Reg.: A y S t 190 p 197-209.

En la ciudad de Santa Fe, a los ocho días del mes de julio del año dos mil tres, se reunieron en acuerdo los señores Ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia,  doctores Roberto Héctor Falistocco, María Angélica Gastaldi, Mario Luis Netri, Eduardo Guillermo Spuler y Rodolfo Luis Vigo, con la Presidencia de su titular, doctor Rafael Francisco Gutiérrez, a fin de dictar sentencia en los autos ACONSTRUCCIONES INDUSTRIALES Y CIVILES S.R.L. contra PROVINCIA DE SANTA FE sobre RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE PLENA JURISDICCIÓN@ (expte. C.S.J. nro. 372 del año 1986) y sus acumulados ACONSTRUCCIONES INDUSTRIALES Y CIVILES S.R.L. contra PROVINCIA DE SANTA FE sobre RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE PLENA JURISDICCIÓN@ (expte. C.S.J. nro. 567 del año 1990), de conformidad con el acuerdo celebrado el día dos del corriente mes y año.

A la primera cuestión -)es procedente el recurso interpuesto?-, el señor Ministro doctor Vigo dijo:

I.1. La empresa AConstrucciones Industriales y Civiles S.R.L.@, en su carácter de contratista de la obra ARenovación cañería pluvio-cloacal de calle Santiago, entre Córdoba y San Luis de la ciudad de Rosario@, deduce recurso contencioso administrativo de plena jurisdicción contra la Provincia de Santa Fe a los fines de que se anulen las resoluciones 16/85 y 1189/85 de la DIPOS y el decreto 1451/86 del Poder Ejecutivo, actos por los cuales se rechazó el reclamo de reconocimiento y pago de las variaciones de gastos financieros correspondientes al certificado de variaciones de costos nro. 10 de la obra mencionada.

Solicita que, a consecuencia de la anulación que persigue, se condene a la demandada a abonar la suma de $a 27.299,96 calculados al mes de enero de 1984, con más la actualización monetaria e intereses  desde la fecha señalada hasta la de su efectivo pago, o la que en más o en menos resulte de la prueba a rendirse en la causa; todo ello, con imposición de costas a la Provincia.

Relata que la DIPOS, mediante resolución 953/82, le adjudicó la ejecución de la obra mencionada precedentemente, suscribiendo el respectivo contrato el 3.9.1982, con valores básicos al mes de abril de ese año. 

Explica que con posterioridad a la contratación se produjo una situación financiera en la plaza, pública y notoria, caracterizada por una gran iliquidez, carencia de crédito bancario, desmedido e imprevisto aumento de las tasas de interés y el surgimiento de mercados no institucionalizados que negociaban el dinero a tasas parabancarias que duplicaban a las oficiales, todo ello a consecuencia de estrictas medidas de política monetaria y de regulación del mercado dictadas por el Banco Central de la República Argentina. 

Tal situación -prosigue- produjo Aobvias consecuencias y distorsiones financieras en la ecuación contractual@, no imputables a ella, que implicaron la modificación de las circunstancias vigentes al momento de la formulación de la propuesta y de la posterior contratación.

Afirma que Alas empresas, para obtener dinero en el mercado interempresario, debieron afrontar tasas de interés mensual que superaron el 30% e incluso el 40% al año siguiente de la contratación@. Agrega que las fórmulas de variaciones de costos vigentes no alcanzaban a compensar el alto costo de las tasas del mercado interempresario.

Destaca que mediante nota 343/84 reclamó el pago de las diferencias cuya incidencia fue omitida en la confección del certificado de variación de costos nro. 10.

Expone que la DIPOS, mediante resolución 16/85, rechazó la solicitud con base en que los gastos financieros deben estar incluidos en lo que se faculta adicionar a los contratistas en concepto de gastos generales. Se opone a este razonamiento porque los precios que se utilizan para confeccionar las listas oficiales son de contado, sin carga financiera; y porque corresponde reconocer la variación de los gastos financieros a partir de la premisa de que constituyen un componente más del costo, con pautas propias de fluctuación y cuya incidencia no está reflejada en ninguna metodología de cálculo de variación de costos en vigencia en ese momento.

Señala que tampoco puede fundar el rechazo ni el artículo 82 de la ley 5188 -por cuanto efectuó reservas apuntando que el modelo tipo de análisis de precios no preveía el gasto financiero- ni la remisión a la resolución 71 que efectúa la Administración, por cuanto refiere a la inclusión del rubro gasto financiero en los trabajos adicionales.

