MINISTERIO PUBLICO FISCAL

INTERPONEN RECURSO DE CASACION

Sefiores Jueces de Camara:

José Luis Aglero Iturbe, Fiscal General Adjunto a cargo de la
Fiscalia General ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal
de la Capital Federal, y Sergio Leonardo Rodriguez, Fiscal Nacional de Investigaciones
Administrativas, con domicilio este ultimo en la calle Teniente Juan Domingo Peron 2455 de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, manteniendo este ultimo el domicilio electronico mediante
el CUIL 20180595482, en el marco del Expediente CFP 18346/2018/CA1 del registro de esa
Sala I de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de
la Capital Federal, caratulado “Rodriguez Larreta, Horacio y otros s/sobreseimiento”, nos

presentamos ante los sefiores jueces y respetuosamente decimos:

.- OBJETO

Que en la oportunidad y formas prescriptas por el articulo 463 del
Caodigo Procesal Penal de la Nacién, venimos por el presente a interponer recurso de casacion,
en los términos del articulo 456, inciso 2 del CPPN, contra la resolucion de fecha 21 de mayo
de 2020 (notificada por cédula electrénica al MPF ese mismo dia), a través de la cual se dispuso
confirmar la decisién por la cual se habia ordenado el sobreseimiento de Carlos Maria Frugoni,

Horacio Rodriguez Larreta, Guillermo Dietrich, Franco Moccia y Natalia Bustos.

11.- PROCEDENCIA DEL RECURSO

La resolucién que se ataca por esta via procesal es una resolucion

definitiva que pone fin a la accion penal publica, toda vez que cierra el proceso al confirmar el
sobreseimiento dispuesto por el juez de grado y, consecuentemente, cierra e impide profundizar
la investigacion de la maniobra que resulta objeto de autos, al concluir arbitrariamente que el
hecho ilicito no se cometié (conf. art. 336, inc. 2 del CPPN).

De esta manera, el resolutorio impugnado se ubica dentro del
catalogo de aquellos que resultan recurribles por esta via, de acuerdo a lo normado por el articulo
457 del CPPN, toda vez que pone fin a la accion ejercida por estos acusadores publicos y torna
imposible la continuacion de las actuaciones.

Como se demostrara en el curso de esta presentacion, este MPF
considera que la decision a la que arribo el Tribunal es arbitraria, pues se funda en una valoracién
de las constancias probatorias que resulta parcializada, cuando no tergiversada en su verdadero
sentido. Ello significd un apartamiento de las reglas de la sana critica racional y el consecuente
arribo a una conclusion erronea, cual es la de la existencia de una certeza negativa sobre la
ocurrencia del hecho denunciado, Unico grado de convencimiento que tendria la virtualidad de

justificar el dictado de una resolucion desincriminatoria en el estadio procesal que se transita.
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Todo ello la convierte en una decision contraria a derecho, por resultar prematura, apartarse de
las constancias recolectadas y no se pronuncia sobre las lineas investigativas pendientes, algunas
de las cuales fueron sefialadas expresamente por este MPF en oportunidad de acusar y luego
apelar.

Como se explicard en los sucesivos apartados del presente, el
razonamiento realizado por los sefiores jueces al analizar el caso a la luz de las constancias
probatorias arrimadas se aparta de las reglas de la Idgica, lo que torna invalida la fundamentacion
del resolutorio y lo convierte en arbitrario. En otras palabras, lo que se sefialara no son meras
diferencias en cuestiones de hecho y prueba, sobre cuya valoracion pueden existir divergencias
validas, sino que se demostrara la invalidez de la fundamentacion ensayada, cuya consecuencia
es la palmaria arbitrariedad del decisorio.

De este modo, y conforme se demostrard, ello importd incumplir
las mandas procesales previstas en los art. 123 y 404, inc. 2° del Coédigo Procesal Penal
Nacional, en cuanto requieren que las sentencias sean fundadas y constituyan derivacion
razonada del derecho vigente, con relacion a las circunstancias comprobadas en la causa,
violando asi la garantia constitucional de la defensa en juicio, que también ampara al Ministerio
Publico Fiscal.

Por lo demaés, esta parte tiene un interés directo en la promocion del
presente recurso puesto que la resolucién criticada le impide promover la actuacion de la justicia
en defensa de la legalidad y los intereses generales de la sociedad, siendo una de las funciones
propias del Ministerio Publico Fiscal (articulo 120 de la Constitucién Nacional).

Finalmente, el presente recurso se interpone ante el Tribunal que
dict6 la resolucion cuestionada y dentro del término legal, atento a su notificacion de fecha
21/05/2021 y la suspension de plazos dispuesta por la Acordada 8/21 de la CSJN, cumpliéndose
de este modo las mandas del art. 463 del CPPN.

I11.- BREVE RESENA DEL OBJETO PROCESAL

La causa se inicié a raiz de la denuncia efectuada el dia 25 de

octubre del 2018 ante la Excma. Camara del fuero por Fernando Miguez, en su caracter de
Presidente de la Fundacion por la Paz y el Cambio Climético de Argentina.

En dicha presentacion se hizo referencia a la concesion de la obra
conocida como “Paseo del Bajo”; que consiste en un corredor vial de 7,1 kildmetros que conecta
las autopistas Illia y Buenos Aires-La Plata y se emplaza entre las arterias Alicia Moreau de
Justo — Avenidas Huergo-Madero de la ciudad de Buenos Aires.

Particularmente se sefial6 que la licitacion publica a través de la
cual se habia adjudicado dicho proyecto urbano a la firma IECSA (tramo “C”) fue llevada a
cabo de manera irregular por el Estado, con la finalidad de favorecer a la empresa que finalmente
fue contratada al efecto.

Se trato de una obra que poseia financiamiento mixto ya que los

fondos eran aportados por el Estado Nacional (a través de un préstamo obtenido ante el Banco
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de Desarrollo de América Latina -CAF-) y por la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires mediante
el aporte de fondos de contrapartida local (cfr. fs. 10).

Conforme surge de la denuncia y del Informe final -Proyecto nro.
1.17.03- practicado por la Auditoria General de la Ciudad de Buenos Aires a la que accedio este
Ministerio PUblico Fiscal' los pliegos de la licitacion publica de la obra “Paseo del Bajo-
Autopista Riberena” establecian tres tramos identificados como “A” ; “B”; “C”, a saber: “A”.-
Proyecto Ejecutivo y Construccion de la obra Paseo del Bajo Tramo A-Viaductos); “B”
(Proyecto Ejecutivo y Construccion de la obra Paseo del Bajo Tramo B- trinchera Semicubierta
Sur) y “C” (Proyecto Ejecutivo y Construccion de la Obra Paseo del Bajo Tramo C-Trinchera
Semicubierta Norte).

El procedimiento previsto originalmente habria establecido dos

cuestiones centrales: por un lado, que la empresa que ganara un tramo no podia competir en los

otros dos v, por el otro, que se licitaria en primer lugar el tramo mas caro a efectos que ganara

la oferta de més conveniente en beneficio del Estado.

En efecto, primero se licitaria el tramo “C”, con un presupuesto
estimado de $4.480 millones; segundo el “B” de 2.350 millones y tercero el “A” por 1.870
millones.

En consecuencia el objeto procesal de esta causa se circunscribio a
determinar si a través de Circulares Sin Consulta de AUSA se alter6 de algun modo el orden de
las licitaciones, con la finalidad de que la empresa IECSA se quedara con el tramo “C”, que era
el més contrato méas oneroso.

Es relevante destacar que para el tramo “A” la empresa Corsan
Corviam (Isolux) habia ofertado 1.547 millones de pesos (un 17% menos del presupuesto
estimado) y la empresa IECSA 1.627 millones (un 13% menos que lo presupuestado). Asi, el
tramo “A” se adjudicé a Isolux y no pudo participar del tramo “C”. Cuando se abrieron 10S
sobres del tramo “C”, la oferta mas baja resulté ser la efectuada por IECSA, que ofrecid 3.183
millones de pesos, un 29% menos de lo que el Estado estimé que valia la obra.

A la presente causa nro. 18.346/2018 se acumulod la causa nro.
29.910/2018 del registro del Juzgado Federal nro. 7, la que tuvo su génesis en la denuncia
efectuada por uno de los suscriptos, en su caracter de Fiscal Nacional de Investigaciones
Administrativas.

Dicha denuncia inicié con motivo de la presentacién de un escrito
junto con documentacién en copia, por parte de la Presidenta de la Auditoria General de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Cecilia Segura Rattagan.

En la notitia criminis se expreso que los hechos reputados delictivos

consistirian en la adjudicacion indebida, mediante direccionamiento y a un precio mayor al que

1 http://www.agcba.gov.ar/docs/inf-20181113_1863---PASEO-DE-BAJO-AUTOPISTA-RIBERENA..pdf



hubiese correspondido, del tramo més oneroso de la licitacion publica internacional en cuestion,
en favor de la empresa IECSA.

El presupuesto de esa obra habria sido de $ 8.700.000.000,
solventados en un 43% con fondos de la CABA y en un 57% con fondos nacionales,
provenientes estos de un préstamo de hasta U$S 400.000.000 otorgado por la Corporacion
Andina de Fomento (CAF), cuyo modelo fue aprobado mediante decreto PEN 67/2017. Este
decreto delegd en el Ministro de Finanzas la suscripcion del convenio y designo al Ministerio
de Transporte de la Nacion como “Organismo Ejecutor”, el cual a su vez, mediante la
suscripcion de un convenio, deleg0 la ejecucién de la obra en el Ministerio de Desarrollo Urbano
y Transporte de la Ciudad de Buenos Aires.? Finalmente, la contratacion de las obras fue
realizada por Autopistas Urbanas S.A. (AUSA3).

La obra en cuestion contemplaba tres tramos, designados “A”, “B”
y “C”. Este tltimo, el mas oneroso de los tres, tenia un presupuesto estimado de $4.480.000.000.

A resumidas cuentas, la parte nuclear de la maniobra radicaria en
haber adjudicado este ultimo tramo a la unién transitoria conformada por IECSA y Fontana
Nicastro SA, mediante la alteracion de las normas previstas para el proceso de seleccién de la
licitacion, a través de circulares sin consulta libradas por funcionarios de AUSA. Esto habria
permitido eliminar a otros posibles candidatos a quedarse con este tramo, beneficiando
indebidamente a la UT en cuestion.

La alteracion habria consistido en la modificacion del orden de
apertura de los sobres N° 2 de las propuestas de los oferentes y la supresion de su prelacion,
comenzando por el tramo mas econémico, adjudicado a CORSAN — CORVIAM, que de esta
forma quedd eliminada de la posibilidad de competir por el Tramo “C”. Ello, toda vez que habria
sido conocido que esa empresa habia planteado ofertas a la baja para asegurarse un contrato que
le permitiera hacer frente a una situacion financiera por entonces critica.

Se sefiald también la falta de cualquier respuesta a la observacion
realizada en el dictamen de la Procuracion General de la Ciudad acerca de la capacidad
econdmica de Corsan—Coviam. Esta objecion habria sido obviada pues, de haber prosperado, el
adjudicatario del tramo “A” deberia haber sido el segundo, es decir, IECSA — Fontana Nicastro.
Por el contrario, el mismo dia de emitido ese dictamen, AUSA —sin dar respuesta alguna- avanzo
con el tramite de adjudicacion.

La denuncia cuestiond también otros dos aspectos de la obra: la
inclusion de las obras de infraestructura civil del RER y la remocién de un gasoducto,
situaciones no incluidas en la auditoria original, sino que fueron producto del anélisis de las
constancias por parte del MPF.

Respecto a la primera cuestion, se sefial6 que las Obras de
Infraestructura Civil del RER fueron incorporadas a la obra del Paseo del Bajo, a pesar de

2 punto B. El financiamiento de la obra, a fs. 4 de la presentacion.

3 Sociedad Anénima cuyo accionista principal es la Ciudad Autdonoma de Buenos Aires. Informacién obtenida del
sitio web www.ausa.com.ar
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tratarse de una obra independiente y cuya financiacion completa se encontraria a cargo del
Ministerio de Transporte de la Nacion.

Segun el informe de Auditoria, nada de lo vinculado a esta obra
tendria justificacion en las actuaciones administrativas. Se trataria de un contrato celebrado por
una suma cercana a los $600.000.000 que fue incluido en el paquete de licitacién que conformo
el Tramo “C”, precisamente aquél sobre el que se habrian realizado las maniobras desarrolladas
mas arriba.

Respecto al gasoducto, se explicd que se trataba de una
interferencia prevista en la traza de las obras, por lo cual se Ilamé a una licitacion para la
remocion y relocalizacion del gasoducto. El presupuesto estimado para ello fue de $73.000.000.

A fines de sustanciar ese procedimiento, se consulté previamente a
Metrogas, que hizo saber la lista de empresas aprobadas para realizar ese tipo de obra, a pesar
de lo cual también expreso se le podria proponer el nombre de otra compafiia, la cual seria
evaluada para prestar conformidad o no a su certificacion.

El dia 9/11/16, AUSA decidio sorpresivamente que la obra se haria
por Sistema de Precios Reembolsables, a cargo del Contratista del Tramo “C”, para lo cual la
empresa adjudicataria debia obtener de Metrogas el listado de proveedores certificados.

Ahora bien, de forma paralela, al dia siguiente la propia AUSA
decidié iniciar otro proceso. A pesar de que por el monto correspondia acudir a una licitacién
publica, decidié convocar a una licitacion privada, con el argumento de que los trabajos sélo
podian ser realizados por una empresa autorizada por Metrogas. La licitacion tramitd mediante
legajo de compra 2016-02-0144-00, con un presupuesto estimado, como se dijo, de
aproximadamente $73 millones. Sin embargo, la mejor oferta, incluso después de un descuento,
fue la de Victor M. Contreras y Cia., que ofert6 $350.753.531,80 mas IVA. Es decir, casi cinco
veces la prevision oficial.

En ese contexto, recibidas las opiniones de la Gerencia de Contratos
de AUSA y de la Procuracion General de la Ciudad en contra de la continuacion del proceso de
contratacion, en razon de que las ofertas eran “inconvenientes a los intereses de AUSA” y que
“superan ampliamente el presupuesto oficial de obra”, el 16 de enero de 2017 se declard
fracasada la contratacion.

Meses después, en abril de 2017, resucitando la circular del 9 de
noviembre de 2016, con el tramo “C” ya adjudicado a IECSA — Fontana Nicastro SA, se pidio
al Directorio de AUSA que se aceptara la contratacion de José Cartellone Construcciones
Civiles SA para la remocion del gasoducto. Ello, a pesar de que la empresa no se encontraba
previamente certificada por Metrogas, que su oferta de mas de $259.000.000 era ampliamente
superior a los $73.000.000 originalmente presupuestados y a que no se habia cumplido con la
presentacion de una terna de presupuestos tal como era exigido por el Sistema de Precios

Reembolsables.



Nada de ello impidi¢ la aprobacion de la contratacion de Cartellone
y del pago adicional del 15% exigido por el sistema de Precios Reembolsables (destinado este

porcentaje a la UT integrada por IECSA), totalizando un monto de 298 millones de pesos.

IV.- LA RESOLUCION PUESTA EN CRISIS

Los sefiores magistrados estructuraron la decision ahora recurrida

en tres acapites en los que agruparon lo que denominaron “posibles falencias o contravenciones
en la tramitacion administrativa de la obra” que habian sido identificadas por este MPF. Sin
perjuicio de remitirnos a la literalidad del resolutorio en crisis, a fines de evitar extensas
transcripciones que resultarian redundantes, expondremos brevemente las conclusiones
arribadas en cada uno de esos acapites, el grueso de las cuales no encuentran apoyo en un
adecuado analisis de las constancias agregadas a la causa, tal como se adelanto y se profundizara
en el apartado siguiente.

Como ya se adelantd, ello convierte a dichas conclusiones en
prematuras, cuando no antojadizas, pues no derivan razonablemente de la simple lectura de las
pruebas recolectadas.

Asi, en un primer acépite que llamaron “Tramos de la Obra, su
division, el orden y su alteracién™, que resulta el més extenso, analizaron las cuestiones
vinculadas a la modificacion de la prelacién en la adjudicacion de la obra, las circulares que
tendieron a ello, la cuestionada adjudicacion a Corsan Corviam, entre otros extremos.

Al analizar el dictamen de la Procuracion General de la CABA,
pieza que esta parte consider6 ignorado, expresaron al respecto que “si la Procuracion lleg6 a
expedirse sobre una posible adjudicacion a Corsan fue porque antes, necesariamente, las
autoridades competentes ya habian efectuado la evaluacion técnica y econémica de rigor. De
hecho esa es la respuesta que dio el juez, pues el propio dictamen aclara que se cifie a cuestiones
juridicas pero no tecnicas o de oportunidad, merito y conveniencia”.

Tras citar una postulacion defensista y una nota de la CAF sefialan
también que “no se puede obviar, sin embargo, (...) que aun cuando AUSA no tenia obstaculos
para contratar con Corsan lo hizo adoptando un régimen en el cual se tomaron, a su vez, las
mayores garantias. Entre otras cuestiones, las partes suscribieron una adenda que imponia a
la adjudicataria la obligacion de ceder los derechos de cobro de anticipo financiero a favor de
sus subcontratistas. Ademas concretaron otra adenda, que creaba un fideicomiso con el Banco
Ciudad por el que se canalizarian todos los fondos a la empresa, aunque no se termind
aplicando porque se hacian pagos y endosos simultaneos a los subcontratistas”.

Respecto al cambio de orden, valoraron que “se encuentra
acreditado que la variacion referenciada se debid a un objetivo licito y razonable, dirigido
exclusivamente a obtener un préstamo bancario que beneficiaria el financiamiento y concrecién
de la obra, circunstancia que se encuentra plenamente corroborada en autos y anula toda
sospecha relacionada con un posible direccionamiento del proceso licitatorio tendiente a

beneficiar a una empresa en particular”. Ello, segiin entendieron, encontraria apoyo en
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declaraciones testimoniales y en “documental confeccionada con anterioridad a la presentacion
de las ofertas”, en aparente alusion a la impresion de un correo electronico aportada a la causa
y un memo de la CAF. Tras extensas citas de esos elementos, concluyen que ellos “dan debida
respuesta a los agravios planteados por los recurrentes, y no se advierte la contingencia de
producir nuevas diligencias tendientes a modificar la base factica comprobada” (sic, el
subrayado nos pertenece).

Se adentran luego en las circulares cuestionadas, sus fechas y su
forma de notificacion. La conclusion es que “/e/ste andlisis efectuado, evidencia que los
motivos concretos por los que AUSA dispuso las modificaciones a la licitacion no se vinculan
con la hipdtesis investigada. Entonces, resulta plausible lo manifestado en cuanto a que
adjudicando en primer lugar el tramo A (méas econémico, de menor magnitud y complejidad),
se proporcionaria un escenario mucho mas sencillo y rapido para intentar acceder al préstamo
del CAF aprovechando al maximo el cupo correspondiente al afio 2016 -motivo que llevé a
alterar el orden de las licitaciones-, sino que ademas, si se suprimiera este aspecto, la
modificacion tal cual se efectud, tampoco podria haber resultado una herramienta eficaz para
direccionar el proceso licitatorio y beneficiar a una empresa en particular” (el subrayado nos
pertenece).

En relacién a la suscripcion tardia del contrato de préstamo (a pesar
de que su suscripcién habia sido el motivo invocado para toda la modificacion cuestionada), se
limitan escuetamente a expresar que “Los motivos por los cuales la fecha termind demorandose
exceden el marco de la situacion que necesariamente debe evaluarse, que resulta ser la del
momento de los hechos”.

Descartan luego lo alegado por esta parte en punto a que al
presentarse las ofertas para el Tramo A las empresas interesadas desconocian el modo en que se
priorizaria la adjudicacion. Aunque el orden ldgico seguido para llegar a dicha conclusién
resulta inexplicable. Los sefiores jueces consideran que ello queda descartado por “las
constancias ya citadas, que hacen a las fechas en que se decidi6 la modificacion del orden de
apertura (26/10/16), la notificacidn a los oferentes (26/10/16) y la presentacion de las ofertas
(14/11/16)".

En relacion a la falta de publicidad adecuada de las circulares (punto
sobre el que esta parte ha insistido a lo largo de estas actuaciones) manifestaron: “Lo que no se
comprende bajo la Optica de la hipotesis delictiva, qué incidencia tiene, que una vez retirados
los pliegos y concretado el numero de oferentes participantes, las demas notificaciones se hayan
efectuado via mail a todos los interesados -conforme reglamentacion especifica contenida en el
Pliego de Condiciones que regia el supuesto especifico”, sin perjuicio de que luego -invocando
ser una observacion obiter dictum- ponen en duda el régimen juridico que este MPF considera
aplicable a la publicidad de la licitacion en cuestion. Concluyen que “respecto de la publicidad

de las circulares, no evidenciamos la infraccion de las reglas aplicable y descartamos que se



hubiera causado perjuicio alguno a los interesados en las licitaciones y, por lo tanto, que dicha
cuestion pueda incidir en el reproche penal objeto de estas actuaciones”.

