por
partg de la contratista. Asi, a fs. 2/3, 4, 8/11 y 22 obran informes técnicos
de diversas dependencias del Instituto Provincial de la Vivienda, acerca de
las condiciones del suelo y los mecanismos de excavacion necesarios para
encontrar agua potable en la zona de construccion.

6. Por'Ordenes de .Servicio nros. 126, 129y 145, la Administracion rechazo
el pedido de trabajos adicionales en los términos del art. 32 de la ley 6021
(v. constancias obrantes a fs. 54, 55 y 60 del expte. citado).

UTSUPRA
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7. Con fecha 31/111/1989, la empresa ATC presentd un reclamo formal para
el reconocimiento de los mayores montos que implico |a realizacion de ex-
cavaciones con un equipo de alta complejidad (v. fs. 62/66, expte. cit.).

8. Previos dictimenes de la Asesoria General de Gobierno, |2 Contaduria
General y la Fiscalia de Estado (v. fs. 85, 86y 87), mediante resolucion 201
del 13/11/1989, el Subadministrador General del Instituto Provincial de la
Vivienda desestimo el pedido de reconocimiento de trabajos adicionales,
en el entendimiento de que las dificultades geoldgicas € hidroldgicas de-
nunciadas ya eran conocidas por la contratista al momento de cotizar sus
trabajos.

9. Ante ello, la firma constructora interpuso re-curso de revocatoria (V. fs.
92/98), siendo el mismo desestimado por resolucién 2275 del 5/X/1990,
poniendo fin a la cuestién en sede administrativa (v. fs. 153 del alcance

nro. 57).

IV. La cuestion a resolver consiste centralmente en dilucidar si la actora
tiene derecho a que le sean reconocidos como “trabajos adicionales” -aun-
que no fundamenta juridicamente su pretension mas allé de una genérica
remision a la Ley Provincial de Obras Publicas- las tareas efectivamente
cumplidas en el tramite de la excavacion de 125 pozos de provision de
agua y bombeo, en la obra detallada supra.

a. Tiene dicho este Tribunal que revisten el caracter de trabajos adiciona-
les -y deben ser reconocidos como tales- los que no aparecen estableci-
dos claramente ni en los planos ni planillas de la obra, ni en el presupuesto
oficial o en la documentacion relativa a la obra que se refiere, ni su cons-
truccién es reglamentariamente obligatoria ni imprescindible, sino solo
conveniente (conf. doct. causas B. 43.825, sent. de 29/IX/ 1965 y B.
50.442, “CACIC S.C.A.", sent. del 20/11/1990).

Ahora bien, el reclamo de la empresa actora deducido en tales términos,
encuentra un primer escollo en el art. 35 de la ley 6021 que dispone: “No
podré el contratista por si, hacer trabajo alguno sino con estricta sujecion
al contrato. Los materiales de mejor calidad o la mejor ejecucion emple-
ada por el contratista no le daran derecho a mejora de precios. En caso de
fuerza mayor debidamente justificada, la reparticién podra autorizar el em-

pleo de materiales de distinta calidad previo reajuste del precio en la me-
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dida que corresponda”

La norma transcripta sienta el principio de inmodificabilidad del proyecto
por parte del contratista, quien no esta autorizado a realizar trabajos adi-
cionales, o a sustituir unos materiales por otros de diferente calidad, sin
previa autorizacion del comitente (doct. causa B. 49,510, “Cadi S.R.L.",
sent. del 14/1V/1987, Acuerdos y Sentencias, 1987-1, 572).

b. No obstante ello, la actora sustenta su reclamo en que los trabajos en
cuestién resultaron imprevisibles al momento de contratar y con base en
tal supuesto pretende la nulidad de las resoluciones 201 del 13/I11/1989 y
2275 del 5/X/1990, que desestimaron su reconocimiento.

Anticipo que, en el caso, no se tratd de trabajos imprevistos sino de tra-
bajos que por haber sido incluidos en los antecedentes constitutivos de la
contratacion, fueron conocidos por la contratista desde el inicio de la vin-
culacion.

