        Reg.: A y S t 127 p 254‑291.

        En la ciudad de Santa Fe a los doce días del mes de junio del año mil novecientos noventa y seis se reunieron en acuerdo ordinario los Ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe, doctores Raúl José Alvarez, Roberto Héctor Falistocco, Decio Carlos F. Ulla y Rodolfo Luis Vigo, con la presidencia del titular doctor Casiano Rafael Iribarren, a fin de dictar sentencia en los autos caratulados "BUSANICHE HERMANOS Y COMPAÑIA S.R.L. contra PROVINCIA DE SANTA FE sobre RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE PLENA JURISDICCION" (Expte. C.S.J. nro. 655, año 1986), de conformidad con el acuerdo preparatorio celebrado el día cinco del corriente mes y año.

        A la primera cuestión -)es admisible el recurso interpuesto?-, el Ministro doctor Alvarez dijo:

        1. "Busaniche Hermanos y Compañía S.R.L." promueve -por apoderado- recurso contencioso administrativo de plena jurisdicción contra la Provincia de Santa Fe con el objeto de que se deje sin efecto el decreto 3273 del 26.9.1986 por el que se rechazó el recurso de apelación interpuesto contra la resolución 802 de fecha 22.5.1986 del Ministerio de Obras y Servicios Públicos de la Provincia que, a su vez, había denegado el reclamo de mayores costos financieros soportados en la obra pública "Construcción Edificio Escuela N1 1 -Domingo Faustino Sarmiento- de Santa Fe".

        Relata que se presentó a la licitación pública realizada el 31.10.1978 para la contratación de la obra pública "Construcción Edificio Escuela N1 1 -Domingo Faustino Sarmiento- de Santa Fe -Departamento La Capital-", resultando adjudicataria de la misma por decreto 4540 del 11.12.1978 y formalizándose el 12.1.1979 mediante contrato 5225 -Expte. M.O.S.P. nro. 15542, correspondiente a Expte. D.P.A. nro. 47974-.

        Indica que en fecha 24.1.1979 se labró el Acta de Iniciación de Trabajos, los que se fueron entregando por etapas, mediante recepciones parciales, hasta terminarse definitivamente y labrarse el Acta de Recepción Provisoria final, suscripta el 10.11.1983, pero con expresa indicación de que la fecha de vencimiento del plazo contractual y de terminación real de la obra era el 17.10.1983, es decir que no hubo mora por parte de la empresa en la ejecución de la obra.

        Sostiene que al poco tiempo de comenzada la ejecución de los trabajos, señaló las dificultades que le creaba el desajuste económico y financiero del contrato, derivado de las imprevisibles alteraciones producidas en los precios y en la financiación de los elementos integrantes del costo de la obra.

        Sigue diciendo que en esa oportunidad planteó la necesidad de que se le reconozcan los mayores costos financieros soportados y se le abonen las diferencias en los precios no calculados al momento de la licitación.

        Aduce que en el momento oportuno y mediante nota de fecha 8.1.1980 dirigida al Ministerio de Obras y Servicios Públicos se formularon "expresas reservas de reclamar las diferencias adeudadas" que provengan de la disparidad entre lo percibido por su parte a través de las certificaciones y las inversiones reales realizadas en el curso de ejecución de la obra.

        Dice que tales expresiones fueron reiteradas en fecha 12.9.1980 e incluidas en la nota que se presentó en el mes de mayo de 1981 en la que se aludió a los costos financieros provenientes de "calcular la incidencia de la diferencia o desfasaje de tasas de interés" y con especial referencia "al alza del costo del dinero al que se debe acudir para atender el pago de los distintos conceptos". Añade que, por último, en fecha 28.9.1981 solicitó específicamente "el mantenimiento de la intangibilidad de la remuneración, a fin de restablecer el equilibrio económico financiero del contrato", con expresa referencia a la "aplicación de la teoría de la imprevisión, particularmente por la modificación sustancial de algunos elementos, entre los que adquiere relevancia el factor financiero", destacando en esa oportunidad la "diferencia abrupta entre la tasa de interés nominal que se incluye en el estudio de costos que fue aplicada para obtener el índice que se utilizó en la licitación y la tasa de interés que desde hace más de un año liquidaba el Banco Provincial de Santa Fe (u otros Bancos de plaza) y que incide notoriamente en oportunidad de proceder al descuento del certificado, haciendo referencia expresa a los sesenta días que estipula el artículo 71 de la ley de Obras Públicas 5188".

        Considera que ante dichas gestiones el Ministerio de Obras y Servicios Públicos dictó la resolución 112 del 17.2.1982 por la que se designó una Comisión para que informara sobre las mayores erogaciones de la empresa estableciendo "la diferencia final resultante" con la debida actualización de importes invertidos y certificados. Pero -advierte- dicha resolución no fue cumplida ni por la Comisión creada a tal efecto ni por el Ministerio respectivo, aunque contó con la colaboración de su parte en todo momento mediante la entrega de los comprobantes respectivos.

        Añade que, en las actuaciones administrativas, constan las tratativas realizadas a fines del año 1982 y comienzo de 1983 tendentes a continuar con la ejecución de la obra que se encontraba paralizada por las causas expuestas, la que se formalizó mediante un "Acta de compromiso de partes", suscripta por el Ministerio de Obras y Servicios Públicos y aprobada mediante decreto 3533 del 29.8.1983, en la que expresamente se estableció en el apartado c) que se procedería a dar continuidad y nueva implementación al trámite del asunto.

        Acota que en sendas notas del 14.10.1983 y del 11.6.1984 se hizo referencia al restablecimiento de la ecuación económica y financiera del contrato, que estaba tramitando en expediente 25941.

        Resalta que en posterior nota del 10.7.1984 planteó nuevamente el problema del restablecimiento de la ecuación económica y financiera del contrato, con aporte de nuevos fundamentos señalando que sería incluso de aplicación la "fórmula de corrección financiera" establecida por el Banco Hipotecario Nacional en su Carta de Instrucción N1 105 del 24.6.1981 como una simple aplicación del régimen de variaciones de costos adoptados en los pliegos de la obra. Dicho régimen -explica- remite a los índices del costo de la construcción fijados por el Banco recién mencionado, donde se explicita que tales índices sólo rigen para el supuesto de pago "al contado" de los certificados, pues en caso contrario debe aplicarse una "fórmula de corrección financiera".

        Deduce de lo expuesto que las reclamaciones efectuadas no son distintas de las anteriores, sino que sólo se basan en diferentes fundamentos jurídico‑legales que sustentan la solicitud y reconocimiento del pago de mayores costos financieros.

        Agrega que mediante nota del 23.7.1984 se dirigió a la autoridad de contralor haciendo referencia al mayor costo financiero y, haciendo mención a la anterior carta dirigida el 10.7.1984, indicó las formas que debían observarse para la liquidación de las "diferencias adeudadas", a que aludía la reserva efectuada en el certificado final 155.

        Sigue diciendo que ya en fecha 28.6.1985 insistió sobre el tema y acompañó planilla en la que se determinó el monto que le correspondería percibir por el mayor costo financiero -según su criterio- tomando en consideración sólo lo abonado a partir del certificado 73 del mes de febrero de 1981, porque fue en esa fecha cuando se manifestó con mayor intensidad el desajuste financiero. Sostiene que ante la falta de una respuesta al caso, en fecha 19.7.1985 solicitó el pronto diligenciamiento y resolución favorable de la gestión y reclamos efectuados.

        Añade que luego de un largo y demorado trámite el Ministerio de Obras y Servicios Públicos denegó lo solicitado (resolución 802 del 4.11.1985), por lo que en fecha 7.11.1985 interpuso -mediante nota que lleva el nro. 1794/85- recursos de revocatoria y apelación en subsidio, petición que fue reiterada en fecha 18.11.1985, mediante nota 1811/85. Resalta que, siendo rechazada la revocatoria interpuesta, se le concedió la apelación en subsidio para ante el Poder Ejecutivo, expresándose agravios en fecha 15.7.1986.

        Manifiesta que, el reclamo interpuesto fue denegado mediante decreto 3273 del 26.9.1986, poniéndose así fin a la instancia administrativa.

        Remitiendo a los fundamentos expuestos en sede administrativa, -particularmente a los escritos de fecha 21.9.1981, 10.7.1984, 21.11.1985, entre otros- pone de manifiesto que tanto la resolución ministerial 802/85 y su confirmatoria 286/86 como el decreto 3273/86 adolecen de una total y absoluta nulidad.

        Como primer fundamento -indica- deben tomarse en cuenta los artículos 17 de la Constitución nacional y 6 y 15 de la Carta Magna provincial, que amparan el derecho de propiedad y propenden al bienestar general e imperio de la justicia, particularmente cuando, por circunstancias que no le son imputables, una persona o entidad sufre un grave perjuicio o lesión, con ilegítimo enriquecimiento o beneficio para otra. Agrega que de esa forma se alteran las relaciones económicas y en especial las contractuales, tornándose en estos casos aplicable la teoría de la imprevisión, la cual -dice- está destinada a paliar los desequilibrios derivados de actos del propio Estado -en el caso en el aspecto "financiero" del contrato- y con mayor razón cuando la empresa constructora ha continuado con el cumplimiento del contrato en cuestión, y hasta lo ha terminado, aunque con gran esfuerzo y daño económico y financiero, que debe necesariamente serle reconocido como único medio de restablecer el equilibrio contractual.

        Pero -refiere- el fundamento legal básico del reclamo interpuesto se encuentra en las disposiciones de la Ley de Obras Públicas 5188, y específicamente en los artículos 54 y 82, los que a su vez son corroborados por los artículos 1198 y 1633 del Código Civil.

        Enfatiza que en materia de obras públicas, los principios administrativos exorbitantes del derecho común y la propia ley colocan a la Administración pública en un pie de superioridad en relación de los administrados; pero en compensación, dichos principios y normas ponen a su cargo el resarcimiento a favor del contratista de todos los daños y perjuicios que debe soportar por circunstancias que no le son imputables.

        Opina que la Administración se debe hacer cargo no sólo de las variaciones de costos que puedan experimentar los diversos elementos que inciden en el precio de la obra, sino incluso de cualquier daño derivado de hechos ajenos al contratista y que no pueden atribuirse a su propia culpa o negligencia, procurando evitar con ello que los proponentes se vean en la necesidad de ponerse a resguardo de una probable fluctuación de los precios, con lo que se eliminaría todo elemento de comparación entre las ofertas, que quedarían libradas a la mayor o menor previsión de cada uno de los interesados, sin posibilidad de comparación seria.

        Sostiene -con cita de doctrina- que la Administración toma totalmente a su cargo el álea del contrato, salvo la que provenga de la mala gestión empresarial; siendo a su criterio también de aplicación el principio de intangibilidad de la remuneración, el cual no sólo se debe aplicar ante las modificaciones del contrato dispuestas por la Administración contratante sino también ante supuestos extraños como las cargas materiales imprevistas.

        Este -puntualiza- es el verdadero alcance de la interpretación que debe darse al artículo 82 de la ley 5188 y su complementario artículo 54, que imponen el reconocimiento y pago de las inversiones reales producidas por circunstancias no imputables al contratista, en particular del mayor costo financiero, y con mayor razón en casos como el de autos en los que a partir del año 1981 debió aplicarse por expresa disposición de una cláusula contractual una "fórmula de corrección financiera" de los índices del costo de la construcción fijados por el Banco Hipotecario Nacional, según resolución 345 de fecha 11.6.1981 difundida mediante Carta de Instrucción 105 del 24.6.1981.

        Refiere que la necesidad de restablecer el equilibrio contractual roto por circunstancias extraordinarias y ajenas a la actividad empresarial, ha sido siempre aceptada en situaciones como la que afectó la construcción del edificio para la Escuela Sarmiento de Santa Fe tanto por el gobierno de la Nación como por la generalidad de las provincias. Agrega que se dictaron medidas tendentes a solucionar esas situaciones pudiendo mencionarse, entre otros ejemplos, la ley nacional 12910; el decreto provincial 18152/45; los decretos nacionales 2874 y 2875 del 10.10.1985 en los que se adoptó el régimen denominado de "coeficientes correctores" de la acción distorsionante de factores imprevisibles y las leyes 21391 y 21392.

