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BUENOS AIRES, 7 7 DIC 201

VISTO el Expediente del registro del MINISTERIO DE
JUSTICIA y DERECHOS HUMANOS DE LA NACION N° 190.166/2009
caratulado: "LEY 25.188 — POSIBLE VIOLACION AL ARTICULO 2° INC. C9 G) E

) — CONCESIONARIO DEL CORREDOR VIAL N° 28 — RUTAS DEL LITORAL
SA" y

CONSIDERANDO:

Que el presente expediente fue iniciado en el ambito de la
Direccion de Planificacién de Paliticas de Transparencia de la OFICINA
ANTICORRUPCION a raiz de la presentacion efectuada el 23/11/2009 por la
Licenciada Patricia Bullrich, en su caracter de Diputada Nacional, en virtud de la
cual solicita se investiguen las “...posibles violaciones a la Ley N° 25.188 de Etica

de fa Funcion Pablica por parte de la Presidenta de la Nacién...” al suscribir el
Decreto N® 902/2008

Que asimismo, la Diputada Nacional alega que mediante el
citado texto legal se habria aceptada la renuncia presentada por las empresas
RUTAS DEL LITORAL S.A. y RUTAS PAMPEANAS S.A. -concesionarias de los
Corredares Viales N> 28 y 31, respectivamente- a reclamar la aplicacién de la

Tasa Interna de Retorno de determinados contratos de concesion de Obra
Publica.

Que por otra parte sosliene que, el Presidente de la firma
RUTAS DE LITORAL SA seria el Sr. Juan Carlos Relats quien ademas
"...alquila la Hosteria Los Sauces. propiedad del matrimonio Kirchner. en el
Calafate...”. En consecuencia, a juicio de la denunciante la Dra. Cristing
Fernandez de KIRCHNER habria infringido las disposiciones de los incisos c)yag)
del articulo 2 de la Ley N° 25.188,

Que por ofra parte. la Sefiora Legisladora alega que deberia
dilucidarse “...si fa Presidenta podia o no firmar este Decreto ya que el inciso i)
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del articulo 2° de la ley de ética piiblica (ley 25 188) impone a todo funcionario
‘abstenerse de intervenir en todo asunfo respecto al cual se encuentre
comprendido en alguna de las causas de excusacion previstas en la ley procesal
civil”, siendo una de estas causales ser “acreedor deudor o fiador de alguna de
las partes”y “haber recibido beneficio de importancia de alguna de las partes”.

Que en definitiva, a través de |la presentacion descripta en los
Considerandos precedentes, la Licenciada Patricia Bullrich solicita la intervencion
de esta Oficina en orden a determinar las implicancias de la cuestion planteada a
la luz de lo dispuesto por el articulo 2°, incisos ¢), g) e i) de la Ley de Etica de la
Funcién Pablica N° 25.188.

Que a los efectos de profundizar en el andlisis del contenido
del Decreto N* 902/2008, mediante la NOTA OA-DPPT/CL N° 3515 del
18/12/2009 se solicitd al Subsecretario de Coordinacién y Control de Gestion del
MINISTERIO DE PLANIFICACION FEDERAL, INVERSION PUBLICA Y
SERVICIOS DE LA NACION, Lic. Roberto Baratta, la remisién del Expediente
501:0501629/2006 que -segun surge del VISTO de la norma- hubo de dar lugar al
dictado del aludide decreto (fs. 14).

CQQue con fecha 19/02/2010 -ante la falta de respuesia de la
citada Cartera Ministerial- se librd la NOTA OA-DPPT/CL N° 318/10 mediante la
cual se reiterd la remision de las actuaciones (fs. 16).

Que con fecha 17/03/2010 ingresa en esta Sede la Nota N°
2061-ASUNTOS JURIDICOS de fecha 11/03/2010 suscripta por el Dr. Manuel F.
KEUMURDJI, a cargo de la Subgerencia de Asuntos Juridicos de la DIRECCION
MACIONAL DE WIALIDAD, SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS del
MINISTERIO DE PLANIFICACION, INVERSION PUBLICA Y SERVICIOS,

mediante la cual remite copias certificadas del Expediente N* S01:0501629/2006
(fs. 19).

Cue una vez iniciado el andlisis de las actuaciones, la

Direccién de Planificacion de Politicas de Transparencia, tomé conocimiento que
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el Sefior Fiscal de Control Administrativo de esta OFICINA ANTICORRUPCION,
Dr. Julio F. Vitobello, habia tomado intervencién en el mencionado expedieﬁte en
su caracter -en aquél entonces- de Sindico General de la Nacion a cargo de la
SINDICATURA GENERAL DE LA NACION, crganismo de control interno que
tomara intervencion en los términos del articulo 104, incisc i) de la Ley N° 24.156,
esto es, "asesoramiento en materia de control y auditoria® (fs. 143/146).

Que a raiz de ello y en el marco de lo normado por los
articulos 17 inciso 7) y 30 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacian,
aplicable en virtud de la remisi6n dispuesta por los articulos 2, inciso i) de la Ley
N 25.188 y € de la Ley de Procedimientos Administrativas N° 19.549, el Sefor
Fiscal de Control Administrativo -mediante NOTA OA N° 802 del 7/04/2010
obrante a fs. 321- resalvi6 excusarse de entender en las presentes actuaciones,
remitiendolas a su superior jerarguico inmediato, el Sefior Ministro de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion, Dr. Julio ALAK a fin de gue resalviera la

cuestion v en caso de aceptar la excusacién planteada, designara al
reemplazante.

