INFORMAN. SIN PERICIA NO SE PUEDE HABLAR DE PERJUICIO. 

Excma. Cámara Federal:

                                          CARLOS DANIEL FROMENT y ANDRES GRAMAJO, letrados defensores de CARLOS HUMBERTO BEN, manteniendo el domicilio constituido en Pedro del Castillo 1435, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, y el domicilio electrónico en cfroment@bicaabogados.com –usuario 20104645438- en la causa N° 1614/2016, caratulada “BEN, CARLOS Y OTROS S/ ASOCIACIÓN ILÍCITA”, ante V.E. nos presentamos y respetuosamente decimos:
I – OBJETO
  Que venimos a presentar escrito sustitutivo del informe oral que debíamos brindar en la fecha, respecto a la apelación oportunamente interpuesta por esta defensa contra el decisorio de fecha 8 de mayo de 2018, por cuanto dispone:
a) El procesamiento de CARLOS HUMBERTO BEN por considerarlo prima facie coautor penalmente responsable del delito de administración fraudulenta en perjuicio de la Administración Pública (arts. 173, inc. 7, 174, inc. 5 y 45 del C.P.), (punto I del decisorio);
b) Trabar embargo sobre bienes de nuestro defendido hasta cubrir la suma de setecientos noventa millones de pesos ($ 790.000.000),(punto II del resolutorio); y, 
a) Prohibir su salida del país (punto III del decisorio),
Por las consideraciones de hecho y de derecho que seguidamente habremos de desarrollar solicitamos de la Excma. Cámara que se sirva revocar el decisorio en crisis, disponiendo el sobreseimiento de CARLOS HUMBERTO BEN en función de lo normado en el art. 336, CPP y el cese inmediato de las medidas cautelares decretadas en perjuicio de nuestro pupilo.
Subsidiariamente, para el supuesto de que esa Excma. Cámara considere necesario, previo a resolver definitivamente la situación procesal de CARLOS HUMBERTO BEN, adoptar diligencias probatorias hasta la fecha no producidas en la causa ni ordenadas por el a quo, solicitamos que se amplíe en orden al CARLOS HUMBERTO BEN la falta de mérito decretada por el Juzgado de Primera Instancia en relación a los máximos responsables de la AGENCIA DE PLANIFICACIÓN (APLA), tal como lo dispuso el magistrado instructor en el mismo decisorio que arriba apelado a los estrados de ese Superior (art. 309, CPP), dejándose igualmente sin efecto las medidas cautelares decretadas.
II – CUESTIÓN PRELIMINAR: EL PROCESAMIENTO DECRETADO POR EL JUEZ CASANELLO A LA LUZ DE LO NORMADO EN EL ART. 306, CPP, EN FUNCIÓN DE LAS PRUEBAS REUNIDAS EN LA CAUSA.
Sabido es que entre el emplazamiento jurídico procesal que exhibe inicialmente aquél que es alcanzado por una imputación penal y la situación que potencialmente podrá detentar ese mismo sujeto procesal una vez dictada la sentencia de condena que remueva la presunción de inocencia, existen diferentes etapas del proceso que secuencialmente pueden desarrollarse en la medida en que la hipótesis sustentada en la denuncia se vea progresivamente corroborada a través de elementos de convicción que se reúnan legalmente durante el trámite procesal.
Así, los recaudos que se exigen de aquél que impulsa legalmente una denuncia, obviamente son inferiores a los que se requieren para que un magistrado decida convocar al imputado a prestar declaración indagatoria. 

Mientras para el denunciante resultará suficiente comunicar a la autoridad competente la noticia de un hecho posiblemente ilícito, con el cumplimiento de los extremos requeridos en los arts. 175 y 176, CPPN, el art. 294 del mismo ritual exige del magistrado instructor, como recaudo para recabar la declaración indagatoria de un imputado, que exista “motivo bastante para sospechar” que aquél imputado efectivamente participó del hecho ilícito denunciado. 
Ese grado de convicción suficiente para convocar a un imputado a prestar declaración indagatoria no es el mismo que el exigido por el art. 306, CPP para disponer el procesamiento de ese mismo imputado ya indagado, dado que dicha norma ritual exige para ello no sólo un “motivo bastante para sospechar”, sino que requiere la existencia de “elementos de convicción suficientes para estimar que existe un hecho delictuoso y que aquél es culpable como partícipe”, estableciéndose, en caso contrario, que deberá disponerse o bien la falta de mérito del imputado ya indagado o bien, derechamente, su sobreseimiento. 

Ocurre lo propio con las sucesivas etapas procesales hasta arribar, eventualmente, a la conclusión del sumario, a la elevación de la causa a juicio, a la existencia o no de elementos que justifiquen al cabo del debate alguna acusación, y, en definitiva, a la eventual condena de aquél imputado respecto del cual se haya dirigido una acusación por parte legitimada al efecto. 
Los elementos que el magistrado instructor haya reunido para convocar a un imputado a prestar declaración indagatoria no necesariamente son bastantes para procesar a ese sujeto procesal, motivo por el cual la resolución contemplada en el art. 306, CPP, no debe reputarse válida en la medida en que, con la suficiencia exigida por el art. 123 de dicho ritual, no se exterioricen los elementos determinados por aquél precepto, vale decir el fundado señalamiento de los elementos probatorios que verosímilmente justifiquen –obviamente sin la certeza propia de una sentencia de condena- la existencia de “elementos de convicción suficientes para estimar que existe un hecho delictuoso y que aquél es culpable como partícipe”.
Así lo determina, bajo pena de nulidad, el art. 308, CPP, precepto que exige no sólo la indicación de los datos personales del imputado y la somera indicación de los hechos investigados, sino –además- “los motivos en que la decisión se funda”.
Un recaudo que, naturalmente, habrá de cumplirse de diverso modo según la naturaleza de los hechos investigados, dado que obviamente aquella motivación no será idéntica en un caso de hurto o robo simple a la que necesariamente deberá observarse en supuestos de mayor complejidad. 

En esta causa el magistrado instructor sostiene una hipótesis fáctica cuya complejidad de ningún modo puede considerarse debidamente motivada en la resolución en crisis, en los términos de los arts. 123, 306 y 308, CPP.
En efecto, a partir de las sucesivas reiteraciones que en el auto impugnado se ha efectuado sobre la hipótesis sostenida por el a quo, se colige que la imputación que se materializa a través del procesamiento en crisis consiste en lo siguiente:
“Aquellos que integraron la empresa contratista, mediante su actuación en calidad de funcionarios públicos, quebraron la confianza que les había sido depositada y se valieron de esa posición para direccionar interesadamente la adjudicación de las obras a favor de las uniones transitorias de empresas integradas por las empresas Odebrecht y Camargo Correa. Se sospecha que a partir de un acuerdo previo de naturaleza clandestina, aquellas empresas se vieron beneficiadas en uno y otro proceso licitatorio. Como consecuencia de ello, aún cuando las obras se terminaron y son estructuras de gran magnitud, se generó un perjuicio económico al erario público, producto de un actuar doloso. Tal es así que acompaña a estos hechos la sospecha de haber sido la consecuencia del pago de sobornos”
Si se analiza dicha hipótesis a la luz de los “fundamentos” exhibidos en el decisorio puede comprobarse, en función de los argumentos que habremos de desarrollar a partir del capítulo IV de esta memoria, que en el resolutorio en crisis de ningún modo se han suministrado, de manera idónea, “los motivos en que la decisión se funda” dicho procesamiento.
El magistrado instructor alude, por caso, a un acuerdo previo de naturaleza clandestina del que no sugiere siquiera las condiciones de tiempo, modo y lugar en que se habría llevado a cabo; hace mención a beneficios de empresas por el sólo hecho de que respecto a las mismas se habrían efectuado ampliaciones de contratos y pagos nominales por encima de lo presupuestado inicialmente (en obras que demandaron varios años de ejecución por sus magnitudes y complejidades extraordinarias), vinculando a ello un perjuicio económico del Estado Nacional que no aparece ni remotamente demostrado (no sólo porque el magistrado confunde el patrimonio de una empresa sujeta al Derecho Privado con el erario público, sino además porque las diferencias nominales apuntadas entre los valores presupuestados oficialmente y los finalmente abonados por AYSA S.A. de ningún modo significan, per se, perjuicio alguno).
¿Cómo se alcanzaron los acuerdos previos? ¿Entre quienes? ¿Cuándo? ¿De què forma? ¿Qué injerencia tuvo en los mismos el Dr. BEN?

Nada se sabe.

Obviamente que esta Defensa no pretende que en el auto de procesamiento se detallen los hechos en la forma en que se refieren los mismos al dictarse un veredicto al cabo del debate.

Pero si el procesamiento es un hito esencial en el proceso penal, si respecto de su contenido los imputados deben realizar sus defensas, está claro que mínimamente dicha providencia judicial debe cumplir con la fundamentación exigida en el art. 123, CPP, a través de la indicación –lo más precisa posible- de las circunstancias elementales del hecho atribuido al justiciable procesado, de modo que frente a dicha concreta indicación el mismo pueda defenderse útilmente.

Si un ciudadano decide denunciar a un juez atribuyéndole que dictó sentencias contrarias a Derecho a favor de un determinado justiciable, o de clientes de un determinado abogado o estudio jurídico, a cambio de un beneficio económico, dicha denuncia, previa instancia formal y legal del Ministerio Público, podrá conducir a un proceso penal al magistrado sólo si se reúnen elementos aptos para establecer no sólo en qué expedientes se emitieron aquellas sentencias por el magistrado denunciado, sino precisamente de qué forma (cuándo, dónde, cómo, con quién) se hizo la promesa de un beneficio económico o bien se materializó el mismo.

Caso contrario, el imputado, como aquí, no podrá defenderse debidamente frente a una imputación concreta, afectándose de esa manera el debido proceso legal.
Haciéndose mención finalmente a la existencia de “sobornos” que en el mismo decisorio en crisis, al fundarse la citación a prestar declaración indagatoria de distintos imputados, se referirían, según los propios asertos del magistrado instructor, a funcionarios públicos nacionales que, sin embargo, no aparecen alcanzados en el auto de procesamiento apelado. 

Un procesamiento que, como se demostrará seguidamente, procura abastecerse en la personalísima interpretación que el magistrado ha realizado de cuestiones que (como las prestaciones correspondientes a sendas obras públicas, su certificación, su costo, su precio total, las redeterminaciones de costos, los eventuales beneficios indebidos percibidos por las empresas contratistas, etc.) ostensiblemente exceden el conocimiento jurídico del magistrado, quien se ha valido exclusivamente del análisis absolutamente parcializado que ha realizado acerca de la prueba documental reunida, de informes de entidades privadas, prescindiendo no sólo de las manifestaciones vertidas en los descargos y declaraciones de los imputados, sino eludiendo de manera infundada la necesaria realización de las diligencias periciales idóneas para esclarecer hechos ajenos al conocimiento jurídico del magistrado.

Lo que determina, en consecuencia, a la luz de lo establecido en los arts. 123, 306 y 308, CPP, la nulidad del auto impugnado en tanto a través del mismo, pese a su extensión material, no se han proporcionado los elementos necesarios para determinar el objeto del proceso en relación a los hechos referidos en la imputación que allí se materializa. 

Si bien es cierto que en el auto de procesamiento no es necesario alcanzar el grado de convencimiento propio del que dimana de una sentencia de condena, vale decir no se requiere una certidumbre apodíctica por parte del juez acerca de los extremos requeridos para decretarlo, debe tenerse presente que, como cualquier resolución judicial debe hallarse fundada (art. 123, CPP).

Por ello, el auto de procesamiento debe sustentarse no sólo en la materialidad de la acción enrostrada, sino en la presencia del elemento subjetivo propio del delito, a través de elementos probatorios valorados según las reglas de la sana crítica que permitan proseguir la investigación con suficiente posibilidades de éxito, algo que a todas luces resulta inviable en el caso en la medida en que, aún, no se cuenta en estos obrados, con las pericias indispensables necesarias para determinar la existencia de los delitos investigados.

Como lo tiene dicho la doctrina: 

“Entonces (el procesamiento) significa avance en la situación del individuo, ya que de mero imputado pasa a ser procesado; por lo cual se exigen elementos de convicción suficiente, es decir, apoyatura probatoria y un concreto encuadre jurídico (con todos los elementos de un hecho típico, antijurídico, y culpable a título de autor, instigador o cómplice). Y esto se entiende en el hecho de que, mientras el proceso penal se inicia cuando el juez admite como posible la existencia de un hecho que encuadra en una figura penal, el procesamiento implica un progreso positivo de la investigación, un grado superior en la admisión de la hipótesis delictiva: es la consecuencia de una valoración jurídico penal de un hecho sub judice, considerado en la integridad de los elementos objetivos y subjetivos del delito, y la individualización del presunto culpable. Entonces, presupone una comprobación del juez, aunque su juicio sea provisional” (ALMEYRA Miguel Angel y otros, Código Procesal Penal…, tomo II, p. 554/555).

En idéntico sentido se ha pronunciado la jurisprudencia de los tribunales: 

"No se  manifiestan  en  el  auto  en crisis las premisas del silogismo que conduce a la decisión del magistrado de procesar a los  imputados,  lo  que  impide  una  comprobación  lógica para controlar a la luz de la razón el acierto de tal conclusión (ver Navarro,  Guillermo  y Daray, Roberto, "Código Procesal Penal de la  Nación",  ed. Hammurabi, Bs.As., 2004, tomo I, pág. 361, con cita  de Calamandrei). De este modo el deber de motivar no se ve satisfecho  en  el  resolutorio  apelado  por  cuanto  no  están claramente  expuestos  los  elementos  de juicio en los que debe sustentarse  el  reproche  penal,  no  reuniéndose  los extremos exigidos por los arts. 123 y 308 del Código Adjetivo" (voto de los magistrados Cattani – Irurzun, causa 28.933, "Céspedes, José Alberto y otros s/procesamiento ", fallo del 16/06/10, causa 31.537, CCCFed., Sala II).

“Es   nulo   el  auto  de   procesamiento   que  no  contiene  una descripción   ni  en  la  indagatoria  tampoco  de   una conducta concreta  que  pudiera  dar  lugar a  imputación de delitos. Ello ocurre,  aunque  en  el  decisorio  se  hace  sólo  una  genérica referencia, por ejemplo, al caso de numerosos retiros de fondos y  su  falta  de  acreditación,  si  no se describe cuáles fueron concretamente  esos  actos con las circunstancias de tiempo, modo y  lugar  que  le permitiría al encartado conocer la base fáctica de  la  imputación  y así ejercer su derecho de defensa. De lo que se  trata,  tal como llevamos dicho en otros precedentes (de esta Sala,  causa  n° 36.252 "CONSTANTINO", del 09/12/04, reg. N° 1307 y  causa  n°  39.759 "MÁRQUEZ MARTÍN", del 28/12/06, reg. N° 1439 ),  es  de  otorgar al imputado la posibilidad de pronunciarse en el  proceso  en  condiciones que aseguren que esa declaración sea un   acto  de  defensa.  No  podrá  afirmarse  que  "escuchar  al imputado"  garantiza  su  derecho  de defensa si no existe, entre otras  circunstancias,  algo  de qué defenderse (imputación) y el conocimiento    de    esa   imputación   correctamente   deducida.” (Causa 39.666, "OTONDO, Nicolás A. s/procesamiento", fallo del 6/03/07, CCCFed., Sala I).

“Este  Tribunal  ha  señalado  que "No puede considerarse motivación suficiente   la   mera   afirmación   dogmática  de  que  resultan suficientes  para  adoptar tal temperamento los elementos de autos, sin  que  exista una explicitación razonada de éstos relacionándola con la situación de cada uno de los procesados" ("LOPEZ,    Carlos    Alberto    s/procesamiento", 25/09/97, Causa nro. 28.944, C.C.C. Fed., Sala I).
No sólo existen enormes interrogantes acerca de dónde, cómo, entre quiénes, y en qué consistieron los “acuerdos clandestinos” referidos por el magistrado instructor, ni de qué modo intervino CARLOS HUMBERTO BEN en los proclamados “sobornos”, sino que también constituye un auténtico enigma cómo ha logrado determinar que a partir de la ejecución de los contratos materia de estas actuaciones ha existido un efectivo beneficio indebido de parte de las empresas contratistas que, simultáneamente, haya implicado un perjuicio fiscal concreto y determinado, a través del medio comisivo propio de la administración fraudulenta arbitrariamente enrostrada a nuestro asistido. 
El dictado del auto de procesamiento constituye sin lugar a dudas uno de los actos que mayor trascendencia adquiere dentro del proceso.
Señalamos lo anterior por tratarse de una resolución que determina no solo los límites fácticos sino también  de iure referidos a la imputación delictiva del encausado.
Conforme su naturaleza jurídica el auto de procesamiento constituye una sentencia interlocutoria, una resolución de carácter jurisdiccional referida a los hechos objeto del proceso y al grado de participación del imputado.
Vale decir un acto jurídico procesal de la mayor envergadura dentro del marco de la instrucción.
Por ello es que el auto de procesamiento debe sustentarse en elementos convictivos suficientemente aptos para tener por acreditado prima facie el injusto teniendo al o los imputados como presuntos participes del mismo.
En  su motivación deberá analizarse el plexo probatorio obrante en autos que admita un grado probable de incriminación debiendo asimismo contener la calificación legal del hecho que se imputa al acriminado, en este aspecto el procesamiento debe bastarse a si mismo.
En este sentido la Exposición de motivos del Código Procesal Penal de la Nación establece el auto de procesamiento debe contener una relación precisa de los hechos y la consiguiente valoración jurídica.

La extensión material del decisorio apelado –que en buena medida responde a la reedición de argumentaciones desarrolladas por el magistrado sin ninguna vinculación con extremos probatorios concretos relacionados con tales afirmaciones- de ningún modo es suficiente para tener a dicho acto jurisdiccional como válido a la luz de lo normado en los arts. 306 y 308, CPPN, motivo por el cual, de conformidad a lo que habremos de señalar en los capítulos que siguen, se solicita de la Excma. Cámara que proceda a revocar dicho pronunciamiento con los alcances indicados en el capítulo I de esta pieza procesal.
A continuación, entonces, se desarrollarán puntualmente todos los agravios que descalifican íntegramente el resolutorio apelado, según el detalle de cuestiones que a continuación se detallan.
Se trata de cuestiones sustanciales que exigen descalificar el auto apelado por su ostensible arbitrariedad, afectación de la defensa en juicio, del debido proceso, de tratamiento desigual, resultante de valoraciones que manifiestamente son contra legem y expresan errores fácticos desprovistos de todo fundamento probatorio.
A saber:

a) Tramitación de una denuncia anónima, la que ha sido arbitrariamente reconducida hacia cuestiones fácticas ajenas a ella, persiguiéndose a nuestro asistido de una manera sólo compatible con un  régimen propio al denominado “derecho penal del autor”.
b) El decisorio resulta extemporáneo por prematuro, habida cuenta que el a quo no sólo no ha evacuado las citas de los imputados que prestaron declaración indagatoria, como tampoco ha producido prueba pericial indispensable para corroborar las arbitrarias apreciaciones que el magistrado instructor ha dejado sentadas –pese a tratarse de cuestiones ajenas a la incumbencia abogadil- sobre la base de su parecer personalísimo e incomprobado.
c) Erróneo encuadramiento jurídico de los hechos, no sólo en relación a la naturaleza jurídica de la razón social AYSA S.A., sino especialmente de nuestro asistido como Presidente del Directorio de dicha persona jurídica regida por el Derecho Privado, y de la titularidad de los fondos aplicados al pago de las obras materia de investigación, supliéndose el Dr. CASANELLO a la función legislativa que es ajena al Poder Judicial de la Nación, a través del dictado de una resolución judicial contra legem.
d) Violación del derecho de defensa en el marco del debido proceso legal, el que requiere no sólo asegurar, a favor del imputado, el derecho a ofrecer prueba, sino que también requiere que la misma sea producida y pueda el imputado alegar sobre el mérito de la misma, algo que, como ha sido largamente demostrado en esta causa, el Dr. CASANELLO no ha permitido.
e) Arbitraria ponderación de la prueba rendida en la causa, aferrándose el decisorio apelado a testimonios “de oídas”, a informes contradictorios largamente descalificados por esta Defensa, soslayándose el valor probatorio de informes oficiales y de testimonios directos, y eludiéndose la producción de prueba indispensable para la acreditación de hechos técnicos ajenos a la incumbencia jurídica.
f) Indebida calificación de hechos como “delitos”, cuando la propia Auditoría General de la Nación ha descripto los mismos como cuestiones de mero orden administrativo que fueron materia de reparo, pero no de denuncia penal. 
g) Tratamiento absurdo, arbitrario y desigual –con evidente ánimo persecutorio- de los distintos imputados en la causa entre sí y de los imputados de la causa respecto de personas que –situadas fácticamente en la misma condición que nuestro asistido- sin embargo obtuvieron un trato palmariamente distinto al sufrido por el Dr. BEN. Nos referimos no sólo a la situación del integrante del Directorio Dr. BEN –miembro que Preside el Directorio pero que es igual que sus pares- en relación a los mismos, sino al tratamiento de otros imputados con funciones directivas (me refiero a las máximas autoridades de la AGENCIA DE PLANIFICACIÓN) en relación a sus subordinados (áreas jurídicas, contables, etc.) con relación a la condición del Dr. BEN como miembro del Directorio que ejerce la presidencia de dicho órgano.
h) Groseros errores de apreciación sobre conceptos basilares que hacen a la apreciación de cualquier cuestión vinculada a una locación de obra; a saber: 
1º) Los costos deben revisarlos peritos especializados. Hablar de sobrecostos o perjuicios sin pericia es adivinar tentativamente.

2º) Confundir el valor total del contrato actualizado por el valor de la redeterminación con el cálculo de esta última es fuente de yerros inconmensurables.

3º) Considerar que un adicional o una ampliación incrementa el “valor” del contrato sin visualizar que también se incrementan las cuantías de obras constituyen un dato incompleto, como mínimo.

4º) Afirmar que las ampliaciones de plazo benefician al contratista cuando, como sucede en estos casos, no se reconocen gastos improductivos, constituye una circunstancia falsa.

5º) Sostener que las redeterminaciones de precios, se han calculado beneficiando al contratista, sin una pericia que lo determine concretamente, constituye una temeridad.

En definitiva:

La sola lectura del resolutorio permite verificar la presencia de dos circunstancias que se contradicen: por un lado una narrativa que por lo reiterada, si no está desprevenido puede llegar a pensar que se tratan de un decisorio suficientemente fundado cuando en realidad es el mismo descrito de manera diferente.

Por otro lado, como no sería esperable, en lugar de un cuerpo probatorio consolidado, el decisorio es el resultado de un despliegue fenomenal de imaginación, basado exclusivamente en la impronta personal orientada a demostrar una mera conjetura subjetiva direccionada hacia la persona de determinados imputados sin ningún sustento probatorio. 

En el resolutorio apelado el Juez Casanello renuncia deliberadamente a su deber de investigar, descarta las pruebas producidas por el propio Juzgado, no impulsa las pruebas solicitadas por Carlos Ben, niega las CITAS emanadas en la indagatoria de nuestro defendido, sustituye las pericias técnicas y contables por su opinión personal o informes parciales, y otras graves infracciones al debido proceso y derecho de legítima defensa.

III – NOTORIAS E INSANABLES DEFICIENCIAS SUSTANCIALES QUE DESCALIFICAN LA VALIDEZ DEL AUTO IMPUGNADO.
III. 1. En el apartado inmediato anterior hemos señalado que, a la luz de las refutaciones que habremos de explicitar en los capítulos que siguen, el procesamiento dispuesto en perjuicio de nuestro defendido no ofrece, ni remotamente, los fundamentos suficientes requeridos en el art. 306, CPP, para atribuir fundadamente –en orden a la actuación cumplida por nuestro asistido en su condición de Presidente del Directorio de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”- la condición de partícipe en la comisión del delito de administración fraudulenta en perjuicio de la Administración Pública.
III. 2. Sentado lo anterior, en el presente capítulo habremos de abordar sendas cuestiones que apuntan no ya a la insuficiente motivación del auto apelado, sino al injustificable quebrantamiento incurrido por el a quo en relación a normas convencionales, constitucionales y legales de cuya observancia depende el adecuado funcionamiento del debido proceso legal y del ejercicio del derecho a la defensa en juicio.
III. 3. Nos referimos puntualmente, en primer término, al origen de estos obrados, los que resultan en definitiva fruto de una “denuncia anónima” cuyo contenido es recogido por un Fiscal de la Nación para “dar curso” a un requerimiento fiscal cuyo contenido originario se ha visto súbitamente transformado a punto tal de habilitar una investigación que, ciertamente, nada tiene que ver con el contenido de aquella “denuncia anónima”.

Ello no obstante que quien la impulsa desde el Ministerio Público, en su momento sostuvo en una importante obra doctrinaria que “se ha intentado demostrar a estas escuetas páginas, que en modo alguno es admisible en un Estado de derecho la anonimidad como un acontecer apto para excitar la Jurisdicción” agregando que frente a la sofisticación de la delincuencia el estado solo puede reaccionar conforme a la ley, y la denuncia anónima no es el medio adecuado en aquella dirección” (DELGADO, José Federico: La denuncia anónima, Fabián Di Plácido Editor, Buenos Aires, agosto de 1999, página 90).
En efecto, en la original “denuncia anónima” se ha atribuido a CARLOS HUMBERTO BEN la comisión de delitos durante su gestión como Presidente del Directorio de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” (se sostuvo allí que el Dr. BEN se habría valido de un grupo de empresas supuestamente ligadas a su persona para beneficiarse económicamente en perjuicio de aquella firma concesionaria), se abrió paso a una ya voluminosa –aunque en modo alguno suficiente- investigación que, ahora, se centra básicamente en el modo en que fueron diseñadas, licitadas, adjudicadas y ejecutadas las obras de construcción de la Planta Potabilizadora Juan Manuel de Rosas y de la Planta de Pretratamiento Cloacal de Berazategui, suponiéndose que en relación a las mismas ha existido una trama ilícita vinculada a los negocios espurios que con funcionarios públicos habría reconocido llevar a cabo la firma Odebrecht en distintos países, entre ellos la República Argentina.

Algo así como si una denuncia anónima hubiese hecho mención a que un funcionario incurrió en abuso de autoridad al dictar una resolución y luego se termina investigando si dicho funcionario había incurrido en negociaciones incompatibles con la función público o en cohecho. 
Al haberse dado el curso a la presente investigación a raíz de una denuncia anónima, se han violado francamente los arts. 18, 19, 33, 43 y 75 inc. 22 de la Constitución Nacional.

                           En ese contexto resulta oportuno memorar el parecer del Fiscal Delgado en su ya citada obra: “es claro que estas prácticas repugnan la forma republicana de gobierno que consagra el artículo 1° de la Carta Magna y el buen servicio de justicia que dimana del artículo 18 de la Constitución Nacional”.
                           Agregando más adelante que “lo expuesto, en la medida que las garantías que surgen del artículo 18 de la Constitución Nacional protegen a todos los habitantes en todo momento, incluso aquellos que resultan autores o sospechosos de lesionar bienes jurídicos, pues justamente es en situaciones críticas que aquellas adquieren plena justificación ( C.S.J.N. in re Fernandez Prieto sentencia 12-11-98 ) de lo contrario las amplias garantías que emergen de la Carta Magna, serían sólo proclamaciones , revoluciones caligráficas, sin ningún tipo de incidencia real. Justamente, su fin es tutelar a la sociedad y asegurar al imputado un juicio justo”. 

En efecto, los datos que dan origen a esta causa han sido obtenidos merced a palmarias violaciones de derechos constitucionales, no pueden ser considerados fuente legítima de ninguna actividad procesal, por la sencilla razón que la denuncia anónima no está receptada en nuestro ordenamiento procesal, por lo tanto es ilegal. 
La práctica de la denuncia anónima es una característica absolutamente indefendible del sistema inquisitivo de procedimientos, que deviene incompatible con la forma republicana de gobierno que consagra el art. 1º de la Constitución nacional y viola no solo lo establecido por nuestro ordenamiento procesal, sino también, el debido proceso penal y el derecho de defensa en juicio (art. 18, C.N.) ya que quien debe defenderse de una imputación, necesariamente tiene derechos a conocer al que promueve la denuncia del hecho (conf. Art. 175 del CPP).

En este entendimiento, el legislador previó en los arts. 175, 176 y concordantes de la Ley 23.984 los requisitos que la denuncia debe contener, por lo que la ausencia de reglamentación y descripción de la denuncia anónima impide reconocerle aptitud promotora de la acción.

En este aspecto el mismo Fiscal Delgado sostiene enfáticamente que “de lo contrario, y si se quiere que así lo sea será necesario que el Constituyente así lo establezca, teniendo en cuenta razones de oportunidad, merito o conveniencia, ajenas a los operadores judiciales, y previo un gran debate donde la población se expida, para de este modo reformar el texto fundacional”. Agregando seguidamente que “ello, sin perjuicio de los compromisos asumidos por el país en los pactos internacionales, hoy con rango constitucional (artículo 75, inciso 22 de la Constitución Nacional)”
Admitir lo contrario implicaría, como regla general, que se ponga en movimiento el aparato represivo del Estado por cualquier intriga, extremo irrazonable y por eso no previsto por el Código Procesal Penal.

Por lo tanto, no es viable que los órganos jurisdiccionales se arroguen facultades para hacer de aquella un elemento de iniciación de un proceso, ya que ello implica ponerse en pugna con los derechos y garantías de raigaimbre constitucional (art. 18 C.N).

Ello es aún más grave en el presente caso, donde no sólo se ha receptado una denuncia anónima para promover una investigación, sino que además se ha proseguido la misma orientándola hacia extremos fácticos que no se hallaban referidos ni siquiera en dicha denuncia anónima, procurándose utilizar el carril procesal así ilegalmente erigido en un instrumento para investigar al Dr. Ben y a su gestión como Presidente del Directorio de AYSA S.A.
Propio de lo que se conoce habitualmente como “derecho penal del autor”, o sea se investiga a la persona y no a los hechos. 

O una auténtica “excursión de pesca” donde se ha utilizado un panfleto anónimo para abrir una investigación de la persona de nuestro asistido y no de hechos concretos y debidamente señalados por un denunciante formalmente habilitado al efecto.

El Fiscal Delgado en su libro la Denuncia Anónima considera: “que la denuncia anónima siempre lleva aunada la pregunta relativa a si puede ser fuente de la persecución penal pública, básicamente teniendo en cuenta que la anonimidad de por sí, conlleva dudas acerca de su verosimilitud o legalidad y suscita el entuerto vinculado a dilucidar si se trata de una venganza privada, o si obedece a motivos extorsivo o competencia comercial desleal entre otras causas”. 

La causa, así, se origina en una denuncia anónima presentada el 16/2/2016, donde se describe una supuesta e inexistente “asociación ilícita” que nuestro asistido habría integrado con el Sr. BIANCUZZO y la Sra. DE LA FUENTE, atribuyéndoles delitos presuntamente cometidos en el marco de la actuación de haber manejado “setenta mil millones de dólares (u$s 70.000.000.000)”, guarismo que habría sido utilizado, pago de sobreprecios mediante, por este imputado para su propio beneficio y el de sus supuestos amigos y testaferros.

Siguiendo su propia opinión, el Fiscal Delgado debió rechazar la investigación; eventualmente analizar su verosimilitud.

¿Cuál es la denuncia ilegal que recibió? Una asociación ilícita con 3 personas identificadas. Cualquier otra acción resulta ajena a dicho marco de investigación; sin embargo, se amplió el objeto procesal así ilegalmente constituido, pero con una salvedad: sólo se investigo a uno de los denunciados.-

El Fiscal Delgado sostuvo que “la obligación que pesa sobre el fiscal es la de guardián de las formas del proceso, es decir su deber de propender a la primacía de la legalidad por lo que mal puede promover la acción a través de un modo no previsto y que, elípticamente, se aparta de la ley por cuya recta observancia debe velar”.-
Para concluir: “Es más, siguiendo esta directriz, no parece aventurado sostener de –lege federda- que la declaración de inadmisibilidad podría ser una de las obligaciones del Ministerio Público Fiscal, en cumplimiento de su rol de custodio de las garantías constitucionales” (DELGADO, José F. op. Cit.). 

Sin embargo, nada de ello ocurrió; todo lo contrario, dos años y medio después, los hechos objeto de la presenta causa han mutado rotundamente; si bien se sigue focalizando la pesquisa en “la gestión” de este justiciable, la pesquisa no tiene por objeto analizar el destino de los invocados “setenta mil millones de dólares” sino que se investiga la forma en que se licitaron y se ejecutaron dos obras en particular, las que ahora no son atribuibles a un acuerdo entre BEN, la señora DE LA FUENTE y el señor BIANCUZZO: ahora en realidad hay una red internacional de sobornos, con la participación de funcionarios públicos, fruto de un supuesto acuerdo en el que se habrían asegurados beneficios millonarios a dos empresas a cambio de sobornos.

Ninguna mención a “asociación ilícita” se mantiene (pese a lo cual la carátula no ha sido modificada) y solo uno de los denunciados fue investigado, lo que refuérza la idea de direccionamiento de la investigación y la causa, así como su absoluta nulidad.-
La supuesta ilegal aplicación de fondos de AYSA S.A. ahora ha dado lugar a la investigación de obras que tienen como denominador común la participación, en sendas UTEs, de empresarios brasileños que fueran aludidos en investigaciones llevadas a cabo fuera de la República Argentina como responsables de delitos de sobornos a funcionarios públicos, insertándose en dicha hipótesis delictiva a lo ocurrido en la construcción de sendas obras por la firma AYSA.

De ese modo, la causa “contra Ben” por el “manejo de 70 mil millones de dólares”, pasó a ser el “caso Odebrecht”. O al menos una de sus manifestaciones. 

Ya no se investiga, como lo anticipamos, el manejo de fondos a través de empresas ligadas, supuestamente, al Presidente de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, sino el pago de sobornos de una empresa multinacional a favor de funcionarios públicos argentinos para la adjudicación de una obra que, en rigor de verdad, fue convocada, licitada, adjudicada, contratada y pagada por una empresa privada (AYSA S.A.). 

Antes, el vector era BEN y “su gestión”; ahora, la directriz se remonta hacia la firma Odebrecht y otros empresarios brasileños partiéndose de la siguiente falsa premisa: toda obra donde haya participado una empresa brasileña mencionada en el caso “Lava Jato” debe presumirse como llevada a cabo para beneficiar a funcionarios públicos y para perjudicar al Estado Nacional, a través del pago de sobreprecios.

Todo sobre la base de informes elaborados a pedido de las actuales autoridades del Gobierno Nacional, lo que no sería malo en la medida en que ello haya sido corroborado por expertos o pruebas imparciales y objetivas.

Frente a semejante giro copernicano, cabe interrogarse si el siempre ansiado sano desenvolvimiento de las instituciones judiciales ha encontrado cauce en este proceso, puesto que en el año 2016, en una causa originada en una denuncia anónima, se ha comenzado a investigar de qué forma se licitaron sendas obras hace casi diez (10) años, lapso durante el cual no ha existido ningún tipo de denuncia contra AYSA, ni contra los funcionarios, ni contra las empresas, por la forma en que se llevaron a cabo las licitaciones, ni cómo se instrumentaron los contratos emergentes de las mismas.

Todo ello, reiteramos, sobre la base de informes provenientes de autoridades administrativas de la actual gestión de gobierno, enancadas en una profusa divulgación mediática, que sistemáticamente se ha orientado a consolidar en el imaginario social una suerte de condena pública absolutamente infundada y oprobiosa. 

En efecto, hasta el día de hoy aquello que ha sido “informado” en la causa, o bien lo que ha sido manifestado por “testigos”, así como el resultado de “allanamientos y secuestros”, no se ha corroborado a través del medio de prueba por excelencia para cuestiones ajenas a lo jurídico, vale decir la realización de pericias a cargo de ingenieros con especialidad para pronunciarse sobre la forma en que fueron llevados a cabo las obras materia de pesquisa, y de contadores públicos nacionales con aptitud científica e idoneidad para pronunciarse sobre las múltiples y complejas cuestiones económicas, financieras, monetarias, y de costos que se vienen ventilando, entendemos, con una insuficiente solvencia a lo largo de estas actuaciones. 
Se ha aplicado en la causa, al menos hasta aquí, un amplísimo criterio para recibir elementos de prueba de dudosa utilidad (nos referimos particularmente a la agregación de notas periodísticas, y a la consecuente citación como testigos de los periodistas que suscribieron las mismas), criterio que, sin embargo, hasta el día de hoy no ha sido hecho extensivo a las diligencias probatorias que, como en el caso del Dr. BEN, han sido propiciadas por esta Defensa y por él mismo en su indagatoria como parte de este proceso, todas las cuales han sido tenidas presente por el Juzgado de Primera Instancia pero evidentemente soslayadas a la hora de decretarse el procesamiento en crisis.

Y aún cuando, erróneamente por cierto, se considere atendible la promoción y seguimiento de acciones penales originadas en denuncias anónimas de ningún modo puede avalarse dicho tipo de investigaciones, en las que ha llegado a dictarse el procesamiento y gravísimas medidas cautelares y restricciones personales a nuestro asistido, continúe ciñendo su sustento probatorio a dichos de “testigos”, o bien a informes de profesionales que pueden ser respetables pero que no han sido designados como peritos ni actúan con las responsabilidades propias de los mismos, o de material probatorio cuyo sólo secuestro no los constituye en prueba irrefutable, al menos hasta que el mismo sea materia de análisis por los expertos correspondientes. 

Sobre todo cuando, lo que es muy grave, una persona es citada a prestar declaración como testigo –o sea hasta ese momento no era “sospechado” de ser posiblemente un imputado en la causa- luego es citado a prestar declaración indagatoria, por el hecho de haber brindado en su testimonio una relación de los hechos diametralmente opuesta a la sostenida por el Ministerio Público Fiscal.
Nos referimos al ex testigo y ahora procesado Donnoli.

La práctica de las denuncias anónimas es una característica absolutamente indefendible del sistema inquisitivo de procedimiento, que resulta absolutamente incompatible con la forma republicana de gobierno que consagra el art. 1º de la Constitución Nacional y viola, no sólo lo establecido por nuestro ordenamiento procesal, sino también, el debido proceso penal y el derecho de defensa en juicio (art. 18, C.N.), ya que quien debe defenderse de una imputación, necesariamente tiene derecho a conocer al que promueve la denuncia del hecho (conf. art. 175 del C.P.P.N.).



Dado que este es el principio rector de nuestro ordenamiento procesal, toda denuncia anónima es inadmisible e inválida. De ello se desprende que una noticia recibida ilegalmente no se convierte en legal porque sea transmitida a conocimiento de otros organismos, ya que al corroborarse su origen espúreo (fuera de la ley), de inmediato se torna operativa la sanción de nulidad,  en virtud de la doctrina de la exclusión de la prueba obtenida ilegalmente (conf. C.S.J.N., Fallos: 303:1938; 308:733 y 311:2045).




Admitir lo contrario implicaría, como regla general, que se ponga en movimiento el aparato represivo del Estado por cualquier intriga, extremo irrazonable y por eso no previsto por el Código Procesal Penal.




Por otro lado, cabe sostener que la circunstancia de que los órganos de persecución penal deban iniciar la acción tan pronto tengan noticia por cualquier medio de la existencia del delito, no significa autorizar que el medio (o la noticia que el medio contiene) pueda ser ilegal. Aprovechar la ilegalidad para iniciar la persecución de un delito, es tan inadmisible como aprovechar la ilegalidad para intentar probar su comisión. Sea ex-ante oex-post al inicio de la investigación, la ilegalidad sigue siendo tal (conf. José Cafferata Nores, "Cuestiones actuales sobre el proceso penal", 2ª edición actualizada, Editores del Puerto, 1998, pág. 217).

Por lo tanto, no es viable que los órganos jurisdiccionales se arroguen facultades para hacer de aquella un elemento de iniciación de un proceso, ya que ello implica ponerse en pugna con los derechos y garantías de raigambre constitucional (art. 18 C.N.).

III. 4. Fuera de lo expuesto, el decisorio apelado debe ser revocado en tanto resulta a todas luces prematuro e infundado, fruto además del cercenamiento del derecho de defensa en juicio de nuestro asistido, en tanto se han soslayado por completo las numerosas medidas de prueba solicitadas por la defensa a lo largo de la investigación, en ocasión de prestar declaración indagatoria, y en el descargo que por escrito se efectuó oportunamente.
Todo ello sin razón ni justificación alguna, dado que el magistrado instructor se ha limitado a “tener presente” todos y cada uno de los pedidos formulados tanto por el Dr. BEN como por esta Defensa para que se evacuen citas y se provea la producción de diligencias procesales idóneas y conducentes para corroborar precisamente la hipótesis sostenida por el a quo en el auto impugnado.

En efecto, se advierte de su lectura que la resolución en crisis se limita a reproducir la enunciación de hechos y pruebas realizada en el dictamen fiscal, dejando de lado no solo el descargo de mi asistido, sino también la prueba por él ofrecida. 
El magistrado instructor ha omitido proveer expresamente la prueba pericial y técnica reiteradamente requerida por esta parte, sin siquiera pronunciarse acerca de su improcedencia o su rechazo, en franca violación al derecho del imputado en los términos del art. 304 del C.P.P. sobre la llamada “evacuación de citas” formuladas por el imputado en su declaración indagatoria. Así el citado artículo reza expresamente que “el juez deberá investigar todos los hechos y circunstancias pertinentes y útiles a que se hubiere referido el imputado”, refiriendo al respecto D’Albora que “…en esencia la declaración indagatoria está disciplinada fundamentalmente como un medio de defensa y es por ello que la ley prevé la evacuación de citas y demás diligencias propuestas por el indagado con toda urgencia…”(Código Procesal Penal de la Nación, Anotado- Concordado- Comentado, editorial Abeledo Perrot, pág. 379).

“…las citas referidas por el imputado en su indagatoria deben ser evacuadas por el órgano) CNPE, Sala A, 15/5/98; Siciliano, S. P)…”.

“Su incumplimiento puede hacer necesario que se revoque el procedimiento, en tanto la prueba adquirida no sea suficiente para respaldarlo (CNPE, Sala B, LL, 2002-E-7-58. CCC, Sala V, LL, 2003-0-395)…”Completado por Sebastián Soler en su función de Procurador General, que sostuvo “…CS-Fallos, 239:283- que la producción de la prueba de descargo no es una “facultad” del Tribunal sino un “derecho” del acusado…”.
La mera inferencia subjetiva del señor Juez de Primera Instancia sobre la participación delictiva atribuida a nuestro defendido a través de enunciados genéricos y por el solo hecho de haber sido Presidente del Directorio de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, sin ningún elemento de prueba que permita justificar dicha afirmación, resulta claramente arbitraria y por demás insuficiente como para fundar un auto de procesamiento a su respecto, más allá de la provisoriedad de esta etapa procesal.

Por lo demás, vale remarcarlo, al presente aún se encuentran pendientes de cumplimiento varias medidas probatorias ya dispuestas por el mismo magistrado de la instancia de origen y se encuentra ausente no sólo la producción de indispensables pericias técnicas y científicas sino también el tratamiento y la consideración de sucesivas manifestaciones espontáneas efectuadas por esta parte, y la recta ponderación de elementos probatorios que fueran soslayados sin siquiera omitir opinión al respecto sobre su procedencia.
Puntualmente se encuentran pendientes el informe solicitado a la IGJ, y el trámite de los exhortos librados a autoridades extranjeras, entre otras medidas de prueba.

Cabe destacar que las pericias contables y técnicas solicitadas no solo resultan de capital importancia para el esclarecimiento de los hechos bajo estudio, sino que además su realización garantizaría el ejercicio del derecho de defensa en juicio y del debido proceso legal, al llevarse a cabo con la participación y control de todas las partes, a través de la actuación de sus respectivos peritos.

Con lo cual, en modo alguno pueden considerarse suplidas por informes profesionales emitidos a título personal por un ingeniero integrante de una asociación civil contratada precisamente por el organismo que, en su oportunidad, tuvo a su cargo el control de los procedimientos licitatorios y contractuales cuestionados, a través de una labor científica que luego fue descalificada por la misma Agencia de Planificación, y en cuya producción no ha podido intervenir ninguna de las partes de este proceso. Y que a la postre el propio Centro de Ingenieros lo desautorizó a Guitelman al afirmar que el informe corría por su cuenta. 

Ello por cuanto, cabe destacar que la prueba producida en la presente causa no sólo es parcial e incompleta, sino que de la misma surge que Carlos Humberto Ben es ajeno a la imputación que formula el Juzgado de Primera Instancia en el decisorio recurrido. Incluso ni fue mencionado por los ciudadanos brasileños que prestaron declaración testimonial por videoconferencia ante la Procuradoría Fiscal y a la cual no pudimos asistir los sucriptos por disposición –arbitraria también- del fiscal Delgado, no obstante estar en la planta baja del Edificio.

Tal afirmación se funda en que los informes de organismos oficiales tales como la AFIP, el Banco Central, la Unidad de Información Financiera, la Auditoría General de la Nación, la Sindicatura General de la Nación obrantes en autos, pretendan ser erigidos como únicas fuentes de prueba en esta causa, cuando ni tales organismos tienen como fin ni como propósito legal intervenir en procesos judiciales, ni la legislación ritual los contempla en dicho emplazamiento, desde el momento en que el Código Procesal Penal de la Nación establece que todas aquellas cuestiones que resulten ajenas al conocimiento jurídico del magistrado por pertenecer a otras incumbencias técnicas o científicas DEBEN ser materia de prueba pericial, con amplia participación de las partes.

Si en algo existe plena coincidencia entre las partes de este proceso y el Juzgado de Primera Instancia es precisamente sobre la complejidad de las cuestiones que se vienen ventilando en esta causa. 

De ningún modo entonces puede fundarse el procesamiento dictado sobre cuestiones de dicha índole a partir de informes administrativos y dichos de testigos que resultan notoriamente insuficientes.
Especialmente cuando ha quedado acreditado en la causa que, por caso, los informes suministrados por la misma empresa AYSA –con sus actuales autoridades- ni siquiera pudieron determinar de modo fehaciente cuál ha sido el costo total de las obras, encontrándose hoy aún en duda los importes consignados por el magistrado instructor, dado que en relación a los mismos ni siquiera se encuentran de acuerdo los actuales directivos de la empresa AYSA, tal como oportunamente lo remarcó esta parte
.  

Informe de AYSA –con sus actuales autoridades- que tampoco coincide con los datos proporcionados por la Agencia de Planificación a fs. 2548/2567.

Se trata de cuestiones que deben ser sometidas indudablemente a la prueba pericial, correspondiendo preguntarse qué ocurriría en esta causa si, tras la instrucción llevada a cabo en estos obrados a lo largo de más de dos años, llegare a acreditarse a través de dicha prueba técnica que en realidad no existieron sobreprecios, que tampoco existió un beneficio indebido de las contratistas ni un perjuicio hacia AYSA S.A.

La función pericial tiende a suministrar los elementos de juicio al órgano jurisdiccional, en áreas científicas o técnicas específicas que escapan a la formación jurídica de quien lo integra o por lo menos, que éste no tiene el deber de conocer en profundidad.

Frente a ello, el magistrado instructor, manteniendo el criterio sostenido en el auto de citación a prestar declaración indagatoria del 01/09/2017, continúa aferrándose al contenido de informes administrativos que de ningún modo logran, siquiera de manera preliminar o provisoria, determinar concretamente la existencia de irregularidades en el accionar de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”.

En efecto, conforme lo aseveró el Contador de la Auditoría General de la Nación, LUIS ANTONIO PEYRANO, al prestar declaración testimonial a fs. 1257/1258 para elaborar el informe correspondiente a la resolución 216/09 los profesionales avocados a dicha tarea emitieron su informe a partir de las tareas realizadas en las mismas oficinas de la AGN, y con todos los documentos a la vista.

En los capítulos que siguen habremos de abordar el análisis puntual de cada una de las aseveraciones formuladas en el auto apelado, procediendo a su detenida y fundada refutación, corroborándose así claramente que el decisorio en crisis no ostenta fundamentación suficiente para justificar el procesamiento arbitrariamente decidido en perjuicio de nuestro defendido. 