Reseña que mediante resolución 1189, la DIPOS rechazó el recurso de revocatoria y concedió el de apelación que en su momento dedujo; y que a través del decreto 1451/86, el Poder Ejecutivo rechazó este último remedio. Indica que los órganos intervinientes en el procedimiento no efectuaron ningún análisis serio del pedido, y que se apartaron arbitrariamente de las normas, de la jurisprudencia y de los antecedentes administrativos.

Alude al principio de intangibilidad de la remuneración del contratista particular, y sostiene que si la obra termina teniendo mayor valor incorporado que el precio que se paga al contratista, éste está soportando una carga mayor  que  la del resto de  la  comunidad.  De  este  modo -prosigue- sus derechos subjetivos se ven violados al negársele el reconocimiento de un mayor costo financiero surgido de causas no imputables a ella.

Dice que la postura de la Administración que se ampara en el artículo 82 de la ley 5188 no puede compartirse, toda vez que -según opina- las cláusulas de variación de costos deben ser objeto de una interpretación razonable, y que es obligatorio reconocer los mayores costos que se hubieran producido en la obra.

También menciona que en el orden nacional existen diversas disposiciones que avalan la procedencia del reclamo formulado; y sostiene que tales soluciones son aplicables al orden provincial, en el que se sucedieron circunstancias similares a las del ámbito nacional.

Recuerda que en el orden administrativo provincial se dictó el decreto 4106/82, que permite la modificación de las fórmulas cuando éstas no respondan a la realidad. Respecto de la DIPOS, este decreto aconseja que para las obras adjudicadas sin iniciación o certificación al 30.6.1982 se debe aplicar para las certificaciones de variaciones de costos el sistema aprobado por resolución 495 del 18.8.1982 del MOSP a partir de la fecha de apertura de la licitación. Sostiene que su situación se encuadra en este supuesto, puesto que en el mes de julio de 1982 se le solicitó el mantenimiento de la oferta y el 5.9.1982 se suscribió el contrato. Postula que a pesar de ello, la Administración negó su aplicación.

Afirma que lo que solicita no constituye un Aplus@, como entendió la Administración en el procedimiento administrativo; como que tampoco ha existido de su parte la intención de abaratar la oferta a los fines de ganar la licitación.

2. Declarada por Presidencia la admisibilidad formal del recurso (foja 37), comparece la demandada a estar a derecho (foja 47).

A foja 50 contesta la demanda.

Destaca que el costo financiero no estaba incluido expresamente en  su oferta, es decir, en el precio del contrato, con lo que no resulta posible su reconocimiento.

Niega que la empresa, para obtener fondos debiera afrontar las tasas de interés que menciona en la demanda, ni que se hubiera quebrado la ecuación económico-financiera.

Destaca que, al momento de presentar su oferta, la empresa no objetó las bases de la contratación, en las que no se consideraba a los gastos financieros como rubro sujeto a variaciones de costos; y que tampoco lo hizo ni al momento de efectuar el mantenimiento de la oferta, ni al suscribir el contrato.

Afirma que si la cocontratante no incluyó o disfrazó los gastos financieros en su oferta, el reconocimiento de lo ahora reclamado implicaría violar el principio de igualdad de los oferentes que, obrando diligentemente tuvieron en cuenta el pago diferido a 60 días de los certificados de obra y variaciones de costos.

Señala que en la obra que da motivo a este pleito no se encontraba discriminado el gasto financiero como rubro independiente, y, por ende, no podía estar incluido entre los elementos determinantes del costo de la obra.

Solicita, en suma, el rechazo del recurso, con costas.

3. Abierta la causa a prueba (foja 62 vto.), se produce la que consta en autos. Clausurado el término respectivo, las partes informan sobre el mérito de la causa a fojas 444/454 y 455/466.

4. Mediante el expediente C.S.J. nro. 567/90 -cuya acumulación a estos autos fue dispuesta por proveído de Presidencia de fecha 23.5.2003 (v. foja 784)-, la actora deduce recurso contencioso administrativo de plena jurisdicción contra la Provincia de Santa Fe a los fines de que se anulen las resoluciones 572/84 y 2258/84 de la DIPOS, por los cuales dicho organismo  rechazó el reclamo de reconocimiento y pago de las variaciones de gastos financieros correspondientes a los certificado de variaciones de costos nro. 6, 7 y 8 de la obra mencionada.

Solicita que, a consecuencia de la anulación que persigue, se condene a la demandada a abonar la suma de $a 196.690,82 calculada al mes de enero de 1984, con más la actualización monetaria e intereses correspondientes desde la fecha señalada hasta la de su efectivo pago, o la que en más o en menos resulte de la prueba a rendirse en la causa; todo ello, con imposición de costas a la Provincia.