        Señala que, por otra parte, la obra antes mencionada fue contratada con adopción de los índices del costo de la construcción fijados por el Banco Hipotecario Nacional los que se aplicaron durante todo el curso de ejecución de la misma.

        Asevera que a partir de 1981 mediante la resolución 345 del mencionado Banco nacional se estableció que los números índices serían fijados por aplicación de una fórmula polinómica y regirían para el caso de pago de certificados "al contado", entendiéndose como tal el que se realiza dentro de los diez días de la fecha de medición. Pero -dice- para casos en que el pago no debe efectuarse en ese lapso sino, como en el caso, dentro de los sesenta días, la nueva normativa estableció la aplicación de una "fórmula de corrección financiera" que refleje la variación de ese costo financiero entre la fecha de medición y la del pago del certificado prevista en el contrato. Aclara que es esto precisamente lo que su parte reclama a partir de la entrada en vigencia de la nueva metodología adoptada.

        Alega que el reajuste de las tasas de interés debe referirse a todos y cada uno de los certificados emitidos tomándose como base para el cálculo de las "diferencias adeudadas" el importe de cada certificado, período a que corresponde, fechas de medición, y de pago previstas en el contrato, tasa vencida de interés vigente a la fecha de la licitación y tasa vencida vigente en cada uno de los meses transcurridos durante la ejecución de los trabajos. Añade que las diferencias así determinadas deberán actualizarse monetariamente desde las fechas de cada uno de los importes adeudados, adicionándosele además un interés del seis por ciento anual y el importe correspondiente a los impuestos al valor agregado, a los ingresos brutos u otro que pudiera corresponder.

        Sigue diciendo que con arreglo a esas bases se confeccionó la planilla acompañada en el escrito del 28.6.1985 tomando en consideración sólo lo abonado a partir del certificado 73 del mes de febrero de 1981 -fecha en la que se manifestó con mayor intensidad el desajuste financiero-, por lo que al mes de mayo de 1985 las diferencias adeudadas ascendían a la suma de australes 13.131,51 la que deberá reajustarse al momento de su efectivo pago.

        Asegura que las resoluciones ministeriales 802/85 y 286/86 así como el decreto 3273/86, para denegar la reclamación efectuada, se vieron precisados a recurrir a inexactitudes de hecho y jurídicas, que fueron denunciadas y puestas en evidencia en los escritos del 21.11.1985, 19.12.1985, 16.4.1986 y 15.7.1986 a cuyos textos remite en razón de brevedad.

        Concluye diciendo que se intenta desdeñar desde un primer momento el escrito de marzo de 1981; pero que aun partiendo del escrito del 28.9.1981 no se produjo abandono de la gestión ni caducidad en la solicitud, por cuanto se insistió en el trámite en forma permanente mediante las aludidas notas, además de haberse dejado sentada la reserva formulada en el certificado final 155 emitido en octubre de 1983, lo que a su vez se ve corroborado por el decreto 3273/86. Entiende que todo ello impone la desestimación del planteo de caducidad, por resultar totalmente improcedente.

        Solicita, en suma, se declare procedente el recurso, con costas.

        2. Declarada por Presidencia la admisibilidad formal del recurso interpuesto (f. 88 vto.), comparece la Provincia (f. 96) y contesta la demanda (fs. 99/104).

        En el escrito de responde niega que: sean ciertos los hechos y la aplicación del derecho invocado por la actora; corresponda dejar sin efecto o anular lo resuelto por el Poder Ejecutivo mediante decreto 3272/86 -por el que se rechaza el recurso de apelación interpuesto por la actora contra la resolución 802 del 4.11.1985 del Ministerio de Obras y Servicios Públicos; haya existido un considerable y extraordinario incremento de las tasas de interés en el lapso de ejecución; se haya pagado interés alguno durante el período de sesenta días establecido contractualmente para el pago de los certificados o su equivalente; la fecha de vencimiento contractual fuera la del 17.10.1983; a la fecha de la recepción provisoria final se hubieran terminado totalmente los trabajos; no haya existido mora en la ejecución; algún tiempo después de comenzada la obra la actora señalara serias dificultades por desajuste económico y financiero del contrato, a las que llama "imprevisibles alteraciones a los precios"; en virtud de ello se planteara la necesidad de reconocimiento y pago de mayor costo económico financiero imprevisible; el gasto financiero no se haya calculado al licitar; las reservas formuladas en la nota del 8.1.1980 refieran a los gastos financieros que se reclaman en esta demanda; en la nota presentada el 28.9.1981 se haya reclamado el gasto financiero que hoy se peticiona, ya que la referencia a la aplicación de la teoría de la imprevisión presupone la prueba del presunto perjuicio por parte de la actora; la resolución 112 del 17.2.1982 haya dispuesto que la Comisión designada informase sobre las mayores erogaciones de la empresa, estableciendo "la diferencia final resultante" con actualización de montos invertidos y certificados; lo dispuesto por esta resolución no fuera cumplido por esa Comisión ni por el Ministerio, pese a los requerimientos de la empresa; la empresa haya acompañado la cantidad de documental que señala en la demanda -comprobantes y estudios técnicos y contables sobre la cuestión-; en la letra c) sólo se estipulara que se procedería a dar continuidad y nueva implementación al trámite del asunto; en notas del 14.10.1983 y 11.6.1984 se reclamaran los gastos financieros objeto de la litis; por nota del 10.7.1984 se reclamaran gastos financieros, igual que mediante nota del 23.7.1984; las razones fácticas, jurídicas y legales que supuestamente apoyan la pretensión hayan sido expuestas en la instancia administrativa, particularmente en los escritos del 28.9.1981, 10.7.1984, 23.7.1984, 21.11.1985, 19.12.1985, 16.4.1986 y 15.7.1986; corresponda considerar a los escritos que se acompañan como parte integrante de la demanda (pues los hechos y derecho en que se funda la acción deben estar contenidos en aquélla); los escritos aludidos demuestren la nulidad de las resoluciones ministeriales en cuestión, como que las mismas deban ser dejadas sin efecto; las pretensiones tengan basamento constitucional, amparando el derecho de propiedad, propendan al bienestar general e imperio de la justicia; por causas inimputables, la actora haya sufrido un grave perjuicio o lesión, con ilegítimo enriquecimiento o beneficio para la Provincia; se hayan alterado profundamente las relaciones económicas y las contractuales; el fundamento legal básico de la acción se encuentre en los artículos 82 y 54 de la ley 5188 y supletoriamente en los artículos 1198 y 1633 del Código Civil; sean asimismo de aplicación supletoria los artículos 1198, 1633 y 954 del Código Civil; dichas normas pongan a cargo de la Administración el resarcimiento a favor de la contratista de todos los daños y perjuicios motivados por circunstancias que no le sean imputables; la Administración se haga cargo de cualquier daño derivado de hechos ajenos al contratista que no puedan atribuirse a su culpa o negligencia; tenga esto algo que ver con el principio de igualdad de los oferentes; la Administración tome totalmente a su cargo el álea del contrato, salvo que provenga de mala y culpable gestión empresaria; sean aplicables los principios de intangibilidad de la remuneración del contratista como contrapartida del régimen exorbitante del derecho común; el artículo 54 de la ley 5188 sea complementario del 82 de la misma norma; a partir de 1981 haya debido aplicarse, por expresa disposición de una cláusula contractual, una fórmula de corrección financiera de los índices del costo de la construcción fijados por resolución 345/81 del Banco Hipotecario Nacional, difundida mediante Carta de Instrucción 105 de fecha 24.6.1981; en casos como el de autos tanto el Gobierno nacional, como el de la generalidad de las Provincias hayan dictado medidas al respecto; los precios contractuales no hayan sido reajustados conforme al sistema vigente en la Provincia; se haya aplicado en alguna provincia el factor de corrección de los índices del Banco Hipotecario Nacional para contemplar las distorsiones "financieras" en obras en que se utilizaba dicho índice; el reconocimiento de un costo no previsto en las bases de la contratación no afecte principios y normas que regulan la licitación y contratación de obras; los gastos financieros tiendan a evitar consecuencias perniciosas de hechos sobrevinientes e imprevisibles que no puedan resolverse con ajuste a lo pactado; la metodología adoptada por la resolución 345/81 sea aplicable al caso de autos, en razón de no constituir normas de derecho administrativo provincial y de no haber sido adoptada en los Pliegos de la licitación; se adeude algún reajuste de tasas de interés, como así también el reajuste pedido deba referirse a todos y cada uno de los certificados emitidos, tanto de obras como de variaciones de costos; deba tomarse como base para el cálculo de las "diferencias supuestamente adeudadas" el importe de cada certificado, período que corresponde, fechas de medición y pago previstas en el contrato, y tasa vencida de interés vigente en cada uno de los meses transcurridos durante la ejecución del contrato; existan "diferencias" no abonadas a la empresa, y en el supuesto de que hubieran existido, haya correspondido calcularlas sobre la base de los datos suministrados por la actora; proceda la actualización monetaria desde la fecha que se indica en la demanda mediante cualquier índice, como así también el pago de interés del 6% anual hasta el efectivo pago; se haya acompañado planilla junto con el escrito de fecha 28.6.1985; se haya tomado en consideración sólo lo abonado a partir del certificado 73 del mes de febrero de 1981; la existencia de "desfasaje" financiero alguno y, en consecuencia que el mismo se haya manifestado con mayor intensidad a partir de febrero de 1981; sea exacto el cálculo de la actora a mayo de 1985 y por tanto sea correcta la suma de A 13.131,51; las resoluciones ministeriales 802/85, 286/86 y decreto 3273/86 incurrieran en deplorables inexactitudes de hecho y de derecho, y que las mismas hayan sido puestas de manifiesto en los escritos del 21.11.1985, 19.12.1986, 16.4.1986 y 15.7.1986; sean exactas y procedentes todas las fundamentaciones expuestas en los escritos interpuestos en sede administrativa; no sea exacto que la gestión se haya iniciado con posterioridad a la recepción provisoria y recepción del certificado final; no extingan las obligaciones contractuales; sea imaginaria la intempestividad y caducidad de la solicitud e improcedencia jurídica del decreto 3273/86; la gestión iniciada el 28.9.1981 no haya caducado por abandono de la gestión; el escrito del 9.11.1981 haya instado la tramitación de la anteriormente citada; cumpliera el fin citado la resolución 112 del Ministerio de Obras y Servicios Públicos; con posterioridad al decreto 3533/83 la actora haya mantenido siempre la reclamación; en el certificado final se hayan hecho reservas de gastos o costos financieros; el decreto 3273/86 ponga de manifiesto la inexistencia de abandono de instancia; sea improcedente el rechazo de la aplicación de la fórmula de corrección financiera adoptada por el Banco Hipotecario Nacional a partir del 24 de junio de 1981; sea procedente el recurso.

        Expresa que de los antecedentes se desprende que el reclamo de gastos financieros fue interpuesto con posterioridad a la recepción provisoria del 30.11.1983 y emisión del certificado final conformado por la empresa sin reserva del rubro que se reclama, circunstancias que determinaron la extinción de toda hipotética obligación de la Administración al respecto, destacándose que la recepción provisoria citada es parcial y viene a completar las recepciones provisorias parciales aprobadas por resoluciones 355 del 11.6.1982 y 405 del 2.8.1983.

        Entiende, no obstante, que el gasto financiero no es un costo de obra cuya variación reconozca el artículo 82 de la ley 5188, pues dentro del régimen implementado por esta norma no corresponde el reconocimiento de los elementos no detallados en los pliegos de licitación.

        Sostiene que si bien al 18.1.1982 se había ejecutado el 98 por ciento de la obra, y siendo el vencimiento del plazo de ejecución el día 1.7.1982, la empresa completó los trabajos faltantes con insuficiente personal y con excesiva mora, circunstancias éstas -dice- que indican la escasa inversión en obra, cuyo costo financiero, paradójicamente se reclama.