En torno al célculo del presunto perjuicio que esta parte habia
ensayado a los meros efectos de desvirtuar aquél que -con serias limitaciones- el juez de grado
habia realizado para justificar que la maniobra no sélo no habia sido perjudicial sino beneficiosa
para las arcas estatales (j!), e ignorando ese proposito que habia sido dejado expreso en el
recurso de apelacion, los sefiores jueces manifestaron que “consideramos en primer término que
no es atendible construir una hipotesis delictiva en torno a un perjuicio patrimonial cuya
apreciacion depende de circunstancias posteriores al desarrollo de la licitacion y, que no
podian ser conocidas ni previstas con antelacion por ninguna de las partes involucradas; esto
como principio general. Adelantamos que ni siquiera el analisis posterior lleva a esa
conclusion. En definitiva, tratandose de un elemento objetivo del tipo penal, el mismo debia ser
cognoscible para quienes llevaban adelante el proceso de contratacion. Lo cual se descarta de
plano si el supuesto perjuicio solo puede ser advertido a partir de un analisis posterior y contra
factico. Por tanto, entendemos que no resulta posible extraer ex post dicha conclusion sobre el
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perjuicio patrimonial y asignar responsabilidad en base a ella”. Agregan luego, sin una
finalidad que esta parte logre discernir, que a pesar de todo lo sucedido “se termin6 abonando
una cifra menor al precio base fijado en los pliegos”.

Para cerrar este extenso acapite, los sefiores jueces le atribuyen a la
hipotesis de esta parte una “contradiccion logica” en relacion a la actitud del organismo licitante
para con Corsan-Corviam pues “si esta Ultima no logré ejecutar el tramo A (lo cual surge de la
rescision contractual y conclusion de los trabajos por el oferente que le seguia en menor
precio), menos aun hubiera podido culminar el tramo C”.

Menor atencion y extension le dedicaron los sefiores jueces a los
acapites siguientes.

En primer lugar se adentran en la “Red de Expresos Regionales™.
Senalaron al respecto que “el agravio deducido se funda solamente en el aspecto juridico de la
cuestion, sin cuestionamientos respecto de las circunstancias técnicas detalladas” y que por
tanto “la irregularidad es centrada por los apelantes en forma exclusiva en una cuestion de
competencia sobre quién debe ejecutar la obra”. Nuevamente le atribuyen a esta parte una
contradiccion logica, en este caso porque “si no lo cuestionan técnicamente y es justamente el
informe técnico el que determina que las obras se deben hacer en forma conjunta, no se advierte
como puede sostenerse que existiria irregularidad porque debian ser realizadas en forma
desdoblada. Deberiamos entonces concluir que la delegacion seria o podria ser correctay lo
que faltaria es el acto administrativo concreto que la autorice. Esta falta, para adquirir
relevancia en el presente, deberia tener relacion con la supuesta irregularidad del
direccionamiento”. Descartan asi la supuesta imposicion de un desdoblamiento que esta parte
jamas alegd (el recurso de apelacion no incluye siquiera la palabra “desdoblamiento”),

desvirtuando el agravio expresado.
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Consideran los sefiores jueces que todo este tramo del objeto
procesal debe ser leido a la luz del supuesto direccionamiento, y en base a ello, dado que “al
momento de aprobarse el pliego de la licitacion del tramo C, que incluia los trabajos del RER,
no se sabia quiénes se presentarian, cdmo serian sus ofertas, ni quién ganaria”, concluyen que
“no advertimos fundamentos para afirmar que estos extremos pudieran haber formado parte
del direccionamiento”.

Por ultimo, se aborda la “remocion del gasoducto”. Aqui también
hacen una lectura expresamente circunscripta a la luz del direccionamiento, y expresan que “no
hay posibilidad alguna que se sostenga este agravio, ya que al momento en que AUSA emitié la
Circular con consulta N° 10 para el tramo C, de fecha 9 de noviembre de 2016, por la que
establecid que el contrato de remocion del gasoducto estaria a cargo de la adjudicataria (cfr.
fs. 258 y vta.), la fecha de presentacion de ofertas no habia transcurrido ain”; sin mencion
alguna a la existencia -en paralelo- del procedimiento de licitacion privada referido en la
denuncia y en el recurso de apelacion (que no otorgaria ganancia alguna al adjudicatario del
Tramo C), a pesar de que luego si lamencionan para contrastar el precio ofertado y el finalmente
abonado. Precisamente en base a este contraste, sefalan que “tampoco puede el Ministerio
Publico inferir un perjuicio en el precio abonado”.

Contintan refiriendo y descartando otros extremos cuestionados
por este MPF en relacion al gasoducto, tales como el caracter privado del llamado a licitacion,
la necesidad de contar con tres presupuestos para aprobar la contratacidn por sistema de precios
reembolsables y una inconsistencia en la fecha de la documentacion.

En una evaluacion integral de lo desarrollado en los tres acapites
concluyen los sefiores jueces que “las circunstancias referenciadas permiten explicar
razonablemente ambos cuestionamientos formulados por el recurrente. Lo expuesto hasta aqui
nos lleva a coincidir con la postura del magistrado instructor sobre la inexistencia de una
maniobra tendiente a favorecer a una de las contratistas, causandole un perjuicio patrimonial
al erario publico”, todo lo cual los lleva a confirmar por unanimidad la resolucion dictada por

el juez de grado.

V.- AGRAVIOS

A continuacién se desarrollaran  -siguiendo la  misma
sistematizacion y orden propuesto por la resolucion aqui recurrida- los distintos extremos
criticos del procedimiento de contratacion. Los mismos, en lo sustancial, ya formaban parte del
objeto de la denuncia oportunamente impetrada por la PIA. Lo cierto es que los resultados de
las escasas, erraticas y en ocasiones incomprensibles medidas probatorias dispuestas por el Juez
gue tuvo a su cargo la instruccién, lejos de descartar dichos extremos, vinieron a sembrar mas
dudas sobre la regularidad del procedimiento administrativo desarrollado en el seno de AUSA.

Todo ello, correctamente valorado, es indicativo de que la pesquisa debe ser profundizada y de



modo alguno habilita a la judicatura a dictar y confirmar un pronunciamiento exculpatorio
definitivo como el que nos ocupa.

Y es que por la recurrida se ocluye la pretension de esta vindicta
publica dirigida a dilucidar si efectivamente nos enfrentamos a un acto de corrupcién. Se
convalida asi una decision adoptada en funcion de un escaso cuadro probatorio, el que por lo
demas, sana critica racional mediante, no permite sostener la conclusion a la que arriba esa Sala.
Nuestro cuestionamiento no surca la concrecién material de la obra, ni los beneficios que trajo
aparejada; sino sobre el procedimiento licitatorio y su —posible- direccionamiento, para
beneficiar a empresarios a costa del Estado frente a la existencia de indicios mas que suficientes
que dan acabada cuenta de la necesaria profundizacion de la investigaciéon. Tareas éstas a
desarrollarse respetando todos los derechos y garantias, entre los cuales se inscribe el de obtener
un juicio justo; no existiendo en nuestro catalogo constitucional un derecho al no juicio, es decir
a no ser investigado, méaxime frente al caracter de funcionarios publicos que revestian varios de
los supuestos involucrados.

Al desarrollar cada uno de los tres puntos hemos de insistir en
argumentos ya vertidos en oportunidad de interponer el recurso de apelacion contra la sorpresiva
resolucion del juez de grado. No se pretende con ello agobiar con reiteraciones innecesarias,
sino remarcar como los agravios oportunamente expuestos por este MPF fueron tergiversados o
ignorados en la decision aqui recurrida con el UGnico intuito de avanzar a una decision
exculpatoria que se enfrenta palmariamente con los indicios arrojados por la prueba recolectada,
tornéndola asi arbitraria.

Todo ello debe ser leido, como no escapa a los sefiores Jueces, a la
luz del momento procesal que se transitaba al momento de dictarse el sobreseimiento de los
funcionarios publicos (cuyos nombres fueron extraidos por el juez de grado de la mencion hecha
en la denuncia). No puede perderse de vista que el juez -en uso de sus facultades- decidié llevar
adelante la instruccion. Asi desarrollo una labor investigativa erratica en la que quedd de
manifiesto un dispar tratamiento de los requerimientos formulados por este MPF y aquellos
propuestos por las defensas. Asi las cosas, sin haberse citado a imputado alguno a prestar
declaracion indagatoria y sin requerir la opinion previa de este Organo acusador, arribd
intempestivamente al pronunciamiento apelado, mediante el cual dispuso archivar la causa y
sobreseer a determinados funcionarios.

Como es sabido, el sobreseimiento ‘“cierra definitiva e
irrevocablemente el proceso con relacion al imputado a cuyo favor se dicta” (art. 335 del CPPN)
y -en lo que aqui interesa- debe ser dictado cuando se arriba a la conclusion de que “el hecho
investigado no se cometio” (art. 336, inc. 2). Vale el repaso ensayado en el parrafo anterior para
dejar en claro lo siguiente: tanto el juez de grado como esa Alzada esmerilaron la valoracion
de la prueba y concluyeron de ella que las hip6tesis delictivas de este MPF (provisorias, dada
la primigenia etapa procesal que se transita) no se encontraba suficientemente probadas.

Ahora bien, recuérdese que el estadio que atravesaba la causa no se

trataba de la etapa de plenario ante un pedido de condena tras el desarrollo de un juicio oral, que
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exigiria haber producido en los magistrados un convencimiento con grado de certeza mas alla
de toda duda razonable. No se trataba siquiera de un pedido de procesamiento de imputados
indagados, para el que bastaria el grado de “probabilidad” exigido por la ley procesal. Mas aun:
ni siquiera citados en los términos del art. 294 del CPPN.

Aplicar estandares propios de un juez de tribunal oral en la etapa
final de un proceso penal a una resolucion intermedia de la etapa de instruccion, como la que se
viene a criticar en el presente caso, pone de relieve una grosera confusion de roles. Confusion
que se agiganta frente a la comprobacion de que, como se detallara a continuacion, como
supuesta motivacion de una decision razonada y razonable en base a evidencias, se abusé de
supuestos elementos de conocimiento cuyo exclusivo origen se encuentra en presentaciones
espontaneas y declaraciones testimoniales de personas cuyo rol en el caso, son precisamente
objeto de investigacion.

Al cuadro precedente se suma que estas supuestas manifestaciones
esclarecedoras, no se encuentran acompafadas de ninguna prueba documental que las avale y
por ende, permitan no solo poner en cuestion la documentacion en que se basa la hipétesis de
este Ministerio Publico Fiscal, sino que ni siquiera, por su ausencia, confrontarla.

Dicho abuso procesal, y racional, en la valoracion de la prueba
seleccionada por los Jueces de la Sala 1 para construir la solucion dirimente, permite entrever
un estandar de creencia méagica en versiones de personas, cuya calificacion para ser fuente de
conclusiones ajustadas a derecho se encuentra cuanto menos cuestionada.

Dicho cuestionamiento toma dimensiones de arbitrariedad
manifiesta, cuando dichas versiones, carentes de apoyo, al menos hasta el momento, en ninguna
prueba documental que avalen lo que se sostiene, son el pilar central de la desvaloracion de los
argumentos de este Ministerio Publico Fiscal.

Descarte que ademas, no surge de ninguna operacion légica que
supere un mero voluntarismo de quien la emite.

Para concluir, antes de avanzar hacia el detalle de las
argumentaciones especificas, si un poco de la clarividencia magica asignada en forma absoluta
a versiones desvinculatorias se hubiera aplicado, al menos en forma igualmente arbitraria, pero
en modo proporcional, a los argumentos de este Ministerio Publico Fiscal, no estariamos aca
pidiendo la casacion de esta Resolucion judicial, sino recolectando elementos de conocimiento
que permitan esclarecer en forma definitiva, pero sobre todo, ajustada a las formas del debido
proceso, las graves imputaciones formuladas en este expediente judicial, no sélo por el
denunciante inicial, sino por un organo institucional de control, de la maxima jerarquia en la
orbita de su funcionamiento, la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, como lo es la Procuracion
General de la CABA, cuyas autoridades, en representacion de las distintas fuerzas politicas,
firmaron el informe de auditoria que dio inicio a la investigacion preliminar de la Procuraduria

de Investigaciones Administrativas, luego formalizada en denuncia judicial.
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Siguen pendientes en este expediente judicial, entre otras tantas
medidas de prueba, las declaraciones y aportes técnicos de sus integrantes, pero se pretende
consolidar un cierre definitivo de estas actuaciones, sin siquiera oirlos.

La postulacion de este MPF fue, en ese sentido, mucho mas
embrionaria: sefiald6 en el recurso, en consonancia con la actividad desplegada en sus
intervenciones a lo largo de la instruccion, que la evidencia no permitia de ningun modo
descartar la comision de posibles delitos y que existian distintas lineas investigativas que debian
ser profundizadas. El dictado de un auto de sobreseimiento exige, en esta instancia, certeza sobre
la inexistencia del hecho (o su falta de encuadre en una figura tipica) o, cuanto menos, un estado
de duda insuperable al respecto. No estamos ante una ni otra de esas situaciones.

La certeza negativa queda echada por tierra por una valoracion
correcta e integral de las distintas irregularidades que, como indicios de direccionamiento,
fueron detectadas en el andlisis de la prueba producida. La duda insuperable no puede
sostenerse: este MPF propuso un catalogo (que cabe tener por enunciativo) de distintas medidas
de prueba que resultarian Utiles, a esta altura ya se podria hablar de medidas basicas, para el
descubrimiento de la verdad, a las cuales no les dedicaron siquiera un minimo espacio en su
valoracion.

Ello sin perjuicio de la mencidn (en cuanto a la justificacion de la
eliminacién del orden de prioridad en la adjudicacion de los tramos) de la siguiente frase, sin
indicar expresamente a cual/es de todas las medidas propuestas se referian: “no se advierte la
contingencia de producir nuevas diligencias tendientes a modificar la base factica
comprobada”. Con esa escueta frase (por otro lado incomprensible, pues “contingencia” es la
“posibilidad de que algo suceda o no suceda” -conforme a la RAE-), los sefiores jueces
pretenden desechar todas las lineas investigativas pendientes y los medios de prueba
concretamente propuestos.

En pocas palabras, en esta clave corresponde que sean leidos los
agravios: el limitado conocimiento al que se arrib6 en esta causa no puede ser catalogado como
un grado de duda insuperable, ni mucho menos de certeza negativa. A consecuencia de ello, una
decision exculpatoria como la recurrida resulta intempestiva, arbitraria y solo lesiona el debido
proceso mediante la denegacién de justicia que se viene impulsando desde el inicio por este
MPF.

Asi la decision es nula, porque se veda al Ministerio Publico
accionar para probar legalmente su hipotesis -la posible criminalidad de un conjunto de hechos-
. La decision que lo impide (a) se aparta de la solucion normativa que corresponde (Fallos
329:5323), (b) conduce sus razonamientos con un excesivo rigor formal, que desnaturaliza la
esencia de los instrumentos e institutos a que se refiere (Fallos 330:1072) y (c) su lectura
demuestra que, esencialmente, contiene asertos dogmaticos para fundar la decision (Fallos
328:4497 y 329:3006). Ello toda vez que (d) el modo en que esa Sala ha procedido frente al
tema se ha fagocitado toda posibilidad de ejercer el derecho de defensa en juicio de esta parte

bajo las premisas de respeto del debido proceso adjetivo (art. 18 C.N.), en cuanto obstruye el



MINISTERIO PUBLICO FISCAL

acceso a una investigacion jurisdiccional que permita acreditar la hipotesis informada en la
denuncia y aceptada en el requerimiento de instruccion.

Adentrémonos, entonces, en los tres ejes de irregularidades que los
sefiores Magistrados -tras elogiar el analisis realizado por este MPF- calificaron como “posibles
falencias o contravenciones en la tramitacién administrativa de la obra”. Basta adelantar que a
criterio de esta acusacion se trata de algo mas que eso, estamos en presencia de graves
irregularidades que resultan indicativas del direccionamiento de la licitacion y del
favorecimiento de una de las empresas adjudicadas; sin perjuicio de otros posibles significados
delictuales autbnomos que en esta etapa no pueden ser descartados.

En la misma linea, la centralidad que los sefiores jueces le dedican
a la modificacion del orden de adjudicacion de los tramos resulta antojadiza. En efecto, nada de
esencial hay en dicha irregularidad que imponga que el andlisis juridico-penal de las otras
falencias denunciadas sélo pueda hacerse a su luz. En otras palabras: no podria descartarse la
existencia de delitos penales en la adjudicacion del RER y de la remocién del gasoducto incluso
si se arribara a una conclusion desincriminante en la modificacion del orden de prelacion (algo

que, vale aclarar, a criterio de esta parte tampoco puede sostenerse en esta etapa procesal).

V.- a) Los tres tramos de la obra: modificaciones sobrevinientes
al orden de prelacion original.

Ya se ha explicado en numerosas oportunidades la forma en que
estaba prevista la adjudicacion de los tres tramos que constituian la obra “Paseo del Bajo”. Se
trata de un extremo incontrovertido que surge de la simple lectura de los Pliegos de Condiciones
Particulares y Especificaciones Técnicas. Basta aqui recordar que estaba establecido un orden
de prelacion (C-B-A) para la apertura de los sobres numero 2 y la comparacién de las ofertas
econémicas, y -complementariamente- se preveia la exclusion para competir en los tramos
restantes a quienes resulten preadjudicados para otro tramo. Teniendo en cuenta que el tramo C
era el de mayor valor (y por tanto, mayor utilidad), era esperable que los oferentes que
participaran en todos los tramos fueran por el premio mayor, ofertando asi el precio mas
competitivo para su volumen de negocios y, por tanto, mas econdmico para la administracion
publica.

En este tipo de sistema escalonado y excluyente de licitaciones lo
gue se busca es que quienes pueden ofrecer precios mas competitivos obtengan los tramos mas
onerosos, reportando un mayor ahorro para la administracion.

Es por ello que la alteracion de estas condiciones de contratacion y
prelacion entre la seleccion de los oferentes de los tramos debe ser comunicada con la suficiente
antelacion para que todos puedan adecuar su oferta econdmica a las nuevas modalidades de
contratacion.

Resulta ajena a la logica empresarial, que una empresa que esté

interesada en ser adjudicataria de un determinado tramo, solo decida ofertar en ese tramo a fin
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de evitar ser ganadora en algun otro y perder el mejor contrato. Esa potestad decisoria de no
participar utilizada por los magistrados para justificar las modificaciones impuestas por AUSA
y desvincularlas con la hipotesis investigada, se ve confrontada con la realidad de lo acontecido.

Ninguna empresa con capacidad técnica deja de participar en algun
tramo de la misma obra para evitar su adjudicacion. De esta manera, la realidad de los hechos
permite verificar que en los tres tramos presentaron ofertas 4 idénticos oferentes: Benito Roggio-
Cartellone-Soletanche UTE, lecsa-Fontana Nicastro UT, Chediack — Solini Impregilio-Iglys
UTE y Corsan Corviam Construcciones SA, es decir la mitad de los oferentes que presentaron
oferta. Pero ademas el cotejo de las actas de apertura de los tramos B y C certifican que la
TOTALIDAD de los oferentes que se presentaron en cada uno de esos dos tramos son idénticos
(8 en total).

Ha de resaltarse que a lo largo de la causa se describio a la obra del
Paseo del Bajo como una de las mayores obras realizadas en el ambito de la CABA, por su
extension, presupuesto, afectacion y modificacion del espacio urbano. Frente a este escenario
claro esta que para los potenciales oferentes el armado de su oferta técnica y de la ecuacién
econdmica financiera de la obra iba a insumir un tiempo considerable. Igualmente debian
delinear la estrategia a seguir para el caso de ofertar por mas de un tramo, por lo que las
modificaciones a elementos esenciales del pliego debian realizarse con la antelacion suficiente
como para readecuar la estrategia proyectada.

Debe recordarse que inicialmente la fecha limite para la
presentacion de las ofertas del tramo A era el 1° de noviembre de 2016, mientras que para los
tramos B y C era el 14 de noviembre de 2016, fechas que coincidian también con la de apertura

de los sobres “1” de cada tramo. Siempre estuvo planeada la entrega de los sobres del tramo A

con antelacion a los sobres de los restantes tramos pese a que este (por el A) era el Gltimo que

se adjudicaria.

Hasta aqui hemos realizado una mera reiteracion de la descripcion
de las previsiones originales, sobre la que en lo sustancial coincidimos con lo sostenido en ambas
resoluciones judiciales. Vayamos ahora a las modificaciones sobrevinientes, su (no)
justificacion y su (falta de) publicidad.

Debe tenerse en claro que la emision por parte de AUSA de las
circulares Sin Consulta nros. 8 (tramo A) y 7 (tramos B y C) implico disponer la independizacién

de los tramos. Esto es: al menos en un primer momento, la prelacion original no fue sustituida

por otra diferente. Sélo subsistia la imposibilidad de resultar adjudicatario de mas de un tramo

de forma paralela. Es importante subrayar esta circunstancia porque los sefiores jueces considera
que lo sostenido por esta parte en el recurso de apelacion (en punto a que “a la fecha de
presentacion para el tramo A, los representantes de las empresas sélo estaban al tanto de que
sus empresas no podrian ser adjudicatarias de mds de un tramo”) quedaria descartado
atendiendo a las fechas de las circulares y sus notificaciones.