Lo que indudablemente dará lugar a la revocación del decisorio en crisis y al dictado del sobreseimiento de nuestro asistido.

Es que de ningún modo puede sustenterse el procesamiento apelado en las valoraciones que el Dr. CASANELLO ha realizado sobre cuestiones ajenas al conocimiento jurídico tales como:

a) La comparación entre los valores establecidos en los presupuestos oficiales y los resultantes de la actualización previa a la apertura de ofertas.

b) La ponderación de la obra de pilotaje que se realizó para la Planta de Tigre, considerada injustificada por el Dr. CASANELLO, pese a que dicha obra fue aconsejada por los proyectistas especializados de AySA.
c) La descalificación de la adecuación de precios por diferencia de valores en los presupuestos de las obras realizadas por los especialistas en costos de AySA.

d) El reproche cursado por el Dr. CASANELLO repecto de los estudios, informes y cálculos técnicos y económicos, realizados por las Comisiones de Preadjudicación, integradas por INGENIEROS, ECONOMISTAS Y ESPECIALISTAS EN COSTOS.

e) La calificación como “innecesaria” de la obra de “By – Pass” en Berazategui, incorporada en el proyecto original realizado por una consultora de ingeniería (Degremont de Francia) y restituida al proyecto de licitación, cuando quedó desfinanciada la obra que la sustituía.
Obviamente el Dr. CASANELLO no podía ni puede saber y entender que sin el referido “By – Pass” la planta no podía operar.

f) Se pronunció de igual modo el Dr. CASANELLO al calificar como “inválidos” los informes de los expertos económicos financieros que determinaron conveniente el financiamiento BNDES, a pesar de su incidencia en los costos.

Resulta alarmante que ni el Juzgado ni la Fiscalía, consideraran necesario que estos especialistas explicaran y justificaran conclusiones que fueron trascendentes para el contrato.

g) El Dr. CASANELLO se expidió también, disvaliosamente por cierto, sobre las redeterminaciones de precios realizadas en ambas obras, a pesar de que en su determinación, calculo y justificación intervinieron consultores especializados (inspecciones de obra), ingenieros, economistas y especialistas en la materia.

h) También el a quo dejó establecido que fueron injustificadas las ampliaciones de plazo, en ambas obras, a pesar de que intervinieron los mismos consultores, ingenieros, economistas que verificaron su procedencia.
i) Se pronunció finalmente el magistrado sobre el valor de los supuestos perjuicios sufridos por AYSA S.A. sin el aval de ningún peritaje contable.

Sobre el modo en que deben probarse aquellos extremos fácticos cuya debida demostración debe ser materializada a través de pruebas periciales se ha pronunciado la jurisprudencia de los tribunales:
a) Sala II de la CCF que expresamente determino que “…En varias de esas oportunidades y otras tantas intervenciones en la causa los suscriptos llamamos muy concretamente la actuación sobre la omisión de producir medidas típicas de la etapa de instrucción directamente relacionadas con el objeto procesal” (causa Nº 22406/16/63/CA28: Stinfale, Víctor S/rechazo de medidas de prueba).

b) Fallos 324:1632 o LL-2201-C-922 porque “…no se llevó a cabo ningún tipo de peritaje contable para determinar el monto de las defraudaciones imputadas o los precios de los servicios involucrados en los contratos cuestionados” (ver Guillermo Rafael Navarro y Roberto Raúl Daray – Código Procesal Penal de la Nación –Tomo 2).

c) Causa Nº 10456/14/40 CAS: “Barata, Roberto y otros: s/ procesamientos con prisión preventiva, embargo y nulidad” en la que se revocó el resolutorio dictado, contrastando circunstancias que fueron calificadas de la siguiente manera:

“En todo lo dicho hasta aquí lo que revela, “claramente” que la imputación formulada contra las diversas personas procesadas en autos se edifica en pilares que carecen de la más mínima solidez”

Conclusión, el resolutorio debe revocarse ya que sus vicios en materia probatoria son insanables. Téngase presente que al ser el propio Juez el que adopta el papel de perito en una resolución que se pretenda de tal, evita “per se” la participación de las partes, haciéndolo nulo una vez más.

Sólo para el caso de que esa Excma. Cámara considere que, previo a la resolución desvinculatoria definitiva que deberá pronunciarse a favor del Dr. BEN, resulte necesario nutrir a este legajo de elementos de prueba adicionales, corresponderá entonces que se provea la producción de las medidas de prueba solicitadas por esta defensa y que fueran infundadamente ignoradas por el Juzgado.  

Dicha circunstancia, sumada a la complejidad de las cuestiones investigadas en la causa a lo largo ya de casi dos años y medio de instrucción amerita que, de modo insoslayable, se revoque un decisorio que de ningún modo pudo ser dictado sin que obren en la causa las diligencias probatorias idóneas que corroboren los hechos enunciados en el auto de procesamiento en crisis.
Entre otras diligencias que, insólitamente, el magistrado ha desestimado se encuentran las que a continuación se indican:

1. Pericia contable que habrá de expedirse sobre los puntos que oportunamente fueron propiciados por esta Defensa.
2. Pericia ingenieril que habrá de expedirse sobre los puntos de pericia que se indicaron oportunamente.

3. Remisión por parte de la AGENCIA DE PLANIFICACIÓN del expediente original completo 3838/2016.

4. Oficio a la Inspección General de Justicia a fin de que se sirva informar si la razón social AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS ha sido inscripta ante dicha repartición como sociedad anónima en los términos de la ley 19550, remitiéndose la totalidad de los antecedentes relativos a su constitución y evolución hasta el día de la fecha.

5. Se adopten todas las medidas conducentes para que los exhortos remitidos a autoridades extranjeras sean contestados a la brevedad posible, urgiéndose su pronto tratamiento, despacho y respuesta.

Es que, el Dr. Casanello en sus conferencias sostiene posiciones que en esta causa no se verifican (https://www.youtube.com/wacht?v=y 794508xqvu). A título de ejemplo, dijo allí:

“Yo soy Juez pero cumplo con este pedido investigando como un fiscal, pero cuando usted me mande la prueba yo la voy a incorporar en el expediente, voy a actuar de vuelta como Juez y dejar que todas las partes tengan acceso a esto, porque el Derecho de Defensa se basa en el control de la prueba” 

Es más, marcando una nueva dicotomía entre lo teórico y lo práctico, en la misma conferencia expuso que:

“Un juez de instrucción tiene como meta asegurar la eficiencia en alcanzar la verdad y al mismo tiempo es el Garante de los derechos de todas las partes en el DEBIDO PROCESO”.

Ello evidentemente no se ha plasmado en esta causa por cuanto:

1º la prueba colectada no se tomó en cuenta porque desmiente absolutamente la hipótesis sostenida por el Sr. Juez de Primera Instancia.
2º la prueba presentada en el proceso y las manifestaciones del Dr. BEN en indagatoria no fueron merituadas.
3º la prueba indispensable, la pericial, fue suplida por las apreciaciones personales del Juez.
4º la prueba testimonial establecida por requerimiento de la Fiscalía no fue ni referenciada.
Todo ello se detalla ampliamente en el presente memorial y justifican contundentemente la revocación del resolutorio apelado.

IV – LA NATURALEZA JURÍDICA DE “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” SEGÚN EL RAZONAMIENTO SEGUIDO POR EL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA.
IV. 1. Seguidamente habremos de transcribir, puntualmente, cada una de las consideraciones vertidas por el magistrado instructor sobre los hechos en base a los cuales se ha decretado el procesamiento en crisis, abordándose a continuación de cada una de tales consideraciones la debida y categórica refutación que permiten desvirtuar las sólo aparentes motivaciones sobre las que se erige el acto jurisdiccional en crisis.
IV. 2. Sostiene el Juzgado de Primera Instancia: 
A la hora de definir la significación jurídica de los hechos investigados es necesario destacar, como punto de partida, que las conductas analizadas se realizaron en el contexto de contrataciones públicas del Estado, a través de la empresa Aguas y Saneamiento Argentinos SA, que está conformada en un 90 % de su capital por acciones que pertenecen al Estado. 
Agregando luego:

Como se ha explicado, la sociedad “Agua y Saneamientos Argentino SA” se creó por decreto de Necesidad y Urgencia N°304/2006 en el ámbito de la Secretaría de Obras Públicas del ex Ministerio de Planificación Federal, Inversión Pública y Servicios de la Nación, bajo el régimen de la ley 19.550, y su principal objetivo es la prestación del servicio público de provisión de agua potable y desagües cloacales, en las áreas que le comprendían a la anterior concesionaria del servicio “Aguas Argentinas SA”, a saber y en particular en lo que respecta a éste resolutorio: la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, el Partido de Tigre, y con respecto al servicio de recepción de efluentes cloacales en bloque el Partido de Berazategui. Su capital social está conformado en un 90% por acciones del Estado Nacional, mientras que el 10% restante corresponde a los ex trabajadores de Obras Sanitarias de la Nación adheridos al Programa de Propiedad Participada en virtud del cual se incorporaron oportunamente como accionistas de la ex concesionaria Aguas Argentinas SA (conforme al Anexo I del Decreto Nº 1944/94). En este sentido, sus autoridades, según nuestro código penal (art. 77), la ley de ética pública (art 1° ley 25.188) y los pactos internacionales –Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción y Convención Interamericana contra la Corrupción-, revisten la calidad especial de funcionarios públicos, ya que, pese a desempeñarse en una sociedad anónima regida por normas de derecho privado, la actividad que desempeñan -prestar el servicio público de provisión de agua potable y desagües cloacales encuadra dentro del concepto de “función pública”. En otras palabras, con su accionar representaban la voluntad del Estado Nacional. En tanto funcionarios públicos, estaban obligados al fiel cumplimiento de una serie de deberes y pautas de comportamiento, en particular y en lo que aquí toca: velar en todos sus actos por los intereses del Estado, orientados a la satisfacción del bienestar general, privilegiando de esa manera el interés público sobre el particular; fundar sus actos y mostrar la mayor transparencia en las decisiones adoptadas sin restringir información, a menos que una norma o el interés público claramente lo exijan; proteger y conservar la propiedad del Estado y sólo emplear sus bienes con los fines autorizados, y observar en los procedimientos de contrataciones públicas en los que intervengan los principios de publicidad, igualdad, concurrencia razonabilidad (artículo 2 de la Ley de Ética Pública 25188). 
IV. 3. De ninguna manera los actos y hechos atribuidos a CARLOS HUMBERTO BEN constituyen actos de un funcionario público en ejercicio de competencias propias de la Administración Pública.
En efecto, ni la firma "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.", resulta una “empresa del Estado”, ni sus directivos y agentes son, ni fueron “funcionarios públicos”, sometidos, en lo que concierne a las contrataciones llevadas a cabo por dicha sociedad comercial, a las normas que rigen en el ámbito de la Administración Pública Nacional, ni sus actos resultan propios de la misma.

Ello en función de lo normado en las leyes 19.550, 26.100 y 26.221, en el D.N.U. N° 304/06, en el Código Civil y Comercial de la Nación y en las normas reglamentarias y complementarias dictadas al efecto.

En ese punto entonces el decisorio impugnado lisa y llanamente exterioriza una resolución contra legem, o sea ilegal, ilegítima, antijurídica, contraria a derecho, arbitraria y absurda, que descalifica íntegramente todos los desarrollos ulteriores.

Es que dicha razón social, como lo viene sosteniendo esta parte, se trata de una sociedad anónima que tiene como particularidad la de ostentar como accionista principal al Estado Nacional, lo que en modo alguno modifica la naturaleza jurídica de una persona jurídica inscripta en la Inspección General de Justicia, con personal regido por la ley de contrato de trabajo y con normas propias en materia de elaboración, celebración y ejecución de contratos. 

Al respecto se acompaña copia de la anotación con que cuenta la Sociedad de la cual surge la Inscripción realizada que textualmente expresa: Agua y Saneamientos Argentinos Sociedad Anónima: Numero correlativo I.G.J. 1767653 Sociedad Anónima.
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Las puntualizaciones efectuadas en tal sentido en el decisorio apelado no se compadecen con la legislación que rige la materia -no sólo la vigente ahora, sino la que imperaba al momento en que se verificaron los hechos de la presente causa.
AYSA S.A. no es una empresa del Estado, ni es una sociedad del Estado, ni es una sociedad con participación mayoritaria del Estado en los términos de la ley 19.550, ni integra la Administración Pública Nacional. 
Como se dijo, en primer lugar el Juez aquo no considera a AySA como Sociedad Anónima en toda su dimensión a pesar de la claridad de las normas (ley 26.100 y 19.550).

Ley 26.100 (DNU Nº 304/06)

Artículo 1º: Dispónese la constitución de la Sociedad “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS SOCIEDAD ANÓNIMA”…

Artículo 3º: Apruébese el Acta Constitutiva y los Estatutos Societarios de AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS SOCIEDAD ANÓNIMA, que como Anexo I forma parte integrante del presente.

Artículo 6º:

[image: image2.jpg]Art, 6° — Ordénase la inscripcion respectiva
por ante la INSPECCION GENERAL DE JUSTI-
CIA y deméas Registros Publicos pertinentes, a
cuyo fin asimilase la publicacion de la resolu-
ci6n aprobatoria del Acta Constitutiva y de los
Estatutos de la Sociedad en el Boletin Oficial
de la Republica Argentina a lo dispuesto en el
articulo 10 de la Ley N° 19.550 —t.0. 1984—y
sus modificatorias.




Artículo 11º: 

[image: image3.jpg]Art. 11. — AGUAY SANEAMIENTOS ARGE!

TINOS SOCIEDAD ANONIMA se regira por las
normas y principios del Derecho Privado, por o
que no le seran aplicables 1as disposiciones dela
Ley N° 19.549 de Procedimientos Administrativos
y sus modificatorias, del Decreto N° 1023 de fe-
cha 13 de agosto de 2001 —Régimen de Contra-
taciones del Estado—y sus modificatorios, de la
Ley N° 13.064 de Obras Publicas y Sus modifica-
torias, ni en general, normas o principios de dere-
cho administrativo, sin perjuicio de los controles
que resulten aplicables por imperio de la Ley
N° 24,156 de Administracion Financiera y de los
Sistemas de Control del Sector Publico Nacional
y sus modificatorias.




ANEXO I: 
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TITULO I: NOMBRE, REGIMEN LEGAL, DO-
MICILIO Y DURACION

ARTICULO 1°- La Scciedad se denomina
“AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS SO-
CIEDAD ANONIMA “(AGUA Y SANEAMIENTOS
ARGENTINOS S.A). Se regira por estos Estatu-
tos y por lo previsto en el Capitulo 1I, Seccion V,
Articulos 163 a 307 delaLey N° 19.550 (t.o. 1.984).

ARTICULO 2°- El domicilio legal de la sociedad
se fija en la Ciudad de BUENOS AIRES, en la di-
reccion que al efecto establezca el Directorio.

ARTICULO 3°- El término de duracion de la
Sociedad sera de NOVENTAY NUEVE (99) afios,
contados desde la fecha de inscripcion de este
Estatuto en la INSPECCION GENERAL DE JUS-
TICIA. Este plazo podra ser reducido o ampliado
por resolucion de la Asamblea W

TITULO II: OBJETO ¢




Como puede verse el Juez desoye la claridad de las normas vigentes de una manera absolutamente reprochable.

Es una empresa regida por el Derecho Privado que celebró un contrato de concesión con el Estado Nacional para prestar el servicio suministro de agua potable y tratamiento de desechos cloacales en Capital Federal y 17 partidos del Gran Buenos Aires, en similares términos, desde el punto de vista de su objeto, al que vinculaba al Estado Nacional con la firma “AGUAS ARGENTINAS” S.A. como anterior concesionaria.

Sabido es que en el año 1993, tras la privatización de Obras Sanitarias de la Nación –esa sí era una empresa pública estatal
-, el servicio de agua potable y desagües cloacales fue encomendado a una firma particular, concediéndose la explotación de dicho servicio público a la razón social “AGUAS ARGENTINAS S.A.” en el área de Capital federal y Gran buenos Aires.
Tras 13 años de actuación de dicha empresa, se dispuso el cese de esa concesión, encomendándose la prestación del referido servicio público a una sociedad anónima creada por el D.N.U. Nº 304/2006, ratificado por ley 26.100.
Dicho reglamento de necesidad y urgencia dispuso la constitución de una sociedad anónima con el objeto de prestar el servicio de agua potable y de desagües cloacales en el área concesionada, es decir, Capital Federal y 17 partidos de la provincia de Buenos Aires, denominada "Agua y Saneamientos Argentinos S.A." 

Quedó establecido allí que la nueva sociedad habría de regirse por las normas y principios de Derecho privado, no siéndole aplicables los regímenes de procedimientos administrativos, de contrataciones del Estado, de obras públicas ni, en general, normas o principios de Derecho Administrativo, salvo las de control que establece la Ley de Administración Financiera 24156. En la misma línea, se determina que las relaciones con el personal se regirán por la Ley de Contrato de Trabajo 20744 y sus modificatorias y los convenios colectivos celebrados con las asociaciones gremiales representativas de dicho personal (arts. 11, 7 y 8).

Quedó así establecido un particular régimen jurídico de esa sociedad comercial, regida por las normas del Derecho privado, con expresa exclusión de los regímenes de procedimientos administrativos, de contrataciones del Estado, de obras públicas y, en general, de normas o principios de Derecho Administrativo.

Los considerandos del D.N.U. Nº 304/2006
 desmienten categóricamente el razonamiento sobre el que se pretende erigir el procesamiento apelado.
Dichos considerandos, reproducidos íntegramente en anteriores presentaciones de esta parte, permiten corroborar que las consideraciones antes transcriptas del auto de procesamiento son lisa y llanamente infundadas y contrarias al Derecho vigente, en tanto califican a los responsables de AYSA como  “funcionarios del Estado”, y a sus actos como “administrativos”, como si AYSA formase parte o hubiese formado parte de la Administración Pública estatal, desconociendo las diferencias entre una empresa del Estado (como lo era ENTEL u OSN, por caso) y una sociedad anónima donde el Estado es meramente accionista (como Aerolíneas Argentinas S.A. o AYSA S.A.). 

Como consecuencia de ello, AySA no ha dictado, ni dicta ACTOS ADMINISTRATIVOS, ni es una empresa del Estado, ni sus recursos son del Estado, ni sus deudas son del Estado, ni sus directivos son funcionarios públicos. 

En este aspecto cabe señalar con doctrina – incluso internacional- más que centenaria que enseña que la nota distintiva que involucra a los funcionarios públicos y su competencia se expresan a través de actos administrativos y NO EXISTE en el ámbito nacional norma alguna que haya modificado o alterado tal proceder (ver ley 19.549 y sus reglamentaciones).

Tal actividad no existe en AySA, que como toda Sociedad Anónima, se rige por la Ley de las Sociedades 19.550, sus Estatutos, sus normas y sus procedimientos internos.

En estos últimos se encuentra el Manual de Contrataciones que se encuentra glosado en la causa, pero que evidentemente el Juzgado no lo ha ponderado debidamente.

De haberlo analizado debidamente se habría ahorrado los yerros cometidos en materia de licitaciones y Contratos, que lamentablemente hubo que  destacar en este memorial, habida cuenta que en función de los mismos pretende procesar a nuestro defendido de manera arbitraria.  
Vale decir que a través del D.N.U. Nº 304/2006 y sus normas ratificatorias se creó una sociedad anónima que reemplazó a otra en la concesión de un servicio público, con la particularidad de que la mayoría del capital es integrado por el Estado, dando origen a un patrimonio distinto y separado del Estado Nacional.
Todo ello quedó reflejado en el Acta Constitutiva y los Estatutos Societarios de AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS SOCIEDAD ANONIMA
 aprobados en el artículo 3 de dicho Decreto, que también dispuso la inscripción de AYSA S.A. ante la INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA y demás Registros Públicos pertinentes (art. 6, Decr. Citado).
Como puede observarse, AYSA S.A. tiene un régimen propio que la margina de cualquier juicio de valor que pueda formularse a partir de la aplicación de las normas, principios y procedimientos propios del Estado como tal.  

Los artículos 25 y 27 del Estatuto aprobado legislativamente establecen las facultades del Directorio de AySA (..los más amplios poderes y atribuciones para la organización y administración de la Sociedad, sin otras limitaciones que resulten de la ley, el Decreto que constituyó esta Sociedad y el presente Estatuto…proponer, aceptar o rechazar los negocios propios del giro ordinario de la Sociedad… “la representación legal de la sociedad será ejercida indistintamente por el Presidente del Directorio…” y finalmente acerca del alcance de responsabilidad de cada integrante del mismo.

En esta aspecto resulta terminantemente definido de quien es la responsabilidad de ADMINISTRAR (El Directorio) y quien tiene la función de REPRESENTAR (El Presidente o el Vicepresidente del Directorio o quienes este último apodere para tal fin).

Los artículos 26 (remunerativos) y 28 (Fiscalización) según Ley 19.550 refuerza el interrogante de tratar de comprender porque causa el Juez expresa que es una organización del Estado, sus integrantes, sus funcionarios públicos y por ende se aplica el Derecho Público.

Este criterio del Juzgado no solamente es imaginario sino –lo repetimos y resaltamos- es contra legem.
IV. 4. Todo ello ha quedado perfectamente explicado a lo largo del debate parlamentario que precedió, en el Honorable Congreso de la Nación la sanción de la legislación a través de la cual se ratificaron los Decreto 304/06 -sobre constitución de Agua y Saneamientos Argentinos Sociedad Anónima- y 373/06, sobre modificación del Decreto 304/06.

Ello puede comprobarse con el repaso de las distintas opiniones vertidas a lo largo del debate legislativo que precedió a la sanción de la ley que ratificó los Decretos del Poder Ejecutivo Nacional antes referidos, a través de los discursos de los legisladores SNOPEK
, CARRIO
, GIUBERGIA
, CAMAÑO
, TONELLI
, POGGI
, y ZIMMERMANN
.
IV. 5. De modo entonces que, más allá del sentido -favorable o desfavorable- de las opiniones emanadas de los legisladores intervinientes acerca del proyecto de Ley por ellos analizado, queda demostrado de manera evidente y fehaciente que los Decretos del Poder Ejecutivo convalidados por el Honorable Congreso de la Nación consagraron la creación de una sociedad anónima regular -ni siquiera una sociedad anónima con participación estatal mayoritaria como la regida en los arts. 308/312, Ley de Sociedades Comerciales-, ajena por ende a las estructuras de la Administración Pública estatal.

IV. 6. En idéntico sentido se ha pronunciado la AUDITORÌA GENERAL DE LA NACION en la Resolución N° 165/16 (Actuación AGN N° 329/14) se refiere lo siguiente:

“ 3.1 Generalidades:  
A través del Decreto N° 304/06, ratificado por Ley N° 26.100, se dispuso la constitución de la sociedad “Agua y Saneamientos Argentinos SA; en la órbita de Secretaría de Obras Públicas del MINPLAN bajo el régimen de la Ley N° 19.550 de Sociedades Comerciales (sección V)… La misma norma excluyó a AySA del ámbito de las leyes de Procedimiento Administrativo, de Obras Públicas y del Régimen de Contrataciones del Estado…”.
Luego agrega: 

“La Norma General aplicable a la gestión de obras de la empresa, y sin perjuicio de las disposiciones de cada pliego en particular, es el “Manual de Procedimientos” de gestión de contrataciones de obras, bienes y servicios”, aprobado por el Directorio de la empresa el 27/09/07 y sus versiones y revisiones posteriores.  El anexo 12 del manual es el “Pliego de bases y condiciones generales para licitaciones y concursos de precios para la contratación y ejecución de obras.
Asimismo, AySA dictó un instructivo de certificación de excedidas, adicionales y ampliaciones que rige el procedimiento y requisitos a cumplimentar para certificar ese tipo de partidas, así como las ampliaciones de obra.”
Expresamente, el documento indica que el procedimiento “se aplica a la certificación de partidas excedentes, adicionales y ampliaciones de obra cuya valorización económica no excedan el 30 % del monto del Contrato de obra (Manual de Procedimientos de Gestión de Contrataciones de Obras, Bienes, y Servicios, Anexo 10 Instructivo Tolerancias)”.
IV. 7. La naturaleza jurídica de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." se encuentra a su vez perfectamente alcanzada por las normas del Código Civil y Comercial, cuyos arts. 145 a 149 establecen:
“ARTICULO 145.- Clases. Las personas jurídicas son públicas o privadas.
“ARTICULO 146.- Personas jurídicas públicas. Son personas jurídicas públicas:
a) el Estado nacional, las Provincias, la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, los municipios, las entidades autárquicas y las demás organizaciones constituidas en la República a las que el ordenamiento jurídico atribuya ese carácter;
b) los Estados extranjeros, las organizaciones a las que el derecho internacional público reconozca personalidad jurídica y toda otra persona jurídica constituida en el extranjero cuyo carácter público resulte de su derecho aplicable;
c) la Iglesia Católica.
“ARTICULO 147.- Ley aplicable. Las personas jurídicas públicas se rigen en cuanto a su reconocimiento, comienzo, capacidad, funcionamiento, organización y fin de su existencia, por las leyes y ordenamientos de su constitución.
“ARTICULO 148.- Personas jurídicas privadas. Son personas jurídicas privadas:
a) las sociedades;
(…)
i) toda otra contemplada en disposiciones de este Código o en otras leyes y cuyo carácter de tal se establece o resulta de su finalidad y normas de funcionamiento.
ARTICULO 149.- Participación del Estado. La participación del Estado en personas jurídicas privadas no modifica el carácter de éstas. Sin embargo, la ley o el estatuto pueden prever derechos y obligaciones diferenciados, considerando el interés público comprometido en dicha participación.
ARTÍCULO 150.- Leyes aplicables. Las personas jurídicas privadas que se constituyen en la República, se rigen:
a) por las normas imperativas de la ley especial o, en su defecto, de este Código;
b) por las normas del acto constitutivo con sus modificaciones y de los reglamentos, prevaleciendo las primeras en caso de divergencia;
c) por las normas supletorias de leyes especiales, o en su defecto, por las de este Título.
Las personas jurídicas privadas que se constituyen en el extranjero se rigen por lo dispuesto en la ley general de sociedades.”
Claramente el Código Civil y Comercial establece qué debe entenderse por personas jurídicas privadas, dejando establecido que la participación del Estado en las mismas no modifica el carácter de ellas, las que en consecuencia quedan regidas por las normas específicas que gobiernan su funcionamiento y no por normas del Derecho Público.
"AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." no es el Estado Nacional, ni es una entidad autárquica, ni ha sido definida en la normativa que dispuso su creación como una sociedad estatal.

Se trata de una persona jurídica privada que tiene la particularidad de tener como integrante titular de acciones al Estado Nacional, lo que, de conformidad a lo establecido en el art. 149, CCyCN, no altera la naturaleza jurídica de la entidad.  

IV. 8. De lo expuesto en los acápites que anteceden se deriva que los directivos de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." no revisten la condición de funcionarios públicos, no administran ni disponen de recursos públicos, sino de bienes propios de una empresa privada, ni se encuentran alcanzados por la obligación ni el deber de observar el cumplimiento de las normas de contratación que rigen para la Administración Pública Nacional ni las empresas del Estado, lo que debe ser tenido indisputablemente en cuenta a los fines de hacer efectivas responsabilidades legales propias del ejercicio de sus funciones societarias.

Funcionario público es aquél que participa o cumple una función pública, en el sentido que le da el Derecho Administrativo. 

Una persona participa del ejercicio de funciones públicas si el Estado ha delegado en ella, de modo exclusivo o en participación con otros, la facultad de expresar o ejecutar la voluntad estatal en el ámbito de cualquiera de los tres poderes del gobierno, ya sea nacional, provincial o municipal.

Su creación por transformación fue dispuesta por el Estado, pero sus directores, miembros del consejo de vigilancia y síndicos, son designados según la normativa de la ley de sociedades y no revisten el carácter de funcionarios públicos, vale decir que ostentan el emplazamiento propio de directivos de una sociedad comercial.

AYSA -tal como ha quedado expresado en el acta transcripta ut supra del presente- designa su Directorio y sus Síndicos mediante la celebración de una Asamblea Ordinaria.

Se remueven sus autoridades por las causas y mediante los procedimientos de la Ley de Sociedades Comerciales.

La Asamblea de Accionistas de AYSA aprueba sus balances y la gestión de los directores.

La Asamblea extraordinaria de AYSA es la que aprueba las modificaciones al Estatuto -en caso de ser necesario-, o los aumentos de capital.

"AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." paga todos los impuestos provinciales y nacionales del mismo modo que todas las sociedades comerciales regidas por el Derecho Privado.

El control de toda la documentación societaria de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." es efectuado en primer lugar por su Comisión Fiscalizadora y por la Inspección General de Justicia como en el resto de las sociedades comerciales.

Así lo fue, naturalmente, durante todo el desempeño de Carlos Ben como Presidente del Directorio de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.".

Considerar que eran aplicables las leyes administrativas, tanto de obras públicas como de procedimientos administrativos ante una legislación pacífica, específica, precisa y contundente en contra, constituye una verdadera confusión de enfoque legal sobre la normativa aplicable a las sociedades privadas en general y a AySA en particular.

Se trata de un error esencial y dirimente, porque, como se verá infra, de dicho desacierto derivan otros mucho más graves, como lo son las calificaciones legales de los hechos investigados y el enfoque de los actos jurídicos reprochados como ilegales sobre la base de un marco jurídico inaplicable al caso.
De igual modo, especialmente en lo que concierne a los actos cumplidos en relación a las obras materia de investigación de la presente causa, la actuación de Ben deriva de su designación como Presidente del Directorio que fuera decidida por los miembros del mismo, en la forma establecida por la Ley de Sociedades Comerciales y por el Estatuto Social de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, motivo por el cual dicho accionar en modo alguno es atribuible a un funcionario público en ejercicio de sus funciones.

Lo cual también es decisivo a la hora de calificar los hechos materia de imputación en esta causa. 

IV. 9. Situación jurídica de la empresa AYSA que al día de la fecha, por otra parte, se mantiene plenamente.

Y que se encuentra reconocido por las actuales autoridades del Gobierno Nacional, como por caso el Ing. Pablo José Bereciartua, Subsecretario de Recursos Hídricos de la Nación.

Dicho testigo manifestó:

a) “Además soy autoridad de aplicación según el marco de regulatorio que regula la concesión de la empresa AYSA, que es una empresa constituida como una Sociedad Anónima que tiene sus propias autoridades”.
b) “fui invitado a participar de la Asamblea de AYSA que designó a las nuevas autoridades de la empresa”.

c) “en general las obras de magnitud en particular, como las que aquí mencionamos, tienen habitualmente posibilidad de sufrir modificaciones que hace que se extiendan los plazos, es muy normal que esto ocurra porque hay mucha información que se revela a medida que el proyecto avanza”.

IV. 10. El enfoque erróneo que preside el desarrollo argumental del a quo es manifiesto.
Sostener que, pese a la claridad y contundencia de normas jurídicas vigentes que integran el Derecho Positivo de nuestro país, el Presidente de AYSA S.A. es –ahora y antes- un funcionario público nacional por el hecho de que uno de los accionistas de esa SOCIEDAD ANOMINA SUJETA AL DERECHO PRIVADO es el Estado Nacional, implicaría por caso atribuir la condición de funcionarios públicos a los directivos de las distintas empresas privadas en las que el Estado tiene una participación societaria como consecuencia de la tenencia accionaria proveniente de la estatización de las AFJP.
O, desde otro vértice, por el hecho de resultar empresas concesionarias a cargo de servicios públicos, atribuir la condición de funcionarios públicos a los directivos de TELEFÓNICA DE ARGENTINA, o TELECOM, o EDENOR o EDESUR, o, cuando existía, Aguas Argentinas S.A.. 
Es que, la distinción entre persona jurídica y los miembros que la integran es una cuestión básica que se conoce en el menor estamento de cualquier Facultad de Derecho. 

Entonces ¿cómo calificar a CARLOS HUMBERTO BEN como funcionario público en ejercicio de funciones públicas cuando en realidad era un miembro del Directorio de AySA en la que fue designado Presidente del mismo por sus pares? 

¿Acaso por el hecho de que en el Decreto de constitución de AySA CARLOS HUMBERTO BEN fue designado Presidente de la misma?

Otro error grave. 

Naturalmente dicha designación surtió efectos pura y exclusivamente hasta el momento en que, constituido el Directorio, procedió sucesivamente a nominar en los distintos ejercicios a sus autoridades, entre ellas CARLOS BEN, sin modificar en absoluto la condición jurídica que ostenta el Presidente del Directorio de una persona jurídica creada y regida al amparo del Derecho Privado, y al margen de la Administración Pública Nacional.
Para terminar de clarificar el status de Carlos Ben se incorpora certificado de la empresa AySA S.A. que expresamente da cuenta de que se incorporó a la Empresa desde Aguas Argentinas, manteniendo su contrato.

Recuérdese que Carlos Ben ejerció el cargo de Presidente del Directorio de AySA “ad – honorem”.
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CERTIFICAMOS que el Sr. Carlos Humberto Ben, quien acredita su identidad
mediante DNI N°8.559.731, presté servicios en Agua y Saneam:en’cos
Argentinos S.A. CUIT N° 30-70956507-5, desde el 21/3/2006 fecha de
creacion, cuya relacion laboral se basé en el Contrato de Trabajo que habsa‘
suscripto con Aguas Argentinas S.A., por transferencia del personal afectado a la
misma y que continué hasta su jubilacién en marzo dé 2017,

Por sus tareas recibi6 los emolumentos que se detallan en forma anexa.

‘Se extiende et presente Certificado a pedldo del interesado, para ser presentad

~ ante quien corresponda, en Buenos Aires a los 4 dias del mes de Julio de 2018,

LuiS AVERSANG
 MFGTORDE aﬁwnw ARG





V – LAS FUNCIONES ESPECIFICAS DE CARLOS HUMBERTO BEN EN RELACIÓN A LOS HECHOS ALCANZADOS POR EL AUTO DE PROCESAMIENTO APELADO.
El magistrado a quo se ha referido a la actuación de nuestro asistido en los siguientes términos:

La designación de Carlos Humberto Ben como presidente de la nueva concesionaria del servicio de agua potable se produjo mediante decreto del Poder Ejecutivo Nacional, y en dicho carácter debía garantizar las máximas funciones directivas a través de la fijación de los objetivos de la organización y la definición de las políticas que sirvan de marco regulatorio para la toma sistemática de decisiones que aseguren su logro. Entre sus funciones se encontraban las de organizar y administrar la empresa, operar con instituciones de Crédito Fiscales o Privadas, proponer las autoridades del Directorio, aprobar la estructura organizacional de la empresa, y designar a sus representantes legales y reemplazantes (art. 12 del Decreto 304/2006). 
FALSO.

En el artículo 12 citado por el a quo sólo se encuentra la designación del Dr. BEN. 

En ninguna parte de dicho Decreto, ni en el estatuto allí aprobado se esbozó siquiera que el Dr. BEN haya tenido a su cargo “las máximas funciones directivas a través de la fijación de los objetivos de la organización y la definición de las políticas que sirvan de marco regulatorio para la toma sistemática de decisiones que aseguren su logro. Entre sus funciones se encontraban las de organizar y administrar la empresa, operar con instituciones de Crédito Fiscales o Privadas, proponer las autoridades del Directorio, aprobar la estructura organizacional de la empresa, y designar a sus representantes legales y reemplazantes”, como equivocadamente lo refiere el decisorio apelado.
Sobre todo cuando la falaz inserción volcada en el resolutorio apelado se encuentra rotundamente desmentidas por las disposiciones del Estatuto Social que seguidamente pasamos a transcribir:

“ARTICULO 16.- La administración de la Sociedad estará a cargo de un Directorio, designado por la asamblea, compuesto por CINCO (5) Directores, pudiendo designarse igual número de suplentes, de los cuales CUATRO (4) serán designados por las acciones Clase A y UNO (1) por las acciones Clase B, que durarán TRES (3) ejercicios en sus funciones, pudiendo ser reelegidos.”
“ARTICULO 22.- El Directorio sesionará con la presencia de la mayoría absoluta de los miembros que lo componen y tomará resoluciones por mayoría simple. En caso de empate el Presidente tendrá doble voto.”

“ARTICULO 25.- El Directorio tiene los más amplios poderes y atribuciones para la organización y administración de la Sociedad, sin otras limitaciones que las que resulten de la ley, el Decreto que constituyó esta Sociedad y el presente Estatuto. Se encuentra facultado para otorgar poderes especiales, conforme al Artículo 1881 del Código Civil y el Artículo 9º del Decreto-Ley Nº 5965/ 63, operar con instituciones de crédito oficiales o privadas, establecer agencias, sucursales y toda otra especie de representación dentro o fuera del país; otorgar a UNA (1) o más personas, poderes judiciales, inclusive para querellar criminalmente, con el objeto y extensión que juzgue conveniente; nombrar gerentes y empleados, fijarles su retribución, removerlos y darles los poderes que estimen convenientes; proponer, aceptar o rechazar los negocios propios del giro ordinario de la Sociedad; someter las cuestiones litigiosas de la Sociedad a la competencia de los tribunales judiciales, arbitrales o administrativos, nacionales o del extranjero, según sea el caso; cumplir y hacer cumplir el Estatuto Social y las normas referidas en el mismo; vigilar el cumplimiento de sus propias resoluciones; y, en general, realizar cuantos más actos se vinculen con el cumplimiento del objeto social. La representación legal de la Sociedad será ejercida indistintamente por el Presidente y el Vicepresidente del Directorio, o sus reemplazantes, quienes podrán absolver posiciones en sede judicial, administrativa o arbitral; ello, sin perjuicio de la facultad del Directorio de autorizar para tales actos a otras personas.”
Está muy claro, entonces, que el Presidente del Directorio de AySA S.A. CARLOS HUMBERTO BEN no tenía a su cargo en forma personal ninguna de las funciones que el magistrado instructor, con total ligereza, ha decidido atribuirle.

La administración de la sociedad estaba y está a cargo de SU DIRECTORIO, no existiendo ningún deber específico de su Presidente distinto de convocar a las reuniones, presidirlas y, en caso de empate (JAMAS HUBO EMPATE DURANTE EN TODA LA HISTORIA DEL DIRECTORIO DE CARLOS HUMBERTO BEN), ejercer el doble voto. 

En este punto cabe interrogarse entonces por qué motivo el Dr. CASANELLO ha decidido asignar a Carlos Humberto BEN un emplazamiento jurídico que es legalmente atribuido A LOS RESTANTES MIEMBROS DEL DIRECTORIO DE AYSA, QUIENES NO FUERON CITADOS A PRESTAR DECLARACION TESTIMONIAL. 
Aunque más no fuera para reconocer las firmas que obran en cada acta de reuniones del Directorio, donde constan las decisiones adoptadas en torno a las obras investigadas.
Es algo muy grave, porque evidencia una notoria animosidad y persecución hacia nuestro asistido a quien por poco se lo considera el dueño de la empresa, cuando en realidad era un miembro más del Directorio. Continúa el Mgistrado:

 (…) Luego de describir la función de cada uno de las autoridades principales de AySA, podemos afirmar que todos ellos, desde sus respectivos lugares, incidieron protagónicamente en el direccionamiento de las contrataciones: los procesos de licitación pública fueron tan solo aparentes para disfrazar negocios que habían sido acordados con anterioridad, violando el principio de igualdad que debe regir en este tipo de contrataciones públicas, y en perjuicio de las arcas del Estado Nacional en razón de haberse abonado sumas superiores a las previstas en la licitación y de acuerdo a plazos que excedieron los previstos para las entregas de las obras. Las numerosas irregularidades advertidas en la sustanciación de los expedientes licitatorios llevan a la convicción de que existió el ánimo de asegurar una ventaja ilegítima a las empresas privadas. El punto de partida fueron los requerimientos de contratación, a partir del cual se pretendía exhibir el cumplimiento de las pautas trazadas por el Plan Director. Para formalizar las contrataciones se emitieron los requerimientos de contratación, que, en el caso de Paraná de las Palmas, fue suscripto por Carlos Ben, Antonio Caucino, Raúl Biancuzzo y Carlos Di Somma.
Contrariamente a lo referido por el Dr. CASANELLO, ninguno de los actos allí referidos han sido ilegales y mucho menos delictivos. En efecto, se adopta un criterio injustificadamente selectivo a la hora de indicar quiénes son las “autoridades principales” de AySA S.A., dado que señala entre las mismas, únicamente, y a contrapelo de lo establecido en el Estatuto aprobado por el DNU 304/06
, al Presidente del Directorio de CARLOS HUMBERTO BEN (no a sus pares, ni a su vicepresidente) y algunos de sus Directores, tampoco a la Comisión Fiscalizadora no a todos los que intervinieron, confirmándose así una animosidad que resulta a todas luces insostenible a esta altura del trámite procesal y justifican sin más la revocatoria del procesamiento.
Sobre todo cuando el a quo atribuye a BEN, y a los otros consortes procesales, un rol protagónico que, sin embargo, de ningún modo ha sido tal desde el momento en que TODOS Y CADA UNO DE LOS ACTOS EJECUTADOS POR BEN FUERON PREVIAMENTE AUTORIZADOS Y PREVIAMENTE APROBADOS POR LAS RESOLUCIONES DEL DIRECTORIO (VERDADEROS ACTOS DE ADMINISTRACIÓN DE AYSA S.A.), LAS QUE NO FUERON MERECEDORAS DE NINGÚN REPROCHE POR PARTE DEL JUEZ A-QUO.

¿Entonces? ¿Cómo analizó el Juez los hechos vinculados al objeto procesal?
Agrega el magistrado en su resolución:

Ben y Di Somma participaron en la apertura de los sobres de las ofertas (21/04/2008) junto con Fabián López y los representantes de las UTE oferentes. 
Considerar que la apertura de los sobres de un procedimiento licitatorio forma parte del iter presuntamente delictivo también explica la absoluta arbitrariedad e irrazonabilidad del decisorio en crisis.
Obviamente nos hallamos ante un acto material que naturalmente el rol representativo del Presidente de la compañía hace propia dicha tarea meramente fáctica e insusceptible de generar efectos como los que vanamente señala el a quo.

Continúa el Dr. CASANELLO:

La firma del contrato se produjo con la intervención de Carlos Ben y los representantes de las empresas adjudicatarias. 
Lo mismo: la firma de los contratos es inherente a la condición representante de AYSA S.A. que el Dr. CARLOS HUMBERTO BEN debía ejercer como Presidente del Directorio de dicha empresa frente a terceros.

Allí CARLOS HUMBERTO BEN no hizo otra cosa que cumplir una resolución del Directorio, aún cuando no estuviese de acuerdo con la misma.

Prosigue el Magistrado:

A partir de entonces, las sucesivas y precipitadas modificaciones por parte de la contratista a las condiciones contractuales (ampliaciones de los plazos de obra, imposición de fórmulas de redeterminación de precios, adelantos financieros, etc.) fueron otorgadas por las autoridades de AySA sin restablecer su posición en la relación contractual, sin advertencias y sin aplicar multas por posibles incumplimientos contractuales. Pero, además, se dispusieron dos ampliaciones de obras con la intervención de Carlos Ben y los representantes de las empresas (06/11/13 y 13/08/15), beneficiando a estas últimas. 
Más falsedades.

Primero: existieron multas, se aplicaron y se cobraron. Ya esta Defensa lo ha acreditado holgadamente. 

Con relación a las multas, puntualmente a fs. 5973 obra el informe producido por AYSA -a través de sus actuales autoridades- quienes, ante el requerimiento cursado por el a quo, informaron que, efectivamente, entre 2014 y 2015 fueron aplicadas multas a las contratistas que fueron percibidas vía retenciones a las facturaciones pendientes por una suma total de $ 49.213.908, informándose allí exclusivamente las sanciones aplicadas en relación a la Planta Paraná de las Palmas. 
El magistrado no sólo incurre en groseros errores jurídicos, sino que, insertándose en la arbitrariedad más injustificable, el Juez se aparta de las constancias obrantes en la causa, seleccionando de modo parcializado e interesado el material probatorio disponible, en perjuicio de nuestro asistido.
Segundo: dice el Sr. Juez que se dispusieron ampliaciones de obra “con la intervención de BEN”.

No. Tampoco es así. 

El magistrado ni siquiera se ha tomado el trabajo de “disfrazar” (según su propio léxico) la notoria animosidad que le despierta la persona de nuestro asistido.

Las ampliaciones de obra no fueron “con intervención” de CARLOS HUMBERTO BEN; fueron decididas por el Directorio de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” con intervención y dictámenes previos de los órganos internos competentes. 
En este punto cabe esclarecer que el procedimiento se desarrolla con la participación de las distintas áreas técnicas para, después de múltiples intervenciones e informes de carácter técnico y económico, propiciarse fundadamente las medidas de ampliaciones, cursogramas nuevos para los planes de trabajo, incrementos de partidas o ítems y demás contingencias de las obras.

En función de ello, en general, desde la emisión de Notas de Pedido y Órdenes de Servicio o viceversa, se iban generando las contingencias que motivan las adendas, las certificaciones de redeterminaciones de precios, etc.

Procedimiento que continuó observándose con posterioridad al alejamiento de Carlos Humberto BEN del Directorio de AYSA. 

Cada tramitación administrativa relativa a las distintas etapas de las obras recibía los informes técnicos y económicos que explicitaban y justificaban o rechazaban solicitudes de la contratista.

Una vez que se completaba el legajo se enviaba a la Comisión Fiscalizadora para su análisis y posterior tratamiento posterior en el Directorio, responsable único de la Administración y Organización de la Sociedad (no Carlos Ben como erróneamente se expuso en el resolutorio en crisis).

Luego, aquellos directivos que fueron previamente asignados al efecto, concretándose de ese modo la delegación correspondiente, fueron quienes suscribieron los documentos previamente aprobados por el Directorio (addendas, redeterminaciones de precios, etc.), a saber: adendas el presidente, redeterminaciones los Directores técnicos, etc.

Continuemos con el relato del magistrado:

El aporte de Ben, Biancuzzo, Donnoli, Caucino y Di Somma, cada uno desde el rol que tenían asignado en AySA, me lleva a afirmar, con el grado de sospecha que este tipo de pronunciamientos requiere, que con sus decisiones condicionaron la voluntad negocial de la Administración persiguiendo un interés no administrativo, que trajo aparejado la celebración de contratos por montos superiores al presupuesto oficial y con plazos que excedieron los inicialmente fijados -es decir, un perjuicio-. 
Otra palmaria equivocación del decisorio en crisis que ha sido materia ya de un inicial análisis: las decisiones de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” no condicionan a la Administración. 

“AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” es una persona jurídica distinta del Estado Nacional.

Algo más que, veremos, resulta esencial: el Juzgado de Primera Instancia considera que toda suma abonada por encima del presupuesto oficial implica, en los mismos montos, UN PERJUICIO.

Absurdo.  

Ello resulta así aún con mayor contundencia si se tiene en cuenta que en obras de significativa envergadura que ha demandado una ejecución duradera en años, HA INCIDIDIDO EN EL COSTO TOTAL NOMINAL EL EFECTO INFLACIONARIO Y/O DE EVOLUCIÒN DEL TIPO DE CAMBIO, PERO QUE EN TÉRMINOS REALES NO IMPLICA UN “MAYOR COSTO”, SINO UN MISMO VALOR ECONÓMICO QUE APARECE REPRESENTADO NOMINALMENTE EN IMPORTES DISTINTOS. 
Excma. Cámara, no se actuó con la economía de la Argentina de los años 90, con el “1 a 1”, sin inflación, o bien en otros países del orbe donde los precios aumentan el 2 o el tres por ciento anual, aunque incluso pueden sufrir problemas de costos cuando la obra es de envergadura.
Claramente no ha sido el caso de nuestro país entre 2008 y 2015.

En primer lugar debe reiterarse que en el incremento de costos de una obra no pueden confundirse aquellas modificaciones que correspondan a una mayor cantidad de obra (adicionales, partidas excedidas, ampliaciones) con los valores que deben reconocerse para compensar los efectos inflacionarios (manteniendo de la ecuación económica - financiera del contrato tal como lo describen el Decreto Nº 1295/02 y sus reglamentaciones y el DNU Nº 691/16). 