        Agrega que en ese momento, razones de interés determinaron a la Administración a convenir implícitamente una prórroga del plazo (se fijó como fecha de finalización la del 17 de octubre de 1983), no aplicando a la empresa multas por mora ni congelamiento de mayores costos al vencimiento del plazo, circunstancia que benefició económicamente a la empresa prestataria.

        Sigue diciendo que sin perjuicio de lo expuesto con anterioridad la Administración asistió económicamente a la actora al conceder en los adicionales de la obra, adelantos del 30% al 50% de sus respectivos montos, destacándose que respecto del adicional concedido por decreto 367/82 recibió el 50% contra entrega del mobiliario, aceptando el pago del saldo en el plazo de la ley de Obras Públicas sin gastos financieros.

        Añade que de los antecedentes de la obra surge que los certificados se pagaban a los 30 días, habiendo reconocido la actora recibir el pago del certificado y reajuste a los 15 días, olvidando la renuncia efectuada por la recurrente a reclamar mayores costos e intereses por mora respecto de los certificados nros. 78‑adicional 5 y 79‑adicional 6.

        Concluye diciendo que lo pretendido por la actora en esta demanda excede el perjuicio aducido por la misma en sede administrativa, donde reclamó diferencias a partir del certificado 73 de febrero de 1981.

        Solicita, en suma, se rechace el recurso con costas.

        Abierta la causa a prueba (f. 105) y producida la que consta en autos, informan las partes sobre su mérito (fs. 203/208 y 209/219).

        Dictada (f. 220) y consentida la providencia de autos, queda la presente causa en estado de ser resuelta.

        3. La actora postula la ilegitimidad del decreto del Poder Ejecutivo provincial 3273 del 26.9.1986 y de las resoluciones del Ministerio de Obras y Servicios Públicos 802 del 4.11.1985 y 286 del 22.5.1986, que rechazaron su reclamo por mayores costos financieros en la obra "Construcción Edifico Escuela Nro. 1 'Domingo F. Sarmiento' de Santa Fe (Departamento La Capital)".

        Corresponde inicialmente tomar en cuenta los argumentos que aportó la Administración -tanto en sede administrativa como al contestar la demanda- para considerar que el pedido de mayores costos financieros resultaba extemporáneo por vincularse este aspecto a la admisibilidad del recurso contencioso administrativo planteado.

        Adujo la Provincia de Santa Fe que el reclamo por gastos financieros (f. 1 Expte. 35803 M.O.S.P.) fue interpuesto con posterioridad a la recepción provisoria del 30 de noviembre de 1983 y a la emisión del certificado conformado por la empresa sin reserva del rubro que se reclama lo que, a su juicio, determina la extinción de toda obligación de la Administración al respecto.

        Tales afirmaciones expuestas en el escrito de contestación de la demanda resultan acordes con los argumentos que se brindaron en el decreto del Poder Ejecutivo provincial 3273/86. En esa oportunidad se sostuvo, en cuanto a la cuestión que aquí se considera, que para arribar a una conclusión sobre la temporaneidad del reclamo era necesario considerar el alcance de las sucesivas presentaciones, lo que la llevó a concluir que: 1) sólo puede estimarse relevante el reclamo del 28.9.1981 pues los anteriores se encontraban perimidos; 2) a raíz de dicha presentación se designó una Comisión "ad hoc" que no pudo cumplir lo encomendado por no haberse probado el quebranto; 3) el 19.7.1983 se suscribió un acta de compromiso de partes conviniéndose en el punto c) que la Administración continuaría con el diligenciamiento del reclamo aludido, abandonándose esta instancia y reiniciándosela en octubre de 1984 con una gestión que no pudo interrumpir los plazos de caducidad puesto que no estaba orientada a producir el acto idóneo para la interrupción; 4) en igual sentido se interpretó que dicha actuación era independiente y por tanto interpuesta con posterioridad a la recepción provisoria de la obra de noviembre de 1984.

        Para evaluar si la interpretación dada por la Administración sobre el desarrollo de las presentaciones que se efectuaron es ajustada a las constancias de la causa resulta conveniente referir cómo se sucedieron.

        Los reclamos indicados como introductorios de la cuestión de mayores costos financieros por la Administración en el decreto 3273/86 son las notas de setiembre de 1980 y marzo de 1981. Dichas notas se encuentran agregadas en copia simple a fojas 6/8 y 9 respectivamente del expediente 33304 M.O.S.P..

        Con posterioridad mediante nota recibida el 28.9.1981 se formó el expediente 25941 del Ministerio de Obras y Servicios Públicos (f. 1/9). En esa ocasión se solicitó el mantenimiento de la intangibilidad de la remuneración a fin de restablecer el equilibrio económico financiero, la reparación integral de todo perjuicio y la suspensión de cualquier sanción que desde esa fecha pudiera corresponder. En el punto IV) 1) de esa nota se hizo expresa referencia a la incidencia del aumento de tasas al proceder al descuento de certificados.

        Ello importó que, luego de sucesivos dictámenes de los órganos consultivos que -entre otros aspectos- recalcaron que la Administración no tiene por qué recurrir a personas ajenas para la realización de pericias -Fiscalía de Estado f. 42-, se designara mediante resolución 112 del Ministerio de Obras y Servicios Públicos del 17.2.1982 una Comisión "ad hoc" que debía informar sobre la exactitud de las cantidades e importes que constituyen la mayor erogación o quebranto sufrido por la firma actora determinando si las inversiones realizadas respondían a los precios de mercado al momento de su ejecución, actualizando monetariamente los costos invertidos y los certificados básicos y de reajustes percibidos, estableciendo la diferencia final resultante. En el artículo 2 de dicha resolución se estableció un plazo de diez días hábiles para que la Comisión se expidiese.

        En fecha 3.3.1982 la empresa actora solicitó una prórroga razonable del plazo para acompañar documentación -f. 58 de las referidas actuaciones administrativas- y mediante nota del 30.3.1982 estimó que la documentación se encontraría a disposición de la Comisión el 23.4.1982. El 19.8.1982 la Comisión se dirigió al Ministro de Obras y Servicios Públicos haciéndole saber que había requerido más elementos de la contratista ya que "los elementos de juicio presentados, no otorgan valorativamente el expedirse con los fundamentos que esta Comisión estima necesarios, dada la importancia del cuestionamiento formulado por la recurrente" -f. 72 de las mismas actuaciones administrativas-.

        Luego de trámites vinculados a informes que se efectuaron al Ministerio de Economía y Hacienda respecto del crédito que la contratista tendría contra la Provincia, consta con fecha 26.8.1983 un informe de la Comisión que hace referencia al compromiso firmado el 19.7.1983. Se encuentra adjunta a ese dictamen copia del acta de compromiso de las partes que expresa en el punto c) que: "Se procederá a dar continuidad y nueva implementación al trámite que en relación al pedido de reconocimiento de costo ha realizado la Empresa, para lo cual ésta se compromete a presentar nuevos elementos de prueba sobre el particular". El original de dicha acta y el decreto del Poder Ejecutivo provincial 3533 ratificatorio de ella se encuentran agregados al expediente 30216 M.O.S.P. -fs. 35 y 37-.

        En nota del 14.10.1983 -f. 95 del expte. 25941 M.O.S.P.- la contratista hizo mención de que se encontraba en confección el peritaje técnico complementario demostrativo del "quantum" del quebranto sufrido.

        En fecha 14.12.1983 se produjo un informe de la Dirección Provincial de Arquitectura en el que expresó que se había procedido a realizar la recepción provisoria total del edificio, elaborándose las actas de recepción provisoria total y acta de entrega de llaves. A foja 46 del expediente 30216 M.O.S.P. se encuentra agregada copia del acta de entrega del edificio de fecha 30.11.1983 y a foja 50 copia del acta de entrega de llaves también del 30.11.1983.

        En el expediente 30216, referido a la terminación de la construcción del edificio, se encuentra un informe de la Dirección Provincial de Arquitectura -f. 125- que en el punto 2) indica que ese Departamento desconoce si se han implementado por la contratista nuevos elementos de prueba que tiendan al reconocimiento de costos que peticionara.

        En ese mismo expediente consta a fojas 133/134 un dictamen de la Dirección General de Delegaciones Fiscales del Tribunal de Cuentas de fecha 16.2.1984 que aconseja, entre otros aspectos, "la reactivación de las actuaciones contenidas en el expediente 25941 (MOSP), en cuya resolución y atento a que se está frente a una renegociación del contrato emergente de una Licitación Pública en cuya adjudicación intervino el Tribunal de Cuentas, deberá darse vista a ese Cuerpo Colegiado".

        En el expediente 33304 M.O.S.P. vinculado a la cuestión debatida consta una nota de la empresa contratista de fecha 10.7.1984 -f. 1/4-. En ella se indica como objeto plantear nuevamente el problema del restablecimiento de la ecuación económico financiera, proponiendo una reunión con los miembros de la Comisión "ad hoc" oportunamente designada. En esa ocasión y al agregar "otro sí dice" expuso en lo relativo al mayor costo financiero que sería de aplicación la fórmula fijada por el Banco Hipotecario Nacional en Carta Instrucción 105/81 de fecha 24.6.1981.

        Mediante nota de la empresa contratista del 23.7.1984 que forma el expediente 33346 M.O.S.P., se expresó -haciendo concreta referencia a la nota del 10.7.1981 y en relación a la fórmula cuya aplicación postuló en esa presentación- que la liquidación y pago del crédito actualizado resultante del mayor costo financiero, procedente por directa aplicación de las cláusulas contractuales, puede realizarse por separado mediante la simple provisión de los datos y cálculos necesarios para determinar su monto.

        Dichas presentaciones motivaron el dictamen de diversos órganos mereciendo destacarse el de la Asesoría Letrada del Ministerio de Obras y Servicios Públicos del 8.8.1984 que consideró que: "Al respecto hace notar que en su oportunidad planteó dentro del expediente 25941 M.O.S.P. igual gestión, en consecuencia corresponde sea agregado al mismo para su consideración conjunta".

        Finalmente, mediante nota del 28.6.1985 -expte. adm. 35803 M.O.S.P.- la firma actora insistió en la necesidad de una pronta resolución que reconozca y disponga el pago del mayor costo financiero que debió afrontarse en la ejecución de la obra. Acompañó con esa presentación una planilla en la que se determinó el importe en australes que pretendía percibir por tal concepto, expresando que toma en consideración sólo lo abonado a partir del certificado 73 del mes de febrero de 1981 en razón de que desde esa fecha comenzó a manifestarse con intensidad el desfase financiero.

        Tal presentación fue tramitada por expediente separado de las anteriores -nro. 35803 del M.O.S.P.- y dio lugar al dictado de las resoluciones denegatorias de su reclamo que aquí cuestiona (nro. 802 del 4.11.1985; nro. 286 del 22.5.1986 -confirmatoria de la anterior- ambas del Ministerio de Obras y Servicios Públicos y decreto del Poder Ejecutivo Provincial 3273 del 26.9.1986 por medio del cual se rechazó la apelación).

        4. El examen conjunto de las actuaciones precedentemente descriptas permite sostener que los antecedentes del reclamo por mayores costos financieros se remontan al año 1980.

        Las notas del 12.9.1980 y de marzo de 1981, ya mencionadas, es cierto que no expresan en forma clara una voluntad de reclamo por ese concepto -como fue puesto de resalto en el decreto 3273/86- pero no puede desconocerse que las consideraciones de la actora relativas al desajuste en la ecuación económico financiera y al aumento de tasas pusieron de manifiesto la incidencia del fenómeno en la relación contractual. No puede dejar de advertirse que, en una relación que supone la colaboración entre las partes como lo es la obra pública, la oportuna y eficaz comunicación de los aspectos que puedan alterar el contenido de la relación constituye un deber de ellas, que surge de la buena fe con que deben conducirse en la ejecución del contrato. Por ende, si bien tales constancias no constituyen un reclamo se advierte que ya desde aquella época la empresa advirtió a la Administración acerca de la incidencia de factores que, a su juicio, alteraban la ecuación financiera.