Fn .efecto, en la economia de la ley de obras publicas provincial, los traba-
jos imprevistos son aquéllos que resultan indispensables para cumplir con
la finalidad preacordada pero que no fueron tenidos en cuenta en la do-
cumentacion contractual, o bien, se previeron de manera erronea en su al-
cance (arg. arts, 7° y 33 segundo parrafo de la ley 6021).

Como surge de los antecedentes de la causa, éste no es el supuesto de
autos. En el caso que nos ocupa, por el contrario, existen previsiones ex-
presas del pliego de bases y condiciones y su documentacion anexa, que
alertan sobre la densidad rocosa del suelo desde un comienzo. Veamos.

i] Segun informd oportunamente la Municipalidad de Olavarria (ver nota
del 26/1V/1984, obrante a fs. 34 del expte. adm. 2416-6661/84) para las
obras a realizarse en el barrio AOMA se recomendaba la perforacién de
pozos individ}JaIes hasta una profundidad aproximada de 20 metros, donde
se encontraria “agua dura, pero potable”, sin perjuicio de la realizacion de
pozos “para grandes caudales”, caso en el cual deberia “irse hasta 39 mts.
de profundidad, cota en la que se encuentra el basamento granitico”.

ii] En el acapite especifico relativo a instalaciones sanitarias, estipulado en
las Especificaciones Técnicas que rigieron el contrato, se expresa que “Las
profundidades indicadas para la perforacion y cafio camisa deberan con-
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siderarse como puramente indicativas, las definitivas seran tales que per-
mitan obtener el caudal anteriormente mencionado como asi que el cafio
camisa impida filtraciones de napas no adecuadas” (conf. art. 12, v. fs.
38/39 del expte. adm. citado).

iii] Por otra parte, el estudio de suelos nro. 977 (obrante a fs. 54 y siguien-
tes del referido expte. adm. y agregado como Memoria Técnica a los an-
tecedentes de la contratacion), reveld -en su acapite “IV. Estratigrafia”
que “en los perfiles transversales tentativos adjuntos al presente informe,
se puede observar que, en general, luego de un suelo vegetal de aproxi-
madamente 0,50 m. de espesor, se detectan suelos arcillosos, tipo CH,
que presentan una mediana actividad potencial. A continuacion y hasta el
limite de perforacién se tienen suelos limosos y limo -arenosos, tipo ML.
En varios de los sondeos, se detectd el “techo” de un manto rocoso Y ni-
veles de suelos muy cementados. En lo atinente a las compacidades, los
mantos superficiales ubicados entre -0,50 y -1,00 m. de profundidad son
smedianamente compactos”, en tanto que los detectados a continuacion
se presentan como “muy compactos” a “duros” y "muy duros” hasta el li-
mite de perforacion”. En este mismo documento se expresa, incluso, que
“En el caso de que por razones constructivas deba excavarse por debajo
de la cota de apoyo prevista, dichas excavaciones demandaran un esfuerzo
importante dada la alta compacidad y la presencia de fuertes cementacio-
nes en estos suelos” (conf. punto VI. Observaciones Generales, v. fs. 56 del
citado cuerpo administrativo). El estudio referido, contiene asimismo un
perfil estratigrafico tentativo, que obra agregado a fs. 57/67 del expte.
adm. 2416-6661/84.

c. Debo destacar que no resultan aceptables las objeciones formuladas
por la contratista, referidas a que el Estudio de Suelo no pudo ser tenido
en consideracién al momento de cotizar el ftem discutido en el sub lite. Aun
cuando tal documento pudiera haber sido confeccionado para prestar una
utilidad directa a la realizacién de “fundaciones” en la obra -circunstancia
que, en rigor, no surge de las actuaciones con la claridad que pretende el
accionante- cabe tener en cuenta que las directivas expresadas en los plie-
gos constitutivos de la obra no son compartimientos estancos, y las des-
cripciones y analisis que se efecttian respecto del suelo -el mismo suelo,
por cierto- no pueden desagregarse intencionalmente para pretender un
desconocimiento factico que no es tal. Es clara, a este respecto, la doctrina

Comentario a Fallo. Asoc. Técnico Constructora c/Pcia Bs. As. 21

del Tribunal en cuanto a que las clausulas de los contratos deben interpre-
tarse de buena fe por ambas partes.

