RESOLUCIOﬁ§§ O DISPOSICIONES - GENERALES, QUEDA A CARGO
EXCLUSIVO DEL COCONTRATANTE QUIEN DEBE ABSORBER SUS
CONSECUENCIAS Tal el caso de una resolucion de la autoridad publica
que umcamente torne algo mas oneroso o dificil el cumplimiento de
las obllgaclones del contrato siempre que no 1o convierta en
!mposmle :(V. " MARIENHOFF Miguel S. Tratado- de Derecho
Admlnlstratlvo Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1970, Tomo Il A, p. 180).

_ Por esta razén, para que resulten procedentes
las tecnlcas para garantlzar la ecuacion econdmica del contrato deben
acredltarse 0s extremos requerldos en cada uno de los respectivos
mstitutos que permlten no solamente exceptuar de responsabilidad a
Ias partes frente a déterminados- incumplimientos ‘derivados de su
eXIsteqma‘,_ sino l.ncluso ‘hasta ‘justificar la conclusion de la relacién
contractual. ' '

‘ En el subfite, la contraria en ningln momento
admite hallarse en faita l"'esp_ecto de sus obligaciones contractuales. Sin
embargo, dedica una extensa porcidn.de su esfuerzo exposit}vo a
relatar "la crénica dé una clara irrupcioén de los efectos del contrato
por el acaecimiento del ‘hecho del principe™ @p. 6.3.11I}, det escrito en
traslado, pag. 84).

Al.respecto, pese a reproducirse en la demanda
practicamente de forma integra los argumentos que han sido objeto
vya de adecuado tratamiento por mi representada en sede
administrativa, corresponde de todos modos prestar atencion a los
mismos a fin de que los Sres. Jueces descarten también su procedencia
en [a presente instancia. )

En este sentido, de forma preliminar cabe
advertir ciertas diferencias, tanto en doctrina como en jurisprudencia, -
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acerca de 10s rasgos que deben caracterizar al invocado “hecho del

principe”". Asi, para algunos resuitaria una derivacion de la "fuerza

mayor” y compartiria su misma naturaleza, mientras que para otros
conduciria a aplicar la “teoria de la imprevisién® (por o primero, véase

- RENNELLA, Maria P., Hecho del principe, teorfa‘de la imprevision y
fuerza mayor en AA. W., Cuestiones de contratos administrativos,
Buenos Aires, Ediciones RAP, N° 347, pég.'257;fpof la segunda opcioén, v.
MARIENHOFF, Miguel S., cit,, T. lll A, p. 183, en el mismo sentido, SCBA,

“VYenturino Hnos S.A. y otra C. Municipalidad de Quilmes”, comentado ’
por VAZQUEZ, Adolfo Roberto: “El mantenimiento de ia ecuacron‘

econdmico-financiera en los contratos adminlstratlvos" E. D 94 pags
406-426). '

En el presente caso las dlsqui5|ciones teoricas
mencionadas carecen de relevancia practlca La PIEDRA BASAL DE
CUALQUIERA DE ESTOS INSTITUTOS ES 'Sy IMPREV[SIBILIDAD
IRRESISTIBILIDAD E INEVITABILIDAD, conduciendc a la imposibllidad
sustancial de satisfacer a las prestacioneé acordadas. TEQSA NO SE
ENFRENTO.- A NINGUNA DE ESTAS CIRCUNSTANCIAS Y SU
INCUMPLIMIENTO A LAS OBLIGACIONES ESTIPULADAS EN EL CONVENIO
FUE UNILATERAL Y DELIBERADO, seglin ya se ha visto V se confirmara
seguidamente.

VL.1.D.2. LOS SUPUESTOS INVOCADOS POR LA
CONTRARIA.

En lo medular, la actora alega que el Estado
Nacional habria entorpecido el ;.Iesarrollo de la planta de urea
pactada en el contrato por razones de politica econémica que
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sus autoridades nunca se habrian dignado a confesar
abiertamente.

