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EXTRACTO: S/CONSTRUCCION DE SEIS (6) VIVIENDAS EN LA LOCALIDAD DE
ALPACHIRI DE LAS DOS MIL (2.000) VIVIENDAS EN VARIAS LOCALIDADES DE

LA PROVINCIA — PROGRAMA FEDERAL DE CONSTRUCCION DE VIVIENDAS -

“TECHO DIGNO” .-
DICTAMEN ALG N¢ O 9 / 1 9 .=

Seifior Ministro de Obras y Servicios Publicos:

Las presentes actuaciones vuelven a ser
remitidas por ante este Organo Asesor, a los efectos de analizar, desde lo
estrictamente juridico, el proyecto de decreto glosado a fojas 1069/1072 por
el que se propicia rechazar el recurso de reconsideracién presentado por la
empresa ILKA CONSTRUCCIONES S.R.L. —a fojas 1055/1056- contra el Decreto
N° 3292/2018 obrante a fojas 1042/1044.

.- ANTECEDENTES:

En relacion a la cuestion que suscita la
presente intervencidn, es preciso sefialar que mediante la Resolucién N°
1674/15 del entonces Ministerio de Coordinacién de Gabinete, que rola en
copia a fojas 575/578, se aprobé “..el PEDIDO DIRECTO DE PRECIOS N°

01/15 efectuado por el Instituto Provincial Autdrquico de Vivienda...” vy, en

consecuencia, adjudicé la ejecucion de la obra CONSTRUCCION DE SEIS (6)
VIVIENDAS EN LA LOCALIDAD DE ALPACHIRI DE LAS DOS MIL (2.000)
VIVIENDAS EN VARIAS LOCALIDADES DE LA PROVINCIA — PROGRAMA
FEDERAL DE CONSTRUCCION DE VIVIENDAS - “TECHO DIGNO” a la
mencionada firma “...por la suma de PESOS TRES MILLONES QUINIENTOS
SESENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS OCHENTA Y SEIS CON DIECIOCHO
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legal en el Articulo 9°, inciso e) y Articulo 10 de la Ley General de Obras
Pdblicas N° 38 y sus modificatorias” (art. 1°) (el resaltado y subrayado son de

mi autoria).

A su vez, por el articulo 2° del citado acto
administrativo se aprobd el modelo de contrato, que como Anexo lo integra,
para la ejecucién de la mentada obra, el cual —por cierto- fue rubricado por
las partes —I.P.AV. e ILKA CONSTRUCCIONES S.R.L- con fecha 8 de
septiembre de 2015 conforme se desprende de fojas 598.

En lo que aqui interesa, por la cldusula
segunda de dicho instrumento se dejé sentado que forman parte del mismo
el “...Pliego de Bases y Condiciones Particulares, Memoria Descriptiva, Pliego
de Especificaciones Técnicas Particulares y demds documentos agregados al
Expediente que ‘EL CONTRATISTA’ ha tenido a la vista...”.

Seguidamente, a fojas 990, obra constancia
de notificacién a la quejosa, fechada 9 de abril de 2018, comunicédndole que

“...al dia de la fecha no hay registro alguno de presentacion del cdlculo de

Redeterminacion por parte de esa Empresa, para la Obra: ‘CONSTRUCCION
DE SEIS (6) VIVIENDAS EN LA LOCALIDAD DE ALPACHIRI DE LAS DOS MIL
(2.000) VIVIENDAS EN VARIAS LOCALIDADES DE LA PROVINCIA — PROGRAMA
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corresponde el pago de la Redeterminacion Definitiva de Precios” (la

negrilla y subrayado me pertenecen).

A continuacidn, fojas 991/1019, obra el
calculo de la Redeterminacion Final de Precios, el cual arroja la suma total
de PESOS OCHOCIENTOS DIECIOCHO MIL TRECIENTOS VEINTITRES CON
SETENTA Y CINCO CENTAVOS ($ 818.323,75).

A fojas 1020/1021, la Gerente Contable del
I.P.A.V., entre otras cuestiones, informo:

- Fecha de medicion final: 31/07/2016;

- Fecha de presentacion de redeterminacidn:
“No presentd Redeterminacion en este Organismo”;

- Monto de pagos a cuenta segiin Decreto N°
2146/06 a reconocer como definitivos: $ 960.940,42;

- Monto de Ila redeterminacién: $
818.323,75;

- Monto de la diferencia redeterminacion a
favor del IPAV: § -142.616,67.