El principio de buena fe contractual impone al contratista un comporta-
n_'liento op?rtuno, diligente y activo antes que displicente, exigencia mas
rigurosa alin para quien contrata con la Administracién Publica, ya que en
tal caso se encuentra comprometido el interés general y no sdlo el de los
particulares (conf. causa B. 49.717, "Delco S.A.", sent. del 28/XI/1989).

En ese mismo sentido, el propio Pliego de Bases y Condiciones que rigio
la contratacién, expresamente prevé que “los planos y demas documen-
tos del contrato se complementaran entre si en forma de que cualquier
omisién en uno de ellos queda salvada por su referencia en otro, guar-
dando claro est3, el orden de prioridad establecido en el articulo 32 apar-
tado 14 de la Reglamentacion de la Ley de Obras Publicas” (conf. art. 23
v, fs. 76 del expte. adm. citado). ’

d. A_mayor abundamiento, debe destacarse que la localizacion fisica del
predio rodea a la excavacion de un contexto geofisico particular, clara-
mente evidenciado.

La~localidad de Olavarria se encuentra en uno de los dos cordones mon-
tano.s,os gue atraviesan la Provincia de Buenos Aires (v. informe de la Di-
reccion de Ejecucién de obras, a fs. 2/3 del alcance nro. 57). Su principal
actividad productiva se relaciona con la excavacién minera y la provision
d.e materiales minerales obtenidos precisamente de las particulares condi-
ciones de su suelo. Resulta dificultoso aceptar el desconocimiento de tales
extremos por parte de una empresa constructora dedicada al rubro.

En el caso, el perito gedlogo informé que “los materiales encontrados en
el su.bsuelo fueron humus, loess pampeano, tosca blanca, arcilla, arenilla
granito y cuarcita (...) de acuerdo a esto, se observa que la hets’erogenei:
dac? encontrada en el subsuelo es muy grande y en funcién de las carac-
teristicas de esos materiales, existe una marcada diferencia entre perforar
el Ioes.s que se realiza con equipo estandar, como los utilizados por los
perforistas y perforar la cuarcita, cuya dureza excede a los equipos comu-
nes. Esta roca, compuesta por minerales cuarzo altamente cementados
presenta una alta dureza sdlo perforable con equipo especial” (v. pericie;
obrante a fs. 306/308 del sub lite). .
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e. Las dificultades materiales imprevistas son, en la generalidad de los
casos de caracter geoldgico, hidraulico o similar; y poseen tal calificacion
precisamente por €l caracter infrecuente de su aparicion en un lugar o re-
gién determinada (v. Diez, Manuel Maria, “El Contrato de Obra Pdblica y
la teorfa de las dificultades materiales imprevistas”, Jurisprudencia Argen-

tina, 1966-1V, 41).

En términos mas generales este Tribunal ha expresado que, en el marco
de la ley 6021 de obras plblicas, el concepto de situacién “imprevisible”
no responde a una nocién fija o rigida y debe ser entendida como contin-
gencia que excede los niveles de lo habitual y prudentemente previsible.
La pauta es relativa, librada a los tiempos y las circunstancias. La impre-
vision, entonces, debe valorarse de acuerdo a las circunstancias de cada
caso (doct. causas B. 49.084, “Caccianini”, sent. del 17/VI/1997; B. 53.462,
“Lara”, sent. del 7/V/2008).

Empero, como se ha expuesto, ninguna de estas particulares circunstan-
cias concurre en el sub lite. Ello me persuade de que lo acontecido en la
ejecucion de la obra para abastecimiento de agua a 125 viviendas en la lo-
calidad de Olavarria se relaciona directamente con una falta de prevision
empresaria y no con un hecho “imprevisto € imprevisible” como alega la

actora.