Esto no so6lo no es asi, sino que la lectura de las circulares citadas,

lejos de descartar lo sostenido, lo confirma. A pesar del esmero puesto por este MPF en explicar
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este punto en el recurso de apelacion (incluso a riesgo de parecer redundante), ello parece ha
sido insuficiente, o bien la explicacion ha sido deliberadamente pasada por alto. En uno u otro
caso, redoblaremos esfuerzos en vistas a obtener una resolucion jurisdiccional que brinde
adecuado tratamiento a la cuestion.

Comencemos. El orden de prelacion que regia hasta ese momento
imponia abrir los sobres 2 todos el mismo dia y adjudicar primero el tramo C, luego el B 'y
finalmente el A. Quien tuviera el mejor presupuesto en un tramo quedaba excluido para seguir
participando en el resto de los tramos. Ese orden de prelacién queda eliminado por las circulares

mencionadas y no sustituido por otro (en el caso del tramo A por circular 8 del 26/10/16,

mientras que en el tramo By C por circular 7 de fecha 3/11/16).

Como correctamente sefialan en la recurrida, no corresponde hacer
juicios ex post, sino juicios ex ante. Ello con la complejidad propia del tramite paralelo de tres
expedientes administrativos que se vinculaban a una misma obra, en los que se libraban
circulares de contenido disimil y que se comunicaban a distintos destinatarios. En ese complejo

marco, insistimos, hay que reconstruir qué circunstancias estaban en conocimiento de las

empresas interesadas al producirse cada hito, presumiendo que -conforme a los principios de

transparencia y publicidad- no existian otras vias de comunicacion paralelas o extraoficiales.

Hasta las primeras horas del 26 de octubre de 2016 ello resulta
claro. Las empresas que habian descargado los pliegos conocian el sistema de prelacion original
ya descripto, que habia sido establecido meses antes y que resultaba I6gico y comprensible.

Ahora bien, ese miércoles 26 de octubre de 2016 a las 16:41 horas,
AUSA natifica la circular n° 8 del tramo A, a través de su pagina web y solo mediante correo
electronico dirigido a quienes habian retirado el pliego. Como ya se sefial6 en el recurso anterior,
restaban solo tres dias habiles para la fecha limite entonces prevista para la presentacion de las
ofertas para ese tramo. A pesar de ello, AUSA efectud esta sustancial modificacion al pliego
consistente en suprimir el orden de prelacion de la apertura de los sobres.

Ello sin perjuicio de insistir en que esta circular esta fechada el 28
de octubre de 2016, esto es, dos dias después de su notificacién (ver fs. 818/830 del Tomo 11 del
expediente del tramo A), “error” en la fecha se repite en varios hitos de los expedientes
administrativos de la licitacion y que no fueron advertidos en el resolutorio puesto en crisis ni
por la auditoria realizada por la Procuracién del GCBA.

Del mismo modo, el viernes 28 de octubre de 2016 (ultimo dia habil
antes de la fecha de presentacion y apertura de sobres 1 originalmente prevista y por entonces
vigente), AUSA dicto otra circular: la circular Sin Consulta n® 10, mediante la cual prorrogé la
fecha de apertura de los sobres 1 del tramo A para el dia 4 de noviembre de 2016. Los sefiores
jueces (en un criterio no compartido por este MPF) consideran que esta préorroga llevaba insita
(como seria de uso) la postergacion de la fecha de presentacion de sobres. Sin embargo, lo cierto
es que nada en la literalidad de su texto modificaba el anexo n° 3 del Pliego de Condiciones

Particulares y Especificaciones Técnicas que establecia como fecha de presentacion de las
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ofertas el 1° de noviembre. S6lo se hacia referencia a la apertura de sobres. Una cuestién méas
sobre la que habria que profundizar.

Corramonos por un momento de lo advertido y sigamos con lo
postulado por los sefiores jueces para advertir la falta de logicidad del razonamiento realizado,
sin perjuicio de insistir en que es un elemento mas de la confusion y contradicciones con que
las autoridades administrativas tramitaron el procedimiento desde el 26/10/2016 hasta la firma
de los contratos.

Continuemos con el analisis ex ante que siempre esta parte efectud.
¢Qué sabian las empresas interesadas en los maltiples tramos entre el 28/10/2016 y la tarde del
03/11/2016, dia en que se volverian a introducir modificaciones mediante circulares libradas en
los otros tramos? El panorama era cuanto menos incierto:

-Sabian que los sobres del Tramo A debian ser presentados hasta el
04/11/2016 (con la salvedad ya sefialada).

-Sabian que no podian resultar adjudicatarios de méas de un tramo.

-Ahora bien, respecto a la prelacién en la adjudicacion, reinaba la
confusion. Es que en el Tramo A se habia eliminado la prelacion (sin sustituirla por otro
sistema), pero en los tramos B y C ésta continuaba prevista en los términos originales,
incluyendo la mencion al Tramo A. ;Qué debian suponer las empresas interesadas cuando sélo
restaban horas para presentar su oferta econdémica para el tramo mas barato y ultimo de la
prelacion original (residual, si se quiere)? ¢Acaso se continuaria privilegiando el orden légico

de comenzar por el mas caro, tal como continuaba previsto expresamente en los otros dos

expedientes? ;Que se daria prelacion al Tramo A, aunque ello fuera contra la letra de lo
dispuesto en los otros dos tramos y no surgiera de ninguna constancia administrativa? ;O que
ello quedaba librado a la mas abierta discrecionalidad de los funcionarios de AUSA, a pesar de
que la decision que adoptaren podria significar una diferencia multimillonaria en los montos
contractuales a los que tenian expectativas de acceder? Esta ultima pregunta parece tener
respuesta afirmativa por lo que finalmente acontecio.

Asi llegamos a las 18:00 horas del 3 de noviembre de 2016. En ese
momento, las empresas interesadas reciben mediante correo electronico las circulares Sin
Consulta n° 7 correspondientes a los tramos B y C, mediante las cuales se suprimia el orden de
prelacion en el acto Unico de apertura de sobres 2 de todos los tramos.

De este modo, faltando 22 horas para la apertura de los sobres del
Tramo A (prevista para las 16 horas del dia siguiente), el panorama quedaba s6lo un poco mas
claro. Al menos, quedaba eliminado el orden de prelacion originalmente previsto en el pliego

(C-B-A). Pero éste no quedaba sustituido por otro sistema, o bien en realidad, la prelaciéon

reglada quedaba reemplazada por la mas abierta discrecionalidad de los funcionarios de
AUSA.

Nada que constara en los expedientes ni en las comunicaciones

libradas permitia en esa instancia concluir que se privilegiaria la adjudicacion del Tramo A.

Aungue nos adentraremos con mas detalles en la justificacion aparente del cambio (la supuesta
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necesidad de utilizar el cupo otorgado por la CAF a la Argentina para el afio 2016), no debemos
dejar de subrayar que nada de ello surge de las actuaciones administrativas. La supuesta
necesidad de contar con un contrato firmado antes de fin de afio y la decision de priorizar para
ello el tramo maés barato son explicaciones ex post (ahora si) que los funcionarios ensayaron en
sede penal. Nada de ello tenia por qué estar en conocimiento de las empresas interesadas.

El principio de transparencia en las contrataciones publicas esta
ligado a conceptos claves, como ser la fundamentacion de acciones y decisiones, sin embargo
las decisiones adoptadas en el tramite licitatorio solo resultan explicadas a partir de
declaraciones de funcionarios en el marco de la pesquisa, que resultan pobres y carentes de
razonabilidad.

Al 03/11/2016, y suponiendo que fuera del horario de oficina las

empresas accedieron a las comunicaciones libradas, no habia prelacion reglada. No existia. Y

asi se mantendria la situacién cuando, a las 16:00 horas del dia siguiente, se procedio a abrir los

sobres del Tramo A. Como ya se valord, en ese contexto, la posibilidad real de analizar el nuevo

procedimiento, requerir aclaraciones y eventualmente modificar la estrategia de ofertas era poco
menos que ficticia.

Asi fue descripto en el recurso de apelacion “a la fecha de
presentacion de la oferta para el tramo A, los representantes de las empresas solo estaban al
tanto de que sus representadas no podrian ser adjudicatarias de mas de un tramo. Pero carecian
de cualquier indicacion respecto a como AUSA priorizaria la adjudicacion de los tramos,
cuestion que quedaba aparentemente librada a la discrecion de los funcionarios” pero que con
una confusa argumentacion dieron por descartado.

Es en ese cuadro de situacion que tiene lugar el acto de apertura de
los sobres 1 del Tramo A, el 4/11/2016. Las ofertas (entre las que se encontraba la de Corsan
Corviam) ya no podian ser modificadas, aunque se desconociera el contenido de la propuesta
economica.

Llegamos asi al 10 de noviembre, dia en el que AUSA libra las
circulares Sin Consulta n® 10 para los tramos B y C. Mediante éstas, se reestablecié un orden de
prelacion exclusivamente entre dichos tramos, sin mencion al A. Respecto a este ultimo, vale
aclarar, ya se conocia que Corsan-Corviam habia ofertado, pues los sobres 1 habian sido abiertos
y se habia comenzado a analizar su oferta.

Es dable citar nuevamente el recurso de apelacion de esta parte,
porque a pesar del esfuerzo colocado en describir de la forma mas clara posible este complejo
cuadro de situacion, el mismo fue ignorado o tergiversado en la resolucion de esa Sala: “en
términos précticos, entre el 26 de octubre y el 3 de noviembre los funcionarios de AUSA
eliminaron el orden de prelacion sin sustituirlo por ningdn otro distinto a su libre arbitrio. El
4 de noviembre conocieron qué empresas presentaban ofertas para el tramo A. Y, finalmente,
con los sobres 1 del tramo A ya abierto, decidieron reestablecer un orden de prelacién

(exclusivamente para los tramos B y C) en fecha 10 de noviembre”.
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Repasemos el escenario que se conocia a partir del 10 de
noviembre:

-Se mantenia la incompatibilidad de ser adjudicatario de méas de un
tramo.

-Se conocia la identidad de los ofertantes del Tramo A.

-Se habia reestablecido una prelacién entre los Tramos B y C,
privilegiando la adjudicacion de este ultimo en un acto de apertura conjunto.

-No se habia dictado norma alguna que estableciera una prelacion

entre los Tramos A (por un lado) v C/B (por otro): las licitaciones corrian en paralelo y este

sustancial extremo quedaba librado a la discrecionalidad de los funcionarios de AUSA.

Concretamente se descalzé al tramo A de los tramos B y C cuando siempre estuvieron ligados.

En ese sentido, desconocemos de donde infieren los sefiores Jueces
que “la modificacion del orden de prelacion de los tres tramos” habria consistido en un
“adelantamiento del tramo A respecto de los deméas”, a partir de la circular del 26/10/2016
(segundo péarrafo pagina 13 del resolutorio). Como se explicd, ni el orden de prelacion fue
modificado en los tres tramos en esa fecha; ni dicha modificacion implico un adelantamiento
del tramo A, sino su independizacion de los otros dos. En este sentido hay que ser sumamente
contundentes, a partir de las circulares sin consulta indicadas no existia reglamentacion alguna
que estableciera que el tramo A debia adelantarse de los tramos B y C.

Para ser categoricos, este descalce del tramo A respecto a los otros
C-B (segun el orden de prelacion establecido) le dio discrecionalidad a los funcionarios de
AUSA para adjudicar los tramos C/B antes que el A o viceversa. No existia mas norma que
reglara el orden de adjudicacion de tramos sino solamente un orden de prelacion C-B y por otro
lado el A, subsistiendo aun la situacion de quedar excluido para los siguientes ante la

adjudicacion de un tramo.
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Corresponde en cambio afiadir aqui que, al ignorar por completo los
aspectos sefialados, se incurrié en una grave omision de valorar prueba dirimente, configurando
de ese modo un supuesto tipico de seleccion arbitraria del material probatorio. Se afecta asi, el
principio de razon suficiente, aspecto que no puede escapar al control que reclamamos (cfr.
C.N.C.P., Sala III, “Edelap”, rta. el 11/08/94 y Sala II, autos “Arseni, Horacio s/recurso de
revision”, rta. el 24/08/94).

Solo como hipdtesis de trabajo puede decirse que estas nuevas
reglas de juego le permitian por ejemplo a AUSA dos opciones al abrir los sobres 2 del tramo
A:

a- para el caso que IECSA hubiese efectuado la oferta mas
competitiva, demorar la adjudicacion de los sobres del tramo A. Luego proceder a la apertura
de los sobres 2 del tramo C y cotejar si IECSA tenia la mejor oferta. Para el caso de ser asi
asignarle el tramo C y respecto al A asignéarselo al segundo, ya que quedaria IECSA excluida
por haberse asignado en el tramo C.

b-adjudicarle a Corsan por haber ofertado lo mas econémico, con
anterioridad a la apertura de los sobres 2 del tramo C (se aclara solo del tramo C porque en este
caso si se sabia que se hacia con anterioridad al del tramo B), para correrla de la posible oferta
mas competitiva del tramo C haciendo eco de los rumores que corrian para esa época.

Todos los excelentes argumentos vertidos en el Pliego de Bases y
Condiciones en pos de la transparencia, concurrencia y objetividad habian quedado atras con
las decisiones adoptadas por AUSA con estas circulares Sin Consulta, las que valga la aclaracion
también son sin justificativo aparente y contrastable en el expediente administrativo.

Al apelar, este MPF expuso algunos interrogantes que contindan
pendientes de respuesta a la luz de las magras medidas probatorias ordenadas por el malogrado
juez de instruccion. Se desconoce el motivo por el cual el orden de prelacion no fue definido en
todos los tramos en forma simultanea (tema que abordaremos in extenso mas adelante). Se
desconoce por qué éste sélo se reestablecid posteriormente, pero sélo limitado a los dos tramos
mas caros. Tampoco se indago en el motivo que llevd a prorrogar la presentacién y apertura de
los sobres, a pesar de la premura invocada por los funcionarios de AUSA.

En la criticada se pretende dar respuesta a estos interrogantes dando
por véalida la alegacion defensista de que todo ello se debia a una supuesta necesidad de suscribir
uno de los tres contratos antes de que finalizara el afilo 2016. Nos detendremos sobre este
extremo en un subacapite posterior. Baste aqui adelantar que de ningin modo los escuetos
elementos aportados en la instruccion avalan suficientemente dicha justificacion: ello sélo surge
de una lectura parcial y aislada de un documento aportado por la defensa que no encuentra
respaldo en los expedientes administrativos ni se condice con la actuacion posterior de los

funcionarios intervinientes.
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Por lo demés no puede obviarse, por principio, que previo al
Ilamado a licitacion debe existir la necesaria prevision o partida presupuestaria, por lo que el

apuro por conseguir financiacion careceria de asidero.

V. a). 1. El cupo de la CAF y el correo electrénico de Astorga

Singular relevancia brindd el resolutorio impugnado al supuesto
correo electronico que Marcelo Astorga habria enviado el 26/10/2016 a otros funcionarios de
AUSA, del cual inclusive realiza una cita textual integral. Ello nos exige detenernos nuevamente
sobre él, a pesar de que ya le dedicamos un tramo del recurso de apelacion.

Preliminarmente tenemos que insistir en que ni siquiera estamos en
presencia de un correo electronico que haya sido validamente incorporado a la causa. Se trata
de la impresidn del supuesto reenvio de ese correo electronico a otra persona, de cuyo tenor se
desprende que hace referencia a un archivo adjunto que no esta incorporado.

Pero si resulta llamativa la liviandad con la cual dicha impresion
fue dada por valida sin ordenarse ninguna medida de prueba tendiente a verificar su autenticidad
y, sobre todo, reconstruir las conversaciones electronicas anteriores y posteriores. Simplemente
la judicatura da por valido que el correo electrénico reenviado era real y textualmente igual al
aportado, que éste contenia un archivo adjunto y que ese archivo adjunto se correspondia
exactamente con la circular librada ese mismo dia en el marco del expediente del Tramo A.

Todo ello sin ningdn tipo de asidero mayor a la confianza en quien
aporto la impresion, a pesar de la trascendencia que se le brinda como sustento de la conclusién
exculpatoria definitiva a la que se arriba. No se trata de una cuestién novedosa, ya lo expuso
este MPF al apelar en un tramo al que los magistrados no dieron absolutamente ningun
tratamiento: “no parece ser un elemento de valoracidn convincente para dar por probado ese
extremo exculpatorio, o al menos no resulta suficiente. Corresponderia indagar al respecto,
como asi también en la cadena de correos electronicos en cuestion para interiorizarnos sobre
las respuestas brindadas a esta sugerencia”.

Tamanfa es la virtualidad otorgada por los sefiores jueces a este
correo electronico, que expresaron al respecto que “se encuentra acreditado que la variacion
[del orden de apertura] se debié a un objetivo licito y razonable, dirigido exclusivamente a
obtener un préstamo bancario que beneficiaria el financiamiento y concrecion de la obra,

circunstancia que se encuentra plenamente corroborada en autos y anula toda sospecha

relacionada con un posible direccionamiento del proceso licitatorio”. Esa conclusion se apoya
en dos elementos: declaraciones testimoniales prestadas en autos* y en “documental
confeccionada con anterioridad a la presentacion de ofertas”, en referencia a este supuesto

correo electrénico y otras constancias cuya relacion con este asunto es cuanto menos dudosa.

4 Las personas citadas, cabe aclarar, fueron determinadas por el juez instructor y en algunos casos se traté de
quienes tuvieron injerencia directa en el proceso licitatorio y el direccionamiento denunciado en autos por lo
qgue deberia reevaluarse en el futuro, una vez abierta la investigacién, el caracter en el que amplien sobre los
hechos. Por ello sus dichos deben ser valorados en ese contexto.
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Resulté ilustrativo acompafar una captura de la foja 143 de la causa ya que pese
a haberse mencionado en el recurso de apelacion, los sefiores jueces no lograron advertir las

cuestiones que se indicaron al respecto y que ameritaban profundizar la investigacion o
directamente decidieron no tenerlo en cuenta.

1\~
Maria Paula Ranucci Fontana
De: Claudio Rimauro
vi ’ 2019 12:26

el: viemes, 15 de febrero de 2 : .

IE’:::do Leonardo Mladenic; Matilde Uzal; Hernan Perez ZarlenGa; Maria Paula Ranucc
Fontana )

Asunt RV: POB | Circular para Independizar Apertura Tramo Adel By C
Datos adjuntos: Circular sin consulta N® XX (Apertura sobre 2} - Tramo Adocx

De: Marcelo Astorga i
Enviado el: miércoles, 26 de octubre de 2016 10:53 a.m - ;
Para: Carlos Frugoni <CFRUGONI@ausa.com.ar=; Marcelo Palacio <rnpalacno@buenosanres.gob.ar>

(mpalacio@buenosaires.gob.ar) <mpalacio@buenosaires.gob.ar>
CC: Matilde Uzal <MUZAL@ausa.com.ar>; Claudio Rimauro <CRIMAURO@ausa.com.ar>
Asunto: PDB | Circular para Independizar Apertura lramo AdelByC

. i a ape del Sobre N°2 del
Adjunto Propuesta Circular sin Cansulta para Tramo A, para evitar |2 dependencia de la apenura del Sobre N
Tramo A con |a aperura del Tramo By C

1 SNemos i imprevisto para Tramo £
Es importante para garantizar la firma de un contrato en el 2016, ya que si lenemos algun Imprevisto para Teamo B y
é nos arrastraria la 5;)&1111.} del A y complicaria el prmer desemboiso de CAF

' y e ra s 3 tramos en el mismo dia como tenemas hoy
De todas maneras, esta aclaracidn no complica la aperiura de los 3 tramos en el )
astimado

( 8 & 3 ¢ 5 ¢ a presentacion
Por favor revisar.Si no tengo comentarios, mafiana la circulo (no complica a los contratistas en nada la presentaci
r fa VIS ) tengo comer !
para prixmo Marnes 1/11)

Saludos

P, ,"u
Marcelo A AAAT

MARIA PAULA RANUCCI FONTANA
Abogada
Te73-F° 104 C.P.A.C.F.
TO XXXV - F2 20 C.A.S.I.

Concretamente, se puede ver que en la causa obra agregado un mail
de fecha 15 de febrero de 2019 emitido por Claudio Rimauro y dirigido a Mladenic, Uzal, Pérez
Zalerga y Ranucci Fontana en el que reenvia un mail de Marcelo Astorga de fecha 26 de octubre
de 2016.

Réapidamente se advierte que el mail del afio 2019 contiene datos

adjuntos, mientras que el supuesto mail de Astorga del afio 2016 -tan importante para el
objeto de esta investigacion- no contiene adjuntos.

Es decir que la resolucion puesta en crisis valora un correo
electronico que no se encuentra agregado al expediente por si, sino que a través de un reenvio y
le atribuye cualidades y contenido que no tiene, o por lo menos las constancias agregadas
desacreditan esa posicion.