Concluyo, entonces, que “Teniendo en

cuenta que al dia de la fecha no_hay registro alquno de presentacion del
cdlculo de redeterminacion por parte de la Empresa y que el tiempo

fecha de medicidn final supera los 60 dias establecidos

D6 y su modificatorio 3679/08, no _corresponde el pago

precios, calculada por el Ipav,
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debiendo la Empresa devolver el importe de S 142.616,67 en concepto de

diferencia negativa, surgida por Pagos Provisorios ejecutados por aplicacion
de los Decretos N° 1024/12, N° 2146/06 y N° 3679/08" .

Posteriormente, a través de la Resolucion N°
184/18, de fojas 1032 y fecha 19 de julio del afio en curso, el Consejo de
Obras Publicas aconsejo “...se aprueben los pagos provisorios efectuados a la
empresa ILKA CONSTRUCCIONES S.R.L. para la ejecucién de la obra... por la
suma de PESOS NOVECIENTOS SESENTA MIL NOVECIENTOS CUARENTA CON
CUARENTA Y DOS CENTAVOS (5960,940,42), y la diferencia a abonar por la
Contratista al Estado Provincial la suma de PESOS CIENTO CUARENTA Y DOS
MIL SEISCIENTOS DIECISEIS CON SESENTA Y SIETE CENTAVOS (5142.616,67)
en concepto de diferencia negativa entre redeterminacion definitiva y pagos
provisorios efectuados encuadrando el procedimiento en las Leyes N° 2008 y
N° 2230, y los Decretos N° 1024/02, N° 2146/06, N° 3679/08 y N° 575/16" .

Asi entonces, luego de las intervenciones
favorables de la Delegacién de Asesoria Letrada actuante en el Ministerio de
Obras y Servicios Puablicos (fs. 1034/1035) y de la Contraloria Fiscal del
Tribunal de Cuentas (fs. 1038), se dict6 el Decreto N° 3292/18, que en copia
consta a fojas 1042/1044, por el que se aprobé “...la Redeterminacion Final
de precios por la suma de PESOS OCHOCIENTOS DIECIOCHO MIL TRECIENTOS
VEINVITRES CON SEYENTA Y CINCO CENTAVOS (S 818.323,75).." y se
ratificaron “...los pagos\provisorios efectuados a la empresa... por la suma de

SESENTA MIL NOVECIENTOS CUARENTA CON
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CUARENTA Y DOS CENTAVOS (5 960,940,42) correspondiente al contrato

oportunamente suscrito para la ejecucion de la Obra... de acuerdo a la
documentacion Legal y Técnica obrante a fojas 991/1019, encuadrando el
procedimiento en las Leyes N° 2008 y N° 2230, y en los Decretos N° 1024/02,
N° 2146/06, N° 3679/08 y N° 575/16" (art. 1°).

Asimismo, por el acto administrativo
resefiado se autorizé al I.P.A.V. “...a percibir por parte de la empresa... la
suma de PESOS CIENTO CUARENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS DIECISEIS CON
SESENTA Y SIETE CENTAVOS (5 142.616,67) en concepto de diferencia entre la
Redeterminacion Final de Precios y los pagos provisorios que se realizaron a
cuenta del cdlculo definitivo por certificaciones de Obras ya efectuadas, por
aplicacion de los Decretos N° 1024/02, N° 2146/06, N° 3679/08 y N° 575/16,
para el periodo comprendido desde diciembre de 2014 a marzo de 2016
correspondiente a la Obra ejecutada entre los meses de septiembre de 2015 a
julio de 2016” (art. 3°).

En este Ultimo aspecto, dispuso que la
empresa debera depositar el referido importe “...dentro de los DIEZ (10) dias

corridos de notificado bajo apercibimiento de retener las garantias del

contrato en la cuenta corriente del Banco de La Pampa S.E.M. Numero
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incumplimiento a la Direcciéon del Registro Permanente de Licitadores y

Consultores de Obras Publicas” {arts. 4° y 5°).

El individualizado acto administrativo fue
notificado a la empresa constructora en fecha 2 de octubre del corriente aio,
de acuerdo surge a fojas 1051.

En fecha 9 de octubre de 2018, ILKA
CONSTRUCCIONES S.R.L., por intermedio de su apoderado, interpuso recurso
de reconsideracién “...ante la determinacion aprobada en la disposicion de
referencia, y eventualmente a presentar recurso Jerdrquico en el mismo acto
administrativo”.

“"

Asi, adujo que la “..redeterminacion de
precios aprobada muestra la inconducencia del régimen en vigencia
durante el periodo en tratamiento, ya que provoca variaciones
desmesuradas que alteran significativamente la ecuacion financiera del
contrato”.