En sustento de esta pretensión esgrime argumentos que resultan ser sustancialmente idénticos a los postulados en el expediente C.S.J. nro. 372/86, ya relatados. De hecho, la propia contratista, en el ofrecimiento de prueba respectivo, solicita que se tengan presentes las constancias de dicha causa Aque contiene idénticos reclamos al presente con relación a otros certificados emitidos en la misma obra pública@ (f. 550 vto.).

Esos argumentos pueden resumirse, en sustancia, en la alegación de que corresponde aplicar a la obra el pliego de condiciones aprobado por resolución 495 del Ministerio de Obras y Servicios Públicos (f. 481); en el hecho de que durante la ejecución de los trabajos se habría producido un aumento imprevisible de las tasas de interés (f. 479 vto.); en la omisión -que conceptualiza como Ainjusta y lesiva@- de los pliegos que no contemplan de modo desagregado el factor financiero como componente sujeto a variación de costos (f. 480); y, finalmente, en el agravio consistente en que corresponde interpretar el artículo 82 de la ley 5188 como incluyente de los costos gastos financieros.

5. La presidencia del Cuerpo declaró formalmente admisible a dicho recurso mediante auto de foja 496 (A. y S. T. 111, pág. 448).

6. La Provincia comparece a estar a derecho a foja 504, y contesta la demanda a foja 542, solicitando el rechazo del recurso, con costas.

7. Abierta la causa a prueba (foja 547), se produce la que consta en autos. Clausurado el término respectivo, las partes informan sobre el mérito de la causa (fs. 761/769 y 770/776).

8. A foja 777 se llaman autos para resolver.

Firme dicha providencia, queda la causa en estado de ser resuelta. 

II. Se analizará en primer término la pretensión postulada por la actora en el expediente C.S.J. nro. 372/86.

A los fines de fundar la pretensión de reconocimiento y pago de los costos financieros solicitados, la actora ha acudido a diversas líneas argumentales. En mi opinión, tales razones deben ser analizadas de modo separado, tal como se pasa a hacer seguidamente.

1. En primer lugar, la actora sostiene que, al no reconocerse el mayor costo generado por el supuesto aumento de las tasas de interés, se viola la garantía de igualdad ante las cargas públicas, a la que entiende como una clara exigencia de la justicia distributiva. Explican que el principio de igualdad sería violado si se obliga al contratista a asumir mayores cargas o menores beneficios, no sólo respecto de los demás oferentes, sino también respecto de la comunidad, porque si la obra tiene mayor valor incorporado que el precio que se paga al contratista, éste está soportando una carga mayor que la que pesa sobre el resto de la comunidad.

Este Tribunal tuvo oportunidad de analizar este tipo de argumentos en el precedente ABonfanti di Biasio S. C. - Enrieto E. C.@ (A. y S. T. 140, pág. 1).

En dicho fallo se señaló -en consideraciones que resultan plenamente aplicables al presente caso- que el contratista de obra pública, al igual que los demás empresarios que operan en la misma sociedad política, se ven expuestos a un álea normal en sus negocios, lo que puede llevarlos a sufrir perjuicios ordinarios o disminuciones en la rentabilidad esperada. Es por ello que resulta improcedente acudir a la mención de los principios de mutabilidad del contrato o de intangibilidad de la remuneración a los fines de obtener cobertura frente a esos riesgos y lograr, de ese modo, una especie de seguro que los cubra aun del álea normal.

Dicho en otras palabras: la protección de la ecuación económico-financiera del contrato no implica sustracción de los riesgos ordinarios en el campo de los negocios, sino protección de los perjuicios que correspondan al álea anormal de los mismos, protección que según los supuestos fácticos, puede lograrse mediante el reconocimiento por vía de los mayores costos o de la teoría de la imprevisión (criterio de "Laromet", A. y S. T. 79, pág. 107).

Ello significa que quien contrata con la Administración obtiene a cambio del "opus" que realiza una retribución que, prima facie, satisface el precio de los trabajos ejecutados y que inclusive lo pone a resguardo, a través del instituto de los mayores costos, de los aumentos de precios a que se expone durante el transcurso de la obra. Pero no puede legítimamente pretenderse que la Administración deba hacerse cargo de cualquier perjuicio eventual que pueda sufrir el contratista durante la ejecución de los trabajos, excepción hecha de las situaciones que expresamente contempla la ley 5188 o de aquellas otras que puedan ser admitidas desde la óptica de la imprevisión.

