CIUDADESTADO

Comentario al Fallo: de la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires, 2010/04/21 (*). — Asociacion
Técnico Constructora S.A. c. Provincia de Buenos Aires
(Instituto de la Vivienda)

Alberto Biglieri
Introduccion:

De los hechos resumidos y los antecedentes resefiados en el inicio de la intervencion del
Méaximo Tribunal Provincial, se desprende un conflicto en la relacion entre la actora —empresa
constructora— y la Provincia de Buenos Aires (Instituto de la Vivienda).

Previamente, corresponde aclarar que la figura del Instituto de la Vivienda en el esquema
organizativo de la Provincia importa, tanto como contraparte del contrato como en cuanto a los
presupuestos de agotamiento de la via administrativa segun lo normado en la Ley de Obras
Publicas provincial N° 6021.

Memoro esta situacion para aclarar, que mas alla de la pretension procesal que encausé de la
actora, esta no puede apartarse en su esencia de la discusion iniciada en sede administrativa.
pues el objeto de la pretension inicial —procedimental— es la nulidad de las Resoluciones de
esa entidad, N°.201/90 y 2275/90, aunque esta accion —en la que se incluye al reclamo del
gasto integral por los trabajos adicionales, el monto actualizado e intereses— constituye una
excepcion a aquel principio de congruencia:“ La jurisprudencia atenué esta regla al admitir que
se reclamen en sede judicial cuestiones que si bien no fueron propuestas a la autoridad, estan

implicitas en la pretensién principal o son accesorias de ésta””.

'PERRINO, Pablo: “La pretension procesal administrativa como objeto del proceso” en TRATADO DEDERECHO
PROCESAL ADMINISTRATIVO. De AAVYV, Dirigido por Juan Carlos CASSAGNE. La Ley. 2007. T°1 , pag. 413y ssgtes.
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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 posibilidad de participacién, contradiccion y
control por parte de otros interesados, aun 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 redaccién de la norma aplicada en el asunto es un tanto confusa en su inicio®,
pues no aparece expresamente la alternativa de Contratacion Directa Atrtificial, que solo se
deduce de los supuestos desagregados como incisos b. (ofertas Unicas u oferentes con
capacidades especiales); c. (compras secretas); d. (Urgencia, como en este caso, que
tratamos en el proximo punto como “ La Emergencia”) ; e. (Licitacion Desierta u ofertas
frustradas) y en el articulo 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 menciéon de la urgencia, nocion
recogida por las normas mas modernas de derecho administrativo, y que identifica mas
claramente la reaccién del sistema ante una necesidad que aparece (emerge) y a veces
permanece en el tiempo, contra otro tipo de necesidades que necesitan inmediato tratamiento
(urgen). De todas formas, esta excepcion, tantas veces cuestionada, 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, mas alla de la
dimensién de la contratacion, esta se puede realizar directamente. Vale la pena sefalar, que
posiblemente, la velocidad de los acontecimientos y su solucién, no hayan sido siempre igual.
La fuerte presencia de las acciones directas del Estado, suplia antafio la urgencia de recurrir

2 En 2006 en: “La licitacién publica en el ambito municipal bonaerense: La excepcionalidad como regla (Exégesis de los
arts. 151, 152, 155, 156 y 232 de la Ley organica de las municipalidades de la provincia de Buenos Aires),” en Revista de
Derecho Publico, Contratistas del Estado — 2006-1, Rubinzal — Culzoni Editores y por su parte GARCIA SANZ, Agustin.
“Licitacion Pablica vs. Contratacion Directa: ;La Batalla perdida?” Revista Res Publica. 2006-3.

® BIGLIERI, Alberto: “Contrataciones Directas.”. Diario La Ley. 29/7/10.

* CAROL, Guillermo C. y SANSONI, Felix J. ESTUDIO DE LA LEGISLACION DE OBRAS PUBLICAS DE LA
PROVNCIA DE BUENOS AIRES 2° Edicion. Editora Scotti. Buenos Aires. 2004. T° I, pag. 201 y ssgtes..