En este sentido se ha dicho que “Es nula la sentencia (...) que no

valoré una prueba con decisiva influencia en la resolucién del proceso, pues la falta de
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valoracion de prueba decisiva, constituye sin mas un caso tipico de seleccion arbitraria del
material probatorio que afecta el principio légico de razdn suficiente aspecto éste que, en modo
alguno, puede resultar ajeno a la via casatoria...”. [CNCas. Penal, Sala Il, 26/10/01, "Ruggerio,
Eduardo A.", Df, 2002-1-455; LL, 2002-B-215L.

Como ya se ha dicho precedentemente, la magia aplicada al caso;
en este caso, judicial. Asi se ve derruido el presunto sostén probatorio plasmado en la criticada.

Sin perjuicio de ello, hagamos el ejercicio hipotético de tener por
existente la comunicacion electrénica invocada por la defensa y valorada por los sefiores jueces
Aun asi, las conclusiones que se pretenden extraer de él resultan forzadas.

En primer lugar, porque como ya se menciond, se desconoce si el
archivo adjunto al que hace referencia fue efectivamente enviado. Se desconoce si, en caso de
haber sido enviado, el mismo resulta textualmente idéntico al de la circular finalmente librada.
Se desconoce también, si los destinatarios hicieron algun tipo de devolucién o correccién que
Ilevara a modificarla.

En segundo lugar, porque el cuerpo del mail no se condice con la
actuacion que posteriormente tendrian los funcionarios. Expresa Astorga en el supuesto correo
que la circular tendia a “evitar la dependencia de la apertura del Sobre N° 2 del Tramo A con
la apertura del Tramo B y C”. Esto se condice, es cierto, con lo dispuesto por la circular ya
descripta, sin perjuicio de insistir en que en los Tramos B y C la dependencia continud
establecida por varios dias mas. Continda Astorga brindando la supuesta justificacion de la
modificacion, relacionada con los cupos de préstamo de la CAF (cuestién que valoraremos mas
adelante pero que desde ya es ajena a las competencias de AUSA): “es importante para
garantizar la firma de un contrato en el 2016”.

Ahora bien, el supuesto correo continua, en tramos que fueron parte
de la cita realizada por los sefiores jueces pero que no fueron valorados de modo alguno. Esa
necesidad de garantizar la firma de un contrato se debia, segin Astorga, a “que si tenemos algun

imprevisto para el Tramo By C nos arrastraria la apertura del A”, pero que “de todas maneras,

esta aclaracion no complica la apertura de los 3 tramos en el mismo dia como tenemos hoy

estimado” y “si no tengo comentarios, mafiana la circulo (no complica a los contratistas en

nada la presentacion para el proximo Martes 1/11)”. En otras palabras: incluso dando el correo

electronico por materialmente auténtico, y por veraces las afirmaciones que en él habria volcado
Astorga,® la independizacion de la adjudicacion del Tramo A habria sido establecida como
resguardo para el caso de que se presentara algun “imprevisto” con los otros dos. Pero el plan
original de AUSA -siempre segun la literalidad del correo- continuaria siendo abrirlos y

adjudicarlos conjuntamente, textualmente “no complica la apertura de los 3 tramos en el mismo

dia como tenemos hoy estimado ”.

5 Quien era Director Ejecutivo del Proyecto Paseo del Bajo (es decir, director ejecutivo de la obra cuyo
direccionamiento y otras irregularidades se investigan en la presente), a pesar de lo cual fue citado como testigo
por el malogrado juez de grado.
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Esta cuestion es fundamental, originalmente los sobres 2 debian
abrirse el mismo dia y adjudicarse con el orden de prelacion establecido (C-B-A). Esto
continuaba reflejado en el presunto proyecto de circular que acompafiaba Astorga en el correo
en cuestion, pero finalmente la circular que se emitio nada decia de la apertura simultanea. En
este sentido, la hipdtesis de este Ministerio Publico no fue descartada como se indic6 en el
apartado precedente, sino todo lo contrario, se suman interrogantes que emanan de documentos
aportados por AUSA que contradicen la version oficial exculpante.

¢ Qué hubiese pasado si respetaban la apertura de los sobres 2 todos
el mismo dia? La respuesta que podemos aventurar es que no hubiesen sabido que tramos
adjudicar primero. ¢EI A o el C? a lo que debe sumarse que en ambas tramos Corsan tenia la
oferta mas competitiva. Hubiese sido un escandalo ver como resolvian esa cuestion ya que las
modificaciones que incluyeron en los pliegos via circulares habian desvirtuado el orden de
prelacion en aras de permitir a discrecion adjudicar los tramos.

En idéntico sentido a les llamo la atencion que el supuesto mail de

Astorga mencionara “si_no tengo comentarios, mafiana la circulo (no complica a los

contratistas en nada la presentacion para el préximo Martes 1/11) ”” cuando en realidad dos dias

después sin aparente comunicacion o reparo, emitieron la circular Sin Consulta 10 del tramo A
prorrogando la fecha de apertura de los sobres para el 4 de noviembre.

Tampoco se advirtio en la recurrida, sino que solo transcribi6 y dio
por valido los dichos de Pagano (ver pagina 11 del resolutorio cuestionado) cuando refirio que
“...la solucion mas logica era la de cambiar el orden de apertura de las ofertas, decidiéndose
abrir primero el A...”. Claro no dudamos que se decidi6 abrir primero el sobre 2 del tramo A y
adjudicarlo, el problema es en base a que norma del pliego o circulares hicieron eso. No existe
norma o circular que asi lo establezca. Fue un acto completamente arbitrario de las autoridades
de AUSA al llevar adelante la licitacion. Circunstancia que sin dudas permitié direccionar el
resultado que se pretendia. Deberia preguntarseles a quienes llevaron adelante la licitacion el
por qué de no haber establecido si esto era asi un esquema de prelaciéon A-C-B mediante una
circular.

A ello cabe agregar que, como se sefialé y siempre segun el texto
del correo electronico impreso, la modificacion del orden seria un resguardo ante posibles
imprevistos que pudiera presentar la adjudicacion de los Tramos B y C. A contrario sensu, de
no presentarse esos imprevistos, se mantenia el plan original de abrir los tres conjuntamente.
Ahora bien, no hay constancia alguna en los expedientes de que los Tramos B y C hayan
presentado algiin “imprevisto” de ese tipo, que permitiera vislumbrar que su adjudicacion se
demoraria. Situacién que se corroboré luego de abiertos los sobres, al punto que estos contratos
también fueron suscriptos en el 2016 e incluso en un plazo menor que el tramo mas barato y
supuestamente mas sencillo. Pero ello no es todo: AUSA procedid a adjudicar el Tramo A un

dia antes de la apertura de sobres 2 de los otros dos tramos, a pesar de que faltaban méas de dos
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semanas para finalizar el afio y que -al menos en el anélisis de los sobres 1- los tramos B 'y C no
habian presentado ningun “imprevisto” de los temidos por Astorga.

Nuevamente quedan patentes las fallas en el razonamiento l6gico
que lleva a los sefiores jueces a la prematura desincriminacion. En este caso, en base a una
lectura parcializada de un supuesto correo electronico, a algunos de cuyos parrafos resuelven
otorgarle caracter de verdad irrefutable por coincidir con las posturas defensistas y/o con
declaraciones de testigos cuanto menos interesados en el resultado de este proceso. Ello mientras
otros parrafos son totalmente omitidos de la valoracion. Asi, esta pretendida prueba documental
se convierte casi en baluarte argumentativo del resolutorio a pesar de que su texto hace mencion
expresa de que la apertura de los sobres continuaba “estimada” para el mismo dia, cosa que no
solo no sucedid, sino que nadie (sean testigos, sean imputados presentados espontaneamente)
ensayo siquiera una explicacion de qué “imprevistos” habian llevado a hacerlas en fechas
separadas.

También resulta llamativa la celeridad otorgada al tramite en
relacién a la evaluacion del contenido del sobre 1 de cada oferta en virtud de que el mismo
contenia la propuesta técnica, mas aun considerando la envergadura de la obra en cuestion.

Y en este aspecto vale destacar que la fundamentacién de la
supresion del orden de prelacion y su restablecimiento posterior para los tramos B-C debi6 haber
estado incorporado en las actuaciones, explicitando las razones que determinaron su decision y
su relacion con el interés publico perseguido, siendo mayor la necesidad de motivacion de los
actos cuando se estan ejerciendo facultades discrecionales.

Maxime en atencién a la finalidad que persiguen las contrataciones
publicas, que es la de contratar al precio mas conveniente y razonable®.

Ello sin perjuicio de que debera indagarse también, no sélo si la
supuesta necesidad de firmar un contrato antes de finalizar el afio era real, sino también si ella
subsistia hacia mediados de diciembre de 2016. Ello pues, como ya fuera sefialado, el proposito
de utilizar el cupo 2016 de la CAF no s6lo no habria sido logrado, sino que habria estado muy
lejos de cumplirse (la suscripcién del contrato fue a fines de enero de 2017 y se introdujo en él
un plazo de desembolso de seis meses). Esto es, independientemente de las intenciones (reales
o ficticias; juridicas o antijuridicas) de los funcionarios de AUSA al eliminar el orden de
prelacion a fines de octubre; lo que debe valorarse es su accionar posterior (a mediados de
diciembre del mismo afio) a la luz del margen de discrecionalidad abierto por el juego de las
circulares libradas entre octubre y noviembre.

Aunque la justificacion del cupo existiera en octubre (cuestion
sobre la que debe indagarse mas pues esta lejos de encontrarse corroborada), nada nos dice ello
sobre su subsistencia al 14 de diciembre; ni -en tal caso- sobre el pronostico que ese dia habrian
realizado los funcionarios de AUSA para estimar que la adjudicacion de los tramos B y C (cuyos
sobres 2 todavia desconocian, pero cuyos sobre 1 ya habrian sido abiertos y analizados)

demorarian mas alla del afio calendario. Téngase presente que si solo postergaban un (1) dia

6 CSJIN, “SA Organizacién Coordinadora Argentina c/ Secretaria de Inteligencia de Estado, 17/02/1998.
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la adjudicacion del Tramo A, el 15/12/2016 se habrian encontrado con que CORSAN
CORVIAM habia presentado la mejor oferta para el tramo mas costoso, tal como quedé
corroborado por el secuestro y apertura de este sobre en una medida sugerida por este
MPF.

En este contexto de orfandad, las interpretaciones que se han hecho
de los pocos y claramente insuficientes elementos reunidos en torno a este punto, denegando el
acceso a informacion relevante pedida por este Ministerio Pablico Fiscal, resultan de una
imaginacion importante.

Los sefiores jueces completan la valoracion de la prueba respecto a
este extremo citando el memo de la CAF de fs. 378/382 del que extraen (de modo inexplicable,
pues no es una cuestion contradictoria) que ya en septiembre de 2016 “el proyecto Paseo del
Bajo esta siendo financiado mediante una operacion CAF de préstamo...”. Lo cierto es que
nunca estuvo en debate que los fondos nacionales provendrian del CAF, pues asi estuvo
planificado desde un primer momento. El contrapunto se relaciona con el cupo anual de
préstamos del que se obtendria ese monto, y no a la obtencion del financiamiento en si. De este
modo, la cita resulta gratuita.

En ese sentido, el capitulo del financiamiento de la CAF no puede
cerrarse sin poner de resalto, tal como se hizo en el recurso de apelacion, que el decreto que
autorizo la firma del préstamo y aprobd el modelo de convenio (decreto 67/2017) recién fue
suscripto el 25 de enero de 2017. Mediante él, el entonces Presidente Mauricio Macri aprobé el
modelo de contrato de préstamo que suscribirian la CAF y la Republica Argentina por U$S
400.000.000, facultd al Ministro de Finanzas o funcionarios que él designe a la firma del
contrato de préstamo y designé al Ministerio de Transporte como organismo ejecutor del
proyecto Paseo del Bajo.

Es decir, ya habia transcurrido casi un mes de la firma de los
contratos de obra publica entre AUSA y los contratistas (diciembre de 2016). Tampoco se
encontraba suscripto el convenio para la ejecucion del préstamo correspondiente al proyecto
Paseo del Bajo entre el Estado Nacional y el GCBA del 20 de febrero de 2017, el cual establece
entre otras cosas, la asignacion de recursos, las condiciones para los desembolsos, las
obligaciones de las partes y los recursos de contraparte local.

Como también se expreso al apelar, el contrato entre el Estado
Argentino y la CAF fue suscripto el 30 de enero de 2017 entre Caputo y Rugeles Pineda. La
clausula 7 de dicho contrato -en cuanto regula el plazo para solicitar desembolsos- disponia que
para el primer desembolso (que es el que habria motivado el cambio del orden de prelacion) éste

es de seis meses a partir de la fecha de entrada en vigencia.

Como vya se sefiald, es preciso indagar mas, en primer lugar, si el
pago fue imputado al cupo 2016 (tal era la supuesta intencion de los funcionarios de AUSA al
modificar toda la estructura de adjudicaciones) o si, a pesar de la celeridad impresa, ello no pudo

ser logrado.
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La finalidad no es hacer un analisis ex post como el que los sefiores
jueces atribuyen criticamente a esta parte, sino comprender si el objetivo de imputar el
desembolso al cupo 2016 era realizable al 26/10/2016 (primero) y al 14/12/2016 (después). Para
ello debera determinarse también si la clausula 7 (que establece el primer desembolso a los seis
meses) era de uso, formaba parte de las negociaciones previas que el Ministerio de Finanzas
haya mantenido con la CAF o bien fue una imposicion sorpresiva del organismo de crédito. Sélo
asi podra determinarse si la justificacion del cambio era aparente o tenia visos de veracidad.

La declaracion brindada por Héctor Alan Dottore (Director
Nacional de Financiamiento con Organismos Regionales de Crédito dependiente de la
Subsecretaria de Relaciones Financiera Internacionales del Ministerio de Hacienda, ver fs.
400/401 in fine), que ya fue traida a colacidn por esta parte y que incluso fue citada por en el
resolutorio impugnado, apoya la conclusion negativa: “si bien el contrato se firmo en 2017, se
tenia la expectativa de que se pudiera firmar, cumplir las condiciones previas del art. 8.3 y con
ello desembolsar el dinero en el afio 2016, para que de esta forma se utilizara el cupo de
desembolsos previstos para ese afio, pero no fue posible pese a los esfuerzos realizados” (el
resaltado me pertenece).

Pretenden sortear esta clara incongruencia entre los supuestos
objetivos y el devenir de los hechos afirmando que “los motivos por los cuales la fecha termin6
demorandose exceden el marco de la situacion que necesariamente debe evaluarse, que resulta
ser la del momento de los hechos”. Con ello pasan por alto que no se cuenta con un solo elemento
de conviccion que permita afirmar que, tanto a fines de octubre como durante diciembre de
2016, la posibilidad de recibir el primer desembolso en ese afio fuera realmente existente,
méaxime con la introduccion del plazo de seis meses en el contrato a la postre firmado, casi
finalizando el mes de enero de 2017.

Lo cierto es que no existe soporte documental que se haya obtenido
en la instruccion que respalde esta alegada necesidad de contar con un contrato firmado antes
de finalizar 2016 para poder utilizar el cupo de ese afio. Sélo se tiene el (supuesto) mail de
Astorga, funcionario de AUSA, que presenta las falencias ya apuntadas.

Tampoco es posible encontrar un apoyo consistente a esta version
en las declaraciones prestadas por quienes fueron citados como testigos por el juez de grado
(inclusive aquellos que para este MPF cuanto menos deberan dar mayores explicaciones por su
accionar). Veamos.

Marcelo Astorga (quien fue inexplicablemente oido en caracter de
testigo a pesar de haberle hecho saber al juez instructor que habia sido “Director del Proyecto
Paseo del Bajo” y que en tal cardcter “[encabez6] lo que era el proyecto de licitacion™) expreso
que “[Roberto] Pagano plante6 que la CAF para tener disponible el primer proyecto de
desembolso planificado para el 2016, debia haberse firmado ya uno de los tres contratos antes
del 31 de diciembre de 2016 (fs. 194/6).
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En sentido similar se pronunci6 Marcelo Palacio: “el area que se
encargaba de la relacion con la CAF -cuya cabeza era Roberto Pagano- recomenddé acelerar la
firma de al menos un contrato para asegurar el cupo de financiamiento de 2016” (fs. 218/9).

Sin embargo, Pagano (quien fue también citado en carécter de
testigo en dos oportunidades) no asumid esta recomendacion de forma expresa, ni fue
preguntado al respecto por el juez instructor. Se limita a expresar que “se intento6 (...) apurar la
formulacién y el inicio de las actividades para poder ingresar el primer desembolso del préstamo
en el afio 2016” (fs. 197/8). Nada dijo sobre un supuesto plazo limite para la firma de un contrato
que otros testigos le atribuyeron.

Héctor Dottore también fue citado en dos oportunidades, y aunque
se explayd respecto a los cupos del CAF, nada dijo respecto a una supuesta necesidad de contar
con un contrato firmado antes del 31 de diciembre.

Asi, la version soélo recibe un tenue apoyo en la declaracion de
Manuela L6pez Menéndez (funcionaria subordinada directa del sobreseido Guillermo Dietrich),
quien manifesté que “tener el contrato firmado antes de fin de afio (...) era una condicion de
CAF para el primer desembolso” (fs. 217). Téngase presente ademas que Lopez Menéndez era
al momento de los hechos la titular de la Secretaria de Obras de Transporte del Ministerio de
Transporte y, en funcion del Decreto 547/16 (aun cuando la obra Paseo del Bajo no se encuentra
incluida en el Anexo 1), la coordinadora general de la Unidad Ejecutora Central a la que se le
otorgd el carécter de organismo ejecutor del Proyecto Paseo del Bajo conforme el Decreto
67/17.

En este sentido no debe perderse de vista que esta recomendacion
no documentada llegd a escasos dias de comenzar a recibir las ofertas por la licitaciébn mas
grande de la historia de AUSA. ¢Pese a que muchos meses antes comenzO a gestarse la
licitacion, tan solo 5 dias antes de la recepcion original de las ofertas se dieron cuenta que
necesitaban firmar un contrato antes que finalice el afio para cumplir con ese cupo? Suena de
una ingenuidad supina sostener sin repreguntar este argumento. A lo que cabe agregar, ¢si existia
apuro por suscribir un contrato antes que terminara el afio, qué sentido tendria postergar la fecha
de apertura de los sobres? Cuando todos sabemos que el tiempo que Se posterga es tiempo
muerto.

Pero a ello debe agregarse que se llevo adelante todo un proceso
licitatorio sin que se contara con la certificacion de los fondos necesarios para la misma, por
cuanto a dicho momento no habia sido celebrado el respectivo contrato de préstamo con la CAF

ni habia sido aprobado por el PEN el modelo del mismo.

V. a). 2. Sobre la publicidad dada a las circulares modificatorias

Este MPF ha de insistir sobre los déficits hallados en la publicidad
brindada a las circulares cuestionadas, a pesar de que pretendieran restar importancia a este

extremo que hace a la transparencia y regularidad de las contrataciones publicas.
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En este sentido, al momento de impetrar recurso de apelacion
habiamos destacado que cualquier modificacion que se efectuara en el tramite de las licitaciones
debia ser comunicada por los mismos medios de difusion dispuestos para la convocatoria, a fin
que cualquier potencial oferente pudiera tomar noticia de las eventuales modificaciones y
decidir avanzar o no con su decision de competir. Los mismos medios en el caso particular
implicaron necesariamente la publicacion en el Boletin Oficial, dos diarios de circulacion
nacional, medios graficos del exterior, web y cartelera de AUSA.

Hasta el momento establecido como vencimiento para la
presentacion de los sobres con las ofertas, cualquier potencial oferente puede convertirse en un
oferente real y es por ello que resulta un requisito esencial la difusion de estas circulares.

Por otra parte, también corresponderia profundizar la pesquisa a
fines de determinar la verdadera difusion que recibié en el extranjero el llamado a licitacion,
atento a su caracter internacional, extremo que resulta esencial al momento de investigar una
hipotesis de direccionamiento. Sin perjuicio de que este MPF propuso ciertas medidas en este
sentido (parcialmente denegadas por el juez de grado), existen lineas investigativas adicionales
que hasta el momento no han sido exploradas.

En linea con lo antes expresado, el reglamento de contrataciones de
AUSA, en su articulo 3 refiere a los principios de transparencia en los procedimientos,
publicidad y difusion de las actuaciones e igualdad de tratamiento para interesados y para
oferentes. Establece asimismo que desde el inicio de las actuaciones hasta la finalizacion de la
ejecucion del contrato u orden de compra, toda cuestion vinculada con la contratacion debera
interpretarse sobre la base de una rigurosa observancia a estos principios.

Retomando lo antes expuesto, en el ambito del derecho
administrativo toda modificacién a los términos de un llamado a licitacion debe ser publicada
en los mismos medios a través de los que se realizé la convocatoria. Lo expuesto se traduce en
la necesidad que los potenciales oferentes conozcan con claridad y exactitud qué es lo que la
Administracion necesita, como lo necesita, cuando lo necesita, entre otros hitos fundamentales.