Por lo tanto, si la actora entiende que el mecanismo contractualmente  previsto  para el cálculo de los mayores costos se ha tornado irrepresentativo, debe acreditar todos los requisitos que permiten la excepcional revisión del mencionado mecanismo y no limitarse únicamente a reclamar, como una exigencia de la justicia distributiva, el reconocimiento de mayores costos financieros.

En definitiva: la invocación de los principios mencionados, propuesta con total prescindencia de las normas que de modo concreto regulan el régimen de variación de costos del contrato -normas que la empresa  conocía y en base a las cuales se vinculó con la Administración-, resulta insuficiente a los efectos de obtener el reconocimiento pretendido.

Queda, pues, desestimado el argumento en examen.

2. En segundo término, la actora afirma que la Administración desconoció ilegítimamente la aplicación al presente contrato de la fórmula aprobada  por la resolución 495/82 del Ministerio de Obras y Servicios Públicos.

En este sentido, plantea que su situación encuadra en el supuesto  Aobras adjudicadas sin iniciación o certificación al 30.6.1982" del decreto 4106/82; y que, por dicha razón, la DIPOS debió seguir la recomendación establecida para esos casos por la comisión creada por la resolución 583/82, esto es, aplicar para las certificaciones de variaciones de costos el sistema aprobado por la resolución 495 del 18.8.1982 del M.O.S.P., a partir de la fecha de apertura de la licitación, tal como lo dispone aquel decreto. Aclara que en los ítems AA-IV@ y AC-3" del pliego aprobado por la resolución 495/82 se prevé el cálculo de los gastos financieros tal como ahora lo pretende.

Se adelanta que este argumento no puede prosperar.

Ante todo, no puede soslayarse que este agravio se resume, en defintiva, en un ataque a la legitimidad de la resolución 19/83 de la DIPOS. Así corresponde concluir a poco que se observe que la empresa postula afirmaciones tales como que ese organismo, al dictar el acto mencionado, Acontradice lo dispuesto por los actos administrativos emanados de órganos de superior jerarquía y la letra y el espíritu de la legislación citada anteriormente...@; o que Atal limitación carece de toda validez...@ (punto 23 de la demanda; foja 20 vto.).

Siendo así, entiendo que deben efectuarse dos observaciones de trascendencia.

La primera tiene que ver con el hecho de que la actora, en sustento de su línea argumental, omite señalar que hubiera siquiera intentado cuestionar en sede administrativa la resolución 19/83 -conducta que, si se tiene en cuenta la índole de los agravios que trae a esta sede, resultaba necesaria-.

Y la segunda, guarda relación con que la empresa debió haber al menos aludido en la demanda a la resolución 1241/83 de la DIPOS, acto que constituye nada menos que la aplicación de la resolución 19/83 al contrato ahora analizado, y en base al cual se liquidaron las variaciones de costos del certificado nro. 10. Pues bien: en la demanda no aparece siquiera mencionada dicha resolución; pudiendo haberlo hecho, ya que al momento de interponer el reclamo administrativo que origina esta causa (18 de abril de 1984, fecha de la nota de pedido nro. 343; v. f. 1 expte. adm. 10.360 de la DIPOS), conocía el dictado de dicha resolución. Ello se corrobora con lo expuesto por este Tribunal en la primera cuestión de la sentencia recaída en la causa AConstrucciones Industriales y Civiles S.R.L. c. Provincia de Santa Fe s. R.C.A.P.J.@ (expte. C.S.J. nro. 565/90), que se resuelve en el día de la fecha.

Queda, de este modo, señalada una deficiencia expositiva de parte de la empresa, que no admite ser justificada con base en el derecho de escoger determinadas estrategias procesales, por cuanto, en las circunstancias de autos, implicó soslayar la existencia de actos administrativos concretos que tienen una decisiva incidencia en la materia sobre la que versa esta litis.

Aclarado lo anterior, corresponde ingresar al planteo en sí.

Debe señalarse que el encuadre que hace la actora del contrato de autos en las categorías del decreto 4106/82 no es correcto.

Es que, tal como la Provincia lo señala al contestar la demanda, el supuesto Aobras adjudicadas sin iniciación o certificación al 30 de junio de 1982" -mencionado en el informe de la Comisión, aprobado por decreto 4106/82- refiere indudablemente a obras en las que la adjudicación hubiera sido dispuesta, por lo menos, antes de esa fecha. Considero que, en el caso, ésta es la interpretación válida de la norma, a poco que se repare en que una obra determinada mal podría tener inicio o certificación antes de su respectiva adjudicación.