® En extenso en BIGLIERI, Alberto: “Responsabilidad del Estado — Las Reglas de Juego Precontractuales- en DESAFIOS
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEO. De AAVV, Dirigido por V.H. HERNANDEZ MENDIBLE.
Ediciones Paredes. Carcas. 2009. T° I, Pag. 913 y ssgtes.

® Ley 6021, Articulo 9, parcial: “Quedan exceptuadas de la obligacion de este acto y podran ser adjudicadas mediante
licitacion privada, concurso de precios o ejecutadas por administracién de acuerdo con las normas que establezca la
reglamentacion en los siguientes casos:”

" Para profundizar sobre el tema, aconsejo el complejo trabajo de GALINA, Carlos: CONSTITUCION, SERVICIOS
PUBLICOS Y EMERGENCIA. Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires. 2009, donde el autor desarrolla una interesante nocion
sobre la Emergencia Permanente en la Argentina.
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a un contrato directo. Tal es asi que las excepciones de los primeros procedimientos
precontractuales se limitaban a los supuestos de oferentes Gnicos o productos especiales®.

La documentacién y los pliegos:

En los procedimientos precontractuales, como el Concurso de Precios, a partir del dia en el
gue alguien adquiere el pliego, la calidad, la personeria de aquél que decide participar o
aceptar la invitacion publica de la Administracién se ve robustecida®. La robustez de estos
derechos se relaciona directamente con la adquisicion del pliego, pues una vez realizada 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. Aparecen aqui las consultas y
sus respuestas ‘“generales”™ comunmente conocidas como “circulares”. Toda la
documentacion obrante en poder del oferente al momento de presentar su oferta sera 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
documentacion complementaria debidamente conformada®! es uno de los requisitos previos
de admisibilidad de la oferta, a tal punto que la simple contrastacion de la falta de una firma en
alguna foja de la documentacion implica la desestimacion sin mas tramite de toda la
propuesta, impidiendo el avance de la misma a los pasos posteriores de estudios de las
mismas. La falta de este cumplimiento trata la oferta con la misma intensidad y sancion que si
no se hubiese acompafado la garantia de mantenimiento, los estatutos sociales de la
empresa o el poder de su mandatario. En relacion a la importancia 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
rigié el llamado, esto es, los pliegos de bases y condiciones, son la ley del contrato” e
inmediatamente incorpora la opinién de la Suprema Corte en el caso B. 57.380, La Jirafa Azul
S.A. contra Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Salud). Demanda contencioso
administrativa. Cuando dice: “ recordando pronunciamientos de esta Corte en el sentido de
gue las normas del pliego de bases y condiciones son la ley del contrato (C.S.N., "Necon
S.A", "La Ley", 27-1V-1992), de sujecion obligatoria para ambas partes, y de las cuales los
contratantes no pueden apartarse ni aun mediando acuerdo al respecto (B. 50.560, "Raffo y
Mazzieres", sent. del 11-VIlI-71992)”

® WAINER, Jacobo. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Editorial EI Ateneo, Buenos Aires, 1939. P. 202.
° En Fallos CSJ Robles y “Goyoaga, Nilda A. c. Instituto Provincial de Loterias y Casinos. La Plata 10/05/2007. Camara

Contencioso Administrativa de LP”

1% Realmente no son generales, pues solo se les comunica a aquellos compradores de pliego que denuncian domicilio, y rara
vez se publican.

1 Suscripta hoja por hoja, sin excepcion.

2 ASESORIA GENERAL DE GOBIERNO de la PBA. COLECCION DE DOCTRINA DE DICTAMENES. N°90. La
Plata . 2007. P. 82



Las especificaciones confusas:

Si, como consta en el expediente, se realiz6 un Estudio del suelo, y este determiné la
complejidad de la obra, ain cuando esta no surgia del Pliego inicial, es una obligacion
inherente al oferente la diligencia en su actuar, que debe pedir las aclaraciones pertinentes.
Su quietud o inaccion trasuntada en su silencio solo puede interpretarse como de aceptacion
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 propios 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
actio 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
gue no dependen exclusivamente de su falta de prevision en la documentacién original y
conformada. El hecho de generar la obligacion al ente contratante surge a partir del expreso
reconocimiento de este Udltimo. Pueden aparecer innumerables trabajos adicionales por
efectos de multiples circunstancias, y aun asi no entrar en la categorizacion necesaria como
para que la administracion reconozca la obligacibn de pagarlos. En efecto, muchas
circunstancias no detalladas en las ofertas producen la obligacion de arribar al resultado final
gue es la satisfaccion de la necesidad publica que impulsé la relacién contractual. El objeto
final resulta de la suma de las técnicas y artes del proveedor que no puede argumentar su
propia ineficiencia como causal de la obligacién del reconocimiento. En el caso, el reconocido
instituto del replanteo de la obra, pudo ser otra alternativa cronolégica al método mas idéneo —
el de las consultas previas sobre las perforaciones— a utilizar, inclusive en una discusion
posterior al contrato y anterior al inicio de la obra. Aun cuando este importante item, no se
encuentra determinado en la Ley de Obras Publicas —a nivel nacional—-, 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 , e inclusive le
desconoce la variacion de precio por haber optado por materiales mas caros o de mayor
calidad: consagra aqui el principio de inmodificabilidad . Este caso limita el principio de
mutabilidad que diferencia al contrato publico del privado. “...esa potestad del Estado de
disponer de modificaciones no le es concedida al contratista salvo que se produzcan
situaciones de carécter excepcional ...”**

La legislacion aplicable en referencia al citado articulo 7 , solo admite calificar como trabajos
imprevistos a aquellos descubiertos previamente a la adjudicacion y que se encuentren dentro
de los limites tolerables del ius variandi, o sea el 20%. El articulo 33, y especialmente su
reglamentacion sostienen este criterio: los imprevistos , cuyo monto se encuentre dentro del
porcentaje tolerable de mutabilidad (20%) pueden ser reconocidos por una disposicion de la

3 DROMI, Roberto. LICITACION PUBLICA 22 Edicién. Editorial Ciudad Argentina. Buenos Aires. 1999. P. 570.
1 CAROL, Guillermo C. y SANSONI, Felix. Op. Cit. T°Il, pag. 473



administracion sin necesidad de firmar un nuevo contrato. Ello , siempre y cuando se haya
hecho la reserva del articulo 7. Por otra parte, estas dos previsiones, encuentran quicio en las
necesidades de ajustar el objeto — y por ende los fines publicos— ante situaciones imprevistas,
pero no aparecen como una solucion para la imprevision empresarial de quien no tomo los
recaudos indispensables para darle seriedad y seguridad juridica a su oferta.

Las menciones expresas en la documentacion:

Si el pliego, la documentaciébn anexa, las circulares, y en general todo el material
administrativo que integra la documentacion licitatoria conformada 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 administracion, en las Especificaciones
Técnicas elucida su redaccion, recordando que : las profundidades indicadas para la
perforacién y cafio camisa deberan considerarse como puramente indicativas, 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
procedimiento previo a la apertura de las ofertas, mediante la presentacién de pedidos de
aclaraciones, son lapidarias. Aun profusas y especificas, las Especificaciones Técnicas —
como en un oximoron — son solamente indicativas. Ponen en manos del oferente la
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 interpretacion 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 incorporacion
al ordenamiento administrativo, similar’® a las que se produjeron desde antafio, como en el
fallo “ Milone, Maria Rafaela, Cesar y Manuel ¢/ Consejo Nacional de Educacién s/ Devolucion
de pesos”™’ , en el que se sostuvo el vigor de los articulos del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil para todo el derecho y se utilizé reiteradamente esta incorporacion, entre otras veces en
el mas reciente “Motor Once SACI ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”®, donde se
enculgntra otro estilo interpretativo semejante, en este caso referido al articulo 16 del Codigo
Civil™.