        Comienza luego, con la presentación de la nota del 28.9.1981, la tramitación del reclamo de mantenimiento de la ecuación económico financiera (expediente 25941 M.O.S.P.). En este sentido es dable destacar que la Comisión "ad hoc" que fue designada tuvo un plazo expreso para pronunciarse y que, si bien se solicitaron prórrogas motivadas por la necesidad de contar con mayor documentación, no se registra que le haya sido acordada una prolongación de ese plazo. Por lo tanto, aun considerando que la documentación requerida no haya sido suficiente, ello no pudo relevarla, en forma absoluta, del deber de pronunciarse en algún sentido. No puede sostenerse, conforme a lo expuesto, que se haya operado la caducidad del originario reclamo por reconocimiento de mayores costos financieros.

        La cuestión resultó reconducida con la celebración del acta de compromiso del 19 de julio de 1983, que en su punto c) disponía dar continuidad al pedido de reconocimiento de mayor costo. En esa ocasión la empresa se comprometió a presentar nuevos elementos de prueba que no consta que hayan sido aportados a ese expediente. Sin embargo, no es acertado concluir que la falta de actividad resultara únicamente imputable a la empresa, puesto que la Comisión, al margen del compromiso de aquélla de presentar esa documentación, no podía desentenderse de su producción según surge no sólo del acta de compromiso ya aludida, sino también del dictamen de la Dirección General de Delegaciones Fiscales del Tribunal de Cuentas que aconsejó, como se vio, la reactivación de las actuaciones. Que la solución de este aspecto no podía entendérsela dependiendo exclusivamente de la actividad de la empresa se confirma a partir de que la vinculación de este tema con la marcha de la obra fue insistentemente puesta de resalto por la contratista, por lo que atañía también a la Administración llegar a su dilucidación.

        Tal era la situación cuando se presentó la nota del 10.7.1984 que dio lugar a la formación del expediente 33304. Debe repararse que en el decreto 3273/86 del Poder Ejecutivo provincial todo el razonamiento que se brindó para considerar extemporáneo el planteo de la empresa actora descansaba en la consideración de esta presentación como independiente y autónoma de los antecedentes anteriormente puntualizados.

        En primer lugar se sostuvo que dicha presentación no podía interrumpir el plazo de caducidad de los planteos anteriores puesto que no producía el acto idóneo a tal fin, ya que se solicitaba la realización de una reunión con la Comisión "ad hoc" y lo correspondiente era acompañar los elementos de prueba.

        Observo que los argumentos que se adujeron para considerar desvinculadas a las presentaciones del 10.7.1984, 23.7.1984 y del 28.6.1985 de los antecedentes que desde 1981 se presentaron, incurren en una interpretación del procedimiento excesivamente simplificadora, fraccionándolo sin el debido sustento, y que pasa por alto la voluntad de la empresa de llevar adelante su planteo expresada en forma continua y reiterada a lo largo de los años.

        En efecto, sostener que la nota del 10.7.1984 no supuso la realización del acto idóneo para interrumpir la caducidad del trámite de la Comisión "ad hoc" porque no se aportó prueba, es desconocer lo que en esencia en esa presentación se planteaba. Como se dijo, en esa fecha se propuso, en lo relativo al mayor costo financiero, la aplicación de la fórmula correctora del Banco Hipotecario Nacional expuesta en la Carta Instrucción 105/81, por lo que la determinación del quebranto -a juicio de la empresa- surgiría de los datos que debían recabarse y de la aplicación de la fórmula. Quiere decir que en forma expresa se estaba proponiendo el modo de arribar a la determinación del desajuste financiero, por lo que entender que no se aportó prueba no pasó de constituir una cerrada negativa al método que la empresa indicaba como adecuado para zanjar la cuestión planteada durante años.

        Si alguna referencia más, demostrativa de la conexión que tuvo esta nota con los trámites anteriores, fuese necesaria, baste con agregar que en su encabezamiento se mencionaron en forma individual las actuaciones del expediente 25941 que eran las que habían dado lugar a la formación de la Comisión.

        Párrafo aparte merece el argumento de que la aplicación de la fórmula del Banco Hipotecario Nacional recién se introdujo en la nota del 10.7.1984, reiterándosela en la del 23.7.1984 y en la del 28.6.1985, lo que impediría su reconocimiento por ser posterior a la recepción provisoria de la obra.

        En resumen, la objeción partió de considerar que el planteo formulado en la presentación del 10.7.1984 y en las sucesivas, en cuanto postuló la aplicación de la fórmula correctora del Banco Hipotecario Nacional contenida en la Carta Instrucción 105/81, constituía una nueva pretensión.

        Si bien es cierto que con anterioridad a esa nota la aplicación de la fórmula correctora del Banco Hipotecario Nacional no había sido introducida, no puede desconocerse que la invocación de dicho mecanismo por la empresa actora fue a los fines de la solución del mismo reclamo que se vino planteando desde el año 1981, que no era otro que la pretensión de reconocimiento del mayor costo financiero.

        Cabe tomar en cuenta que, por diversas contingencias, anteriormente enunciadas, el planteo de la empresa recurrente no había sido resuelto, y la Comisión "ad hoc" requirió en varias oportunidades mayor documentación a la contratista. Frente a la indefinición en que se encontraba la cuestión en sede administrativa, conceptuar que el nuevo argumento que se invocaba en la nota del 10.7.1984, y consecuentemente el mecanismo cuya aplicación se proponía, constituía un planteo distinto importó desconocer su carácter de medio para resolver la pretensión de reconocimiento de costos financieros, que es la que realmente interesaba en la relación contractual que las unió.

        Por lo tanto, como la aplicación de la fórmula del Banco Hipotecario Nacional no era una pretensión distinta de las que dieron origen a las actuaciones del expediente 25941 del Ministerio de Obras y Servicios Públicos, la recepción provisoria efectuada el día 10 de noviembre de 1983 -f. 2843 noveno cuerpo del expte. adm. 47974- no perjudicó la posibilidad de considerar la solución propuesta por la firma accionante.

        Resta agregar que el argumento expresado por la demandada en su contestación -f. 103- acerca de que también la petición de aplicación de la fórmula de corrección del Banco Hipotecario Nacional sería posterior a la emisión del certificado final, conformado por la empresa sin reserva del rubro que reclama, resulta inconsistente.

        Ello por cuanto, del examen del certificado de obra y mayor costo final 155 cuyo triplicado está agregado a foja 2853 del expediente principal 47974 y su original a foja 68 del expediente 30216 -s/ terminación construcción Edificio Escuela Nro 1 "D.F. Sarmiento"- Santa Fe-, se advierte que en los dos casos la firma contratista consignó en los documentos: "...formulamos expresa reserva de reclamar diferencias adeudadas...", por lo que ante los expresos reclamos sobre mayor costo financiero que se encontraban en trámite no existe elemento alguno que permita fundar una presunción de renuncia. La expresa indicación de los "rubros" cuyo reclamo se reservaba no resulta exigible en el caso, en el que la Administración estaba en condiciones de conocer con certeza a qué concepto correspondían las diferencias adeudadas puesto que existían trámites pendientes de resolución -en particular sobre costos financieros- lo que no podía pasarle por alto, siendo que cuatro meses antes ella misma se había comprometido a dar continuidad y nueva implementación a esas gestiones -acta de compromiso de partes del 19.7.1983 y decreto 3533 del 29.8.1983 que la ratificó; fs. 93 y 92 expte. adm. 25941-.

        Aun aceptando el criterio según el cual debe ponerse de manifiesto del modo más inmediato posible la aparición de circunstancias que, a juicio del contratista "impongan la modificación del pacto, a fin de que el órgano estatal pueda a su vez, decidir si, ante la nueva situación, conviene al interés público proseguir con el contrato, proceder a su limitación o a otro tipo de previsión o resguardo (Cámara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, sala III, causa "Otonello Santoro S.A.C. c. Corporación del Mercado Central s. Cobro de Pesos, publicado en R.A.P. nro. 87, págs. 112/113), igualmente correspondería declarar admisible el recurso por cuanto es evidente, de conformidad a lo expresado con anterioridad, que ya desde el año 1980 la Administración estaba en conocimiento de las razones que podían afectar la ecuación económico‑financiera.

        5. Por otra parte, el planteo de la demandada consistente en que la actora pretendía en esta sede judicial más de lo reclamado en la administrativa, exige dilucidar el correcto alcance de la pretensión ahora deducida.

        A foja 73 vto. expresó que "el reajuste de la tasa de interés debe referirse a todos y cada uno de los certificados emitidos". A foja 74 de la demanda aclaró que la empresa confeccionó la planilla acompañada con el escrito tomando sólo en consideración lo abonado a partir del certificado 73 del mes de febrero de 1981 en razón de que sólo desde esa fecha se manifestó con intensidad el desajuste financiero. Al momento de informar -f. 207- la actora efectúa una interpretación de la pretensión hecha valer en la demanda, haciéndose cargo de la defensa interpuesta por la Administración en su contestación respecto de que en esta acción se habría reclamado más que lo que se planteó en sede administrativa. Así es que dijo que: "es fácil comprobar de la sola lectura del escrito de demanda que también aquí, en sede judicial, se reclamó únicamente lo abonado a partir del certificado nro. 73...".

        Debe concluirse que, sobre este aspecto le asiste razón a la actora puesto que en el escrito de demanda a la solicitud de que el mayor costo financiero sea reconocido por todos y cada uno de los certificados reconocidos en la obra le precedió la expresión "como se peticionara en sede administrativa". Para captar el alcance de esa afirmación hay que recordar, como ya se dijo anteriormente, que en sede administrativa la actora, al presentar las notas de fecha 28.6.1985 -f. 1 vto. expte. adm. 35803 M.O.S.P.-, por las que solicitó la aplicación de la fórmula del Banco Hipotecario Nacional, no hizo más que concretar el pedido de reconocimiento de mayor costo financiero efectuado desde tiempo atrás. Pero al margen de que tal presentación no significó más que una concreción del reclamo anterior es decisivo ahora señalar que sí importó circunscribir la pretensión sólo a partir del certificado 73 en adelante.

        De tal modo que la referencia a lo reclamado en sede administrativa es definitoria para considerar circunscripta la pretensión al mayor costo financiero que se devengó a partir del certificado 73. Así lo confirman la prueba posteriormente rendida en autos -informes que tomaron en cuenta los certificados emitidos a partir del nro. 73 (f. 178/182 de la Dirección General de Arquitectura y f. 185/187 de la División Contabilidad del M.O.S.P.)- lo que es conteste con la aclaración que al respecto formula la actora en el informe sobre el mérito de la causa.

        Voto, pues, por la afirmativa.

        A la misma cuestión los Ministros doctores Falistocco, Ulla y Vigo dijeron que compartían los fundamentos vertidos por el Ministro preopinante y votaron en igual sentido.

        A la segunda cuestión -en su caso )es procedente el recurso interpuesto?-, el Ministro doctor Alvarez dijo:

        1. En la presente causa la actora reclama el reconocimiento del mayor costo financiero generado en la ejecución de la obra, "Construcción Edificio Escuela Nro. 1 'Domingo F. Sarmiento' de Santa Fe (Departamento La Capital)". Los antecedentes del llamado a licitación y las constancias relativas a la ejecución y recepción de la obra se extraen de las actuaciones administrativas: expediente M.O.S.P. 15542, cuerpos primero (30216 M.O.S.P.), segundo, tercero, cuarto (30216 M.O.S.P.), quinto, sexto, séptimo, octavo, noveno y décimo.

        De dichas actuaciones surge que en el año 1978 se llamó a licitación para la construcción del Edificio Escuela nro. 1. "Domingo F. Sarmiento", efectuándose la apertura de sobres en fecha 31.10.1978 (acta de f. 1168, expte. M.O.S.P. 15542 -cuarto cuerpo-). A fojas 1189/1191 consta el "Cuadro comparativo de las propuestas" del que surge que se presentaron a la licitación diecinueve empresas, aconsejándose la adjudicación a la firma "Busaniche S.R.L." por resultar la oferta más conveniente -fs. 1192/1193-.