Y en el presente caso, la adjudicación de la obra tuvo lugar el 23.8.1982, mediante resolución 953/82 de la DIPOS; y el contrato fue finalmente suscripto el 3.9.1982. Estos datos -que no están controvertidos en autos- surgen de expediente administrativo nro. 575-D de la DIPOS.

Como se observa, no puede sostenerse que la empresa tenía derecho a que se aplique al contrato ahora analizado el régimen de variación de costos del pliego aprobado por la resolución 495/82, el que, por lo demás, era de aplicación Apara todas las obras que licite la Dirección Provincial de Obras Sanitarias a partir de la fecha de su aprobación@ (aprobación que tuvo lugar el 18.8.1982).

De allí que también cae el argumento consistente en que la DIPOS, al dictar la resolución 19/83, habría violentado el decreto 4106/82, por haber excluido el cálculo de la variación de gastos financieros del modo ahora pretendido. En efecto: esta Dirección, para las obras en ejecución al dictado de la resolución -ésta lo era-, debía estudiar Ala sustitución del índice I.A.F. por el sistema aprobado por resolución nro. 495 del 18.6.1982 y/o aplicación de otro índice o grupos de índices que se juzgue más representativo para cada uno de los casos en estudio...@ (el subrayado no corresponde al original).

En este punto entiendo aplicables al presente caso las consideraciones efectuadas por el doctor Netri en la causa C.S.J. nro. 565/90 -a las que he adherido- en cuanto a que la resolución 1241/83 resulta legítima en lo atinente al tratamiento del gasto financiero, que es el punto aquí discutido.

En definitiva: la DIPOS, al aplicar al contrato de autos la fórmula polinómica aprobada por la resolución 1241/83 -que, en efecto, no contiene desagregada la variación del factor financiero-, obró dentro de los márgenes que le ofrecían las recomendaciones aprobadas por el decreto 4106 y luego por la resolución 19/83.

3. En otro orden, la empresa afirma que tiene derecho al reconocimiento de los gastos financieros con base en lo dispuesto por el artículo 82 de la ley 5188. Postula en este sentido lo que denomina una interpretación Arazonable@ del artículo, para lo cual invoca el principio de intangibilidad de la remuneración del contratista.

La norma mencionada 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.

Este tipo de planteos, referidos a circunstancias substancialmente similares a las que conforman la presente litis, fueron analizados y resueltos por este Tribunal en los precedentes ABusaniche@ (de A. y S. T.  127, pág. 254),ABonfanti di Biasio@ (ya mencionado) y AEduardo Carlucci Construcciones@ (de A. y S. T. 159, pág. 377), entre otros. En dichas causas se concluyó que cuando, como en el presente 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. Esta evaluación constituye un aspecto elemental de los estudios que efectúa -que debe efectuar- la empresa que formula una oferta, la que, por principio, declara conocer los términos de los pliegos respectivos (en el sub judice, v. artículos 3 del Pliego Único de Bases y Condiciones y 16 del Pliego de Bases y Condiciones Complementarias). En esas bases figura, desde luego, la fórmula de reconocimiento de variación de costos; de allí que no resulte ajustada a los hechos de la causa la afirmación consistente en que  fue la repartición Ala que no permitió@ la inclusión del gasto financiero de modo desagregado (foja 16).

Es cierto que el presente caso ofrece la particularidad de que la Administración, durante la ejecución del contrato, adoptó un nuevo sistema de variación de costos -la fórmula polinómica aprobada por la resolución 1241/83 de la DIPOS-. Sin embargo, debe aclararse que se trata de un elemento que no altera lo considerado hasta este momento, por cuanto tampoco en esta nueva fórmula el factor financiero se encontraba desagregado.

En tales condiciones, y como se dijo en los precedentes mencionados, no es posible con posterioridad a la firma del contrato 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. Una interpretación Arazonable@ del artículo 82 (como reclama la actora a foja 17 vto.) conduce a desechar la idea de que un concepto que desde un principio no se hallaba desagregado en la fórmula -en base a la cual la ahora contratista y todos los demás oferentes formularon sus propuestas- sea considerado como un Aelemento determinante del costo de las obras@.

Vinculado con este punto, debe señalarse que la alegación de que  la falta de desagregación del factor financiero Afue objeto de reserva y reclamo@ (punto 30 de la demanda; foja 22 vto.), con base en que ello habría constituido una Aomisión@ (foja 15) carece por completo de sustento probatorio. En efecto: del análisis del expediente de la licitación -nro. 575-D-1982 de la DIPOS- surge no sólo que al momento de presentar su oferta la actora no efectuó ninguna aclaración vinculada con el aspecto financiero de la obra (fs. 305/338 expte. adm. cit.), sino que el 26.7.1982, ante una solicitud de la Administración, declaró que la mantenía, sin efectuar ninguna aclaración adicional (v. f. 415, mismo expte. adm.).