Prosiguid, invocando que “Es de publico y

notorio conocimiento que la distorsién deliberada de las estadisticas

ptiblicas, provoco efectos demoledores sobre los contratos que preveian
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Aclard, que no objeta “..el cdlculo en si
mismo, sino la composicion de los indices especificos en tanto no se observa
correlatividad con el promedio que expresa el Indice de Costos de la
Construccion utilizado para la determinacion de los anticipos”.

Por lo expuesto, negdé “conformidad con el

cdlculo de redeterminacion final de precios efectuado en el indice de

n "

referencia...”, solicitd “..su reconsideracion en funcion de los argumentos
explicitados y lo que aportemos a la brevedad” y, complementariamente,
pidid la “...reapertura del periodo de negociacion previsto en las Normas que
regulan el procedimiento de Redeterminacion de Precios”.

Llamado a dictaminar, el Asesor Letrado
Delegado actuante en el Ministerio de Obras y Servicios Publicos, a fojas
1065/1068, opind que “...los argumentos esgrimidos por la Contratista en el
Recurso interpuesto, no son suficientes para cambiar lo dispuesto en el
Decreto N° 3292/2018...", por lo cual considerd atinado desestimarlo.

Arrib6 a dicha conclusion invocando,
fundamentalmente, la teoria de los actos propios, pues explicd que la

empresa “...conformo la Redeterminacion efectuada de oficio por el .P.A.V..."

y, adem3
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También, manifestd que “...Ja Administracion

ha cumplido con lo que correspondia abondndose los certificados de acuerdo
a lo estipulado en la legislacién vigente, y efectuando el cdlculo de la
Redeterminacién de acuerdo a lo acordado oportunamente en el Contrato”.

Il — ANALISIS FACTICO Y JURIDICO:

Ahora bien, detallados los antecedentes del
caso y particularmente el recurso de reconsideracion interpuesto por la
empresa ILKA CONSTRUCCIONES S.R.L. contra el Decreto N° 3292/2018, este
Organismo —en forma anticipada- estima que el acto administrativo
proyectado a fojas 1069/1072, que propicia su rechazo, resulta justificado
toda vez se apoya, y asi lo plasma, en ciertos y legitimos fundamentos de
hecho y de derecho.

Asi, es preciso recordar que los argumentos
evidenciados en el escrito impugnatorio no fueron dirigidos a objetar al acto
administrativo por la falta o carencia de alguno/s de sus elementos
esenciales, ni tampoco el célculo de la redeterminacion en si misma, sino que
adujo que la “..la redeterminacion de precios aprobada muestra la
inconducencia del régimen en vigencia durante el periodo en tratamiento, ya

que provoca variaciones desmesuradas que alteran la ecuacion financiera del

En primer término, corresponde sefialar que,

uados, la propia empresa impugnante, a mas de no
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consintié la efectuada de oficio por el I.P.A.V. a fojas 991/1019, pues luce

suscripta por su apoderado.

Cabe aqui, entonces, la aplicacion de la
teoria de los actos propios, a partir de la cual, en palabras de la Procuracién
del Tesoro de la Nacién, “...nadie puede alegar un derecho que esté en pugna
con su propio actuar: nemo potest contra factum venir, cuyo fundamento
reside en que el ordenamiento juridico no puede tolerar que un sujeto
pretenda ejercer un derecho en abierta contradiccion con una conducta suya
previa que engendra confianza respecto del comportamiento. que se iba a
observar en la relacion juridica...” (Dictamen PTN N2 380/04, 19 de octubre
de 2004. Expediente N2 2880/1999. Presidencia de la Nacion).

Del mismo modo, la jurisprudencia sostiene
que segun la doctrina de los actos propios “...nadie puede invocar un derecho
que esté en pugna con su propio accionar, ejerciendo una conducta
incompatible con una anterior, deliberada, juridicamente relevante y
plenamente eficaz” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil -Camara
Civil- Sala C, 11 de Abril de 2018 -caso “MAYOL, ADRIANA TEODOSIA TERESA
s/SUCESION AB-INTESTATO"-).

Evidenciada la impertinencia del reclamo,
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empresa ILKA CONSTRUCCIONES S.R.L. se someti6 expresa vy

voluntariamente.

En este aspecto, también refiriéndose a la
teorfa de los actos propios, la Procuracion del Tesoro de la Nacién manifestd
que “El voluntario sometimiento de los interesados a un régimen juridico, sin
reservas expresas, comperta un equivoco acatamiento que determina la
improcedencia de su ulterior impugnacion” (Dictamen PTN N2 380/04, 19 de
octubre de 2004. Expediente N2 2880/1999. Presidencia de la Nacién).