Las aclaraciones y modificaciones a las circunstancias esenciales de
los pliegos “pueden ser solo admisibles antes de la presentacion de las ofertas, en tanto se emitan
con antelacion suficiente como para permitir que todos los potenciales interesados preparen sus
ofertas en paridad de condiciones, y cuenten con la misma publicidad que los pliegos
originales™.’

De modo tal que toda modificacion debe necesariamente ser
realizada con antelacion suficiente y publicidad real. Sin embargo, como expusiéramos en su
oportunidad, AUSA intent0 sortear esta situacion a partir de la omision de categorizar las
circulares emitidas. Sin embargo, adn sin titulo expreso, la diferencia es basica, la circular

aclaratoria brinda explicaciones o aclaraciones que se consideran necesarias frente a una

7 Rejtman Farah, Mario; Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, ed. Abeledo Perrot, 2010,
pag. 158
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consulta de un potencial oferente, mientras que la circular modificatoria modifica algin
elemento de la convocatoria.

Si AUSA decide suprimir el orden de prelacién o postergar la fecha
de apertura de ofertas, no existe posibilidad alguna de considerar que esas decisiones pueden
ubicarse dentro de la categoria de las circulares aclaratorias, sino que resultan claras
modificaciones a las bases del Ilamado. Si decide cambiar las especificaciones técnicas de la
obra a realizarse, modifica. Si decide eliminar algin requisito antes obligatorio, modifica. Es
claro entonces que AUSA dictd circulares modificatorias.

El propio expediente de licitacion brinda las respuestas tan poco
claras para la Sala Interviniente. De suyo al momento de solicitar la aprobacién de lo actuado al
Directorio hacen expresa mencién a lo antes indicado. De la transcripcion del acta 1299 de
directorio obrante en el tomo 3, pagina 363 (de la documentacion del tramo C) se puede leer
que el Ingeniero Astorga “...Concluye su exposicion el Director del Proyecto Paseo del Bajo
manifestando que durante el curso de la licitacién se han emitido las siguientes Circulares-y-
Comunicaciones Circular N° 1 Sin Consulta; Circular N° 2 — Con Consulta - Sin Consulta;
Circular N° 3. - Sin Consulta; Circular N° 4 — Con Consulta - Sin Consulta;Circular-N-°-5 - Sin
Consulta;--Circular--N° 6 — Sin Consulta; Circular. N° 7 - Sin Consulta; Circular N° 8 - Con
Consulta — Sin Consulta; Circular N° 9 - Con Consulta — Sin Consulta — Circular N° 10 Con
Consulta,--Sin-Consulta- Circular N° 11 Con Consulta Sin Consulta; Circular N° 12 - Aviso de
Prorroga - Sin Consulta; Circular N° 13 - Sin Consulta; Comunicado a los oferentes N° 1y
Comunicado a los oferentes N° 2, cuya ratificacion corresponde a este Cuerpo, toda vez que
modifican condiciones del Pliego, oportunamente aprobado” (la negrita nos pertenece).

De modo tal que es claro que al menos algunas circulares (cuando
no todas) emitidas por AUSA resultan ser circulares modificatorias.

Partiendo de la norma de menor jerarquia legal aplicable al caso,
debe sefialarse que el Reglamento de AUSA nada dispone en materia de circulares
modificatorias; tampoco se ha podido verificar norma alguna relacionada al tema publicidad de
las circulares en el PBCP que rigio el proceso. Sin embargo, existen normas vinculadas a esta
temética en el PBCG.

Asi, en su punto 8 indica que el cambio en la fecha de apertura de
ofertas serd comunicado a todos a quienes se les hubiese cursado invitacién y publicado por un
dia en los mismos medios en los que se haya publicado el llamado y notificado en forma
fehaciente a quienes hayan retirado el pliego.

La norma es clara, requiere no solo la notificacion de los
interesados, sino también la comunicacién a los invitados y la publicidad en los mismos medios
de la convocatoria. Y ello tiene por fin evitar procesos pocos transparentes, en los que se
pretende restringir la competencia a fin de beneficiar a algun/algunos oferente/s en particular.

Sin embargo, aunque esta norma resulta categorica, y en larecurrida

se le restd importancia, considerando que los interesados fueron notificados de cada una de las
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circulares emitidas, y por ello descartada la posibilidad de direccionar un proceso de seleccion.
Esta afirmacion tampoco resulto corroborada. Para mayor comprension, a titulo ejemplificativo
se destaca que en el proceso licitatorio del Tramo C obra a fojas 573 un print titulado
Registraciones “Listado de Registraciones y Cantidad de downloads” SIN FECHA que refiere
a 138 registros relativo a lo que se interpreta como descargas de pliego, cuyo marco temporal
es el 20/09/16 al 15/11/2016. El proceso de licitacion se erige en un proceso dindmico en el que
los interesados descargan el pliego en diferentes horarios dentro del marco temporal que inicia
con la difusion de la convocatoria hasta la fecha de presentacion de la oferta.

Sin embargo, las constancias obrantes en la causa no permiten
verificar que se haya cotejado la notificacion a todos los que retiraron el pliego, ni siquiera que
los mails remitidos hayan llegado a destino. Tampoco las constancias de los expedientes
administrativos permiten aseverar el cumplimiento atribuido por los sefiores jueces.

Por otra parte, no se han localizado constancias de publicidad de la
difusion de la prérroga de la fecha de apertura, en el Boletin Oficial CABA, en los dos diarios
de mayor circulacion ni en los medios graficos del exterior por tratarse de una licitacion
internacional (conforme el propio PBCG de AUSA). Sin embargo, ninguna mencion se realizo
a estas omisiones que se consideran groseras y manifiestas, considerando la Sala interviniente
que la sola notificacion de los interesados (aun no comprobada) echaba por tierra un posible
direccionamiento de la contratacion.

Pero ademas, la prorroga de la fecha de apertura, tampoco cumplio
con lo dispuesto en el art. 27 del Reglamento de Contrataciones de AUSA, que exige una
antelacion de 5 dias habiles a la fecha fijada para la apertura de ofertas. Agregandose, que si
aplicamos la normativa local vigente (Ley 13.064) a la que luego nos referiremos, el plazo de
antelacion deberia haber sido ain mayor.

Las circunstancias mencionadas no resultan meras cuestiones
formales incumplidas o incluso someras irregularidades administrativas como intenta conformar
la resolucién. Existe una base normativa incumplida, una hipotesis de direccionamiento con
irregularidades administrativas observadas, que exigen se aborde con mayor honestidad la
comprobacion del cumplimiento del requisito de publicidad.

Esa Sala pretende restar importancia a la difusion de las circulares
al sostener que “no se evidencia que maniobra ilicita podria constituir no haber notificado a los
oferentes de conformidad como lo entiende el Sr. Fiscal, o cual es el perjuicio del procedimiento
cuestionado — finalmente adoptado — 0 qué incidencia tiene en un supuesto direccionamiento o
a favor de un contratista en especial”. Cuando la consecuencia de una defectuosa publicidad
importa limitar la concurrencia de operaciones en competencia y con ello tender a un posible
direccionamiento de la contratacion.

En este sentido, se ha dicho que “de haberse conocido desde el
inicio del llamado a licitacion el tenor de estas modificaciones, que en muchos casos poseen
directa incidencia en el cierre de la ecuacion econdémica financiera del contrato o en el nivel del

beneficio industrial esperado o en el incremento o disminucidon de riesgos a cargo del proveedor,
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contratista o concesionario, la concurrencia o competitividad entre los agentes econémicos
hubiese incrementado o en su caso, disminuido”. El contexto propicio para la generacion de
actos de corrupcion es aquel donde impera la falta de publicidad.

Rejtman Farah sefiala que autorizada doctrina ha sostenido que
conforme a la Ley 24.759, no parece que en adelante pueda afrontarse vélida y legalmente sin
incurrir en responsabilidad personal e institucional, una contratacion de gran significacién sin
el cumplimiento de tales recaudos previos, debiendo dichas contrataciones efectuarse y transitar
al amparo del principio de transparencia, vinculado a la publicidad, equidad, eficiencia y
concurrencia, para asi lograr los cometidos publicos y mantener la validez de la contratacion.

La publicidad se erige en un reaseguro preventivo contra los
actos de corrupcién y no en vano se encuentra en la ya citada Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, receptada tanto por la Ley 24759, articulo 111 inciso 5, como por la
Ley 25188 de Etica Pablica, en su articulo 2 inciso h.

Por lo tanto, a nuestro criterio se encuentra acreditado que las
circulares no fueron comunicadas en debida forma, contrariamente a lo sostenido en la
resolucion recurrida®.

En este caso en particular los funcionarios que llevaron adelante el
proceso de licitacion internacional, no sélo incumplieron el PBCG de AUSA sino también los
compromisos internacionales asumidos por el Estado Nacional en materia de lucha contra la
corrupcion, y por otra parte los principios consagrados por la CAF en el préstamo celebrado con
el EN. En este sentido, las convenciones internacionales en materia de lucha contra la
corrupcidn suscriptas por la Republica Argentina, no pueden ser dejadas de lado al momento de
analizar la conducta de funcionarios publicos. Recuérdese que la decision que aqui se recurre
no solo importo el archivo de la causa sino también distintos sobreseimientos.

En este sentido, el principio de publicidad se encuentra consagrado
normativamente en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, como asi también en el
decreto delegado 1023/01, y su funcién esencial es lograr que el Estado compre lo mejor al
mejor precio. Para ello es trascendente la competencia que solo se logra con una convocatoria
amplia. Este principio es fundamental en materia de contrataciones publicas porque a partir de
él se puede garantizar la igualdad y concurrencia. Sin publicidad, no hay conocimiento; con
publicidad restringida, el conocimiento es poder de unos pocos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha insistido en que “es
absolutamente nulo el contrato que, debiendo celebrarse previa licitacion, la desvirtua por la
inclusion de clausulas sustanciales modificatorias de las generales de aquella” (Fallos: 179:249).
A su vez, resolvid que era nulo el contrato en el que una de sus clausulas, de trascendental

importancia, no figura en las bases de la licitacion, ello en tanto “la adjudicacion que no respecta

8 La resolucion judicial, frente a una cuestion reglada, magnifica al paroxismo la teoria del “siga, siga”.
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estrictamente lo establecido en las cldusulas contractuales estd viciada de ilegitimidad” (Fallos:
311:2831 y 314:491, entre otros).

En otro orden de ideas corresponde sefialar que la obra publica
Paseo del Bajo fue abonada con fondos provenientes del préstamo celebrado entre el EN y la
CAF por una parte y con fondos locales del GCBA por la otra.

Es por ello que corresponde abordar el andlisis no solo del
Reglamento de AUSA como pretende la criticada, sino también las normas de mayor jerarquia
que resultan aplicables al proceso.

Si bien no resulta ésta la oportunidad para cuestionar la delegacién
que el GCBA realiz6 a AUSA del tramite del proceso de licitacion de la obra (AUSA por Ley
GCBA 6085 resulto luego concesionaria del Paseo del Bajo) lo cierto es que AUSA integra el
Sector Publico de la CABA.

AUSA indica en su web que “Somos una sociedad anénima cuyo
accionista principal es el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. Nuestra empresa integra el
Sector Publico de la Ciudad y es alcanzada por los sistemas de control internos y externos de la
Ciudad de Buenos Aires”.

De esta manera AUSA no solo debe regir sus contrataciones por su
reglamento interno, sino también en materia de obra publica por la Ley 13.064.

Conforme surge de la web https://www.legislatura.gov.ar/posts/obra-publica-
avanza-creacion-de-regimen-de-contrataciones883.html “el Sector Publico de la C.A.B.A. en esta
materia, por aplicacion de la Clausula Transitoria Tercera de la ley N° 70 se rige mediante las
leyes nacionales 13.064 y 17.520 -normas que datan de los afios 1947 y 1967 respectivamente-
complementadas por un conjunto de textos normativos.”

El Sector publico de la CABA esta definido en el articulo 4 de la
ley 70 que dispone: “Las disposiciones de esta Ley son de aplicacion al Sector Publico de la
Ciudad de Buenos Aires el cual comprende la Administracion Central (Poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial), las comunas, los organismos descentralizados, entidades autarquicas,
organismos de la seguridad social, las empresas y sociedades del Estado, sociedades andnimas
con participacion estatal mayoritaria, sociedades de economia mixta y todas aquellas otras
organizaciones empresariales donde el Estado de la Ciudad tenga participacion mayoritaria en
el capital o en la formacion de las decisiones societarias y las entidades.

Esta misma ley, establece en su Clausula Transitoria Tercera que
“Hasta tanto no se sancione una Ley que regule el sistema de contrataciones del Estado y que
organice la administracion de sus bienes, continuara rigiendo la normativa vigente a la fecha de
la sancion de esta Ley”.

Es claro y contundente que el marco normativo aplicable ademas
del reglamento de AUSA (con los cuestionamientos esbozados) esta integrado por la Ley
13.064. Pero esta obra posee un componente adicional, lease los fondos provenientes de la CAF.
Aun cuando no resulta necesario se aclara que al utilizarse fondos de organismos

internacionales, corresponde estar a sus normas o manuales de procedimientos.
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En este caso la CAF establece que en el propio Manual suscripto
entre CAF y la Republica Argentina se establecen en su pagina 22 los distintos principios que
deben regir la gestion de las contrataciones, entre los que se destacan los principios de
concurrencia e igualdad, legalidad, publicidad y difusion, eficiencia y eficacia, transparencia y
libre competencia. También se establece que durante el proceso licitatorio hasta la ejecucion de
la obra, toda cuestion que se suscite debe ser interpretada sobre la base de una rigurosa
observancia a los principios mencionados. El punto 3 del titulo transparencia en la relacion
convocante-interesados (pagina 44 del Manual celebrado entre la CAF y la Republica Argentina
- Anexo I) “si alguna respuesta del convocante modifica los términos y condiciones previamente
anunciados en los documentos de licitacion, esta respuesta debera ser notificada a CAF antes de
ser informada a los proponentes/proveedores para su aprobacion. CAF se reserva el derecho de
seguir o no financiando el programa/proyecto en caso de ocurrir un cambio que considere que
debilita los principios de transparencia o competitividad.” También indica que para la apertura
de los procesos 2. Se debe fomentar la participacion del mayor nimero de licitantes calificados
para lograr competencia efectiva y obtener las mejores condiciones que el mercado pueda
ofrecer”.

Estos principios también se encuentran incumplidos, aun cuando su
aplicacion resultaria en un proceso tramitado y finalizado; lo que tampoco pudo despejar este
MPF ante la clausura de la investigacion.

Por ultimo, corresponde destacar que el 14/07/16 se suscribid entre
el EN y el GCBA un convenio marco en materia de transporte en el que se acordd se realizarian
los mayores esfuerzos para garantizar un desarrollo eficaz de los sistemas de trénsito y
transporte, promover la realizacion de obras y servicios que mejoren la movilidad, la circulacién
y el transito en el &mbito de sus respectivas competencias.

El 13/06/16 se habrian acordado los términos y condiciones del
préstamo por el Proyecto Paseo del Bajo entre funcionarios del Ministerio de Hacienda y
Finanzas Publicas, Ministerio de Transporte, el GCBA, la JGM y representantes del CAF (asi
resulta del considerando 5to del Convenio para la Ejecucion del Préstamo correspondiente al
proyecto Paseo del Bajo del 20/02/17).

Sin embargo, recién el 25/01/2017, se emitio el Decreto 67/2017
por el que se aprobd el modelo de contrato de préstamo CAF a celebrarse entre la Republica
Argentina y la CAF por un monto de hasta U$S 400.000.000. Es decir este decreto se emite con
posterioridad, a la firma de los tres contratos de OP (cuatro dado que el RER se firmo por
separado). En el citado decreto se designd al Ministerio de Transporte, a través de la Unidad
Ejecutora Central como organismo Ejecutor del Proyecto Paseo del Bajo.

El contrato entre la Republica Argentina y la CAF fue suscripto el
30 de enero de 2017.
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Por ultimo el 20/02/17 se celebro el convenio para la ejecucion del
préstamo correspondiente al Proyecto Paseo del Bajo entre el titular del Ministerio de Transporte
de la Nacion y el Ministro de Desarrollo Urbano y Transporte del GCBA.

Como podra observarse las actuaciones resefiadas vieron su
nacimiento con posterioridad a la culminacion de los procesos de licitacion que llevo adelante
AUSA.

Ahora, no obstante la celebracion posterior de estos convenios,
volviendo al régimen juridico aplicable, de los mismos también se extrae la aplicacion al caso
de la Ley 13.064, ello teniendo en cuenta que al utilizarse en su financiamiento fondos de
organismos internacionales corresponde estar a sus normas o manuales de procedimientos.

Véase que el mencionado Decreto 67/2017 el Organismo Ejecutor
(Ministerio de Transporte de la Nacion) debia realizar todas las operaciones necesarias para la
ejecucion del proyecto “conforme las normas y procedimientos contenidos en el Modelo de
Contrato de Préstamo” que se aprobada por dicho decreto (art. 4).

En el contrato de préstamo se dispone en el punto F del anexo Unico
de las condiciones particulares (parrafo 5) que las adquisiciones de bienes y servicios y la
contratacion de obras se realizaran de acuerdo a la normativa vigente y los parametros
establecidos en el contrato de préstamo.

Asimismo, en el Convenio para la ejecucion del préstamo
correspondiente a Paseo del Bajo suscripto entre el EN y el GCBA el 20/02/17 (celebrado luego
de fenecidos los procesos licitatorios), en su clausula 15 establecio el orden de prelacién de las
normas:

1. Contrato de préstamo
2. Manual Operativo
3. Convenio de ejecucion del préstamo

Por ende, en lo atinente a la “normativa vigente” cabe considerar la
aplicacion de la Ley 13.064, por regir para el Sector Pablico de CABA tal como se expuso.

¢Si GCBA solo disponia de parte de los fondos para afrontar la obra,
AUSA no incumplio el art. 7 de la ley 13.064? ;Por qué se decide invocar el cupo de la CAF
cuando el decreto 67/17 se emite luego de finalizado el proceso de licitacion? ¢Por qué todas
las circulares se emiten sin consulta? ;Existen otros correos electronicos como el indicado en el
acapite anterior que justifican otras circulares? ¢Por qué GCBA decide delegar en AUSA la
obra? Ante la hipotesis de direccionamiento, todas estas aristas deben ser evaluadas, no solo por
tratarse de una obra de relevancia institucional, no solo por ser otorgada a la empresa vinculada
a quien habia sido designado como titular del PEN sino en funcion a la existencia de indicadores
de direccionamiento que no pudieron ser evaluados y descartados, con motivo del archivo
prematuro de la causa.

En conclusion, este MPF considera que el principio de publicidad
que rige las contrataciones publicas y que se encuentra reglado en los diversos instrumentos

normativos antes sefialados, ha sido ponderado de manera laxa por la Sala Interviniente, al
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momento de analizar la difusion de las circulares del proceso de seleccion. Esta interpretacion
ha permitido, siempre conforme el razonamiento de la Sala, considerar de manera arbitraria, que
la hipotesis de direccionamiento denunciada NO se habria producido.

Sin embargo, tal como se ha sefialado en forma precedente, la
omision incurrida por quienes llevaron adelante un trdmite licitatorio; se erige en un
comportamiento restrictivo de la concurrencia y competencia que se traduce en un indicador
central de posible direccionamiento.

Ergo, el cumplimiento parcial de una norma expresa, no puede
devenir en un argumento valido y razonable para rebatir la hipdtesis de direccionamiento, mas
aun cuando comportamientos o conductas como las denunciadas son indicios plenos y
suficientes de conductas restrictivas de la competencia.

El archivo de la causa, a partir de la argumentacion de la Sala del
cumplimiento parcial de la normativa aplicable, importa una resolucion arbitraria que afecta en
forma grosera las potestades persecutorias de este MPF y que resulta cuestionable desde la
I6gica juridica de aplicacién normativa.

Por altimo, en lo que respecta al obiter dictum dictado por la Sala
interviniente en el que se “cuestiona” el régimen juridico aplicable a AUSA, se considera
sorteado a partir de la explicacion realizada en los parrafos anteriores, que permitiran evacuar
las dudas que podria este cuestionamiento provocar en los sefiores jueces.

Resta afirmar que el conocimiento y la falta de reparos de la CAF
respecto a los pliegos utilizados por AUSA, que completan los argumentos de la sentencia
recurrida, no pueden sortear normas de orden publico como la Ley 13.064 ni evitar el test
convencional de la licitacion; maxime cuando no resultd controvertido para ninguna de las
partes que intervienen en el proceso ni para los sentenciantes, que se trata de una obra solo
financiada en forma PARCIAL por la CAF.

En definitiva, los sefiores jueces mediante obiter dictum cuestionan
el régimen juridico que rigi6 el caso, afirmando que por haber llevado a cabo AUSA la gestion
del procedimiento de seleccion correspondia la aplicacion de su propio reglamento de
contrataciones. De este modo, dejaron de lado que se trataba también de una obra con
financiamiento externo y como tal correspondia estar a su propia normativa, la cual culmina
remitiendo a la Ley 13.064 aplicable al Sector Publico de CABA.