El Señor Juez A quo, no puede hacer afirmaciones y extraer conclusiones para atribuir la comisión de delitos, contrariando las opiniones fundadas de una enorme cantidad de ingenieros, economistas, especialistas cuyos dictámenes justificaron los valores alcanzados en cada oportunidad.
Profesionales todos que, con absoluta justicia, ni siquiera fueron imputados en esta causa, no habiéndose predicado a su respecto ninguna “obediencia debida” hacia sus superiores, dado que claramente han actuado con total independencia y libertad de criterio.

Si, entonces, todos y cada uno de los actos adoptados por el Directorio –tanto durante las licitaciones como en la etapa de ejecución de los contratos- se hallaron motivados y justificados por áreas técnicas competentes al efecto, quienes actuaron de modo absolutamente transparente y sin que mereciera la menor reprobación en esta sede, ¿por qué cargar la romana contra uno de los miembros del Directorio que actuó en consecuencia con lo dictaminado con los técnicos y científicos competentes?

Y, especialmente, ¿por qué reprochar lo actuado por el miembro del Directorio que ejerce su presidencia sobre la base de una serie de argumentaciones sostenidas por el magistrado a partir de la apreciación personalísima que el mismo formula sobre la base del material probatorio, contradiciendo los consejos profesionales brindados en el marco de la empresa AYSA S.A., sin ningún tipo de reprobación?
Hemos manifestado sin éxito, debido al direccionamiento procesal que estas circunstancias producidas en la ejecución de las obras materia de investigación en esta causa no constituyeron una excepción.

Efectivamente, aún hoy en Aysa, como en otras empresas concesionarias de servicios públicos, como resulta de público y notorio conocimiento, se están desarrollando obras de envergadura económica que exhiben características similares a estas porque en las obras de envergadura las cuestiones técnicas van apareciendo imprevistamente, inciden en su desarrollo, en su impacto de costos, y en su plazo.

Hemos aportado información para permitir al Juzgado apreciar que estos acontecimientos no son excepcionales. Al contrario con solo analizar las obras de Matanza – Riachuelo respecto de las cuales podía corroborar magnitudes y circunstancias de similar naturaleza.

De modo entonces que la actuación de nuestro defendido en el contexto antes referido, se ha limitado al cumplimiento de las decisiones del Directorio en su condición de representante de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." frente a terceros.

BEN no adjudicó en forma personal ningún contrato, ni aprobó ninguna adenda ni ninguna redeterminación de precios.
Ello lo hizo la única autoridad establecida en los Estatutos de la sociedad, es decir su DIRECTORIO, que integró y presidió, elegido tal como lo establece la ley 19.550, por los miembros del mismo, es decir por sus pares.

Asimismo, TODAS, ABSOLUTAMENTE TODAS las decisiones del DIRECTORIO se adoptaron con libertad de criterio de sus integrantes, incluida la COMISIÓN FISCALIZADORA y unanimidad en la decisión.

Y en ese marco, tras el cumplimiento acabado de todas y cada una de las etapas internas establecidas para la adopción de decisiones correspondientes a la sociedad AYSA, nuestro asistido, como Presidente del Directorio de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." y representante legal de dicha firma, suscribió once (11) de las doce (12) addendas de Paraná de las Palmas y las tres (3) de Berazategui.

Pero tales instrumentaciones en modo alguno derivan del acto personal, deliberado y suficiente de nuestro defendido, sino que es la conclusión formal de una prolongada cadena de evaluaciones técnicas emanadas de organismos y estamentos internos y externos de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.", establecidos por la Organización y normas aprobadas por el Directorio.
Ha sido la correspondiente Comisión de Preadjudicaciòn la que propuso una adjudicación o el rechazo de las ofertas.  En todos los casos justificada, técnica y económicamente.
Para cada obra se realiza este informe elemental para la adjudicación que realizará el Directorio o el nivel de Dirección autorizado por el Directorio en el Reglamento mencionado, previo dictamen jurídico que analiza el cumplimiento del procedimiento establecido.

Concretamente en el caso de la Planta de Berazategui la misma se sustanció en el expediente SC 497 donde en fecha 11 de junio de 2008 se expidió el Comité de Preadjudicación, luego se emitió el dictamen jurídico obrante a fs. 11943/11953 para abrir paso luego al análisis y dictamen de la Dirección Económica Financiera de fs. 12.291/12.302.

Luego, en agosto de ese año 2008, el Directorio analizó la cuestión, aprobando la preadjudicación instrumentada por el Comité competente.

Algo similar ocurrió con la Planta Paraná de las Palmas, la que se sustanció en el expediente interno de la empresa NA 403, donde tras haberse agotado todas las etapas procedimentales correspondientes, se expidió el Comité de Preadjudicación (fs. 28810/14), el área legal (fs. 28.875/28.875) y el ulterior dictamen de la Dirección Económica Financiera de AYSA.

Entre los años 2006 a 2015, antes de cada Directorio se enviaban los legajos o antecedentes de los temas a la Comisión Fiscalizadora.

Estos tenían acceso a todos los archivos de información en forma directa (por habilitación del sistema) y podían citar a cualquier integrante de la Empresa para solicitar cualquier información, aclaración o detalle de los temas a tratar, sin restricción alguna.

Luego el DIRECTORIO adoptaba todas las decisiones sobre las licitaciones públicas, contrataciones que no se hubieran delegado a otro estamento de la organización y temas sometidos a su intervención anotándose en acta cualquier observación.
Después, se derivaba cada cuestión para la intervención que correspondiera y finalmente se emitían y suscribían los documentos formales (contratos, órdenes de compra, convenios, acuerdos y demás que fueran menester).

De igual manera EL DIRECTORIO aprobó cada una de las Addendas y cada una de las redeterminaciones de precios, tal como sucedió con Paraná de las Palmas y Berazategui.

Toda decisión se expresa luego formalmente en el documento correspondiente y los suscribe la autoridad establecida: los contratos y adendas el Presidente y las redeterminaciones de precios el Director de Infraestructura o el de Obras o el de Contratos.

Dicho procedimiento -y no otro- fue el seguido en el caso de la selección de los contratistas a quienes se encomendó la realización de las obras de construcción de la PLANTA POTABILIZADORA JUAN MANUEL DE ROSAS y de la PLANTA DE PRETRATAMIENTO CLOACAL DE BERAZATEGUI.

SIN EMBARGO EL DR. CASANELLO, AL MISMO TIEMPO QUE IMPUTA AL DR. BEN GRAVÌSIMOS DELITOS NADA DICE DEL CONTENIDO DE LAS ACTAS CORRESPONDIENTES A DICHOS ACTOS INTERMEDIOS O DICTAMENES PRECEDENTES, NI SOBRE LA RESPONSABILIDAD DE LOS FIRMANTES DE LOS MISMOS, Y MUCHO MENOS DE LOS RESTANTES MIEMBROS DEL DIRECTORIO DE AYSA.
Ciertamente es algo absolutamente incomprensible.

Y como suele ocurrir en el Derecho, lo incomprensible, lo irracional, lo contrario al sentido común, lisa y llanamente es ILEGAL Y ARBITRARIO.

Lo propio debe predicarse en orden a otros aspectos de las obras, tales como su avance de ejecución, dado que obviamente la inspección de aquellas, como asimismo la evaluación de las contingencias suscitadas y el modo de su superación, no conforman materia respecto de la cual el Presidente de una sociedad comercial se encuentre siquiera facultado para sustituir la opinión fundada de las áreas competentes.

Mal puede entonces atribuirse a los entonces directivos de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." la realización de delitos en el cumplimiento de sus tareas al frente de una sociedad anónima, cuando esa misma entidad ("AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.") recibió el Premio Iberoamericano de Gestión por el año 2015, aunque su evaluación y entrega se produjo en el año 2016, un año después de haber ganado y recibido el Premio Nacional de Calidad 2014.

Durante el período investigado no se recibieron denuncias ni observaciones que fueran descalificantes o insinuaran sobre irregularidades de cualquier clase y condición.
Por el contrario, en la Asamblea General Ordinaria de Accionistas de AYSA llevada a cabo el 26 de enero de 2017 con las autoridades actuales de dicha empresa, encontrándose presente en representación del accionista mayoritario nada menos que el Ministro de Interior de la Nación Lic. Rogelio Frigerio, se procedió a aprobar por unanimidad “la memoria y los estados contables del ejercicio económico número 10 correspondiente al período 01 de Enero de al 31 de Diciembre de 2015 de AYSA S.A.”.

No sólo eso fue tratado en dicha Asamblea: a pedido y moción del nuevo Presidente de AYSA S.A., su actual titular Ing. Inglese, se dispuso aprobar la gestión de todos los Directores y de la Comisión Fiscalizadora.

Todo ello se encuentra documentado en el Acta obrante en el folio 37 del Libro de Asamblea de Accionistas.

Todo lo cual aparece corroborado incluso por el accionar de las actuales autoridades de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.", dado que en el caso de Paraná de las Palmas, la nueva gestión de la empresa explicó ante la AGN las razones que justificaron la aprobación y suscripción de la Adenda n° 12, por ejemplo.

VI. EL INEXISTENTE PERJUICIO A LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA.
A la hora de vincular los hechos investigados con el supuesto e inexistente perjuicio al patrimonio del Estado Federal, el Juzgado de Primera Instancia hace mención a lo siguiente:
“Más allá de la aplicación de redeterminaciones de precios, los plazos prorrogados y la expectativa frustrada de contar a tiempo con las obras, se advierte que las modificaciones señaladas causaron un perjuicio económico al Estado, que terminó abonando sumas muy superiores a las estipuladas al momento del presupuesto oficial inicial. Por ello, bajo esos presupuestos el perjuicio económico debe calcularse cuanto menos en $ 222.814.973,66, resultante de la diferencia entre las sumas de aumentos mencionados y el presupuesto original.”
Un nuevo error que se conecta con lo referido en el capítulo IV del presente. En el párrafo mencionado se hace mención a la obra de la Planta Potabilizadora Paraná de las Palmas, pero idénticas referencias formula el a quo en relación a la obra de la Planta de Pretratamiento Cloacal de Berazategui.

Excma. Cámara Federal, el Estado nacional no ha pagado un solo peso por las obras correspondientes a la Planta Potabilizadora Paraná de las Palmas ni a la PLANTA DE PRETRATAMIENTO CLOACAL DE BERAZATEGUI.

El precio de ambas obras fue afrontado por la empresa concesionaria “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, cuyo patrimonio no se identifica con las arcas del Estado Nacional. 

En efecto, las obras se financiaron, en parte, localmente, mediante un contrato de fideicomiso suscripto entre Nación Fideicomiso SA (fiduciario) y AySA (fideicomitente); este fideicomiso se conformó por fondos provenientes de un préstamo otorgado por la Administración Nacional de la Seguridad Social (ANSeS) y por fondos transferidos por el Ministerio de Planificación Federal, Inversión Pública y Servicios -MINPLAN- (como aportes de Capital a la Sociedad: ver los balances entregados a IGJ, AFIP y otros organismos). Por su parte, el financiamiento internacional, en este caso, provino de un préstamo otorgado por el Banco Nacional de Desenvolvimiento Económico y Social de Brasil (BNDES).
Es la empresa “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” y no del accionista de la misma Estado Nacional quien, a la par que se ha beneficiado con obras que integran su activo a la hora de prestar el servicio concesionado, habrá de reembolsar los fondos necesarios para restituir las sumas aplicadas a la construcción de ambas obras. 

Básicamente con los ingresos propios que genera la prestación del servicio solventado por los usuarios beneficiados por las obras llevadas a cabo.

Las obras en cuestión fueron contratadas por “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, para lo cual no ha invertido fondo estatal alguno.

El pago de las obras se ha llevado y aún se viene verificando a partir de recursos que pertenecen a AYSA como consecuencia de contratos celebrados con otros organismos en el marco de programas de financiamiento, siendo la empresa la obligada a restituir dichos recursos en función de las pautas establecidas en cada uno de los contratos suscriptos al efecto. 

El ANSES, o el Fideicomiso Banco Nación, ostentan a su favor los derechos emergentes de dichos contratos, que son exigibles respecto de AYSA, pero en absoluto se han visto perjudicados en su patrimonio por el destino que se ha asignado a los fondos integrantes del financiamiento de las obras. 

Esto es muy importante remarcarlo, porque en definitiva las obras llevadas a cabo por AYSA pasan a integrar el activo de la empresa destinado a la prestación del servicio público que debe prestar como concesionaria.
En modo alguno ello puede justificar la hipótesis mantenida en el auto de procesamiento, desde el momento en que los fondos aplicados al pago de las obras pertenecen a AYSA como empresa contratista beneficiara de las obras construidas, pesando en consecuencia sobre dicha empresa la obligación de restituir en las condiciones pactadas los fondos anticipados mediante aquellos programas de financiamiento.

El desacertado enfoque que se viene sosteniendo en esta causa, en orden a considerar que los hechos investigados deben ser calificados como delitos contra la Administración Pública, cometidos por funcionarios públicos y contratistas, no sólo resulta erróneo por lo expuesto precedentemente. 

A ello cabe agregar que el financiamiento de las obras referidas en el epígrafe se llevó a cabo con fondos integrantes del activo de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.", los que fueron obtenidos por dicha sociedad anónima a través de contratos que celebró con instituciones oficiales, lo que en modo alguno modifica la naturaleza jurídica de los fondos así aplicados, los que, reiteramos, son de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." y no del Estado Nacional.

Es que aquellas obras fueron solventadas con fondos provenientes de las siguientes operaciones de financiamiento:

El 3 de diciembre de 2007 se firmó un contrato de mutuo con la ADMINISTRACIÓN NACIONAL DE SEGURIDAD SOCIAL (ANSES) por un financiamiento de ochocientos noventa millones de pesos ($ 890.000.000) para ser aplicados a las obras Planta Paraná de las Palmas y Planta Berazategui.
Dichos fondos fueron depositados en una cuenta específica de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." en el Banco de la Nación Argentina, en una imposición que permitió la capitalización de los correspondientes intereses y, de ese modo, la ampliación de los fondos disponibles para dicho fin.
Se trata de un financiamiento en pesos, a un plazo de diez (10) años incluyendo dos (2) años de gracia para el capital e intereses, a un costo financiero equivalente a la tasa BADLAR más 300 bp.
El total del financiamiento ANSES fue para ser aplicado a la ejecución de las Obras Planta Paraná de las Palmas y Berazategui. 
El día 10 de noviembre de 2008 se firmó el Contrato de Fideicomiso de Administración entre AySA y Nación Fideicomisos S.A. para la administración de los fondos destinados a la ejecución de las Obras Planta Paraná de las Palmas y Planta Berazategui. 

Los fondos del financiamiento BNDES no se canalizan a través del Fideicomiso, sólo se registran para llevar un control global de las obras, tal como sucede en la actualidad con el financiamiento brindado a través de la Obligaciones Negociables-.
El financiamiento BNDES está enmarcado en el Convenio de Crédito Recíproco de ALADI (CCR) y con la cobertura del seguro de crédito a las exportaciones ofrecido por Brasil a través de la Secretaría de Asuntos Internacionales del Ministerio de Hacienda. 
Para poder operar en el marco del CCR requerido por el financiamiento BNDES, AySA debió solicitar la apertura de Cartas de Crédito en el Banco de la Nación Argentina (para bienes y para servicios). 
A través de Resolución N° 4169 del Banco de la Nación Argentina, con fecha 4 de Diciembre de 2008, dicha entidad dispuso acordar la apertura de la carta de crédito de importación sobre bienes y servicios de origen brasileño enmarcado en el Financiamiento del Banco Nacional de Desarrollo de Brasil (BNDES) para la ejecución de las obra Planta Paraná de las Palmas. 
Se deriva de lo expuesto lo siguiente:

1) CARLOS HUMBERTO BEN NO FORMABA PARTE DEL ESTADO NI DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA. AYSA S.A. ERA Y ES DESDE SU CONSTITUCIÓN UNA EMPRESA REGIDA Y SOMETIDA AL DERECHO PRIVADO CON UN PATRIMONIO INDEPENDIENTE DEL DE SUS ACCIONISTAS, INCLUIDO EL ESTADO NACIONAL. 
2) LOS FONDOS APLICADOS PARA LA COBERTURA DEL PRECIO DE LAS OBRAS CORRESPONDIENTES A LA CONSTRUCCIÓN DE LA PLANTA POTABILIZADORA PARANÁ DE LAS PALMAS Y DE LA PLANTA DE PRETRATAMIENTO CLOACAL DE BERAZATEGUI FUERON ADMINISTRADOS Y DISPUESTOS POR “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” Y NO DEL ESTADO NACIONAL.
3) EN TODO EL DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO CORRESPONDIENTE A DICHAS OBRAS, DESDE LA CONVOCATORIA A LAS LICITACIONES HASTA LA EJECUCIÓN DE LOS CONTRATOS EMERGENTES DE LAS MISMAS, LA ACTUACIÓN DEL DR. BEN SE HA LIMITADO A MATERIALIZAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS DECISIONES DEL DIRECTORIO DE “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, POR LO QUE NO EXISTE MOTIVO ALGUNO POR EL CUAL DEBA ASIGNARSE A NUESTRO ASISTIDO UN EMPLAZAMIENTO JURÌDICO PROCESAL DISTINTO A AQUÉL QUE HAN RECIBIDO SUS PARES MIEMBROS DEL DIRECTORIO EN LA PRESENTE CAUSA.

VII. LOS PRINCIPIOS DE LA “LICITACIÓN PÚBLICA ESTATAL” ESCOGIDOS POR EL MAGISTRADO INSTRUCTOR PARA ANALIZAR LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACIÒN LLEVADOS A CABO POR CARLOS HUMBERTO BEN.

Siempre en el afán de forzar la calificación jurídica sostenida en el auto de procesamiento en crisis, para validar, a cualquier precio, la hipótesis sostenida por el Ministerio Público, el Juzgado de Primera Instancia postula que durante el desarrollo del proceso licitatorio se han vulnerado los principios de la “licitación pública estatal”, considerándose que allí radica la violación de los deberes a cargo de los imputados como medio comisivo idóneo del injusto atribuido a los mismos. 
Lo hace en los siguientes términos:

VI. Materialidad de las conductas a) La licitación pública Cuando la Administración Pública contrata lo hace bajo una regla que impone –salvo contadas excepciones- la publicidad y la necesidad de motivar la selección del contratante. Ese es un primer freno a la arbitrariedad y a la desviación de poder que se asienta sobre el más elemental principio republicano. Pero, más allá de esa regla general, hay supuestos en los que no le está permitido a la Administración Pública elegir libremente a su cocontratante y tal decisión debe ser la consecuencia de la observancia y respeto de un procedimiento especial de selección. Marienhoff explica que la razón de ser de estos procedimientos especiales es: “1° asegurar la eficiencia en el cumplimiento del contrato; 2° evitar toda sospecha de inmoralidad en la respectiva negociación” (Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, TIII-A, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1983, pág. 155). Aquella eficiencia debe ser necesariamente relacionada con el interés público involucrado en la contratación pues aun cuando no se exija que sea favorecido en forma directa o inmediata, jamás debe resultar dañado como consecuencia de la actividad administrativa (op. cit., pág. 156). En el caso de las contrataciones sobre las que versa esta resolución se preveía el procedimiento de la licitación, donde “sobre la base de una ´previa´ justificación de idoneidad moral, técnica y financiera, (…)[se establece] qué persona o entidad es la que ofrece el ´precio´ más conveniente para la Administración Pública” (op., cit., pág. 164). Uno de sus principios fundamentales es la igualdad, lo que implica que la situación de los distintos oferentes sea valorada sobre datos o criterios objetivos, de modo de reducir la discrecionalidad de la Administración. 
Este enfoque encierra el mismo grosero error jurídico de apreciación que se viene señalando en los capítulos que anteceden. 

La forma en que “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” selecciona a sus contratistas no depende de ninguna norma aplicable al Estado Nacional ni a los organismos descentralizados de la Administración Pública Nacional.
Esto no lo dice solamente esta Defensa (de hecho lo viene sosteniendo reiteradamente a través de postulaciones que han sido “tenidas presentes” por el Juzgado de Primera Instancia pero evidentemente desconsideradas, total y absolutamente), también lo ha informado la OFICINA NACIONAL DE CONTRATACIONES en el informe suministrado a través del MINISTERIO DE MODERNIZACIÓN DE LA NACIÓN en fecha 26 de febrero del año en curso donde se ha hecho saber de modo contundente que “la empresa AYSA S.A. no se encuentra obligada por normativa alguna a enviar los Planes Anuales de Contrataciones, ya que no corresponde a uno de los organismos comprendidos en el inciso a) del artículo 8 de la ley 24.156 y sus modificatorias”, aclarándose allí también que se encuentra excluida del “Decreto Delegado 1023/01” que es el que fija la normativa de las licitaciones de la Administración Pública Nacional.
Se colige entonces que en el desarrollo de las licitaciones cuestionadas por el magistrado instructor no se ha vulnerado ninguna normativa inherente al régimen licitatorio del Estado Nacional y de sus organismos descentralizados.
No se puede vulnerar un régimen jurídico que no es aplicable.-

Se ha observado el régimen de contrataciones interno vigente para “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” de conformidad a lo que se he venido explicando a lo largo de estas actuaciones, a través de las sucesivas presentaciones espontáneas y del descargo personal que efectuó BEN en su declaración indagatoria. 

Veamos cómo continúa el desarrollo de los sólo aparentes fundamentos del Juzgado de Primera Instancia:

La licitación fue pública, es decir, no había límites al número de oferentes. 
Otra notoria defección del auto en crisis.

Decir que una Licitación es “pública” por el hecho de que se permite la participación de un número ilimitado de oferentes es una afirmación que sólo podría atribuirse a la respuesta de algún alumno de Derecho Administrativo I que no preparó dicha materia para un final. 

La libre concurrencia de oferentes está limitada a los que cumplen las exigencias establecidas en las bases y condiciones, que se establecen en función del tipo de obra que se programo ejecutar.- 
Las Obras materia de la presente investigación no fueron motivo de ningún reclamo, a saber: ni por su proyecto, ni de las publicaciones, ni de los actos licitatorios, ni de las ofertas, ni de la preadjudicación ni tampoco de la adjudicación. Tampoco de terceros, ni de organismos de control, ni del Defesor del Pueblo.
Lo que diferencia a una licitación pública de los restantes procedimientos licitatorios no es la mayor o menor cantidad de oferentes “admisibles”, sino la envergadura y magnitud del objeto del futuro contrato y, a la par, de los recaudos que deben observarse en materia de publicidad y de autoridad adjudicante.
Es una cuestión que, más allá de su trascendencia, revela de manera patética la llamativa ligereza con la que el magistrado instructor ha obrado a la hora de consagrar en un auto de procesamiento una hipótesis tan remotamente lejana a la realidad de los hechos según la calificación jurídica que los mismos merecen. 

Añade Marienhoff al desarrollar el concepto de igualdad: “1° La adjudicación o la formalización del contrato respectivo, han de hacerse exacta y precisamente sobre las bases que determinaron la adjudicación, no pudiéndose después de ésta –sea en forma expresa o por vía de interpretación o aclaración- modificar condición o modalidad alguna de la oferta aceptada; así, por ejemplo, no podrá alterarse el precio a efectos de aumentarlo o disminuirlo –según la índole del contrato- para ponerlo a tono con el ofrecido por otros licitadores (…). Se quiebra, pues, dicha igualdad si, después de adjudicado el contrato, se alteran las bases de la licitación y se introduce una variante que implique beneficiar, al margen de las condiciones generales de la licitación, al que resultó adjudicatario. 2° Todo comportamiento o toda decisión de la Administración Pública efectuado o dispuesto en beneficio de un licitador, que simultáneamente no haya sido efectuado o realizado en beneficio de los otros licitadores u oferentes, quiebra la igualdad que debe regir en la licitación. 3° Las meras aclaraciones de conceptos, realizadas a pedido de quien resultó adjudicatario, no implicarán quebrantamiento de la igualdad, si la interpretación o aclaración que así se haga no resulta perjudicial para los demás licitadores. 4° En cambio, no resultaría afectada en modo alguno la ´igualdad´, si ´después´ de concluido un contrato se elevan los precios a favor del adjudicatario por razón de ´ulteriores ´ mayores costos debidamente justificados. Con esto en nada se perjudicarían los otros proponentes, pues si alguno de ellos hubiese ganado la licitación, también habría tenido que recurrir a la teoría de la imprevisión. Va de suyo que la revisión sólo se refiere al ´precio; de ningún modo a las demás condiciones, pues entonces sí habría una subrepticia violación de la ´igualdad´ (…)” (págs.. 204/206). En cuanto a la mejora de precio o de oferta, para algunos autores se trata de solicitarles a los proponentes que no hayan obtenido el primer puesto una mejora en sus ofertas. Sin embargo, es un procedimiento que si no está previsto en la legislación o en el pliego, implica un quebrantamiento de las normas que rigen el procedimiento de licitación. Marienhoff agrega: “Cuando en los pliegos se hubiere establecido que se llamará a mejorar precios, esto debe hacerse con todos los licitadores. Hacerlo con uno o algunos, excluyendo a otros, sería causa de nulidad del acto principal, es decir, del contrato. Por cierto, el llamado a mejorar los precios, cuando esta posibilidad se hallase contemplada en la ley o en los pliegos de condiciones, debe hacerse en forma pública, ostensible, jamás en forma encubierta o a hurtadillas, o evitando la intervención o el control de los licitadores que ignoren tal llamado, pues entonces resultaría vulnerado el principio de igualdad que debe presidir el trámite de la licitación” (pág. 254 y sstes). Concluye que la única mejora de precios que debe admitirse es la que se use para desempatar dos ofertas iguales. Aun así, es interesante remarcar que dentro de otros criterios para desempatar destaca el de “la preferencia por los productos nacionales”. 
Estas opiniones doctrinarias citadas por el Juzgador volcadas en prestigiosas obras doctrinarias de mediados del siglo pasado, son genéricas y sin ninguna cita legal que las vincule con el ordenamiento jurídico vigente; por lo que, en modo alguno resultan suficientes para descalificar lo actuado por nuestro asistido. 
Especialmente cuando dichas opiniones se vinculan a las licitaciones estatales, o sea aquellas llevadas a cabo en el ámbito del Estado Nacional o de sus organismos descentralizados.

No es el caso, como lo ha reconocido la Oficina Nacional de Contrataciones y el propio Ministerio de Modernización de la Nación. 

Cabe añadir, por otra parte, que toda deficiencia que pueda existir en el marco de un procedimiento licitatorio en orden a la igualdad o paridad entre los oferentes, generan a favor de tales proponentes un derecho a reclamar ante la autoridad licitante la subsanación del acto o aún la impugnación de lo actuado, circunstancias no acontecidas.-
Pero se trata, en todos los casos, de cuestiones que PUEDEN ser empleadas por los oferentes o interesados en cotizar, supuestamente perjudicados para hacer valer sus derechos.

No se trata de vicios o supuestos de nulidad insanable que invaliden lo actuado por el organismo licitante. 
En los procedimientos licitatorios tan ligeramente analizados por el a quo no ha existido ninguna impugnación, ni solicitud ni presentación en queja.
Ni de los oferentes que intervinieron y no fueron adjudicados, NI DE NINGÚN OTRO INTERESADO QUE SE HAYA PODIDO SENTIR PERJUDICADO POR NO PARTICIPAR DEL TRAMITE LICITATORIO.

De ese modo se desvanecen las especulaciones que formula el magistrado instructor sobre la existencia de supuestas violaciones al principio de igualdad que, sin embargo, no fueron invocadas ni hechas valer por ninguna empresa interesada en la realización de las obras, ni observada por ningún organismo de control. 

Se agrega luego en el auto apelado:

Si bien las obras -de gran magnitud y complejidad- se encuentran en gran parte operativas (no están entregadas en forma definitivas), el precio abonado y la demora permiten hablar de un perjuicio.
Dice el magistrado que las obras no están entregadas en forma definitiva. 

Lamentablemente no nos hallamos ante un mero error del magistrado, ni mucho menos ante un nuevo enfoque equivocado de cuestiones jurídicas.

Aquí el magistrado se desprende, se independiza, se margina en su análisis de las mismas constancias del expediente, y del contenido de los informes que él mismo requirió.

A fs. 5974/5976 la misma empresa “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, a través de sus actuales autoridades, informa lo siguiente:

La primera etapa del Renglón 01 de la Planta Juan Manuel de Rosas fue RECEPCIONADA DEFINITIVAMENTE el 21/2/2017.

La Toma Dique de Luján fue recepcionada definitivamente el 15/1/2016.

El Acueducto Río Luján Planta Tigre fue recepcionada definitivamente el 29/7/2016.

El Acueducto Planta Pacheco Benavidez fue recepcionado definitivamente el 23/12/2016.

El Conducto Toma Paraná de las Palmas está recibido definitivamente el 16/2/2017.

La estación de bombeo de Entrada, el 2 de mayo de 2017.

La estación de bombeo de Salida fue recepcionada definitivamente el 31/5/2017.

Huelgan los comentarios.

Todas las obras se encuentran operativas, recibidas provisoriamente, habiendo sido buena parte de las mismas recepcionadas, provisoria o definitivamente.

Obviamente no pretendemos que el magistrado conozca cuál es la diferencia entre recepción provisoria y recepción definitiva de una obra. 

Es una cuestión de efectos y para que se otorguen deben producirse hechos y plazos.

Recibida provisoriamente una obra, al determinado tiempo fijado en el contrato dicha recepción provisoria se torna en definitiva sino se verifica ningún vicio de construcción o funcionamiento.
Continúa el decisorio apelado:

En los procesos de contratación se vislumbran irregularidades e incumplimientos, destacándose el deficiente ejercicio de actividades de control. El universo de funcionarios públicos de AySA que intervino en las maniobras ostentaba todas las funciones de administración, dirección y gestión de los fondos que se asignaron al proyecto. Por su parte, los funcionarios de APLA tenían las funciones de contralor el desempeño y resultado de las gestiones de AySA. 
Dice el magistrado en este párrafo que “los funcionarios de APLA tenían las funciones de contralor” del desempeño y resultado de las gestiones de AYSA.

Sin embargo, en el mismo decisorio, se dispuso la falta de mérito de los máximos responsables de la AGENCIA DE PLANIFICACIÓN (APLA), señalándose lo siguiente:

En primer lugar, para acreditar un incumplimiento de los deberes de funcionario público de parte de López y Bortolozzi, resta determinar si el control de las obras que tenían que llevar adelante como máxima autoridad de la Agencia de Planificación se limitaba a los aspectos formales como indicaron ellos, o bien, si incluía el control de los aspectos de fondo que omitieron. En segundo lugar, de momento, no se encuentra acreditado que ellos hayan tenido conocimiento de las irregularidades detectadas en los procesos de licitación, y que pese a ello, hayan omitido cumplir con sus deberes y funciones de control de las obras. Estas circunstancias son las que allanarían el camino para la acreditación de un obrar doloso, algo necesario para la atribución de este tipo de delitos. Asimismo, teniendo en cuenta el contenido del Manual de Lineamientos, y de Misiones y Funciones de A.PLA, de momento no se ha determinado si la falta de control de las obras es atribuible a su presidente o, si bien, el incumplimiento de tales deberes es imputable a los órganos inferiores, como por ejemplo, a la Gerencia General, a la Gerencia de Planificación Técnica y Económica y/o a la Gerencia de Asuntos Legales.

Repare Excma. Cámara Federal la disparidad de criterio que demuestra el absurdo valorativo del a quo.

Resulta que en AYSA la responsabilidad es del Presidente del Directorio. No importa si el mismo se limitó a ejecutar las resoluciones del Directorio, adoptadas por unanimidad. Es decir que no es el responsable.

Los restantes miembros del Directorio NI SIQUIERA FUERON CITADOS PARA TESTIMONIAR SOBRE LAS OBRAS. SIN EXPLICACION ALGUNA FRENTE A UNA INVESTIGACION QUE NO DEBIO PROSPERAR A POCO DE SU INICIO.

Ni los miembros de la Comisión de Preadjudicación, ni el área económica, ni las inspecciones de obra responden a ninguna inquietud del Fiscal ni del Juzgado de Primera Instancia, para entender como fueron las cosas.

Pero, claro, para los funcionarios de la AGENCIA DE PLANIFICACIÓN (APLA) todo es distinto nada es igual.

Digamos que se adopta un criterio DIAMETRALMENTE OPUESTO.

Sus máximos responsables se benefician por la falta de mérito, dado que el juez instructor considera necesario saber si las supuestas faltas de controles atribuidas a dicha autoridad pública eran responsabilidad de sus máximos responsables o de sus estamentos intermedios.

ES DECIR QUE ESTOS COMPLEJOS TRAMITES CON DECENAS DE INTERVINIENTES CLAVES SE CONCENTRAN EN UNA SOLA PERSONA QUE NO TIENE NINGUNA DE LAS ATRIBUCIONES DE ELABORACION Y DECISION EN LAS OBRAS.

Autocontradicción absoluta. Arbitrariedad innegable, asignándose a Carlos Ben facultades que no tuvo.

Sigamos analizando:

En las licitaciones que a continuación se repasarán se sospecha la existencia de un acuerdo previo entre las partes intervinientes – públicas y privadas- que permite explicar y darle sentido al desenvolvimiento de los acontecimientos. c) Las irregularidades en la contratación: el direccionamiento y un perjuicio económico para la Administración Pública.

A la luz de estos principios es posible identificar los apartamientos a las conductas debidas, apartamientos que a esta altura cabe sospechar que respondieron a prácticas corruptas. 
Ello no se ajusta a la verdad en absoluto.

Es que los procedimientos llevados a cabo desde la elaboración de los pliegos correspondientes hasta la adjudicación de las obras y consecuente firma de los contratos respectivos, observaron cabalmente las normas específicas que, por entonces y actualmente, gobernaban el funcionamiento de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.".

Ello se corrobora fácilmente ni bien se aprecia el contenido del texto de sus bases y condiciones en tanto allí no se exigen marcas, no se requieren patentes, no se solicita una tecnología específica ni un método constructivo en particular, y no se supedita la adjudicación a la existencia de un financiamiento.

No existió direccionamiento alguno. 

Se establecieron en los documentos licitatorios los recaudos técnicos genéricos que debían observar los oferentes, en un todo de acuerdo con las normas que regulaban –y regulan actualmente- los procedimientos de contratación de la empresa “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”.

Un direccionamiento del procedimiento licitatorio podría endilgarse a un pliego donde, por caso, se hubiese requerido equipamiento con o sin marca pero con una característica única, o bien solicitado una tecnología particular de manera tal de posicionar una empresa o subcontratistas o proveedores que incidieran en forma determinante, o, en otra hipótesis, exigido una tecnología de potabilización con marca registrada o elementos al que tiene acceso o privilegio una empresa o un fabricante asociado.

Nada de ello ocurrió en este caso. Se otorgó a favor de cualquier interesado en participar en el proceso licitatorio con absoluta y total libertad tecnológica, de provisión y ejecución, de materiales y equipamiento.

¿Qué acuerdo previo puede establecerse con amplia difusión y sin exigencias de marcas, tecnologías o patentes?

Lo que aparece corroborado no sólo por los mismos testigos sobre los cuales se ha apoyado la imputación dirigida en contra de Ben (el caso del Ing. Guitelman), sino por los informes de la SIGEN (el caso de la Contadora SILVANA GENTILE, que también declaró en la causa en fecha 25 de abril del año 2017). 

Dicha profesional, tras recabar diversos informes de la misma empresa AYSA, los que fueron proporcionados por las actuales autoridades de dicha empresa, arribó a la siguiente conclusión:

“Los análisis de precios de cada partida pueden considerarse RAZONABLES y su TRASLADO a la planilla de cotización de precios ES LA QUE PERMITE OBTENER EL MONTO OFERTADO”. 

“En base a lo reseñado podemos concluir que NO FUERON OBSERVADOS APARTAMIENTOS AL PROCEDIMIENTO VIGENTE EN EL PROCESO DE CONTRATACIÓN DE REFERENCIA con las recomendaciones que efectúo oportunamente la comisión fiscalizadora actuante y las justificaciones requeridas.  La Comisión Fiscalizadora sustentó fundamentalmente en los informes y dictámenes emanados de los sectores técnicos competentes de la fiscalizada que CONCLUYEN que el procedimiento SE AJUSTÓ A LA NORMATIVA VIGENTE.”

Ello no surge de una simple “apreciación” de los datos disponibles; los valores en cuestión responden al análisis de 2300 precios de rubros involucrados en la licitación. 

Por lo demás, NO HUBO NINGUNA PRESENTACIÓN, RECLAMO, SOLICITUD O PROPUESTA DIFERENTE O IMPUGNACIÓN A LOS CONCURSOS, que pudiera advertir alguna situación anómala o irregular.

En la auditoría realizada por la Auditoría General de la Nación de fecha 27 de noviembre de 2013 se expresa idéntica conclusión:

“El concurso público para la contratación de la obra fue realizado en el marco de lo dispuesto por el manual de procedimientos de gestión de AySA…”
Esta misma conclusión fue ratificada por el Cdor. Horacio Héctor Pignataro el 4 de mayo de 2017 en testimonio ante V.S., quien declaró en representación de la Auditoría General de la Nación.

O sea no sólo nos hallamos ante pliegos y documentos contractuales que se ajustan a las normas de la empresa licitante, sino que además su contenido fue suministrado por las áreas técnicas estables de la empresa, sin ningún tipo injerencia del Dr. BEN. 

En el caso de Planta Depuradora Berazategui, el mismo fue realizado por un consultor para Aguas Argentinas y ratificado técnicamente y formalmente por el Banco Mundial.
Vale decir que se trataba de un pliego que había sido elaborado desde años atrás, cuando la concesión del servicio de agua estaba en cabeza de la firma “AGUAS ARGENTINAS S.A.” (ver testimonio de, entre otros, el señor Chividini).

Y no sólo se trataba de pliegos licitatorios debidamente elaborados de conformidad a la normativa aplicable, sino que, además, dichos documentos formaban parte del plan que AySA había elaborado y que contempla múltiples inversiones de diversa índole y dimensión, a través de otras obras, todas ellas dirigidas a mejorar la prestación del servicio público encomendado a dicha empresa.

Se trata entonces de un accionar previa y públicamente elaborado y difundido, sin ningún tipo de esquicio para que, en su programación y desarrollo, pueda siquiera inferirse la existencia de designio delictivo alguno.

En efecto, a través de la nota de AySA Nº 11.916/06 se remitió a la Subsecretaría de Recursos Hídricos el Plan de Acción de la Sociedad que contemplaba: la planificación de obras de la empresa en el período 2006/2020, las unidades físicas involucradas, cuestiones tarifarias, el Plan Quinquenal 2007/2011, los indicadores de servicios, ingresos, inversiones y financiamientos. 

Dicha comunicación obedeció al hecho de que aquella Subsecretaría ostenta la condición de autoridad competente de la repartición estatal titular del servicio concesionado, como lo hace cualquier firma concesionaria con la autoridad concedente.

Y allí, ya entonces, estaban descriptas, entre otras múltiples obras, las siguientes:

A.
3- Planta Tigre y Acueductos- 1900M$- Financiación AySA.
Extraconcesión-800M$- Financiación BID2-

C.1- Sistema Riachuelo- 

-Emisario Capital- 1300M$- Financia BIRF -

-Planta Riachuelo- 850M$- Financia BIRF-

-Colector Margen Izquierdo- 1100M$- Financia BIRF-

-Interceptores- 1300M$- Financia BIRF-

-Planta Berazategui- 730M$- Financia AySA-
-Emisario Berazategui- 1000M$- Financia AySA-

Como consecuencia de ello, las obras que son materia de investigación en la presente causa no fueron alcanzadas entonces por LICITACIONES MELLIZAS deliberadamente pergeñadas con un propósito delictivo, sino que formaban parte de un conjunto de obras, algunas de ellas que ya venían siendo evaluadas antes de que AYSA exista siquiera, por lo que queda absolutamente desvirtuada la descalificación formulada en el auto de procesamiento así impugnado.

Así fueron planificadas, quedando su ejecución concreta diferida para la oportunidad en que, en cada caso, existió el financiamiento concreto necesario para su realización.

La Planta Depuradora de Berazategui la había proyectado técnicamente Aguas Argentinas, pues se trataba de un emprendimiento comprometido anta la Corte Suprema de la Nación ante un reclamo de la comunidad y el Municipio de Berazategui, en los autos caratulados “Municipalidad de Berazategui c/ Aguas Argentinas S.A. s/ ordinario”, expediente 1694/01, a raíz de una sentencia pronunciada por la Sala II de la Excma. Cámara Federal de Apelaciones de La Plata.
Su concepción y necesidad se conocía desde años antes de su efectivo llamado, para contratar, circunstancia que testimonió el propio Ing. Carlos Donnoli cuando informó que había dirigido el equipo que proyectó la Planta Tigre y que Berazategui la había realizado antes una consultora (se trata de Degremont vinculada al anterior concesionario).

Un testimonio sumamente contundente, que quizá, lamentamos advertirlo, haya sellado la suerte de dicho profesional, quien pasó de testigo a procesado en un tris. 

En el caso específico de Tigre, más de un año antes de su licitación ya se habían recibido los terrenos para ejecutar la planta planificada en 2006 y se difundió a pocos días de crearse AySA como ha sido largamente documentado en esta causa.

Y en el caso concreto de las obras que son materia de análisis en esta causa, sus pliegos de bases y condiciones fueron girados públicamente a las reparticiones competentes de la autoridad concedente (Subsecretaría de Recursos Hídricos y a APLA), para que se pronuncien dichos documentos.

Idéntica información se suministró públicamente a otras reparticiones; así es que cuando mediante NOTA DP Nº 11.370 de fecha 3 de septiembre de 2008 el Defensor del Pueblo de la Nación solicitó información sobre las obras materia de la presente causa, se le contestó a dicho órgano de la Constitución mediante NOTA AySA Nº 73.972 de fecha 6 de octubre de 2008 respondiendo los 11 puntos planteados por la Defensoría del Pueblo. 

En efecto, la Defensoría General de la Nación solicitó en dichas actuaciones información sobre el desarrollo del trámite licitatorio, requerimiento que fue en tiempo e íntegramente contestado por "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.".

Se informó quienes eran los oferentes y se indicó EXPRESAMENTE QUE AÚN NO SE HABÍAN ADJUDICADO DE MANERA TAL QUE SI HUBIERA ALGÚN COMENTARIO QUE PLANTEARA ALGUNA DUDA O REQUIRIERA PROCEDER EN CONSECUENCIA ANTES DE LA ADJUDICACIÓN, ello evidentemente hubiese ejercido incidencia en el trámite, cosa que no ocurrió en absoluto. 

Se dieron a conocer también allí los presupuestos de la obra y sus modificaciones, así como los montos de contratación financiados, si se adjudicaban las obras con la financiación propuesta.

Siempre se hizo saber, tanto a la Defensoría del Pueblo de la Nación, como se manifestó, cada dato y cada situación con total transparencia.  Se respondió a cada Organismo o estamento de control interno o externo, cada inquietud u observación o consulta.

Como sucedió durante el proceso, después tampoco se recibió ninguna denuncia, reclamo o solicitud que advirtiera irregularidad alguna y los procesos continuaron conforme las normas vigentes en "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.", tal como lo destacaron SIGEN y AGN entre otros.

Toda esa información se brindó antes de la adjudicación de los contratos, no recibiéndose ningún tipo de objeción ni de reparo.
Ni de oferentes, ni de interesados, ni de terceros, ni organismos o estamentos de control.

A lo que cabe agregar que los detalles de la convocatoria a licitación y de los documentos empleados como base para la adjudicación de las obras también fueron ampliamente difundidas en los medios de comunicación (sólo a guisa de ejemplo se cita los casos de las publicaciones efectuadas el día 31 de marzo de 2006 en los Diarios EL CRONISTA, CRONICA, CLARIN y DIARIO POPULAR, el día 1º de abril de 2006 en el Diario CLARIN, el día 9 de octubre del mismo año en el Diario EL CRONISTA, el día 11 de octubre de 2006 en CLARIN, y el día 13 de octubre de 2006 en los diarios INFOBAE, LA NACION, PAGINA 12, CLARIN y AMBITO FINANCIERO.

Contrariamente a lo sostenido por el Juzgado de Primera Instancia la divulgación y conocimiento de los planes u obras no implica direccionamiento del procedimiento licitatorio ni favorecimiento a ningún interesado en participar del mismo.

Sobre todo cuando, como en el caso, cada etapa del trámite licitatorio fue materia de difusión oficial, en forma absolutamente pública y transparente, observándose siempre las normas que regulan el funcionamiento de AYSA.

Precisamente la difusión de los planes de obras, de los proyectos de contrataciones, resulta absolutamente lógico y necesario en relación a las obras importantes, en la medida en que ello facilita la búsqueda de financiamiento, el interés de mayores y más calificados oferentes, y la vocación de inversores orientada a participar en el procedimiento, a través de interacción de cámaras empresarias, bancos públicos y privados, proveedores, y hasta subcontratistas para cierta clase de trabajos.

Esa difusión precisamente es la mecánica que permite evitar o impedir cualquier direccionamiento en la contratación, en la medida en que la divulgación del procedimiento licitatorio abre el mismo a la mayor participación de interesados.

En noviembre de 2006 la Cámara Argentina de la Construcción (CAC) emitió una publicación que disponen sus asociados. “La Construcción como herramienta del Crecimiento Continuado”: Sector Recursos Hídricos, Saneamiento y Protección contra inundaciones elaborado por Ing. Cecilia Cavedo e Ing. Daniel Galilea.

Refiere al Plan presentado en octubre de ese año, sintetizando que el financiamiento seria aportado por AySA en un 52%, en tanto el Estado Nacional cubriría el 38% y el resto por la provincia de Buenos Aires y C.A.B.A. 

De todo el Plan destaca solo las obras entre las que se encuentran las 2 investigadas y señala la actividad de APLA en la materia.

Luego agrega un detallado informe del Plan en la Cuenca Matanza – Riachuelo, volviendo a referir a la Planta Depuradora de Berazategui, así como al emisario que no se pudo licitar y obligo a volver a incluir al By Pass que figuraba en el proyecto original que había preparado Aguas Argentinas.

Y en ese amplio marco de difusión de los documentos correspondientes al procedimiento de selección de los contratistas de AYSA, en relación a las obras investigadas en esta causa, se encuentra perfectamente corroborada la legalidad y transparencia de los pliegos aprobados por aquella empresa en tanto durante el desarrollo de todo el procedimiento licitatorio NO SE RECIBIÓ NINGUN PEDIDO SOLICITANDO PLAZO, OBSERVANDO O IMPUGNANDO EL PROCESO, que pudiera advertir un desvío o un impedimento o una dificultad para cotizar.

Estamos hablando de EMPRESAS CONSTRUCTORAS que conocen perfectamente los procedimientos y los mecanismos para ofertar.

Incluso el financiamiento era opcional en toda su amplitud y sólo podía analizarse si el que lo ofrecía ganaba la licitación y aun así se debían verificar las condiciones para ver si era aceptable. ¿Dónde hay direccionamiento?

Cualquier empresa que hubiera cotizado SIN FINANCIAMIENTO podía obtener el contrato sin objeciones.  Sólo debía ganar por precio total. Tampoco el financiamiento que eventualmente se ofreciera tenia referencias a seguir, tal como se hace cuando sí es condición de oferta. CABE TENER PRESENTE QUE TAMPOCO LOS PLIEGOS ESTABLECIERON REGLAS PARA COMPARAR OFERTAS FINANCIADAS POR LO QUE NO SE CONTEMPLABA ESTA POSIBILIDAD. EN COMPETENCIA.

Si empresas como por ejemplo Impregilo, Techint o IECSA hubieran querido licitar, no tenían otro impedimento más que su decisión de no hacerlo.

¿Cómo piensa el Juez que Carlos Ben podía evitar a cualquier empresa a que cotice?

En especial cuando por el porte de las obras se presumen empresas de envergadura, cuando no la unión de dos o más empresas.
Los pliegos empleados para las contrataciones alcanzadas por esta investigación no exigían financiamiento alguno como condición de validez de las ofertas.