Y, desde luego: si la empresa denuncia que las bases de la licitación contienen defectos -Aomisiones@, en el caso- cuando ya hubo suscripto el contrato, dichos Areclamos@ deben ser  rechazados por extemporáneos, contradictorios con la propia conducta, y, en fin, reñidos con la buena fe que debe regir la celebración, interpretación y ejecución de los contratos; máxime si ni siquiera explica por qué razón el alegado defecto de los pliegos no pudo ser advertido oportunamente.

La actora afirma que los precios de la oferta -esto es, los referidos a los trabajos contractuales básicos- son Areales, netos y puros@, por cuanto el modelo-tipo de análisis de precios no le permitía desagregar los gastos financieros (punto 10 de la demanda).

Pues bien: de acuerdo a lo expresado en los considerandos anteriores, en dicha afirmación no puede sino verse un reconocimiento de la actora de que incurrió en imprevisión al momento de elaborar los precios que forman parte de su oferta. Tal postura -la de proponer costos sin haber medido la incidencia del factor financiero- poco se condice con la argumentación vinculada a la trascendencia de los gastos financieros en la estructura de los precios de la oferta, sostenida por la actora en diversos pasajes de la demanda. Por lo demás, los datos que surgen de la pericia constituyen, a mi modo de ver, un elemento que sella la suerte adversa del planteo. En efecto: el perito que intervino en la causa informó que Ase verifica que la empresa, al formular la oferta para los trabajos contractuales, incluyó la incidencia del gasto financiero en el costo directo de la obra...@ (foja 275).

Una mención aparte merecen los trabajos imprevistos aprobados por las resoluciones 887 y 1416, también abarcados por el certificado nro. 10. El hecho de que, respecto de ellos, el perito hubiera afirmado que en la composición de los precios respectivos, la actora no incorporó el costo financiero, no es un elemento que altere lo hasta aquí considerado; ello, por las siguientes razones.

En primer término: la propia actora ha escogido debatir ese tema en otras causas: concretamente, en los expedientes C.S.J. 534/86, 657/86  -ambos acumulados al expte. C.S.J. 150/86- y 786/90;  en lo que ha dado en denominar la Ainclusión@ del costo financiero en el precio de los trabajos imprevistos y adicionales. Este dato guarda coherencia con el hecho de que en ningún pasaje de la demanda hubiera aludido de modo concreto al  procedimiento de elaboración de los costos de estos trabajos; ni, en general, a la cuestión de los trabajos imprevistos. Es más: al comentar que la Administración fundó el rechazo de la revocatoria en la resolución 71 de la DIPOS, consideró que se trataba de un argumento Aincorrecto@ por cuanto Ase vincula con un tema diferente al de autos, cual es la omisión del rubro gastos financieros debido a la imposición de los pliegos en la composición de los trabajos adicionales...@ (punto 9 de la demanda; foja 15 -el subrayado no corresponde al original-).

Y en segundo lugar: aun si se concluyera en esas causas que debe hacerse lugar a la Ainclusión@ del factor financiero en el costo de los trabajos imprevistos tal como allí se solicita, ello no otorgaría a la actora automáticamente el derecho al reconocimiento de la variación de las tasas de interés con base en el artículo 82 de la ley 5188. En efecto: la variación de costos de los trabajos imprevistos se practica Ade acuerdo a lo especificado en el respectivo pliego de condiciones y documentación contractual a la fecha de la presente resolución@ (artículo 3, resolución 887/83 -f. 78, expte. adm. nro. 6601 de la DIPOS-; artículo 1, resolución 1416/83 -f. 33, expte. adm. nro. 7758).

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

Queda a salvo únicamente la situación excepcional 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 será motivo de análisis separado en el considerando siguiente.

4. La actora afirma que su pretensión sería procedente en razón de que se habría registrado durante la ejecución del contrato un aumento imprevisible de las tasas de interés.

Como ha quedado expuesto en el considerando anterior, ni el contrato que vinculó a las partes, ni la fórmula adoptada mediante resolución 1241/83, distinguía en forma desagregada el reconocimiento del costo financiero. Tales reglas implican -como se afirmó anteriormente- que la incidencia de dicho rubro fue contemplada en el precio de la obra.