V. a). 3. La situacion economica de Corsan-Corviam

Los magistrados atribuyen a la hipdtesis de esta parte una
incongruencia respecto al contenido del “deber ser” que los funcionarios debian respetar en
relacién a la situacion de Corsan Corviam. Expresan que de haberse excluido a esta sociedad de
las adjudicaciones, la mejor oferta le correspondia a IECSA y -de esta forma- el resultado

hubiera sido el mismo en lo que hace al favorecimiento de la UT.
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Preliminarmente cabe resaltar, una vez mas, que las postulaciones
de este MPF son hipotéticas y provisorias, tal como es propio de la etapa procesal que se transita.
La precision de las posibles imputaciones es propia de una etapa procesal ulterior, y a ello apunta
una de las finalidades de la instruccion (art. 193 inc. 1 del CPPN). La precision otorgada por el
magistrado instructor a dichas imputaciones fue resuelta unilateralmente y al unico efecto de
descartarlas.

Desde la perspectiva y las atribuciones de este érgano acusador, en
aplicacion de los principios de legalidad procesal y objetividad, las irregularidades que se
detectaron en el procedimiento administrativo debian ser puestas en conocimiento de la
autoridad jurisdiccional. Delinearlas, confirmarlas o descartarlas, y eventualmente darles
sentido en el marco de una hipdtesis delictiva, seria precisamente el resultado de la tarea
instructora que el juez de grado resolvié asumir en cabeza propia.

Hecha esa salvedad, de todos modos no podemos dejar de sefialar
que en este caso son los sefiores jueces quienes incurren en el analisis ex post que repetidas
veces le atribuyen a esta parte.

Debemaos reconstruir los hechos situandonos en los dias previos a la apertura de
los sobres 2 de los tramos B y C: los primeros dias de diciembre de 2016. En esa fecha, los
funcionarios de AUSA ya conocian los montos de las ofertas del tramo A. Sabian también, la
nomina de oferentes de los otros dos tramos. Sabian que en el tramo A la oferta mas econémica
era la de Corsan-Corviam y que la segunda era la de IECSA-Fontana Nicastro, ambas muy lejos
de las restantes. Sabian que Corsan-Corviam habia ofertado por el Tramo C y que era por lo
menos posible (como en efecto luego se comprobaria) que su oferta alli fuera la mas econédmica.

Corresponde dedicarle algunas palabras al ya aludido dictamen
juridico emitido por la Procuracion General de la CABA con anterioridad a la adjudicacion del
Tramo A, mediante el cual aconsejo que previo a efectivizar dicha adjudicacién se deberia
verificar la capacidad técnica y economica de la contratista.

La Sala pretende minimizar el valor que el dictamen juridico
detenta en un proceso de seleccion. Las observaciones que realiza un servicio juridico, y en este
caso directamente la Procuracion General de la CABA, requieren ser subsanadas a fin de brindar
un marco de legalidad a la decision que adopta la autoridad politica. Los vicios en el proceso
que observa el servicio juridico o las recomendaciones que efectlia, no buscan proteger al
funcionario, sino resguardar la legalidad del accionar administrativo. Bajo este prisma debe
comprenderse que su actuacion es esencial en un proceso de contratacion de obra publica. Las
actuaciones que preceden su intervencion son valoradas por ella y precisamente son las que
fundamentan la decision que adopte. De otro modo este elemento esencial exigido en el proceso
de formacion de la voluntad administrativa devendria en una especie de formalidad carente de
efectos practicos, colisionando con el espiritu que nutre su actuacion.

Ya el juez de grado habia incurrido en similar desatino, al atribuirle
al accionar de la Procuracion una suerte de extralimitacion en sus funciones, dado que su

competencia se limita a cuestiones de indole legal. Esta parte ya destaco al apelar que la
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Procuracion se habia expedido sobre la falta de informes técnicos (que es, precisamente, una
exigencia legal) y no sobre la conveniencia o no de la oferta.

En esta oportunidad, es esa Sala quien valora el dictamen en los
siguientes términos: “si la Procuracion llego a expedirse sobre una posible adjudicacion a
Corsan fue porque antes, necesariamente, las autoridades competentes ya habian efectuado la
evaluacion técnicay econdémica de rigor” (sic). No se comprende si con ello se pretende atribuir
al 6rgano asesor incompetencia 0 malicia en la emision de su parecer, al sefialar como faltante
una evaluacion técnica y econdémica que -segun los magistrados- existia.

El argumento incurre ademés en una falacia: extraen de una
conclusién (el dictamen se expidid) dos supuestas premisas: 1- los pasos administrativos previos
necesariamente existieron y 2- esos pasos fueron correctos (j!). EI ambito de intervencion del
servicio juridico, asi, resultaria tan acotado que casi cabria catalogarlo de inexistente. Llevemos
el criterio a sus consecuencias Ultimas: el servicio juridico no podria sefialar que un informe
técnico posee vicios manifiestos que lo tornan nulo pues, segun los sefiores jueces, si llegd a
expedirse es porque antes, necesariamente, se realizo ese informe técnico y ademas es correcto.
La conclusion no se sostiene de modo alguno.

Lo cierto es que, ante los cuestionamientos de la Procuracion, los
funcionarios de AUSA no hicieron nada dirigido a resolverlos. Tampoco lo hicieron respecto a
las observaciones de otros oferentes que también sefialaron la situacion que atravesaba la firma,
como las realizadas por Queiroz en el marco del procedimiento del Tramo C.

La resolucién recurrida cita y da por validas las apreciaciones
vertidas por la defensa del presidente de AUSA, en relacién a la existencia de nuevos inversores
en la casa matriz de la firma espafiola. Nada de eso se documentd, sin embargo, en el expediente
administrativo.

La remision de una nota a la CAF, fechada el 14/12/2016 y recibida
por ese organismo internacional al dia siguiente (fs. 665), lejos de descartar la irregularidad
detectada, viene a confirmarla. No se tratd mas que de un burdo intento de subsanar las
observaciones realizadas en el parecer juridico, pero hecho con posterioridad al dictado del acto
administrativo. Ello le quita cualquier virtualidad y funcion al dictamen juridico previo que es,
precisamente, previo. A la nota se acomparian diferentes documentos, entre los que se destaca
“la aprobacion de la adjudicacion de fecha 14/12/16”. Su supuesto fin era el de verificar si para
la CAF existia algin impedimento en adjudicar la obra del Tramo A Corsan-Corviam.

Entiéndase bien: se consultd a la CAF si habia impedimentos para adjudicar el tramo a Corsan

cuando ya habia sido adjudicado.

En ese contexto, la contestacion que emite la CAF el 20 de
diciembre de 2016, cuya fecha de recepcién en AUSA se desconoce (fs. 664), practicamente
carece de virtualidad. En la nota un ejecutivo del sector publico llamado Juan Carlos Fernandez
de Avila, indica que “a priori no se tienen observaciones respecto de la empresa que resultd

adjudicataria. No obstante, una vez formalizado el contrato de préstamo entre CAF y la
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Republica Argentina se analizard la informacion remitida a fin de confirmar que el
procedimiento de adquisicion llevado a cabo por AUSA este en total acuerdo a lo establecido
en las condiciones contractuales”.

Los sefiores jueces citan esta nota de la CAF sin realizar mencion
alguna a que fue recibida con posterioridad a la adjudicacion, a pesar de haber sido sefialado
expresamente por esta parte en la apelacion. Es otro analisis ex post: para los sefiores jueces, la
carta de la CAF viene a confirmar que Corsan podia ser adjudicataria. Pero lo cierto es que el
presunto incumplimiento funcional en este punto se produjo al adjudicarle la obra el 14/12/2016
sin contar con esos recaudos, no pudiendo ser subsanado con posterioridad.

Tampoco se realiz6 valoracion alguna de la contestacion que la
CAF emite al momento de acompariar la documentacion mencionada. Expresamente indica que
la CAF no emite conformidad y no participa en los procesos licitatorios de las obras que
financia. La implementacion de los procesos licitatorios y sus resultados son de estricta
responsabilidad del prestatario y/o del organismo ejecutor, segin corresponda y su aprobacion
estd a cargo de las autoridades competentes y érganos de control designados como tal en el
respectivo pais. De modo tal que “la no objecion de la CAF” a la adjudicacion del tramo A
Corsan, ademas de efectuarse en forma tardia, no tiene consecuencias juridicas porque nada le
compete a este organismo respecto de tal decision.

¢Qué hubiera sucedido si AUSA remitia esta consulta -como es
I6gico- antes de adjudicar la obra, y la respuesta demoraba los cinco dias corridos que como
minimo demor? Sin el tramo A adjudicado, no habria 6bice para abrir el sobre 2 de Corsan el
15/12/2016, y se hubieran deparado alli con que esta oferta era mas conveniente que la de
IECSA, que quedaria asi relegada al Tramo B, cuyo monto contractual era de menos de la mitad
del que efectivamente se le adjudico.

Otra muestra de que lo importante, al menos en la hipotesis
denunciada, no investigada por las denegaciones sistematicas de producir prueba, era eliminar
a Corsan, no de cualquier tramo, sino del mas oneroso y el que mas le interesaba a IECSA: el
tramo C. El mismo que de un modo hasta ahora no explicado tenia incorporado un
financiamiento nacional para una obra ajena a la solventada por la CAF y a cuyo adjudicatario
también se le otorgaria, por sistema de precios reembolsables, el retiro de un gasoducto.

Cerraremos este acépite apuntando que, una vez mas, son los
sefiores jueces quienes incurren en un analisis ex post al valorar los recaudos que AUSA tomo
respecto a la ejecucion del tramo adjudicado a Corsan. Siguiendo la logica propuesta por el
resolutorio recurrido, nada de ello importa en esta instancia: lo relevante es lo que tenian sobre
la mesa los funcionarios de AUSA el dia 14/12/2016 cuando decidieron pasar por alto todas
estas observaciones, adjudicarle el Tramo menos oneroso a Corsan y eliminar asi al principal
competidor que tendria IECSA en la apertura pautada para el dia siguiente.

En ello incurren cuando derivan de la mera emision de un dictamen
juridico, la conclusion de que todo el trdmite administrativo anterior existio y fue valido, en

contraposicion al texto expreso de ese parecer. Nuevamente lo hacen cuando valoran una
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comunicacion de la CAF posterior a los hechos para sostener la juridicidad del dictado de un
acto administrativo que ya se encontraba perfeccionado. Y finalmente, reiteran similar vicio al
derivar de “recaudos” adoptados por AUSA, meses después de la adjudicacion del Tramo A, la
conclusién de que esta Ultima fue valida y carece de significado delictual. Ello cuando, de haber

existido un delito, el mismo se encontraba sobradamente consumado.

V. a). 4- El perjuicio

Nos detendremos muy brevemente en este punto, sélo porque le
dedicaron algunos tramos de su resolutorio, cuestionando lo que al respecto se habia sostenido
en el recurso de apelacion.

No escapa a esta parte que un verdadero y acabado céalculo del
eventual perjuicio causado a las arcas publicas exige un analisis detallado de las constancias de
la etapa de ejecucion de la obra, y que no puede hacerse mediante el mero cotejo del contenido
de las ofertas presentadas. Esto es, una instruccion seria y dirigida al descubrimiento de lo
realmente acontecido, que sobre este punto (como otros) el juez de grado jamas desarrollo, y
que la Camara, pretende convalidar.

En ese sentido, el célculo ensayado en oportunidad de presentar la
apelacion no tenia pretensiones de arribar a un resultado definitivo sino el de desvirtuar la
operacion similar que, con las mismas limitaciones, habia ensayado el magistrado instructor,
Ilevandolo a concluir que el método de adjudicacion realizado no sélo no habia sido perjudicial
para el Estado, sino que incluso habia sido beneficioso.

Ello se dejo expresamente sentado en el recurso mencionado: “el

agravio en este punto se centra en la equivoca e irrazonable conclusién arribada en cuanto al

supuesto ahorro o beneficio que obtuvo el Estado al licitar alterando las condiciones iniciales,

es decir primero el tramo “A”, segundo el “C” y tercero el “B”” (el subrayado no corresponde
al original).

Amén de todo lo resefiado, no puede dejarse de mencionar que,
incluso en ausencia de perjuicio (seriamente demostrada, y no con un mero calculo abstracto y
erroneo como el del juez de grado), el direccionamiento de una licitacion publica no deja de
tener inusitada gravedad y significado delictual.

Por ultimo, carece también de virtualidad que se haya terminado
“abonando una cifra menor al precio base fijado en los pliegos”. De lo contrario, el mero
recurso de inflar artificialmente los presupuestos estimados en los pliegos convertiria a cualquier
contratacion publica en beneficiosa para las arcas estatales.

A pesar de que -hemos de insistir- falta profundizar
considerablemente la instruccion para afirmar o descartar con seriedad la existencia de un
perjuicio a las arcas estatales, encontramos una nueva muestra del apartamiento de los sefiores
jueces de las reglas de la l6gica. Para sostener como conclusion la inexistencia de perjuicio, no

basta como premisa que la adjudicaciéon haya sido por un monto menor al precio base. Faltan
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muchas otras, que muy lejos estan de encontrarse demostradas en esta causa: que ese precio base
se ajustaba al verdadero precio de mercado, que no existian otras empresas en condiciones de
ofertar por un precio menor y que el precio por el que se adjudico guarde correspondencia con
el que efectivamente se aboné (sin modificaciones o readecuaciones invalidas, por ejemplo),
entre otras muchas.

Es decir, la inexistencia de perjuicio afirmada en la resolucion que aqui se
cuestiona, aparece carente de fundamentacion suficiente, en atencion a la cantidad de medidas
pendientes de produccion para poder establecer, razonablemente, su presencia en el caso o por
el contrario, su ausencia. Concluir como se lo hace, en su inexistencia por mera comparacion
aritmética, muestra que se apeld a una férmula tan solo “aparente” de justificacion en el
silogismo utilizado, pero que no da trato, ninguno, a los interrogantes que deben despejarse,
planteados por esta parte.

Planteos que resultan pertinentes y oportunos para la etapa del proceso en la que
se encuentran estas actuaciones. Segun la mirada de este MPF, medidas de prueba solicitadas
por quien tiene bajo su responsabilidad la carga de la prueba de la hipotesis delictiva denunciada,
podrian no ser atendidas siempre y cuando se fundamente el motivo por el cual se las descarta.

Fundamentacion gue, en este caso, se encuentra ausente.

V.- b) Red de Expresos Regionales (RER)

Tal como se expuso en el recurso de apelacion, la inclusion del RER

en la obra Paseo del Bajo (y, méas precisamente, en su tramo C) habria obedecido a dos alegadas
cuestiones técnicas: lograr un muro lateral de menor espesor y evitar el entorpecimiento del
ferrocarril. Asi fue explicado por Astorga el 08/08/2017 en una nota dirigida a la Gerencia de
Asuntos Internos de AUSA. Una nota como esta, al igual que el correo por la cuestion de la
CAF, podrian ser indicios de coberturas un poco mas sofisticadas. Como ya se ha expresado, no
se trata de cuestionar la decision desde el punto de vista técnico, sino atender a la competencia
para su adopcion. Este aspecto parece ser minimizado por el resolutorio impugnado, que expresa
al respecto “el agravio deducido se funda solamente en el aspecto juridico de la cuestion, sin
cuestionamientos respecto de las circunstancias técnicas detalladas”.

Ahora bien, el aspecto “juridico” de la cuestion al que hacen
referencia no es para nada secundario. Es una cuestién de competencia entre distintos niveles

estatales que exige echar luz sobre la afectacién de fondos nacionales, a la realizacion de una

obra publica nacional, cuya adjudicacion fue decidida, controlada y abonada por un ente local

(AUSA), la cual forma parte de un proyecto mas amplio que se suspendié sin fecha posible de
continuidad (el RER) y que -con todos los cuestionamientos que ya fueron sefialados- termind
siendo adjudicada a una empresa. El manto de incertezas respecto a este millonario contrato de
obra publica resulta tan escandaloso que volver a resefiar lo poco que se ha podido reconstruir
en la pesquisa solo insumira algunos parrafos.

En primer lugar se determind que las obras del RER no se habian

incluido dentro de las que serian financiadas con el préstamo de la CAF, y ese habria sido el
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motivo por el cual en el tramo C se suscribieron dos contratos y dos érdenes de compra con la
UT integrada por IECSA.

Segun el memorandum emitido por Astorga y dirigido a la UAI de
AUSA, aportado a fs. 230, se indica que las obras relativas a la RER debian ser solventadas por
el Ministerio de Transporte de la Nacién. Como ya se sostuvo, si los fondos serian aportados
por el Estado Nacional (en este caso sin mediar un préstamo de la CAF), ello implica que la
obra debia ser ejecutada por Nacion, o en su defecto -actuaciones administrativas mediante-
Nacion debia delegar su ejecucion en otra jurisdiccion estadual. Sin embargo, nada se hallé al
respecto.

A pesar de ese cuadro de situacion, existio un contrato suscripto con
IECSA-Fontana por la obra de la RER que superaba los 700 millones de pesos (IVA incluido)
al mes de diciembre de 2016.

A sugerencia de este MPF, el juez de grado requirié y obtuvo
escuetas y superficiales contestaciones al respecto por parte del Ministerio de Transporte de la
Nacion (v. decreto de fs. 542/543). Como ya se sostuvo, la informacion obtenida esta muy lejos
de satisfacer los requerimientos efectuados y de echar luz sobre este punto, situacion que exige
una profundizacion de la pesquisa sobre la que este MPF no puede menos que insistir.

La primera presentacion de ese Ministerio (PV-2019-93784179-
APN-DALYJ#MTR), recibida en fecha 17/10/2019 (fs. 548/551), acompafd nota NO-2019-
92956997-APN-DALYJ#MTER, a la que adjuntd copia del contrato de préstamo con la CAF,
del Manual Operativo del Proyecto y de la Res. 938/2016 del GCBA. Considerd ese organismo
que con ello “se da[ba] cumplimiento con el punto 2) del oficio” y requirié una prorroga a fin
de completar la informacion (fs. 551), la cual fue otorgada por V.S. (fs. 588).

Su segunda presentacion (fs. 593/595) consistio en un proveido de
idéntico numero, fecha y texto que el anterior (notese la identidad entre fs. 551 y 595), lo que
aparentemente respondio a un error material, pues el proveido cuyo texto se condice con la
documentacién acompafiada a esta presentacion es el que luego se agregaria a fs. 656 (PV-2019-
97164442-APN-DALYJ#MTR). En este caso la documentacion anexada consistid, en primer
lugar, en copia de una nota remitida por el Secretario de Planificacion de Transporte de la
Nacion al Secretario de Transporte del GCBA en fecha 17/12/2018, en la que el primero le
informaba a este ultimo que las obras ferroviarias relacionadas con el proyecto RER a ser
realizadas en el sector de Puerto Madero se encontraban postergadas (fs. 593). En segundo lugar,
a fs. 594 se informo que las obras del RER no resultaban financiadas con el préstamo cuyo
contrato y manual operativo habian acompafiado en la anterior presentacion; motivo por el cual
“no obran en esta reparticién constancias de pago realizadas para la respectiva obra y
consecuentemente tampoco antecedentes sobre su tramite o ejecucion”.

Lo cierto es que existe una contradiccion hasta el momento no
salvada entre los criterios adoptados por AUSA (al fragmentar los contratos del tramo C

invocando que uno de ellos correspondia al RER y tenia distinta fuente de financiamiento, al ser
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solventado con fondos nacionales) y la escasa -casi nula- existencia de antecedentes en la cartera
nacional.

Inclusive, la escasa documentacion aportada por el Ministerio de
Transporte de la Nacion daria cuenta de que en octubre de 2018 dichas obras se encontraban
postergadas (sin perjuicio de que se acompafid una mera nota dirigida al GCBA y no un
verdadero acto administrativo, v. fs. 593).

Esa cartera informd que la obra no estaba financiada por el préstamo
con la CAF (fs. 594), lo que es coincidente con lo sostenido por AUSA. Pero existe todavia un
gran interrogante respecto a qué fuente de financiamiento efectiva tuvieron esas obras, las cuales
se habrian llevado adelante, toda vez que el tramo C al 31 de agosto de 2019 habria estado
practicamente culminado (segun lo informado a fs. 555 vta.).

Si -como invoca AUSA- esas obras fueron “solventadas por el
Ministerio de Transporte de la Nacion” (fs. 232) deberian existir actuaciones administrativas al
respecto en esa cartera nacional y —sobre todo— un acto administrativo de delegacién que
justifique que la licitacion haya sido llevada adelante por un ente local. Sin embargo, ante el
pedido de que se aportara dicho acto de delegacidn, el Ministerio en cuestion sélo aporté una
resolucion del propio gobierno local por el que se designaba a AUSA como Unidad Ejecutora
de Proyecto para las obras del Paseo del Bajo.