> CASSAGNE, Juan Carlos. El principio de Legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa. Marcial
Pons, Buenos Aires, 2009, p. 48 y 52.
18 por su incidencia, pues los supuestos de los fallos comentados, agregan una légica hermenéutica incontrastable
Y LL T° 2, CC1CF, 13/4/1936
'8 LL 1989. D-25. CSJ, 9/5/1989
19 para Ampliar: HUTCHINSON, Tomas: Coleccién de Anélisis Jurisprudencial, Elementos de Derecho Administrativo, La
Ley, Buenos Aires, 2003, p. 646 y ssgtes. BIGLIERI. Alberto: “La publicidad de las normas” , Revista de Derecho
Administrativo, nimero 58, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 991 y ssgtes.
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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 Nacion, 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, interpretarse y ejecutarse de buena
fe y de acuerdo con lo que las partes verosimilmente entendieron o pudieron entender,
obrando con cuidado y previsién (confr. Fallos 311:971 y sus citas).”*®

8) Que dicha regla tiene singular importancia en los contratos administrativos, en los
cuales se supedita su validez y eficacia al cumplimiento de las formalidades exigidas por
las disposiciones legales vigentes en cuanto a la forma y procedimientos de contratacion,
entre los que se encuentra la licitacion publica, que 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 condiciones, formulen propuestas entre las que se seleccionara la mas
conveniente. La ley de la licitacién o ley del contrato es el pliego donde se especifican el
objeto de las contrataciones y los derechos y obligaciones del licitante, de los oferentes y
del adjudicatario. (Fallos 308:618 La Ley, 1986D, 397)*

La impericia empresarial y el conocimiento publico:

El viejo adagio “eres esclavo de lo que dices y duefio de lo que callas” luce especialmente en
estas situaciones. Las presentaciones ante la administracion, en las licitaciones y aln en un
concurso de precios para una obra®? , importan un reconocimiento expreso de la capacidad
para contratar y desarrollar integralmente el objeto contractual por la empresa privada; este
reconocimiento evoluciona durante el procedimiento, pues la administracion conoce —a
medida que escala por la presentacion empresarial- paulatinamente la idoneidad del oferente.
Esa “triple idoneidad” , en la que se presume la moralidad, y se demuestra la capacidad
técnica y financiera, desde la presentacion que acompafia e integra la oferta, implica una
expresion de capacidad y conciencia de obrar, que impide luego argumentar desconocimiento
de las circunstancias y condiciones de la obra o lo que es peor , la localizacién de la misma:
‘la localidad de Olavarria se encuentra en uno de los dos cordones montafiosos que
atraviesan la Provincia de Buenos Aires...Resulta dificultoso aceptar el desconocimiento de
tales extremos por parte de una empresa constructora dedicada al rubro”

%0 CSJ: Robles S. A., Vicente c. Estado nacional -Servicio Nac. de Parques Nacionales. Buenos Aires, marzo 30 de 1993.
Considerando 7.

2 CSJ Robles, Considerando 8.

22 Si el objeto del concurso de precios seria un suministro, se podria “ tolerar” algin defecto subjetivo de la empresa
contratante en aras de un precio conveniente y un objeto de calidad. Ampliar en LICO Miguel, y BIGLIERI, Alberto en :
“Ambito de aplicacion subjetivo y objetivo de la nueva Ley de compras y contrataciones de la Ciudad de Buenos Aires.
Particular referencia al contrato de suministro” . Revista de Derecho Publico, Contratos Administrativos — 2007-2, Rubinzal
— Culzoni Editores

13
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CONCLUSION:

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, sefiera institucion jurisdiccional
en la tradicion del derecho publico en la Argentina, incluye en este fallo interesantes opiniones
que servirdn como coto o limite a las pretensiones injustificadas de los contratantes con el
Estado. La seguridad juridica, también se construye dia a dia, y con buena fe, regla de oro a
la que sometido en primer lugar el poder publico, ejemplificara la conducta de los interesados
en participar en contrataciones publicas, donde la transparencia y la defensa de la
concurrencia se aunan en respeto al precepto constitucional del articulo 42 de la CN, para
garantizar la igualdad de oportunidades de los oferentes y desarrollar la economia en un
mercado competitivo.

FALLO COMPLETO
Asociacion Técnico Constructora S.A. c. Provincia de Buenos Aires
Suprema Corte de Justicia de la PBA.

La Plata. 21 de Abril de 2010.

La Plata, abril 21 de 2010.