Han declarado en la causa, como testigos, representantes de empresas cotizantes, quienes no brindaron el menor reproche a los pliegos utilizados en las contrataciones correspondientes a las obras materia de la presenta causa, tratándose tales empresas de dos interesados que, en un caso, cotizó un precio superior al ganador, y en el restante no se presentó a ofertar por entender que no estaba en condiciones de licitar.

Los pliegos fueron el resultado de una tarea objetivamente encarada por las áreas técnicas de la empresa "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.", siguiendo los parámetros habituales que dicha concesionaria fue realizando desde años atrás, bajo las diversas modalidades de gestión.

Así, en la elaboración de pliegos de bases y condiciones no se planifican las obras en forma individual, sino en el marco del conjunto que se contempla en el PLAN DE EXPANSION DE LOS SERVICIOS.

Se analiza la demanda existente en las diferentes áreas, las instalaciones con que se cuenta tanto en operación como en ejecución, su proyección, las fuentes de agua (para agua potable) o los sistemas de desagües y/o cursos de agua para la recepción y tratamiento de líquidos (para desagües cloacales).

Una vez establecidas las diferentes instalaciones que son necesarias se determinan los tipos o conjuntos para diseñar los proyectos.

El desarrollo de los mismos requiere contemplar, especialmente, cuantías, costos estimados para la proyección financiera y presupuestaria global de la Empresa.

Existen limitantes que deben ser tenidas en cuenta: prioridades técnicas que pueden denominarse “ineludibles”, demanda tecnológica, necesidades de bienes y capacidad de la industria para proveer algunos de ellos, demanda de mano de obra especializada, ingenieros y financistas, equipamiento y niveles de calidad a alcanzar. También se toman en cuenta las exigencias para operar los servicios.

Una vez realizada la planificación de los sistemas se deben identificar las obras que permiten alcanzar los objetivos de cobertura de servicios contemplando que la fecha para lograrlo es la de la obra que termina en último lugar especialmente cuando se requieren plantas.

Después que se establecen las obras necesarias, se deben a realizar los estudios, análisis y mediciones pertinentes.

Algunos estudios son especializados (por Ej. estudios de suelos, diseños de ríos subterráneos, de cloacas máximas, plantas de tratamiento de agua, plantas depuradoras de desagües cloacales, etc.).

Otros son más Simples (por ejemplo: redes con sus conexiones, estaciones de bombeos pequeñas, perforaciones de estudio o explotación de agua, impulsiones medianas o pequeñas, etc.).

Entonces los proyectistas intervienen para elaborar las condiciones técnicas básicas que van a permitir cotizar y se establecen las exigencias para poder ser oferentes.

Los costos (todos y de todas las obras) se extraen de una base de datos que se actualiza y se mantiene con la trazabilidad de su evolución en la Dirección de Planificación de AySA. A medida que hace falta se los construyen los que no se poseen.

En los casos de obras cofinanciadas con el Banco Mundial y el BID, estos multilaterales aprueban los pliegos que se elaboran con las condiciones de cotización de cada uno de ellos.

Una vez que se autoriza cada proyecto se realizan las publicaciones de las licitaciones públicas o las invitaciones a concurso, salvo que se trate de una contratación directa que se justifica específicamente.

En el caso de cofinanciación con el Banco Mundial, como fueron las obras de Margen Izquierdo y Emisario (Capital) al Río de la Plata, se anuncian además en la página WEB del Banco y en medios de prensa de Europa y los EEUU.

En el caso de obras de magnitud no resultan extrañas la realización de aclaraciones (sin consulta, es decir propias y las derivadas de consultas de los adquirientes de pliegos).

Se refiere en el auto apelado que los trámites licitatorios por él evaluados han tenido “pocos oferentes”, otorgando a dicha situación objetiva una ponderación disvaliosa. 

Sobre el particular, debe señalarse que en relación a ambas obras, como siempre ha ocurrido con todas las contrataciones de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.", se observó el cumplimiento íntegro y total de las publicaciones correspondientes, resultando absolutamente ajeno a la responsabilidad de los directivos de aquella empresa que haya concurrido un número menor de interesados al que se hubiese esperado.

En estos tiempos quizá resulta “extraño” que participen pocos oferentes en licitaciones convocadas por empresas argentinas.

Pero si se tiene en cuenta que el proceso licitatorio transcurrió en el año 2007, cuando la República Argentina se hallaba en una situación financiera internacional ciertamente problemática, virtualmente marginada de los mercados financieros tradicionales (me refiero no sólo al Estado como tal, sino a empresas privadas como "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A."), allí podrá efectivamente encontrarse una razón muy concreta para reflexionar acerca de los reales motivos que evidentemente afectaron el interés que pudieron haber tenido otras empresas o uniones de empresas en participar en tales procesos licitatorios.

Algo similar ocurrió incluso en obras cofinanciadas con el Banco Mundial, donde se publicó la convocatoria para la realización de las obras del colector margen izquierdo y emisario subfluvial y, sin embargo, tampoco se verificó una concurrencia masiva de oferentes. Solo dos, ganando cada una un contrato de los 2 que se licitaron. El Juez Casanello no tomó nota del caso (!).

En la medida en que se cumplan, como ha ocurrido en el caso, las normas y procedimientos que regulan el desenvolvimiento de los procesos licitatorios.

Lo que permite evidenciar entonces que los pliegos y demás actos llevados a cabo durante el desarrollo de las licitaciones objetadas en el auto apelado no son ilícitos ni forman parte de un iter delictivo, sino que han sido el resultado del accionar, durante años, de un número indeterminado de personas, todos ellos ajenos a cualquier imputación de autos, quienes con total independencia han obrado rectamente, sin que de ningún modo puede calificarse a tales procedimientos como integrantes de delito alguno como los atribuidos a personas que precisamente no intervinieron en su redacción.
Agrega el magistrado:
También se sospecha que ese uso abusivo o arbitrario de la función pública estuvo determinado por el presunto pago de sobornos. La investigación concerniente a ese supuesto fáctico viene arrojando datos que consolidan aquella presunción. La investigación de la fiscalía, los procesos de colaboración internacionales encarados por el juzgado y los exámenes patrimoniales iniciados por la Procuraduría de Investigaciones Administrativas y continuados por la Oficina Anticorrupción van en ese sentido. 
El Dr. BEN jamás intervino en ninguna maniobra de soborno ni de cohecho.

Por ello nadie, ni aún los arrepentidos cuyos dichos son valorados aún cuando fueron prestados en jurisdicción extranjera y sin posibilidad alguna de que sean controlados sus testimonios por esta Defensa, pudo mencionar a nuestro asistido como beneficiario de pagos indebidos ni como partícipe en acto ilegal de ninguna especie. 

Meirelles y Youssef
 testimoniaron que no se realizaron aportes para estas obras – el primero - y no para Carlos Ben y otros – el segundo.
Con independencia de lo objetable que puede ser la conducta confesa de Odebrecht, ello no implica que todas las obras de dicha empresa hayan sido llevadas a cabo en el marco delictivo.  

No existe el menor indicio que vincule ningún acto de CARLOS HUMBERTO BEN con el pago –previo o ulterior- de sobornos a favor de dicho ex directivo.
VIII. EL “INTERÉS PERSONAL” ATRIBUIDO POR EL A QUO A CARLOS HUMBERTO BEN EN EL DESARROLLO DE LOS TRÁMITES LICITATORIOS INVESTIGADOS.

Se refiere también en el auto apelado:

Se ha comprobado que Ben, Biancuzzo, Caucino, Di Somma y Donolli intervinieron en la negociación, selección, contratación, desarrollo y pago de las obras llevadas a cabo en el marco de las dos obras hídricas analizadas en este resolutorio. Bajo su órbita funcional de competencia tenían los Proyectos de la Planta Depuradora de Berazategui y la Planta Potabilizadora de Paraná de las Palmas. Con la provisoriedad de esta etapa es posible afirmar que aprovechándose de su calidad especial de funcionarios públicos se interesaron –por fuera del interés estatal- en la contratación de ambas uniones transitorias de empresas. Cada una de las irregularidades detectadas en las licitaciones han sido analizadas en profundidad en el apartado anterior. En este sentido, el procedimiento de contratación caracterizado por numerosas renuncias del Estado y concesiones a los oferentes en el procedimiento de licitación y durante la ejecución del contrato, mediante el actuar coordinado de los imputados, supuso para las empresas privadas un beneficio ilícito. Ese resultado fue posible gracias al “interés de parte” asumido por los funcionarios públicos en las gestiones necesarias para que las UTE’s sean contratadas por el Estado y recibieran ventajas ilegítimas. 
Respecto de tales aseveraciones cabe remitirse a lo extensamente desarrollado en el capítulo IV del presente acerca de la naturaleza jurídica de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” y de la condición institucional de sus directivos que, claramente, NO SON FUNCIONARIOS PÚBLICOS.
Sin perjuicio de ello, el accionar de CARLOS HUMBERTO BEN de ningún modo exterioriza ningún interés personal distinto ni contradictorio al interés de la empresa cuyo Directorio ha presidido.

No ha existido ningún acto ejecutado por CARLOS HUMBERTO BEN que no haya sido previa y fundadamente ordenado por el Directorio de la compañía, a través del voto de los restantes miembros del Directorio, quienes, como ya lo hemos manifestado, legítimamente no han sido siquiera citados en esta causa. 

Actos todos que, por otra parte, no han sido observados ni objetados por autoridad de contralor alguno de la firma “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, ni por terceros, ni por sus accionistas que aprobaron la totalidad de las gestiones.
Contrariamente a lo referido por el Juzgado de Primera Instancia, las UTEs no fueron contratadas por el Estado. 

Fueron contratadas por la empresa “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, tal como se ha venido exponiendo a lo largo de la presente causa, a través de fundadas referencias que no han sido materia de tratamiento ni resolución por parte del magistrado instructor.
Continuemos con el análisis de los sólo aparentes fundamentos del resolutorio apelado:
Los integrantes de AySA no respetaron las reglas de contratación (licitación simulada, ampliaciones, redeterminación de precios, adendas, entre otros) y, entre ellas, el requisito que establecía que las UTE’s debían ser representadas por una "Empresa Lider" (firma de origen nacional). A pesar de que la mayor participación accionaria de la UTE estaba integrada por Odebrecht, la regla era que la empresa líder debía ser de capitales nacionales. Esto, al igual que el Régimen de Compre Argentino, tenía como misión principal privilegiar el desarrollo de la industria nacional mediante la utilización de insumos argentinos: era una política pública. Ese liderazgo, de cara a la Administración, al menos en lo documentado, fue asumido por la empresa Roggio., Aunque, fue Oderbrecht la que cumplió ese rol negociando con las autoridades de AySA. Esto se instrumentó mediante una de las primeras modificaciones que sufrió el pliego, que privó de sentido al concepto de empresa líder argentina, desvirtuándolo. De ello da cuenta el descargo de Roberto Fabián Rodríguez, quien, a pesar de ser empleado de Odebrecht, actuaba en representación de Benito Roggio e Hijos SA. Está claro que las empresas argentinas no fueron convidados de piedra sino que participaron, consintieron y obtuvieron ventajas de estos acuerdos. Todo hace sospechar que esta modificación, como tantas otras presentadas formalmente como “aclaraciones sin consulta”, eran en realidad producto de tratativas o acuerdos alcanzados en un plano reservado y que más tarde salían a la luz de ese modo. Con todo esto, se puede sostener que los imputados actuaron con la intención de perseguir una finalidad: beneficiar a las mencionadas uniones de empresas en las contrataciones. Para ello, actuaron con desvío de poder, condicionando la voluntad negocial de la Administración según un interés no administrativo.

Sorprende que el magistrado haga hincapié en una circunstancia como la apuntada, sin siquiera explicar qué incidencia pudo haber tenido el supuesto e inexistente reposicionamiento de una empresa extranjera (con sucursal en Argentina) como “líder” de una UTE en la ejecución del contrato. 

Está claro que en cada caso se ha respetado la nominación y funcionamiento del liderazgo de cada UTE adjudicataria, resultando ajeno al Dr. BEN el modo en que internamente cada UTE tomaba sus decisiones.

El hecho de que la empresa nacional líder eventualmente haya nominado como representante a un directivo o integrante del socio no nacional es una cuestión que en nada afecta la vigencia de las normas contractuales y, lo que es más importante, no revela, por sí, ninguna infracción legal, ni mucho menos conforma siquiera un indicio sobre la existencia de algún accionar delictivo que involucre a Ben.

De modo entonces que las obras que vienen siendo investigadas en esta causa no fueron diseñadas para la comisión de delitos ni para perjudicar al Estado ni a AYSA, a cambio de prebendas ofrecidas previamente por un conglomerado extranjero dispuesto a ofrecer dádivas, de las que Carlos Ben jamás participó.

Ambas obras, entre muchas otras, formaban y forman parte de un programa de expansión de AYSA para la mejor prestación del servicio, que incluso venían siendo evaluadas antes de que AYSA exista, bajo la vigencia de la concesión oportunamente desplegada por la firma AGUAS ARGENTINAS S.A.

A partir de la necesidad de construir tales obras (y no, como lo sostiene el a quo en el resolutorio apelado, como una excusa para obtener prebendas de una empresa extranjera) fue diseñada la convocatoria a Licitación Pública correspondiente, a través de pliegos y de un procedimiento licitatorio estrictamente sujeto a las normas que gobiernan el funcionamiento de AYSA, tanto para este tipo de obras como para toda clase de contrataciones.
No existió direccionamiento ni favorecimiento alguno, ni infracción de ninguna especie a las normas que rigen los procedimientos licitatorios de AYSA, tal como fue reconocido en esta causa por la Auditoría General de la Nación, por la Sindicatura General de la Nación y por los testimonios recibidos de la Cdra. Silvana Gentile y Héctor H. Pignataro.

Actos todos que fueron llevados a cabo con intervención de los organismos técnicos –que integran la estructura funcional de la empresa concesionaria desde mucho antes incluso de la existencia de AYSA- competentes, siguiéndose siempre sus dictámenes, sin apartamiento alguno, y sin que exista la menor posibilidad de incidir en sus determinaciones de naturaleza técnica y profesional. 

Cada una de las etapas del procedimiento fue analizada y resuelta por el Directorio de AYSA, integrado incluso por miembros que actualmente siguen en funciones dentro de la empresa, previa deliberación y estudios pertinentes, al cabo de los cuales se dictaron las resoluciones que le correspondió como ocasional Presidente instrumentar en representación de la empresa, no como autor de un delito, ni como integrante de una asociación ilícita en ningún rol.

Que estas dos obras no han sido direccionadas por Carlos Ben cuenta con abundantes pruebas materiales, no surgidas de ninguna teoría:

· Tuvieron la más amplia difusión aun antes de licitarse.

· Conformaban parte de un plan que contenía todos los detalles y más allá de las públicas gestiones del Gobierno con Brasil, no contemplaban al BNDES como fuente de financiación.

· Para la realización de pliego de B. y C. de Tigre participaron los técnicos y profesionales de AySA.

· Para Berazategui el proyecto fue realizado por una consultora (Degremont) que había sido contratada por Aguas Argentinas.

Frente a estas contundentes circunstancias debidamente PROBADAS, absolutamente confirmadas el Juzgado describe sus hipótesis en base a meras suposiciones desprovistas de todo fundamento probatorio.
A todo lo cual debe agregarse que con posterioridad al alejamiento del Dr. BEN de su función en AYSA dicha empresa continuó ejecutando ambos contratos, sin ningún tipo de dificultad originada en la gestión “BEN”   

Los contratos NO CULMINARON el 31/12/15 (por marcar un ejercicio completo)
· Se aprobaron certificaciones y se pagaron.

· Se aprobaron redeterminaciones de precios y se pagaron.

· Se aprobaron planes de trabajos y se ampliaron los plazos.

· Se completaron las recepciones de obra.

· En particular en el caso de la Planta de Tigre (Odebrecht y socios) se aprobó la adenda 12 que ratifico las adendas anteriores y autorizo la posibilidad de reclamos que antes estaban vedados.
LA OBRA CONTINUÓ, es cierto, con otra gestión en la empresa, pero se hizo sin alterar la línea básica, a excepción de lo que surge de la adenda 12, que –como se dijo- fue pasado por alto por el Juzgado y el Fiscal obviamente por la Oficina Anticorrupción.
Lo que, NO PUEDEN ELUDIR, tanto el Juzgado, como la querellante y especialmente el Fiscal, es OMITIR que se trata de un contrato en ejecución merece, que sea analizado, por cuanto:

-la obra continuó como estaba contratada, con los mismos costos, que no merecieron ninguna observación y se pagaron sin reservas.
-de igual manera en relación a las redeterminaciones de precios.

-y en especial con un documento que –como fue señalado- inexplicablemente se dejó de lado y resulta clave para anular decisiones adoptadas con anterioridad rechazando reclamos de la contratista. Este documento que se reconoce como ADDENDA 12.

¿Cuál es el significado de esta addenda que las autoridades judiciales y la querellante ignoran sistemáticamente?

Primero: es una adenda con tiene dos facetas bien diferenciadas: una que la hace similar a las anteriores que se aprobaron, con documentos que las justifican; decisiones que se adoptan, intervenciones técnicas, económicas y jurídicas; intervención de la Comisión Fiscalizadora y, finalmente, APROBACIÓN por parte del DIRECTORIO.

Segundo: lo que contiene esta addenda de diferente en relación a las que antes resolvieron cuestiones similares es que, en esta oportunidad, SE MODIFICARON las renuncias que habitualmente se imponían a la contratista y SE DEJARON SIN EFECTO LAS MULTAS APLICADAS.

Tercero: mediante esta addenda se reconoce y acuerda:

a) Un nuevo Plan de Trabajos

b) Se amplió el plazo de la obra

c) Se dejó sin efecto la aplicación de multas 

d) Se acepta la Nota de Pedido Nº 9.988 (antes rechazada por la Inspección de Obra).

e) Se RATIFICAN LAS ONCE (11) ADDENDAS que se habían firmado hasta esa fecha

f) Se exige la renuncia por reclamos, pero solo por atrasos de pagos del BNDES

ES DECIR:

-SE RATIFICA TODO LO REALIZADO Y APROBADO POR EL ANTERIOR DIRECTORIO

-SE DEJAN SIN EFECTO LAS MULTAS APLICADAS

-SE ABRE UN ESPACIO PARA QUE LA CONTRATISTA RECLAME GASTOS IMPRODUCTIVOS, DAÑOS Y COMPENSACIONES POR ATRASO EN LOS PAGOS.

En este punto ya cabe preguntarse por qué el Juzgado, la Fiscalía y la querellante dejan de lado un documento que emitido por las autoridades de una nueva gestión política en la administración del país, tiene efectos que se vinculan directamente con lo que reprochan a este justiciable:

*lo más apropiado, sería que se anulen las consideraciones que refieren a esta obra en particular.

*otro, consecuencia ineludible, se solicite a las autoridades las explicaciones pertinentes por la addenda.
*debe calcularse qué parte del contrato básico (R. 1 a 9) estuvo a cargo de la gestión anterior y qué parte a cargo de la nueva gestión.

Lo mismo en relación al Renglón 10.

*debe quedar establecido que el R. 11 se ejecutó (hasta donde se establezca pericialmente) y que, efectivamente, fue pagado el 100% por la nueva gestión y nada en la gestión de C. Ben.
En tal caso, NO PUEDE ENDILGARSE la responsabilidad del todo porque, para marcar una fecha efecto – contractual, desde el 1 de enero de 2016, Carlos Ben y el anterior Directorio no prestaban los servicios en ningún sentido respecto de cualquier obra o contrato, incluidas estas obras.
CUESTIONES DE FONDO SOBRE LA ADDENDA 12

Como se ha señalado, la obra continuó, los pagos se siguieron haciendo, las redeterminaciones de precios se aprobaron y pagaron, el plazo se amplió y el Plan de Trabajos se actualizó en lo pertinente.

El Juzgado y el Fiscal OMITIERON estas circunstancias.

La Oficina Anticorrupcion NI SIQUIERA se interesó por el tema y lo ignoró por completo a pesar de que tuvo una importante repercusión mediática.

Por otra parte, resulta evidente el nuevo alcance que tuvo esta addenda 12 que fué tratada por el Directorio de AySA en dos oportunidades.

Primero el 31 de agosto de 2016, donde se aprobó un texto similar a otros anteriores que se habían acordado con la contratista, incluyendo RENUNCIAS AMPLIAS.

Luego, con fecha 3 de octubre de 2016, en cuya oportunidad el Presidente del Directorio, Ing. José Luis INGLESE, que debería haber suscripto en representación de AySA el acta aprobada en agosto, realiza una exposición proponiendo MODIFICAR el modelo de adenda que había aprobado el Directorio y la Comisión Fiscalizadora en la reunión de agosto.

Así surge un nuevo texto también aprobado por el Directorio (con reserva del representante de las acciones clase “B”) que finalmente el Ing. INGLESE igual suscribió el 18 de octubre de 2016.

Sobre esta cuestión en particular cabe tomar en cuenta resaltar lo dictaminado por la Dirección de Asuntos Jurídicos de AySA con fecha 29 de setiembre de ese año (es decir antes de la firma de la addenda 12), entre cuyos conceptos resultan pertinentes:

*Que la Dirección referida (Asuntos Jurídicos) ya había opinado sobre el texto original (el que no se firmó, sin que se hayan expuesto los motivos).

*El nuevo proyecto presenta diferencias con el aprobado por el Directorio con fecha 31 de agosto de 2016.

*Las DIFERENCIAS se presentan en 3 cláusulas (la 3, 4 y 5).

Clausula 3ª: el nuevo proyecto establece que “…la CONTRATISTA manifiesta que deja sin efecto cualquier reclamo, solicitud, condicionamiento y/ o eliminación de multas, con exclusión de los reclamos pendientes o por cuestiones no contempladas en esta Addenda 12…”.

Sobre este particular, Asuntos Jurídicos de AySA expresamente manifiesta:

“En el proyecto anterior la Contratista formulaba su renuncia, con la única exclusión de aquellos reclamos presentados en término que no hubieran sido resueltos por AySA”.

En el proyecto actual, y siguiendo la relación de que se trata, la exclusión se extiende de forma indeterminada a: 1) reclamos pendientes, presentados o no ante AySA y 2) a cuestiones no contempladas en esta Addenda Nº 12.

Por la cual debe quedar en claro que con la nueva redacción de la Cláusula 3ª la extensión de los supuestos es mayor, que aquella de su redacción original.

A su vez, merece indicarse que va de suyo, entre dichos reclamos y cuestiones, se encuentran aquellos indicados por la Contratista en su NDP 9988, que no fueron aceptados inicialmente por AySA. Véase que en el considerando D) de la addenda, el área de obras funda la extensión del plazo en atrasos en los pagos, cambio de traza del Acueducto Escobar, precipitaciones extraordinarias y mayor complejidad en la puesta en marcha.

En este orden de ideas, merece indicarse que mediante la ODS 8795 del 23/09/2016, es decir posterior a la intervención del Directorio de AySA, se notificó a la Contratista el rechazo de los condicionamientos contenidos en su NdP 9988, y se le hizo saber: “…Si consideran tener derecho por alguno de los condicionamientos formulados por ustedes, o por algún reclamo o reclamo pendiente de resolución, cabe recurran en forma individual para cada uno de ellos en los términos previstos en las disposiciones contractuales vigentes”.

Cláusula 4ª: Asuntos Jurídicos de AySA consigna:

“La cláusula 4 indica: “…LAS PARTES manifiestan que a la fecha nada tiene que reclamarse con motivo de los atrasos producidos en las tramitaciones de facturas y letras de cambio de los bienes y servicios financiados por el BNDES, desde las fechas de presentación de las certificaciones y hasta las fechas de percepción de los correspondientes importes a través del BNDES…”.

De modo y comparándola con la cláusula 4ª del anterior borrador y en función de los antecedentes obrantes en estos actuados, surge que no se encuentran contemplados:

a) Las modificaciones y aprobaciones de los Programas Base y Estimaciones del Flujo de Caja que se mencionan en la presente adenda;

b) Los atrasos ocurridos en pagos de “AySA” financiados a través de Nación Fideicomisos.
Es decir, se habilita la posibilidad de reclamos antes vedados por las renuncias amplias.
Cláusula 5ª: No hay modificaciones de fondo.

CONCLUSIONES: De la addenda 12 de la Panta de Tigre, básicamente, resulta:

1º) Confirma la regularidad del contrato y confirma la totalidad de las adendas aprobadas por el Directorio anterior.

2º) Amplía los plazos, se realizan los reconocimientos de certificación y redeterminacion de precios, se pagan las obras, se aprueba un nuevo Plan de Trabajos, etc., etc., etc.

3) Revoca las multas aplicadas (Sin motivación alguna).

4º) le permite a la contratista realizar cualquier reclamo futuro o pasado, haya o no haya sido rechazado-, es decir casi a voluntad, salvo atrasos BNDES.

5º) En razón de ello presentó la Nota de Pedido Nº 10.990, que ya conoce el Juzgado, mediante la cual la UTE reclama gastos improductivos, intereses y compensaciones por un monto de $ 900 millones aproximadamente (8 de mayo de 2017).

Esta adenda, por sí sola amerita una total revisión de la causa, en especial respecto a Carlos Ben. 
· A más de 30 meses de que se hicieran cargo /las nuevas autoridades de APLA en una tardía y descolocada actitud pretende “investigar” la adenda 12 y todas las otras que llevan años de ejecutadas y que el a quo determinó que existe falta de mérito de sus autoridades anteriores, ya que las nuevas no fueron investigadas no obstante que aprobaron las obras, las continuaron, las pagaron, acordaron ampliaciones y redeterminaciones de precio. 

¿Se puede tener mejor ejemplo de arbitrariedad y manifiesto direccionamiento acusatorio?

De igual manera ha procedido el Juez Casanello al imputar en el embargo el 100% de una diferencia que a todas luces es irregular, pero claramente no corresponde ya que las nuevas autoridades de AySA continuaron las obras, abonando una parte de la misma, sin que fueran requeridas por tales hechos.

-Otro tanto sucede en la obra de Berazategui.

IX. RÉGIMEN CONTRACTUAL APLICADO A LA EJECUCIÓN DE LOS CONTRATOS DE OBRA MATERIA DE INVESTIGACIÓN EN ESTA CAUSA.

El Juzgado de Primera Instancia considera también que el régimen de contratación escogido para la ejecución de las obras materia de investigación ha sido vulnerado con perjuicio a la comitente.

En los siguientes términos:

a. En lo que respecta al sistema del contrato se estableció que sería el de unidad de medida y/o ajuste alzado (o la combinación de los mismos). La unidad de medida consiste en que el contratista se comprometía a ejecutar los trabajos de acuerdo a los precios unitarios correspondientes a las diversas partidas de la planilla para la cotización de precios. El monto del contrato sería el que resulte de aplicar a todas y a cada una de las cantidades consignadas en la planilla mencionada los precios unitarios de la oferta aceptada. Las cantidades de obra que figuran en cada partida de dicha planilla servirían para determinar el monto del contrato, pero podrían variar en más o en menos durante la ejecución de los trabajos. Los precios unitarios contractuales se utilizarían para liquidar los certificados. Dentro de los precios contractuales se entendería incluido cualquier trabajo o material que sin tener partida expresa sea imprescindible ejecutar o proveer para dejar las obras totalmente concluidas con arreglo al contrato y de acuerdo a su fin. Según el ajuste alzado, el contratista se comprometía a ejecutar los trabajos por la suma única y global que haya establecido en su oferta para la obra. Por lo tanto, los precios unitarios e importes parciales consignados por el oferente en su propuesta, sólo tendrían por objeto permitir efectuar las certificaciones y pagos parciales de la obra ejecutada. Para las obras de la planta potabilizadora, las tomas y las estaciones de bombeo (Renglones 1, 2, 6, 8 y 9) se aplicarían la unidad de medida para la obra civil y de ajuste alzado para la obra electromecánica. Para las obras de acueductos y el conducto de toma Paraná de las Palmas (Renglones 3, 4, 5 y 7) se aplicarían la unidad de medida para las partidas de definición de cantidad y de ajuste alzado para las partidas de cotización global.

De ningún modo puede sostenerse que durante la ejecución de sendos contratos se haya quebrantado norma legal alguna.

Ello así, en primer lugar, por cuanto en el mismo contrato se contempló la posibilidad de redeterminar precios en función de los parámetros allí establecidos.

Pero en segundo lugar debe remarcarse la aplicación de cualquiera de los mecanismos disponibles para los contratos de obra (ajuste alzado o unidad de medida, o coste y costas) de ningún modo puede desconocer la realidad de la ejecución de los contratos y las derivaciones que vienen aparejadas con ella.

El contrato de obra es un contrato bilateral y conmutativo. Esto significa que dos partes, el comitente y el contratista tienen que cumplir obligaciones recíprocas y determinadas, sin que ninguno de ellos pueda mejorar o empeorar su posición en relación con el otro debido a cuestiones externas al contrato o fuera del dominio de las partes (carácter no aleatorio). 

El equilibrio obligacional pactado entre las partes es la esencia del contrato de obra y debe ser mantenido tal como fue pactado, más allá de las alteraciones de la economía en general y/o de situaciones no previstas que influyan en el contrato.

El pariente conceptual más cercano al contrato de locación de obra es la compra-venta, en la cual se intercambia una cosa por un precio. Sea cual fuere la modalidad de la compra-venta, jamás elementos aleatorios pueden alterar el equilibrio obligacional pactado.

La diferencia importantísima que existe entre la compra-venta y la locación de obra es el plazo. En la locación de obra el contratista cumple sus obligaciones de ejecutar la obra en un plazo y asimismo el comitente cumple en un plazo su obligación de pagar el precio. Durante este tiempo pueden suceder muchos acontecimientos que alteren el equilibrio obligacional pactado y que deben en consecuencia ser subsanados. Cuando estos acontecimientos afectan el precio del contrato estamos en presencia de "variaciones de precios" que requieren corrección para mantener el equilibrio obligacional.

El tiempo expresado en términos de plazo de ejecución en el contrato de obra impone un enorme desafío para mantener el equilibrio obligacional pactado al origen.

Los sistemas que se usan para corregir las alteraciones en los precios de los contratos de obras, derivadas de la economía en general o de la oferta y demanda de algunos bienes, se llaman "sistemas de variaciones de precios" (redeterminaciones de precios).

Según la modalidad en que se establece el precio, con mayor o menor determinación, los contratos se clasifican en contratos de ajuste alzado, de unidad de medida o de coste y costas. 

Los elementos del contrato de obra, son la obra en sí (opus), el precio y el plazo en que debe ejecutarse el contrato. 

Según sea el grado de determinación del proyecto de la obra al momento de cotizar, existen distintas modalidades de expresión del precio que generan distintas modalidades del contrato de construcción. 

Sea cual fuere la modalidad de locación de obra que se elija (ajuste alzado, unidad de medida o coste y costas), al momento de conformarse el contrato, se estructura una relación cualitativa y cuantitativa entre la obra a construir, el precio y el plazo, que conocemos como "ecuación económica-financiera del contrato".

La ecuación económico-financiera del contrato de obra implica un equilibrio obligacional, configurado por la obra (opus), el precio y la prestación. Esto quiere decir que cada contrato de obra expresa obligaciones recíprocas de las partes en torno a estos tres elementos que están íntimamente interrelacionados, a punto tal que si por cualquier motivo alguno de ellos cambia, provocará inexorablemente alteraciones en los restantes.

Las modificaciones en la obra (opus) pueden producirse por la voluntad del comitente o por situaciones naturales imprevistas o diferentes a las proyectadas. Es evidente que una mayor o menor cantidad de obra o bien una mayor o menor complejidad de la obra objeto del contrato producirá inexorablemente un impacto en el precio y un impacto en el plazo. Se requerirá de una modificación contractual que absorba estos impactos, manteniendo el equilibrio obligacional pactado en el origen. Puesto que de lo contrario, si no se modifica el contrato en consonancia con la modificación de la obra, según sea el caso se beneficiará injustamente el comitente o el contratista.

A lo largo del plazo que dura la realización de una obra suceden siempre modificaciones en la economía, que están fuera del dominio de las partes y que alteran necesariamente el precio expresado en el contrato. 

Estas alteraciones de la economía pueden tener causas generales o particulares, que afecten a un contrato determinado.
Causas generales de alteración del precio: durante el plazo que dura el contrato, la moneda en que está expresado el precio puede cambiar de valor, lo cual se refleja en aumento o disminución del precio de los insumos integrantes de la obra. 

También pueden existir modificaciones en la legislación tributaria, laboral, previsional y/o de otra naturaleza que impliquen alteraciones del equilibrio obligacional pactado, al modificar los costos involucrados en tales modificaciones legislativas.

Causas particulares de alteración del precio: aunque el valor de la moneda se mantenga constante o su variación sea despreciable cuantitativamente, puede suceder que algunos o muchos de los insumos de la obra varíen su precio por cambios en la oferta y demanda de esos insumos. 

Estas alteraciones del valor de los insumos de cualquier naturaleza que integran la obra, impactan directamente en el precio del contrato, afectando la ecuación económico-financiera del mismo. Puesto que el contratista está obligado a ejecutar la obra por un precio que si bien nominalmente es el mismo, representa un menor valor económico que el que fuera pactado en el origen.

Necesariamente estas alteraciones de la ecuación económico-financiera del contrato debidas a alteraciones de los precios de los insumos, deben ser subsanadas para mantener la citada ecuación del contrato y en consecuencia el equilibrio obligacional originario.

El contrato de obra es en sí mismo una actividad terminal, no formadora de precios, que recibe el impacto de la alteración de los precios en la economía. Esta alteración en los precios, puede provocarse por modificaciones en el valor de la moneda, por modificaciones legales o por alteraciones en la oferta y demanda de algunos o varios insumos.

En la economía moderna la moneda cambia de valor. En general casi todos los autores coinciden en que la disminución del valor de la moneda se provoca por el comportamiento del estado que emite para pagar el déficit presupuestario que no logra cubrir genuinamente con impuestos.

Existe en la economía la inflación crónica y la devaluación. En el primer fenómeno la pérdida de valor del signo monetario es sistemática y constante. Lo único que varía es la intensidad del fenómeno inflacionario. En el caso de la devaluación la pérdida de valor se provoca en un momento o en un período, para después recuperarse la estabilidad. 

En el contrato de locación de obra sea por inflación constante o sea por devaluación, deberán arbitrarse conjuntos de reglas (sistemas de variaciones de precios) que permitan reflejar rápida y eficazmente las modificaciones de precios que se verifican efectivamente como consecuencia de la pérdida de valor del signo monetario.

Como veremos más adelante cuanto más intenso es el fenómeno inflacionario o la devaluación, los sistemas de variaciones de precios, para mantener la representatividad y la equidad, deben aumentar su grado de desagregación, y su frecuencia de aplicación, aunque no puede confirmarse de antemano que un índice puede reconocer los reales variaciones que se producirán, pero mucho menos que vaya a favorecer a una de las partes. 

Los sistemas de variaciones de precios son conjuntos de reglas establecidos por la legislación y/o por los contratos que procuran mantener el equilibrio obligacional pactado originariamente en el contrato de locación de obra, a salvaguarda de los cambios cuya descripción se hiciera en el punto inmediato anterior.

Estos sistemas pueden ser más o menos simples y más o menos representativos. En general la simpleza de los sistemas atenta contra su representatividad y la complejidad produce dificultades de aplicación. Entre estos dos extremos debe elegirse con prudencia y equilibrio tomando en consideración la inflación, la estabilidad legal y la estabilidad de la economía en general. En situaciones altamente inestables sería inevitable la elección de sistemas de alta complejidad que aseguren la representatividad asumiendo las dificultades de aplicación. Inversamente en situaciones estables pueden elegirse sistemas más simples. 

Puede suceder que el sistema de variaciones de precios contratado por las partes o establecido por la ley, que era representativo al momento de contratar, deje de serlo durante la ejecución del contrato. En esto como en tantas otras cosas nuestro país ha sido una excepción y las alteraciones y cambios económicos han sido tan bruscos y de tal magnitud que muchas veces se ha presentado este fenómeno y es preciso analizarlo.

Esto implica que las incidencias establecidas para los distintos precios de los distintos insumos en el análisis de precios original registran cambios muy grandes que hacen que dichos análisis de precios queden invalidados como instrumentos. En esta situación es imprescindible introducir alteraciones en los análisis de precios, que permitan readecuar el sistema de partidas o bien modificar las fórmulas polinómicas en el caso de los sistemas de variaciones de precios. Como veremos tampoco aquí juega ningún rol la teoría de la imprevisión, puesto que estos fenómenos son por esencia imprevisibles tanto en lo cuantitativo como en lo cualitativo y temporal. No sabemos si sucederán, ni cuándo y si suceden tampoco sabremos su magnitud o a qué precio de refieren, siendo estos cambios ontológicamente imprevisibles, tanto cualitativa, como cuantitativa y temporalmente, no tiene sentido alguno demostrar la imprevisión de hecho. Pero en todo caso, una vez más, reiteramos la necesidad de mantener el equilibrio obligacional originario, característica esencial del contrato de locación de obra, como fundamento de la necesidad de sustituir o modificar el sistema que ya no es representativo.

La regla para esa modificación, como en general lo es en todo el tema de las variaciones de precios, es la equidad que en este caso implica que cada una de las partes del contrato de y reciba lo mismo a que se comprometió en el contrato original, más allá de las palabras de la ley o del contrato.

No existe en autos NINGÚN ELEMENTO DE PRUEBA QUE PERMITA SIQUIERA INFERIR QUE EL PRECIO ABONADO POR “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” RESULTE SUPERIOR AL COSTO DE CADA UNA DE LAS PRESTACIONES BRINDADAS DE AYSA MÁS LA LÓGICA RENTABILIDAD NORMAL Y HABITUAL EN ESTA CLASE DE OBRAS, derivándose de ello que no existe PERJUICIO ALGUNO PARA AYSA S.A. ni BENEFICIOS INDEBIDOS PARA LAS CONTRATISTAS, desvaneciéndose así definitivamente la hipótesis sostenida en el auto de procesamiento en crisis.

Aquí cabe preguntarse entonces: ¿que debía hacer BEN y el resto de los integrantes del Directorio de AYSA que dichas autoridades societarias no hayan hecho?

¿Qué, de lo que hizo Carlos Ben siguiendo las normas, constituye un delito?

¿Qué otro tipo de recaudos podría haber tomado para imaginar que alguna que iba a ser sospechado de cometer un delito, a partir de artilugios y escenas imaginadas por el Señor Fiscal ?.
¿Si Carlos Ben cumplió las normas en el marco de sus responsabilidades, tal como el a quo logró entrever de los responsables de APLA, al menos hasta ahora con los elementos disponibles en la causa?

¿Por qué en este caso no se analizaron los hechos y la claridad de las normas?

X. LOS ANUNCIOS DE LAS LICITACIONES.
Sobre el particular se hace constar en el auto apelado:
El 31 de marzo y el 1 de abril de 2008 se efectuaron las nuevas publicaciones del aviso de Licitación Paraná de las Palmas en los diarios La Prensa, El Cronista y Página 12. En esa ocasión se daba publicidad al nuevo presupuesto oficial y a la nueva fecha de presentación y apertura de ofertas (fs. 2642/2648). A diferencia del primero, el nuevo presupuesto (con la nueva fecha de presentación de ofertas) se publicó sólo en tres diarios.
Debe rechazarse esta afirmación como las que enarbolan la práctica de una restricción de la licitación y sus postergaciones.

En primer lugar corresponde destacar que la normativa que ha regido los procedimientos licitatorios materia de la presente causa establece que resulta suficiente que los anuncios de dichas licitaciones se lleven a cabo en tres (3) medios de comunicación.

Eso cumple la norma y se considera suficiente.-
Puede hacerse en más medios, pero no en menos.

En todas ocasiones en que se publicaron los anuncios se hizo, al menos, en tres medios gráficos.

Pero ello de ningún modo puede ser vinculado con la posibilidad de reducir el interés de eventuales oferentes.

Es que en la publicación de la licitación NO SE DETALLAN LAS CONDICIONES establecidas en los pliegos.

Y, por ende, tampoco se publican sus modificaciones.

Sí se detalla el lugar y horario de CONSULTA del pliego circunstancia que es ABSOLUTAMENTE GRATUITA.

ES LA FORMA DE PROCEDIMIENTO ESTABLECIDA EN LAS NORMAS para todas las obras y para nada relacionadas con estas obras en particular. Es más, al momento de estas licitaciones era un procedimiento habitual por décadas usado pública y privadamente.

RESULTA ABSOLUTAMENTE INCONGRUENTE (y bastante OCURRENTE por cierto) que se sostenga que debía publicarse cambios de condiciones que no se publicaron, además del espacio que se necesitaría que puede ser inaccesible en un periódico .

El interés de cualquier empresa se manifiesta con la consulta de las Bases y Condiciones y para análisis más constantes y profundos, así como recepcionar la información sobre los cambios se realiza (SIN RESTRICCION ALGUNA) adquiriendo el pliego o consultándolo  en AYSA .

Más allá de la opinión personal que se pueda tener al respecto, lo cierto, reiteramos, era el procedimiento usual para las licitaciones en general, durante DÉCADAS y CIENTOS (y hasta MILES) de licitaciones.

Esta reglamentación, VIGENTE EN AySA, era producto de una normativa APROBADA por el DIRECTORIO y la COMISION FISCALIZADORA para aplicar a todas las obras sin manifestaciones opuestas, contrarias o críticas de dicho proceder.   

AySA contaba con una oficina específica para atender las consultas de cualquier interesado, así como consultar (gratuitamente, lo repetimos) y adquirir los pliegos.

NO PUEDE afirmarse lo contrario de ninguna forma pues contradice la usanza establecida en las normas, típicamente usuales en el mercado privado y hasta público.

En consecuencia este aspecto del análisis y afirmaciones del Juzgado SON ERRÓNEAS y verdaderamente CONTRARIAS a las previstas en las normativas, aplicadas sin restricción alguna.

Ninguna modificación haría más atractiva la licitación. Es habitual que se aminoren las exigencias de algunas experiencias técnicas para AMPLIAR el espectro de posibles postulantes y no para restringirlos.

Si como dice el Juzgado el Pliego se había acomodado a estas empresas cabe interrogarse qué sentido tenía modificarlo para hacerlo “más atractivo”.
En verdad, una incoherencia detrás de la otra, producto de una versión de los hechos que no se compadece con la realidad, con las normas, con las pruebas y hasta con el sentido común.

XI. LA REDETERMINACIÓN DE LOS COSTOS EN LA OBRA DE LA PLANTA POTABILIZADORA PARANÁ DE LAS PALMAS.
El Juez de grado ha dedicado una buena porción de su resolutorio a descalificar el mecanismo de redeterminación de precios aplicado en los contratos analizados a lo largo de esta causa.
Lo ha hecho en los términos que se reseñan seguidamente:

Ahora bien, la fórmula de variación de precios del Pliego disponía que regiría el Decreto 1295/02. Luego, la Aclaración N° 2 modificó el sistema de redeterminación de precios, estableciendo que exclusivamente para aquellas obras que su estructura de costos no estuviese representada por dicha normativa se podría sugerir una fórmula paramétrica que podía ser actualizada con la variación de insumos más representativos con base a los índices del INDEC. Dicha sugerencia debía ser representada en la oferta, estando sujeta a consideraciones del Comitente (fs. 2655). La nueva propuesta que imponía la UTE adjudicataria consistía en aplicar a bienes y servicios importados de Brasil la variación de índices confeccionados por la US Bureau Labor of Statistics (USBLS), la entidad estadounidense que publica los índices de precios al consumidor, al productor, y de importaciones y exportaciones de Estados Unidos. Es decir, a partir de esta comunicación la UTE adjudicataria no aplicaría a los bienes financiados por el BNDES los índices publicados por el INDEC, como establecían el Decreto 1295/02 y la Aclaración N° 2. El Informe de la Dirección Económica y Financiera ya había establecido que para el caso de los bienes importados, serían ajustados mensualmente por la evolución de los índices de la USBLS, pero que para los servicios no se aplicaría ningún ajuste, manteniendo fijo su valor en dólares previsto en la oferta. La aplicación de esta nueva fórmula impuesta por la UTE adjudicataria implicó una nueva modificación a la oferta económica presentada que, a pesar de la instancia en que se encontraba el proceso de licitación, no fue rechazada por AySA. A todo esto, cabe recordar que la Ley 25.561, de Emergencia Pública y Reforma del Régimen Cambiario, dejaba sin efecto, en los contratos celebrados bajo las normas de derecho público, comprendidos los de obras y servicios públicos, las cláusulas de ajuste en dólar o en otras divisas extranjeras y las cláusulas indexatorias basadas en índice de precios de otros países y cualquier otro mecanismo indexatorio, estableciendo la relación $ 1 Planta Potabilizadora Paraná de las Palmas US$ 1 (Art. 8). Bajo estos presupuestos, las variaciones de precios de bienes y servicios importados de Brasil según las fórmulas presentadas por la UTE Odebrecht en su propuesta de financiamiento extranjero, como así en la comunicación del 12 de septiembre de 2008, no resultaban admisibles.

b. Modificación de la fórmula de redeterminación de precios Adenda N° 3: el 30 de octubre de 2009 se modificó la composición de bienes y servicios financiados por el BNDES incluidos en el Anexo 2, y la fórmula polinómica de redeterminación de precios de bienes financiados por el BNDES y la fórmula disparadora de los Renglones N° 6 y N° 7, que ya había sido presentada por la UTE adjudicataria y aceptada por AySA (fs. 32129/ 32185). Los motivos explicados por los representantes de la UTE Paraná de las Palmas consistieron en la imposibilidad de certificar determinados bienes y servicios financiados por el BNDES contenidos en Anexos 3 y 4 del contrato original, por dificultades en la importación en tiempo y forma de suministros, por cambios de métodos constructivos, por cuanto, el valor comercial que figuraba en la factura de compra no concordaba con los valores contractuales, por requerirse bienes necesarios no previstos originalmente a importar con financiamiento (fs. 32111/32115). En oposición, la Inspección de Obra informó mediante Orden de Servicio 199/09 que las dificultades en las certificaciones de bienes y servicios financiados por el BNDES sólo respondían a errores cometidos por la contratista en oportunidad de presentar su oferta de financiación y que se pretendieron enmendar con la suscripción de esta adenda. Por su parte, la Dirección Económica y Financiera y la Dirección de Planificación, opinaron que tales modificaciones no importaban cambios en la oferta básica con sus precios unitarios y globales, y que motivara su preadjudicación, como así tampoco el monto total del contrato y el monto total del financiamiento del BNDES y monto total a cargo de AySA (fs. 32124/32128). Se aprobó, al 30 de septiembre de 2009, la redeterminación de precios de los bienes financiados por el BNDES que fuera calculada conforme al contrato y que arroja un importe de US$ 118.203,29, monto que sería deducido de la primera certificación correspondiente al financiamiento BNDES. También se aprobó un nuevo cálculo del costo financiero relativo al anticipo otorgado mediante la Adenda N° 2, ascendiendo a la suma de US$ 2.011.306. Una vez más se exceptuó la aplicación del Decreto 1295/02 -impuesto por el Pliego de Bases y Condiciones Generales respecto de las revisiones de precios contractuales-. Adenda 5: el 3 de junio de 2010 se emitieron aclaraciones al procedimiento dispuesto para la redeterminación de precios efectuado en la Adenda N° 3 (fs. 32199/32204). En los considerandos del nuevo procedimiento se mencionó la necesidad de determinar cuál era la mejor oportunidad en que debía calcularse la redeterminación de precios y además dar respuesta a los requerimientos de la contratista. Se requirió asesoramiento al organismo pertinente del Ministerio de Planificación Federal, Inversión Pública y Servicios (SIC), el cual indicó que para resolver tales cuestiones debían aplicarse las Normas Aclaratorias y Complementarias del Decreto 1295/02 (Anexo de la Resolución Conjunta 396/02 y 107/02 del Ministerio de Económica y del Secretario de Obras Pública de la Nación). Esa normativa, según surge del Acuerdo, expresa en su art. 13 que las fuentes a utilizar para el cálculo de la variación de referencia serían los valores publicados por el INDEC en la publicación INDEC INFORMA correspondiente al mes posterior al mes para el cual se calcule dicha variación de referencia. Así, se dispuso que si como resultado de los cambios establecidos hubiera diferencia a favor de la contratista, AySA se haría cargo de ellas ya que se dispuso que no procedería compensación alguna, mientras que si las diferencias serían a favor de AySa las mismas se compensarían en el último certificado. Por otra parte, establecía que si las redeterminaciones aplicadas por la Adenda N° 3 resultasen inferiores a las que hubiera correspondido por contrato del 10/11/08 no correspondería compensación alguna. Y que si las mismas resultasen superiores a las que hubieran correspondido por contrato, dicho monto sería descontado a favor de AySA del último certificado de obra. En esta Adenda, a diferencia de las anteriores, AySA había requerido asesoramiento del organismo pertinente del ex Ministerio de Planificación Federal, Inversión Pública y Servicios. Este dato coincide con una comunicación de la empresa Odebrecht que lleva el asunto “Reunión con Biancuso” (SIC) y en la que se consignan, nuevamente, “DGI” y “Comisión de Redeterminación de la Secretaría de Obras Públicas –Sergio Collado”, entre otras referencias. La comunicación data del 04/03/10, a casi tres meses de que se apruebe ese procedimiento. Adenda 7 (01/02/13): se modifica la composición de bienes y servicios financiados por el BNDES del Anexo 2 del Contrato. Se alegan dificultades en la importación de tales bienes que pueden ser comprados en este país. Para concluir, se explicó que el monto total no se modifica, aunque se cambia de financiación, pasando a ser financiado por AySA

En cuanto a la procedencia de la redeterminación de precios, que ha sido materia de reproche en el auto de procesamiento, cabe referir lo siguiente.
La primera reflexión que debe hacerse sobre este punto donde se observan opiniones de diverso origen e índole es responder a la pregunta ¿por qué causa se incorporan en los contratos sistemas de redeterminaciones de precios?