Que en cansecuencia y mediante la Resolucion MJISyDH N°
1253 del 18/05/2010 obrante a fs. 335/337, el Ministro de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion, hizo lugar a la excusacién planteada por el Titular de la
OFICINA ANTICORRUPCION, designando a la Dra. Claudia Alejandra Sosa -en
su caracter de Directora de Investigaciones de este Organismo- para

reemplazarlo en las presentes actuaciones.

Que iniciado entonces el analisis, se senala que mediante el
expediente citado tramitd un proyecta de decreto -que fuera finalmente suscripto
por la Sefiora Presidente de la Nacion bajo el N° 802 de fecha 9/06/2008-. en
virtud del cual se acepto la renuncia presentada por las EMpresas concesionarias
RUTAS DEL LITORAL SOCIEDAD ANONIMA y RUTAS PAMPEANAS
SOCIEDAD ANONIMA, concesionarias de los Comredores N° 28 y 31,
respectivamente, a reclamar la aplicacion de la Tasa Interna de Retorno (T.IR %
dejandose sin efecto su aplicacion a los Contratos de Concesién de Obra Publica,
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Corredor N® 28 —Grupo XXV de la Red Vial Nacional —RUTA NACIONAL N° 11-
TRAMO: RESISTENCIA ~ LIMITE CON LA REPUBLICA DEL PARAGUAY ¥
RUTA NACIONAL N° A011 — TRAMO: EMPALME RUTA NACIONAL N° 11 —
PUERTO PILCOMAYO, en las Provincias del CHACO y FORMOSA y al Contrato
de Concesion de Obra Publica, Corredor N° 31 — Grupo XXVII de la Red Vial
Nacional ~ RUTA NACIONAL N° 33 — TRAMO: BAHIA BLANCA — EMPALME
RUTA NACIONAL N° 5 - PROVINCIA DE BUENOS AIRES, al tiempo que se
dispuso la aplicabilidad a su respecto de la metodologia de ajuste de precios que
como Anexo forma parte integrante de la medida.

Que en definitiva, el objeto que tuvo en mira el decreto en
analisis fue aprobar una renegociacion contractual de las concesiones de obra
publica subvencionada sin derecho al cobro de peaje, en base a la metodologia
de ajuste de precios expresada en el Anexo de |a propia norma, dejandose sin

efecto la aplicacion de 1a TR a la luz de la renuncia practicada por las
concesionarias.

Que asimismo, surge del expediente que han tomado
intervencion las area técnicas y juridicas con competencia en la materia, como
tambien las autoridades respansables involucradas en la tramitacién del proyecto
de decreto, tanto la Direccion Nacional de Vialidad como otras areas del
MINISTERIO DE PLANIFICACION FEDERAL, INVERSION PUBLICA Y
SERVICIOS, asi como tambien, la Direccién de Asuntos Juridicos del
MINISTERIO DE ECONOMIA Y PRODUCCION. no formulando ninguna de ellas
reparcs a la tramitacion del aludido proyecto, tal y como lo sefalara

oportunamente la SINDICATURA GENERAL DE LA NACION en sU intervencion
obrante a fs. 124/127.

Que por ofra parte, se ha expedido. en su caracter de
SERVICIO JURIDICO PERMANENTE de la PRESIDENCIA DE LA NACION, la
Direccidn General de Asuntos Juridicos de la SECRETARIA LEGAL Y TECNICA
de la PRESIDENCIA DE LA NACION mediante el Dictamen de fecha 17/01/2008
que obra a fs. 260/264 del expediente.
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Que en la oportunidad mencionada precedentemente, ese
SERVICIO JURIDICO PERMANENTE refirid que, la Ley N* 25 561 que declard la
emergencia publica en materia social, econémica, administrativa, financiera y
cambiaria dispuso en su articula 8° que “...en los contrafos celebrados por la
Administracion Puablica, bajo normas de derecho pablico, comprendidos entre
ellos los de obras y servicios publicas, quedan sin efecto las cldusulas de ajuste
en dolar o en ofras divisas extranjeras y las clausulas indexatorias basadas en

indices de precios de ofros paises y cualquier ofro mecanismo indexatorio ..

Que por otra parte, ese Cuerpo de Abogados recuerda que, el
articulo 9° del citado texta normativo *.. autoriza al Poder Ejecutivo Nacional a
renegociar dichos contratos”™.

Que asimisme, menciona que el Decreto N* 311/03
reglamentd la renegociacidn de determinados contratos de abras y servicios
publicos vy que dicho decreto .. delerming los seclores de servicios publicos que
se anconirarian alcanzados por el proceso de renegociacion gue llevaria a cabo la
UNIDAD DE RENEGOCIACION Y ANALISIS DE CONTRATOS DE SERVICIOS
PUBLICOS, creara por el arficula 1° de la aorma en camentario, la cual acluaria
conforme a las disposiciones alli fijadas”.

Que agrega asimismo que, "En efecto, ol articulo 4° del
decreto en oita encamendd a la UNIREN la renegociacion, entre ofras, de las

concesiones viales con cobro a usuarios, incluidos los accesos a la ciudad de
Buenos Ares; sin contemplar a los concesionanos de obra ptblica
subvencionada, sin derecho & cobro de peaje”