Antecedentes: |. La empresa Asociacion Técnico Constructora S.A., mediante 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 perforacion de
pozos de captacién de agua potable en 125 viviendas en la localidad de Olavarria, con mas
actualizacion monetaria e intereses hasta el momento del efectivo pago.

Il. Corrido el traslado de ley, se presenta en autos la Fiscalia de Estado, sosteniendo la
legitimidad del actuar administrativo, y por tanto, solicitando el rechazo de la demanda.

lll. Agregadas las actuaciones administrativas sin acumular, no quedando prueba pendiente
de produccién y glosado el alegato de la parte demandada, la causa qued6 en estado de
pronunciar sentencia.

¢ Es fundada la demanda?
El doctor Soria dijo:

I. La firma Asociacion Técnica Constructora S.A. resultdé adjudicataria de un concurso de
precios realizado por el Instituto Provincial de la Vivienda para la construccion de 125
viviendas en Olavarria (Plan FONAVI), en el marco de la via directa excepcional prevista en
los arts. 9° inc. "d" y 10 de la ley 6021, verificandose su vinculacion juridica con la Provincia de
Buenos Aires a través del Contrato de Obra Publica 1/87, el 13/1/1987.



Afirma la actora que dentro de los trabajos cuya cotizacion requirié el Instituto demandado, se
hallaba la exigencia de la memoria descriptiva de tales obras que indicaba que la provision de
agua a las viviendas a ejecutarse se efectuaria "... por medio de una perforacion por vivienda
la cual se complementara con un tanque de reserva de 1.000 Its.".

Tal perforacién, prosigue, segun surgia de los antecedentes del concurso ubicaba la napa de
agua a una profundidad de aproximadamente 20 metros, es decir, un parametro de
perforacion convencional para la provision de agua potable, por lo que la oferta propuesta
tomo tal premisa como sustento.

Asegura que, comenzados los trabajos de ejecucidon 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 imprevisto e imprevisible a la hora de la
oferta” (sic). Formuldndose ademas, consideraciones acerca de los resultados emergentes de
las pocas perforaciones 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 construccion.

Indica que ante la negativa de la autoridad de aplicacién, y dada la complejidad del trabajo
debid realizar por su cuenta y costo 125 perforaciones mediante la contratacién 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 erogaciones
mediante la forma reglamentada como "trabajos adicionales".

Explica que dadas las hostiles condiciones del terreno, debieron perforarse un total de 2.400
metros, en razén de desmoronamientos de la renilla interior 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 dej6é 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, rechazé 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 previstos por la contratista
en el momento de realizar la oferta para contratar.

Alega que su obligacion como contratista era la de ejecutar los trabajos como fueron previstos
en el pliego, del cual no surgia la necesidad de perforaciones de alta complejidad como las
gue, en definitiva, debieron realizarse.

Estima que el gasto integral en que incurrid, al momento de la obra, ascenderia a 423,36
australes por pozo, monto que, actualizado y con intereses legales, en definitiva es aquél cuyo
reconocimiento y pago persigue mediante la accion.



Funda su derecho en normas de la ley 6021 y su reglamentacion.
Hace reserva del caso federal.
Ofrece prueba documental, testimonial, informativa, instrumental y pericial geolégica.

Il. Al contestar la demanda, la Fiscalia de Estado alega que la pretension es infundada, razon
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
cafilo camisa deben considerarse como “"puramente indicativas" y no como definitivas e
incondicionales.

Asimismo, anota que existié6 un Estudio de Suelos previo, cuya memoria técnica se realizd
sobre la base de 24 sondeos —de 5 metros de profundidad cada uno—, derivando de los
mismos que en distintos lugares del predio "se detecto el "techo" de un manto rocoso y niveles
de suelo muy cementados" y, 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 previo
expresamente la posibilidad de que por razones constructivas debiera excavarse por debajo
de la cota de apoyo prevista, incluso si demandaran "un esfuerzo importante dada la alta
compacidad y la presencia de fuertes cementaciones en estos suelos".