En adicidn, en casos de similar sustrato factico al presente, esta Corte ha
resuelto que si la empresa de construccién concesionaria no fue diligente
en estudiar la zona en que debia realizar los trabajos motivo de la conce-
sién, y como consecuencia de ello resultd perjudicada por tener que utili-
zar equipos y realizar trabajos diferentes de los previstos, carece de
derecho a resarcimiento alguno (conf. doct. causas Acuerdos y Senten-
cias, 1963-11, pag. 767 y B. 47.448, “Funova S.C.A. y Miranda
S.A.LILC.AFL y F’ sent. del 5/VI/1977, en Acuerdos y Sentencias, 1977-
11, 439). Es decir, el reajuste de precio por mayor onerosidad en la ejecu-
cién de los trabajos debe desestimarse si no aparece causado por
circunstancias imprevisibles y debié haber entrado en los calculos de la
empresa al cotizar el rubro correspondiente (conf. causas citadas).

Asimismo, se ha reconocido en casos analogos que la realizacion de ma-
yores trabajos empleando equipos diferentes de los que originariamente
se habian previsto por la naturaleza especial del terreno, en virtud de las
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condiciones hidrolégicas imperantes, no significa una obligacién al mar-
gen del contrato (conf. causa B. 44.036, “Panedile Argentina S.A.I.C.F. e
L.", sent. del 13/VIII/1963, en Acuerdos y Sentencias, 1963-11, 773).

En suma, pudo la actora, con la debida diligencia, cerciorarse sobre las
condiciones especificas de la zona que tendria que trabajar en cumpli-
miento de la ejecucion encomendada. Si no lo hizo, y tuvo mas tarde por
ello un perjuicio, sdlo a su parte le seria imputable.

f. En el contexto de los antecedentes de la relacion contractual que uni6 a
las partes, no es superfluo destacar que la empresa pudo, efectivamente
hacer las consultas pertinentes a la Administracién de manera previa ta’I
como lo hizo con fecha 20/X1/1984, respecto del tipo de pavimento a’uti-
lizarse en la obra, asi como la forma de implementacion del movimiento de
suelos para la apertura de calles para la realizacién del cordén cuneta (v.
nota obrante a fs. 153 del expte. adm. 2416-6661/84). .

pe alli que en punto al item debatido el principal argumento de la contra-
tlsta_q-uede sin sustento, razon suficiente para considerar que los actos
administrativos impugnados gozan de plena legitimidad.

Para_ mas, el dictamen pericial referido se limita (sin haber tenido a la vista
el Pliego de Bases y Condiciones, como el especialista expresamente deja
asentado) a evaluar la consistencia del subsuelo y la necesidad de utilizar

un equipo de alta complejidad. Sin aportar, por tanto, ma i
u " A A or claridad
cuestion en debate (arg. art. 474, C.P.C.C.). ! "

V. En virtud de lo expresado, corresponde rechazar la demanda incoada.
A la cuestion planteada, voto entonces por la negativa.

Costas por su orden (art. 17, ley 2961, co isiG i
w17, , conf. remision del art.
12.008 -texto segtin ley 13.101-). AT

Los doctores de La'zz'ari, Hitters y Pettigiani, por los fundamentos expues-
tos por el doctor Soria, votaron la cuestién planteada por la negativa.

Por los fur!damentos expuestos en el acuerdo que antecede, se rechaza la
demanda interpuesta.

Costas por su orden (arts. 17, ley 2961 y 78 inc. 3, ley 12.008 -texto segln
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| ley 13.101-).

Difiérase la determinacién de honorarios para la oportunidad en que s€
| encuentre debidamente fijada la base regulatoria (arg. art'. 51 del dc::cretf)
| ley 8904/1977). — Eduardo Julio Pettigiani. — Eduardo Nestor de Lazzari.
— Daniel Fernando Soria. — Juan Carlos Hitters.