Es doctrina admitida por este Tribunal, en consonancia con lo señalado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación,  que en los contratos de obra pública (vgr. sistemas ajuste alzado relativo, unidad de medida) 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 ajenos a las partes (C.S.J.N. criterio de "Dulcamara" -Fallos 313:376-, citado en "Busaniche" y en ABonfanti di Biasio@, ya mencionados en esta resolución).

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" -Fallos 303:323- y "Marocco"  -Fallos 312:84-).

Esta revisión, desde luego,  no implica la reformulación integral de la fórmula para cubrir cualquier defecto originario 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. De obrarse de ese modo se estarían afectando 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), principios que la actora de la presente causa menciona expresamente en su escrito de demanda.

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 Aiure 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, "El caso 'Pizarro Aráoz' 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 estos criterios de apreciación en la causa "Tecnobra S.A. c. Comisión Nacional de Energía Atómica", del 20.4.1993, agregando 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" (Fallos 316:729; considerando 7).

A lo recién expuesto debe agregarse que esta Corte tiene resuelto que la posibilidad con que cuenta el interesado de peticionar la revisión de la fórmula de ajuste por variaciones de costos lleva ínsita también la obligación de éste de probar los extremos que la jurisprudencia y doctrina han precisado. Entre ellos se destaca la necesidad de acreditar la magnitud del desajuste del mecanismo inicialmente previsto, porque no cualquier desajuste de la fórmula contractual puede justificar su modificación sino que tiene que ser de cierta intensidad de manera que pueda alterar sustancialmente la economía del contrato (criterio de "Laromet", citado).

Es 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 que su incidencia en la economía del contrato supera aquel umbral (criterio de "Busaniche", citado).

A los fines de juzgar en autos la concurrencia de los aspectos recién mencionados, corresponde volver sobre la pericial de fojas 267/276; ahora en particular respecto de  la variación de las tasas de interés durante la ejecución de la obra.

Se adelanta que esta prueba resulta manifiestamente insuficiente para probar la alegada Aquiebra de la ecuación económica contractual@ aludida en la demanda (punto 5 del escrito respectivo; foja 14).

Es que, en su informe, el perito se limita a apuntar que Ael incremento de las tasas de interés da lugar a mayores gastos financieros...@ (foja 271), aportando como única precisión el hecho de que la tasa vigente para el período enero 1984 fue de 17,44%. En base a ese dato, efectúa una liquidación, a cuyo resultado le resta lo percibido por la contratista, arrojando lo que, en su opinión, constituye la suma debida por la Administración.

Como se observa, el perito ha omitido todo esfuerzo tendiente a comprobar la alegada Aquiebra de la ecuación económica contractual@ (punto 5 de la demanda; foja 14).

Para ello habría hecho falta efectuar una mínima alegación -y, desde luego, demostración- de cómo fueron comportándose las tasas durante toda la ejecución del contrato, a los fines de que, de concluirse en que dicho elemento presentó una distorsión, ella hubiera implicado un desfase lo suficientemente importante como para fijar una Amagnitud que debe estimarse suficientemente significativa en relación a los valores económicos comprometidos en el contrato@ y que tornaran irrepresentativo al régimen de reconocimiento de mayores costos  (criterio de ABusaniche@ y de ABonfanti@, citados).

Los  cálculos  efectuados  en  autos  por el perito -descriptos más arriba- están lejos de ofrecer convicción acerca de la efectiva concurrencia de los extremos señalados.

Lo expuesto basta para desechar el planteo analizado.

5. En otro orden, la actora acusa un supuesto de desigualdad de trato.

Dice, concretamente, que la Provincia reconoció y pagó los mayores costos financieros en un caso similar al ahora analizado: "el tema objeto de estudio en el presente ya había sido decidido por el Poder Ejecutivo mediante decreto 708/83, y con dictamen favorable de Fiscalía de Estado (nro. 686/82) que fijó el alcance e interpretación del artículo 82 de la ley 5188".

La recurrente no ha logrado demostrar la identidad que señala en la demanda, aspecto elemental a los fines de sustentar el planteo ahora analizado.  En efecto: si bien es cierto que al ofrecer prueba (foja 69) solicitó copia del decreto 708/83 y del dictamen 686 de Fiscalía de Estado (punto 3 del escrito respectivo), corresponde observar que dicha prueba, en definitiva, no fue producida en autos.

Ello basta para desechar el planteo en cuestión; lo que, desde luego, no implica afirmar que de haberse producido tales pruebas, el agravio habría prosperado.