        Mediante decreto del Poder Ejecutivo provincial 4540 del 11.12.1978 -f. 1199- se aprobó la licitación y se adjudicó la obra a la firma actora. En los considerandos de dicho decreto se valoró que, del estudio y consideración de las propuestas surgía que la cotización más baja era la perteneciente a la firma "Busaniche S.R.L." que representaba un 12,42% de rebaja respecto del presupuesto oficial. Se agregó también que la mencionada firma presentó como variante una alternativa menor proponiendo utilizar losas nervadas en lugar de losas macizas que exigen las especificaciones del Pliego de Bases y Condiciones.

        En fecha 12.1.1979 se firmó el contrato 5225 entre la Administración y la contratista -f. 1215-, instrumentándose el acta de replanteo y de entrega del terreno e iniciación de los trabajos en fecha 24.1.1979 -f. 1216 y 1217 expte. M.O.S.P. 15542 (cuarto cuerpo) respectivamente-.

        Para la ejecución de los trabajos se encontraba inicialmente previsto el plazo de 720 días -f. 45 expte. M.O.S.P. 15542, primer cuerpo- empero a causa de diversas contingencias acaecidas durante la ejecución de la obra -respecto de las cuales no cabe aquí pronunciarse sobre su imputabilidad a alguna de las partes- la recepción provisoria de los trabajos faltantes de la obra se produjo el 10.11.1983 -según acta de f. 2843, expte. adm., noveno cuerpo-, y se instrumentó el acta de entrega del edificio y el acta de entrega de llaves el 30.11.1983 -fs. 2849 y 2852 respectivamente de las actuaciones administrativas-.

        El 18.7.1985 la Administración efectuó la "recepción definitiva de oficio de la obra" de la que da cuenta el acta glosada a foja 117 del expediente administrativo 35041 M.O.S.P., la que fue aprobada mediante resolución 819 del Ministerio de Obras y Servicios Públicos de fecha 12.11.1985.

        2. Para sustentar la pretensión de reconocimiento de mayores costos financieros la contratista recurre a diversos fundamentos. Puede interpretarse que esos fundamentos, expuestos en la demanda para dar sustento a la pretensión instaurada, admiten un tratamiento separado y alternativo.

        Así, sucintamente descriptos, los argumentos jurídicos en los que se basa la pretensión de pago de mayores costos financieros consisten: 1. en la circunstancia de que el Banco Hipotecario Nacional mediante resolución 345/81 -contenida en la Carta Instrucción 105/81- estableció una fórmula de corrección financiera; 2. en la aplicación de la solución prevista en el artículo 82 y 54 de la ley de obras públicas 5188 y 3. en la existencia de un aumento imprevisible de las tasas de interés durante la ejecución de la obra que habría alterado la ecuación económico financiera y que habilitaría la revisión contractual.

        Se considerarán seguidamente estos argumentos a fin de desentrañar si la pretensión instaurada es procedente o no.

        3. En lo concerniente a la fórmula de corrección financiera adoptada por el Banco Hipotecario Nacional mediante resolución 345/81 dictada por el Directorio de dicha Institución, y contenida en la Carta Instrucción 105/81, se impone ante todo analizar qué se previó al respecto en los pliegos de la licitación para así determinar si la fórmula en cuestión pudo integrar la normativa contractual.

        En el Pliego Complementario de Bases y Condiciones -f. 47 expte. adm. 15542, primer cuerpo- en la parte referida a "Normas para la certificación de obras, variaciones de costos y acopio por sistemas de porcentaje e índices", se estableció en el artículo 1 (Presupuesto oficial e índice básico): "La repartición ha fijado el monto global del presupuesto oficial aclarando el mes del índice que sirvió de base para su confección. El índice que servirá de base para el reconocimiento de las variaciones de costos será el definitivo que corresponda al mes anterior al de la apertura de la licitación, que emita para ese período el Banco Hipotecario Nacional, sea o no conocido al momento de la oferta, y en ningún caso se podrá alterar en la propuesta esta condición so pena de quedar invalidada la misma".

        En el artículo 6 de esa parte del Pliego se consigna: "Conjuntamente con el certificado de obra, se emitirá el de variaciones de costos, de acuerdo al siguiente sistema: al 80% del monto certificado el mes correspondiente se lo afectará con la incidencia porcentual de la diferencia a determinar entre el índice definitivo del mes indicado en el Art. 1 y el índice definitivo correspondiente al mes de ejecución fijado por el Banco Hipotecario Nacional. Al monto así determinado se le adicionará el 10% en concepto de gastos generales y a dicha suma el 10% en concepto de beneficios, deduciéndosele al total el 5% en concepto de "Garantía". En caso de no contarse con índices definitivos podrán efectuarse certificaciones mensuales sujetas a reajustes empleando el índice provisorio que a tal efecto emita el Banco Hipotecario Nacional".

        Resulta, pues, de lo expuesto, que en los Pliegos de la licitación se adoptó únicamente el índice definitivo emitido por el Banco Hipotecario Nacional, tomándoselo como uno de los elementos que se utilizarían para el reconocimiento de variaciones de costos.

        La actora, en definitiva, postula que se aplique a la contratación la fórmula de corrección financiera aprobada por resolución 345/81. De las constancias de fojas 108/112 de autos surge que el Banco Hipotecario Nacional a través de la resolución 345/81 instrumentó un nuevo método para reconocimiento de variaciones de precios. Dicho método tomaba en cuenta distintas variables que se contemplarían en la fórmula polinómica que se utilizaría para el cálculo del número índice básico. Surge de dichas constancias también que el índice definitivo para el pago de certificados era calculado para el caso de certificados pagados al contado.

        En tanto que para los casos en que el pago no era al contado -es decir dentro de los diez días siguientes a la medición, según se explicita en el punto 6), f. 109 vto.- se aplicaría una fórmula que contemplara la corrección financiera.

        Tales aspectos resultan corroborados al examinar la Carta Instrucción 105/81 del 24.6.1981 -f. 113 de autos- por la que se comunica el método para la adopción de: número índice básico del costo de la construcción; número índice definitivo; valor del coeficiente K; y, para el caso de certificados pagados con arreglo al Pliego por plazos superiores a los diez días desde la medición, se previó la aplicación de la fórmula de corrección financiera. En el punto 9) de la Carta Instrucción se invitaba a las empresas constructoras que tenían contratos vigentes con el Banco a adherir al nuevo método de reconocimiento de mayores costos y en el punto 11) se indicaba que la corrección financiera entraría en vigor a partir del 1.7.1981.

        De lo expuesto se puede concluir que, conforme a los Pliegos de Bases y Condiciones estatuidos para el llamado a licitación, fue contractualmente prevista la utilización del índice definitivo emitido por el Banco Hipotecario Nacional. De acuerdo a las disposiciones del Pliego transcriptas la adopción de ese índice era a los efectos de calcular las variaciones de costos durante la ejecución de la obra. Por lo tanto, las normas de la licitación expresamente integraron el contrato de obra con un elemento cuya determinación correspondía a una entidad distinta de las partes -el Banco Hipotecario Nacional-. Pero, de acuerdo a lo que surge de las propias cláusulas del contrato, la adopción se limitó al índice definitivo del Banco Hipotecario para ser utilizado en el método de variaciones de costos previsto por el propio contrato.

        Quiere decir que la integración del contrato con este elemento no supuso, en modo alguno, adherir a los métodos de variaciones de costos que utilizara el Banco Hipotecario Nacional en sus contrataciones, ni pudo significar tampoco la adopción de los mecanismos que el Banco eventualmente pudiera establecer en el futuro.

        De la lectura de la documentación acompañada surge que la fórmula de corrección financiera constituyó una innovación del Banco Hipotecario Nacional en los mecanismos de reconocimiento de variaciones de costos hasta entonces utilizados en su ámbito. En efecto, de las consideraciones que se expusieron para explicar la adopción de la fórmula -f. 109 de autos- surge que se valoró que, tal como estaba elaborado, el índice no contemplaba ningún parámetro que permitiese reflejar la variación de la tasa financiera del mercado.

        Ello pone en evidencia que el mecanismo de corrección financiera que se introdujo mediante la resolución 345/81 del Banco Hipotecario Nacional constituía una solución conceptualmente diferente de la que se había adoptado en la obra pública a que refieren estos autos ya que proponía el reconocimiento expreso de un nuevo componente: la variación de la tasa de interés. Prueba de ello es que la misma entidad previó que respecto de los contratos en curso con el Banco se recabe la adhesión de las empresas contratistas y que se haya establecido para la aplicación de la fórmula una fecha específica de entrada en vigencia.

        Por lo tanto, no podría aplicarse en forma directa a la contratación una fórmula de corrección financiera emitida por el Banco Hipotecario en el año 1981, cuando la licitación se había llamado en 1978, puesto que dicha modalidad no integró las bases de la contratación ni se hallaba contractualmente prevista ninguna norma que permitiera recibirla como ley de las partes con posterioridad a la celebración.

        En este sentido es pertinente recordar que es doctrina del máximo Tribunal de la Nación que: "La ley de la licitación o ley del contrato es el pliego en donde se especifican el objeto de las contrataciones y los derechos y obligaciones del licitante, de los oferentes y del adjudicatario" (Fallos 308:618).

        Coincidentemente con ello esta Corte, en su actual integración, tuvo ocasión de pronunciarse respecto de una pretensión de variación del sistema contractual previsto en las bases de la licitación (A. y S., T. 113, págs. 309/353) sosteniendo que: "Es por ello que la tesis de la modificación posterior de los aspectos sustantivos del contrato -en el caso, modificación del sistema de contratación, que de ajuste alzado habría pasado a ser mixto- repugna al mecanismo de selección de oferentes mediante licitación. En efecto, es también criterio recibido por este Tribunal local que la modificación de algún elemento del contrato, salvo que se halle dirigida a reconducir el contrato a los términos originales, no es admisible porque se podrían sanear por este medio deficiencias que los oferentes debieron prever y computar al determinar el precio de la oferta (criterio de A. y S. T. 88 pág. 95), burlándose el objeto esencial de todo procedimiento de selección".

        Es decir que: "Se afectaría las bases de los procedimientos de selección por licitación pública violando la igualdad y efectiva competencia de los concurrentes (C.S.J.N. "Dulcamara", voto del Dr. Fayt, considerando 12)".

        También el Máximo Tribunal nacional ha sentado un criterio semejante al resolver que: "la adjudicación que no respeta estrictamente lo establecido en las cláusulas contractuales está viciada de ilegitimidad..." ("Robles S.A. c. Estado Nacional‑Servicio Nacional de Parques Nacionales", considerando 14 de la mayoría, L.L. 1993‑E, pág. 404).

        En consecuencia, la pretensión de reconocimiento de mayores costos financieros no podría ser admitida con fundamento en la directa aplicación, al contrato que unió a las partes, de la fórmula de corrección financiera emitida por el Banco Hipotecario Nacional mediante resolución 345/81.

        4. Corresponde analizar la segunda línea argumental propuesta por la accionante para que se reconozcan los mayores costos financieros. Como se dijo ésta se basa en la invocación de los artículos 82 y 54 de la ley de obras públicas 5188, afirmando que estas disposiciones imponen el reconocimiento y pago de las inversiones reales producidas por circunstancias no imputables al contratista; en particular, la incidencia del mayor costo financiero.

        En primer lugar cabe descartar la aplicación al caso del artículo 54 de la ley 5188 puesto que dicha norma se refiere principalmente a los daños que se generen como consecuencia de actos de la Administración, de culpa de sus empleados, de fuerza mayor o de caso fortuito. En el caso no se ha precisado con suficiente claridad en cuál de los supuestos de hecho mencionados sería posible subsumir la pretensión de la actora. Si bien dicha cláusula reúne hipótesis de daños ocasionados al contratista por contingencias ajenas a las partes, los supuestos en ella contemplados por la norma son de tal especificidad que no es posible trasladarlos al presente caso sin exceder el ámbito de aplicación definido por esa disposición. Por lo tanto no resulta apta la invocación del artículo 54 de la ley 5188 para fundar el reconocimiento de mayores costos financieros.