COMENTARIO AL FALLO: DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
pE Buenos AIRES, 2010/04/21 (*). - ASOCIACION TECNICO CONSTRUCTORA
S.A. c. PROVINCIA DE BUENOS AIRES (INSTITUTO DE LA VIVIENDA)

PoRr: ALBERTO BIGLIERI

Introduccion.

De los hechos resumidos y los antecedentes resefiados en el inicio de la

intervencion del Maximo Tribunal Provincial, se desprende un conflicto

en la relacion entre la actora — empresa constructora- y la Provincia de

Buenos Aires (Instituto de la Vivienda). A

Previamente, corresponde aclarar que la figura del Instituto de la Vi-
vienda en el esquema organizativo de la Provincia importa, tanto como
contraparte del contrato como en cuanto a los presupuestos de agota-
miento de la via administrativa segun lo normado en la Ley de Obras Pu-
blicas provincial N° 6021.

Memoro esta situacion para aclarar, que mas alla de la pretension proce-
sal que encauso de la actora, esta no puede apartarse en su esencia de
la discusion iniciada en sede administrativa. pues el objeto de la preten-
sion inicial — procedimental- es la nulidad de las Resoluciones de esa en-
tidad, N©.201/90 y 2275/90, aunque esta accién — en la que se incluye
al reclamo del gasto integral por los trabajos adicionales, el monto ac-
tualizado e intereses- constituye una excepcion a aquel principio de con-
gruencia :"La jurisprudencia atenuo esta regla al admitir que se
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reclamen en sede judicial cuestiones que si bien no fueron propuestas a
/a autoridad, estan implicitas en la pretension principal o son accesorias

de ésta™.
Las vias excepcionales de contratacion:

A este tépico nos hemos referido reiterada? y recientemente en forma
muy critica®, no obstante que el Concurso de Precios* implica la posibili-
dad de participacion, contradiccion y control por parte de otros interesa-
dos, atin cuando en el caso solo se podrian presentar planteos y
argumentos de discusion sobre la formacion y el monto del precio de la
obra. A pesar de desarrollar un comentario a Fallo, no siendo del caso
en estudio® , corresponde anotar que la redaccion de la norma aplicada
en el asunto es un tanto confusa en su inicio®, pues no aparece expresa-
mente la alternativa de Contratacion Directa Artificial, que solo se de-
duce de los supuestos desagregados como incisos b. (ofertas unicas u
oferentes con capacidades especiales); c. (compras secretas); d. (Ur-
gencia, como en este caso, que tratamos en el préximo punto como ™
La Emergencia”) ; e. (Licitacion Desierta u ofertas frustradas) y en el ar-
ticulo 11 ( Contrataciones interadministrativas).

La emergencia’:(via directa excepcional prevista en los arts. 9° inc.
“d”y 10 de la ley 6021)

He unificado el abordaje de este instituto incluyendo la mencion de la
urgencia, nocion recogida por las normas mas modernas de derecho ad-
ministrativo, y que identifica mas claramente la reaccion del sistema
ante una necesidad que aparece (emerge) y a veces permanece en el
tiempo, contra otro tipo de necesidades que necesitan inmediato trata-
miento (urgen). De todas formas, esta excepcion, tantas veces cuestio-
nada, es uno de los denominadores comunes de todas las excepciones
que reciben éste, y cualquier otro procedimiento administrativo. Cuando
hay que actuar ante imprevistos, los tiempos de los procedimientos
transforman en estériles las respuestas rapidas, y por ello, més alla de la
dimensién de la contratacidn, esta se puede realizar directamente. Vale
la pena sefialar, que posiblemente, la velocidad de los acontecimientos y
su solucion, no hayan sido siempre igual. La fuerte presencia de las ac-
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ciones directas del Estado, suplia antafio la urgencia de recurrir a un
contrato directo. Tal es asi que las excepciones de los primeros procedi-
mientos precontractuales se limitaban a los supuestos de oferentes (ni-
cos o productos especiales®,

La documentacion y los pliegos:

En los procedimientos precontractuales, como el Concurso de Precios, a
partir del dia en el que alguien adquiere el pliego, la calidad, Ia perso;e-
ria de aquél que decide participar o aceptar la invitacién publica de la
Administracion se ve robustecida®. La robustez de estos derechos se re-
laciona directamente con la adquisicion del pliego, pues una vez reali-
zada la compra, el interesado - ya determinado, con un domicilio de
contacto- ha dejado el universo de los convocados para transformarse
en un comprador de pliego, un oferente en ciernes, que logra desde ese
momento obligar al licitante a mantener un contacto directo e individual
por el cual se anoticiara de todas las alternativas del procedimiento.
Apare;en aqui las consultas y sus respuestas “generales”®© cominmente
conocidas como “circulares”. Toda la documentacién obrante en poder
del oferente al momento de presentar su oferta ser parte integrante del
eventual contrato, si resulta adjudicado. Pero es menester recordar que
en toda la normativa inherente a estos procedimientos la presentacion
de los pliegos, circulares y documentacién complementaria debidamente
conformada™ es uno de los requisitos previos de admisibilidad de |a
oferta, a tal punto que la simple contrastacion de Ia falta de una firma
en alguna foja de la documentacion implica la desestimacién sin mas
tramite de toda la propuesta, impidiendo el avance de la misma a los
pa!sos posteriores de estudios de las mismas. La falta de este cumpli-
hmrzpto trata la oferta con la misma intensidad y sancién que si no se
ubiese acompaiiado la garanti imi [
les de la empresa o el p(?der dgasﬂemn;:zi:gIrriglelrito;elzst:i?ﬁsl'lta:lfato's g
tancia ] i6 ori 20
que reune esta documentacion la Asesoria General de Gobierno
se,ha expresado reiteradamente al respecto?, “ cabe recordar que las
clausulas integrantes de la documentacion licitatoria que rigio el fla-
mado, esto es, los pliegos de bases y condiciones, son la ley del con-
tratd” e inmediatamente incorpora la opinién de la Suprema Corte en el
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caso B. 57.380, La Jirafa Azul S.A. contra Provincia de Buenos Aires (Mi-

nisterio de Salud). Demanda contencioso administrativa. Cuando dice: *

recordando pronundamientos de esta Corte en el sentido de que las normas del pliego

de bases y condiciones son ka ley del contrato (C.S.N., “Neaon S.A."; “Laley’,

271V1992), de sujecion obligatoria para ambas partes, y de las cuales fos contratantes
no pueden apartarse ni atin mediando acuerdo al respecto (B. 50.560, “Raffo y
Mazzieres”, sent. del 11VIII1992)”

Las especificaciones confusas:

Si, como consta en el expediente, se realizd un Estudio del suelo, y este
determind la complejidad de la obra, aln cuando esta no surgia del
Pliego inicial, es una obligacién inherente al oferente la diligencia en su
actuar, que debe pedir las aclaraciones pertinentes. Su quietud o inac-
cidn trasuntada en su silencio solo puede interpretarse como de acepta-
cién de lo determinado como objeto del contrato, que no es ni mas ni
menos que lo que surge de toda la documentacion integrada por el
pliego, las circulares y la documentacion técnica. Por otra parte, sus pro-
pios actos lo condenan: en el punto IV.f) del fallo se da nota de otras
consultas realizadas por parciales de la obra que motivaron dudas a la
actora y en las que act(io con diligencia. Asi lo hizo, respecto del tipo de
pavimento a utilizarse en las calles internas, y al consultar sobre la
forma de implementacion del movimiento de suelos para la apertura de
calles para la realizacion del cordon cuneta.