Lo relatado —continla— permitiria afirmar que tales circunstancias debieron haber sido
previstas por la contratista al momento de cotizar los trabajos, puesto que conocia tal
situacion, en virtud de lo cual, la decision administrativa de denegar el pedido de
reconocimiento de trabajos adicionales mediante los actos administrativos impugnados,
deviene en una legitima aplicacion de las normas que regularon la contratacion.

Sostiene gue la demandante intenta vanamente parcializar la informacion con que contaba al
momento de cotizar la presente obra, tratando de obviar aquélla que no acuerda derecho a su
pretension.

Manifiesta que en caso de haber estimado la contratista que la informacion del pliego
resultaba contradictoria, debié haber diligentemente utilizado los mecanismos aclaratorios
pertinentes de acuerdo a la clausula décimo tercera del Pliego de Condiciones y no, como
efectivamente sucedio, pretender un resarcimiento posterior para cubrir las consecuencias de
Su propia negligencia.

Ofrece prueba instrumental. Hace reserva del caso federal.

lll. De las actuaciones administrativas agregadas a la causa sin acumular, surgen los
siguientes datos utiles a los fines de hallar la solucion al presente litigio:

1. Por resolucion 1367 del 15/1X/1984, el Instituto Provincial de la Vivienda aprobo el Plan de
Obra y convocé a una licitacion para realizar el proyecto de "Construccion de 125 viviendas
(plan FONAVI) en la ciudad de Olavarria” (v. fs. 126 del expte. adm. 2416-6661/84).



2. A fs. 6, 8, 15/19, 34/35, 44, 54/67, 70 y siguientes, se agregan las constancias de los
antecedentes técnicos para la obra (memoria técnica, estudio de suelos, informe de la
Municipalidad de Olavarria detallando el sistema de aguas, Pliego de Bases y Condiciones de
la obra y nota de Especificaciones técnicas).

3. Con fecha 13/1/1987 (y luego de haberse re—suelto la adjudicacion de la obra por resolucion
1038, del 3/1X/1986) se celebré un contrato entre el citado instituto y la empresa Asociacion
Técnica Constructora S.A. para la "construccion 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 cotizacion 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 Particulares, Planos y demés documentacion 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
Inspeccién de Obra la inutilidad de las excavaciones realizadas en procura de agua para el
sistema de bombeo, de acuerdo a los términos previstos en los pliegos constitutivos (v. 1/4 del
alcance nro. 27 del expte. adm. 2416 6661/84). De igual manera, mediante notas de pedido
nros. 99, 102, 107 y 111 (v. fs. 24, 25/27, 30/34 y 35 del citado alcance nro. 57), la empresa
dej6 constancia del detalle de las excavaciones realizadas, denuncié obstaculos rocosos
"imprevisibles" y efectué una propuesta alternativa de provision de agua (mediante un sistema
central de distribucion).

5. En el alcance nro. 57 del cuerpo administrativo mencionado, se sustanci6é el tramite de
solicitud de reconocimiento de trabajos adicionales por parte 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, 129 y 145, la Administracion rechaz6 el pedido de
trabajos adicionales en los términos del art. 32 de la ley 6021 (v. constancias obrantes a fs.
54, 55y 60 del expte. citado).

7. Con fecha 31/111/1989, la empresa ATC present6 un reclamo formal para el reconocimiento
de los mayores montos que implicé la realizacibn de excavaciones con un equipo de alta
complejidad (v. fs. 62/66, expte. cit.).

8. Previos dictimenes de la Asesoria General de Gobierno, la Contaduria General y la
Fiscalia de Estado (v. fs. 85, 86 y 87), mediante resolucion 201 del 13/11/1989, el
Subadministrador General del Instituto Provincial de la Vivienda desestimé el pedido de
reconocimiento de trabajos adicionales, en el entendimiento de que las dificultades geologicas
e hidrolégicas denunciadas ya eran conocidas por la contratista al momento de cotizar sus
trabajos.
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9. Ante ello, la firma constructora interpuso re—curso de revocatoria (v. fs. 92/98), siendo el
mismo desestimado por resolucion 2275 del 5/X/1990, poniendo fin a la cuestiébn 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" —aunque no fundamenta juridicamente su
pretension mas alla 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 adicionales —y deben ser
reconocidos como tales— los que no aparecen establecidos claramente ni en los planos ni
planillas de la obra, ni en el presupuesto oficial o en la documentacién relativa a la obra que
se refiere, ni su construccidon es reglamentariamente obligatoria ni imprescindible, sino sélo
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 podra el contratista por si, hacer trabajo
alguno sino con estricta sujecion al contrato. Los materiales de mejor calidad o la mejor
ejecucion empleada por el contratista no le dardn derecho a mejora de precios. En caso de
fuerza mayor debidamente justificada, la reparticion podra autorizar el empleo de materiales
de distinta calidad previo reajuste del precio en la medida que corresponda”.