6. Los argumentos que se fundan en el artículo 6 de la ley 5188 (foja 17 vto.) no merecen la atención del Tribunal, por cuanto se trata de una norma que, de modo manifiesto, no guarda relación con lo aquí debatido.

7. Una última aclaración tiene que ver con las cuestiones que este Cuerpo, mediante auto de fojas  425/426, dispuso que debían tenerse presente para su oportunidad. El tratamiento de dichos aspectos tendría decisividad sólo en la hipótesis de que la pretensión fuera acogida, lo que -como surge de lo hasta aquí expuesto- no es la decisión a que corresponde arribar.

8. Las  consideraciones  expuestas  precedentemente -relacionadas con las pretensiones postuladas por la actora en el expediente C.S.J. nro. 372/86- resultan Amutatis mutandi@ aplicables al recurso planteado en la causa C.S.J. nro. 567/90.

En todo caso, una aclaración corresponde efectuar respecto del informe efectuado por el perito Ramoneda; más precisamente, respecto de una afirmación que -a mi modo de ver- resulta fundante de sus conclusiones. Se trata de la expuesta a foja 474 de autos, consistente en que Ala empresa, al formular su oferta y conforme a las exigencias del pliego, no pudo incluir la incidencia del gasto financiero entre los diferentes elementos del costo, por las razones anteriormente expuestas@ (razones que, se aclara, se vinculan a que la estructura de precios del pliego no contemplaba de modo desagregado al factor financiero).

En este punto corresponde señalar que -contrariamente a lo afirmado por la contratista en el informe sobre el mérito de la causa (foja 768)- la conclusión del ingeniero Ramoneda no coincide con la del ingeniero Costa, quien -se recuerda- había opinado en su momento que Asin lugar a dudas el gasto financiero se encontraba incluido para los trabajos contractuales en el costo directo@ (foja 270).

Es claro que esta conclusión se resume en una disconformidad con las pautas contractuales, establecidas de modo claro desde el procedimiento licitatorio mismo. En tales condiciones, la empresa debió haber puesto en conocimiento de la comitente los reparos que la estructura de precios le merecía -lo que, como ya se ha visto anteriormente, no consta en autos-, o, en todo caso, haberse abstenido de contratar en condiciones que le resultaban -a su juicio- desfavorables (criterio de Fallos 319:2037; en especial, considerando 14).

De todos modos, la contundencia de la observación comentada es matizada por el propio perito cuando desarrolla el punto A2" de su informe y dice que Ase debe realizar la salvedad que aunque no estén considerados (los gastos financieros) de manera directa, podrían estar incluidos como costos directos, gastos generales o beneficios@ (foja 277).

Y si, por hipótesis, se afirmara que los precios cotizados por la empresa estaban despojados de la incidencia del factor financiero -lo que implica la adopción de una postura que poco se condice con el agravio basado en que aquél constituye un Aindiscutible elemento del costo en las obras@ (foja 480)- no puede sino verse en ello el reconocimiento de haber incurrido en una negligencia culpable, que impide su invocación.

En otro orden, se recuerda que si bien es cierto que la actora, al demandar, esbozó una línea argumental innegablemente vinculada con la teoría de la imprevisión (foja 479 vto.), también lo es que no solicitó al perito labor alguna vinculada con este planteo.

En definitiva: las razones recién expuestas, y las vertidas en los anteriores considerandos, bastan para desechar también el recurso planteado en el expediente C.S.J. nro. 567/90.

Voto, pues, por la negativa.

A la misma cuestión, el señor Presidente doctor Gutiérrez y los señores Ministros doctores Spuler, Falistocco, Gastaldi y Netri expresaron idénticos fundamentos a los expuestos por el señor Ministro doctor Vigo y votaron en igual sentido.

A la segunda cuestión -en consecuencia )qué resolución corresponde adoptar?-, el señor Ministro doctor Vigo dijo:

Atento el resultado obtenido al tratar la cuestión anterior, corresponde rechazar el recurso interpuesto, e imponer las costas a la actora (art. 84, ley 4106).

Así voto.

A la misma cuestión, el señor Presidente doctor Gutiérrez y los señores Ministros doctores Spuler, Falistocco, Gastaldi y Netri dijeron que la decisión que correspondía adoptar era la propuesta por el señor Ministro doctor Vigo y así votaron.

En mérito a los fundamentos del acuerdo que antecede, la Corte Suprema de Justicia de la Provincia RESOLVIÓ: Rechazar, con costas, el recurso deducido.

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

Fdo.:GUTIERREZ-FALISTOCCO-GASTALDI-NETRI-SPULER-VIGO-Fernández Riestra (Secretaria)