        En cuanto a la consideración del argumento basado en el artículo 82 de la ley 5188, dicha norma establece que, en los casos en que no se trate de obras contratadas por el sistema de ajuste alzado, la Administración tomará a su cargo o beneficio las variaciones que se produzcan en los precios de los elementos determinantes del costo de la obra.

        Es oportuno destacar, como reiteradamente lo hace notar la demandada, que conforme al Pliego de Bases y Condiciones no se estipuló en forma especial un método de reconocimiento de gastos financieros. Como se señaló en el considerando precedente, en el artículo 1 se contempló el índice definitivo del Banco Hipotecario Nacional y en el artículo 6 se explicitó que los certificados de variaciones de costos serían afectados por la diferencia a determinar entre el índice definitivo del mes indicado en el artículo 1 y el índice definitivo correspondiente al mes de ejecución fijado por el Banco Hipotecario Nacional. Tales referencias resultaban aplicables a las variaciones de costos de materiales y mano de obra principalmente, pero, por la forma en que se implementaba el reconocimiento, no podían trasladarse a las modificaciones en el costo financiero.

        Por lo tanto, la cuestión se centra en determinar si no habiéndose contemplado discriminadamente un método de reconocimiento de costos financieros, es factible su reconocimiento con fundamento en el artículo 82 de la ley 5188, considerando de ese modo a este rubro como un costo más, reconocible durante la ejecución de la obra.

        La respuesta a este interrogante ha de ser negativa.

        En efecto, esta Corte -si bien con distinta integración- tuvo ocasión de pronunciarse acerca de las particularidades de las contrataciones en las que el rubro gastos financieros no se contempló en forma separada, pronunciándose sobre el contenido jurídico de esas contrataciones ("Sentra y Sitra" A. y S. T. 88, págs. 65/112).

        Corresponde entonces recordar lo sostenido en aquella ocasión por el Ministro doctor Ulla, cuyo voto hizo mayoría. Refiriéndose a una obra cuyo llamado a licitación se había producido en el año 1980 expresó: "En tal época la incidencia de los gastos financieros en la determinación del precio no podía ser ignorada, por su trascendente incidencia en la estructura de costos".

        "Esa realidad había motivado que en el orden nacional, se previera, ya en 1976, que para reducir el margen de incertidumbre en la estructura de costos de las ofertas y, por ende, del precio cotizado, se considerasen en los métodos de reconocimiento de variaciones de costo, como elemento integrante del costo a los gastos financieros (art. 4, punto A, inciso g, decreto 2348/76)".

        "Se admitió también la revisión del sistema de reajuste, entre otras, por la modificación de los gastos financieros (art. 1, inc. g, decreto citado)".

        "Además la parte actora reconoce tal circunstancia al insistir en que, cuando elaboró su estructura de costos, tuvo en cuenta el fallo del Tribunal Arbitral que menciona, lo que implica necesariamente reconocer que tuvo bien en claro la incidencia del costo financiero".

        "Siendo así, no pudo dejar de incluir en el precio ofertado, como deben haberlo hecho todos los oferentes, un monto representativo del costo del dinero en el período a transcurrir entre el momento de la inversión según cada período, de acuerdo al plan de trabajos, y a la fecha de pago pactada, pues el adelanto de la inversión efectuada por la contratista tiene un valor económico, que ésta incluye en su oferta; y, a tal efecto, considerar la tasa vigente en esa época; e incluso conociendo la realidad económica imperante en el país, pudo no limitarse a contemplar estrictamente la tasa vigente en el período en que formuló la oferta, sino prever una modificación razonable de la misma insusceptible de ser reclamada si no tenía una magnitud tal que justificara la revisión de la fórmula contractual de ajuste".

        De lo expuesto puede colegirse que en situaciones como las del sub judice la empresa contratista al momento de realizar la oferta no puede ignorar la incidencia del gasto financiero. Por el contrario, como se dijo en el precedente citado, la incidencia de tal aspecto constituye un factor más a tomar en cuenta en la estructura de costos.

        Si la empresa decide vincularse en tales condiciones con la Administración a través de una normativa contractual que no prevé en forma discriminada el mayor costo que pudiere derivarse del aumento de las tasas en el mercado, ello quiere decir que ha sido consciente y previsora en cuanto al riesgo que implicaba tal forma de contratación, en cuanto al alcance del mismo y en cuanto a la forma más adecuada de ponerse a resguardo de él. Esta modalidad por lógica la ha obligado a contemplar en forma anticipada la incidencia que en el futuro podía tener el aumento de las tasas en la estructura de costos, trasladando esa estimación al precio ofertado.

        Por lo tanto cuando, como en el caso, la oferta se efectuó respecto de un régimen contractual que no contemplaba en forma discriminada el reconocimiento de mayores costos financieros, cabe entender que la incidencia de este elemento fue evaluada al momento de la oferta, lo que lleva a concluir que no es posible con posterioridad pretender el reconocimiento de cualquier modificación en las tasas como si se tratase de cualquier otro costo, puesto que en relación a éste en particular las partes se sujetaron a una modalidad que, en principio, no reconocería variaciones. Queda a salvo únicamente la situación excepcional, contemplada en el decisorio mencionado, en la que la variación de las tasas exceda el marco de lo previsible afectando en forma importante la ecuación económico financiera del contrato. Pero esta última alternativa supone una situación excepcional que será motivo de análisis separado seguidamente.

        Debe concluirse entonces que la pretensión de reconocimiento de mayores costos financieros no puede ser estimada tampoco con fundamento en el artículo 82 de la ley 5188.

        5. Corresponde considerar ahora la procedencia de la pretensión con base en que se habría registrado durante la ejecución del contrato un aumento imprevisible de las tasas de interés, haciendo mención la actora a las normas contenidas en los artículos 1198 y 1633 del Código Civil.

        Como ha quedado expuesto en el considerando 3. de la presente cuestión, el contrato que vinculó a las partes no distinguía en forma desagregada el reconocimiento de mayores costos financieros. Ello supuso, como quedó expuesto, que la incidencia de tal rubro fue contemplada en el precio de la obra.

        Es doctrina admitida por este Tribunal que en los contratos de ajuste alzado relativo, la oferta más la cláusula de reajuste constituyen el precio de la obra (cfr. "Sentra y Sitra", A. y S. T. 88, págs. 65/112). A ello corresponde agregar que el precio pactado es, en principio, inmodificable, por lo que tampoco puede modificarse la metodología para el reajuste de los precios originales, a menos que se produzcan distorsiones significativas que provengan de hechos sobrevinientes ajenas a las partes (C.S.J.N. criterio de "Dulcamara", si bien con referencia al decreto 2875/75) y que no podía o debía ser computado por éstas.

        En cambio, cuando estas fórmulas dejan de cumplir la finalidad esencial de reconocer los mayores costos que preserven el precio pactado originariamente, porque uno o unos de los índices considerados representativos para servir de referencia, no reflejan adecuadamente el verdadero precio existente, la fórmula se torna irrepresentativa y autoriza su revisión (C.S.J.N. "Pizarro Aráoz" 3.3.1981, E.D. 93:394 y "Marocco" M.459.XX, 9.2.1989).

        Esa revisión no implica la reformulación integral de ella para cubrir cualquier originario defecto de representatividad, sino que debe limitarse a reconducirla a los términos contractuales iniciales alterados por la variación del elemento de que se trate, porque de lo contrario se sanearían por este medio deficiencias en las fórmulas originales o se cubrirían riesgos de alteración no significativos de la representatividad, que los oferentes debieron prever o computar al determinar el precio de la oferta. Consiguientemente, afectaría las bases de los procedimientos de selección por licitación pública violando la igualdad y la efectiva competencia de los concurrentes (C.S.J.N. "Dulcamara", voto del Dr. Fayt, considerando 12, citado).

        Es que la modificación por irrepresentatividad sobreviniente de la modalidad convenida no cubre los supuestos en que el defecto constituye, a su vez, un vicio aparente de la misma. En tales casos no tiene derecho a la revisión del mecanismo si conoció o debió haber conocido el defecto en el momento de presentar su oferta en el procedimiento licitatorio, "porque a tal pretensión pueden oponérsele dos obstáculos: el principio de que nadie puede alegar su propia torpeza, y la presunción -que en este caso (demostrada la apariencia del vicio) debe ser iure et de iure- de que el precio ofertado tuvo en cuenta, compensándolo, el vicio de la fórmula. Lo contrario sería alterar las bases del procedimiento licitatorio -principio de igualdad y competencia- pues... alterar las condiciones de licitación en beneficio de la empresa ahora contratista importa quebrar la relación de igualdad comparativa que existió entre la oferta de aquélla y las de los restantes proponentes que presupuestaron conforme con las previsiones contractuales a precios superiores" (Barra, Rodolfo Carlos "El caso "Pizarro Araoz" y la modificación del sistema de variación de costos pactado en los contratos de obra del sector público", E.D. T. 95, pág. 727).

        La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha ratificado posteriormente este criterio de apreciación en la causa "Tecnobra S.A. c. Comisión Nacional de Energía Atómica" del 20.4.1993 al sostener que: "No basta la mera irrepresentatividad de las fórmulas pactadas sino que resulta imprescindible que tal efecto sobre la economía general del contrato sea consecuencia de hechos imprevisibles al tiempo de la conclusión del acuerdo" (considerando 7., publicada en L.L. 1993‑E, págs. 490 y sgtes.).

        A lo antedicho debe agregarse que la aceptación de la existencia de un "umbral de riesgo" o de la verificación de una alteración importa tanto como reconocer que no basta sólo, al contratista, invocar la existencia de variaciones en uno o varios elementos o componentes de la fórmula, e incluso demostrarlos, sino acreditar a todo evento que su incidencia en la economía del contrato supera aquel umbral.

        En el sub caso se ha acompañado a autos un informe pormenorizado del aumento de las tasas de interés -fs. 162/172- que permite conocer su evolución a partir del mes de febrero de 1981, y cotejarla con la tasa vigente en noviembre de 1978 -época en la que se produjo el llamado a licitación y la adjudicación de la obra a la actora según se expuso en el considerando 1.-.

        Dicho informe contempla la tasa adelantada y la tasa vencida del Banco de Santa Fe vigente en los períodos de certificación. Asimismo toma en cuenta su costo a 30, 60, 90, 120, 150 y 180 días. Es claro que para efectuar cualquier comparación deben tomarse entonces valores homogéneos correspondientes al mismo tipo de tasa y por igual lapso.

        Conforme a dicho criterio el cotejo de las tasas de interés (vencidas) a partir de febrero de 1981 -fecha correspondiente al certificado nro. 73- revela una curva ascendente constante, que en el período comprendido entre febrero de 1981 y octubre de 1982, sólo fue inferior a la tasa básica vigente al momento de la contratación, en los meses de octubre, noviembre y diciembre de 1980 y enero de 1981.

        Corresponde agregar que los aumentos en las tasas, en estos períodos, en su gran mayoría, revelan una diferencia con la tasa básica vigente al momento de la contratación superior al veinte por ciento, llegando a establecerse la diferencia de la tasa anual, en algunos casos en el 30% (mayo de 1981); 60% (junio y julio de 1981); 56% (agosto de 1981); 28% (setiembre de 1981); 25% (enero de 1982); 22% (abril de 1982); 98,% (octubre de 1983).

        Si bien es correcto considerar que no podía escapar al análisis de la contratista al momento de formular la oferta una fluctuación en la tasa vigente, no es factible sostener que en las condiciones imperantes en el año 1978 era posible tomar en cuenta los pronunciados aumentos en las tasas que se produjeron dos años después. En ese sentido no puede considerarse que estuvo dentro de su marco de previsión, en la época de realización de la oferta, que la eventual oscilación de la tasa fuera a resultarle constantemente desfavorable durante toda la ejecución de la obra. Las cifras expresadas traducen un aumento de la tasa de interés que puede juzgarse al margen de lo que se pudo razonablemente prever por dos razones distintas: por una parte, por la constante de aumento de la tasa registrada que, tendencialmente, fue superior a la vigente al momento de la licitación y, en segundo, lugar por el brusco incremento que la tasa experimentó en algunos períodos en particular indicados precedentemente.