Qlue poer otra parte cita. -tal y como o expresara la Direccion
General de Asuntos Juridicos del MINISTERIO DE ECONOMIA Y PRODUCCION
a fs. 62/70-, que por imperio de las disposiciones de la LEY DE EMERGENCIA, el
mecanismo de ajuste dispuesto por la Clausula 6° que rige este tipo de contratos,
ha quedado sin efecto, motive por el cual los concesionarios solicitaron una
readecuacion contractual.
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Clue advierte asimismo -en el mismo sentido gque lo hiciera el
Servicio Juridico de la Cartera Ministerial referida- que “...el Fliego de Bases y
Condiciaones para la Precalificacion de Firmas para la Licitacion de Corredores
Viales con Financiamiento Privado- Tituwlo [ "De la Explotacion” Punifo 3
‘Reajustes de la cuota resarcitena por razones excepcionales” estableceria que 'si
con posterioridad al inicic de la cuota resarcitoria, el concedente, ya sea por
inictativa propia o a pedido fundado del enfe concesionario, considerara que por
extrema excepcion plenamente justificada fuera conveniente modificar el monto
de la cuota resarcitoria, podréd pactarse la fijacion de nuevos valores para esia
altima o la variacion del plazo de la Concesién, de manera de contemplar tal
exlrema excepcion y de no alterar la ecuacién economica-financiera del Ente

concesionano, sometiéndose dicho acuerdo a la aprobacion del Poder Ejecutivo
Nacionai”.

Que a raiz de la situacion planteada menciona que “. los
organismos lécnicos competentes, entendiendo que los contratos que nos ocupan
guardan similitud con fos Contrafos del Sisterna C.RE MA. -que si cuentan con un
sistama de redjuste de precios- propusieron la aplicacion a aquélios de una
férmula polinomica cuyos monomios represenlen la incidencia de cada uno de los
rubres de los jtemns relacionados con las ohras mejorativas y gasfos de

explotacion, administracion vy servicios al usuario”

Que refiere asimisma gue, en el marco de lo sefialado por la
Gerencia de Asuntos Juridicos de la DIRECCION NACIONAL DE VIALIDAD, .. .af
encontrarse la formilla propuesta inspirada en normas de redeterminacion, implica
fa aplicacion de indices oficiales gue inlegran los paramelros a ser considerados,
lo gque evidenciaria la ausencra de uniformidad en la consecucion del contralo, ya
que la evalucion en mas o en menocs del mismo, se encorilrard enlazada a indices
elaborados por el Estado gue en ningiin caso permiticd el control de la variable
TILR (v.fs. 7/11)"

Que sobre esla base, surge de lo previsto por el articulo 1°
del decreto que, se acepta la renuncia presentada por las empresas
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concesionarias a reclamar la aplicacién de la tasa interna de retorno y dispone -
por via del articula 2°-, que a los Contratos de Concesion de Obra Publica en
cuestion (subvencionada, sin derecha a cobro de peaje), les resultara aplicable la
metodologia descripta en el Anexo que forma parte integrante del decreto.

Que en este sentido, la Direccion General de Asuntos
Juridicos de la SECRETARIA LEGAL Y TECNICA DE LA PRESIDENCIA DE LA
NACION concluye que “..Ja posibilidad de reneqociar los contralos de marras
instituyendo una nueva metadolagia de ajuste de precios hallarla su amparo en
las prescripciones del arlleulo 9° del mentado texto legal, que autoriza al Poder

Ejeculivo Nacional a renegociar los contratos comprendidos en lo dispuesto en el
articuilo 8° de asa ley”

Que asimismo recuerda, lo sostenido por la PROCURACION
DEL TESORO DE LA NACION en el sentido de que “La renegociacion aulorizada
al Poder Ejecutivo Nacional por el articulo 9° de la Ley N° 25.561 de Emergencia
Publica y de Reforma del Régimen Cambiario abarca a los confratos
comprendidos en el arliculo 8°, es decir, a todos los celebrados por la
Admiristracion Pablica bajo normas de derecho pablico, comprendidos entre ellos

los de obras y servicios pliblicos”

Que teniendo en cuenta que el articulo 20 de la Ley N°
25.561 dispuso la creacion de la COMISION BICAMERAL DE SEGUIMIENTO DE
LAS FACULTADES DELEGADAS AL PODER EJECUTIVO NACIONAL a los
efectos que dicha Comisidén tome intervencién en todas las renegociaciones
contractuales practicadas por el PEN. el citado Servicio Juridico Permanente de la
PRESIDENCIA DE LA NACION considerd aplicable al caso lo normado por el
articulo 4° de la Ley N° 25.790 que establece la remision por parte del PODER
EJECUTIVO NACIONAL de las propuestas de los acuerdos de renegociacion al
HONORABLE CONGRESO DE LA NACION. De esta manera, recomends la
inclusion en el decreto de un articulo que disponga tal remisién. lo que asi se hizo
por via del MENSAJE DEL PODER EJECUTIVO NACIONAL N° 903 de fecha ©
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de junio de 2008, cuya copia certificada obra a fs. 297 de las presentes
actuaciones,

Que por otra parte cabe destacar que también tomo
intervencion en el expediente bajo analisis, la PROCURACION DEL TESQORO DE
LA NACION mediante el Dictamen N° 088 del 6/05/2008 obrante en copia
certificada a fs. 279/283 de las presentes actuaciones disponiendo -entre otras
cosas- que " . el aclo no resulla susceplible de reparos de indole jurfdica, toda
vez que el aclo an curso cumple con la totalidad de los recaudos exigidos para el

acto administralivo, en razén de encontrarse facultado para su dictado el Poder
Ejecutivo”.

Que en otro orden de ideas cabe sefalar que, las
evaluaciones técnico-econémicas de la renegociacion aprobada por aplicacion de
la metodologla descripta en el Anexo que forma parte integrante del decreto y la
renuncia a reclamar la aplicacion de la Tasa Interna de Retorno ofrecida por las
empresas concesionarias y también aprobada por via del articulo 1° de la medida,
han sido evaluadas como convenientas por las areas técnicas competentes en la

materia, mediante las intervencianes registradas en el curso de la tramitacion del
expediente.