La respuesta es sumamente obvia: en contextos de economías inflacionarias, donde cotidiana o periódicamente los precios de bienes y productos experimentan modificaciones –siempre ascendentes y no siempre vinculadas a la especulación sino a cuestiones tan esenciales como, por caso, el aumento de los salarios de los trabajadores- no aplicar mecanismos de redeterminaciones de precios implicaría consumar un enriquecimiento indebido de la parte comitente en perjuicio de la empresa constructora. 

Entonces cuando se aprueba una redeterminación de precios fundada debidamente en circunstancias objetivas, no existe estrictamente un “pago mayor” ni un “cobro superior” a lo convenido, lo que existe es la preservación de la ecuación económica del contrato.
No hay allí ilegalidad alguna, ni irregularidad contractual, y mucho menos, un delito de acción pública.

De hecho en el ámbito de las contrataciones del Estado, la redeterminación de precios fue específicamente aprobada a través de la sanción del Decreto de Necesidad y Urgencia N°691/16, que reemplazó lo normado en el Decreto 1295/02.

Mal puede entonces, en dicho ámbito, considerarse que el procedimiento llevado a cabo por AYSA haya sido contrario a la ley 23.928, dado que ambos decretos de necesidad y urgencia referidos en el párrafo anterior ostentan NATURALEZA LEGISLATIVA, precisamente por tratarse de DNU.

En ese contexto, resulta un error muy grave considerar que las REDETERMINACIONES DE PRECIO CONSTITUYEN, AUMENTO DE PRECIOS DEL CONTRATO CUANDO ESTÁ JURIDICAMENTE ESTABLECIDO QUE ELLAS CONSTITUYEN EL MECANISMO QUE POSIBILITA MANTENER LOS VALORES ANTE EL PROCESO INFLACIONARIO QUE AFECTA LOS DIFERENTES ITEMS DE LAS OBRAS.

El a quo ha cuestionado los mayores costos afrontados por "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." como consecuencia de la aplicación de las pautas de redeterminaciones de precios.

Sobre el particular, debe señalarse en primer lugar que el funcionamiento de los mecanismos de redeterminaciones de precios, aún en sistemas jurídicos y económicos que prohíben la indexación, se encuentra íntimamente vinculada y justificada con el principio de mantenimiento de la ecuación económica financiera de cualquier contrato de obra, sea el mismo público o privado, estatal o particular.

Resulta entonces absolutamente contrario a Derecho que en el auto apelado se cuestione a "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." por la aplicación de institutos que son comunes tanto en el Estado Nacional como en cualquier empresa privada que lleva adelante una obra que, por su envergadura, demanda un lapso de tiempo considerable, en cuyo transcurso se verifican modificaciones de costos.

Los contratos de obra no son para obtener una ventaja indebida de los oferentes, ni para conducirlos al quebranto. Como en todos los contratos debe primar la buena fe en la celebración y en la ejecución del contrato, especialmente cuando el mismo tiene como objeto de obras de semejante envergadura y de tal duración que exige una constante verificación entre los costos de la obra y su retribución.

Al comitente le interesa que el costo final de la obra sea lo más económico posible siempre y cuando la obra se termine y se entregue debidamente. 

Cualquier otro resultado es ruinoso para la parte licitante. 

Impedir la redeterminación de precios, cuando la misma es fundada en objetivos incrementos de costos, se erige en un absoluto disparate y se traduce en una errónea gestión empresaria, puesto que, tarde o temprano, aquello que en principio “se ahorra”, se termina perdiendo, dando pie a la paralización de las obras y a la frustración de los fines que procuraron obtenerse a través de su culminación.

Mantener, en el caso, la aplicación de un régimen sancionado en 2002, durante años posteriores, sin atender a las evoluciones de las variables económicas e incluso normativas -ver DNU 691/16 antes citado- constituye un error empresario y, posiblemente, un avasallamiento de derechos de terceros, cuando no en la misma simiente de futuros juicios.

El Decreto N°1295/02 sufrió pérdida de representación y confianza precisamente por una concepción errónea en su diseño y falta de entidad de los valores proporcionados por INDEC de lo que en la resolución apelada no se hace la menor consideración, a pesar de ser un hecho notorio ya que fue la causa del dictado del DNU N° 691/16, que constituye prueba irrefutable por ser una norma cuya constitucionalidad y legalidad nadie ha puesto en duda. MENOS AUN SUS CONCLUSIONES.

Ahora bien:

La inclusión de otros índices que no sean INDEC está prevista en el artículo 5°, inciso d) del Anexo: Metodología de Redeterminación de Precios de Contratos de Obra Pública del Decreto N° 1295/02, que expresamente dispone:

“Los precios de referencia para determinar la incidencia de los factores a tener en cuenta en las redeterminaciones de precios serán los informados por el INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS Y CENSOS o, en el caso de ser necesario por no ser relevados por dicha entidad, por otros organismos oficiales o especializados, aprobados por el comitente”, (el subrayado es nuestro).

La razón por la cual se incluyen índices de precios relevados por otros institutos sean del país o del exterior es que existen bienes y servicios cuyas variaciones de precios no son ni fueron relevados por el INDEC.
Es el comitente quien tiene la facultad de disponer en tales casos cuáles son los índices más representativos de las variaciones de precios de esos bienes y servicios y cuál es el instituto que mejor los provee.

En el caso de los bienes de uso específico, en obras como las analizadas y los que se importan por única vez, esta carencia es aún más notoria, pues si bien el INDEC hace seguimiento de algunos bienes de importación, estos son de importación recurrente y sus precios no son representativos de la variación de precios de los bienes que se utilizan en las obras realizadas.

Si, como en el caso, se tratara de obras financiadas por el Banco Nacional de Desarrollo Económico y Social de Brasil (BNDES), va de suyo que una parte de los bienes y servicios que se empleen sean de origen de ese país, ya que el financiamiento que otorga esa Institución son a tasa subsidiada para promover exportaciones de Brasil que, por otro lado, integra con nuestro país el MERCOSUR.

Aunque podían existir otros índices, también representativos de los bienes y servicios importados, resulta una falacia sostener que se utilizaron para favorecer a la contratista cuando al momento de formularse NO SE PUEDE SABER COMO HABRIA DE EVOLUCIONAR CADA UNO.

En cambio, sí resulta razonable solicitar que el oferente lo proponga y el comitente lo analice y lo acepte o no, para evitar reclamos en aspectos tan específicos y de dificultosa previsión.

De todas maneras, los índices utilizados son reconocidos y de uso habitual, a nivel de los organismos multilaterales por su representatividad y aceptación generalizada.

En ese contexto, resulta un error muy grave considerar que las REDETERMINACIONES DE PRECIO CONSTITUYEN, AUMENTO DE PRECIOS DEL CONTRATO CUANDO ESTÁ JURIDICAMENTE ESTABLECIDO QUE ELLAS CONSTITUYEN EL MECANISMO QUE POSIBILITA MANTENER LOS VALORES ANTE EL PROCESO INFLACIONARIO QUE AFECTA LOS DIFERENTES ITEMS DE LAS OBRAS.

También resulta absolutamente improcedente conceptualizar que las ampliaciones de plazo benefician de igual manera al contratista.
Con el régimen de redeterminaciones aplicado a estas obras, podríamos concluir en un proceso normalmente inverso.  Hemos agregado un informe especializado que da datos para obtener un enfoque más preciso al respecto y el A Quo ni siquiera lo evaluó o solicitó precisiones al respecto.-.

Esa Excma. Cámara puede apreciar que las addendas aprobadas por el DIRECTORIO, única autoridad para hacerlo fueron precedidas de las intervenciones técnicas, inspección de obra, asistencia jurídica y económica. Además una muy detallada exposición del Ingeniero Fabián López a quien se le dictó falta de mérito.-
El Juzgado cuenta con toda la información (las ACTAS DEL DIRECTORIO con sus dictámenes, técnicos, económicos, de inspección de obra, jurídicos, etc.). 
Entonces, ¿Dónde quedó la transparencia procesal sino se meritúa NINGUNA PRUEBA Y NO TESTIMONIAN LOS TÉCNICOS Y PROFESIONALES INTERVINIENTES, sin cuya participación y actos de preparación y propuesta NADA DE ESTO HABRIA sido aprobado por el Directorio?.

Demás resta señalar que estas obras estaban en ejecución cuando Carlos Ben ya no presidia el Directorio de AySA, y se continuaron, se pagaron, se ampliaron, y se ratificó todo lo actuado.¿ Porqué no evaluó tal circunstancia el A-Quo en relación a las nuevas autoridades de AYSA?.-
Por otra parte, a treinta meses de que las nuevas autoridades se hicieran cargo tanto de AySA como de APLA y fuera de la cuestionada y cuestionable contratación del Ing. Guitelman, decida ahora (1 año después de realizada) revisar la adenda 12 y de paso todas las adendas que casi tienen entre un lustro y una década de existencia como si no tuvieran información completa sobre las mismas y el control de la fuente de información.

En el ámbito del Directorio de AYSA S.A. TODOS LOS TEMAS A TRATAR VINCULADOS A LA EJECUCIÓN DE AMBAS OBRAS, SIN EXCEPCIÓN ALGUNA, SE ENVIABAN PREVIAMENTE A LA COMISIÓN FISCALIZADORA PARA SU ANÁLISIS y cuando hacía falta o la comisión lo peticionaba se postergaba su tratamiento hasta que hubieran realizado la revisión pertinente.
La Comisión Fiscalizadora estaba habilitada para citar a cualquier integrante de la Empresa y requerir los informes que considerara menester. Tales acciones no tenían ninguna restricción y no debían informarse a nadie. Ello puede y debe ser corroborado.

En muchas oportunidades el Ing. Oscar Vélez ayudaba a la Comisión a esclarecer cualquier duda técnica que se pudiera presentar y sí lo solicitaban.

De igual manera, se procedió con los síndicos titular y suplente de las acciones clase “B” que, además, asesoraban al Director de la clase “B”.

En consecuencia, antes de suscribir las addendas de 1 a 11 (por lo que se incluyen los números 9 y 11), en función de la determinación adoptada por el DIRECTORIO, se siguieron las normas establecidas también por el Directorio y la Comisión Fiscalizadora.

Ello, aún más, considerando cuando se repasan las addendas se pueden observar la importante cantidad de informes, análisis, dictámenes y documentos que las integran y la determinación de la única autoridad de la sociedad autorizada para ello, es decir el Directorio y la Comisión Fiscalizadora.

Además, tales actos jurídicos han sido confirmados con la aprobación de las gestiones del Directorio realizadas por la Asamblea General de la Sociedad. De 2006 a 2015 inclusive.

Tal como se ha manifestado y probado la realización de las ampliaciones están justificadas dentro de las normas vigentes en la sociedad y desde el punto de vista técnico-económico, tal como surge de la documentación con que cuenta el Juzgado, de los informes técnicos y económicos que las precede que debió verificar y no lo hizo. No consta en ningún acto judicial.

Lo que incide en la necesidad de realizar redeterminaciones de precio es la inflación y así es como debe analizarse.  Con inflación –o variación singular de precios de determinados bienes o servicios empleados en las obras- cero la redeterminación es cero y lo que sucede si hay más plazo es simplemente un diferimiento de la inversión programada. La inflación obliga a actualizar los valores y la prórroga de plazo se otorga si está justificada.

No puede concluirse que el reconocimiento de variaciones de costos o redeterminaciones supone incremento de valor del costo contractual. En realidad su objetivo es mantenerlo incólume de los procesos inflacionarios. LOS PROCESOS INFLACIONARIOS, SUS EFECTOS Y PALIATIVOS O REMEDIOS SON BASTANTE CONOCIDOS EN ARGENTINA.

No debe olvidarse, tampoco, que durante TODO EL PERÍODO DE EJECUCIÒN DE CONTRATO SE HALLABA VIGENTE LA LEGISLACIÒN DE EMERGENCIA ECONÓMICA EN LA NACIÒN ARGENTINA.

Cuando el plazo de obra transcurre y la redeterminación de precios resulta ser parte importante de la remuneración de la obra, su reconocimiento y valor se convierten en sustancial, en tanto asegura la realización e impide la judicialización de reclamos ulteriores. 

Ha dicho con acierto el maestro Díez Picazo que "uno de los problemas que con mayor agudeza ha preocupado a la doctrina en los últimos tiempos y, en general, en todos aquellos en que la coyuntura económica es cambiante o escasamente estable, consiste en determinar la influencia que ejerce en la vida de un contrato o de una relación obligatoria una modificación sobrevenida de las circunstancias que las partes habían tenido en cuenta, expresa o implícitamente, como necesarias para su desarrollo y para alcanzar el fin por ellas perseguido. La situación es similar en aquellos casos en que, aunque tal conjunto de circunstancias no hubiera sido especialmente tenido en cuenta por las partes como necesario, poseía objetivamente tal carácter" (Díez Picazo, Luis, "Fundamentos de Derecho Civil patrimonial", 4ª ed., Civitas, Madrid, 1993, vol. 2 "Las relaciones obligatorias", ps. 871/2).

Si dos particulares contratan entre sí generando una relación obligacional fluyente, esto es, de duración prolongada, asumen de hecho cierto riesgo determinado y lo hacen teniendo a la vista determinada situación económica global, que creen persistirá inmutable, se mantendrá en lo esencial o, en el peor de los casos, se alterará dentro de una franja de posibilidades más o menos predecibles. Mientras esa expectativa no se vea desmentida por la realidad, no surgirán inconvenientes de significación. Pero, supongamos que las circunstancias cambian dramáticamente o, al menos, en una medida importante.

"Un contrato técnicamente irreprochable e intrínsecamente justo al momento de concluirse, puede al cambiar las circunstancias convertirse en objetivamente injusto" (Rudolf Stammler, citado por Eugenio Osvaldo Cardini en su tesis doctoral intitulada "La imprevisión", Bs. As., 1937).

Con su reconocido tino dice Díez Picazo que "la existencia o la subsistencia de un determinado estado de cosas como básico y como esencial para el desarrollo de la relación obligatoria puede, obviamente, haber sido objeto de expresas presuposiciones de los interesados, especialmente incorporadas al texto del acuerdo al negocio jurídico constitutivo de la obligación. Las condiciones, suspensivas o resolutorias, son el instrumento idóneo para dar cauce a este tipo de previsiones o presuposiciones de las partes" (Díez Picazo, Luis, "Fundamentos...", cit., vol. 2, p. 872).

Apunta también el Prof. Díez Picazo que "cabe, sin embargo, que, aunque la contemplación del mantenimiento de un estado de cosas, en orden al logro de los fines contractuales, se haya efectivamente producido en la representación mental de las partes, no haya llegado a ser objeto de una específica disposición negocial; y cabe, asimismo, que, aun sin previsión ni contemplación alguna por las partes de la necesidad del mantenimiento de un estado de cosas, éste resulte objetivamente necesario para el logro de los fines que las partes se proponían. ¿Cuál es entonces la incidencia que en la relación obligatoria determina una modificación sobrevenida de las circunstancias del tipo de la descripta? La regla inicial es la que se consagra en el aforismo pacta sunt servanda y que se puede llamar también de la incondicionada fidelidad al contrato. Las partes han debido pensar en las circunstancias que podían afectarlas y, si no lo han hecho, es algo que a ellas sólo se debe imputar. Hay, por consiguiente, un marco de previsión y, por la misma razón, un marco de riesgo. Constituye un riesgo para las partes del contrato un determinado cambio de las circunstancias. Por ejemplo, que los precios varíen, que los costos de producción de la mercancía que se tiene que vender, crezcan; que la demanda de tales bienes o servicios se reduzca. Sin embargo, en épocas de graves trastornos, como la que con una gran frecuencia ofrece nuestro tiempo (crisis económicas), el problema se hace especialmente acuciante y no puede ser resuelto simplemente con la regla de la fidelidad incondicional al contrato; especialmente en aquellos casos en que las mutaciones políticas, económicas, sociales o tecnológicas alteran las bases sobre las cuales la iniciación y el mantenimiento de la relaciones contractuales se habían establecido" (Díez Picazo, Luis, "Fundamentos...", cit., vol. 2, p. 872).

Puede decirse que todo contrato es como un gran árbol, que muestra su frondoso follaje, mientras esconde sus raíces. El tronco y las ramas del contrato están representados en este ejemplo por todo lo que aparece explícito en la convención, mientras que las raíces equivalen a lo que no se ve, lo que no ha quedado escrito, pero que da sostén al acuerdo de voluntades y sin cuya presencia implícita sería imposible el acuerdo, es decir el conjunto de razones y convencimientos que han llevado a las partes a negociar y ponerse de acuerdo.

Podría decirse incluso que mientras ese tronco y ramas figuradas de que nos venimos ocupando contienen el qué y el cómo del contrato, esto es, los límites, alcances y condiciones del acuerdo, las raíces metafóricas involucran el para qué de la convención, esto es, el fin buscado por las partes al llegar a un avenimiento. Es una verdad de Perogrullo que nadie contrata porque sí; muy por el contrario, todo contratante busca una finalidad concreta al vincularse convencionalmente y en muchos casos, esa finalidad u objetivo desaparece cuando se ven alteradas decisiva e impensadamente las condiciones en que el acuerdo de voluntades naciera a la vida.

El derecho tradicional asignaba decisiva importancia a todo lo que las partes hubieran escrito en el contrato (el qué y el cómo) pero renegaba de lo implícito (el para qué, la finalidad de las partes), en el entendimiento de que ocuparse de ello implicaría hacer ingresar la zozobra al ámbito de los negocios, pues era introducir una ponderación de intenciones, pletóricas de subjetivismo y de peligros.

Una perspectiva clásica respondería que los contratos se hacen para ser cumplidos y que la alteración de las coordenadas macroeconómicas, si no se introdujo en el contrato a través de una cláusula que permitiese hablar de una condición (conditio), no debe tener virtualidad con relación al contrato, puesto que lo sobreentendido pero no plasmado en el acuerdo carece de virtualidad.

Los sostenedores extremos del dogma de la autonomía de la voluntad son enemigos declarados del instituto que analizamos aquí, el que alegan tornaría ilusoria la obligatoriedad del contrato, atentando contra la estabilidad de las convenciones y minando la seguridad jurídica, principio que constituye el desideratum de las transacciones.

Pero esta forma de ver el Derecho, obvio que también la vida, ha ido cediendo paso a concepciones más progresistas. Reconociendo que la cuestión es difícil, desde antiguo el Derecho ha ido buscando una herramienta que le permita abordar con relativa seguridad y justicia estas circunstancias sorpresivas.

Las modernas construcciones han enfocado además de lo escrito, lo sobreentendido, aquello que las partes tuvieron en mente indudablemente, aún cuando no lo hayan puesto por escrito. A guisa de ejemplo pueden mencionarse las elaboraciones de Winscheid (teoría de la presuposición), Oertmann y Larenz (teoría de la base del negocio), viejas construcciones romanistas (cláusula rebus sic stantibus), modernos intentos (como la Teoría de la imprevisión o la frustración del fin del contrato). Y la lista continúa. Todas estas elaboraciones han tenido especialmente en mira las raíces de nuestro árbol metafórico.

Veamos por caso la cláusula rebus sic stantibus.

La expresión analizada proviene del latín y se integra por las palabras rebus (las cosas), sic (así) y stantibus (estando o permaneciendo). Por lo tanto, la expresión rebus sic stantibus equivale o significa etimológicamente "permaneciendo así las cosas" o, lo que es lo mismo, "manteniéndose las condiciones en que se contrató"

Correctamente entendido el standard significa que los contratos obligan en la medida que persistan las condiciones sustanciales en que se celebraron; y que ante una alteración significativa e imprevisible de las coordenadas macroeconómicas constituiría una injusticia hacer cumplir el contrato tal y como se suscribió.

Después de algunas vacilaciones e incertidumbres, la doctrina mayoritaria terminó por aceptar como valioso que en un marco de irreversible e imprevisible alteración de las circunstancias macroeconómicas en que se concluyó un contrato, el juez o el legislador restablecieran el equilibrio roto (Vid Díez Picazo y Ponce de León, L., ob. cit., "Anuario de Derecho Civil", t. XLVI, fasc. IV, p. 1705).

La cláusula rebus sic stantibus está implícita en todo contrato y es el razonable complemento del principio tradicional pacta sunt servanda (C. Nac. Civ., sala D, 26/5/64, ED 10-725; ídem, íd., 30/12/65, JA 1966-II- 222 y ED 14-99). En el mismo fallo se dejó constancia de que las cláusulas pacta sunt servanda y rebus sic stantibus no se contraponen necesariamente. Ambas son, por igual, expresiones necesarias de la misma buena fe constitutiva de la conducta contractual y se compenetran recíprocamente.

Se dijo en otro precedente y que en todo contrato de locación de obra se sobreentiende la cláusula rebus sic stantibus, y aunque las partes hayan previsto y fijado el precio en época de inflación, la que los costos puedan exceder a lo razonablemente previsible puede exigir un reajuste, ya que las variantes que se produzcan, aunque sean a riesgo del constructor vendedor, no pueden ser tales que lleguen a desnaturalizar el carácter oneroso y conmutativo de la relación jurídica (C. Nac. Civ., sala D, 28/7/78, JA 1980-II-676 y ED 83-184).

Resulta entonces a todas luces arbitrario y absurdo atribuir naturaleza delictiva a la aplicación de un determinado mecanismo objetivo de redeterminación de precios que, claramente, ostenta el fundamento jurídico antes analizado. 

Repárese en que ni el Sr. Juez, ni el Fiscal, ni el querellante, ni nadie ha aportado ELEMENTO PROBATORIO ALGUNO QUE PERMITA INFERIR QUE SE PAGÓ UN PESO MÁS POR ENCIMA DE LO QUE CORRESPONDÍA LA PRESTACIÓN MÁS LA LÓGICA RENTA DEL CONTRATISTA. 

Se ha considerado como “perjuicio” la diferencia NOMINAL (NO REAL) entre lo presupuestado y lo que en definitiva se pagó, como si el contrato se hubiese celebrado en libras esterlinas y no en pesos en el marco de una contratación ejecutada durante un lapso considerable de tiempo en la República Argentina.

O acaso el Juzgado de Primera Instancia hubiese preferido que “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” se aferre a “lo escrito” desconociendo por caso que los obreros que trabajaron en sendas obras obtuvieron año tras año mejoras en sus haberes que obviamente las contratistas debieron afrontar, del mismo modo que pagaron los mayores costos de bienes y servicios necesarios para la ejecución de la obra.

Debe aclararse que AySA podía utilizar CUALQUIER MECANISMO DE REDETERMINACION DE PRECIOS, ya que estaba –y está- facultada para establecer su propio régimen.

El Dto. N° 1295/02 NO ES OBLIGATORIO que sea aplicado por AySA. Fue una pauta que se estableció al momento de elaborarse la documentación precontractual. 

El tiempo, y las vacilaciones económicas que lamentablemente afectaron a nuestro país, hizo que dicho mecanismo sobreviniera insuficiente para mantener la ecuación económica y financiera entre las partes. 

Pero solucionar su mecanismo efectuado a medida o según su parecer, podía ser fuente de potenciales reclamos, pues lo recomendado es la utilización de procedimientos conocidos, utilizados y aplicados usualmente.

Incluso el Decreto N° 1295/02 que recibía críticas, especialmente en lo vinculado a la formula disparadora, pertinente en épocas inflacionarias y el congelamiento del 10% (supuesto beneficio empresario).

Respecto de este último aspecto caben algunas consideraciones que el Juzgado NO HA ANALIZADO A PESAR de las CATEGÓRICAS PROBANZAS A LA CAUSA y las manifestaciones realizadas por varios de los testigos e indagados:

A) El primer aspecto a tener en cuenta es su incidencia en los costos estimados de una obra.

Obviamente cada empresa hace su análisis acerca de la incidencia de este punto. Es atributo individual de cada oferente y responde a sus responsabilidades financieras, estimación de la extensión de la obra más allá del plazo contractual.  

NO PUEDE DEJAR DE CONSIDERARSE QUE:

-RESULTA ABSOLUTAMENTE IMPROPIO CONTEMPLAR ESTA INCIDENCIA cuando se realiza un PRESUPUESTO OFICIAL. Por otra parte es diferente para cada empresa y aun para la misma empresa en diferentes épocas o tipos de obra.

-Su “proyección”, además, se relaciona con una expectativa de plazo más allá del establecido en el origen.

Tomando en cuenta que, tal como ha sido PROBADO, esta proyección de incidencia negativa sobre los costos SE AGRAVA a medida que el plazo se amplia y resulta aún más negativa cuanto más se amplía resulta INCONGRUENTE, INFUNDADO y TEMERARIO que se pretenda afirmar que se benefició a la contratista.

En este sentido podemos CONFIRMAR que, a partir de la fecha 20/2/12, toda redeterminación afectó los costos fijos en un 10% en forma acumulada cuando haya sobrepasado la previsión en este punto.

De todas maneras para ver tales magnitudes con precisión debe incluirse este aspecto en las pericias técnica y contable que ineludiblemente deben realizarse.

En este punto resulta clave un aspecto que el Juzgado parece eludir en su análisis por motivos que no se esclarecen pero no por ello resultan menos importantes.

No obstante, ambas normas contemplan excepciones, para los financiamientos o elementos o Bienes o servicios que no tienen referencias en el país.

En este punto cabe detenerse a reflexionar sobre los índices ya que – a priori- no se pude establecer o pergeñarse que un índice determinado puede ser más FAVORABLE A FUTURO.

También que los índices elegidos o determinados ya que constituyen un elemento que se relaciona con el precio favorezcan a alguno de los contratistas o contratados.

El procedimiento – NO PARA ESTE CASO SINO PARA TODOS LOS CASOS – es solicitar al oferente los índices y su participación en la fórmula polinómica.

El Juzgado presenta esta circunstancia, como si lo que solicita a cualquier oferente (incluidos estos casos) resulta INELUDIBLE para AySA.

Claramente, NO ES ASI, pues se establece un reaseguro que consiste en el derecho de rechazarlo por parte de AySA. Es un dato técnico que se verifica si es aceptable o no. ¿Qué dato, informe o cálculo aportaron para determinar un perjuicio?

De ninguna manera constituye un acto irregular y mucho menos un delito. Es un dato técnico que expresa su justificación temporal. Pero es un DATO TÉCNICO.

Debe además tenerse en cuenta que de antemano resulta “absolutamente imposible” pronosticar la proyección de cualquier índice de manera tal que NO SE PUEDE PRESUMIR NINGUNA ACCION DE FAVORITISMO Y MENOS AUN DELICTIVA.

Estos hechos son “EN SU TOTALIDAD” normales y habituales en esta clase de contratos, tanto dentro de AySA como en otros ámbitos.

Particularmente hemos presentado y documentado estas circunstancias en otros contratos, pero el Juzgado podría haber indagado datos como lo requerimos en más una oportunidad sin éxito alguno.

LO REITERAMOS: la falta de búsqueda de información y de la necesaria acción de mérito de la presentada, constituye uno de los principales agravios que determinan el rechazo “IN TOTUM” de la resolución apelada de manera categórica.

En cuanto a las redeterminaciones de precios de los ítems financiados por BNDES, cabe resaltar – en forma ya reiterada- lo siguiente:

Monto a financiar (Anexo II del contrato): U$S 290.799.199,90

Bienes: 43%

Servicios: 57%                                       

El rubro de servicios financiados, por BNDES no tenía redeterminacion de precios, es decir aproximadamente el 57% de los ítems financiados por BNDES, es decir el 23% del contrato ($522.004.990) -¿esto es beneficiar a un contratista? 

A ello, debe sumarse el congelamiento del 20% en razón del anticipo abonado.

El Juzgado corroboró las siguientes redeterminaciones en el marco de la financiación BNDES:

1) 30/10/09 (Certf. 1 a 7) U$S 118.203,29

2) /2/13 (Certif. 9 a 39) U$S 3.961.890,26

3) /6 y 10/12 (Certif. 40 a 44) U$S 501.893,51

4) 30/06/15 (Certif. 46 a 65) U$S 268.727,45

  


TOTAL: U$S 4.850.714,51

Respecto de la financiación de los bienes representa 0,04 % y sobre el total financiado por BNDES el 0,015 %.

Resulta incoherente hablar de favorecimiento, prebendas y demás. Los hechos hablan por sí solos. Y no investigarlos también habla por sí solos.

Análisis financiación fideicomiso de Administración AySA (Decreto N° 1295/02):

Parte determinable: $1.377.526.263,41

En este aspecto se señala que:

1°) el 9/11/10, dos años después acordó la redeterminación de precios al 31/10/09 (Un año después) en $1.576.847.809,59 (SIC).

2°) el 28/07/11 se acordó la redeterminación de precios (R 6 y 7 al 12/09) y (R1 al 5 y 8 y 9 al 2/10) en $ 1.753.856.920,79 (SIC).

3°) el 29/12/11 se acordó la redeterminación de precios (R 6 y 7 al 7/10) y (R1 a 5 y 8 y 9 al 9/10) por un monto de $ 1.930.956.533,57 (SIC).

4°) el 18/07/12 se acordó la redeterminación de precios (R 6 y 7 a 1/11) y (R1 a 5 y 8 y 9 al 4/11) por un monto de $ 2.166.480.907,32 (SIC).

Así, hasta que realmente describió:

11°) el 18/12/15 se acordó la redeterminación de precios (R 6 y 7 al 5/14) y (R1 a 5 y 8 y 9al 12/14) por un monto de $ 4.534.789.502,84 (SIC).

Luego se analizan las redeterminaciones de precios de los adicionales.

Cuando el Juzgado señala los valores y los reconoce como el cálculo de las redeterminaciones, CONFUNDE UNA VEZ MAS LAS COSAS. A esta altura resulta llamativo.

Estos valores corresponden al 100% del contrato redeterminado a esa fecha y no a la redeterminacion en particular. La confusión es grosera.

La convergencia además de una parte de la prensa la llevo a manifestar en las pantallas de la televisión que esa cifra (repetimos de TODO EL CONTRATO) se había abonado ese día de julio de 2012.

Es más, presos quizás de un ensañamiento mediático (porque Carlos Ben desarrolló su trabajo de Presidente del Directorio durante el anterior gobierno al actual) expresaron sin sonrojarse que esa suma se había pagado ese mismo día.

Además que esa suma la había pagado el Estado (no AySA).

Y para completar la cadena de errores que se transitan, expresaron sin pudor (ni ulteriores aclaraciones), que se trataba de un pago en U$S (dólares estadounidenses) cuando nada de ello era verdad.

Este es solo un ejemplo de la convergencia mediática sobre informaciones erróneas o que se falsean sin reparos y de manera impune.

Así, el Juzgado OMITE, a pesar de las PRUEBAS INDUBITABLES que hemos presentado, que la TOTALIDAD de las redeterminaciones de precios LAS APROBÓ EL DIRECTORIO y COMISIÓN FISCALIZADORA de AySA y los documentos de emisión NO FUERON FIRMADOS por CARLOS BEN, NI UNO SOLO.

Esto no está dicho para eludir ninguna responsabilidad del Directorio, sino para resaltar el SESGADO análisis del Juzgado, sin dejar de destacar que no existe ninguna irregularidad a pesar de la descripción apocalíptica y tendenciosa que se hace.

Estas contrataciones se han realizado con la mayor difusión, licitado regularmente (reconocidas POR TODOS los órganos de control, internos y externos) y con una participación sin precedentes en ninguna otra de AySA, de autoridades que han intervenido en su trámite.

Además SIN UNA SOLA OBJECIÓN DE NINGUN POTENCIAL INTERESADO, a pesar de que el juzgado supone un accionar tal de AySA capaz de PARALIZAR el interés del mundo empresario.

XII. EL ANTICIPO FINANCIERO CORRESPONDIENTE A LA OBRA DE LA PLANTA POTABILIZADORA PARANÁ DE LAS PALMAS.
Se refiere también el a quo al anticipo financiero acordado mediante la Adenda número 2 en la obra referida en el epígrafe:

“anticipo financiero Adenda N° 2: el 2 de octubre de 2009 se estipuló un anticipo financiero del 20 % del monto correspondiente a los equipos a incorporar a la obra con financiamiento del BNDES que eran importados de Brasil (fs. 32109/32110). Se tuvo en consideración que la contratista había solicitado tal anticipo para evitar el atraso o la ejecución de tareas en la obra, la baja capacidad financiera de proveedores, el aumento de las tasas de interés, tramitaciones de las certificaciones y cambios en las reglamentaciones aduaneras. Además, se informó sobre una modificación al financiamiento del BNDES según la cual aceptaba que para los bienes origen en Brasil se instrumente un adelantamiento del 20 % que incidiría sobre el monto destinado al financiamiento de tales bienes (Nota de pedido N° 255/09 y aclaratoria 288/09).

El Juzgado hace hincapié en este tema que significa establecer un valor de anticipo en los bienes financiados por BNDES del 20% en lugar del 10%.

Queda claro, incluso para el Juzgado, que tal determinación se vincula a los fondos que abona el Banco y que no inciden ni en el valor del ítem, ni en el que AySA debe pagar por la financiación.

Obviamente, resulta claro que se pretende al momento en que se ejecuta el ítem o su contratación y se paga este anticipo, no es AySA quien lo abona con sus fondos a ese momento.

Cuando AySA se hace cargo del pago de la financiación, el ítem está ejecutado al 100% y al mismo precio, por lo que no se ve perjudicada de ninguna manera.

El hecho de que se haya autorizado un anticipo de fondos más significativo del volumen aportado por el BNDES, no implica perjuicio alguno para “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” ni beneficio indebido para la contratista; encierra, en la peor de las hipótesis, una modificación en la secuela del financiamiento que no altera en absoluto el precio total de la contratación. 
Anticipo que, además, se encuentra técnicamente justificado precisamente por los motivos indicados en el párrafo transcripto en el presente capítulo.

XIII. LA MODIFICACIÓN DE LOS ANTECEDENTES REQUERIDOS A LOS OFERENTES.

Sobre le cuestión referida en el epígrafe señala el Sr. Juez de Primera Instancia:

Además, la Aclaración N° 2 modificó uno de los requisitos de documentación técnica del Pliego. El Pliego en el Artículo 5.5 establecía, entre otras cosas, que la propuesta de los oferentes debía contener la acreditación de antecedentes demostrativos de la capacidad técnica para ejecutar obras del tipo de las que se concursan sobre “c) Tendidos de acueductos de diámetros mayor o igual a 500 mm en una longitud no inferior a 20 km (listar los últimos 10 años)”. La Aclaración en cuestión, comunicada sólo a los adquirentes del Pliego, enmendó la medida esa longitud por la 62 fórmula “no inferior a 10 km (listar los últimos 10 años)”. Es decir, la Aclaración N° 2 aliviaba las condiciones técnicas requeridas originalmente

Sobre este particular cabe destacar lo señalado en el acápite anterior donde se pretende –infructuosamente- dar a entender, en forma maliciosa, que esta fue una manera de “beneficiar” a “alguien” sin que quede claro que haya sido a los adjudicatarios.

La modificación así instrumentada obedeció a una corrección técnica que precisamente apuntó a la mayor participación de interesados.
Se introdujo en forma inmediata a los pliegos en venta, y obviamente se comunicó a aquellos que habían adquirido el pliego, para que conocieran la actualización del mismo.

El razonamiento del magistrado es decididamente contradictorio. 

Por un lado ha cuestionado a algunas autoridades de AYSA por haber intervenido en la aprobación de un pliego supuestamente "excluyente”; pero al mismo tiempo se cuestiona a esos mismos imputados por el hecho de que un determinado recaudo técnico se modificó precisamente para posibilitar la participación de mayores oferentes.
No surge del resolutorio en qué medida se favoreció, o sea se “alivió” para usar las palabras del Juzgado, y a quien favoreció, echándose a rodar, entonces, una suerte de “sospecha” completamente inmotivada.
XIV. LAS CONDICIONES TÉCNICAS DE LAS OFERTAS Y EL DICTAMEN DE LA COMISIÓN DE PREADJUDICACIÓN.

En la resolución apelada se ha vinculado la atribución de responsabilidad hacia el Dr. BEN con la actuación cumplida por los integrantes de la Comisión de Preadjudicación de la razón social “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”.
Es preciso destacar, de inicio, que las funciones cumplidas por la Comisión de Preadjudicación fueron las establecidas la normativa interna de la empresa AYSA, actuando los integrantes de dicha Comisión –quienes fueron regular y legalmente designados al efecto- con absoluta y total independencia, propia de la naturaleza técnica de sus miembros.
De hecho, ninguno de los integrantes de la referida Comisión han merecido imputación alguna en esta causa. 

En función de ello, resulta a todas luces injusto que se conecte el procesamiento del Dr. BEN con supuestas e inexistentes irregularidades atribuidas a la Comisión de Preajudicación que actuó en forma completamente independiente al criterio del Directorio de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” y de sus integrantes.

Dicho lo cual, corresponde analizar seguidamente las objeciones efectuadas por el a quo:  
“La Comisión de Preadjudicación pasó por alto el cumplimiento de otros tantos requisitos. Por ejemplo, en relación con la UTE Camargo Correa no advirtió que presentó defectuosamente la garantía de oferta, porque la póliza de caución fue emitida únicamente por Construcciones e Comercio Camargo Correa SA, siendo que la oferente no era solamente dicha sociedad, sino el consorcio de esa empresa y Esuco. La importancia de integrar la caución obedecía a que sólo Camargo Correa sería la que respondería en caso de que debiera ser ejecutada y limitada a su participación en esa unión transitoria de empresas. De acuerdo a lo establecido por el art. 5.5.5 del Pliego la omisión de la presentación de esa garantía importaba el rechazo de la oferta. 
La lectura de este párrafo demuestra, una vez más, el erróneo criterio del magistrado: inicia su desarrollo diciendo que Camargo Correa presentó defectuosamente la garantía de la oferta, para luego concluir que “la omisión” de la presentación de esa garantía importaba el rechazo de la oferta.
Se establece una premisa y luego se arriba a conclusión que sería la consecuencia de una premisa distinta. 

Un razonamiento absurdo por donde se lo mire. 

Pero tampoco la premisa escogida por el Juzgado es acertada, por cuanto lo importante es que se presentó una GARANTÍA DE OFERTA válida, y que naturalmente la misma se refería a CAMARGO CORREA. 
Garantía de oferta que, vale remarcarlo, no se identifica con la GARANTÍA DE EJECUCIÓN DE CONTRATO.

La garantía de la oferta funciona pura y exclusivamente desde la presentación de la oferta hasta la firma del contrato por parte del adjudicatario de la licitación; si el oferente, una vez adjudicada su propuesta, no se presenta a suscribir el contrato, ahí se torna exigible la garantía de mantenimiento de la oferta.
Como quien no suscribiría el contrato sería Camargo Correa, la garantía se habría ejecutado, cumpliendo su finalidad.-

La garantía de la oferta presentaba por la UTE era perfectamente válida y suficiente, y, por lo demás, su exigencia no fue de ningún modo necesaria habida cuenta que la oferta se mantuvo hasta la firma del contrato. 

De modo que la objeción formulada por el magistrado actuante, más allá de no referirse puntualmente a una actuación atribuible a Carlos Humberto BEN, resulta a todas luces desacertada.
Agrega el magistrado:

Tampoco habrían cumplido con el requerimiento relativo a la disponibilidad financiera, ya que Esuco SA acompañó una nota emitida por un contador público en la que se consignaba que disponía de medios líquidos de la sociedad en caja efectivo y bancos, y nota de bancos certificando los activos. Pero no acompañaba certificaciones emitidas por entidades bancarias y financieras relativas a acceso a créditos libres disponibles. Sin embargo no se hicieron observaciones, o al menos no fueron consignadas por la Comisión de Preadjudicación. 
Otro error del magistrado.

Si un oferente acredita, a través de una inobjetada certificación contable, que ostentaba fondos líquidos en efectivo, en caja y en bancos suficientes para asegurar la ejecución del contrato, cómo puede considerarse un defecto sustancial que, además de dicha certificación, no se haya agregado una certificación bancaria sobre la posibilidad de obtener créditos en tanto que, precisamente a partir de la disponibilidad de fondos en efectivo y en caja, RESULTARÍA INNECESARIO OBTENER.
De ningún modo puede descalificarse, por ello, lo actuado por la COMISIÓN DE PREADJUDICACIÓN.

Y mucho menos puede escogerse la circunstancia apuntada para sostener una imputación como la dirigida por el a quo contra nuestro asistido.
La UTE Odebrecht avanzaba en el proceso licitatorio sin real competencia, como se verá. A la UTE Odebrecht se le requirió la presentación de documentación legal y fiscal que respalde la inscripción de la Sucursal Argentina de Constructora Norberto Odebrecht. Y también, que informe el nombre del proveedor del equipo tunelero a utilizar. Por su parte, Odebrecht sólo aportó el Certificado Fiscal para contratar, no así la documentación legal requerida. Parte de la documentación aportada por Odebrecht se encontraba en idioma extranjero, sin la debida traducción al castellano. Pese a las irregularidades en la presentación de ofertas y sin intimar a ambas oferentes a regularizar las deficiencias señaladas, la Comisión de Preadjudicación entendió que ambas ofertas fueron presentadas de acuerdo a lo previsto en el Pliego y cumplían los requerimientos pertinentes. 
Otro concepto erróneo del decisorio; según el magistrado, la Comisión de Preadjudicación debió declarar desierta la Licitación porque los oferentes no habrían cumplido, inicialmente, los recaudos formales por él referidos, prescindiendo del hecho de que ninguna otra firma se presentó a ofertar (remarco: ninguna otra empresa o UTE presentó absolutamente nada), reprochando que la Comisión de Preadjudicación haya obrado de modo imprudente, dando la posibilidad de que las oferentes integren debidamente las ofertas, como habitualmente ocurre en toda clase de procedimientos licitatorios. 

Es sabido que dentro de los recaudos establecidos en cualquier licitación, existen algunos requisitos sustanciales y otros no dirimentes cuya inobservancia –u observancia parcial- de ningún modo pueden traer aparejado el directo rechazo de la propuesta.
Es algo habitual y de ningún modo puede ser considerado como un extremo justificante de la imputación delictiva que sostiene el Sr. Juez de Primera Instancia.

Veamos otros reproches del magistrado:

La notificación sobre la apertura de los Sobres N° 2 incluía un requerimiento de diversa información y documentación que deberían integrar las empresas, pero que correspondía a aspectos legales y  técnicos, como por ejemplo: planilla de cálculo de índices de ESUCO, disponibilidad financiera de José Cartellone Construcciones Civiles SA, la ratificación del directorio de Odebrecht para comprometerse a integrar una UTE, un nuevo cronograma de hitos contractuales que fije fechas de cumplimiento y/o comienzo y finalización de tareas, y otras especificidades de carácter técnico (fs. 17909/17915). La inconsistencia del informe revela la debilidad de su tratamiento. Mientras se sugería precluída la etapa de análisis de la oferta técnica y se proponía avanzar en el análisis de la oferta económica, a la par se les volvía a requerir a las oferentes que adecuen sus propuestas de naturaleza legal y técnica, cuando en realidad la documentación requerida debía ser presentada en forma previa a la evaluación de las ofertas. Al respecto, la omisión o la presentación incompleta de la documentación técnica o económica supone el rechazo de la oferta, siendo discrecional para AySA evaluar la existencia de omisiones menores que podrían ser salvadas con posterioridad a la apertura de las ofertas (art. 5.6 del Pliego). La disponibilidad financiera requerida –en ocasión de emitir el informe sobre las ofertas técnicas- a José Cartellone Construcciones Civiles fue presentada recién el 4 de julio de 2008 (fs. 22517/22520), es decir, con posterioridad a la apertura a ofertas económicas, facilitando a la UTE Odebrecht –que resultó adjudicataria- la posibilidad de subsanar omisiones que importarían la invalidez de la oferta. 
Tales reparos se inscriben en el mismo equivocado enfoque del magistrado: el formalismo extremo por encima de la utilidad de un procedimiento en marcha que, objetivamente, no puede malograrse por el hecho de que los únicos oferentes presentaron sus propuestas sin observar recaudos instrumentales mínimos que de ningún modo invalidan lo sustancial de aquellas y no impiden analizar las ofertas.-
Y lo cierto es que la Comisión de Preadjudicación actuó de modo prudente, sin pasar por alto aquellas cuestiones formales –no esenciales ni dirimentes-, requiriendo su subsanación a los oferentes, privilegiando la necesaria realización de las obras licitadas, en tanto y en cuanto el rechazo de las ofertas por cuestiones instrumentales implicaría malograr dichas obras habida cuenta que no existía ningún otro oferente a quien adjudicar la materialización de las plantas licitadas. 
Se trata de un criterio incuestionable desde el punto de vista empresarial y en función del objeto social de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, cuestiones todas materia de competencia material de la Comisión de Preajudicación sobre las cuales ni el Dr. BEN ni los restantes miembros del Directorio de AYSA se interesaron en modo alguno. 

Continúa así el desarrollo del Dr. CASANELLO:

Nuevamente este tipo de concesiones que se observaron en las publicaciones se repitieron en lo que concierne a los requisitos de la oferta técnica, promoviendo la desigualdad entre los oferentes y, en definitiva, mejorando la posición de la UTE que resultó adjudicataria. En ocasión de proceder a la apertura del Sobre N° 2 (oferta económica), la Comisión de Preadjudicación emitió un nuevo requerimiento –Informe N° 3- a las dos oferentes para que adjunten documentación técnica (fs. 28801/28804). Esa información la UTE Odebrecht la completó recién el 29 de septiembre de 2008, cuando ya había resultado adjudicataria (fs. 31154/31814). Esto será retomado al repasar los actos posteriores a la adjudicación.