        Estas consideraciones concuerdan con el criterio aplicado por este Tribunal en la causa "Sirex" (A. y S. T. 106, pág. 53/66) en la cual para concluir que la devaluación producida en el año 1982 no podía inscribirse dentro del marco de lo imprevisible se tomó en cuenta que durante meses anteriores -año 1981- se habían producido en la economía del país importantes devaluaciones. Tales extremos no concurren en el presente caso puesto que la situación imperante al momento de la oferta no permitía prever la magnitud de los cambios que se operaron dos años después.

        La excepcionalidad de la situación imperante en el período en cuestión fue valorada por el propio Poder Ejecutivo provincial en el decreto 708 del 14.3.1983 -f. 117- expresamente invocado por la parte actora. Si bien de dicho acto no puede concluirse que exista una completa analogía de situaciones entre el reclamo por mayores costos financieros que había interpuesto la firma "Ing. Eduardo Oliva S.A.I.C.I." ni mucho menos que dicho acto pueda por sí solo brindar sustento a la pretensión de la actora en su propio reclamo, sí puede colegirse de los considerandos de dicha resolución que se había producido una alteración anormal de las tasas de interés que motivó que la Administración decidiera aplicar la fórmula de corrección financiera fijada por el Banco Hipotecario Nacional a la contratista a partir de los certificados que correspondan al mes de julio de 1981.

        Para así decidirlo se consideró en el decreto 708 del 14.3.1983 que: "Si bien el contratista debe prever en su oferta global el precio financiero que representan los plazos otorgados por la citada norma legal para la emisión y pago de los certificados ello resulta posible en épocas normales o de obras de corta duración, por cuanto para aquellas de mediano y largo plazo los imponderables que gravitan en su determinación no le permiten una adecuada consideración de su evolución y cuando estos desniveles se producen corresponde efectuar su reconocimiento".

        En este orden de ideas, pueden también mencionarse las constancias obrantes en autos "Ingacor" (Expte. C.S.J. nro. 41/84) -ofrecido como prueba por la actora- de las cuales puede extraerse que entre las razones que justificaron la transacción posteriormente homologada por este Tribunal (A. y S. T. 63, pág. 108) se encuentra la circunstancia de que en el informe oportunamente emitido por Fiscalía de Estado (fs. 306/307 del mencionado expediente) se hace mérito de que "las posibilidades de éxito se ven disminuidas ... por la conducta posterior seguida por la misma Administración Publica que, con posterioridad, ha reconocido que este mecanismo de descuento de los certificados forma parte de los costos, incluyéndolo discriminadamente en los pliegos y asignando una fórmula específica para obtener su variación durante el período de ejecución de la obra..."; informe en el cual se fundaría el decreto 307/87, mediante el que se autorizó la transacción referida. En tal precedente, debe señalarse, se solicitaba también el reconocimiento de mayores costos financieros mediante reclamos que reconocían su origen en una nota de pedido (la número 12), de fecha 24.6.1981.

        A lo antedicho debe sumarse el hecho de que el monto del perjuicio -de acuerdo a la apreciación global que es posible establecer a partir del cálculo acompañado por la actora en sede administrativa (fs. 1/5, expte. adm. 35803 M.O.S.P.)- alcanza una magnitud que debe estimarse suficientemente significativa en relación a los valores económicos comprometidos en el contrato. A este respecto, y en orden al reconocimiento específico de este rubro no puede pasarse por alto que, en el ámbito nacional, se han adoptado específicos criterios de apreciación (conf. art. 7 decreto del Poder Ejecutivo nacional 1619/86). En este sentido, merece destacarse que la significación económica apuntada se revela también si se toma en cuenta que de 158 certificados emitidos durante la ejecución de la obra -según informe de fojas 185/187- la alteración de la tasa afectó a más de la mitad, puesto que el reclamo parte del certificado 73.

        Corresponde, entonces, concluir que durante la ejecución de la obra de marras se produjo un aumento de las tasas de interés por encima de lo que la contratista pudo prever, y por lo tanto siendo que conforme a la modalidad de contratación adoptada no correspondía un reconocimiento discriminado de los mayores costos financieros sino que estos debían evaluarse juntamente con el precio (considerando 4. de la presente cuestión), esa modalidad ha devenido irrepresentativa, atento la significación de los perjuicios experimentados, correspondiendo proceder a su reajuste.

        6. Para oponerse al progreso de la pretensión la demandada expone que el gasto financiero no es un costo de la obra cuya variación reconozca el artículo 82 de la ley 5188. Tal afirmación resulta ajustada a lo que se expuso en el considerando 4. de la presente, pero no obsta al reconocimiento del mayor costo financiero que puede surgir cuando un aumento imprevisible de la tasa de interés determina que las previsiones efectuadas al momento de realizar la oferta son significativamente excedidas por cambios no imputables a la contratista.

        Al momento de informar sobre el mérito de la prueba la demandada, sin embargo, le imprimió a dicha afirmación un sentido más específico, basándose en ella para sostener que, conceptualmente, al margen de no poder basarse en el artículo 82 de la ley 5188, el gasto financiero no integra la estructura de costos de una obra pública. Acudió en esa ocasión a exponer el concepto de costo de oportunidad indicando que no puede la contratista pretender obtener una rentabilidad de una operación financiera que descartó al decidir ejecutar la obra.

        Correctamente interpretada, la conducta procesal de la demandada le imprime al argumento sostenido en la demanda un nuevo giro, con alcances mucho más amplios que van más allá de la referencia al artículo 82 de la ley 5188 -expuestos en el momento de la traba de la litis-. Por lo tanto, como primer obstáculo, debe señalarse que la introducción de estas afirmaciones no tienden al mejoramiento de una defensa introducida sino a conferirle un nuevo alcance, por lo que atenderlas configuraría un violación al derecho de defensa de la contraparte que no contó con la ocasión de responder y refutar tales argumentos.

        A mayor abundamiento, las consideraciones de la demandada en cuanto a este aspecto no se compadecen con los conceptos definidos por este Tribunal en el precedente "Sentra y Sitra" supra citado, reproducidos en el considerando 4. de la presente cuestión, en donde se afirmó que a pesar de no contemplarse su reconocimiento en forma discriminada no es posible negar que el costo financiero forma parte de la estructura de costos que toma en cuenta el contratista por lo que en esos casos debe entenderse que fueron incluidos dentro del precio total de la obra.

        Además no es posible dejar de mencionar, en este sentido, las normas que en el ámbito nacional se han dictado en la materia que han llevado a las autoridades nacionales, a contemplarlos inclusive en forma desagregada -decreto del Poder Ejecutivo nacional 1619/86-. Asimismo en el ámbito provincial la Administración ha emitido actos individuales y actos normativos generales que los contemplaban dentro de los costos de la obra (vgr. decreto 708/83 ya citado; resolución 420/82; 495/82, etc.).

        Respecto de la alegación efectuada por la demandada acerca de la falta de demostración del perjuicio cabe indicar que esa objeción se desvanece ni bien se toma en cuenta lo sostenido en el ya mencionado considerando 4. de la presente cuestión. En esa ocasión, con remisión al precedente "Sentra y Sitra", se destacó que, en los casos en que la oferta no contempla reconocimiento desagregado del costo financiero, no cabe pensar que dicho concepto no significó un costo de la obra, sino que por el contrario no pudo dejar de incluir en su oferta un monto representativo del costo del dinero en el período a transcurrir entre el momento de la inversión según cada período, de acuerdo al plan de trabajos y a la fecha de pago pactada, pues el adelanto de la inversión efectuada por la contratista tiene un valor económico que ésta incluye en la oferta. De tal modo, en los casos en que de acuerdo al Pliego no se reconoce mayor costo financiero cabe entender que tal concepto fue incluido en el precio. Por lo tanto la sola variación de la tasa en estos casos no será suficiente para admitir un reconocimiento por mayor costo financiero ya que, como se ha dicho, el perjuicio únicamente se ocasiona en el caso en que la previsión de la contratista resulte sobrepasada por acontecimientos sobrevinientes. Y en tal caso, la existencia de un perjuicio económico en la esfera patrimonial de la empresa no puede ser negada ya que tal perjuicio, en estos casos, queda revelado por la ineptitud del precio inicial para cubrir un costo de recuperación de las sumas invertidas en cada período, el que fue estimado según pautas que devinieron irrepresentativas.

        Por lo tanto, la exigencia del efectivo descuento de los certificados puede resultar un requisito adecuado para la determinación de ciertos perjuicios especiales que pudiera haber experimentado el constructor en otro tipo de sistemas, pero en los casos en que el reconocimiento de los costos financieros no se efectuaba en forma desagregada la determinación del perjuicio no requiere esa demostración ya que ella surge de la sí efectiva demostración de la significativa irrepresentatividad de los cálculos contenidos en el precio de la obra sobre este rubro.

        En otro orden la demandada en su contestación expuso que había quedado evidenciada la escasa inversión de obra realizada por la contratista cuyo costo financiero reclama. Indica que al 18 de enero de 1982 se había ejecutado el 98 por ciento y que el plazo de ejecución venció el 1 de julio de 1982. Agrega que la empresa ejecutó los trabajos faltantes con excesiva mora.

        Tal argumento en sí mismo encierra una contradicción puesto que el hecho -afirmado por la demandada- de que al 18 de enero de 1982 estuviese ejecutada el 98% de la obra no es revelador en modo alguno de la falta de inversión en la obra. En cuanto a la supuesta demora en la ejecución de los trabajos, no puede dejar de señalarse que no es posible oponer, sin más, al reconocimento de este rubro los incumplimientos que se pudiesen haber suscitado en la ejecución de la obra puesto que, en primer lugar, la ley de obras públicas y el Pliego de Bases y Condiciones ponen al alcance de la comitente remedios específicos para remover los incumplimientos y, en segundo término, que el cómputo del presente rubro se efectúa a partir del mes de medición de los trabajos por lo que de no haberse ejecutado éstos no pueden devengarse costos financieros. Por otra parte, cabe tomar en cuenta que en sede administrativa la contratista puso en varias ocasiones de resalto la vinculación que tenía -a su juicio- la marcha de la obra con la resolución de sus planteos por adecuación de la ecuación económico financiera del contrato.

        Tampoco tiene relevancia a estos efectos que no hayan aplicado multas a la actora por sus supuestos incumplimientos ni que al momento de acordarse los adicionales la contratista haya recibido el treinta por ciento de adelanto y respecto del adicional concedido por decreto 367/82 haya recibido el cincuenta por ciento contra entrega del mobiliario. En efecto, si la comitente tuvo la potestad de aplicar multas y no lo hizo ello en modo alguno se opone a la procedencia del reclamo puesto que al así decidirlo no surge que haya vinculado esa actitud con una eventual compensación de créditos con la actora. Más aún, el trámite por reclamo de costos financieros se ha mantenido en sede administrativa a pesar de las distintas contingencias que se sucedieron a lo largo de la obra y con independencia de ello. Iguales reparos merece el argumento de que se habrían efectuado adelantos respecto de los adicionales puesto que debe entenderse que tal modalidad de contratación respondió al cumplimiento de un trabajo que no se encontraba dentro de la oferta, no surgiendo cuál sería el fundamento jurídico para entender que la modalidad de pago de trabajos no incluidos inicialmente en la obra sería apta para atenuar los mayores gastos financieros de la contratista. Tómese en cuenta que si dichos adelantos se efectuaron no devengarían costos financieros, puesto que habrían sido pagados antes del transcurso del plazo de 60 días previsto legalmente.