Que de esta forma, es de mencionar la intervencion de la
Gerencia de Planeamiento. Investigacian y Contral de la DIRECCION NACIONAL
DE VIALIDAD gue analizd el tema en cuestin en el informe N° 1699 de fecha
16/05/2006 y la Subgerencia de Asuntos Juridicos dictaming en forma
pormenorizada mediante el Dictamen N* 24.5256 de fecha 21/11/2006 respecto de
un corredor con modalidad subvencionada que coincide en su generalidad con el
proyecto bajo andlisis. Asimismo, la citada Subgerencia mediante el Dictamen N*
24.524 considera la presentacion efectuada por el Concesionario del Corredar N®
31 (fs. 57/58; 53/55; 52; fs. 37/44 y fs. 27/36).

Que la Gerencia de Planeamiento, Investigacion y Control
mediante la Nota 1699 GPIC dirigida al Administrador de la DIRECCION
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NACIONAL DE VIALIDAD, trata la presentacion del Concesionario del Corredor
N® 28, sefialando que la alternativa a considerar es que la cuota resarcitoria
podria ajustarse en funcion de la variacién habida en los rubros que componen el
precio de los item. excluido el IVA, extraidos de los andlisis de precios existentes
para cada trabajo a ejecutar referidos al mes de junio de 2002, que estan
aprobados y cuya razonabilidad ha sido verificada en oportunidad de la
renegociacion del contrato. "La férmula del contrato podria ser una férmula
polindmica, cuyos monomios representen la incidencia de cada uno de los rubros
de os jlems relacionados con las obras mejorativas y gaslos, aplicando la
redelerminacion a las obras faltantes de ejecutar”

Que la Gerencia de Obras y Servicios Viales de la
DIRECCION NACIONAL DE WVIALIDAD mediante la Nota N° 009699 del
1/10/2007 propone una metodologia gue adjunta y que sostiene podria adoptarse
a efectos de su Inclusion como Anexo (fs 59/60).

Que asimismo el 2/10/2007 el Administrador General de
Vialidad eleva al Secretario de Obras Publicas del MINISTERIO DE
PLANIFICACION FEDERAL, INVERSION PUBLICA Y SERVICIOS DE LA
NACION el proyecto de decreto relacionado con la aplicacidn de la metodologia
de readecuacion de precios de los Centratos COT (Contratos de Construccion,
Operacion y Transferencia), correspondientes a los Gorredores Viales N° 28 y 31.

Que mediante el Dictamen N* 195274 del 24/10/2007 la
Direccién General de Asuntos Juridicos y la Direccion de Asuntos Administrativos,
Laborales. Contractuales y Financieros del MINISTERIO DE ECONOMIA Y
PRODUCCION DE LA NACION expusieran que “...se dicté el Decreto PEN N®
311/2003 y la Resolucion MECON N° 26/2002 por los que se crearon la Unidad
de Renegocigcion y Andlisis de Contralos de Servicios Puablicos y se dictaron las
normas  de procedimienta pare Ja renegociacién de dichos contratos,
encomendandose, a la citada Unidad, la renegociacién de los contratos de
concesiones viales con cobro a usuarios, incluidos los accesos a la Ciudad de

Buenos Arfes, entre ofros, pero quedando fuera de estas previsiones, los
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confratos de concesion de obra pobiica subvencionada sin derecho a peaje,
regidos por fa Ley 17520 y complementarias, como es el caso de marras”.

Que por otra parte agregan ambas Direcciones que, “...es
menester poner de relieve que la Clausula 6° que rige este tipo de contratos
(denominado COT — Contratos de Construccién, Operacién y Transferencia)
eslablece el ajuste de la cuola resarcitoria mediante un factor de ajuste que surge
de la vanacion del indice oficial de precios al consumidor de los Estados Unidos
de América. Al quedar sin efecta cualquier mecanismo de ajuste por imperio de lo
normado en la Ley de Emergencia (N° 25561), los concesionarios solicitaron la
readecuacion contractval en virtud de lo previsto en el FPliego de Bases y
Condiciones para la Precalificaciin de Firmas para la Licitacion de Corredores
Viales con Financiamiento Privado — Tilulo I “De la Explotacién”. punto 3
‘Reajustes de la cuota resarcitoria por razones excepcionales” donde se
establece que “si con posterionidad al inicio de la cuola resarcitoria, el concedente,
ya sea a iniciativa propia 0 a pedido fundado del ente concesionarno, considerara
que por extrema excepcion plenamente justificada fuera conveniente madificar el
manto de la cuola resarcitoria, podré pactarse la fijacién de nuevos valores para
esta tltima o la variacidn del plazo de la Concesion, de manera de contemplar tal
extrema excepcién y de no alterar la ecuacién econémica — financiera del Ente
Concesionario, sometiéndose dicho acuerdo a la aprobacion del Poder Ejecutivo
Nacional” (la negrilia no pertenece al texto original).

QQue asimismo expresan que “Siguiendo este arden de ideas,
mediante el Decreto PEN N° 701/2005, se aprobaron fos convenios suscriplos
entre la Direccion Nacional de Vialidad y las Empresas Rutas del Litoral S.A y
Rutas Pampeanas S A, contratistas del Corredor Nro. 28-Grupo XXV y del
Corredor Nro. 31-Grupo XXVI de la red vial nacional, respectivamente, por los que

se reslablecieron los valores de la ecuacion econornica financiera del contrato a
junio de 2002"

Que por oftra parte mencionan que *..lampoco resulta

aplicable a este tipo de contrafos, la melodologia de redeferminacion de precios
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instrumentada en el Decreto 12952002 y normas complementarias cuyo art. 1°
expresamente estipula que ‘la presente metodologia de redeterminacion de
precios sera aplicable a los contratos de obra pibiica regidos por la Ley N° 13.064
y sus modificatonias, con las previsiones def presente decreto, con excepcion de
las concesiones con régimen propio vy cobro derecho al usuario, como asi

tampoco los contratos de concesion de obra y servicios, licencias y permisos’

Que en defintiva, por las razones técnicas y juridicas
descriptas por las areas intervinentes a las que se hizo mencién en los
Considerandos precedentes, se aprobt la melodologia de ajuste (renegociacion)
expresada en el Anexo de la medida.