Los trabajos adicionales reconocibles:

Independientemente de la autoreferencia del fallo, solo se ha aceptado
histéricamente en las distintas jurisdicciones y en la doctrina, la nocién
de trabajo adicional reconocible, a aquellos que no dependen exclusiva-
mente de su falta de previsién en la documentacion original y confor-
mada. El hecho de generar la obligacion al ente contratante surge a
partir del expreso reconocimiento de este Gltimo. Pueden aparecer innu-
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merables trabajos adicionales por efectos de mdltiples circunstancias, Y
aun asi no entrar en la categorizacion necesaria como para que la admi-
nistracion reconozca la obligacién de pagarlos. En efecto, muchas cir-
cunstancias no detalladas en las ofertas producen la obligacién de
arribar al resultado final que es la satisfaccion de la necesidad publica
que impulso la relacion contractual. El objeto final resulta de la suma de
!as técnicas y artes del proveedor que no puede argumentar su propia
ineficiencia como causal de la obligacidn del reconocimiento. En el caso
el reconocido instituto del replanteo de la obra, pudo ser otra alternativ;
cronoldgica al método mas idéneo — el de las consultas previas sobre
las perforaciones- a utilizar , inclusive en una discusién posterior al con-
trato y anterior al inicio de la obra. Ain cuando este importante item, no
se encuentra determinado en la Ley de Obras Publicas — a nivel nacic;—
n.al-, es en general materia de las clausulas de la Licitacién®, La norma
citada — articulo 35 de la Ley 6021- claramente impide al contratista la
toma de iniciativa de trabajo alguno no sujeto al contrato ; € inclusive le
desF:onoce la variacion de precio por haber optado por materiales mas
caros o de mayor calidad: consagra aqui el principio de inmodificabilidad
: I?ste caso limita el principio de mutabilidad que diferencia al contrato
pub!ico del privado. * ...esa potestad del Fstado de disponer de modifi-
cqaones no le es concedida al contratista salvo que se produzcan situa-
clones de caracter excepcional ...

lTa legislacién aplicable en referencia al citado articulo 7 , solo admite ca-
Ilﬁcar. como trabajos imprevistos a aquellos descubiertos previamente a
l.a adjudicacion y que se encuentren dentro de los limites tolerables del
ius_ s’/arfana?; 0 sea el 20%. El articulo 33, y especialmente su reglamen-
tacion sostienen este criterio: los imprevistos , cuyo monto se encuentre
denFro del porcentaje tolerable de mutabilidad (20%) pueden ser reco-
nocidos por una disposicion de la administracidn sin necesidad de firmar
un'nuevo contrato. Ello , siempre y cuando se haya hecho la reserva del
artlcu!o 7. Por otra parte, estas dos previsiones, encuentran quicio en las
necgs:dadt_as de ajustar el objeto — y por ende los fines publicos- ante si-
tuacto_n’es Imprevistas, pero no aparecen como una solucién para la im-
prevision empresarial de quien no tomo los recaudos indispensables

para darle seriedad y seguridad juridica a su oferta.
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Las menciones expresas en la documentacion:

Si el pliego, la documentacién anexa, las circulares, y en general todo €l
material administrativo que integra la documentacion licitatoria confor-
mada por el oferente, enumera expresamente las dificultades de la obra,
nada puede argumentar el contratista para excepcionarse. Maxime en
este caso, en el que la administracién, en las Especificaciones Técnicas
elucida su redaccion, recordando que : las profundidades indicadas para
la perforacion y caiio camisa deberdn considerarse como puramente in-
dicativas, y dichas excavaciones demandaran un esfuerzo importante
dada la alta compacidad y la presencia de fuertes cementaciones en
estos suelos. Estas reservas, que solo son contrastables en el procedi-
miento previo a la apertura de las ofertas, mediante la presentacion de
pedidos de aclaraciones, son lapidarias. Atn profusas y especificas, las
Especificaciones Técnicas - COMO en un oximoron - son solamente indi-
cativas. Ponen en manos del oferente |a responsabilidad del estudio de
las condiciones de realizacion de la obra y, va de suyo, la propuesta del