Las ofertas técnicas presentadas estaban incompletas, así lo reconocían los informes que suscribía la Comisión de Preadjudicación; a pesar de ello, las consideraban exigencias menores que podrían ser completadas en el curso del proceso, por ejemplo, el cumplimiento de la garantía de fiel cumplimiento. Para ello se les concedían plazos que, en muchos casos, ni siquiera cumplían. Se trataba de documentación técnica y financiera que debían haber presentado en su oferta pero que fue integrada más tarde, cuando se firmó el contrato. No eran exigencias menores: constituir la garantía de fiel cumplimiento implica el compromiso de ejecutar la obra en plazo y bajo las condiciones de contratación, es la manera que la Administración tiene para resguardar el correcto cumplimiento del contrato. Esta garantía debía hacerse mediante la póliza de caución, pero cuando la obra ya estaba adjudicada a la UTE Odebrecht, la presentaron de manera irregular y recién el mismo día que se firmó el contrato la integraron completamente. Es decir, que entre la preadjudicación y la presentación de la documentación requerida transcurrieron casi tres meses; cuando el Pliego establecía que si no se presentaba dentro de los diez días de notificada la preadjudicación correspondía anularla y ejecutar la garantía de oferta. El Pliego reprobaba esta clase de incumplimientos (que tenían que ver con ofertas incompletas o irregulares), sin embargo se les concedían plazos para poder completarlas, como ocurrió con la garantía de fiel cumplimiento. De esta manera se avanzaba en la selección de contratista simulando una real competencia.
El magistrado confunde la garantía de mantenimiento de la oferta (la denominada “garantía de la oferta”) con la garantía del cumplimiento del contrato.

Es un grosero error que no puede pasarse por alto. Y el cúmulo de yerros es enorme a esta altura del análisis.-
La garantía de mantenimiento de oferta no cubre los eventuales incumplimientos en los que eventualmente incurra la contratista durante la ejecución de la obra; aquella garantía asegura que el oferente adjudicatario comparezca a firmar el contrato y, allí, integre la garantía de contrato.

Sobre la “simulación” de competencia, debe añadirse que en este caso en particular, el criterio seguido por la Comisión de Preadjudicación tuvo que ver, evidentemente, con el hecho de que no existían otros oferentes interesados en participar en las licitaciones, y ello es lo que guía el criterio a seguir en materia de cumplimiento de recaudos formales. 
Ante la ausencia de otros interesados, naturalmente la Comisiòn de Preadjudicación optó por privilegiar la continuidad del procedimiento y, así, la realización de las obras, a través del requerimiento a las oferentes para que integren los recaudos pendientes de modo de adjudicar la licitación a la propuesta más ventajosa para la empresa concesionaria.

Y así lo aconsejó la Comisión de Preadjudicación, fundadamente, a través de un dictamen del que, por la competencia técnica de los integrantes de aquél órgano, los miembros del Directorio no se apartaron al momento de adjudicar.
Reiteramos: los miembros del Directorio.

Seguimos sin comprender qué razonamiento ha llevado al Dr. CASANELLO a efectuar las consideraciones que se analizan en este capítulo y, sin embargo, responsabilizar de todo lo actuado en las licitaciones al Dr. BEN, marginando a los técnicos que se pronunciaron sobre el particular (notoria diferencia con la situación presentada en APLA) y A LOS RESTANTES MIEMBROS DEL DIRECTORIO.

 El reducido plazo para la presentación de ofertas es otro indicador. Si a las empresas que participaron en el proceso de licitación les dieron la posibilidad de acreditar requisitos fuera de plazo, entonces el plazo no era adecuado para cubrir la presentación de ofertas. Este es otro indicio que lleva a presumir el direccionamiento de la contratación. Al igual que la falta de publicidad, la previsión de plazos fatales (rechazo de oferta ante requisitos no acreditados), también operó en detrimento de la competencia -igualdad- que debe regir en estos procesos, en el sentido de que aquellos eventuales oferentes que no podían presentar todos los requisitos en el plazo previsto en el Pliego no se habrían interesado en el concurso.

Otro notorio error del magistrado.

La Excma. Cámara podrá entenderlo con total claridad; que una vez convocada la Licitación, los interesados (que no son los oferentes) tienen –en pie de igualdad- el derecho de intervenir en el procedimiento a través de la compra del pliego.

Con la adquisición del pliego toman conocimiento de todas las condiciones de la licitación por notificación.-
No obstante, cualquier interesado podía enterarse consultando gratuitamente el pliego, cosa harto conocida por todas las empresas. 

El Juez no puede conceptualizar que esta actividad no era pública. Tampoco debe minimizar la capacidad de las empresas cuando están interesadas de verdad.

Si alguna cuestión allí establecida no les resulta justa o adecuada a Derecho, o inconveniente, podían formular el planteo correspondiente.

En este caso no ha existido ningún planteo de ningún interesado por ningún motivo.
Una vez presentadas las ofertas, ALLÍ LOS OFERENTES son los únicos habilitados para efectuar observaciones o impugnaciones, las que tampoco se verificaron en este caso. 

Si el plazo para presentar las ofertas era breve –criterio que desde ya esta Defensa no comparte- los INTERESADOS pudieron hacer impugnaciones, o bien solicitar ampliación de plazos, pero nada de ello ocurrió, resultando absurdo responsabilizar a las autoridades de AYSA por el hecho de que no hayan existido otros interesados adquirentes del pliego. 
Está claro entonces que Carlos Humberto Ben no ha tenido ninguna injerencia en los dictámenes de la Comisión de Preadjudicación.
También surge claro que ni el Fiscal ni el Juez han investigado acerca de los dictámenes de las Comisiones de Preadjudicación que, por otra parte, están integradas por varias personas de diferente especialidad, ningún de las cuales fue preguntada sobre los mismos.

XV. LA CARTA COMPROMISO DEL BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMIENTO ECONÓMICO Y SOCIAL DE BRASIL (BNDES).
El  Juzgado le ha asignado un rol significativo a cartas compromiso remitidas por el Banco Nacional de Desenvolvimiento Económico y Social de Brasil (BNDES) a los oferentes de origen brasileño; en los siguientes términos:
La oferta económica de la UTE Camargo Correa (Construcciones y Comercio Camargo Correa SA – Esuco SA) consistió en la suma indicada, más $482.416.371,00 en concepto de IVA. Además, ofreció la financiación de US$ 236.365.025 a través de una línea crediticia del BNDES (Banco Nacional de Desarrollo Económico y Social de Brasil). La posibilidad del financiamiento del BNDES la documentó en cartas compromiso emitidas por esa entidad bancaria de Brasil.
El respaldo fue documentado con el aporte de diversas cartas entre el BNDES y otras instituciones brasileñas con la empresa Camargo Correa. 
La primera de las cartas data del 29 de agosto del año 2007. Según la traducción, el BNDES le informaba a la empresa Camargo Correa haber reconocido el mérito de la solicitud para financiación de la exportación de bienes y servicios de ingeniería destinados a la implementación de la Planta de Tratamiento de Agua – El Tigre, en Argentina (fs. 19936/19937). Otra carta aportada por la UTE Camargo Correa, data del 01 de octubre de 2007, en la cual la Aseguradora Brasileña de Crédito informa a Camargo Correa sobre la renovación de la cobertura del seguro de crédito referente a la exportación para el fideicomiso a ser constituido por AySA, según las condiciones de la Promesa de Garantía N° 349/2007. De la ficha descriptiva de la Promesa de Garantía de Cobertura surge que el objeto sería la construcción del sistema de abastecimiento de agua potable en la provincia de Buenos Aires – El Tigre y que el valor del contrato sería de $ 232.600.297,00 (fs. 19917/19922). La tercera carta data del 10 de diciembre de 2007, el BNDES le informaba a Camargo Correa la prórroga del plazo del encuadramiento de la operación para hasta el 26 de marzo de 2008, con la aclaración de que ello no implicaba la aprobación de la financiación (fs. 19933/19934). En otra carta, que data del 15 de enero de 2008, nuevamente la Aseguradora Brasileña de Crédito informa a Camargo Correa sobre la renovación de la cobertura del seguro de crédito referente a la exportación para el fideicomiso a ser constituido por AySA (fs. 19905/19910). Las comunicaciones reseñadas precedieron a la publicación del llamado a licitación (4 y 5 de enero de 2008) e incluso al requerimiento de compra que antecedió al llamado a licitación (31 de enero de 2008). Pero, además, la referencia a un fideicomiso que sería constituido por AySA es todavía más alejada -recién se documentó con la suscripción del contrato de obra (10 de noviembre de 2008)-. El intercambio epistolar que aportó la UTE Camargo Correa revela que Camargo Correa y las autoridades del BNDES ya conocían la existencia de una obra que se realizaría en Argentina, el tipo de obra que se realizaría e incluso que sería financiada por un fideicomiso. 
También en la presentación de la UTE Odebrecht se evidenció el conocimiento previo de las condiciones de la contratación. En este caso no fueron las cartas entre la empresa brasileña y el BNDES, sino un poder de actuación ante AySA. La apoderada de Odebrecht, Liliana Marisa Guerrero, aportó un poder expedido por los Directores de Constructora Norberto Odebrecht SA a Sergio Pinheiro Gouvea, la nombrada Guerrero e Ivan Ferrucci Vanino. El instrumento data del 1 de octubre de 2007 y su traducción del 14 de noviembre de 2007, es decir, anterior al requerimiento de compra y a la publicación de la licitación. Su objeto fue conferir poderes específicamente por ante AySA referente a la Planta Potabilizadora Paraná de las Palmas; y se encuentra firmado por los Directores Mario Faria Da Silva y Adriano Chaves Juca Rolim (fs. 22503/22506). Hasta aquí las presentaciones que hicieron ambas oferentes.

Pero más allá de las explicaciones brindadas al respecto por los imputados, el dato que viene a zanjar la cuestión no sería el conocimiento de que la obra, en algún momento (posterior a los anuncios públicos), sería licitada sino la información que revelan esos documentos: la que se vincula con las condiciones de contratación. La carta aportada por Camargo Correa de fecha 01 de octubre de 2007 expresaba el valor del contrato y consignaba la constitución de un fideicomiso por parte de AySA. Ese es un dato que en el expediente de licitación surge recién con la suscripción del propio contrato (10 de noviembre de 2008). De ninguna fuente pública surgía esa información. Las notas periodísticas aportadas y relevadas se refieren a que el entonces Subsecretario de Obras Públicas, José Francisco López, en octubre de 2006, al presentar tales proyectos, anunciaba una inversión de casi $ 18 mil millones prevista para los próximos doce años, que se integrarían con un aporte del 52 % fondos generados por AySA, 38 % a cargo del Estado Nacional y 10 % puntos, por la Ciudad de Buenos Aires y la provincia de Buenos Aires (ver Anexo III de documentación aportada por Fabián López en su declaración indagatoria). Por ello, debemos concluir que las ofertas que contenían documentación de fecha anterior a los anuncios públicos de las obras, en la que además se precisaban algunas condiciones de la contratación, como ser el modo en que se pagarían las obras, dan cuenta de que las oferentes disponían, con anterioridad al llamado de licitación pública, de información que contendría el Pliego, lo que les permitía de inicio presentar ofertas con ventaja por sobre otros interesados y hacer propuestas más atractivas, como la alternativa de presentar financiamiento en su oferta económica

Dicho razonamiento también es erróneo.

Es que la construcción de las obras correspondientes a la Planta Potabilizadora Juan Manuel de Rosas y a la Planta de Pretratamiento Cloacal de Berazategui fue públicamente anunciada mucho antes de la convocatoria a licitación pública, porque tales obras formaban y forman parte del Plan de Expansión de AYSA, no como una maniobra para beneficiar a tal o cual oferente, sino como una inobjetable acción de difusión del plan de obras de la empresa, con el sentido tanto de lograr una mayor participación de oferentes e interesados como de obtener mayores y más diversas fuentes de financiamiento para tales obras.

Y no solo por los dichos del ex Secretario de Obras Públicas de la Nación. El Juzgado tomo debida nota de ello ya que el Ex Subsecretario de Recursos Hídricos ( además Presidente del APLA por imperio de la ley) en su indagatoria del 14/12/17 dio numerosos detalles de la comunicación y conocimiento de estas obras.-
La información sobre la obra fue públicamente anticipada y difundida, con certeros detalles, en los siguientes medios de comunicación y en las fechas que en cada caso se indican: 

1) Diario Clarín del 29/03/06 donde informa que el Presidente anunciará obras, entre ellas la Planta Potabilizadora de Tigre.

2) Diario La Nación del 30/03/06 da cuenta de una reunión de 17 intendentes con las Autoridades Nacionales para analizar las obras de AySA.

3) Diarios El Cronista, Crónica Matutina, Clarín, Infobae y Diario Popular publican la noticia acerca de que el Presidente de la Nación, Autoridades nacionales y provinciales y 12 intendentes del Gran Buenos Aires, se reunieron por la construcción de la Planta Potabilizadora en Tigre y el Plan de AySA.

4) Diario Clarín del 1°/4/06 refiere a una reunión entre el Sub Secretario de Recursos Hídricos (Ing. Fabián López) y el intendente de Tigre con motivo de la Planta Potabilizadora en Paraná de las Palmas.

5) 10/10/06 AySA envía el Plan Director (plan de obras y su financiamiento: NO INCUYE BNDES) a las Autoridades Nacionales (Nota N° 11916/06) obviamente como fue probado y documentado, sobresalen la Planta de Tigre, la de Berazategui y las de Matanza – Riachuelo.

6) 12/10/06 se realiza un anuncio público en casa de Gobierno, donde las autoridades nacionales presentan el Plan de AySA referido precedentemente ante autoridades de los gobiernos Nacional, Provincia de Buenos Aires y municipios, así como Cámaras empresarias, legisladores, sindicalistas, empresas entidades financieras y la prensa en general, con presencia del Presidente de la Republica.

Se destacan en particular las obras investigadas y las de Matanza – Riachuelo.

7)   13/10/06 la prensa informa respecto de la reunión presidencial referida precedentemente.

8) En noviembre de 2006 la Cámara Argentina de la Construcción realiza una publicación para sus asociados, que hemos descripto en el presente memorial.
De dicha publicación que repetimos tienen acceso los asociados a la referida cámara empresaria, surgen los comentarios pertinentes al Plan de AySA, del cual destaca 4 obras en particular:

· Las 2 investigadas

· Las de Matanza – Riachuelo

· El Emisario Berazategui

Luego realiza un análisis particularizado de la Cuenca Matanza – Riachuelo, destacando de nuevo la Planta de Berazategui.

Como se puede apreciar lejos se está de una información restrictiva cuando hasta la propia Cámara de la Construcción (CAC) refiere explícitamente a estas obras y las otras que se destacaban lo que derrumba la idea de licitaciones “paralelas” o “espejo”.

Acerca del financiamiento hemos presentado copia del Plan Director referido en el cual se incorpora cómo se encararía el mismo.

Surge claro del documento los aportes de AySA “proyectándose que el resto serán aportados por Banco Mundial, Banco Interamericano de Desarrollo y aportes de gobiernos locales.”
EN NINGUN CASO APARECE BNDES

Pero resulta claro que:

1) Las obras eran más que públicas antes de la finalización del año 2006.

2) Tal difusión incluye la Cámara Argentina de la Construcción, en su publicación de noviembre de 2006 que hemos referido.

3) Que aspectos como el FINANCIAMIENTO constituían materia de análisis del Gobierno, como sucede actualmente habida cuenta que constituye una materia de la economía pública y privada.

Naturalmente, ello en forma habitual se realiza bajo la modalidad de fideicomisos, por lo que la inclusión de dicho instrumento jurídico en las cartas referidas por el magistrado tampoco resulta revelador de absolutamente nada.

También aquí de la indagatoria de Fabián Lopez surge que en oportunidad de la Audiencia en la Corte Nacional, por el reclamo de la Municipalidad de Berazategui, se había hecho referencia a la formación de un fideicomiso para este emprendimiento.- 

Ello se verifica en la publicación efectuada en la prensa escrita. Por caso, el aspecto particular de BNDES tuvo trascendencia mediática no habiendo participado Carlos Ben en ninguno de los encuentros de que da cuenta la prensa.
Entonces no se verifica la conclusión del Juzgado de que las dos oferentes tenían cabal, exclusivo y excluyente conocimiento de las obras con anterioridad a su publicidad, ya que tenían conocimiento o posibilidad de ello el conjunto de las empresas nacionales, y por supuesto las internacionales que habitualmente hacen seguimientos de los distintos emprendimientos de obras como las que nos ocupan.
                          XVI. LOS SEÑALADOS CONDICIONAMIENTOS DERIVADOS DEL FINANCIAMIENTO DEL BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMIENTO ECONÓMICO Y SOCIAL DE BRASIL (BNDES). LA LEY DE “COMPRE ARGENTINO” A LA LUZ DE LAS NORMAS LEGALES VIGENTES DEL MERCOSUR, ESPECIALMENTE LA LEY 25.035 QUE APROBÓ EL ACUERDO SUSCRIPTO CON LA REPÚBLICA FEDERATIVA DEL BRASIL SOBRE FACILITACIÓN DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES.

Agrega el Juzgado de Primera Instancia:

Pero además, como contrapartida, la oferta aprobada por AySA debía someterse, una vez adjudicada, a los controles del BNDES para adecuarla a las condiciones que imponía el financiamiento ofrecido. Las nuevas condiciones para acceder al financiamiento preaprobado del BNDES, además de un trastocamiento en la lógica negocial, importaron una modificación a las condiciones de contratación porque requería, entre otras cosas, adquirir bienes de Brasil en sustitución de bienes y trabajo nacionales. Esta condición se oponía al régimen de preferencia dispuesto por la ley 25.551 para favorecer la industria local, una variable que no puede ser relegada a un lugar menor. 
La cuestión del financiamiento de las obras, a partir de la participación de una entidad estatal de la República Federativa del Brasil (BNDES) en modo alguno justifica la descalificación de los hechos que se viene llevando adelante en esta causa.

El financiamiento no formó parte condicionante de la licitación. Surgió dicha altenrativa luego que se preadjudicó la obra, tratándose de una cuestión vinculada a criterios de conveniencia a la hora de afrontar, en mejores condiciones financieras, su pago, lo cual se determinó a partir de la opinión y trámite de múltiples organismos hasta que finalmente se concretó, desde la organización del Estado porque AySA no podía endeudarse.

Pertenece a un ámbito de decisión que excede al Directorio de AySA –de que BEN es un integrante más teniendo a su cargo la Presidencia de dicho órgano ejecutivo- en el marco de las incumbencias técnicas internas correspondientes.

Y específicamente de nuestro asistido, abogado de profesión, experto en cuestiones de servicios públicos en materia sanitaria, pero con conocimientos ordinarios y básicos en materia financiera o contable, para lo cual, como los restantes miembros del Directorio, apoyaron en los dictámenes de los profesionales correspondientes la decisión de concretar las obras financiadas de esta manera.

De igual modo se actuó con relación a las restantes parcelas del financiamiento de las obras, tanto con BID, BIRF y CAF.

Sobre la cuestión de la financiación BNDES y en incidencia en los contratos no constituye ni de cerca una cuestión en la que Carlos Ben tuvo interés, injerencia y participación.

En el decisorio apelado no se analizó debidamente cómo se insertaba el financiamiento del BNDES y los motivos por los cuales una comisión de expertos primero, a nivel de dictámen especializado consideraba la conveniencia del mismo.

La conveniencia de dicha modalidad de financiamiento fue incluso sometida al tratamiento y consideración de los organismos competentes, los que no formularon objeción ni reparo de ninguna naturaleza.

Y el hecho de que efectivamente el BNDES que aportó los fondos haya establecido controles en la aplicación de los mismos, claramente constituye una salvaguarda adicional en lo que concierne al debido destino de tales recursos.
¿O acaso el a quo considera que el Directorio del BNDES también tomó parte del supuesto e inexistente acuerdo espúreo para beneficiar a las contratistas en perjuicio de AYSA?

En el decisorio no se tuvo en cuenta los controles establecidos por la entidad oficial brasileña.

La cuestión del financiamiento de las obras, a partir de la participación de una entidad estatal de la República Federativa del Brasil en modo alguno justifica la descalificación de los hechos que se viene llevando adelante en esta causa.
Tampoco puede considerarse vulnerada en el caso la ley 25.551 –de “Compre Nacional”- por el hecho de que durante la ejecución de los contratos haya debido acudirse a la utilización de bienes y servicios de origen brasileño.
Ello así por cuanto en relación a las actividades de firmas brasileñas rige una normativa específica emanada del Tratado de Asunción constitutivo del MERCOSUR, tratados internacionales que, incorporados al Derecho patrio, se encuentran por encima de las leyes vigentes y constituye política de Estado.
Hacemos mención especialmente, entre otras normas que favorecen el intercambio de inversiones entre Argentina y Brasil –junto a los otros países del Mercosur- a la Ley 25.035, norma legal que aprobó el Acuerdo suscripto con la República Federativa del Brasil sobre Facilitación de Actividades Empresariales.

Dicho acuerdo, entre otras disposiciones, establece la obligación de cada Estado parte de facilitar a los agentes o inversores de la otra parte “el ejercicio de sus actividades sin otras restricciones que las emanadas de las disposiciones que rijan las actividades de los empresarios del Estado receptor”.

En el artículo VI de dicho Acuerdo se ha establecido que las partes “cooperarán entre sí con el objetivo de armonizar sus legislaciones y reglamentos con el tratamiento reconocido por dicho Acuerdo a los empresarios nacionales de una de las Partes para posibilitar el ejercicio de sus actividades habituales en el territorio de la otra”. A fin de “alcanzar los objetivos de integración fijados en el Tratado de Asunción, y se inspira en las disposiciones emanadas de los órganos propios del MERCOSUR” (artículo VII).

En función de dicho acuerdo la vigencia de la ley de compre nacional no puede predicarse como lo hace el Juzgado actuante en supuestos donde los bienes y servicios en cuestión provienen de ciudadanos o empresas brasileñas.

Sabido es que el propósito del Mercosur es el establecimiento de un mercado común en términos de libre circulación de bienes, servicios, capitales, empresas, personas y eliminación de prácticas restrictivas de la libre concurrencia.

Fue objetivo y propósito del Tratado de Asunción (3) asegurar:

1) la libre circulación de los factores productivos entre los países miembros;

2) condiciones adecuadas de competencia;

3) armonización de las legislaciones de los Estados partes para lograr el fortalecimiento del proceso de integración.

Lo anterior implica entre otros extremos:

- el reconocimiento de sociedades;

- aceptar la libertad de establecimiento;

- la armonización de las legislaciones domésticas;

- la protección de la libre concurrencia en el mercado integrado.

De acuerdo con los propósitos y objetivos del Tratado es incontrovertible que "la libertad de circulación de bienes, servicios y factores productivos" incluye el reconocimiento y la libertad de establecimiento de las sociedades y empresas en el ámbito integrado.

La integración económica estimula la competitividad y ayuda a dimensionar el mercado. Sin duda la defensa de la competencia es garantía de funcionamiento del mercado y podríamos definirla de acuerdo con la práctica de la mayoría de los países de la OECG a la que pertenecen los cuatro países miembros del Mercosur; que se comprometieron a asegurar "condiciones adecuadas de competencia" como propósito del Tratado de Asunción (art. 1). Ello es relevante por razones comerciales, jurídicas y políticas; particularmente, por el rápido incremento de las fusiones y adquisiciones que involucran fundamentalmente a compañías argentinas y brasileras.

Está claro que en dicho contexto normativo, en el marco de relaciones internacionales trabadas mediante convenios aprobados por el H. Congreso de la Nación, las contrataciones que trajeron aparejadas la adquisición de bienes y servicios de origen brasileño de ningún modo pueden ser calificadas como ilegales o violatorias de la ley de “compre argentino”, precisamente porque dicha norma es inoponible a supuestos como el que nos ocupa.
XVII. LAS CAVILACIONES DEL DR. CASANELLO SOBRE LA INCIDENCIA DE LOS PILOTES UTILIZADOS EN LA OBRA DE LA PLANTA POTABILIZADORA PARANÁ DE LAS PALMAS.
Se agrega en el auto apelado:

En el caso de la obra Paraná de las Palmas, el presupuesto oficial para la obra al 31 de enero de 2008 era de $ 1.893.424.588. Éste se elevó a $ 2.224.590.173.50, justificando este incremento en el aumento de la cantidad de pilotes y actualización de precios (variación Octubre 2007 – Enero 2008) De acuerdo a las valoraciones efectuadas, y en el contexto de una contratación previamente acordada, se dio la opción de importar bienes de Brasil y justificar el financiamiento del BNDES. En esas condiciones se presentó la oferta “mejorada”, lo que generó un incremento en los costos de la obra que elevó el contrato a $ 2.293.323.243,09, por lo que finalmente se firmó el contrato.

Las condiciones para obtener la financiación propuesta consistirían en el incremento de bienes y servicios brasileños –es decir, importados-: - el reemplazo de las fundaciones de la obra, de pilotes excavados y hormigonados in situ, por pilotes prefabricados en Brasil por unidad de medida; - la provisión de acero de Brasil; - parte de la mano de obra indirecta sea expatriada de Brasil; - equipamientos de construcción con origen en Brasil; - una mayor cantidad de equipamientos electromecánicos para la planta de potabilización y otras instalaciones con origen en Brasil. - incrementar la cantidad de caños y piezas especiales con origen en Brasil. El Estado resignó así la prioridad de contratar empresas argentinas y trabajo argentino. Por último, consignaron que por esa razón el precio de la alternativa, adecuándola a las condiciones de utilización del financiamiento ampliado, alcanzaría la suma total de $ 2.293.929.246,09 más IVA (fs. 28628/28631), es decir, sería más alto que su oferta original. 

Es aplicable a esta infundada objeción todo lo manifestado en el capítulo anterior, en el sentido de que la adquisición de bienes o servicios de origen brasileño no es ilegal ni contraviene norma alguna.
Y no sólo no ha sido ilegal sino que en el caso de los pilotes, la decisión de la empresa ha sido LA MÁS CONVENIENTE.

Es que el Juzgado actuante hace una reflexión errada sobre los pilotes, reprochando que se hayan adquirido en Brasil, desconociendo que los pilotes que debieron ser utilizados –por su naturaleza y tamaño- en las obras no se fabricaban en la República Argentina en ese momento.
Los pilotes de fabricación nacional eran de tamaño menor, por lo que de haberse optado por los mismos, necesariamente debió haberse adquirido un número mayor de unidades, con el consecuente mayor costo proveniente no sólo de su adquisición sino también por el valor de horas de trabajo que debió demandar la instalación de un mayor número de pilotes.
Esta es otra cuestión que, obviamente, es materia de los expertos en la materia, por lo que las consideraciones que formula el Dr. CASANELLO sobre el particular –al descalificar lo decidido por la empresa AYSA sobre la base de dictámenes y opiniones vinculantes de los expertos en la materia- se encuentran absolutamente desprovistas de todo rigor científico.

Debemos remarcar enfáticamente que esta Defensa no tiene la carga procesal de demostrar ello, LA CARGA PROCESAL DE DEMOSTRAR EL SUPUESTO E INEXISTENTE PERJUICIO DERIVADO DE LA ADQUISICIÒN DE LOS PILOTES BRASILEÑOS ES DEL MINISTERIO PÚBLICO.
Y dicha carga procesal no se encuentra satisfecha en modo alguno en esta causa.

XVIII. EL ANÁLISIS DE LAS OFERTAS EFECTUADO POR LA INTERPRETADO POR EL MAGISTRADO INSTRUCTOR COMO DEMOSTRATIVO DEL “ARREGLO PREVIO”.

El Sr. Juez de Primera Instancia considera que el análisis de las ofertas recibidas demuestra la existencia de un “arreglo previo” entre las empresas oferentes y las autoridades imputadas. 
Cabe analizar los fundamentos de semejante aserto:

Las ofertas económicas presentadas es otro dato que abona la hipótesis de un arreglo previo. El presupuesto era de $ 2.224.590.173,50, sin embargo, la UTE Camargo Correa ofreció $ 2.297.220.814,28. Es decir, ofreció por encima del presupuesto para la obra, ubicándose a priori ella misma en un lugar sin chances de ganar. Esto se repite calcado en el proceso de Berazategui y permite presumir que la competencia no era real y que estaba acordado de antemano quién ganaría y quién se dejaría ganar. 
No es cierto que a través de la presentación de una oferta superior al presupuesto oficial la proponente haya procurado asegurarse quedar excluida de la oferta. 

Está claro que si esa hubiese sido la intención, obviamente la oferente no hubiese incurrido en los enormes gastos y dispendios que demanda la presentación de una oferta. 

La propuesta obviamente fue analizada, siendo admisible la misma, siendo bastante habitual que el proponente formule su propuesta aún por encima del presupuesto oficial en el entendimiento de que podría ser la única en condiciones de ser adjudicada y que, en ese contexto, el licitante pueda finalmente hacer lugar a la adjudicación de la obra o del servicio pertinente. 
Pero de ninguna manera puede inferirse a partir de ese dato la existencia de un acuerdo entre las oferentes, y menos aún  entre las oferentes y las autoridades licitantes.

Esto se conjuga con el hecho de que Biancuzzo emitió un requerimiento únicamente a la UTE Odebrecht para que mejorase la oferta, el nivel de financiamiento y el detalle de la nueva asignación financiada. Y se completa con la anuencia de la UTE Camargo, que no impugnó. El requerimiento de mejora de oferta cursado a una sola oferente y la falta de impugnación de la otra competidora es un indicio de la competencia simulada. También se repite de modo idéntico en el proceso de licitación pública de la Planta de Berazategui. 
Está claro que la autoridad licitante está plenamente facultada para requerir aclaraciones a una o a más oferentes, lo que en modo alguno puede ser impugnado por el otro proponente. 

El hecho de que la otra oferente no haya impugnado no revela acuerdo alguno, sino el sometimiento a las normas que regían la licitación, en el sentido de que aquellas medidas de la autoridad licitante constituyen un resorte normal y habitual dentro del desarrollo de las licitaciones en AySA.
En lo que concierne a la cantidad de oferentes que intervienen en un proceso licitatorio cabe indicar que ninguna norma de AySA –ni, por cierto, de ninguna repartición administrativa- restringe la validez de su resultado a un número mínimo de oferentes. 

Tampoco lo requiere, a todo evento, ninguna norma administrativa aplicable a la jurisdicción estatal.

Repárese, y no es casual, que las ofertas provienen de conglomerados empresarios que pudieron ofertar a partir de la unión de sus estructuras empresarias, lo que se explica por el hecho de que se trata de obras de gran envergadura -exigencia financiera y solidez económica- de importantes compromisos económicos y financieros, cuya ejecución no se encuentra al alcance de toda empresa, ni siquiera de una simple unión de varias empresas, en especial si tienen más contratos.

Todo lo cual ha sido corroborado por el testimonio del representante de la firma COARCO a fs. 1556 y ss.

La mejora de precios es una práctica que se realiza para las obras en general, no únicamente para estas obras. El Juzgado podía solventar esta duda con un oficio a Aysa.-
XIX. LA PREADJUDICACIÓN DE LA OBRA DE LA PLANTA POTABILIZADORA PARANÁ DE LAS PALMAS.
Sobre la cuestión aludida en el epígrafe se ha pronunciado el magistrado a quo en los siguientes términos:

Estas consideraciones revelan irregularidades en la licitación si se considera que la Comisión de Preadjudicación entendió que la oferta de la UTE Odebrecht era la de menor valor, tomando para ello la propuesta inicial de esa oferente, por $ 2.200.877.856,09, cuando en realidad el precio ofertado por ella, de acuerdo a la nueva propuesta con financiación del BNDES, ascendía a $ 2.293.323.243,09, e imponía una serie de condiciones que importaron modificar las de contratación. Es decir, se tuvo en consideración la oferta básica presentada por la UTE Odebrecht, pero no se consideró la “oferta alternativa” por la que resultara adjudicada. Más tarde, esto es reconocido por AySA. A la par, el mismo día, Donnoli (Dirección de Planificación) emitió un nuevo requerimiento dirigido a la UTE Odebrecht para que justificase técnicamente la utilización de pilotes hincados a tracción y la propuesta de metodología para ejecución de ensayos a tracción correspondientes (fs. 28815). Es decir que, se emitió el acta de preadjudicación sin que la entidad dispusiera de la totalidad de documentación necesaria para realizar una evaluación integral de las propuestas técnicas. Luego, se emitió el dictamen legal (de fecha 12/08/08) y los informes de la Dirección Económica Financiera (enviado a la Dirección de Planificación el 26/08/08), sin cuestionamientos (fs. 28875/28885 y 28919/28926). Entre ambos informes obra una presentación de la UTE Odebrecht (de fecha 22/08/08) aclarando temas referentes a su propuesta de financiación, “…con la intención de facilitar la mejor compresión de [su] oferta”. Estas nuevas aclaraciones no eran más que nuevas modificaciones a la propuesta referida. La comunicación establecía que el importador pagaría las importaciones más el seguro de crédito, cuando la oferta inicial proponía que el seguro de crédito a las importaciones estaría a cargo del BNDES, el cual ascendía al 1,61854 % sobre los bienes importados –US$ 320.000.000- (fs. 19944/19946 y 28886/28888). El 28 de agosto de 2008 la UTE Odebrecht manifestó su conformidad a que la preadjudicación de la obra a su favor quede condicionada a la tramitación y otorgamiento de AySA y/o del Gobierno Nacional del financiamiento bancario ofrecido, así como de que en el supuesto de no lograrse dicha financiación, la preadjudicación quedase sin efecto alguno y sin derecho a reclamo entre las partes por concepto alguno. El mismo día, a foja siguiente, se incorporó una actuación firmada por Juan José Gomez, Gerente de Documentación de la Dirección de Planificación de AySA, haciendo constar que la oferta financiada presentada por la Odebrecht alcanzaba la suma de $2.293.323.243,09 más IVA, “…como consta a fojas 28628/28631, monto por el que corresponde preadjudicar la misma” (fs. 28935). De esa manera se enmendaba el error consignado en el Informe N° 4 respecto del precio del contrato.

Este comentario vuelve a remarcar la confusión que existe en el Juzgado acerca de lo que sucede en una compulsa pública. Uno gana (aunque no siempre es el menor precio sino la oferta más conveniente) y el resto pierde.

Las especulaciones que se formulan en el resolutorio apelado se encuentran completamente desprovistas de fundamento.
Al respecto volvemos a reiterar que estos procesos no merecieron observaciones internas, externas, de los organismos de control (SIGEN, AGN, APLA, Defensoría del Pueblo de la Nación) y no generaron ningún reclamo en absoluto de ningún interesado, potencial oferente o tercero. 
La mejora de oferta no es factible sino con la oferta más conveniente. De otra manera se produciría una alteración del resultado de la compulsa.

La abundante cantidad de personas que participaron del trámite licitatorio, tanto de AYSA como de otras entidades y reparticiones, las aprobaciones de los órganos de control, la falta de reclamos, y todo lo que aparece documentado en inobjetadas actuaciones internas de la empresa descartan todo posible acuerdo espúreo y explican la plena regularidad de la ADJUDICACION.

El Juzgado ha obrado con una ligereza tal que confunde la preadjudicación con la ADJUDICACIÓN.

Por ello no resulta anómalo que, una vez discernida la preadjudicación, se continúen requiriendo elementos a la oferente. 

Ello es así porque, aún preadjudicada la obra, es preciso integrar elementos para que el Directorio se pronuncie sobre la adjudicación definitiva del contrato, obviamente con el estrecho margen de acción que deriva del dictamen del órgano tècnico competente. 
El análisis de una oferta para determinar su admisibilidad o no tiene un contexto que fue explicitado por un contingente de profesionales de diversas especialidades y autoridades nacionales de todos los niveles, tomando en cuenta el objetivo de cobertura de los servicios establecidos en el plan.
En orden contractual, las circunstancias, hechos y acontecimientos, al contrario de lo que sostiene el Juzgado, demuestran claramente que Carlos Ben sostuvo una relación sin concesiones con ambos contratistas.

Por tal motivo, se mantuvo hasta la culminación de sus funciones un posicionamiento de absoluta defensa de los derechos e intereses de la empresa AYSA.
XX. LA PRORROGA DE LOS PLAZOS DE LA EJECUCIÓN DE LA OBRA DE PLANTA POTABILIZADORA PARANÁ DE LAS PALMAS.
Con enorme severidad, pero sin ningún fundamento atendible, el Juzgado ha cuestionado la duración de las obras, vinculándose dicho dato al mayor costo de las mismas.

En los siguientes términos:

(…) Otra variación a las condiciones del contrato, que se relaciona con la aplicación de redeterinaciones de precios, es el plazo de ejecución de la obra. En el contrato se había previsto la entrega de las obras en 36 meses contados desde la orden de inicio de las tareas. Las obras se iniciaron el 19 de febrero de 2009, es decir, que –según las cláusulas contractuales- debían entregarse en febrero de 2012. Pero no ocurrió así. La obra se prorrogó en cinco oportunidades. El 29/07/11 (Adenda N° 6) se postergó la entrega para abril de 2012. El 05/04/2013 (Adenda N°8) se postergó la entrega de la obra para diciembre de 2013. El 06/11/13 (Adenda N° 9) se postergó la finalización de la obra para junio de 2014. El 17/07/14 (Adenda N° 10) se postergó la entrega para abril de 2015. El 18/10/16 (Adenda N° 12) se postergó la entrega para los renglones 1 a 9 el 31/10/16 y para el renglón 10 el 21/07/17. 
Nuevamente, esto revela un apartamiento de las obligaciones asumidas con la suscripción del contrato, transfiriendo el perjuicio derivado de sus omisiones al presupuesto de la obra. En este sentido, la Actuación AGN N° 380/12 ratificó que las demoras en la ejecución del contrato inciden en su valor final, principalmente en el componente de financiamiento local, obligando a reformular la programación de los presupuestos asignados así como los recursos financieros involucrados.
Basta efectuar una atenta ponderación de la magnitud de las obras que nos ocupan para corroborar que la mentada demora claramente aparece justificada por hechos imprevisibles y situaciones que no se pueden evitar o eludir y que fueron presentándose a medida que las obras avanzaban en su desarrollo. Pero de ningún modo puede suponerse ni inferirse que dicho aplazamiento en la culminación de las obras pueda obedecer a un designio delictivo. Es temeraria ésta afirmación.-
Así, por caso, la falta de liberación de las trazas de las obras por parte de las Municipalidades de Tigre y Escobar, las demoras institucionales que depararon el atraso en la puesta en marcha del financiamiento del crédito BNDES, los retrasos en los pagos que, por cuestiones financieras, fueron produciéndose, las retenciones temporarias en la entrega de equipos y materiales en la Aduana argentina, situaciones geotécnicas absolutamente imprevisibles y las consecuentes modificaciones en las trazas de las obras, claramente coadyuvaron funcionalmente para que los plazos originariamente contemplados no pudiesen ser cumplidos. 

Pero de ningún modo puede suponerse ni inferirse que dicho aplazamiento en la culminación de las obras pueda obedecer a un designio delictivo que, por otro lado, no beneficiaba a ninguna de las partes.
De todas maneras cuando se consideró que no estaban justificadas las causas se aplicaron multas. ¿Quién aplica multas con toda su significación, si tiene acuerdos previos?

Un absurdo completo.

El Juzgado cuenta con los antecedentes, expresados por los estamentos técnicos y la inspección de obra para cada caso aunque no investigó ninguno de ellos ni requirió ningún testimonio.

XXI. LAS AMPLIACIONES DE OBRA DE LA PLANTA POTABILIZADORA PARANÁ DE LAS PALMAS.
También se expide negativamente el a quo sobre ampliaciones de obra debidamente decididas y ejecutadas en la planta Paraná de las Palmas.

Otras variaciones en el contrato tuvieron que ver con las ampliaciones de obras que se hicieron. Cuando ya se habían iniciado los trabajos de la obra principal (Renglones 1 a 9), se dispuso la ampliación de la obra para la instalación de un nuevo acueducto (Adenda 9: Renglón 10) y la repavimentación de los caminos de la Planta Potabilizadora (Adenda 11: Renglón 11). Mediante la aplicación de estas adendas se extendió el alcance del contrato evitando hacer un nuevo procedimiento de contratación. 
(…)El pliego establece que los adicionales de obra son procedentes si en el transcurso de ejecución de las obras se detectaren necesidades de ejecutar trabajos no previstos en los proyectos y/o contrato (Capítulo 8). En realidad fueron modificaciones previstas de antemano. Así se entiende si se repasan las justificaciones de las prórrogas (en cuanto al deterioro de caminos, las restricciones municipales para acceder a la obra y la obligación del contratista de conocer de antemano esa situación) y el Plan Director, que preveía la ampliación del servicio de agua potable al Partido de Escobar. 
Si se amplió la obra como consecuencia de un Convenio con la Municipalidad de Escobar, entonces la posibilidad de su implementación no era remota, si no que –se admite- fue el resultado de acuerdos con las autoridades municipales. Y en esa dirección debe descartarse la imprevisibilidad de esa obra. En efecto, las circunstancias que rodearon a la variación del objeto no eran fortuitas y conducen a afirmar que se le dio apariencia de ampliación para favorecer a la empresa adjudicataria.
 La Adenda N° 11 (Renglón 11) que consistía en la ampliación de obras para la pavimentación y repavimentación de accesos a la Planta, tampoco podría entenderse como tal. 
(…) Esto es importante porque –como fue explicado al evaluar las prórrogas del plazo- la contratista tenía la obligación de conocer todas las condiciones y características de la obra y del terreno donde esta se realizaría. Es más, en concreto, el pliego expresamente preveía: “Se  considerará que el contratista está conforme en cuanto a la adecuación y disponibilidad de medios de acceso al sitio de las obras. El contratista obrará con la debida diligencia para evitar que cualquier camino, puente, o sección costera sea dañada por el tránsito del contratista o del personal del contratista. Dicha diligencia comprenderá el uso adecuado de vehículo e itinerarios idóneos.- Salvo que en estas Condiciones se disponga lo contrario: a) el Contratista, a los efectos de la relación entre las partes, responderá por cualquier aprobación, autorización y mantenimiento que sea razonablemente necesario por la utilización de los medios de acceso(…); e) Cualquier costo relacionado con la falta de idoneidad o disponibilidad de los medios de acceso para uso del Contratista correrá por cuenta del Contratista” – el resaltado es nuestro- (punto 4.14 de las Condiciones de Contratación –fs. 356 y sstes. del Cuerpo I del Expediente de Licitación-)

En consecuencia, a través de la implementación de esta Adenda, aquella obligación incumplida por las empresas privadas pasó a ser un costo para el Estado, introduciendo elípticamente la imprevisión para adecuar el valor del contrato y convertir el incumplimiento en una ganancia ilícita. 
Contrariamente a lo que infundadamente considera el magistrado a quo, el modo en que se ejecutó el contrato y las razones por las cuales, a partir del justificado aplazamiento de la terminación de las obras, fueron redefiniéndose los precios finalmente abonados a las contratistas, resulta absolutamente incuestionable. 

Nada de lo allí actuado ingresa en contradicción con las normas que regulan el funcionamiento de AYSA y que, particularmente en este caso, establecieron la forma de establecer los pagos a las contratistas, tal como sucede con todos los contratos, siendo ello fácil de corroborar, mediante oficio.
Muy por el contrario, tratándose de una empresa privada que ha contratado una obra regida por los pliegos pertinentes pero por las normas del Derecho Privado de aplicación supletoria –no por la ley de obras públicas ni por ninguna otra norma que sí debe ser observada por la Administración Pública Nacional y por las empresas estatales- se encuentra ineludiblemente obligada a reconocer, objetivamente, las variaciones de costos que respondan tanto a modificaciones en los valores de bienes y servicios (básicamente vinculadas a razones de naturaleza inflacionaria y/o cambiaria) como a situaciones imprevistas o de fuerza mayor. 

Sobre todo cuando nos hallamos ante obras de extraordinaria envergadura, que han demandado un prolongado lapso de ejecución, ampliado por razones absolutamente ajenas a las partes, las que se encuentran documentadas y explicadas en la causa.

En ese contexto se inscriben las ampliaciones de obra correspondientes a los renglones 10 y 11 de la Planta Potabilizadora Juan Manuel de Rosas.

Ello así por cuanto la cuestión vinculada al acueducto a Escobar estaba prevista en el plan original de la obra, pero recién pudieron incluirse en las prestaciones correspondientes a la contratista cuando se logró del Municipio respectivo la adhesión al área de concesión de AYSA, que al momento de realizarse los presupuestos originarios no formaba parte del área de concesión. 

Y con relación a los pavimentos de calles de ningún modo puede suponerse que dichas obras debían ser realizadas por el Municipio local.

Es que la envergadura de la Planta Potabilizadora Juan Manuel de Rosas exige para su normal funcionamiento la existencia de accesos pavimentados, por lo que mal puede inferirse que AYSA debía aguardar que el Municipio local incluyera en su plan de obras la pavimentación de arterias que, lógicamente, no eran prioritarias para el Municipio, sino indispensables e impostergables para AYSA.

En el caso de Tigre, la pavimentación de la Ruta 25 camino a la toma de Paraná de las Palmas obedeció al hecho de que dicha arteria vial se vió afectada por el paso permanente de camiones que ocasionó varios daños, los que debieron en consecuencia ser reparados a través de aquella obra complementaria, constituyendo entonces una erogación estrictamente vinculada al cumplimiento de la obra y no, como lo sostiene el aquo, el pago de una obra que debía ser afrontado por la Municipalidad local. 

Por ello se ordenó pavimentar dichas calles, sin perjuicio de los derechos que AYSA luego pueda o pudo hacer valer frente al Municipio, en su caso, para obtener el recupero correspondiente. 

Pero de ningún modo es lógico cuestionar la decisión de llevar a cabo dicha obra complementaria sin la cual la Planta Potabilizadora Juan Manuel de Rosas no hubiese podido ser habilitada a su uso normal y regular tal como fue diseñada, para cubrir el servicio de más de 2 millones de personas. 

Es muy habitual que en el marco de una obra (pública o privada) deba realizarse lo que se denominan obras complementarias (tales como la ampliación de una calle, de una avenida o de un ruta), ya para el traslado de materiales, ya para la circulación de determinados vehículos por su porte extraordinario, situaciones en las cuales el beneficiario directo de tales obras aborda la ejecución de las mismas con los permisos municipales, pero resultando ilógico que una obra de tal envergadura deba aguardar a que el Municipio se disponga a pavimentar tal o cual calle.

XXII. LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS AL PROYECTO ORIGINAL DE LA PLANTA DE PRETRATAMIENTO CLOACAL DE BERAZATEGUI.

Agregó luego el magistrado en relación a la obra de construcción de la Planta de Berazategui:

No obstante, el presupuesto original se modificó, al igual que en la licitación de Paraná de las Palmas, al poco tiempo de publicarse el llamado a licitación pública; los plazos tampoco se cumplieron en este proceso, ni la aplicación del régimen “compre argentino”; también se alteró el sistema de redeterminación de precios por una fórmula propuesta por la contratista, y el anticipo financiero se modificó: se elevó al 10 % en lo que respecta al financiamiento internacional.

Sobre el régimen del “compre argentino” y el régimen de determinación  de los precios cabe remitirse a lo que se ha expuesto en los capítulos XVI y XI del presente.
En lo que concierne a la modificación del proyecto original de la obra que nos ocupa, cabe señalar que la misma había sido ya oportunamente proyectada por Aguas Argentinas S.A. y su diseño fue aprobado por el Banco Mundial con quien se consideraba en su momento financiar la obra.

Ese proyecto incluía el “By – Pass” porque volcaba al emisario existente. El proyecta AySA repetía en lo sustancial la planta diseñada por AASA, salvo el “By – Pass” referido, ya que la obra contemplaba una estación de bombeo y un emisario subfluvial en su lugar.

Ello era así por cuanto el emisario existente se reemplazaba por uno nuevo y su lugar “By – Pass”, que es una obra de enlace entre la planta y el emisario, existente se reemplazaba por una estación de bombeo.

Cuando se había lanzado la licitación de la Planta Berazategui, se toma nota de que obras sustantivas como la estación de bombeo y el nuevo emisario debían postergarse.

En consecuencia NO HUBO OTRA ALTERNATIVA que reponer el “By – Pass” del proyecto original, no solamente porque era una obra absolutamente vinculada a la planta, sino porque sin “By – Pass” la planta no funcionaría.

Entonces, “deducir” que el “By – Pass” se incorpora espúreamente para verificar a quien todavía no se sabía que ganaría la obra, luce francamente irrisorio, malintencionado y carente de criterio técnico porque sin esta construcción la planta, no puede cumplir su cometido.

Todo ello está documentado y fundadamente dictaminado y resuelto en los antecedentes glosados en la causa, que evidentemente el magistrado no quiso o no pudo o no supo establecer de modo claro.