Que finalmente, también toma intervencién la UNIDAD DE
AUDITORIA INTERNA del MINISTERIO DE PLANIFICACION FEDERAL,
INVERSION PUBLICA Y SERVICIOS mediante la Nota UAI N° 420107
manifestando gue constaté la intervencion de todas las areas con competencia
especifica en la materia y gue asimismo, ninguna de ellas hubo de formular
objeciones al progreso de la medida (fs. 124).

Que como consecuencia de lo expuesto v en los términos
previstos en la LEY N° 24,156 DE ADMINISTRACION FINANCIERA Y DE LOS
SISTEMAS DE CONTROL DEL SECTOR PUBLICO NACIONAL -aplicable al
Sector Publico centralizado y descentralizado conforme lo dispone su articulo 8°-,
es dable senalar que, las decisiones administrativas preparatorias que integran la
voluntad final de la Administracién Publica —manifestada en el caso. a través del
Decreto N° 902/08-, habrian sido adoptadas una vez agotadas las instancias de
examen y analisis que exigen las normas procedimentales gue resultan de
aplicacion a los circuitos inherentes a las estructuras organizativas de los
organismos intervinientes en el tramite.

Que conforme lo expuesto, la intervencion de todas las areas
competentes exhibe un razonable control de legalidad y de gestion, a través del

cual se comprueba, “._enfre ofros aspectos que hacen al debido cumplimiento

"2000- g def Bicentenanio dv fn Revolucion de '.I'Ja_'.'u'.'_'_.' o ,;
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normativo: si los érganos decisores eran competenles, si se siguieron los
procedimientos administrativos debidos, si se respectd la finalidad de la ley, sila
decision era fundada, si era razonable, efc... Nunca una adecuada gestion puede,
en aras de lograr ia eficiencia y eficacia, encontrarse de conframano con el debido
acatamiento normativo. La ecuacion es inversa: solo la estricta observancia
normativa puede llevar a asegurar que la gestion se asiente en criferios de
economia, eficiencia y eficacia en la obtencion y aplicacion de los recursos
publicos. Cuando este deber ser’ no se verifique, el organismo fiscalizador debers
proponer las reformas necesarias” (Texto institucional ¥ comentado del Tilulo VI
Dei Sistema de Canirol interno’ de ia Ley N° 24 156, Comision de Redaccion
creada por Resoiuciones Nimeros 25/02-SGN Y 41/02-SGN- Ario 2003, pag. 67).

Que por otra parte, en cuanto a la Gltima fase de tramitacion
del expediente que representd la remision del Decretc al HONORABLE
CONGRESOQ DE LA NACION por via de su articulo 47, resuita oportuno efectuar
las consideraciones que mas abajo se exponen.

Que el Decrato N° 902/2008 -cbjeto de la denuncia que
practicara la Licenciada Patricia Bullrich en su caracter de Diputada de la Nacion-
dispone la renegociacién contractual de las concesiones de obra publica
subvencionada sin derecho al cobro de peaje, en base a la metodologia de ajuste
de precios que como Anexo farma parte integrante de la medida.

Que dicha renegociacion fue dispuesta por el PODER
EJECUTIVO NACIONAL en el marca de las facultades asignadas por el articulo
9% de la Ley N° 25 561 en relacion a los contratos comprendidos en el articulo 8°
de la norma que incluye los celebrados por la ADMINISTRACION PUBLICA
NACIONAL bajo normas de derecho piblico -entre ellos-, los de obras y servicios
publicos.

Que es la propia Ley que le otorga al CONGRESO DE LA
NACION la facultad ulterior de contralor scbre las renegociaciones que practigue
y proponga el PODER EJECUTIVO NACIONAL, dade que por via de su articulo
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20 dispone la creacién de la COMISION BICAMERAL DE SEGUIMIENTCO DE
LAS FACULTADES DELEGADAS AL PEN a los efectos que tome intervencian en
todas las renegociaciones contractuales practicadas por aqué!.

Que en este sentido, la norma censigna (por via del articulo
4° de la Ley N® 25.790) que el HONORABLE CONGRESCQO DE LA NACION
debera expedirse dentro del plazo de sesenta (60) dias corridos de recepcionada
la propuesta de renegociacidn y agrega gque ‘Cumplido dicho plazo sin que se
haya expedido, se tendra por aprobada la misma. En el supuesto de rechazo de la
propuesta, el Poder Ejecutive Nacional debera reanudar el proceso de
renegaciacion del contralo respectiva.”

Que en consecuencia y a través de la revision final de la
propuesta de renegociacién por parte de la COMISION BICAMERAL. es el

Cuerpo Legislativo que opera como contraior de lo actuado por el PODER
EJECUTIVO NACIONAL.