Si la obra era solventada por el Tesoro de la Nacion como se afirmo
desde el comienzo, la licitacion debi6 ser llevada adelante por el Estado Nacional o en su
defecto, si esos fondos se incorporaron al presupuesto de GCBA deberia haberse suscripto algin
acuerdo entre Estado Nacional y el GCBA con relacion a este punto. Como viene sosteniendo
este MPF, debe aclararse si se trataba de una competencia federal exclusiva o concurrente con
la CABA. En este ultimo caso deberia existir al menos alguna actuacién administrativa que
validara el proceso, maxime cuando los fondos serian aportados por Nacion. La escasa
documentacion aportada por el Ministerio de Transporte -titularizado por entonces por el ahora
sobreseido Guillermo Dietrich- no permite de ningin modo reconstruir este hecho.

Por ello, contintan sin respuestas los interrogantes oportunamente
planteados por este MPF. De la revocacion de los sobreseimientos depende que se abra una linea
investigativa seria para encontrarlas: ¢Por qué AUSA decidi6 incorporar una obra como el RER
en el tramo C, si se trataria de una obra nueva que debia llevar adelante el Estado Nacional con
un proceso de seleccién en su cabeza? ;Cual es el instrumento valido que permitié a AUSA
adjudicar las obras de infraestructura civil de la RER? ¢Esta obra estaba incluida en la ley de
presupuesto de la Nacién o del GCBA?

Como ya se ha sefialado, el convenio para la ejecucion del préstamo
correspondiente al proyecto Paseo del Bajo entre el Estado Nacional y el GCBA CAF N° 9710,
suscripto el 20/02/17 entre Franco Moccia y Guillermo Dietrich, no contiene ninguna norma
relacionada con el RER y ello es asi pues el préstamo no financiaria la obra del RER, dado que

es una obra distinta de la obra Paseo del Bajo.
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La decisién de una delegacion a nivel local de una competencia
federal es cuestionable constitucionalmente y en este caso ni siquiera hay un ensayo de
opiniones de areas técnicas nacionales que permitiesen comenzar a analizar esa posicion, todo
lo cual debe ser objeto de profundizacion. Respecto a la ejecucion de la obra, los interrogantes
pendientes guardan igual o mayor gravedad: ¢;se realizd la obra? ¢EIl Estado Nacional le pago
por ella a la empresa de la familia del entonces Presidente? ;Cuanto pagd?

Atiéndase a la gravedad: méas de 700 millones de pesos (a valores
de 2016) destinados a IECSA a través de AUSA para realizar la obra civil del tanel de una Red
de Expresos Regionales que jamas se construy0 ni existen planes de que se construya en un
futuro cierto.

Ello en el marco, al menos hasta ahora, de no haberse dado con un
unico informe técnico nacional que habilite, valide o convalide el tramite licitatorio y la
adjudicacion de esta obra.

Como ya expresd6 este MPF: “Pareceria que las cuestiones
planteadas exceden las meras irregularidades, permitiendo inferir que este —hasta el momento-
descontrol administrativo sirvié de marco para incluir una obra a priori nacional y de gran
envergadura en una licitacién local llevada a cabo por AUSA y que habria sido direccionada
hacia una empresa determinada”.

El resolutorio recurrido, en una lectura sumamente parcializada,
considera que “lo que faltaria es un acto administrativo concreto que la autorice [a la
delegacion]”. Asi se pretenden pasar a un segundo plano el millonario desembolso en el que
habria incurrido el Estado Nacional para financiar esta obra.

En ese marco y a pesar de todas las falencias, primero el juez de
grado y luego los sefiores jueces consideran descartado definitivamente cualquier contenido
delictual de la licitacion en este punto. Ello con el agravante de que el entonces Ministro de
Transporte Guillermo Dietrich estd alcanzado expresamente por los términos del
sobreseimiento, a pesar de no haberse investigado ni producido prueba alguna al respecto. ¢ Cual
es el alcance de esta resolucion a la luz del principio de prohibicion de la persecucion penal
maltiple?

Para llegar a esa conclusion, valoran que para adquirir relevancia,
el agravio “deberia tener relacion con la supuesta irregularidad del direccionamiento”, la cual
consideran excluida (en pocas palabras) por haber estado prevista la obra desde antes de las
circulares cuestionadas. Lo que parece escapar a los sefiores jueces es que se trata de un
elemento mas que muestra por qué el tramo C era el mas redituable para las contratistas, una
cuestion a tener en cuenta a la hora de analizar la hipdtesis de posible direccionamiento hacia
IECSA: no solo era el mas oneroso, sino que en parte lo era por la inclusién de la obra civil del
RER, solventada con fondos nacionales (en este punto sin financiamiento de la CAF) y parte de

un proyecto mas amplio y ambicioso que jamas se completd. A esa onerosidad se le incorporaria
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luego una prima del 15% por la remocion de un gasoducto (punto sobre el que nos detendremos
en el acapite siguiente).

Como cierre de este item, atiéndase a la conclusion final que arriban
en la recurrida respecto al RER. Expresan que “no hay tampoco siquiera insinuado un perjuicio
al fisco derivado de este hecho”. Este MPF se ve obligado a insistir, incluso a riesgo de resultar
repetitivo: 700 millones de pesos (valores de 2016) para una obra que, como resulta de pablico
y notorio para quienes viven y transitan por la CABA, formaba parte de un proyecto que jamas
se culmind ni avanzo siquiera hacia otras etapas.

Resulta palmaria, a criterio de este Ministerio Publico Fiscal, por lo
dicho, la falta de fundamentos suficientes de los sefiores jueces respecto de este punto, al
extremo que en una primera lectura que se hizo de la resolucion aqui cuestionada, se evaluo la
posibilidad de que por algun error material se hubieran traspapelado algunas paginas con mayor
desarrollo. De la lectura de lo que sigue se llegé a la conclusion contraria, toda vez que esta
escasez de fundamentos tan notoria, resulta una constante de la resolucion luego de haber

dedicado sus esfuerzos a tratar el tema de la apertura de los sobres.

V.- ¢) Gasoducto

Resulta incontrovertido que la existencia del gasoducto que debia
ser removido se conocia en forma previa a ordenarse la convocatoria para la licitacion.

Este MPF ya sefial0 la discrepancia entre los criterios adoptados por
AUSA en un mismo marco temporal. Por un lado, el 10 de noviembre de 2016 el Directorio de
AUSA autoriza el llamado a licitacion privada para la remocién del gasoducto. Por otro lado,
solo un dia antes, libra la circular nimero 10 de fecha 9 de noviembre de 2016 que establecio
que la remocion se encontraba a cargo del contratista adjudicatario del tramo C.

Como ya se sefiald, no queda claro quién efectud la consulta
(pregunta 838) que motivo esa respuesta por circular, ni se justifican las decisiones
contradictorias tomadas por AUSA en apenas 24 horas.

¢ Debia incluirse la interferencia en el costo de la oferta econdmica
de los interesados en el Tramo C? ;Se aplicaria el sistema de precios reembolsables (sobre el
que nos referiremos mas adelante)? Es un punto que resulta de suma trascendencia. Si debiera
estar incluida en la oferta, ello encarecia los trabajos de los interesados e impactaba en el precio
gue podian ofertar. Si tramitaba por precios reembolsables, no sélo no impactaba en el monto
de la oferta, sino que ademas garantizaba una ganancia extra al adjudicatario, del orden del 15%
del trabajo de remocion. En ese contexto, la inclusion de la resolucion de la interferencia a cargo
de la contratista del tramo C pudo impactar en la decisién de presentarse o0 no a la licitacion.
Son demasiados interrogantes que deben evacuarse para lograr una verdad categorica sobre este
punto y que pueden denotar en un indicio de direccionamiento.

El Sistema de Precios Reembolsables exige un andlisis especifico.

Este MPF ya sefialé que se trata de un sistema solamente previsto en el PBCP correspondiente
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a la obra Paseo del Bajo. Es decir que ni el PBCG ni el manual de AUSA establece este instituto.
Y menos aun la LOP.

Segun el PBCP para las interferencias que requieren remocion, el
trabajo seré ejecutado por la empresa prestadora del servicio publico, sus contratistas o tercera
empresa del registro de empresas calificadas por la prestataria del servicio. En este Gltimo caso
se requeria la presentacion de al menos una terna de presupuestos. Nunca se contd con los tres
presupuestos, pese a lo cual se continud irregularmente con el procedimiento que finalmente
reporto un beneficio superior a $50.000.000 para la empresa (IECSA) que, segun la hipotesis de
este Ministerio Publico, fue beneficiada por el direccionamiento de la obra.

Los trabajos serian contratados, supervisados y coordinados por el
contratista de la obra a quien se le pagaria el total de la retribucion con mas un 15%.

Este sistema no se encuentra habilitado o contemplado
normativamente en forma previa, sino que fue creado para el caso particular de la obra Paseo
del Bajo. Seria entonces una excepcion al procedimiento general establecido en las normas
generales y superiores y no contemplado en ellas, que vulnera el principio de inderogabilidad
singular de los reglamentos, conforme el cual la administracion no puede establecer excepciones
en casos particulares que importen la modificacion de normas generales.

El procedimiento habilitaba un sobreprecio del 15% para las tareas
de supervision y coordinacion que realizara la contratista; lo que le asegurd a la contratista
ganadora un 15% a su favor, que en el caso de autos -como se dijo- ascendia a la suma de
$50.000.000 aproximadamente.

Se desconoce el motivo por el cual si la obra podia ser realizada por
la prestataria del servicio, sus contratistas o terceros registrados, debia abonarse un plus del 15%
a la empresa ganadora. Esto es, un 15% extra al precio que en principio AUSA hubiera podido
obtener acudiendo a los mismos contratistas.

Maés aln, tampoco se cumplié con el sistema establecido en el
pliego particular. Tal como se referencié antes, se requeria de al menos una terna de
presupuestos, a pesar de lo cual la UT integrada por IECSA sélo aport6 dos. Es decir, la obra
no se deberia haber podido adjudicar.

Debemos recordar que existio una licitacion privada para la
remocién del gasoducto que transitaba en forma independiente y paralela a la obra. Al mismo
tiempo, a partir de una consulta web (cuya autoria, recordamos, deberia ser profundizada), se
determind que la remocion debia ser soportada por el contratista del tramo C.

Este gasoducto no era una dificultad material imprevista: ya habia
sido analizado en la memoria PDB-IN-MD-01 del 17/08/16 titulado “Analisis de
interferencias”. De suyo en el acta de directorio N° 1292 (libro fs. 103) cuando se aprueba la
adjudicacion para la provision de cafios para gasoducto, se hace mencion a que la licitacion para
la reubicacion del gasoducto tramitaba por separado. ;Que cambi6 para que la decision de

efectuar una licitacién en forma separada, decisién que originariamente se mantuvo en forma
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paralela al trdmite del expediente administrativo del Tramo C, se declarara fracasada y se
otorgara la ejecucion de la obra a Cartellone con un plus del 15% a favor de IECSA? En el
interin lo Unico que ocurrio fue la adjudicacion de ese tramo C a IECSA, por lo que resulta
necesario también en este punto profundizar la pesquisa para echar luz sobre la cuestion y asi
eliminar estos indicios de direccionamiento.

¢Por qué ante el fracaso de la licitacion por precio inconveniente,
no se llevd adelante una nueva licitacion que importaria ahorrar el 15% de sobreprecio? ¢Por
qué Astorga efectud informes técnicos para justificar el excesivo importe de la oferta de
Cartellone, pero no adoptd la misma posicién en la licitacion previa? Otro indicio mas.

En un sentido méas amplio, tampoco se poseen precisiones sobre el
instituto de precios reembolsables que habilitaba estas subcontrataciones a cambio de un 15%
para la contratista. ¢Se cred para esta licitacion? ;Lo adoptd AUSA en otros procesos? En tal
caso, ¢para qué tipo de tareas y por qué montos? ¢En qué normativa se funda?

Lo cierto es que ni el Manual de AUSA, el PBCG ni la LOP no
contemplaban este sistema. Solo se encuentra habilitado el ius variandi; pero de aplicar este
instituto IECSA no percibiria el 15% legitimado de sobreprecio. Tengamos en cuenta que en
este caso Cartellone incorpord a su presupuesto el margen de ganancia esperado; ninguna
empresa efectlia una cotizacion sin tener en cuenta la rentabilidad del trabajo a efectuarse.

Este porcentaje debe adicionarse al que se le pagd a IECSA (15%)
para tener en claro el mayor precio que AUSA abond por una obra que podria haber sido
contratada por un sistema de seleccién transparente, incorporada al tramo C a partir de los
institutos establecidos en la norma general o en su defecto soportada por el contratista (de ahi la
profesionalidad que se le exige a quien contrata con el estado, calidad reconocida por la
jurisprudencia en forma unanime).

Por ello deberia analizarse si las demas ofertas contemplaron la
remocion del gasoducto, cuestion que hasta el momento no ocurrio y -como ya se expreso- no
fue sugerido por este Ministerio Pablico Fiscal porque su afiadido fue poco antes del sorpresivo
sobreseimiento dictado por el juez de grado.

A todo esto debe agregarse que al momento de la firma del contrato
de préstamo con la CAF, se definio en el punto 8.4 del manual operativo de la CAF y el
Ministerio de Transporte que previo al inicio de la obra debia presentarse a la CAF “evidencia
de que el gasoducto que se encuentra a lo largo de la traza del proyecto ha sido reubicado, o
al menos que se encuentre fuera de servicio”. ;Esta cuestion se cumplio? Téngase presente que
el contrato por el tramo C se suscribid a fines de diciembre de 2016 y el contrato por la remocién
del gasoducto se formalizd meses despues.

El manual de procedimientos suscripto entre la CAF y la Republica
Argentina refiere en su pagina 11 para el tramo 3 (Trinchera Norte) a distintas interferencias
entre las que destaca las cafierias de gas de alta y baja presion.

Asi indica que la remocion de las interferencias estara a cargo de la

UEP. También dispone que segun el tipo de interferencia a remover y al alcance de la obra se
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efectuard la inclusion en el contrato de cada uno de los tramos de la obra de los trabajos
necesarios para la resolucion de las interferencias; asimismo podra preverse el tratamiento de
las mismas mediante convenios especificos con las empresas prestadoras de servicios publicos,
tales como Edesur.

La CAF determinaba de aplicacion el Decreto 1023/01 en primer
lugar, con lo cual la remocién del gasoducto deberia haber sido evaluada por alguno de los
institutos que establece el 1023/01 o en su defecto el 1030/16.

No podria haberse contratado por precios reembolsables, lo que
conllevé ademas al pago del 15% de honorarios de la subcontratacion, que justamente se
decidieron una vez que se supo que IECSA era la adjudicataria.

Reitérese que se habria tratado de un sistema de contratacion creado
solo para esta obra Paseo del Bajo, no contemplado en la normativa aplicable, constituyendo
por ende una excepcion al procedimiento general vigente, lo que se encuentra a todas luces
vedado.

De esta forma los interrogantes se mantienen. ¢ Por qué Astorga sélo
confecciond un informe técnico a fin de “justificar” el mayor precio de la obra a adjudicarse a
IECSA y ejecutarse por Cartellone y omitid consideracién alguna en el marco de la licitacion
privada? ¢Quiénes son los especialistas a que hace mencion? ;Por qué el inspector de obra que
recomienda su realizacién indica que los precios son acorde al mercado (téngase en cuenta que
el inspector de obra es una consultora denominada EUROSTUDIOS SL)?

Por otro lado, en cuanto al requisito de que exclusivamente tenian
que ser las empresas mencionadas por Metrogas las que hicieran la obra y por ello se sustanci6
una licitacién privada, el devenir de los hechos termind desvirtuando este argumento.
Puntualmente, la firma que termin6 contratada por IECSA-Fontana no estaba en el listado
original remitido por Metrogas y tramitd de forma exprés la autorizacion.

En este sentido, debe recordarse que la decision de acudir al
mecanismo de licitacion privada a pesar de que por el monto correspondia convocar a una
licitacion publica encontré fundamento en una nota remitida por Metrogas S.A., suscripta por
Nicolas Jaurena y fechada el dia 28/09/2016. Sin embargo, ya esta nota expresaba (luego de
enumerar ocho empresas habilitadas) que “el listado se puede ampliar con los contratistas que
Uds. puedan proponer y en todo caso Metrogas los evaluara y/o aprobara si es que no tenemos
antecedentes de los mismos”.

En efecto, la empresa que a la postre acabaria llevando adelante la
remocion (contratada a traves del sistema de precios reembolsables) no se encontraba incluida
en ese listado original. Segun se desprende de la documentacion remitida por Metrogas, la
solicitud de inscripcion fue presentada por Cartellone ante dicha empresa el 31 de mayo de 2017
y entre el 15 y el 16 de junio de ese mismo afio recibio las aprobaciones de las areas técnicas y

legales correspondientes.
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El mismo 16 de junio de 2017 (tan solo 15 dias despues del inicio
del tramite) se emitia el Certificado de Inscripcidn al Registro de Contratistas de Obras por
Terceros Supervisadas por METROGAS en favor de José Cartellone Construcciones Civiles
S.A., bajo el nimero 138, bajo la observacion de que la habilitacion era “solo valida para la RE-
1652 ‘Remocion Tramo VIIT*”.

Es decir: la restriccion del proceso licitatorio obedecié a un
argumento aparente, consistente en la necesidad de contar con habilitacién de Metrogas, cuando
el proceso para su obtencion era abierto y breve.

Al valorar este extremo, los magistrados pasan nuevamente por alto
distintas aristas de la prueba documental recolectada y del analisis formulado por este MPF.
Sostiene, en base a un analisis parcializado sesgado, que al 9 de noviembre de 2016 se
“establecid que el contrato de remocion del gasoducto estaria a cargo de la adjudicataria”, y
que como a esa fecha se desconocia su identidad, no podria significar un beneficio a IECSA.
Pasa por alto de este modo que el dia inmediato siguiente se aprobd el llamado a licitacion
privada por la misma tarea, extremo totalmente omitido en el analisis al valorar este punto.

Justifican la conclusidn desincriminante también en la prevision del
mecanismo en el PCET (sin alusion alguna a la validez del instituto) y en una supuesta
inexistencia de perjuicio, sustentada esta ultima en el mero cotejo del monto abonado con la
mejor oferta de la licitacion fracasada por precio inconveniente. Justifica asi el 15% extra por
tener la adjudicataria a cargo la “contratacion, supervision y coordinacion”, sin valorarse por
qué una vez patente el costo real de la obra, AUSA se la deleg6 a la contratista en lugar de
celebrar una nueva licitacién ajustando su presupuesto.

Es decir que existian dos procedimientos por los que AUSA
contemplaban la realizacién de la obra, uno a cargo del adjudicatario del tramo C y otro a través
de una licitacion privada, todas variables que fueron adecuandose a lo largo del tiempo sin
mucha explicacion, pero siempre a favor del contratista que se sindicé por este MPF como
beneficiario de una licitacion direccionada.

VI.-COROLARIO:

En este apartado enunciaremos y aglutinaremos las cuestiones que

hacen a lo medular de los agravios y que serian indicativos del direccionamiento que se entiende
efectuado en la contratacion bajo investigacion, en tanto habrian tendido a beneficiar al
adjudicatario del Tramo C de la obra:

° La eliminacion del orden de prelacion de la apertura de las ofertas
econdmicas mediante circulares emitidas en los tres tramos sin que se encontraran motivadas en
las actuaciones, cuando el orden de prelacién inicial obraba justificado en generar una mejor
oferta para el Estado.

° La defectuosa publicidad de esas circulares (modificaciones esenciales
segun el PBC), lo que impacto sin lugar a dudas en la vulneracion de la concurrencia y

competencia de ofertas.
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° La fundamentacion de la supresion del orden de prelacién en un correo
electronico que no esta agregado en la causa (por lo que se desconoce fecha cierta y texto
original). A lo que debe sumarse que de su lectura se desprende consideraciones disimiles o
contrarias al contenido de las circulares emitidas o que cuanto menos que requiere de una mayor
investigacion.

° La supuesta fundamentacion relativa a la utilizacion del cupo 2016 de
CAF cuando el contrato de préstamo recién se formalizé en el afio 2017.

° La omision de cumplir con lo sugerido en el dictamen de la Procuracién
General relativo a evaluar la situacién econdémica de Corsan, procediéndose en su lugar a la
adjudicacion a dicha empresa del tramo A.

° La incorporacion de la obra del RER en el tramo C, cuando no se han
localizado actuaciones que habiliten esa delegacion y justifiquen que el proceso no haya sido
llevado adelante por el Estado Nacional en funcién de ser una obra publica nacional que se
abonaba con fondos nacionales.

° La utilizacion del Sistema de Precios Reembolsables para la remocion de
un gasoducto que implico un beneficio extra del 15 % al adjudicatario del Tramo C,
procedimiento que habria sido creado para esta licitacion en particular y que paralelamente tenia
también otro sistema de adjudicacion (licitacion privada), que fue descartado una vez se conocio

que la adjudicataria del tramo C era la presunta empresa hacia quien se direcciond la licitacion.

VIl.- DECISION PREMATURA Y MEDIDAS SUGERIDAS:

En este punto insistiremos, como ya lo hicimos en oportunidad de

apelar, en que el cierre de la investigacion resultaba prematuro. Ello, que era cierto respecto al
resolutorio del juez de grado, es extensible a la resolucion ahora impugnada, que no dedica
apartado alguno a evaluar la pertinencia de las lineas investigativas sefialadas por este MPF.
Todo ello como aparente consecuencia de la certeza sobre la inexistencia del delito a la que
pretenden arribar en base a falsas premisas, todas las cuales se entiende fueron rebatidas en los
acapites anteriores.