El Señor Juez A-quo se arrogó en el decisorio conocimientos técnicos que no tiene, supliendo la opinión de profesionales idóneos e imparciales, NEGANDOSE A REALIZAR LAS PERICIAS REITERADAMENTE REQUERIDAS POR ESTA DEFENSA.

Ello no puede eludirse toda vez que el Juez Casanello considera que esta obra se incorporó a la licitación para “beneficiar” a una empresa especifica (que a ese momento no se sabía quién era) y que constituye motivo para que integre el cálculo del embargo de Carlos Ben, como si la obra fuera prescindible.
Esto se incorpora a los múltiples motivos para revocar el resolutorio apelado.-

XXIII. LA OPORTUNIDAD EN QUE SE CONSTITUYÓ LA COMISIÓN DE PREADJUDICACIÓN.

Sobre la cuestión señalada en el epígrafe se pronunció el Juzgado de Primera Instancia en los siguientes términos:

Es importante destacar que la Comisión de Preadjudicación no se había conformado sino hasta la evaluación de las ofertas económicas (casi cuatro meses después).

Esto no es real. La Comisión de Preadjudicación ya estaba creada desde el 4 de junio de 2007, es decir con anterioridad a la apertura de las ofertas.
La Gerencia de Licitaciones y Contratos contaba con la Comisión Permanente debidamente integrada para todas las obras que licitaba AySA.

Se trata entonces de un dato completamente erróneo y desacertado del Juzgado, el que procuró valerse de dicha circunstancia para abastecer, infundadamente, una sospecha completamente improcedente.
XXIV. EL REQUERIMIENTO DE MEJORA DE OFERTAS EN LA OBRA DE LA PLANTA DE PRETRATAMIENTO CLOACAL DE BERAZATEGUI
Continúa el magistrado:

El 24 de junio de 2008, una vez emitida el Acta de Recomendación a favor de la UTE Camargo Correa SA- Esuco SA por su oferta base, se le requirió la presentación en forma íntegra de la propuesta de financiación parcial mencionada como mejora de oferta así como gestionar una reunión con el BNDES a fin de informar sobre el financiamiento ofrecido. (fs. 11954/11955) El 27 de junio de 2008 se le requirió a la UTE Camargo Correa una mejora de oferta como así también del nivel de financiamiento y del detalle la nueva asignación financiada. El 1 de julio de 2008 la UTE Camargo Correa expuso que la oferta con el financiamiento del BNDES ascendía a la suma de $481.764.394,22 con IVA incluido. Correspondía a AySA la suma de $345.246.806,96 y al BNDES la suma de $136.517.587,25, lo que en vez de ser una “mejora de oferta” resultó ser un incremento de la oferta económica y por ende, una modificación de la misma (fs. 11956). Sumado a ello, no se tuvo en cuenta que la oferta con financiamiento implicaba el suministro de bienes y servicios brasileños, en sustitución de bienes y servicios nacionales, lo que se contradice con el régimen de compre nacional dispuesto por las leyes N° 25.551 y 26.221. No obstante, fue aceptado por AySA sin reparo alguno, pasando por alto dichas irregularidades, lo que generó que se vulnere así el principio de inalterabilidad de las ofertas y de igualdad imperante entre todos los oferentes y potenciales oferentes. Es así que mediante el mecanismo de mejora de precios se le permitió a la UTE que resultara adjudicataria, la modificación de la oferta y las condiciones de contratación, toda vez que la oferta alternativa con financiamiento, la composición de bienes y servicios ofrecidos y la cláusula de variación de precios aplicables, fueron modificados.
En este aspecto el Juzgado vuelve a incurrir en la misma equivocación que con la oferta de la Planta de Tigre ya que considera que la oferta económica se incrementa cuando en realidad lo que se hace es incluir el efecto de la financiación que deviene del financiamiento BNDES por lo que la “modificación” de la misma es su adaptación para sumir la parte financiada, aceptada por el Estado Nacional, incluyendo la identificación de los Bienes y servicios Brasileños.

El encuadramiento en la financiación BNDES, supone las excepciones al Compre Nacional previstos en la Ley 25.551 por lo que no se trata de aceptar con o sin reparos la situación, habida cuenta lo ya expuesto en el marco de la legislación que estructura el MERCOSUR.
Como ocurre con los restantes reparos señalados por el a quo en el decisorio apelado, todos los aspectos de las contrataciones investigadas en la causa no fueron objeto de observaciones por parte de las autoridades pertinentes ni de contralor (entre ellas AGN y SIGEN).

La manifiesta confusión del Juzgado deviene porque analiza la contratación como surgida de un procedimiento único.

Ya fue explicado que la licitación, es decir la compulsa y comparación de las ofertas se hizo por precio y cumplimiento de las condiciones para ser cotizantes.

Es decir CUALQUIERA aunque, NO OFERTARA FINANCIAMIENTO, podía ser acreedora al contrato, si lo obtenía por menor precio.

Es decir, para tratar de colaborar con la errónea postura del Juez, que podría haberla evitado consultando a quienes analizaron las ofertas o peritos especializados en la materia, no se requería contar con financiamiento.

Téngase presente que las bases y condiciones no contemplaban fórmulas de comparación de ofertas financiadas, sino lisa y llanamente la de menor valor dentro de las reglas.

El proceso licitatorio de los que la analizaron concordaron era aceptable técnica y económicamente.

TERMINADA LA LICITACION se verificó un financiamiento ofertado. En este caso fue del BNDES, pero podría haber sido cualquier otro (o ninguno como se señaló repetidamente).

La etapa que comienza con un financiamiento ofertado, corresponde al análisis de sus condiciones.

En el caso particular del BNDES, como ha sido señalado reiteradamente, este organismo financia a tasa subsidiada bienes y servicios brasileños.

Por lo tanto se identificaron qué bienes y servicios eran susceptibles de ser importados de Brasil, sin modificar los costos.

Una vez hecho realizaron tres operaciones:

a) Se incluyó en cada precio el impacto de la financiación.
b)  Se convirtieron los pesos de los Bienes y servicios brasileños a valor dólar del día de la oferta

c) Se estableció una formula (aceptable, NO IMPUESTA) para redeterminar los bienes, (ahora en dólares ), que no era razonable actualizar, con inflación en pesos

Luego se ejecutó el contrato como cualquier contrato financiado del BIRF y se atendieron sus contingencias, pagos, certificaciones, adendas, etc.

Tomando en consideración lo manifestado y ante evidencias elocuentes de que Carlos Ben no tuvo la decisión en ninguna de las etapas descriptas, corresponde anular el resolutorio en lo que hace a nuestro defendido.

XXV. EL REQUERIMIENTO DE DISPONIBILIDAD DE FONDOS.

Señala luego el magistrado:

El 9 de junio de 2008, previo a la evaluación de las ofertas económicas, Rafael López de Sanzo (Gerencia de Licitaciones y Contratos) emitió nota a Miguel Ibarra (Gerencia de Control de Gestión) a los efectos de solicitar disponibilidad de fondos para la contratación de la obra en cuestión, indicando como monto del contrato la suma de $457.897.432,50, siendo esta la suma exacta correspondiente a la UTE Camargo Correa SAESUCO S.A. lo que es un claro indicio del direccionamiento efectuado (fs. 11936).
Una nueva demostración del supino desconocimiento que se tiene en el decisorio sobre la forma en que se llevaron a cabo los procedimientos dentro de AYSA.

La explicación es muy sencilla.

Una vez recibidas las ofertas, se pone en marcha, paralelamente con el análisis de las mismas, el procedimiento contable para que se efectúen las adecuaciones necesarias para asegurar la previsión de fondos suficientes a fin de que, como mínimo, existan los fondos suficientes para cubrir la oferta más baja.

Es un mero compromiso de fondos que en absoluto puede ser confundido con un direccionamiento del trámite licitatorio. 

XXVI. EL DICTAMEN JURÌDICO PREVIO AL CONTRATO.

Se señala luego en el fallo apelado:

Cabe destacar que si bien, luego del Acta de Recomendación de Preadjudicación se emitió dictamen jurídico, la suscripción del contrato adoleció de la falta de ese dictamen previo. La importancia de ese defecto radica en que entre ambos actos la UTE Camargo Correa presentó la propuesta de financiación parcial, lo que incrementaría el valor de su oferta y además, impondría una serie de condiciones entre las que se encontraba la importación de bienes y servicios y la aplicación de una especial fórmula de redeterminación de precios para ello, todo lo cual fue convenido en el contrato.

Hemos clarificado este punto antes porque denota la profunda confusión en la materia que sobresale en gran parte del resolutorio.

Primero, suscribir un contrato no es un acto decisorio por lo tanto no requiere dictamen.

De hecho, está claro que el contrato fue confeccionado por el  Area de Contratos de AYSA, dado que de ninguna manera puede inferirse que los miembros del Directorio se hayan puesto a redactar un contrato de semejante envergadura y efectos.

Los dictámenes, informes técnicos, económicos o financieros, se requieren para los actos que deciden, aprueban, adjudican que son los actos que el Juez Casanello, sin motivo aparente, se negó a verificar.

¿Cuáles son esos actos?

Muy simple: los actos del Directorio que se adoptan conjuntamente con la Comisión Fiscalizadora.

Y este yerro del Juzgado sirve para establecer un acto de representación (un contrato, una redeterminación, una adenda, etc.) QUE SOLO PUEDE REALIZARSE SI ES PRECEDIDO POR UN ACTO JURIDICO DE ADMINISTRACION, reflejado en un acta del Directorio.

Todo el procedimiento fue debidamente tramitado según las normas de AYSA, y obviamente las cuestiones económicas que refiere en el párrafo transcripto en el presente capítulo son propias de dicha esfera. 

XXVII. EL VALOR PROBATORIO DE LOS DICHOS DEL PERIODISTA HUGO ALCONADA MON.

Para demostrar la supuesta existencia de un favorecimiento económico para las autoridades de AYSA y del Estado Nacional en relación a la ejecución de las obras, el Juez de Primera Instancia se ha valido de los dichos del “testigo” ALCONADA MON, a través de las siguientes apreciaciones:
Tal como se dijo, desde el inicio de las actuaciones existe una presunción de pago de sobornos a funcionarios del Ministerio de Planificación Federal, Inversión Pública y Servicios de la Nación para resultar adjudicataria de la obra “Paraná de las Palmas”. Esto fue descripto en detalle por el periodista Hugo Alconada Mon al momento de prestar declaración testimonial, ocasión en la que explicó que en el marco de la investigación denominada “Lava Jato” el arrepentido Luiz Antonio Mameri, ex vicepresidente de Odebrecht para América Latina y Angola, describió que las “coimas” se habían dividido en dos tramos: entre 2007 y hasta 2010, Carlos Enrique Wagner –dueño de Esuco y por entonces presidente de la Cámara Argentina de la Construcción- se presentó como interlocutor de los entonces funcionarios públicos argentinos y les indicó cuales eran las “reglas de juego” para cartelizarse y ganar la obra. 
En dicha declaración ALCONADA MON puso de manifiesto la información que por entonces tenía sobre la actuación de ODEBRECHT en relación al contrato correspondiente a la Planta de Paraná de las Palmas. 

Refiere el testigo que el Sr. WAGNER se presentó ante directivos de ODEBRECHT como una suerte de representante o vocero del Ministerio de Planificación Federal, haciéndole saber las condiciones necesarias para ganar la adjudicación de la obra.

Se hizo eco así el testigo ALCONADA MON de los dichos formulados por el señor MAMERI –Vicepresidente de ODEBRECHT-, quien reconoció haber efectuado pago en calidad de sobornos por la suma de u$s 7.600.000, que habrían sido canalizados a través de un Director de AYSA el Sr. BIANCUZZO.

Relató también ALCONADA MON el circuito que, según los datos brindados por las fuentes que obviamente no reveló, habría tenido aquella suma de dinero, canalizada a través de distintas sociedades off shore.

Es importante remarcar que en la declaración de dicho testigo no existe la menor indicación hacia la persona del Dr. BEN, ni hacia sociedad comercial alguna en la cual haya participado, no existiendo tampoco ninguna relación entre este justiciable y el Señor BIANCUZZO y menos aún con el Sr. Wagner para un fin como el descripto por el periodista.
De lo contrario, se está avalando esta suerte de círculo vicioso entre los dichos periodísticos que son empleados como medio de prueba, lo que origina el “avance de la causa”, que luego es recogido por aquellos medios de comunicación para reforzar la dimensión mediática de un expediente que siempre “está a un paso del juicio oral” o con “imputados cada vez más comprometidos” (casi condenados), y así sucesivamente; un expediente cuya complejidad requiere -además de allanamientos, secuestros, testimonios e “informes”- la producción de pruebas científicas, con intervención de las partes, en términos razonables, en forma documentada, de modo que, en un futuro no muy lejano, aquellos medios periodísticas puedan en definitiva pronunciarse sobre los resultados de la causa. En la actualidad, es sabido del papel importante que cumplen los medios de comunicación en la sociedad. 
En efecto, una persona que es tildada como culpable, antes de que un juicio justo lo condene, por los medios de comunicación, y luego absuelta de culpa y cargo sufre un daño en su honor, relaciones familiares, sociales etc. 
Ello no quiere decir, sin duda, que la libertad de prensa sea un obstáculo para el buen funcionamiento de la justicia.
 Nadie duda de que también la libertad de información sea un derecho esencial en el Estado democrático. Sin embargo es preciso reflexionar sobre las relaciones entre unos y otros derechos con miras a una regulación legal más precisa que las hoy practicadas en los hechos.- 
Ponderando dicha situación, el Tribunal Constitucional de España a partir de la sentencia Nº 166/199524 afirmó que “la presunción de inocencia tiene también una dimensión extraprocesal y comprende el derecho a recibir la consideración y el trato de no autor o partícipe en hechos de carácter delictivos o análogos a éstos y determina, por ende, el derecho a que no se apliquen las consecuencias o los efectos jurídicos anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones jurídicas de todo tipo (Urbina, 2012). La función primordial que en toda sociedad moderna cumple el periodismo, es la de actuar con la más amplia libertad, pero, “el ejercicio del derecho de informar no puede extenderse en detrimento de la necesaria armonía con las restantes garantías constitucionales.

El problema de la delimitación del ámbito de aplicación propio de los arts. 6 y 10 de la CEDH se ha convertido en una gran controversia a partir de que los medios de comunicación tienen una gran capacidad de formar opiniones respecto de los diferentes casos sometidos a un proceso judicial, esto conlleva a la posibilidad de un conflicto aún antes de que el proceso culmine con la desvinculación de la persona afectada. 

XXVIII. LA COAUTORÍA ATRIBUIDA A CARLOS HUMBERTO BEN
En la resolución apelada se lo ha sindicado como coautor del delito investigado sobre la base de las siguientes consideraciones:

En nuestro caso, cada uno de los imputados realizó el aporte necesario para que la maniobra se desarrollase del modo ideado. Tal como se expuso, es posible distinguir el aporte realizado por los funcionarios públicos y la participación necesaria de los privados. 166 Fecha de firma: 08/05/2018 Firmado por Es por ello que, siguiendo la descripción del iter criminis efectuada y el aporte realizado por cada incuso surge evidente la situación de co-autoría de Carlos Ben, Omar Raúl Biancuzzo, Carlos Donnoli, Antonio Caucino y de Carlos Di Somma en relación a todo el evento bajo pesquisa. Así, vemos que las conductas desplegadas por los nombrados, en su carácter de directores y gerentes de AySA, aparecen violatorias del deber de lealtad derivado de la función pública y de su particular competencia. La concesión dada para manejar y cuidar el patrimonio estatal crea una realización especial que confiere al autor la posibilidad de lesionar los intereses que le fueron confiados. Bajo esta modalidad, el autor lesiona la obligación encomendada en un negocio jurídico y con ello la relación de lealtad de salvaguardar los bienes públicos. En ese contexto, el dominio de los hechos viene dado en la medida en que fueron quienes tenían la administración de los intereses del Estado -entre ellos su patrimonio- que administraba AySA para que se cumplan las obras. Y la infidelidad en el ejercicio de esa manda se verifica en todos y cada uno de los actos llevados a cabo por los imputados e identificados ut supra durante el trámite de los procesos licitatorios. En síntesis, cada contribución fue efectuada en el marco de las respectivas competencias funcionales que ostentaban los encausados, aportes necesarios e indispensables para lograr, con su conjunción y concatenación, la realización del designio ilícito.

Ya ha sido ampliamente explicado que ni el Dr. BEN ni ninguno de los coimputados ex directivos de AYSA son ni han sido funcionarios públicos del Estado Nacional, y que tampoco tenían bajo su custodia y administración bienes ni recursos del Estado Nacional. 

A lo que cabe agregar que la calificación jurídica de nuestro asistido como “coautor” de los hechos investigados resulta a todas luces arbitraria e injusta.

Sabido  es que la coautoría "se basa en una división de trabajo", en donde los autores, según un plan común, dividen su ejecución consensuando el fin, que es el resultado pretendido por todos.

Siguiendo a Donna, dice: "...Cada coautor complementa con su parte en el hecho la de los demás en la totalidad del delito y responde por el todo. Se exige una ejecución común del hecho y a ella pertenecen" (Donna, Edgardo A., "Derecho penal...", cit., t. V, p. 360). 
Y está claro que en esta causa ni el Fiscal ni el Sr. Juez de Primera Instancia han reunido UN SOLO INDICIO que permita INFERIR siquiera que entre los imputados ha existido un “plan común” a alcanzarse a través de una “división de trabajo”, en el que CARLOS HUMBERTO BEN haya materializado actos, hechos u omisiones como coautor del delito de administración fraudulenta. 
Sobre todo cuando los responsables de los principales reparos formulados por el a quo se refieren a actos de la Comisión de Preadjudicación y de otros órganos internos de AYSA que, sin embargo, no fueron imputados en grado de participación alguna de los delitos investigados.
Pareciera que la única posibilidad de fundar las autorías e imputar los hechos acusados es a través de una teoría objetivista, que está más cerca de una teoría civilista que penalista. Así lo establecen en la resolución: "Entendemos que en el caso resulta de recibo, la opinión de Günther Jakobs, 'Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoría de la imputación', en donde señala 'La coautoría concurre cuando para la ejecución, sea en todos los estadios del delito, sea entre los distintos estadios, de manera que también personas no participantes en la ejecución, codeterminan la configuración de éste, o el que se lleve o no a cabo. El dominio material del hecho, e incluso el formal, están pues distribuidos; el resultado es un hecho de varios intervinientes, todos los cuales son plenamente de la obra total...'".

De seguir esta teoría nos encontraríamos con la idea que plasma Jakobs de partir de la "autorresponsabilidad", según el "rol" que ocupa cada persona en la sociedad. Esta teoría se basa en no diferenciar las contribuciones que pueden existir en el hecho, según el rol de participación en él, sin determinar cuándo hay un plan de trabajo coordinado para observar una coautoría, así como tampoco los rasgos de autor que necesita para ser coautor. Todo ello nos ubicaría, a cada miembro de la sociedad, en un riesgo permanente de ser posibles imputados por el solo hecho de "ser" o tener un rol determinado en la sociedad, sabiendo que el derecho penal liberal se basa en un derecho penal de acto y no de autor.

Siguiendo con la doctrina utilizada, los elementos de la coautoría serían dos: "La decisión común del hecho y la intervención en la comisión a título de autor". Elementos que, de aplicar esta teoría civilista, tampoco se representarían en los hechos acusados, principalmente porque por la inexistencia de la finalidad del hecho, no existe dolo; por la falta de requisitos de autor (no hay un dominio final del hecho por parte de los acusados); la inexistencia de un plan delictivo que lleve a la división de trabajo por parte de los imputados y, por último, la falta de certeza en el resultado. Todas máximas en el derecho penal liberal, que no se efectivizan en este caso.

Ello es así por la falta de elementos fundantes que se deberían tener en cuenta en una imputación penal, como el tipo, la relación con el hecho, las características del autor, el dolo, el nexo causal, la prueba, la certeza del resultado, etcétera.

Con todo ello, concluimos que hay una extensión arbitraria del uso de los tipos penales y de los institutos del derecho penal, al solo efecto de confirmar una hipótesis que, en relación a CARLOS HUMBERTO BEN, se encuentra desprovista de todo fundamento probatorio.

Sobre todo cuando, en definitiva, el magistrado lo ha imputado por la supuesta omisión en el cumplimiento de obligaciones relativas a su función.
La pluralidad de intervinientes en el acontecer de un hecho, concretamente la coautoría presenta diversas modalidades aún en el marco de un plan global. La nota peculiar de éste concepto —en la teoría del dominio del hecho— radica en la circunstancia de que cada persona domina el evento global en cooperación con el resto de sujetos. Así, el dominio completo radica en las manos de varios agentes, y en la circunstancia de que cada uno está en condiciones de anular el plan, en función de tener asignada determinada posición clave.

La planificación y organización de un injusto, por si sola, no alcanza para tener por configurada la coautoría, sobre todo si el acusado no interviene en la ejecución del hecho.

En otras palabras, si alguien no tiene objetivamente el dominio —aún conjunto— sobre el acontecer de un hecho, si no toma parte en el ejercicio de tal dominio, —si no tiene las riendas del evento—, no es autor. No se ve alcanzado por tal concepto la persona que haya intervenido sólo en la ideación y planeamiento del suceso.

XXIX. LA CALIFICACIÓN JURÍDICA DE LOS HECHOS INVESTIGADOS.

Se efectúa de la siguiente manera en el resolutorio suscripto por el Dr. CASANELLO:

De acuerdo a ello, los hechos descriptos encuentran adecuación típica en el delito de administración fraudulenta en perjuicio de la administración pública, previsto en el artículo 173, inc. 7º del Código Penal, con el agravante del artículo 174, inc. 5º. 
Mediante el tipo penal del artículo 173, inc. 7º del Código Penal, con el agravante del artículo 174, inc. 5º, el derecho penal argentino sanciona la conducta de aquel a quien le fue confiada la administración y custodia de ciertos intereses –por ejemplo, bienes- y los administra de forma infiel, quebrando la confianza depositada en él y produciendo de ese modo un perjuicio a las arcas públicas. 
Esta figura penal no se encuentra agrupada en el Título X del Código Penal que se refiere a los delitos contra la administración pública, sino que integra el Título VI contra la propiedad. Es importante destacarlo porque, como lo ha explicado la doctrina, la protección legal que se instituye va más allá del mero derecho a la propiedad, entendido como “derecho al dominio de la cosa”, pues no sólo queda comprendidas acciones que lesionan o ponen en peligro ese derecho sino también aquellas que afectan a otros valores patrimoniales como la posesión, el derecho de crédito, e incluso las expectativas. En otras palabras, quedan comprendida dentro del ámbito de protección de esta norma las legítimas expectativas del titular de los bienes otorgados en administración a un tercero, las que se traducen en que el administrador actuará de igual modo a como él lo hubiera hecho (Conf. Colombo, Marcelo y Honisch, Paula, “Delitos en las contrataciones públicas”, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2012, pág. 163 y 164). 
En nuestro caso, tenemos que los funcionarios de AySA tuvieron a su cargo desde distintas posiciones o roles, la administración y la custodia de su patrimonio, dentro de acotados márgenes de discrecionalidad. Esa relación estuvo dada por el decreto 304/2006 a partir del cual se creó la sociedad “Agua y Saneamientos Argentino SA” dentro de la órbita de la Secretaría de Obras Públicas del Ministerio de Planificación Federal, Inversión Pública y Servicios de la Nación. Cada uno de los funcionarios debía cumplir con una política pública plasmadas en reglas positivas, más allá de las obligaciones impuestas por la prudencia y diligencia del buen hombre de negocios que actúa sobre la base de la confianza depositada en él. En ese marco, debían planificar, licitar, ejecutar y controlar tanto las contrataciones como los intereses que en función de ellas les habían confiado. 
El objeto material del delito son los bienes o intereses pecuniarios ajenos. La definición de bienes contenida en el Código Civil de la Nación -vigente al momento de los hechos- se refiere a los objetos materiales e inmateriales (art. 2312 CC). Los intereses pecuniarios tienen que ver con las expectativas económicas que le fueron confiadas al autor. En esta dirección, se ha dicho que esa concepción “…ha resignificado el concepto de propiedad, como objeto de tutela, definiéndolo de un modo más amplio, integral y adecuado al fenómeno del desarrollo económico de estos tiempos, que trae aparejado una intensificación en la división de tareas tanto en las empresas como en la administración del presupuesto por parte de los mismos Estados. De tal forma quedan comprendido dentro del ámbito de protección de la norma ‘no sólo el conjunto de derechos personales y reales… sino también… el conjunto de intereses cuantificables económicamente que pertenecen a una sociedad… y la definición de patrimonios incluye, o así debería el conjunto de expectativas de con tenido económico susceptibles de ser realizadas’” (Colombo y Honisch, ob. cit. pág. 170/171, con cita de Spolansky, Norberto). Son dos las modalidades mediante las cuales se podría configurar el tipo penal. La sanción se encuentra dirigida a quien “violando sus deberes perjudicare los intereses confiados u obligare abusivamente al titular de estos”. Se denomina abuso o administración fraudulenta al primer supuesto e infidelidad fraudulenta al segundo. Si bien la ley describe dos acciones distintas, resulta indiferente que se realice una u otra, o ambas. De la manera que sea, se requiere que lo haga violando sus deberes: excediendo arbitraria y dolosamente las facultades que le están conferidas por la ley, por la autoridad o por un acto jurídico. Se ha explicado que habrá abuso o administración fraudulenta cuando el autor tenga a su cargo el manejo o la administración de los bienes o intereses ajenos, mientras que habrá infidelidad fraudulenta cuando el autor tenga a su cargo el “cuidado” de los bienes o intereses ajenos. Los nombrados tenían el cuidado de esos bienes e intereses ajenos. En ese marco, desde el inicio del proceso de contratación hasta la finalización de la ejecución del contrato, tenían la obligación de ajustar las gestiones a los principios generales que rigen a toda contratación pública, es decir, que se establezca: a) la razonabilidad del proyecto y eficiencia de la contratación para cumplir con el interés público comprometido y el resultado esperado; b) promoción de la concurrencia de interesados y de la competencia entre oferentes; c) transparencia en los procedimientos; d) publicidad y difusión de las actuaciones; f) responsa0bilidad de los agentes y funcionarios públicos que autoricen, aprueben o gestionen las contrataciones; y g) la igualdad de tratamiento para interesados y para oferentes (decreto 1023/01). 
En ese orden se configuran las modalidades de la conducta típica por parte de quienes actuaron directamente en las negociaciones, de acuerdo a sus competencias funcionales, en tanto estaban obligados a llevar una elección transparente y un adecuado control y seguimiento de las contrataciones en procura de los intereses confiados. La omisión de practicar convenientemente tales prerrogativas estuvo orientada a beneficiar a determinados actores privados y a que se aumenten los presupuestos y las obligaciones a cargo del Estado, se incrementan las ganancias privadas y en general todas las modificaciones que se realizaron al contrato original (ampliación de plazos, redeterminación de precios, ampliaciones de obras, etc.). De tal modo, en violación a sus deberes, adjudicaron las obras, perjudicando los intereses confiados al quebrar el deber de fidelidad que la propia función les imponía y que derivó en un perjuicio para los fondos fiduciarios.

Surge en consecuencia de lo expuesto en los capítulos que anteceden que los supuestos perjuicios que se habrían ocasionado como consecuencia de la licitación y ejecución del contrato de construcción de las obras de la PLANTA POTABILIZADORA JUAN MANUEL DE ROSAS y de la PLANTA DE PRETRATAMIENTO CLOACAL DE BERAZATEGUI en modo alguno han ocasionado un perjuicio al erario público, ni han sido llevadas a cabo por funcionarios públicos, ni han involucrado manejo alguno de funciones públicas del Estado Nacional.

Dichas erogaciones fueron afrontadas con recursos de AYSA para la construcción de obras que en definitiva han ampliado el patrimonio de AYSA afectado a la prestación de un servicio público esencial.

Estas plantas incorporadas a los servicios han resuelto la problemática sanitaria a millones de personas.

Por ello cobra entidad la necesidad de recalificar los hechos en función del debido encuadre de los mismos según lo establecido en el Código Penal.

El Código Penal establece en su art. 77: "Por los términos "funcionario público" y "empleado público", usados en este código, se designa a todo el que participa accidental o permanentemente del ejercicio de funciones públicas sea por elección popular o por nombramiento de autoridad competente".

Es clara la remisión que se hace a la actividad que desempeña la persona toda vez que para ser funcionario público debe participar o llevar adelante una función pública. De allí la necesidad de profundizar un poco más sobre este punto.

Es clara la redacción e intención del legislador cuando menciona —en lo que nos interesa directamente- no a los miembros del directorio de una Sociedad Anónima privada, en la nomenclatura del Código Civil y Comercial, cuya naturaleza jurídica no se ve modificada por el hecho de que uno de sus socios sea el Estado Nacional.

Estos son los tópicos relevantes para considerar en cada caso para distinguir si nos encontramos ante un funcionario público o no.

Si bien habitualmente se ha entendido que están abarcados en la expresión "funcionario público" quienes en concreto "ejercen funciones públicas", ello no autoriza a considerar que cualquier tarea, aun cuando se le adscriba cierta significación institucional de orden público, pueda ser calificada en esos términos.

La participación en, o el ejercicio de, las funciones públicas existe cuando el Estado ha delegado en la persona la facultad de formar o ejecutar la voluntad estatal para realizar un fin público.
Abundando, es funcionario público el que, en virtud de designación especial y legal –sea por decreto ejecutivo, sea por elección–, de manera continua, bajo formas y condiciones determinadas en una delimitada esfera de competencia, constituye o concurre a ''constituir'' y a ''expresar o ejecutar'' la voluntad del Estado, cuando esa voluntad se dirige a la realización de un fin público, ya sea actividad jurídica o actividad social.

El Estado expresa su voluntad a través de personas físicas que lo integran, de tal forma que esa expresión le es imputable; los funcionarios y los empleados públicos son esos órganos-persona de los cuales el Estado se vale para el cumplimiento de sus funciones esenciales y específicas –salud, seguridad, educación y justicia–, es decir, de los fines públicos que le son propios. El funcionario público ostenta ese carácter en virtud de una delegatio, para ejercer las "funciones propias del imperium del Estado.

Lo que caracteriza al funcionario público según el derecho administrativo es: i) que está adscripto a la Administración pública; ii) que tiene una relación de profesionalidad, en el sentido de que cubre un hueco dentro de la Administración. No colabora desde afuera, al contrario de un escribano; iii) que tiene una remuneración; y iv) que tiene un régimen jurídico propio.

Los directivos de AYSA, por ello, no resultan funcionarios públicos.
Sostener lo contrario importaría, además, una interpretación del aludido art. 77 contraria al principio pro homine y a la norma del art. 2º del CPP, pues de todas las interpretaciones posibles se estaría optando por la más perjudicial para la situación procesal del imputado, es decir, una interpretación in malam parte, lo que se encuentra prohibido no solo por nuestra Carta Magna, sino también por los tratados internacionales de derechos humanos suscriptos por el Estado argentino, que luego de la reforma constitucional de 1994 y mediante su art. 75, inc. 24, forman parte del "bloque de constitucionalidad".

Así lo tiene dicho la Excma. Cámara de Acusación de la provincia de Córdoba al sostener que "Corresponde señalar como primera cuestión que le asiste razón a la defensa en cuanto al hecho de que el Banco de la Provincia de Córdoba ya no es parte de la Administración Pública por cuanto fue transformado en una Sociedad Anónima de la que el Estado Provincial sólo posee la mayoría accionaria. Ello impide que el delito aquí achacado al imputado lo sea a tenor del art. 174 inc. 5º del CP, siendo suficientes los argumentos proporcionados por la defensa para llegar a esta conclusión, a los que me remito en honor a la brevedad. Como consecuencia, en lo que respecta al cambio de calificación legal sobre esta cuestión corresponde hacer lugar al planteo defensivo…" (Cámara de Acusación in re: "Brizio, Gerardo Gabriel p.s.a. fraude en perjuicio de la administración pública", Expte. B-11/13, SACM n° 1062568- febrero 2014).

No estamos en presencia -para el caso de "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A."- de directivos de Sociedades del Estado ni Empresas del Estado.

Por otro lado, no puede dudarse que el dinero aportado por organismos oficiales a través de contratos celebrados con “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.” ingresó a su patrimonio y fue puesto a su disposición. 
Las consecuencias necesarias de esas operaciones llevan ínsitas que los fondos egresaron del patrimonio de la entidad pagadora, perdiendo ésta, por consiguiente, el poder de disposición sobre los activos.
En consecuencia, el dinero también perdió, en el momento exacto en el que se produjo el perfeccionamiento de la transacción, el “carácter público” al que se alude en el auto de mérito. 
En esa línea, corresponde recordar que los fondos que integran el patrimonio del Estado tienen el destino que le asigna la ley, el reglamento o la orden emanada de la autoridad competente. Si los caudales (autorizados por la ley de presupuesto, su reglamentación y orden de autoridad competente) tienen como destino la adquisición de un derecho intangible, entonces el fin público al cual los activos se hallan afectados se cumple en el momento en que, contra el pago de la suma estipulada, se cede el derecho pretendido. Una vez en manos de una entidad privada, el dinero pierde el carácter público, pues deja de ser un bien propio del Estado -o de sus entes autárquicos- del cual pueda disponer para el cumplimiento de sus servicios o fines públicos. Esa premisa, vale aclarar, es independiente del objeto de la entidad privada acreedora de la prestación (Carlos Creus, “Derecho penal. Parte especial”, Astrea, Buenos Aires, 2007, tomo 2, páginas 284, 518 y 519). 
De ese sencillo razonamiento se extrae que el deber de los funcionarios nacionales de custodiar el destino de fondos específicos depende de la verificación de dos presupuestos esenciales: que los fondos efectivamente integren el patrimonio del Estado, y que éstos se encuentren a su disposición para el cumplimiento de un fin público. En el contexto de una relación contractual, los efectos jurídicos del acto consistente en “dar una suma de dinero” presuponen que el activo egresa del patrimonio del sujeto que lo “da” para ingresar al patrimonio del sujeto que lo “recibe”, quedando el bien a disposición del último. Suponer lo contrario nos llevaría a una contradicción infranqueable, pues si en el marco del cumplimiento de una obligación de “dar una suma de dinero” el activo permanece en el patrimonio y a disposición del sujeto que lo “da” -en vez de pasar a integrar el patrimonio y colocarse a disposición del individuo que lo “recibe”- lo que nos queda es una operación vacía y privada de sus efectos propios. El sujeto obligado nada dio si mantiene para sí la titularidad del bien y el poder de disposición sobre éste. El fenómeno se vuelve particularmente claro cuando el negocio jurídico sobre el cual versa la transacción tiene “carácter oneroso”. Los fondos percibidos por cualquier persona física o jurídica como consecuencia de la celebración de un contrato oneroso tiene, por regla general, el destino que le asigne el beneficiario de la prestación -artículo 17 de la Constitución Nacional-. Tal es el caso de las sumas monetarias que el Estado paga a privados, por ejemplo, para que realicen obra pública; los órganos estatales pertinentes deben controlar que el contratista cumpla con la tarea pactada, mas ningún derecho tienen para imponerle el destino de los fondos que perciban contra la provisión del servicio contratado. 
Lo propio ocurre en los casos en que el Estado destina fondos a entidades privadas con el único fin de fomentar la realización de un cometido público vinculado al objeto de la entidad que los recibe. 
En dichos supuestos, los fondos aportados también pierden el “carácter público” que aquí interesa pues egresan del patrimonio del Estado e ingresan al patrimonio de la entidad beneficiada, siendo esta última la que, de allí en adelante, tendrá el derecho de disponer del activo.
Para que el fraude pueda estimarse cometido en perjuicio de la Administración pública, el patrimonio ofendido debe ser el de “…la Administración pública en cualesquiera de sus ramas, lo cual ocurre cuando la propiedad que él ataca pertenece a una entidad que es persona de derecho público. La vulneración de la propiedad perteneciente a personas de derecho privado (p. ej., ciertas fundaciones) no queda comprendida en el tipo, aunque se haya reconocido un interés público en su funcionamiento…” (Creus, Carlos, “Derecho Penal Parte especial”, Editorial Astrea, 6ta. Edición, Tomo I, pag. 518 y 519). 
Resulta evidente que puede afirmarse con solidez jurídico – legislativa que: 

1) AySA S.A. es una Sociedad Anonima creada y activa en función de las leyes 19.550, 26.100 y 26.221.

2) Carlos Ben no era al momento de los hechos, ni antes de ellos, funcionario publico.
Estaba contratado (ley 20.744) en Aguas Argentinas S.A. y en función de los Decretos Nº 303 y 304/06 dejo de pertenecer a una Sociedad Anónima para continuar con el mismo contrato profesional, el que se mantuvo hasta su jubilación.

 Tanto su régimen laboral como remuneratorio continuó su función de la legislación de Derecho Privado.

La tergiversación interpretativa con un argumento estructurado a medida del direccionamiento procesal, resulta evidente ante la endeblez hermenéutica practicada por el Juzgado. 

Consecuentemente con ello, debe otorgarse a los hechos una calificación jurídica diferente, revocando el procesamiento de Carlos Ben y dictar su sobreseimiento, en virtud de que los ilícitos investigados en las presentes actuaciones no fueron cometidos por el nombrado (Arts. 334 y 336, inc. 4 CPPN.)
Subsidiariamente, corresponde revocar y ordenar la falta de mérito de Ben, ya que en el decisorio apelado no se han brindado ni elementos ni pruebas suficientes que permitan, siquiera en el grado de sospecha que requiere un procesamiento, responsabilizar a nuestro asistido.
XXX. IRRAZONABILIDAD Y DESPROPORCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES ADOPTADAS RESPECTO DE NUESTRO DEFENDIDO.
Ordenó el Juzgado de Primera Instancia las siguientes medidas cautelares en perjuicio del Dr. BEN:

“II.- MANDAR A TRABAR EMBARGO sobre los bienes y dinero de CARLOS HUMBERTO BEN por la suma de setecientos noventa millones de pesos ($ 790.000.000) (Art. 518 del C.P.P). III.- PROHIBIR LA SALIDA DEL PAÍS de CARLOS HUMBERTO BEN, debiendo ponerse dicha circunstancia en conocimiento de la Dirección Nacional de Migraciones y del Sistema Federal de Comunicaciones Policiales (SIFCOP)”.
Para justificar dicho temperamento cautelar fueron invocados los argumentos que seguidamente habremos de transcribir y analizar:

El artículo 518 del ordenamiento procesal establece en su parte pertinente que: “... al dictar el auto de procesamiento, el juez ordenará el embargo de bienes del imputado (...) en cantidad suficiente para garantizar la pena pecuniaria, la indemnización civil y las costas. Si el imputado o el civilmente demandado no tuvieren bienes, o lo embargado fuere insuficiente, se podrá decretar su inhibición...”. Más allá de lo expuesto, cabe otorgarle a la cuestión un tratamiento más amplio ya que, conforme la jurisprudencia y de acuerdo a la naturaleza de los delitos aquí investigados, el análisis no debería quedar circunscripto sólo al artículo 518 del CPPN. En esa dirección, corresponde destacar que el artículo 23 del Código Penal de la Nación establece que: “(…) El juez podrá adoptar desde el inicio de las actuaciones judiciales las medidas cautelares suficientes para asegurar el decomiso del o de los inmuebles, fondos de comercio, depósitos, transportes, elementos informáticos, técnicos y de comunicación, y todo otro bien o derecho patrimonial sobre los que, por tratarse de instrumentos o efectos relacionados con el o los delitos que se investigan, el decomiso presumiblemente pueda recaer. El mismo alcance podrán tener las medidas cautelares destinadas a hacer cesar la comisión del delito o sus efectos, o a evitar que se consolide su provecho o a obstaculizar la impunidad de sus partícipes. En todos los casos se deberá dejar a salvo los derechos de restitución o indemnización del damnificado y de terceros”. 
(…) La reforma introducida al primer párrafo del artículo 23 del CPN (ley 25.188), modificó la vieja redacción sustituyendo el término instrumentos del delito por el de cosas para cometer el hecho y la de efectos provenientes del mismo por cosas que son el producto o el provecho del delito ampliando de este modo los objetos perseguibles, pues ya no sólo podrán decomisarse las cosas que se hubieren obtenido al cometer el ilícito, sino también lo producido con esos elementos. Esta reforma implicó el abandono  por parte del legislador argentino de la concepción tradicional según la cual el decomiso es una mera pena accesoria a la condena, para adoptar una visión moderna que lo concibe como una herramienta orientada al recupero de activos provenientes del delito (CNCP, Sala IV, “Alsogaray, María Julia”, 9/6/05 (voto del Dr. Hornos).
La Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción (ratificada mediante la ley 26.097), en su art. 35 establece que los Estados Parte deben adoptar las medidas para garantizar a los perjudicados por actos de corrupción su derecho a iniciar una acción legal contra los responsables de esos daños y perjuicios a fin de obtener una indemnización. También prevé que cada Estado Parte deberá adoptar normas para el decomiso del producido de los delitos tipificados en esa convención -o de bienes cuyo valor se corresponda al producido- como así también de aquellas cosas, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a utilizarse en la comisión de aquellos delitos. También establece la posibilidad de proceder al embargo preventivo o incautación de los bienes antes referidos (conf. art. 31 inc. 1 y 2). Bajo estos presupuestos, considero que a partir del dictado del presente auto de procesamiento, en el cual se acreditaron actos de corrupción -en particular conductas que fueron tipificadas a la luz de los art. 173 inc.7, 174 inc. 5 del Código Penal-, se encuentran satisfechos los presupuestos fundamentales que deben encontrarse presentes para justificar la aplicación de medidas de coerción cautelares -verosimilitud del derecho (fumus bonis iuris) y peligro en la demora- (periculum in mora)- de naturaleza patrimonial (art. 23 del CP y art. 518 del CPPN). 
Sobre el particular, se destaca en primer lugar que el modo en que se refutan en esta pieza procesal, sobre la base de la apelación oportunamente introducida, la totalidad de los extremos sobre los que se erige el procesamiento del Dr. BEN, trae aparejada la revocación de las medidas cautelares –tanto patrimoniales como personal- de nuestro defendido. 
En efecto, al cabo del análisis de esta pieza procesal esa Excma. Cámara habrá de colegir que no existe verosimilitud de derecho alguna que justifique tanto el procesamiento como las providencias cautelares dispuestas por el “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”. 

Con relación a lo normado en el art. 23, Código Penal, esta Defensa considera que su vigencia en modo alguno justifica la medida cautelar patrimonial dispuesta en perjuicio del Dr. BEN. 

Ello, en primer lugar, por cuanto en la parte dispositiva del decisorio apelado sólo se hace mención al art. 518, CPPN, no invocándose allí la vigencia de lo establecido en el art. 23, CP, para abastecer el embargo dispuesto por la suma de SETECIENTOS NOVENTA MILLONES DE PESOS ($ 790.000.000).

En segundo lugar, el art. 23 sólo autoriza el embargo para asegurar el decomiso bienes sobre los que, por tratarse de instrumentos o efectos relacionados con el o los delitos que se investigan, el decomiso presumiblemente pueda recaer y recién cuando haya una condena. 
Sin embargo, el decisorio apelado no contiene la menor aclaración sobre cuáles son los bienes a embargarse, y cuál es su relación con los hechos que se investigan.
Simplemente ordena embargo que, con grave perjuicio para nuestro defendido, habrá de recaer sobre todo el patrimonio del mismo sin posibilidad alguna, al menos por ahora, de marginar de los efectos de la cautelar a bienes anteriores al inicio de las obras materia de investigación en la causa. .

Remarco ello porque es una cuestión sobre la cual esa Excma. Cámara ya se ha pronunciado oportunamente, al ordenar al inferior que revise el modo en que había dispuesto las medidas cautelares a la hora de convocar a los imputados a prestar declaración a tenor de lo normado en el art. 294, CPP.
Tampoco se verifica en el caso ninguno de los restantes supuestos referidos en el art. 23, CP, vale decir las medidas cautelares destinadas a hacer cesar la comisión del delito o sus efectos, o a evitar que se consolide su provecho o a obstaculizar la impunidad de sus partícipes, desde el momento en que en el auto apelado no se ha brindado el menor detalle de la existencia siquiera de algún indicio entre los bienes de BEN y los hechos investigados. 

Y con relación a la posibilidad de que se asegure, a través de medidas cautelares, el recupero de activos provenientes del delito, cabe señalar que al día de la fecha no se ha iniciado siquiera ningún reclamo de naturaleza civil por parte de la empresa AYSA (la que incluso no ha sido ADMITIDA COMO PARTE QUERELLANTE, o sea que no tiene para el a quo ningún derecho o interés legítimo de su titularidad) ni por parte del Estado Nacional, de modo que los supuestos e inexistentes perjuicios derivados de los invocados pagos indebidos recibidos por las contratistas no pueden ser objeto de reclamo en tanto al día de la fecha ha transcurrido, a su respecto, todos los plazos liberatorios correspondientes.
Continúa el magistrado:
Ahora bien, se presume la existencia de una utilidad producto de los contratos de las obras públicas adjudicadas a las empresas adjudicatarias –Construcciones Norberto Odebrecht S.A., Supercemento SAIC S.A., Benito Roggio e Hijos S.A., José Cartellone Construcciones Civiles S.A., Esuco S.A. y Construcciones e Comercio Camargo Correa S.A.- que les permitieron beneficiarse por sobre lo debido. Para la mensuración del perjuicio económico a estos fines corresponde tener en cuenta los aumentos injustificados del presupuesto y la incorporación de obra con posterioridad a la firma del contrato. 
En el caso de Paraná de las Palmas ello resulta de la diferencia entre el presupuesto original y los aumentos injustificados que impactaron en el contrato: variación del presupuesto original (como consecuencia de una actualización y de la incorporación de pilotes importados de Brasil) y la Adenda 11 (acondicionamiento de caminos que debió haber afrontado la contratista); lo que arroja un total de 573.426.887,33. 
En el caso de Berazategui, se estima que esa utilidad ilícita –y perjuicio para las arcas públicas- ascendió a $ 222.814.973,66, resultante de la diferencia entre el presupuesto original y los aumentos injustificados (variación de precios, incorporación de obra de by pass y el ajuste que sufrió el contrato con la Adenda Nº 1). Sobre esos valores serán estimados los embargos, con la aclaración de que los funcionarios públicos que intervinieron en ambos procesos licitatorios serán afectados por la suma aritmética de esas estimaciones que conciernen al perjuicio económico. (…) 
El juez considera que las cautelares deben cubrir entonces el perjuicio supuestamente sufrido por AYSA. 
Y califica como perjuicio toda suma pagada por encima de los presupuestos oficiales. 

El razonamiento resulta a todas luces erróneo.

Y autocontradictorio.

Porque el Juzgado no cuestionó la redeterminación de los precios como instituto contemplado en los pliegos de las licitaciones.

Lo que cuestionó en el auto de procesamiento es que se efectuaron pagos en demasía a partir de la aplicación de mecanismos de redeterminación de precios que fueron mal escogidos y utilizados por la parte licitante.

Sin embargo, a la hora de decretar embargos, se aparta de dicho entendimiento y considera que sólo se encuentra justificado el pago de los presupuestos originarios, desconociendo los efectos que ha traído la duración normal de la obra (tanto la originariamente establecida como las sucesivas y justificadas prórrogas) y el constante aumento de costos que debieron ser legalmente afrontados por AYSA.-

a) El Presupuesto Oficial válido para la Planta Potabilizadora “Juan Manuel de Rosas” (Tigre – Escobar) es el elaborado en 2007 y que figura en el requerimiento de compra (31/1/08)

No obstante que en el mismo actualizado del incremento de precios (INDEC) y modificado por cálculo de ingenieril de las bases del cimiento, que aparentemente el Juez considera que no corresponde. Todo ello en base a su intuición de abogado, ya que no cuenta con ningún respaldo pericial al respecto.

En el otro extremo coloca la oferta financiada de la UTE que el Juez, otra vez con su intuición jurídica, conceptúa inválida, no obstante que su razonabilidad fue sostenida por un grupo importante de ingenieros, contadores, licenciados en economía cuya capacidad no ha sido cuestionada y aprobada por el Estado Nacional cuando aprobó el financiamiento y sus consecuencias.