Que atento ello y teniendo en cuenta que el articulo 4° del
Decreto N* 902/08 dispuso la intervencion de la citada Comision (lo que asi se
formaliza mediante el MENSAJE DE ELEVACION PEN N° 903 del 9/06/2008
obrante a fs. 297 de las presentes actuaciones), este Organismo mediante la
NOTA OA/DI N* 2193 del 5/08/2010 solicitd al Presidente de la COMISION
BICAMERAL, Senador Mario Cimadevilla, informe el tramite otorgada al Decreto
N® 902 del 9/06/08, a efectos de saber si tal renegociacion fue aprobada o
rechazada en el marco de lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley N 25.561,
articulo 27 de la Ley N* 26 122 v anticulo 4° de la Ley N* 25.790.

Que en respuesta a dicho requerimiento, el Senador
Cimadevilla. en su caracter de Presidente de la COMISION BICAMERAL,
responde mediante la NOTA del 10/08/2010 ingresada a este Organismo el
12/08/2010, manifestando que acompana copia de la Caratula del expediente
012/08; * . Copia del Acta N° 90/08 dei 11 de septiembre de 2008, con ja enfrada
del expediente; Copia del Acta N° 81 del mismo dia y afio; Copia del Acla N° 92
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del 18 de octubre de 2008, en la que se pasa a archivo el mencionado
expediente.”

Que por ofra parte, de la documentacion remitida por la
COMISION BICAMERAL se advierte que el Expediente al que hace referencia (N”
012708) es el que tratara -segin surge de su caratula- el *"MENSAJE Nro.: 0903
DEL § de JUNIO DE 2008 COMUNICANDO EL DECRETO 902/08 POR EL CUAL
SE PROCEDE AL REAJUSTE DE PRECIOS RESPECTO DE LOS CONTRATOS
DE CONCESION DE OBRA PUBLICA, CORREDOR N° 28 Y CORREDOR N*® 31
CON LAS EMPRESAS CONCESIONARIAS RUTAS DEL LITORAL SA. Y
RUTAS PAMPEANAS S.A. (0012-PE-2008)".

Que del texto del Acta N° 90 de fecha 11 de septiembre de
2008 puede advertirse que, en el Punte 3 de la misma, la aludida Comision
manifiesta que se declararia en competencia para entender en el proyecto 12-PE-
08, quedando el expediente en el Seno del Organo para mayor estudio.

Que finalmente v mediante el Acta N° 91 del 18 de octubre
de 2008. la COMISION BICAMERAL deja constancia que “..con faecha 16 del
comiente se rernitieron a archivo los expedientes enumerados en &f punlo 3° y 4°

def Acta N° 90." Se advierte que el Punto 3° trata el expediente en cuestion.

Que teniendo en cuenta que el MENSAJE DE ELEVACION
PEN N® 903 data de fecha 9/06/2008 y que finalmente la COMISION BICAMERAL
remitio el expediente al archive con fecha 16 de octubre de 2008 (conforme Acta
N® 91), se entiende que se ha cumplide sobradamente el plazo de sesenta (50)
dias cormridos que indica la norma sin que la Comision se expidiera. En
consecuencia y en el marco de io dispuesto por la normativa ya citada, debe
tenerse por aprobada la propuesta de renegociacidn que remitiera el PODER
EJECUTIVO NACIONAL al HONORABLE CONGRESO DE LA NACION.

Que en definitiva y como antes se mencionara, es el propio
CONGRESC DE LA NACION que, en su caracter de instancia revisora, ha
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operade como contralor del PODER EJECUTIVO NACIONAL, no efectuando
observaciones a la renegociacion propuesta por éste.

Que habiendo efectuado la resefia que antecede y en lo
atinente a la formacién de la voluntad administrativa del ESTADO NACIONAL que
en el case, se ha manifestado a través del dictado del Decreto N° 902/2008, han
tomado intervencion todas las instancias técnicas y juridicas mencionadas,
culminando con la revisién final del CONGRESO DE LA NACION, que no ha

formulado observaciones a la renegaciacion contractual propuesta por el PODER
EJECUTIVO NACIONAL.

Que en consecuencia, el PODFR LEGISLATIVO ha
controlado efectivamente al PODER EJECUTIVO NACIONAL mediante los
mecanismos establecidos en la propia normativa de aplicacion.

Que ha de recordarse en esta instancia que, la Legisladora
Nacional, Licenciada Patricia Bullich plantet en su presentacidn que deberia
dilucidarse “..si fa Presidenta podia o no firmar este Decrelo, ya que el inciso j)
del articulo 2° de la ley de ética pablica (ley 25.188) impone a todo funcionario
‘abstenerse de intervenir en todo asunto respecto al cual se encuernlie
comprendido en alguna de las causas de excusacion previstas en la ley procesal
civil”, siendo una de estas causales ser “acreedor deudor o fiador de alguna de

las partes™ y “haber recibido heneficio de jmportancia de alguna de lags parles”.

Que conforme los controles que han existido, no sdlo en el
tramite interno del .prccesc: administrativo. sino ademas, el control entre poderes
efectivizado a través de la intervencion del CONGRESO NACIONAL es dable
sostener que cualquier impedimento, error o vicio de la norma en cuestion gue
hubiera debido provocar eventualmente la abstencién de la Sefiora Presidente de
la Nacion -en el sentido administrativo de los términos- ha quedado subsanado a
raiz de la intervencion de la instancia revisora. es decir. la aprobacién del
HONORABLE CONGRESQ DE LA NACION.
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Que asimismo, el actc administrative bajo analisis -Decreto
N" 902/08- ha generado derechos subjetivas a favor, en el caso, de dos empresas
concesionarias y la renegociacién a la que diera lugar por aplicacion de la
normativa, no ha sido cuestionada por el CONGRESO DE LA NACION que tuvo
la oportunidad de rechazarla si no estaba de acuerdo y devolverla al Poder
Ejecutivo para que reanudara tal proceso (conf. articulo 20 de la Ley 25.561, por
via del articulo 4° de la Ley N° 25.790).