La norma transcripta sienta el principio de inmodificabilidad del proyecto por parte del
contratista, quien no esta autorizado a realizar trabajos adicionales, 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/IV/1987, Acuerdos y Sentencias, 1987-I, 572).

b. No obstante ello, la actora sustenta su reclamo en que los trabajos en cuestion resultaron
imprevisibles al momento de contratar y con base en tal supuesto pretende la nulidad de las
resoluciones 201 del 13/11/1989 y 2275 del 5/X/1990, que desestimaron su reconocimiento.

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

En efecto, en la economia de la ley de obras publicas provincial, los trabajos imprevistos son
aquellos que resultan indispensables para cumplir con la finalidad preacordada pero que no
fueron tenidos en cuenta en la documentacién contractual, o bien, se previeron de manera
errénea en su alcance (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 expresas del pliego de bases y condiciones y
su documentacion anexa, que alertan sobre la densidad rocosa del suelo desde un comienzo.
Veamos.
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i] Segun informé 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 individuales hasta una profundidad aproximada de
20 metros, donde se encontraria "agua dura, pero potable”, sin perjuicio de la realizacién 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".

il 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 cafilo camisa deberan considerarse como puramente
indicativas, las definitivas seran tales que permitan 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 siguientes del referido
expte. adm. y agregado como Memoria Técnica a los antecedentes de la contratacion), revelo
—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
aproximadamente 0,50 m. de espesor, se detectan suelos arcillosos, tipo CH, que presentan
una mediana actividad potencial. A continuacion y hasta el limite de perforacion se tienen
suelos limosos y limo —arenosos, tipo ML. En varios de los sondeos, se detect6 el "techo" de
un manto rocoso y niveles de suelos muy cementados. En lo atinente a las compacidades, los
mantos superficiales ubicados entre —0,50 y —1,00 m. de profundidad son "medianamente
compactos”, en tanto que los detectados a continuacion se presentan como "muy compactos”
a "duros" y "muy duros" hasta el limite 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 cementaciones 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 consideracion al momento de
cotizar el item discutido en el sub lite. Aun cuando tal documento pudiera haber sido
confeccionado para prestar una utilidad directa a la realizacion 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 pliegos constitutivos
de la obra no son compartimientos estancos, y las descripciones y analisis que se efectlian
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
del Tribunal en cuanto a que las clausulas de los contratos deben interpretarse de buena fe
por ambas partes.

El principio de buena fe contractual impone al contratista un comportamiento oportuno,
diligente y activo antes que displicente, exigencia mas rigurosa aun para quien contrata con la

12



Administracion Publica, ya que en tal caso se encuentra comprometido el interés general y no
solo el de los particulares (conf. causa B. 49.717, "Delco S.A.", sent. del 28/X1/1989).

En ese mismo sentido, el propio Pliego de Bases y Condiciones que rigié la contratacion,
expresamente prevé que "los planos y demas documentos del contrato se complementaran
entre si en forma de que cualquier omision en uno de ellos queda salvada por su referencia en
otro, guardando claro est4, el orden de prioridad establecido en el articulo 32 apartado 14 de
la Reglamentacién 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, claramente evidenciado.