Concretamente, en el articulo 45 del Pliego
de Bases y Condiciones Particulares, obrante a fojas 60/76, se previé que
“ ..se aplicard el procedimiento de redeterminacion establecido en el Decreto
N° 1024/02", como asi también —especificamente- que “Transcurridos como
mdximo SESENTA (60) dias corridos desde la fecha de medicion final de la
obra, la Empresa contratista deberd presentar formalmente y en cardcter
obligatorio la Redeterminacién de precios definitiva correspondiente al
periodo no redeterminado. La falta de presentacion... en el plazo establecido,
faculta a ‘EL ORGANISMO’ a proceder a su cdlculo de oficio, no devengando
en este caso ningun tipo de importe en concepto de compensacion financiera.
Si el monto redeterminado resultare a favor de ‘EL ORGANISMO’, la empresa

dar dicho~jmporte en el plazo de diez (10) dias corridos, caso
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En tal sentido, es dable destacar que el

Pliego de Bases y Condiciones “...junto con las notas de aélaracién o reserva
que en el caso correspondan y que resulten aceptadas por las partes al
perfeccionarse el contrato respectivo, son la ley de la licitacion. Por eso, sus
previsiones deben respetarse y cumplirse sin que puedan, en principio,
modificarse una vez efectuado el llamado a licitacion...” (Roberto DROMI, La
Licitacion Publica - Edit. Ciudad Argentina, 22 edicién actualizada).

Asimismo, como ya se narrd, por el articulo
1° de la Resolucién N° 1674/2015 del entonces Ministerio de Coordinacién de
Gabinete se aprobé el pedido de precios directo, adjudicé la obra a la firma
recurrente y establecié un plazo de ejecucion de ciento ochenta (180) dias
corridos “con Redeterminacion de Precios de conformidad a lo establecido en
las Leyes N° 2008 y N°® 2230 y en los Decretos N° 1024/2002, N° 2146/2006 y
N° 3679/2008, con encuadre legal en el Articulo 9°, inciso e) y Articulo 10 de
la Ley General de Obras Publicas N° 38 y sus modificatorias”.

Es dable destacar, que por el articulo 1° del
Decreto N° 3679/2008 se sustituyd el articulo 5° del Decreto N° 2146/2006
que, entonces, en igual sentido a lo prescripto por el P.B.C.P., en su actual

que “Transcurridos como mdximo SESENTA (60) dias
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N2 1024/02. Si el monto redeterminado resultare de un valor menor al
abonado conforme a lo establecido en el articulo 3%, la diferencia deberd
saldarla la Empresa en un plazo de diez (10) dias corridos, caso contrario se
retendrdn de las garantias del contrato”.

Conforme surge de las constancias obrantes
en autos, el procedimiento que culminé con el dictado del Decreto N°
3292/2018, y especificamente las medidas en él adoptadas, se ajustaron a
las previsiones normativas antes sefialadas, a las que -como se dijo- la
empresa ILKA CONSTRUCCIONES S.R.L. se supedité voluntariamente, con
ello, el citado acto administrativo resulté plenamente legitimo y, por ende,
carente de vicio alguno.

Por dltimo, huelga subrayar que no se
acredita, ni en el expediente ni en la actuacion de la contratista, los
extremos facticos aludidos como causal de configuracion del pretendido
quebranto econémico. Mas, si bien en su planteo impugnatorio la empresa
quejosa expresé que en un plazo de diez dias ampliaria los argumentos
aportando ejemplos, al dia de la fecha no se observa ninguna presentacion al

respecto.

Dicha circunstancia deberia quedar

plasmada en uno de los tonsiderandos del acto administrativo proyectado a

fin deflograr una acabadajmotivacion.

Il - COROLARIO:

12
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En suma, teniendo en cuenta que el

proyecto de decreto glosado a fojas 1069/1072 -motivo de la presente
intervencién- fundé el rechazo del recurso de reconsideracion interpuesto
por ILKA CONSTRUCCIONES S.R.L. en las circunstancias facticas y juridicas
precisadas precedentemente, en el marco de las competencias asignadas por
la Ley N° 507, este Organo Asesor entiende que, efectuado el control sobre
sus formas extrinsecas (redaccion, ortografia, gramatica, etc.), y atendida la
observacion formulada en el parrafo que antecede, se encontrard en
condiciones de ser puesto a consideracion del Poder Ejecutivo a los fines

pertinentes.
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