. Empero, mas alld de la mayor © menor
credlbllldad que pueda darsele a los dichos de la firma, [0 concreto a
tener presente es.que EN NINGUN MOMENTO QUEDA PROBADO QUE LA
CONSTRUCCIGN DE LA OBRA HAYA RESULTADO IMPOSIBLE, INVIABLE O
EXCESIVAMENTE ONEROSA. ,

) o . TODO LO CONTRARIO, paremera que |as
supuestas conductas de los funcionarios nacionales involucrados sirven
m;s b_len de gxcusa para intentar DISIMULAR O MINIMIZAR LA MORA EN
QUE Y,‘A HABI'A INCURRIDQ LA CONTRATISTA, SU PROPIA TORPEZA EN LOS
TRAMITES. QUE DECIDIO LLEVAR A CABO ANTE LA ADUANA Y/O LA
DELIBERADA DE'I;ERMINACIO'N DE LOS ACCIONISTAS DE TEQSA DE NO PAGAR
EL SEGUNDO ANTICIPO NI LLEVAR ADELANTE EL EMPRENDIMIENTO hasta
tanto no obtuwera determmadas garantias de los involucrados. Todos

escenarlos_'_claramente lncompatlbles con la invocacién del “hecho del
principe” brppicigda por la actora.

‘ Los pr—;cho’s y conductas imputadas al Estado
Nacional son en prieta sintesis, 1as siguientes:

O a la Aduana Nacional, poner trabas vy
objeciones ‘recurrentes e innebesarias" al ingresc de ciertas
mercaderias que, segtin la actora, habrian sido necesarias para la
construccién de la pianta;

(h al Ministerio del Interior, presentar
obstaculos a la aprobacidn de la transferencia del inmueble adquirido
por la compafiia para la edificacién de |a fabrica;

(iil al Ministerio de Industria de la Nacion,
presionar a la firma para el “redireccionamiento” de la inversién hacia
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el provecto de la Direccion General de Fabricaciones Mllltares
denominado “NITRAMAR S.A." en la Provincia de Santa Cruz; v,

(iv . al Ministeric de Planificacion Federal,
Inversion Pudblica y Servicios de ia Nacién y el ex Ministro de
Economia de la Nacidn, Dr. Axel Kilciloff, el disefio de una vinculacion
empresarial entre TEQSA e YPF SA para la explotacién del area
hidrocarburifera CA 12 Fraccion 1 y CA 12 Fraccidn Il o la construccién
de un puerto en la ciudad de Rio Grande. ’

En cuanto a la primera de las imputaciones,
dirigida a la Aduana Nacional, |13 actora sostiene lo siguiente: (i) TEQSA

habria puesto en movimiento “un enorme engranaje mternac:onal( ) )

para la adquisicign de los insumos y maquinarias esenciales’ para el
montaje de fa planta respecto de aquellos elementos que (por sus
- particularidades técnicas) no podian ser comprados en el pats y que
tenian directa relacién con la tecnologia de punta necesarid para el
desarrolfo” (p. 13J; (i) “en el mes de abril de ese afio sé anuncia con
orgutlo ia llegada al Puerto de Ushuaia de un barco 14.000 TONELADAS
proveniente de China y en el cual se encontraban todos ios insumos y
maquinarias necesarias para el comienzo de las operacionés’ de
montaje” (p. 14); (i) “el barco quedo en rada pues, inexblicablemehte,
fos funcionarios de la aduana argentina no permitieron que los equipos
sean bajados al puerto” (p. 14); (v) “luego de varias cpmunfcacibnes' e
intervenciones oficiales nos anoticiamos que la decision de la aduana
estaba basada en ciertos inconvenientes formales (relacionados a Ia
trazabifidad de la mercaderia) los cuales -por cierto- eran menores y
subsanables” (p. 14); (v} "no cabia duda alguna que la decision gravosa
de no permitir el ingreso del barco lucia como absolutamente
desproporcionada con relacion a los incumplimientos enrostrados” (p.
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14); i) “finalmente .-y a pésar deg los denodados intentos ante la
aduana el barco se vio forzado a desviarse para descargar todos los
equipos en el puerto de la ciudad de Punta Arenas, Republica de Chile.
Tan grave no debieron ser ‘entonces los "inconvenientes formales
“enrostrados por las autoridades aduaneras argentinas pues, en Punta
Arenas, el barco pudo descargar la mercaderia sin ningdn problema. Si
bilen se trata de paises distintos, los requisitos aduaneros del
transporte. maritime suelen ser similares en todos el mundo producto
de la aplicacion de regulaciones internacionales™ (p. 14); wiD “ia
empresa Ee§pond."a con todas las (recurrentes e innecesarias)
peticiones qﬁe formuiaba la aduana argentina (ver secuencia de notas