precio que ella importa.
Los Principios generales del derecho: La Buena Fe

La referencia a la interpretacién contractual aplicando el principio de la
buena fé, ha atravesado las nociones privatistas para convertirse en
otro hito de los principios generales del derecho. Enlazando estas ideas
con la reciente obra de Cassagne'® sobre el principio de legalidad y el
control judicial, nos encontramos — a nuestro entender- ante otra /ncor-
poracion al ordenamiento administrativo, similar'é a las que se produje-
ron desde antafio, como en el fallo ™ Milone, Maria Rafaela, Cesar y
Manuel ¢/ Consejo Nacional de Educacion s/ Devolucién de pesos™’ , en
el que se sostuvo el vigor de los articulos del Titulo Preliminar del Cé-
digo Civil para todo el derecho y se utilizd reiteradamente esta incorpo-
racion, entre otras veces en el mas reciente “Motor Once SACI ¢/
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires™8, donde se encuentra otro
estilo interpretativo semejante, en este caso referido al articulo 16 del

Codigo Civil®.
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Pero volviendo a la utilizacion del principio contractual referido en el fallo
en comentario, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, también se ha
expresado en el sentido e importancia de la buena fé en los contratos
conforme al articulo 1198 del Cédigo Civil en el Fallo Robles: ’

'7) Que, en primer lugar, es menester recordar que esta Corte ha
sostenido reiteradamente que los contratos deben celebrarse, in-
terpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con fo que /as
partes verosimilmente entendieron o pudieron entender, obrando
con cuidado y prevision (confr. Fallos 311:971 y sus citas).

8)_Que dicha regla tiene singular importancia en los contratos ad-
ministrativos, en los cuales se supedita su validez y eficacia af
cumplimiento de las formalidades exigidas por las disposiciones le-
gf_':a{es vigentes en cuanto a la forma y procedimientos de contrata-
cion, entre los que se encuentra la licitacion publica, gue se

| Caracteriza como aquél mediante el cual el ente publico invita a los
interesados para que, de acuerdo con las bases fijadas en el pliego
de co,ncﬁabnes, formulen propuestas entre las que se seleccionard
la fnas conveniente. La ley de la licitacion o ley del contrato es el
Ppliego donde se especifican el objeto de las contrataciones y los
derechos y obligaciones del licitante, de los oferentes y del adjudi-
catario. (Fallos 308:618 La Ley, 1986D, 397)*

La impericia empresarial y el conocimiento piblico:

El viejo adagio “eres esclavo de lo que dices y duefio de lo que callas”
lu<.:e- espec'ialmente en estas situaciones. Las presentaciones ante la ad-
ministracion, en las licitaciones y atin en un concurso de precios para
una obra? , importan un reconocimiento expreso de la capacidad para
contrata.r y desarrollar integralmente el objeto contractual por la es1-
presa privada; este reconocimiento evoluciona durante el procedimiento
p.u’es la administracién conoce — a medida que escala por la presenta- ’
Flon gmpresarial — paulatinamente la idoneidad del oferente. Esa “tripl
|d_onefd’ad” , en la que se presume la moralidad, y se demue.stra la cap e-
cidad técnica y financiera, desde la presentacié;l que acompafia e int:-a
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gra la oferta, implica una expresion de capacidad y conf:iencia de .obrar,
que impide luego argumentar desconocimiento de las: urcunstaf\c:as y"
condiciones de la obra o lo que €s peor , la localizacion de la misma: "/a
localidad de Olavarria se encuentra en uno de los dos cordon?s monta-
fiosos que atraviesan la Provincia de Buenos Aires...Resulta dificultoso
aceptar el desconocimiento de tales extremos por parte de una empresa
constructora dedicada al rubro”

CONCLUSIONES

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, sefiera
institucion jurisdiccional en la tradicién del derecho pablico en la Argen-
tina, incluye en este fallo interesantes opiniones que serviran como coto
o limite a las pretensiones injustificadas de los contratantes con el Es-
tado.

La seguridad juridica, también se construye dia a dia, y con buena fé,
regla de oro a la que sometido en primer lugar el poder publico, ejempli-
ficara la conducta de los interesados en participar en contrataciones pu-
blicas, donde la transparencia y la defensa de la concurrencia se atnan
en respeto al precepto constitucional del articulo 42 de la CN, para ga-
rantizar la igualdad de oportunidades de los oferentes y desarrollar la
economia en un mercado competitivo.
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