        Finalmente, en su contestación, la demandada aduce que los certificados se pagaban a treinta días habiendo reconocido la actora haber recibido pagos a los 15 días. A foja 178/182 se encuentra agregado el informe del Departamento de Construcciones del Ministerio de Obras y Servicios Públicos y Vivienda del cual surge el detalle de los certificados 73 a 158, indicándose el mes al que corresponde, su importe y la fecha de emisión. A foja 185/187 se adjuntó informe del Jefe División contabilidad que indica, además del importe de cada uno de los certificados, cuál fue la fecha de pago. Del cuadro comparativo acompañado por la actora a fojas 201/202 -sobre la información referida- se deduce que el lapso transcurrido hasta el momento del pago no fue uniforme presentándose en muchos casos demoras considerables. Empero debe admitirse que aun en la hipótesis de que se haya pagado en forma adelantada algún certificado ello por sí solo no invalida el reconocimiento del rubro en cuestión sino que únicamente afecta su quantum, ya que en tal caso por ser menor el plazo de pago será también proporcionalmente menor el reconocimiento que corresponda.

        Deben, entonces, desestimarse las defensas opuestas por la demandada en su contestación de demanda, y concluir -de acuerdo a lo expuesto en el considerando 5. de la presente cuestión- que durante la ejecución de la presente obra se produjo un aumento de las tasas de interés por encima de lo que la contratista pudo prever, y, como se dijo, siendo que conforme a la modalidad de contratación adoptada no correspondía un reconocimiento discriminado de los mayores costos financieros sino que éstos debían evaluarse juntamente con el precio (considerando 4. de la presente), y atento la significación de los perjuicios esa modalidad ha devenido irrepresentativa, correspondiendo su reajuste.

        7. A fin de proceder al pertinente reajuste de la modalidad contractual y al reconocimiento del mayor costo financiero experimentado por la contratista debe establecerse cuál es el modo más adecuado para su determinación. Es que no se trata de resolver el caso conforme a lo pactado, porque precisamente el aumento de la tasa de interés con posterioridad a la etapa de licitación y concertación del contrato, en medida tal que se considera suficientemente significativa -en consonancia con lo decidido por la Administración en otra causa y durante el mismo período según se expuso en el considerando 5.-, generó una situación no regida por el régimen contractual.

        El restablecimiento del equilibrio en la economía del negocio debe buscarse a través de un mecanismo que contemple elementos de la realidad suficientemente representativos, que sea compatible con la estructura del contrato; ello puede lograrse a través de la aplicación de fórmulas previstas con alcance general, en tanto sean aptas para resolver adecuadamente el conflicto concreto (criterio de "Sentra y Sitra" A. y S. T. 88 págs. 65/112).

        Ante tal situación se estima adecuado recurrir a la fórmula de corrección financiera fijada por el Banco Hipotecario Nacional a través de la resolución 345/81, incluida en la Carta Instrucción 105 del 24.6.1981.

        Varias razones indican que frente a la excepcional situación que se juzga en autos dicho mecanismo proporciona una solución equitativa al efecto de integrar la relación contractual.

        En primer lugar, si bien quedó aclarado en el considerando 3. de la presente cuestión que dicha fórmula no formó parte del contrato, al haberse adoptado contractualmente el índice del Banco Hipotecario Nacional y constituyendo esta fórmula correctora un mecanismo complementario emitido por la misma entidad no puede negarse que constituye un elemento próximo y contiguo al contrato de obra. El nexo que mantiene esta fórmula con el contrato bajo examen avala su aplicación al caso, y constituye una circunstancia decisiva para apartarse del criterio sentado por este Tribunal en otra oportunidad cuando se resolvió la no aplicación de la fórmula de corrección financiera adoptada por el Tribunal Arbitral por considerársela ajena a la relación entre las partes (A. y S. T. 88 págs. 65/112).

        Asimismo cabe tomar en cuenta que dicha fórmula contempla un mecanismo cuya modalidad había sido considerada como apropiada por la Administración. Por una parte, en los considerandos del decreto 2644/87 del Poder Ejecutivo provincial por el cual se dispuso el reconocimiento a la firma "Laromet S.A." del rubro costos financieros, se mencionó que: "correspondería el reconocimiento, no sobre las diferencias netas entre las tasas de interés, sino mediante fórmulas utilizadas para este reconocimiento de variaciones de costos, por la repartición actuante...". La fórmula correctora fijada por el Banco Hipotecario Nacional se ajusta también a tales pautas puesto que no supone el reconocimiento directo de las diferencias netas de las tasas de interés sino que reconoce el resultado de un promedio de distintos elementos.

        Tampoco puede dejar de mencionarse que mediante el decreto 708/83, ya referido, la Administración juzgó pertinente la aplicación de la misma fórmula a la que se recurre en este caso, para reconocer el rubro de precio financiero -en una obra pública que tenía a la Provincia de Santa Fe por comitente- al haber declarado la vigencia de la fórmula del Banco Hipotecario Nacional en esa relación.

        No puede considerarse como obstáculo decisivo para la aplicación de la fórmula a todos los certificados por los que procede el reclamo, que en la Carta Instrucción 105/81, punto 11), se haya previsto que dicha fórmula entraría en vigencia a partir del 1.7.1981. Si bien es cierto que los certificados 73 a 89 fueron emitidos con anterioridad a la vigencia de la fórmula, su aplicación también a esos certificados resulta igualmente adecuada ya que en el presente caso se acude a la fórmula de corrección financiera a fin de integrar y resolver un problema no contemplado en el contrato por estimarse que dicha fórmula consagró un mecanismo que mantenía puntos de contacto con la presente obra. Las limitaciones temporales que la instrumentación de esa fórmula pudo tener en las relaciones individuales que el Banco mantenía con las contratistas por entonces, no resultan aplicables al sub lite en donde de lo que se trata es de encontrar un "método" para determinar el cálculo del mayor costo financiero.

        Debe concluirse que los mayores costos financieros surgirán de la aplicación de la fórmula indicada a los certificados por los que se considera procedente el reclamo.

        8. Resta considerar la modalidad de aplicación de dicha fórmula, como así también los certificados por los que el reclamo debe proceder.

        Al analizar la primera cuestión ya se ha precisado la pretensión en el sentido de que comprende desde el certificado 73 en adelante.

        Corresponde ahora tomar en cuenta la defensa hecha valer por la Administración en la contestación de la demanda acerca de que respecto de los certificados 78 ‑adicional 5‑ y 79 ‑adicional 6‑ la actora había renunciado a reclamar mayores costos.

        Tal afirmación resulta corroborada conforme a las constancias del expediente administrativo. A foja 1945 del expediente administrativo 15542 se encuentra agregada nota del 15.4.1981 dirigida por la actora mediante la cual renuncia, en relación al certificado nro. 78, Adicional 5, a todo reclamo por mayores costos, como también intereses por mora; y a foja 1951 de las mismas actuaciones presentó también una nota de fecha 14.5.1981 por la cual en relación con el certificado 79, Adicional 6, renunció a todo reclamo por mora y reconocimiento de mayores costos.

        Consecuentemente, en cuanto a este aspecto lleva razón la demandada y por lo tanto no es procedente el mayor costo financiero sobre los certificados recién considerados, resultando inatendible el intento de moderar formulado al respecto por la actora recién al informar sobre el mérito de la causa, quien pudo al demandar excluir estos certificados de su pretensión. A igual conclusión corresponde acudir respecto de los certificados número 81, 84, 85, 86, 104, 107 y los número 133 y 139.

        En cuanto a los certificados 159, 160, 161, 162, 163 y 164 no fueron mencionados como emitidos en el curso de la obra en informe de la División Contabilidad del M.O.S.P. -fs. 185/187- aspecto que no fue motivo de consideración por la actora. Tampoco surge de las actuaciones administrativas constancia sobre su emisión y pago.

        Finalmente corresponde desestimar el pedido de que, sobre las diferencias cuya procedencia se declara en la presente, se reconozca lo que se pudiere ver incrementado por impuesto al valor agregado, a los ingresos brutos u otro que pudiere corresponder. La pretensión de la actora, formulada en este punto de un modo meramente eventual, carece de sustento normativo puesto que debe entenderse que toda imposición que deba afrontar en cuanto al rubro mayor costo financiero no puede sin más ser trasladada a cargo de la Administración.

        9. Por lo tanto el capital de condena surgirá de la determinación que corresponde efectuar en la etapa de liquidación sobre las siguientes pautas. La fijación exacta del quantum de lo adeudado surgirá de la aplicación de la fórmula de corrección financiera establecida en la resolución 345/85 del Banco Hipotecario Nacional y Carta Instrucción 105, por los certificados cuya procedencia se reconoce en el considerando anterior.

        A tal fin se deberá estar a la indicación de los períodos de emisión, montos de los certificados y plazos efectivamente transcurridos hasta el pago que surgen de los informes de la Dirección General de Arquitectura del M.O.S.P. -fs. 178/183- y de la División Contabilidad del M.O.S.P. -fs. 185/187-. En relación a los certificados 155 final, 156, 157 y 158 el mayor costo financiero únicamente será procedente hasta la fecha de la cesión de que dan cuenta las constancias de fojas 134/146 -6.3.1985-.

        Dichas sumas deberán ser actualizadas en legal forma hasta el 31 de marzo de 1991 (arts. 1, 7 y 13, ley 23928), con más un interés del 6% anual (sobre valores actualizados), por igual período. De allí en más deberá computarse la tasa pasiva promedio mencionada en el artículo 10 del decreto nacional 941/91 o la que en su caso se demuestre pueda corresponder.

        La imposición de costas deberá diferirse hasta tanto se efectúen las liquidaciones correspondientes.

        Voto, pues, por la afirmativa.

        A la misma cuestión los Ministros doctores Falistocco, Ulla y Vigo dijeron que compartían los fundamentos expuestos por el doctor Alvarez y que votaban en idéntico sentido.

        A la tercera cuestión -en consecuencia )qué resolución corresponde dictar?-, el Ministro doctor Alvarez dijo:

        Atento el resultado obtenido al tratar las cuestiones anteriores, corresponde declarar procedente el recurso (art. 72, ley 4106), con el alcance que surge de los considerandos precedentes, y en consecuencia hacer lugar al reconocimiento de lo reclamado en concepto de mayor costo financiero condenando a la demandada a pagar a la actora la suma que arroje la liquidación respectiva conforme a las pautas sentadas en el considerando 9. de la presente, en el plazo de 20 días de aprobada la liquidación respectiva -la que se deberá practicar en un plazo no mayor de 15 días de quedar firme la presente sentencia-. Dichas sumas deberán ser actualizadas en legal forma hasta el 31 de marzo de 1991 (arts. 1, 7 y 13, ley 23928), con más un interés del 6% anual (sobre valores actualizados), por igual período. De allí en más deberá computarse la tasa pasiva promedio mencionada en el artículo 10 del decreto nacional 941/91 o la que en su caso se demuestre pueda corresponder. Diferir la imposición de costas hasta tanto se efectúen las liquidaciones correspondientes.

        A la misma cuestión los Ministros doctores Falistocco, Ulla Y Vigo dijeron que la decisión que correspondía adoptar era la expuesta por el Ministro doctor Alvarez y así votaron.

        En mérito a los fundamentos del acuerdo que antecede la Corte Suprema de Justicia de la Provincia RESOLVIO: Declarar procedente el recurso, con el alcance que surge de los considerandos precedentes, y, en consecuencia, hacer lugar al reconocimiento de lo reclamado en concepto de mayor costo financiero condenando a la demandada a pagar a la actora la suma que arroje la liquidación respectiva conforme a las pautas sentadas en el considerando 9. de la presente, en el plazo de 20 días de aprobada la liquidación respectiva -la que se deberá practicar en un plazo no mayor de 15 días de quedar firme la presente sentencia-. Dichas sumas deberán ser actualizadas en legal forma hasta el 31 de marzo de 1991 (arts. 1, 7 y 13, ley 23928), con más un interés del 6% anual (sobre valores actualizados), por igual período. De allí en más deberá computarse la tasa pasiva promedio mencionada en el artículo 10 del decreto nacional 941/91 o la que en su caso se demuestre pueda corresponder. Diferir la imposición de costas hasta tanto se efectúen las liquidaciones correspondientes.

        Registrarlo y hacerlo saber.

        Con lo que concluyó el acto, firmando el señor Presidente y los señores Ministros, por ante mí, doy fe.

        Fdo.: IRIBARREN ALVAREZ FALISTOCCO ULLA VIGO Bordas (Secretario)