Nada más arbitrario e irrazonable, por ende, nulo insanablemente.

b) Otro tanto sucede con la Planta de Depuración de Berazategui, en donde el Juez, haciendo nuevamente uso de su intuición jurídica, entiende que no corresponde incluir en el llamado de la obra, la construcción del “By pass”, que estaba previsto en el proyecto original y se pensaba reemplazar por una estación de bombeo que al quedar desfinanciada obligó a volver necesario el referido “By pass”.

Ello, en función del proyecto elaborado por una consultora en ingeniería y revisada por los ingenieros sanitarios de AySA.

De nuevo arbitrariedad, irrazonabilidad y un direccionamiento procesal que no puede eludir interrogantes y conjeturas.

XXXI. EL PROCESAMIENTO DICTADO RESPECTO DE CARLOS HUMBERTO BEN A LA LUZ DE LA FALTA DE MÉRITO CONCEDIDA EN RELACIÓN A LOS IMPUTADOS LOPEZ Y BORTOLOZZI.
En el mismo resolutorio en el que se dispuso su procesamiento, se resolvió lo siguiente:
LVIII.- DECLARAR QUE NO EXISTE AÚN MERITO para PROCESAR NI PARA SOBRESEER a FABIAN LOPEZ ni a EDGARDO ATILIO BORTOLOZZI por los hechos por los que fueran indagados (arts. 309 CPP). LIX.- DISPONER a su respecto la concreción de las medidas instructorias detalladas en los considerandos.

Ello sobre la base de los argumentos que seguidamente habremos de transcribir y analizar.

En otro orden corresponde analizar el desempeño de Fabián López y de Edgardo Bortolozzi, mientras presidieron sucesivamente la Agencia de Planificación (A.PLA); en particular, si cumplieron con las obligaciones que le fueron atribuidas en el Marco Regulatorio del Convenio Tripartito suscripto el 12 de octubre de 2006 entre el Ministerio de  Planificación Federal, Inversión Pública y Servicios, la Provincia de Buenos Aires y el Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. En el art. 5° de la ley 26.221 se dispuso la creación de la Agencia de Planificación en el ámbito del Ministerio de Planificación Federal, Inversión Pública y Servicios, que tenía a su cargo la coordinación integral de la planificación de las obras de expansión y mejoramiento del servicio, y que debía llevar a cabo todas las medidas necesarias para cumplir la misión enunciada en el Marco Regulatorio aprobado por dicha ley. Asimismo, en el artículo 23° del Capítulo VI del Marco Regulatorio se le asignó a la Agencia de Planificación la coordinación integral de la planificación de las obras de expansión y mejoramiento del servicio, controlar la elaboración de los proyectos, desarrollo de las obras, estudios de impacto ambiental, planes, su comunicación y establecer las metas de calidad. Aprobar a pedido de la Concesionaria la solicitud de las obras de expansión, proporcionar o facilitar a la población acceso a la información, proyectar y disponer la realización de obras de expansión según la disponibilidad de recursos económicos y, en general, intervenir en todas las cuestiones de carácter técnico u operativo que incidan en los planes de acción. Para cumplir su misión, se le asignaron las siguientes facultades y obligaciones: a) Cumplir y hacer cumplir el Marco Regulatorio y el Contrato de Concesión del servicio público de provisión de agua potable y desagües cloacales y sus normas complementarias, en cuanto a su objeto. b) Requerir de la Concesionaria los informes necesarios para efectuar el control de las inversiones a su cargo así como monitorear las inversiones que integran el Plan Director, con independencia del ejecutor.… e) Dictar su reglamentación interna y normas complementarias que contemplen todo lo referente a su funcionamiento y establecer las normas aplicables de calidad de materiales para la ejecución de las obras proyectadas… g) Proponer sanciones que disponga en su reglamentación para el caso de incumplimientos en la ejecución de las obras contratadas por parte de los contratistas. 
En general, debían realizar todos los actos que fuesen necesarios para el cumplimiento de sus funciones y los objetivos del Marco Regulatorio, Contrato de Concesión, planes aprobados, normas reglamentarias y demás disposiciones aplicables (art. 27 del Marco Regulatorio). Finalmente, la APLA elaboró el Manual de Lineamientos y de Misiones y Funciones, el cual fue aprobado por Resolución N° 39/09 de fecha 28 de julio de 2009. Entre ellos, se destacan los lineamientos N°12 denominado “Participar del control del cumplimiento de las obras que ejecute la Concesionaria” y N°22 denominado “Participar del seguimiento de los avances y verificación de desembolsos de las obras fideicomitidas (Paraná de las Palmas-Berazategui)”. En el primero de ellos se recomienda: “El seguimiento de las obras e inversiones deberá realizarse en base a un procedimiento ágil ya sea dentro del organismo o dentro de las áreas de la GPTyE vista la cantidad de obras a monitorear y el volumen de trabajo requerido. En una primera etapa la A.PLA, a través de su GPTyE y GAL, deberá verificar: • el motivo de la obra y su correcta previsión en el PEyM y origen de su financiamiento (Tesoro Nacional, OPCT, BID). • la aptitud de los pliegos generales y su adscripción a la normativa de la empresa. • la aptitud de los pliegos particulares. • el cumplimiento de requisitos exigidos por organismos internacionales, en caso de éstos aportar financiamiento. • la adscripción a las normas de Compre Argentino y a las normas de materiales. • la presentación del estudio de impacto ambiental. El segundo tipo de seguimiento a realizar por el APLA a través de su GPTyE era monitorear el avance de obra, corrigiendo por sí desvíos menores o elevando a la GGral. cuando detectaran desvíos significativos. Este monitoreo era recurrente durante toda la duración de la obra e incluía el control de los certificados de avance de obra y visitas a las obras, registrándose todos estas novedades o eventos en el respectivo Expte.”. Por su parte, en el lineamiento N°22 se recomienda que la tarea de verificación de las obras, de acuerdo a lo dispuesto en el Anexo 3 del contrato de fideicomiso, debía comprender: • verificar que los bienes y servicios se correspondan exclusivamente con las obras contratadas. • verificar el avance económico sea acorde al cronograma de obra vigente al momento de la verificación. • verificar las partidas certificadas estén en concordancia con la oferta económica aprobada y, en caso de corresponder, con la redeterminación de precios aplicada. La A.PLA tenía un plazo máximo de 10 días para ejercer esta verificación contados a partir de la fecha de recepción del certificado (en caso de no responder dentro de dicho plazo AYSA podía considerarse que el certificado enviado no tenía observaciones). 
En este marco legal, a Fabián López desde la creación de la A.PLA hasta su renuncia el día 2 de julio de 2012, y a Edgardo Bortolozzi desde esa última fecha hasta que dejó el cargo en diciembre de 2015, se les atribuyó haber incumplido sus deberes de funcionario público, en tanto las contrataciones de las obras “Planta Potabilizadora Paraná de las Palmas” y “Planta de Pretratamiento Sistema Berazategui” se encontraron previamente direccionadas de modo que la sujeción a la regla de la licitación pública había sido una puesta en escena para disfrazar negocios que habían sido acordados previamente, violando así el principio de igualdad que debe regir en este tipo de contrataciones públicas, y en perj  Estado Nacional, siendo que, en función de su cargo, debían llevar adelante su rol como Autoridad de Aplicación en relación al control, fiscalización y verificación del cumplimiento del procedimiento que llevaba a cabo la concesionaria Agua y Saneamientos (AySA) en relación a las dos obras en cuestión.
 
(…) Ahora bien, luego de detallar el hecho que se les atribuye, la normativa vigente y las explicaciones que brindaron los encausados, considero que de momento corresponde decretar un criterio expectante a la espera de nuevos elementos que permitan modificar su situación procesal, ya sea para decretar su procesamiento o su sobreseimiento. 
En primer lugar, para acreditar un incumplimiento de los deberes de funcionario público de parte de López y Bortolozzi, resta determinar si el control de las obras que tenían que llevar adelante como máxima autoridad de la Agencia de Planificación se limitaba a los aspectos formales como indicaron ellos, o bien, si incluía el control de los aspectos de fondo que omitieron. En segundo lugar, de momento, no se encuentra acreditado que ellos hayan tenido conocimiento de las irregularidades detectadas en los procesos de licitación, y que pese a ello, hayan omitido cumplir con sus deberes y funciones de control de las obras. Estas circunstancias son las que allanarían el camino para la acreditación de un obrar doloso, algo necesario para la atribución de este tipo de delitos. Asimismo, teniendo en cuenta el contenido del Manual de Lineamientos, y de Misiones y Funciones de A.PLA, de momento no se ha determinado si la falta de control de las obras es atribuible a su presidente o, si bien, el incumplimiento de tales deberes es imputable a los órganos inferiores, como por ejemplo, a la Gerencia General, a la Gerencia de Planificación Técnica y Económica y/o a la Gerencia de Asuntos Legales. Por otra parte, resulta necesario profundizar qué grado de participación tuvieron las consultoras privadas JVP y HCA en las obras, y si efectivamente fueron ellas quienes tenían la misión de inspeccionar por orden de AySA. Finalmente, resulta necesario profundizar qué medidas se adoptaron para implementar el régimen de sanciones administrativas para la concesionaria de las obras –AySA-, más precisamente, si su puesta en funcionamiento ha sido producto de las demoras de la Dirección de Asuntos Legales del Ministerio de Planificación, como ha señalado en su descargo López.

Desde ya aclaramos que esta Defensa no tiene ninguna imputación para formular a los referidos imputados LOPEZ y BORTOLOZZI, quienes del mismo modo en que el Dr. BEN y seguramente la mayoría abrumadora de los directivos, empleados y trabajadores de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, se han desempeñado en relación a las obras investigadas en esta causa con la más sana intención de cumplir cabalmente sus deberes y obligaciones, más allá de la calificación política que subjetivamente puede atribuirse a dichas obras. 
Lo que sí señala esta Defensa con total vehemencia es la absoluta y total incongruencia –y pareja autocontradicción- que dimana el razonamiento desplegado por el Dr. CASANELLO al disponer dicha falta de mérito cuando los mismos motivos escogidos para autorizarla, de haberse aplicado a la situación del Dr. BEN, claramente tendrían que haber arrojado la misma consecuencia jurídico procesal.

En efecto, si –como se sostiene en el decisorio apelado- no es posible aún atribuir responsabilidad penal en cabeza de López y Bortolozzi hasta tanto no pueda determinarse “si el control de las obras que tenían que llevar adelante como máxima autoridad de la Agencia de Planificación se limitaba a los aspectos formales” o bien “si incluía el control de los aspectos de fondo que omitieron” cabe interrogarse entonces si, también en el presente estadio procesal, puede señalarse, con la entidad probatoria requerida en el art. 306, CPP, que el Dr. BEN efectivamente participó dolosamente en el delito a él atribuido, cuando ha quedado suficientemente demostrado en esta causa que todos y cada uno de los actos por él impulsados no sólo fueron ejecutados en cumplimiento de decisiones del Directorio de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, sino que se hallaban precedidos de los dictámenes técnicos correspondientes y de la aprobación ulterior prestada por las autoridades competentes.

Remarcando que, al menos hasta ahora, la presunción de inocencia que asiste a nuestro defendido, requiere que sean las contrapartes aquellas que demuestren los fundamentos de una imputación, verificándose en el caso la misma insuficiencia probatoria que de algún modo beneficia a LOPEZ y BORTOLOZZI en relación al Dr. BEN, resulta a todas luces arbitrario que se adopten soluciones procesales tan disímiles y contradictorias en relación a sujetos procesales que debieron merecer similar tratamiento procesal. 

Agrega el Dr. Casanello que “de momento, no se encuentra acreditado que ellos hayan tenido conocimiento de las irregularidades detectadas en los procesos de licitación, y que pese a ello, hayan omitido cumplir con sus deberes y funciones de control de las obras”, lo que obsta a la “acreditación de un obrar doloso, algo necesario para la atribución de este tipo de delitos”. 
Estamos completamente de acuerdo.

Lo que resulta absolutamente desacertado es que el Dr. CASANELLO haya empleado un criterio de apreciación de la prueba, en relación a LÓPEZ y BORTOLOZZI, tan distinto al utilizado para procesar al Dr. BEN. 

Obsérvese que en el caso del Dr. BEN, todas las imputaciones dirigidas en su contra se encuentren claramente enfatizadas a partir de la condición de “Presidente del Directorio de AYSA”, puntualizándose en todos los casos que dicha condición implicaba que estaba al tanto de todo lo que ocurría con AYSA S.A.

Y que era responsable de todo. 

Responsable exclusivo. 

Un criterio errado que, sin embargo, al menos puede ser seriamente analizado si el magistrado hubiese sido coherente y, al analizar la situación de LOPEZ y BORTOLOZZI, hubiere utilizado un criterio análogo, como máximos responsables de la AGENCIA DE PLANIFICACIÓN.

No fue el caso. 

Lo que a BEN perjudicó, a LOPEZ y a BORTOLOZZI benefició.

Un absurdo completo por donde se lo mire, lo que implica arbitrariedad, lo que se traduce en una causal ineludible de nulidad del decisorio apelado.

De igual modo que, según el fallo apelado, “el contenido del Manual de Lineamientos, y de Misiones y Funciones de A.PLA” ha beneficiado la situación procesal de LOPEZ y BORTOLOZZI, en tanto no se ha podido demostrar “si la falta de control de las obras es atribuible a su presidente o, si bien, el incumplimiento de tales deberes es imputable a los órganos inferiores, como por ejemplo, a la Gerencia General, a la Gerencia de Planificación Técnica y Económica y/o a la Gerencia de Asuntos Legales”, la normativa que rige el funcionamiento interno de “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, la que se encuentra agregada a la causa y debidamente analizados por esta Defensa en sus sucesivas presentaciones, debe guiar el análisis de la situación procesal del Dr. BEN, en tanto todos sus actos –lejos de obedecer a un capricho personal- fueron la derivación de resoluciones del Directorio precedidas de dictámenes y opiniones consultivas de las áreas competentes.
De igual modo, si el Dr. CASANELLO ha estimado necesario, previo a establecer la participación de los directivos de la AGENCIA DE PLANIFICACIÓN, conocer cuál ha sido el rol de “las consultoras privadas JVP y HCA en las obras”, estimamos indispensable que idéntico análisis previo debió efectuarse antes de disponer su procesamiento en relación a los hechos vinculados a la ejecución contractual.
Nada de ello fue ponderado por el Juzgado de Primera Instancia, quien utilizó un mismo parámetro para juzgar situaciones procesales similares de un modo absolutamente contradictorio.

Pero cabe agregar algo más.

Ahora bien, lo que resulta sumamente intrigante no sólo es que los referidos motivos hayan sido considerados suficientes por el magistrado a quo para disponer la falta de mérito de LOPEZ y BORTOLOZZI, sino que, siempre en el mismo resolutorio, se haya considerado que existe “sospecha” suficiente en los términos del art. 294, CPP, para que los citados imputados sean convocados a prestar declaración indagatoria en orden a los hechos narrados tanto por la Oficina Anticorrupción como por el Fiscal Delgado, a tenor de los fundamentos que seguidamente transcribiremos y analizaremos:
d.- En cuanto al reciente pedido de la Oficina Anticorrupción -apoyado por la Fiscalía a cargo del Dr. Delgado- para celebrar audiencias indagatorias por la hipótesis de sobornos: Hace unos pocos días y como resultado de la información que recibió el juzgado desde la República Oriental del Uruguay, la OA -querellante en autos- propuso convocar a prestar declaración en los términos del art. 294 del CPP, a: Jorge Ernesto Rodriguez, Osvaldo Roberto Gandini, Marcos Samuel Sankowicz, Carlos Dentone Loinaz, Martín Molinolo Menafra, Pablo Antonio Correa Calcagno, Julio Miguel De Vido, Roberto Baratta, José Francisco López, y que se amplíe la declaración indagatoria de Carlos Humberto Ben, Raúl Biancuzo, Fabián López, Edgardo Atilio Bortolozzi, Aldo Benito Roggio y Tito Biagini. Los acusadores privados sostuvieron que existían suficientes sospechas de que la UTE Constructora Norberto Odebrecht SA – Benito Roggio e Hijos SA – Supercemento SACI y José Cartellone Construcciones Civiles SA habría accedido a la adjudicación de la obra planta potabilizadora “Paraná de las Palmas”, mediante un acuerdo espurio que incluía el pago de sobornos a funcionarios públicos. 
(…) La convocatoria incluirá a quienes intervinieron desde la República Oriental del Uruguay, con la creación de la empresa Sabrimol Trading y la administración de su cuenta bancaria en el Banco Itaú (de momento la única conocida), pero también a los empresarios que se vieron beneficiados y a los funcionarios que de momento se conoce que tuvieron un rol determinante en el direccionamiento de la contratación y que dieron lugar a crear el ámbito en el cual se desarrollaron las maniobras ilícitas investigadas. En consecuencia, se ha configurado en autos el estado de sospecha al que alude el art. 294 del CPPN, respecto de las personas requeridas en la presentación, a quienes se convocará en audiencia indagatoria.”
¿Entonces?
Una de dos: o respecto de LOPEZ y BORTOLOZZI no existen elementos de prueba suficientes como para sospechar que conocían personalmente los actos irregulares cometidos en perjuicio de AYSA (hipótesis de la falta de mérito), o aquellos directivos de APLA son parte de la maniobra absurdamente descripta por la parte querellante y el Dr. DELGADO, receptada en el decisorio apelado.
Lo que de ningún modo explicarse es que en un mismo pronunciamiento se vuelquen posturas tan contradictorias.

XXXII. EL FENOMENO DE CARTELIZACIÒN DE LA OBRA PÚBLICA COMO FUNDAMENTO PARA LA LA ATRIBUCIÒN DE RESPONSABILIDAD PENAL.
Se agrega en el decisorio apelado:
En nuestro derecho interno, finalizando el siglo pasado, se sancionó la ley 25.156 que prohibió las prácticas restrictivas de la competencia. Se enumeraron una serie de conductas como fijar, concertar o manipular precios; el reparto del mercado, clientes, zonas y fuentes de aprovisionamiento; concertar o coordinar posturas en las licitaciones o concursos e impedir, dificultar, obstaculizar o excluir la entrada o permanencia en un mercado; fijar o imponer, en acuerdo con competidores o individualmente, precios y condiciones de compra o de venta de bienes y servicios, entre otros (arts. 1 y 2). Los acuerdos horizontales, es decir, aquellos que se adoptan entre empresas para no competir entre sí con el objetivo de restringir o eliminar la competencia, fijar precios, manipular licitaciones o repartirse el mercado según clientes o zonas geográficas, traen aparejado de modo directo una afectación a la competencia en los mercados y afectan a la correcta asignación de los recursos públicos. Según la OCDE “[l]a manipulación de licitaciones (o la colusión entre oferentes en licitaciones) se presenta cuando las compañías, que se esperaría que compitan entre sí, conspiran secretamente para aumentar los precios o reducir la calidad de los bienes o servicios que ofrecen a los compradores que buscan adquirir bienes o servicios por medio de un proceso de licitación. Las instituciones públicas y privadas a menudo recurren a procesos de licitación competitiva para obtener un mayor valor por el dinero que invierten. Lo deseable en este caso es obtener precios bajos y mejores productos, pues esto se refleja en ahorro de recursos o liberación de los mismos para utilizarse en otros bienes y servicios. El proceso competitivo puede generar menores precios o mejor calidad así como innovación sólo cuando las empresas compiten de verdad (es decir, establecen sus términos y condiciones con honestidad e independencia). La manipulación de licitaciones puede resultar especialmente dañina si afecta las adquisiciones públicas. Este tipo de conspiraciones desvía recursos de los compradores y los contribuyentes, disminuye la confianza del público en el proceso competitivo y socava los beneficios de un mercado competitivo” (OCDE, “Lineamientos para combatir la colusión entre oferentes en licitaciones públicas, febrero 2009). Regina Fonseca Furtado (en “Carteles de núcleo duro y derecho penal”) explica que “[e]n la actividad colusoria los competidores se ponen de acuerdo en términos materiales sobre la competencia; por ejemplo, los precios que cobrarán, cómo van a competir en determinado mercado y cómo van a tratar a determinados clientes. Las prácticas colusorias, los acuerdos sobre los términos de la competencia o sobre cuándo competir no son una actividad normal de unión entre empresas integrando sus actividades como forma de garantizar más eficiencia y beneficiar a los consumidores (lo que es normal, v.g., en un joint venture), sino que se entienden como un juego sucio que no respeta las reglas del mercado” (Ob. Cit., página 71/72). Y agrega que “[e]l fenómeno de la macro o extracriminalidad económica contemporánea configura la expresión emergente de una ‘nueva desviación estructural, la vinculada al ejercicio ilícito y objetivamente abusivo de las leyes económicas y de los mecanismos o resortes superiores de la economía’” (Fonseca Furtado, Regina; Ob. Cit. Página 151).

Se echa mano en la transcripta parte del decisorio apelado, como elementos presuntamente coadyuvantes en la consolidación de la imputación sostenida a través del auto de procesamiento de crisis, a la ley de Defensa de la Competencia –por una parte- y a opiniones doctrinarias sobre las ventajas que ofrece para la Administración a la adopción de determinados procedimientos de selección de contratistas.
Sobre el primero de tales aspectos, vale decir que el régimen de la ley de defensa de la competencia (que al momento de los hechos investigados en esta causa se hallaba conformado por la ya derogada ley 25.156) efectivamente prescribe una serie de actos que la misma norma califica como meras infracciones de naturaleza administrativa sujetas al Derecho Penal Administrativo, a cargo de autoridades específicamente señaladas en la norma, y que de ningún modo constituyen, por sí, un delito penal. 

Se trata de una norma que, por lo demás, tiene un inequívoco sentido que apunta a asegurar la adecuada formación de precios en mercados de provisión de bienes y servicios, resultando a todas luces inaplicable para calificar como antijurídicas una determinada contratación supuestamente contraria a la “libre competencia” reiteradamente mencionada por el a quo.
La única referencia que la ley 25.156 hace a los procedimientos licitatorios es la establecida en el artículo 2 inciso d), que califica (naturalmente como una mera infracción administrativa susceptible de las sanciones patrimoniales contempladas en los arts. 46 y ss. de la misma norma legal) “concertar o coordinar posturas en licitaciones o concursos”. 

Obviamente que se trata de conductas relativas a los oferentes, que en absoluto son atribuibles a los directivos de las empresas licitantes, debiéndose además remarcar que los actos correspondientes a los procedimientos licitatorios materia de la presente causa jamás dieron lugar a trámite alguno en la autoridad competente en materia de Defensa de la Competencia. 

De igual modo, las referencias que formula el magistrado instructor a opiniones doctrinarias –muy respetables por cierto- sobre las estrategias que deben establecer los organismos públicos para combatir el fenómeno de cartelización empresaria, en modo alguno pueden ser empleadas para edificar una incriminación como la que se ofrece en el resolutorio en crisis, en tanto aquellas consideraciones corporizan un deber ser cuyo supuesto apartamiento en modo alguno puede traer aparejada la comisión del delito de administración fraudulenta en perjuicio del Estado. 
Entonces, la transcripción que formula el Dr. CASANELLO sobre las opiniones de los autores acerca de la problemática que enfrenta la Administración frente a nocivos fenómenos empresarios (como lo es, sin dudas, la cartelización cuando la misma afecta al desempeño regular del mercado competitivo) resulta inocuas para coadyuvar a la ausente fundación del resolutorio en crisis.
Aquí no se está juzgando la “gestión BEN”; tampoco la gestión de los restantes imputados.

Tampoco si el procedimiento logró atraer un número suficiente de interesados, ni si las obras resultaron costosas para la empresa AYSA S.A.

O si las empresas contratistas obtuvieron pocas o muchas ganancias, o si los trabajadores de las empresas contratistas cobraron bien o mal sus sueldos. 

Esas son cuestiones que, en caso de que hubieren resultado ciertas, en tanto no encierren delitos penales, están marginadas de esta investigación.  

Como en cualquier proceso penal debe investigarse si determinados actos son o no punibles en el marco del Derecho vigente al momento de los hechos. 
Y precisamente por ello, no existiendo ningún acto u omisión personalmente atribuible a BEN, el decisorio apelado por esta Defensa deberá ser revocado.

XXXIII – APRECIACIÓN CONCLUSIVA: ATIPICIDAD DE LOS HECHOS MATERIA DE IMPUTACIÓN.
Los hechos atribuidos al Dr. BEN se vinculan con procedimientos licitatorios y actos contractuales llevados a cabo con los mayores controles formales y técnicos propios de toda contratación de la empresa “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.”, no habiéndose objetado en ningún momento acto alguno instrumentado a lo largo de tales procedimientos durante años.
Ni antes, ni durante, ni después de llevados a cabo tales actos jurídicos.  

De manera que los principios de transparencia, libre concurrencia e igualdad de participación han garantizado ampliamente la legalidad y legitimidad del proceso licitatorio.

El Juzgado de Primera Instancia pretende tener por configurados ilícitos en la existencia de supuestas y sólo aparentes anormalidades administrativas que ni siquiera alcanzan para cuestionar el procedimiento llevado a cabo. 

Ello especialmente resulta equivocado en tanto aquella postura pretende sustentarse en el cuestionamiento que se formula al proceso de redeterminaciones de precios aplicado durante la ejecución del contrato. 

Ha sido pacíficamente aceptado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia de los tribunales, que durante la ejecución del contrato se torne necesario restituir el equilibrio económico modificado por causas extrañas a los contratantes, supuesto en el cual la revisión es posible sin violación del principio general que -en resguardo de la igualdad ante la ley- veda la modificación de las cláusulas de los pliegos de condiciones a posteriori de la adjudicación (Bandeira De Melo, Celso; "Pliego de condiciones", en Contratos públicos, Mza., ed. U.N.Cuyo y Univ. de Mza., 1980, p. 294).

Cabe destacar que el vigente art. 1011 del Código Civil y Comercial de la Nación, establece expresamente: 
"Artículo 1011.- Contratos de larga duración. En los contratos de larga duración el tiempo es esencial para el cumplimiento del objeto, de modo que se produzcan los efectos queridos por las partes o se satisfaga la necesidad que las indujo a contratar. Las partes deben ejercitar sus derechos conforme con un deber de colaboración, respetando la reciprocidad de las obligaciones del contrato, considerada en relación a la duración total. La parte que decide la rescisión debe dar a la otra la oportunidad razonable de renegociar de buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de los derechos." 

Allí aparece consagrado, actualmente en forma expresa, un principio que viene siendo reconocido en nuestro Derecho desde tiempo inmemorial, vale decir la buena fe en la ejecución de los contratos y la conservación de los mismos como solución primaria y privilegiada frente a cualquier posibilidad de conflicto que malogre los fines perseguidos con su celebración.

En tal contexto, negar el derecho a la contratista a obtener el mencionado reajuste, significaría obligar a dicha parte a trabajar a pérdida, lo que implica no sólo desconocer el derecho de propiedad del mismo (art. 17, Const. Nacional), sino poner en riesgo la ejecución de una obra pública indispensable para la atención de un servicio público esencial largamente postergado en las zonas que hoy aparecen beneficiadas por la obras de las plantas investigadas en esta causa.

Con esto se quiere significar que durante la ejecución de contratos de larga duración debe protegerse la confianza, tutelarse la buena fe y honrarse el principio de conservación de los actos jurídicos, para no provocar incumplimientos determinativos de la frustración de la finalidad del contrato, la utilidad de las obras, el funcionamiento de las instalaciones habilitadas, las contraprestaciones y demás contingencias derivadas de circunstancias que obviamente sobrevienen con el avance del procedimiento contractual.
Por otra parte, la equidad constituye una garantía que asegura al contratista el respeto a la intangibilidad de su remuneración que le corresponde por contratar con el comitente y la expectativa de éste de recibir las obras en las condiciones aptas para su funcionamiento, de acuerdo a lo proyectado.
Esta garantía consiste en mantener durante todo el término del contrato, una situación de equilibrio y correspondencia entre las obligaciones asumidas, sin que posibles alteraciones durante la vinculación resulten de tal magnitud que desnaturalicen el objeto del contrato.

Es que el principio cardinal de la buena fe informa y fundamenta todo nuestro ordenamiento jurídico, tanto público como privado, al enraizarlo en las más sólidas tradiciones éticas y sociales de nuestra cultura
.

Por ello es que el accionar de AYSA durante la ejecución de los contratos de obra cuestionados es la consecuencia directa e inmediata de una interpretación del plexo normativo, a la luz del orden jurídico y constitucional, atenta a la ponderación de los principios de buena fe, equidad y equivalencia de las prestaciones que son las razones jurídicas que justifican el fin último de la contratación de la empresa concesionaria, esto es la satisfacción del interés público y la protección del bien común.

Tales razones son las que, además, proveen fundamento a la necesidad de sustraer al contrato de toda onerosidad  derivada de circunstancias que tornen excesiva y grosera la prestación a cargo de un particular, en tanto alteren su garantía sustancial de la propiedad (art. 17, Const. Nac.).

Del mismo modo y con el objeto de evitar el enriquecimiento incausado, que significaría la presumible incorporación al patrimonio de la comitente de una obra por la cual el contratista obligado a ejecutarla no ha recibido remuneración equitativa y compensatoria de las mayores erogaciones que su ejecución importó, no es justificable efectuar una aplicación meramente formal de las reglas de la intangibilidad de las remuneraciones, apartada de su sustantividad tendiente al mantenimiento de la ecuación económico-financiera del contrato y de su equidad misma, si de su aplicación automática se derivara un enriquecimiento a favor del comitente –o sea la empresa AYSA S.A.-, lo que sería claramente contrario a la razón y a los principios generales del derecho aludidos precedentemente.

Esta ha sido la directriz de interpretación normativa seguida por la jurisprudencia de los tribunales, en el sentido de dejar establecido que si durante la ejecución del contrato surge la necesidad de introducir modificaciones al proyecto originario por causas no imputables al contratista, que conllevan a efectuar las correcciones adecuadas y ampliar el plazo de ejecución original, justo es reconocer el derecho del mismo a percibir el mayor valor que representa la modificación así introducida, siempre que no se sobrepasen los límites cuantitativos estipulados en las cláusulas contractuales.

El instituto del enriquecimiento sin causa es una máxima o criterio orientador que deriva de uno de los principios generales del derecho.

De ello se colige que incumplir el deber de equidad que significa "dar tanto como se recibe en los términos pactados", importa una lesión al derecho de propiedad cuya fuente reside en la ley de las partes, esto es el contrato mismo, que conlleva necesariamente gravosas consecuencias sobre los derechos adquiridos y la seguridad jurídica de la contratación pública.
Las medidas probatorias adoptadas en la causa de cuyo resultado se procura colegir la existencia de vínculos entre firmas extranjeras y funcionarios públicos argentinos, o bien intermediarios que habrían gestionado ante aquellas supuestos pagos de sobornos, en el marco de distintas obras realizadas en nuestro país, en absoluto logran justificar que la adjudicación de las obras investigadas en esta causa, o el pago de los precios de la misma, haya obedecido a un compromiso delictivo del cual haya participado nuestro asistido.

Las razones por las cuales fueron efectuadas las adjudicaciones de las obras, como determinados y abonados los pagos correspondientes, se encuentran debidamente documentadas en todos los instrumentos oportunamente aportados a esta causa, los que deberán ser analizados y ponderados por los expertos que al efecto deberán ser designados en la causa. 

Tal como reiteradamente lo ha solicitado esta Defensa sin que se haya logrado del a quo nada más que su remanida frase “téngase presente para su oportunidad”.

De ningún modo puede endilgarse, entonces, a los entonces directivos de AYSA el quebrantamiento, durante la tramitación del proceso licitatorio ni en la etapa de ejecución de los contratos, de normas que regulan el desenvolvimiento contractual legítimamente concertado.

Situación que tampoco puede modificarse por el hecho de que parte del financiamiento de las obras haya provenido de fondos girados por organismos estatales a través de contratos celebrados con AYSA, dado que en todos los casos se trata de recursos propios de dicha empresa.

XXXIV – CASO FEDERAL.

Para el caso de que las pretensiones entronizadas a través de esta postulación procesal no sean receptadas por V.E., venimos a mantener el planteo de recurrir en Casación y del caso federal en los términos del art. 14, Ley 48, y en directo resguardo de los derechos y garantías contempladas en los arts. 14, 16, 17, 18, 19, 33, 43, 75 inc. 22, ss. y ctes., Constitución Nacional.

XXXV. PETITORIO.
Por todo lo expuesto, a V.E. solicitamos:

1) Se decrete la NULIDAD de fojas 1 y como consecuencia de ello, de todo lo actuado con posterioridad respecto de CARLOS HUMBERTO BEN, con motivo de haberse iniciado el proceso en su contra a raíz de una DENUNCIA ANÓNIMA, como se señaló ut supra. 

2) Revoque el auto de procesamiento y ordene dictar en las presentes actuaciones y respecto de nuestro asistido el Dr. Carlos Humberto Ben su sobreseimiento, tal como se requiriera a lo largo de este memorial, dejando sin efecto las medidas cautelares y con la expresa mención de que la formación del proceso no afecta el buen nombre y honor del que gozare.
3) Subsidiariamente, por ser prematuro el auto de procesamiento respecto de Carlos Humberto Ben, revoque el mismo y dicte falta de mérito sin perjuicio de la prosecución de la causa; dejando sin efecto las medidas cautelares. En este caso, ORDENE la producción de la siguiente prueba, puesto que de ella surgirán sin duda alguna, la falta de perjuicio económico en contra de AySA, y la consecuente falta de responsabilidad penal de nuestro asistido:

                                     a) La realización de una pericia contable que habrá de expedirse sobre los puntos de pericia que oportunamente fueran solicitados al señor Juez A-quo, tendientes a demostrar si hubo o no perjuicio.
                                     b) En los mismos términos, la realización de una pericia ingenieril que habrá de expedirse sobre los puntos de pericia ya solicitados en la instrucción.

4) Para el hipotético supuesto que V.E. no comparta y confirme la resolución recurrida, por entender que se estarían violando las reglas del debido proceso legal y de defensa en juicio, al no permitir la producción de una prueba fundamental para el esclarecimiento de los hechos que se investigan, hacemos reserva de recurrir en Casación y del Caso Federal.

Proveer de conformidad,

SERÁ JUSTICIA.

� Ver informes contradictorios de AYSA –a través de sus actuales autoridades- de fs. 3029/3034, según lo manifestado por mi Defensa a fs. 3035/3039, testimonio del Lic. ROLDAN de fs. 3159/3161. 


� El 27 de abril de 1973 por Ley 20.324, se produce la transformación jurídica de la ADMINISTRACIÓN GENERAL DE OBRAS SANITARIAS, que pasa a ser persona jurídica de carácter público, denominándose: "EMPRESA OBRAS SANITARIAS DE LA NACIÓN" o, en su defecto "O.S.N.", convirtiéndose de esa forma en una de las empresas del Estado Nacional.


� “Que para la normal continuidad de la prestación del servicio público de servicio de provisión de agua potable y desagües cloacales del área atendida hasta el día de la fecha por Aguas Argentinas S.A., resulta oportuno disponer la creación de un ente jurídico que tenga bajo su responsabilidad la operación del servicio.


“Que a tal efecto se considera que la sociedad anónima es la figura jurídica más apropiada para asegurar la fluidez operativa del servicio y lograr la adaptación necesaria frente a los cambios o contingencias del caso, garantizándose así la continuidad y regularidad de la prestación.


“Que, además, por razones de celeridad administrativa en la puesta en marcha de la empresa que se crea, corresponde facultarla para que se efectúe la contratación de nuevo personal, exceptuándola del cumplimiento del Decreto Nº 491 de fecha 12 de marzo de 2002 y sus modificatorias por un plazo prudencial.”


� El Acta Constitutiva de AYSA S.A. establece, en lo pertinente:


ARTICULO 1º- La Sociedad se denomina "AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS SOCIEDAD ANONIMA "(AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.). Se regirá por estos Estatutos y por lo previsto en el Capítulo II, Sección V, Artículos 163 a 307 de la Ley Nº 19.550 (t.o. 1.984).


ARTICULO 16.- La administración de la Sociedad estará a cargo de un Directorio, designado por la asamblea, compuesto por un mínimo de TRES (3) y un máximo de CINCO (5) Directores Titulares, pudiendo designarse igual número de suplentes, de los cuales CUATRO (4) serán designados por las acciones Clase A y UNO (1) por las acciones Clase B, que durarán TRES (3) ejercicios en sus funciones, pudiendo ser reelegidos.


ARTÍCULO 22.- El Directorio sesionará con la presencia de la mayoría absoluta de los miembros que lo componen y tomará resoluciones por mayoría simple. En caso de empate el Presidente tendrá doble voto.


ARTICULO 25.- El Directorio tiene los más amplios poderes y atribuciones para la organización y administración de la Sociedad, sin otras limitaciones que las que resulten de la ley, el Decreto que constituyó esta Sociedad y el presente Estatuto. Se encuentra facultado para otorgar poderes especiales, conforme al Artículo 1881 del Código Civil y el Artículo 9º del Decreto-Ley Nº 5965/ 63, operar con instituciones de crédito oficiales o privadas, establecer agencias, sucursales y toda otra especie de representación dentro o fuera del país; otorgar a UNA (1) o más personas, poderes judiciales, inclusive para querellar criminalmente, con el objeto y extensión que juzgue conveniente; nombrar gerentes y empleados, fijarles su retribución, removerlos y darles los poderes que estimen convenientes; proponer, aceptar o rechazar los negocios propios del giro ordinario de la Sociedad; someter las cuestiones litigiosas de la Sociedad a la competencia de los tribunales judiciales, arbitrales o administrativos, nacionales o del extranjero, según sea el caso; cumplir y hacer cumplir el Estatuto Social y las normas referidas en el mismo; vigilar el cumplimiento de sus propias resoluciones; y, en general, realizar cuantos más actos se vinculen con el cumplimiento del objeto social. La representación legal de la Sociedad será ejercida indistintamente por el Presidente y el Vicepresidente del Directorio, o sus reemplazantes, quienes podrán absolver posiciones en sede judicial, administrativa o arbitral; ello, sin perjuicio de la facultad del Directorio de autorizar para tales actos a otras personas.


ARTÍCULO 26.- Las remuneraciones de los miembros del Directorio serán fijadas por la Asamblea, debiendo ajustarse a lo dispuesto por el Artículo 261 de la Ley Nº 19.550 (t.o. 1984).


ARTÍCULO 27.- El Presidente y el Vicepresidente responderán personal y solidariamente por el mal desempeño de sus funciones. Quedarán exentos de responsabilidad quienes no hubiesen participado en la deliberación o resolución, y quienes habiendo participado en la deliberación o resolución o la conocieron, dejasen constancia escrita de su protesta y diesen noticia a la Comisión Fiscalizadora; conforme a las condiciones del Artículo 274 de la Ley Nº 19.550 (t.o. 1984).


ARTÍCULO 28.- La fiscalización de la Sociedad será ejercida por una Comisión Fiscalizadora compuesta por TRES (3) Síndicos titulares que durarán UN (1) ejercicio en sus funciones. También serán designados TRES (3) Síndicos suplentes que reemplazarán a los titulares en los casos previstos por el Artículo 291 de la Ley Nº 19.550 (t.o. 1984). UN (1) síndico titular y UNO (1) suplente serán designados por los trabajadores sometidos al régimen del Programa de Propiedad Participada (Acciones Clase B). Los Síndicos titulares y suplentes permanecerán en sus cargos hasta tanto se designe a sus reemplazantes. Los síndicos titulares y suplentes correspondientes a las acciones Clase A serán designados por la Asamblea de |Accionistas a propuesta de la SINDICATURA GENERAL DE LA NACION, conforme a lo prescripto por el artículo 144 de la Ley Nº 24.156.


� Textual del discurso del Diputado SNOPEK:“También hemos escuchado algunas opiniones respetables sobre el tipo societario elegido. Se comenta por allí que tal vez sea por la agilidad, y en esto algo de razón hay. También se comenta que a lo mejor podría ser más apropiada una empresa del Estado o con participación estatal mayoritaria, de las tipificadas en la ley 19.550; esto también podría ser. 


Pero cuando se va a tomar una decisión de esta naturaleza es adecuado y necesario -como en el caso anterior- tener en cuenta cuáles fueron los resultados de los casos paradigmáticos que se han dado en la Argentina respecto de ese tipo de sociedades.


Estudiando el tema apunté algo que incluso me lo hizo recordar una compañera de bancada, y es que en casi todos los casos en que se ha trabajado con una sociedad del Estado, ha sido el conjunto de la comunidad el que en definitiva -a través de esa sociedad del Estado- ha terminado pagando las cuentas de los eventuales errores o deficiencias.


Todos los pleitos y las acciones administrativas encarados en ese tipo de casos han terminado irremediablemente, de acuerdo con la experiencia que tenemos en la Argentina, perjudicando al conjunto de la comunidad, principalmente a los que menos tienen, porque a los que más tienen casi no les molesta oblar un poco más o un poco menos. En cambio, a los que menos tienen puede significarles una afectación importante para la cobertura de sus necesidades básicas.


Entonces, entendemos que es mucho mejor -y el Poder Ejecutivo lo ha creído así- el esquema de la sociedad anónima. Para que no queden dudas, el gobierno emitió un decreto que corrige o por lo menos complementa el anterior, citado expresamente en el dictamen de la comisión que vamos a comentar brevemente acto seguido.”


� Textual del Discurso de la Diputada Carrió: “El señor diputado Snopek fue muy claro. ¿Por qué el gobierno elige una sociedad anónima de derecho privado, sujeta enteramente a la ley 19.550, sin crear una sociedad del Estado o por lo menos una sociedad con participación estatal mayoritaria? Como señalara el señor diputado, el gobierno elige aquella opción porque, en caso de crisis, el Estado no es responsable. ¿Qué quiso decirnos? Que si la empresa tiene problemas eventualmente irá a la quiebra como una sociedad anónima y sus empleados tendrán que verificar sus créditos en un juicio comercial común; y el Estado no será responsable porque ésta no es una sociedad del Estado sino una sociedad anónima regida por el derecho privado. No importa que las acciones pertenezcan al Estado, porque la estatalidad de una sociedad está determinada por su régimen jurídico y no por su participación accionaria. (…) Además, sus empleados no están sometidos a otra regla que la del derecho privado, y una pésima o mala administración de esta sociedad anónima podrá determinar pérdida de la prestación del servicio para los usuarios y de los derechos de los trabajadores, a la vez que la irresponsabilidad absoluta del Estado argentino en la cuestión.”


�  Textual del discurso del Dip. GIUBERGIA: “Nosotros vemos que esta sociedad anónima va a estar regida por el capítulo II, sección V, artículos 163 a 307 de la ley 19.550, como lo dice el artículo 1° del estatuto, y también por las normas y principios del derecho privado. Por supuesto, no se van a aplicar las normas de los procedimientos administrativos, como se dice aquí, del decreto 1.023, del régimen de contrataciones del Estado, de la ley de obras públicas ni ninguno de los controles.


(…) Por eso, desde este bloque de la Unión Cívica Radical venimos a rechazar este decreto de necesidad y urgencia y a decir que estamos presentando junto con la oposición y con los sectores que nos quieran acompañar un proyecto de ley por el que se va a crear una empresa del Estado que esté al servicio de los argentinos, que sea total y absolutamente controlada y con la transparencia suficiente y necesaria para prestar estos servicios. Una empresa del Estado que les sirva, en definitiva, a los argentinos. Además, como lo establece el artículo 42 de la Constitución Nacional, los usuarios deben tener participación en cada uno de los organismos de contralor. Se debe establecer la necesidad de dictar por ley un marco regulatorio para que nunca más tengan esos 15 millones de habitantes de la Capital Federal y del conurbano bonaerense que estar a merced de un funcionario público sin ningún tipo de responsabilidad.”


� Textual de la Dip. Camaño: “En primer lugar, queremos decir que bajo ningún punto de vista estamos en presencia de una re estatización. Eso se desprende de la simple lectura de la iniciativa. Desde el punto de vista de la pertenencia accionaria estamos en presencia de una empresa en la que el Estado va a tener mayoría, pero que es una sociedad anónima. 


Es una persona jurídica de derecho privado con un 90 por ciento de acciones en poder del Estado. Esa empresa brinda un servicio público. Creo que es el meollo de la cuestión para la resolución de muchos interrogantes aquí planteados.”


� Textual del Diputado Tonelli: “A nuestro juicio, es un error haber creado una sociedad anónima lisa y llana y no haber optado -como hubiera correspondido- por la figura de una sociedad anónima con participación estatal mayoritaria, que también está prevista en la ley 19.550.


Si este mismo Congreso en su oportunidad dedicó un capítulo especial en la ley de sociedades anónimas a las sociedades anónimas con participación estatal mayoritaria, por algo habrá sido. Entre otras cosas, porque esta sociedad anónima va a tener problemas en su funcionamiento, pues al ser una sociedad anónima de la sección V y no de la sección VI del capítulo II de la ley de sociedades anónimas va a sufrir restricciones -como la del artículo 264, inciso 4°) o la del artículo 272- que no hubiera tenido si hubiera sido una sociedad anónima con participación estatal mayoritaria. De modo que allí hay vicios y dificultades que inclusive van a provocar que esta sociedad tenga problemas en su desenvolvimiento.”


� Textual del Diputado POGGI: “Esta es una empresa monopólica sin competencia, con un mercado cautivo, y no va a existir otra empresa que va a realizar un acueducto o un desagüe cloacal para competir. Obviamente que el usuario, como acontece con estos monopolios naturales -así debe ser-, utiliza la única oferta, que es la de la empresa monopólica. Entonces, ¿qué problema había de crear una verdadera sociedad del Estado, con una legislación ajustada a los tiempos, que fuera moderna y que le confiriera a esta sociedad la flexibilidad necesaria para actuar con eficiencia? Lo que acabo de manifestar tiene que ver con las formas.”


� Textual del Dip. Zimmermann:“Aquí vemos que se ha utilizado un decreto de necesidad y urgencia que crea una sociedad anónima que se va a regir por la normativa del derecho privado, que va a estar exceptuada del régimen de contratación, es decir, de todas las normas del derecho público.”





� Conf. Art. 77, Código Penal, dado que este Presidente del Directorio de AYSA no ha sido elegido por voto popular ni actuado, al momento de los hechos investigados en esta causa, designado por autoridad pública alguna.


� Puede mencionarse la reciente Resolución  920/E/2017 del Ministerio del Interior, Obras Públicas y Vivienda, de fecha 24 de noviembre de 2017, mediante la cual se autoriza a AySA a obtener financiamiento por U$S 1000 millones, a ser canalizado a través de una oferta pública, de obligaciones negociables  simples y/o títulos de deuda, a corto, mediano y/o largo plazo, subordinadas o no, con o sin garantía de acuerdo con las leyes 23.576 y 24156, bajo la modalidad de una o más operaciones de crédito, en circulación en cualquier momento durante la vigencia del programa global y /o del contrato de fideicomiso.


� Entendemos que el magistrado instructor no puede considerarse a si mismo por encima de un Decreto de Necesidad y Urgencia ratificado por la ley 26.100. 


� Ver testimonio de fs. 1001/1008. Especialmente fs. 1003. 


� Testimonio del Ing. Luis Angel Franco reseñado en el capítulo VII. 13 del presente.


� Hasta aquí la fundamentación del Dr. CASANELLO conduciría inexorablemente al procesamiento de los entonces responsables de APLA. En los párrafos siguientes, sin embargo, el magistrado instructor adopte un desarrollo argumental que es notoriamente incongruente con el análisis que el mismo Juez realiza respecto de las situaciones procesales de los otros imputados, especialmente del Dr. BEN. A punto tal ello es así que el Dr. CASANELLO al menos tiene en cuenta los descargos de LOPEZ y BORTOLOZZI, algo que claramente no ha existió a la declaración de nuestro asistido y a sus sucesivas postulaciones procesales, las que lisa y llanamente fueron desconsideradas hasta ahora. 


� CSJN, (Fallos 312:1725, Considerando 10)
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