La localidad de Olavarria se encuentra en uno de los dos cordones montafiosos que
atraviesan la Provincia de Buenos Aires (v. informe de la Direccién de Ejecucién de obras, a
fs. 2/3 del alcance nro. 57). Su principal actividad productiva se relaciona con la excavacion
minera y la provisibn de materiales minerales obtenidos precisamente de las particulares
condiciones 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 geodlogo inform6 que "los materiales encontrados en el subsuelo fueron
humus, loess pampeano, tosca blanca, arcilla, arenilla, granito y cuarcita (...) de acuerdo a
esto, se observa que la heterogeneidad encontrada en el subsuelo es muy grande y en
funcién de las caracteristicas de esos materiales, existe una marcada diferencia entre perforar
el loess que se realiza con equipo estandar, como los utilizados por los perforistas y perforar
la cuarcita, cuya dureza excede a los equipos comunes. Esta roca, compuesta por minerales
cuarzo altamente cementados, presenta una alta dureza sélo perforable con equipo especial”
(v. pericia obrante a fs. 306/308 del sub lite).

e. Las dificultades materiales imprevistas son, en la generalidad de los casos de caracter
geoldgico, hidraulico o similar; y poseen tal calificacibn precisamente por el caracter
infrecuente de su aparicion en un lugar o region determinada (v. Diez, Manuel Maria, "El
Contrato de Obra Publica y la teoria de las dificultades materiales imprevistas", Jurisprudencia
Argentina, 1966-1V, 41).

En términos mas generales este Tribunal ha expresado que, en el marco de la ley 6021 de
obras publicas, el concepto de situacion "imprevisible” no responde a una nocion fija o rigida y
debe ser entendida como contingencia que excede los niveles de lo habitual y prudentemente
previsible. La pauta es relativa, librada a los tiempos y las circunstancias. La imprevision,
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 circunstancias 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 localidad de Olavarria se relaciona directamente con una falta
de prevision empresaria y no con un hecho "imprevisto e imprevisible" como alega la actora.
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En adicion, en casos de similar sustrato factico al presente, esta Corte ha resuelto que si la
empresa de construccion concesionaria no fue diligente en estudiar la zona en que debia
realizar los trabajos motivo de la concesién, y como consecuencia de ello resulté perjudicada
por tener que utilizar equipos y realizar trabajos diferentes de los previstos, carece de derecho
a resarcimiento alguno (conf. doct. causas Acuerdos y Sentencias, 1963-Il, pag. 767 y B.
47.448, "Funova S.C.A. y Miranda S.A.LI.C.A.F.I. y F.", sent. del 5/VI/1977, en Acuerdos y
Sentencias, 1977-Il, 439). Es decir, el reajuste de precio por mayor onerosidad en la
ejecucion 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 mayores trabajos
empleando equipos diferentes de los que originariamente se habian previsto por la naturaleza
especial del terreno, en virtud de las condiciones hidrolégicas imperantes, no significa una
obligacion al margen del contrato (conf. causa B. 44.036, "Panedile Argentina S.A.I.C.F. e I.",
sent. del 13/VIII/1963, en Acuerdos y Sentencias, 1963-lII, 773).

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

f. En el contexto de los antecedentes de la relaciéon contractual que unié a las partes, no es
superfluo destacar que la empresa pudo, efectivamente, hacer las consultas pertinentes a la
Administracion de manera previa, tal como lo hizo con fecha 20/X1/1984, respecto del tipo de
pavimento a utilizarse en la obra, asi como la forma de implementacion del movimiento de
suelos para la apertura de calles para la realizacion del cordon cuneta (v. nota obrante a fs.
153 del expte. adm. 2416-6661/84).

De alli que en punto al item debatido el principal argumento de la contratista quede sin
sustento, razén 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,
mayor claridad a la 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, conf. remision del art. 78 inc. 3, ley 12.008 —texto
segun ley 13.101-).

Los doctores de Lazzari, Hitters y Pettigiani, por los fundamentos expuestos por el doctor
Soria, votaron la cuestion planteada por la negativa.

14



Por los fundamentos 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 segun ley 13.101-).

Difierase la determinacibn de honorarios para la oportunidad en que se encuentre
debidamente fijada la base regulatoria (arg. art. 51 del decreto ley 8904/1977). — Eduardo
Julio Pettigiani. — Eduardo Néstor de Lazzari. — Daniel Fernando Soria. — Juan Carlos
Hitters.
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