Que no puede dejar de recordarse que, la renegociacion
aprobada por el Cuerpo Legislativo incluia la renuncia por parte de las empresas
concesionarias a la aplicacion de la Tasa Interna de Retorno (T.L.LR), dejandose
sin efecto su aplicacion a los Contratos de Concesion de Obra Publica, Corredor
N 28 ~Grupo XXV de la Red Vial Nacional -RUTA NACIONAL N° 11- TRAMO:
RESISTENCIA - LIMITE CON LA REPUBLICA DEL PARAGUAY ¥y RUTA
NACIONAL N* AD11 — TRAMO: EMPALME RUTA NACIONAL N° 11 — PUERTO
PILCOMAYQ, en las Provincias del CHACO y FORMOSA y al Contrato de
Concesion de Obra Puoblica, Corredor N° 31 — Grupo XXVII de la Red Vial
Nacional — RUTA NACIONAL N* 33 — TRAMO: BAHIA BLANCA — EMPALME
RUTA NACIONAL N* 5 — PROVINCIA DE BUENQS AIRES. al tiempo que se
dispuso la aplicabilidad a su respecto de la metodologla de ajuste de precios que
como Anexo forma parte integrante de la medida

(QQue dicha medida también incluyd por cierto, un margen de
discrecionalidad politica y conveniencia que “.. alarie al ejercicio de atribuciones
de prudencia polltica, propias de la auloridad competente para resciver...”
{Dictamenes PTN 246:64; 246:443).

Que la modalidad de ejercicioc discrecional que el orden
juridico confiere expresamente como en el caso a los 6rganos constitucionales
superiores que ejercen la funcion politica, habilita a éstos para que, mediante la
apreciacion subjetiva de los intereses puablicos comprometidos, completen
creativamente el ordenamiento, seleccionando una alternativa entre otras
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igualmente validas para el derecho. Se trata en definitiva, de materias
discrecionales que competen a |0s organos politicos de la Administracion.

CQue la apreciacidon subjetiva que incumbe al érgano politico
competente se debe realizar ponderando el interés publico, la libertad de eleccion
entre varias opciones igualmente validas pﬁira el derecho y, al mismo tiempo, la
sujecion al orden juridico, pues constituyen los presupuestos esenciales que
inexorablemente debe tener toda actividad politica. La decision creadora, la
iniciativa politica y la completa direccian del Estado, constituyen la esencia de la
actividad de gobierna.

Que asimisme, el analisis de la orentacion politico
administrativa, la apreciacion de las circunstancias, la individualizacian de los
variados intereses en juego y su comparacion valorativa en funcion con el interés
publico especifico, la determinacion del momento decisive de lo discrecional que
se traduce en la eleccidn de la akernativa que el drgano competente considera

mas conveniente, constituyen diferentes etapas por las cuales alraviesa la
modalidad politico-discrecional.

Que en suma se advierte que, el margen de discrecionalidad
existente en la tramitacion de la voluntad administrativa que se ha expresado a

traves del Decreto N* 902/08 ha sido también convalidada por el CONGRESO DE
LA NACION,

Que al recordar el cuestionamiento efectuado por la
Legisladora Nacional, Licenciada Patricia Bullrich, se entiende que nos
encontramos frente a una supuesta falta o irregularidad én términos
administrativos, pues denuncia la existencia de un conflicto de interés a la luz de

lo dispuesto por el articulo 2°, incisos c), g) e i} de la LEY DE ETICA DE LA
FUNCION PUBLICA N” 25.188.

Que del estudio de las actuaciones administrativas. se ha
tomado conacimienta a s. 303/305 de la existencia de |la causa penal N® 5548/07,

caratuiada "KIRCHNER, CRISTINA S/INEGOCIACIONES INCOMPATIBLES”, que
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tramita por ante el JUZGADO NACIONAL EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL
FEDERAL N° 12, a cargo del Dr. Sergio Gabriel Torres, SECRETARIA N° 24 a
cargo del Dr. Diego A. Iglesias. En dichas actuaciones administrativas se verificod
la existencia de un Oficio remitido a la Gerencia de Asuntos Juridicos de la
DIRECCION NACIONAL DE VIALIDAD en virtud del cual el magistrado solicité la
remision del expediente administrativo al Juzgado.

Que en funcion de la prejudicialidad penal advertida y
teniendo en cuenta que la determinacian acerca de |a existencia del delito (penal)
supone necesariamente en el caso, la eventual comprobacion y valoracién de los
elementos que constituyen la falta administrativa prevista en la Ley N°® 25.188, es

dable estar por la preeminencia de la materia penal en el caso bajo analisis.

Que se dan casos en los que nos encontramos frente a un
supuesto de una falta o irregularidad administrativa que concurre o esta en
relacién con el delito cuya comision se atribuye a un funcionario pablico, en el cual
el ataque al bien juridico tutelade por la norma penal conlleva el atague al bien
juridico preservado a través de la regulacian del conflicto de interés.

Que ha de advertirse que, el injusto penal comprende
normalmente al administrativo por lo que se produce una suerte de concurse de
leyes (un hecho pareceria infringir dos leyes pero en realidad sélo viola una)
debiéndose resolver aplicando el principio de consuncién por el que ia sancidn

superior, esto es la penal, absarba (consume) a la inferior, la administrativa.