Este MPF ya ha expresado que, en el contexto procesal que enmarca
la presente causa, el conjunto de elementos de juicio reunidos, valorados adecuadamente,
conduce a un camino mucho mas cercano al que impone escuchar a los implicados en las
maniobras en los términos del art. 294 del CPPN, que adoptar un temperamento
desincriminatorio.

Incluso, resultaba y resulta antojadiza la seleccion de los posibles
implicados respecto de quienes se dicta el sobreseimiento, cuando ninguno de los fiscales
intervinientes limit6 los hechos a sus exclusivas intervenciones. Asi, en ninglin momento se
hace referencia a los privados que se habrian visto beneficiados con el direccionamiento de la

licitacion, ni tampoco a otros funcionarios publicos con intervencion directa en el tramite
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licitatorio (con el agravante de que algunos de ellos fueron escuchados como testigos y cuyos
dichos fueron utilizados como prueba desincriminante de los sobreseidos).

Estas circunstancias abonan la postura de este Ministerio Publico
acerca de la premura con la que fueron dictados los sobreseimientos de Carlos Maria Frugoni,
Horacio Rodriguez Larreta, Guillermo Dietrich, Franco Moccia y Natalia Bustos, efectuada
sobre los acotados elementos probatorios que se recolectaron, incluso por parte de los propios
involucrados.

Sobre ese caudal de pruebas, tanto el sobreseimiento de los
funcionarios publicos implicados como el cierre de la investigacion resultan prematuros, en la
medida que adn no se agotaron las diligencias probatorias que debieron ineludiblemente
adoptarse para estar en condiciones de dictar un temperamento liberatorio como el que nos
ocupa.

Inclusive, se han evidenciado y destacado irregularidades
administrativas de suma relevancia para la hip6tesis sostenida, sumado a que, como surge de la
propia decision jurisdiccional en cuestion, han existido beneficios econdmicos hacia empresas
contratistas de obra publica sobre los que recaen dudas verosimiles acerca de su transparencia y
legalidad. En el contexto actual, es nuestra obligacion requerir que se agoten las medidas de
investigacion suficientes para despejar todos los cuestionamientos existentes.

Es sabido que el procedimiento penal esta enderezado a la basqueda
de la verdad; resulta un deber de las autoridades que lo dirigen investigar la verdad.® Si bien no
escapa a los suscriptos, como ya se expreso, que el Juzgado instructor tomo las medidas que
consideraba pertinentes y Utiles, lo cierto es que subsiste el derecho de este Ministerio Publico
Fiscal de expedirse sobre su mérito y sobre la necesidad de otras diligencias una vez que el juez
estime completa su labor, en un sentido, o en otro. La apelacion como mecanismo de control de
la actividad del juzgador, encuentra su fundamento en el resguardo del sistema republicano de
gobierno previsto en nuestra CN.

En este contexto, desde el inicio de la investigacion se hicieron
lugar sin objecion alguna a las medidas de prueba sugeridas en las presentaciones espontaneas
efectuadas por Carlos Maria Frugoni. Sin perjuicio de ello, han quedado pendientes de
realizacion muchas de las diligencias solicitadas por esta parte, las que tenian por finalidad la
averiguacion efectiva de lo sucedido en torno a las tramitaciones de las licitaciones publicas
analizadas desde la mirada de quienes representamos el impulso de la accidn penal.

Es que como puede advertirse, la complejidad del objeto procesal
de estos actuados, demanda para la confirmacion de la hipétesis criminal planteada, como para
su descarte, la realizacion de numerosas medidas de prueba y el andlisis minucioso de la
documentacién colectada por parte del 6rgano encargado de llevar adelante la instruccion.

La valoracion probatoria que llevo al juez de grado a tomar una
decision conclusiva y a los sefiores jueces a confirmarla, presenta déficits de motivacion y

fundamentacion en el analisis de las pruebas incorporadas, las pruebas que restan ain incorporar

9 Derecho Procesal Penal Ill Parte general Actos Procesales Julio B.J. Maier, pagina 99.
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y la interpretacion del derecho aplicable a la plataforma factica que compone la hipétesis
criminal que atraviesa este caso. Todo ello fue minuciosamente explicado en los acépites
anteriores.

No se ha alcanzado el nivel de certeza necesario para afirmar que
en ningun tramo de la maniobra en cuestion se haya cometido delito alguno. Por el contrario, se
han hallado diversas irregularidades y no se han explorado todas las vias de investigacion
posible ni se han agotado las medidas probatorias pertinentes.

Y es que, mas alla de gran parte de las manifestaciones vertidas por
los distintos testigos citados al efecto, no se cuenta atin con un anélisis pormenorizado e integral
de toda la informacion obtenida durante la investigacion, para lo cual es imprescindible,
justamente, llevar adelante otras medidas de prueba que despejen los cuestionamientos
realizados.

Justamente, no se han respondido a los interrogantes planteados por
este Ministerio Publico Fiscal con arreglo al cuadro probatorio hasta aqui obtenido.

En esa linea,

OMISION
[ ]

En relacion con la evidencia que se pretende colectar, permitira
sostener la hipotesis delictiva delineada por este Ministerio Publico Fiscal (direccionamiento de
la licitacion y posible administracién fraudulenta de fondos), y lo que debe valorarse
especialmente es que con las declaraciones testimoniales se trata de corroborar informacion
emanada de la documentacién formalmente agregada a la causa y que forma parte del cimulo
probatorio oportunamente identificado y valorado.

“Si bien los jueces no estan obligados a analizar todos y cada uno
de los elementos que se arriban al pleito, ello es asi cuando la elocuencia de los estudiados
torna inoficioso profundizar sobre los restantes, pero en cambio no es un principio valido en el
extremo en que el o los elegidos, estan distantes de convencer sobre la racionalidad de la
valoracion efectuada...” (del dictamen del procurador fiscal que la Corte hace suyo). [CSIN,
2/12/04, "Helguero, Ramén M. c. Greco Hnos. S.A.", LL, On Line].

Se enfrentan aqui dos principios rectores, a un lado el derecho de
todo imputado a obtener un pronunciamiento que ponga término del modo maés rapido posible
a la situacion de incertidumbre y de innegable restriccion a la libertad que comporta el
enjuiciamiento penal (conf. C.S.J.N. “Mattei”, Fallos 272:188), por el otro la preservacion del
ejercicio pleno de las funciones que la Constitucion (articulo 120) y la ley (27.148) encomiendan
al Ministerio Publico Fiscal en su caracter de titular de la pretension punitiva, labores que en un
proceso penal, ademas, convergen con las de control y custodia del orden publico y defensa de
la legalidad en su integridad.

Las actividades regladas del acusador publico, confinadas

normativamente en el estatuto procesal penal vigente, condicionan la validez del litigio criminal
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en la medida que no habrd decision ajustada constitucionalmente sin un previo acto de
acusacion: “nullum indicium sine accusatione”; que se presupone sustentado en pruebas: “nulla
accusatio sine probatione”. Entonces, la correcta concatenacion de actos procesales tendientes
a la construccion de la decision jurisdiccional requiere, como premisa previa, la produccion de
diversas diligencias orientadas a verificar los enunciados asertoricos que constituyen la hipotesis
del caso que presenta la fiscalia ante un tribunal, y del lado de la defensa las réplicas necesarias
para repeler los cargos, en un sistema de contradiccion donde compiten aserciones acusatorias
y aserciones de descargo. Pero si las primeras (cargo) no lograsen verificarse a través de los
medios probatorios habilitados por ley, entonces fracasara la pretensién punitiva, de igual modo
que si se albergase duda acerca de la produccién y/o autoria del hecho.

A su vez, debe entenderse prueba a aquella que posee “indiscutible
“aptitud conviccional potencial o hipotética” per se “para provocar conocimiento, de acuerdo
con las reglas de la logica, de las ciencias o de la experiencia comin”, obtenida en
cumplimiento de los estandares de objetividad, legalidad, relevancia y pertinencia®®.

La indole de las deficiencias apuntadas torna anticipado el
pronunciamiento recurrido e impone una profundizacion de la pesquisa segun los lineamientos
indicados.

Los pocos elementos probatorios con que se cuenta no permiten
arribar al grado de certeza negativa que se requiere para el dictado de un sobreseimiento;
méaxime cuando la complejidad de la maniobra demanda una exhaustiva investigacién mediante
la cual se descarte la posible comision de delito alguno.

Completar la prueba con las diligencias requeridas u otras que se
estimen pertinentes no solo deviene posible, sino necesario, a la hora de reconstruir la verdad
historica de los hechos y en miras a la determinacion de responsabilidades.

En este sentido, la jurisprudencia tiene dicho que: “...En dichas
circunstancias, segun lo anticipado, cabe concluir que no se constata en autos un supuesto de
certeza negativa o duda insuperable que impida el avance de la causa (cfr. art. 336 del
C.P.P.N.). En consecuencia, el sobreseimiento dictado por el “a quo”, que viene cuestionado
por el Ministerio Publico Fiscal, resulta prematuro®!.

A criterio de esta parte la valoracion desarrollada en el resolutorio
que pone fin al proceso carece de argumentos que se encuentren apoyados en elementos de
prueba contundentes, ya que, ademas, al no haber concretado las diligencias pendientes que
arrojen luz sobre los sucesos, no es posible aun alcanzar al nivel de certeza requerido por el
articulo 336 del CPPN.

10 ver Cafferata Nores, José y Hairabedian, Maximiliano, La Prueba en el Proceso Penal, séptima edicién,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 19y ss.

11 cfr. C.F.C.P,, en lo pertinente y aplicable, Sala IV: causa n° 946/2013, “Pereyra, Mario Ariel s/recurso de
casacion”, 672/14.4 del 24/04/2014 y causa CFP 12438/2008/CFC2, “De Vido, Julio Miguel y otra s/recurso de
casacion”, reg. n° 1122 del 15/06/2015; Sala I: causa FSM 76000339/2009/1/CFC2, “Ferreira, Alicia Andrea
s/recurso de casacién”, reg. n° 1529/16.1 del 25/08/2016, entre otras. CdAmara Federal de Casacion Penal, sala IV,
B., A. s/ recurso de casacion  25/11/2016. Registro N° 1513/16.4, CFP 8826/2014/1/CFC1, “La ley”.
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Es que la resolucién que aqui se critica no contiene una explicacion
suficiente de los motivos que llevaron a finalizar con la investigacion cuando adn resta llevar a
cabo diligencias, las que eventualmente podrian confirmar o descartar la hipotesis del caso; lo
que permite afirmar que estamos ante dos resoluciones (la del juez de grado y la de los sefiores
jueces) que poseen ambas una fundamentacion solo aparente, lo que podria determinar su
invalidez como acto jurisdiccional por arbitrario. Las leyes exigen un razonamiento claro,
completo, coordinado entre los distintos argumentos y entre éstos y las conclusiones, apoyado
en los elementos de autos y en las normas juridicas vigentes, de manera que sin dificultad se
advierta una correcta valoracion de la prueba para obtener su encuadramiento juridico.'?

En este sentido, “...si bien atafie a los jueces de la causa ponderar
cuales son las constancias que fundamentan sus conclusiones, la falta de valoracion de los
elementos de prueba expresamente invocados y que pudieran tener una decisiva influencia en
la resolucion de la causa (...), priva de sustento a la sentencia recurrida”. [CSIN, 2/12/04,
“Varando Jorge E.", LL, 2005-A-545].

En virtud de lo establecido en los articulos 1y 18 de la Constitucién
Nacional, resulta obligatorio que los actos de gobierno, entre los que se cuentan las sentencias
judiciales, no solo expliciten los motivos y razones de lo que se decide, sino también que dichos
motivos y razones exhiban una linea de razonamiento que sea ldgica, coherente y que guarde
conformidad con el derecho vigente, excluyendo del marco constitucional decisiones basadas
tan solo en la voluntad de los juzgadores. La observancia de este principio debe guardarse
durante todo el curso del proceso y respecto de todas las partes que en él intervengan. Es por
ello que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion no sélo ha entendido que: ... a la condicion
de drganos para aplicar el derecho va entrafiablemente unida la obligacion de los jueces de
fundar sus sentencias, para acreditar que son derivacion razonada del derecho vigente y no
producto de la voluntad individual, y que dicha exigencia se cubre con la seriedad de los
fundamentos, pues reconoce raiz constitucional”® y que “si se omitieran esos recaudos se
incurriria en una causal de arbitrariedad”, sino que ademas ha reconocido que la doctrina de
la arbitrariedad, “toda vez que con ésta se procura asegurar las garantias constitucionales de
la defensa en juicio y el debido proceso, que también amparan a este Ministerio Publico
Fiscal”,** se ha exigido que “las sentencias sean fundadas y constituyan una derivacion
razonada del derecho vigente con aplicacion a las constancias efectivamente comprobadas en
la causa”.®®

Como ya se ha sostenido, no hay entonces elementos suficientes
que autoricen confirmar los sobreseimientos que se cuestionan en los términos del art. 336 inc.

2° del C.P.P.N, ello asi, tomando en consideracion que no se ha producido toda la prueba

12 Claria Olmedo, Jorge A., “Tratado de Derecho Procesal Penal”, Ediar, Buenos Aires, 1964, pag. 295.
13 Fallos 297:362; E.D. del 8/11/93 ff. 44795
14 ¢f. Doctrina de fallos: 199:617; 299:17 y 308:1557.
15 Fallos: 301:978; 311:948; y 2547; 313:559; 315:28 y 321: 1909.
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pertinente que se solicitd, se utilizaron elementos de conviccion que no obran agregados

correctamente al expediente (no existen en él) y que la logicidad utilizada para arribar a tal

conclusion adolece de vicios que no encuentran explicacion en la racionalidad del examen.
VIIl.- CONSIDERACIONES FINALES:

La investigacion que aqui nos convoca, que como es sabido versa

sobre hechos cuyo nucleo duro habria acontecido entre los afios 2016 y 2017, inici6 el 25 de
octubre de 2018, es decir que ya cuenta con 2 afios y 5 meses aproximadamente de tramite, sin
perjuicio de ello gran parte de ese tiempo lo insumio la instancia recursiva iniciada a partir del
recurso de apelacion deducido por este Ministerio Publico Fiscal en el mes de febrero de 2020,
hace ya 1 afio y 3 meses, es decir mas de la mitad.

La deficiente instruccion llevada a cabo hasta el momento decantd
en una resolucién con deficiencias argumentativas, arbitrarias e irrazonables conclusiones que
en este acto se pone en crisis con este recurso.

Sigue transcurriendo el tiempo y esta parte se ve impedida de
recolectar la prueba necesaria para efectuar un analisis conglobante y definitivo de la hipdtesis
que se trajo a estudio que permita sostenerla o descartarla. Tal lapso temporal no es atribuible a
esta parte sin perjuicio de lo cual, generd y sigue generando consecuencias negativas para los
intereses representados por este Ministerio Publico Fiscal, es decir el interés general de la
sociedad (art. 1 de la Ley 27.148). Han transcurrido con holgura los plazos establecidos en el
cddigo de rito para la resolucion de una cuestion como esta.

Desde el inicio se plante6 que la trascendencia institucional del
hecho de corrupcion objeto del proceso. Parafraseando el PreAmbulo de la Convencién de la
Naciones Unidas contra la Corrupcién, incorporada por Ley 26.097 “[l]a gravedad de los
problemas y las amenazas que plantea la corrupcién para la estabilidad y seguridad de las
sociedades al socavar las instituciones y los valores de la democracia, la éticay la justicia y al
comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la ley” por lo que estos actuados exigen
un adoptar un rapido temperamento definitorio que permita continuar con la investigacion.

Mas alla de las pretensiones de este MPF, no puede desconocerse
que median en la cuestion llevada a su conocimiento razones de gravedad institucional que
exigen ser dirimidas con premura, toda vez que media un supuesto de esa indole cuando lo
decidido excede el interés individual de las partes y afecta de manera directa a la comunidad
(Fallos: 316:716), comprometiendo las instituciones basicas de la Nacién (Fallos: 316:3025);
a lo que cabe agregar que la gravedad institucional privilegia la defensa del interés de la
sociedad nacional como un todo, y de su organizacion juridica globalmente considerada que
encabeza la Constitucion Nacional, por sobre obstaculos nacidos en consideraciones
parcializadas de ese ordenamiento (Fallos: 313:863, disidencia del Dr. Fayt) (Cons. II).

Una injustificada dilacion en el pronunciamiento jurisdiccional, a
mas de la afectacion del interés social, en funcion del fondo del asunto en cuestion deja latente

un flagrante incumplimiento por parte del Estado Nacional a la Convencion Interamericana
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contra la Corrupcidn de la Organizacion de los Estados Americanos (aprobada por Ley 24.759)
y la citada Convencidn de las Naciones Unidas contra La Corrupcion (aprobada por Ley 26.097).

En consonancia con la gravedad antes indicada, debe destacarse que
este Ministerio Pablico Fiscal tuvo en miras al momento de incoar estas actuaciones el
descubrimiento de la verdad objetiva basada en una investigacion integral y no sesgada de un
hecho irregular, finalidad que se va debilitando a medida que el tiempo indefectiblemente
produce su efecto multiplicador negativo.

En ese sentido, bien se ha sefialado que para que proceda el dictado
del sobreseimiento la ausencia de responsabilidad debe ser evidente, requiriéndose para ello
certeza y no duda, pues dicho temperamento cierra definitiva e irrevocablemente el proceso con
relacién a quien se dicta (confr. D'Albora, Francisco J., "Cadigo Procesal Penal de la Nacion.
Anotado. Comentado. Concordado”, 92 edicion corregida, ampliada y actualizada por Nicolas
D'Albora, Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011, pag. 599), la certeza debe erigirse sobre
elementos probatorios suficientes que acrediten en el caso su ajenidad al hecho enrostrado y que
resistan el embate de aquellos pendientes de produccion, atento a la etapa de investigacion que
se transita.

En tal inteligencia, bajo las condiciones resefiadas, tal
pronunciamiento debe ser descalificado como acto jurisdiccional valido, al no mediar relacion
directa e inmediata entre lo resuelto y las constancias comprobadas en la causa. Desde esta
oOptica, los extremos sefialados e interpretados bajo el imperio de la sana critica racional,
imponen llegar a una conclusion diametralmente opuesta a la signada por el Tribunal.

Dejar que adquiera firmeza el pronunciamiento atracado implica
aceptar la vigencia de una resolucién que entra en pugna con la correcta administracion de
justicia, al contener “vicios intrinsecos advertidos en el acto jurisdiccional, vinculados con la
violacion de las reglas de la sana critica, [que] le confirieron al fallo una fundamentacion tan
solo aparente y por ende arbitraria” (confr. CFCP Sala I, causa nro. 49 “Almeyra, Maria Del
Rosario s/recurso de queja”, resuelta el 10/12/93 y causa nro. 76 “Jajan, Emilio s/recurso de
queja”, resuelta el 4/02/94; entre muchas otras).

Sentado lo expuesto, es claro que en el presente caso ha mediado
inobservancia de la ley procesal, sancionable con nulidad, ya que la omision o el caracter sélo
aparente de la fundamentacién del acto jurisdiccional lo tifien de arbitrario por afectacion del
principio l6gico de razén suficiente y compromete la debida motivacion que, bajo esa sancion,
prescriben los arts. 123 y 404, inc. 2° del CPPN, reglamentarios de la garantia constitucional de
la defensa en juicio en cuanto exigen que las decisiones judiciales sean fundadas y constituyen
una derivacion razonada del derecho vigente en relacion con las constancias de la causa (confr.
CFCP, Sala I, causa n° 172, “Arias, Laura S. s/recurso de casacion” con reg. n° 264, rta. el

10/8/94).

IX.- RESERVA:
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Para el hipotético caso de que no prospere el recurso de casacion
aqui interpuesto, y dado que desde ya se advierte que el temperamento adoptado es contrario a
compromisos asumidos ante la comunidad internacional en materia de corrupcién por impedir,
tras una deficiente valoracion de la prueba, que un caso de estas caracteristicas pueda ser
investigado, juzgado y eventualmente sancionado como demandan esos instrumentos
internacionales, se hace la correspondiente reserva del caso federal (art. 1l Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, aprob. por ley 24.759; arts. 1 y 30 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, aprob. por ley 26.097, art. 75, inc. 22 CN; art. 14, ley
48).

X.- PETITORIO:

Por las consideraciones expuestas a esa Alzada solicitamos:

1. Se conceda el recurso de casacion interpuesto contra la
resolucion de fecha 21 de mayo de 2021, que fuera notificado a esta parte el mismo dia.

2. Se eleven las actuaciones a la Excma. Camara Federal de
Casacion Penal con el objeto de que dirima la cuestion planteada, en los términos del art. 471
del Cédigo Procesal Penal.

3. Se tenga presente la reserva del caso federal efectuada.

Buenos Aires, 8 junio de 2021.

José Luis Aguiero lturbe Sergio Leonardo Rodriguez
Fiscal General Adjunto Fiscal Nacional de

Investigaciones Administrativas