Que resulta necesario evitar ias discrepancias en el relato
factico entre el juez penal y la administracién sancionadora. Si bien el
ordenamiento permite una dualidad de procedimientas independientes, en los que
en cada uno de ellos se produce un enjuiciamiento y una calificacion juridica, no
puede ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues

unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los organos del
Estado.
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Que doctrina especializada en la materia ha sefalado que, "El
sometimiento a un proceso o procedimiento suponse por si mismo (sin necesidad
de imponer sancién alguna) una carga o gravamen para &l ciudadano, por lo que
su reiteracién por unos mismos hechos carecera normalmente de juslificacion y
se fraducira en un atentado a los principios de proporcionalidad, interdiccion de la
arbitrariedad y seguridad juridica. La prohibicitn de enjuiciar varias veces los
mismos hechos no sélo garantiza tales principios, sino gue evita, ademas, la
posibilidad de una dobie sancion y que recaigan eventuales pronunciamientos de
signo contradictoric. Comparto, por ello, la opinién de quienes consideran que el
non bis in idem constituye un principio que no sélo prohibe la imposicién de dos
sanciones por unos mismas hechos, sino también su doble enjuiciamiento (penal
o administrativo)™- (“Non his in ldem, prevalencia de la via penal y Teoria de los
concursos en el derecho administrativo sancionador” — Por Tomas Cano Campos
_ Doctor en Derecho Universidad Complutense de Madrid - Revista de

Administracién Piblica — Numero 156 — Setiembre —Diciembre de 2001- pag.
219).

Que conforme lo expresado ha de tenerse en cuenta en esta
instancia que, la substanciacion del procedimiento administrative previsto por la
Ley N° 25188 en los casos de supuestos conflictos de intereses, implica la
aplicacion al caso del procedimientc normado por la Ley de Procedimientos
Administratives N° 19.548 y su Decreto reglamentario N® 1758/72 (t.o. Decreto N*
1883/91): como asi también. lo normado por el Reglamento Interno de la

Direccion de Planificacion de Politicas de Transparencia aprobado por la
Resolucion MJSyDH N° 1316/03.

Que en el articulo 9 del citado Reglamento se garantiza al
denunciado la posibilidad de efectuar el descargo mediante el traslado
correspondiente.  ejerciendo el derecho de defensa consagrado por la
CONSTITUCION NACIONAL en su articulo 18, por lo cual claramente se
evidencia que el funcionario publico presuntamente autor de la conducta

reprochable en el &mbito administrativo (y concurrentemente en el ambito judicial),
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se veria en la necesidad de practicar la actividad defensiva tanto en sede
administrativa como en sede judicial, marco éste dltimo en el cual defiende su
posicion frente al juez natural de la causa. Tal proceder supondria una carga
arbitraria y desproporcionada para el presunto responsable gue tiene que estar
defendiéndose por los mismos hechos gue se le imputan ante drdenes juridicos

distintos que protegen el mismo bien juridico.

Que la determinacién acerca de la existencia del delito
supone una comprobacion y valoracion de los elementos que constituyen |a falta
administrativa. De comprobarse la consumacién del delito, el injusto penal y la

imposicion de la pena absorberian el disvalor v el reproche de la falta
administrativa.

Que finalmente, razones de prudencia y de coherencia del
ordenamiento juridico, impiden gue puedan existir dos apreciaciones sobre la
verdad juridica en orden a la existencia del hecho emanadas ambas del mismo
estado, por lo gue en estas condiciones. las actuaciones administrativas no
pueden prescindir de las conclusiones del organismo jurisdiccional.

Que resultando entonces indudable la preeminencia de la
materia penal al caso bajo analisis, se estima carresponde proceder al archivo de
una copia certificada de las presentes actuaciones hasta tanta concluya el
proceso penal ¥ la remision del expediente original a la causa penal N” 5548/07
caratulada "KIRCHNER, CRISTINA S/INEGOCIACIONES INCOMPATIBLES”, que
tramita por ante el JUZGADO NACIONAL EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL

FEDERAL N° 12, a cargo del Dr. Sergio Gabriel Torres, SECRETARIA N° 24. a
cargo del Dr. Diego A. Iglesias.

Que sobre |a pase de los fundamentos expuestos en los
Considerandos precedentes y dade que la presente medida no afecta derecho
subjetivo ni interés legitimo alguno en los términos normados por el articulo 7,
inciso d) de la LEY DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS N° 19.549. no
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resulta necesario dar intervencion al Servicioc Juridico Permanente del
MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS DE LA NACION

Que la presente medida se dicta en ejercicio de las
atribuciones conferidas por la Resolucidn MJSyDH N° 1253 del 18 de mayo de
2010; la LEY DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS N° 19549: Decreto N°
102/99 y el Reglamento Internc de la Direccion de Planificacién de Politicas de
Transparencia aprobado por la Resolucian MJSyDH N° 1316/08.

Por ello,

LA DIRECTORA DE INVESTIGACIONES
DE LA OFICINA ANTICORRUPCION
POR RESOLUCION MJyDH N° 1253710
RESUELVE:

ARTICULO 1°- Remitase el Expediente N° 190.166/00 dei registro del
MINISTERIO DE JUSTICIA ¥ DERECHOS HUMANOS DE LA NACION, al
JUZGADO NACIONAL EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL N° 12, a
cargo del Dr. Sergio Gabriel Torres, SECRETARIA N° 24, a cargo del Dr. Diego A.
lglesias. por ante el cual tramita la Causa penal N° 5548/07, caratulada
"KIRCHNER, CRISTINA S/INEGQCIACIONES INCOMPATIBLES'

ARTICULO 2°.- Archivese una copia certificada de las actuaciones mencionadas
en el articulo precedente en la Sede de esta OFICINA ANTICORRUPCION.

ARTICULO 3° - Reglstrese.

RESOLUCION OADPPT W® /&