'dg aduana) y sin .embargo las trabas "formales” inexplicablemente
~continuaban” (p. 18); Wii) “el Gobierne Nacionai (de aquel entonces) no

queria que Ia Provincia perciba el gas de regalias en especie (para su
industfializacién) pero no podia prohibirlo (pues aquella facultad era
privativa de la Jurisdiccian provincial por imperio de la Ley N° 17.319) y
encontré .la primera .veta. de entorpecimiento al resultar ser la
auiorié’éd reguladora de las importaciones necesarias para el montaje
de la planta, algo que excedia de la inferencia de la Provincia” (p. 15);

‘Wil “durante la llegada del primer bugue de TEQSA ai Puerto de

Ushuala, el Gobierno Nacional (a través de la Aduana) impidio la
descarga de dichos bienes y dio indicaciones a sus dependencias
(délegacidn Ushuaia y Rio Crande) de prohibir cualquier tipo de
destinacion aduanera de la empresa en los pasos fronterizos” (p. 19);
(iX) “Es decir, las objeciones aduaneras eran una excusa para no tener
que reconocer la realidad de sus intenciones. Las malas politicas
nacionales llevadas a cabo en la ditima década habian puesto en jaque -
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al Gobierno central en la matriz energética del pais” (p. 20, el
subrayado es propio). _ ,_ '
En cuanto a las criticas dirigidas al Ministerio
del Interior, se dice que sus funcionarios habrian incurrido en "nuevos
obstdculos (de parte de las autoridades nacionales) con la excusa de
intervenir ios tituios de propiedad (en donde se ilevaria a cabo Ia Planta
de Fertilizantes) por tratarse de adquisicion de inmueples (de parte de
una empresa argentina con capitales chinos) emblazadoq erj."zona de
frontera™ (p. 15, el destacado es propio). S

Respecto del desvio de la invérsién_propiciada
supuestamente . por agentes del Gobierno Nacionél, ‘afirma (3
contraria: (i} “ya hablan comenzado Ias presiones del Gobiér_no Nacional
(infra detalladas) con el objeto de forzar a TEQSA a realizar Ias
inversiones sugeridas para lograr destrabar el proyecto original, Asi, en
fecha 14/12/11 se eleva una nota al Ministerio de Industria de la Nacion
(din’gidé a su Jefe de Gabinete) en el cual se fe manifiesta ia voluntad
de la empresa para conformar (y buscar financiamiento) el
proyecto de NITRAMAR S.A” (. 16, énfasis agregado); () "El 25/09/12 -
una vez mds- se le recordo al Ministerio de-Industria de ia Nacion. la
necesidad de avanzar con el proyecto y se le esbozaron fas condicidnes
para la integracién de NITRAMAR S.A.- Hecho que hubo que reiterario
en dos oportunidades mediante notas elevadas los dias 11/12/12 y
28/12/12 a dicha cartera Ministerial” (p. 17); “Con la intervebcio’n del
Ministerio de Planificacion Federal Inversion Pdblica y Servicios de Ia
Naclén se empez6 a disefiar una vinculacion empresarial entre TEQSA y
la recientemente estatizada YPF S.A." (p. 23); “Ello al extremo de
esbozarse -en borrador- un memorandum de Entendimiento con el
objeto de que ambas empresas puedan presentar un- acuerdo de
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Oferta Conjunta” bajo fa modalidad de "iniciativa privada” para Ia
explotacion del drea hidrocarburifera CA 12 Fraccion |'y CA 12 Fraccion
Il, ambas cuencas bajo ia jurisdiccién de la Provincia de Tierra del
Fuego, ALA.S" ' '

' Sin embargo, seglin lo expuesto por la actora,
‘el acuerdo nunca’ llega a firmarse, puesto que Ias condiciones
"prcpuestas" (vafe decir, ex:g:daSJ a TEQSA eran excesivas y no
Fueran autanzadas desde China (...). Tampoco se pudo poner en

conocrm:ento de la contraparte (provincia) del avance de aquellas
negaciaciones por la confidencialidad exigida durante las
tratat:was" (p 23, €nfasis afiadido); Ya en su rol de Ministro Kilcoloff no
- escondlo st oposicién al proyecto ¢ -incluso- se ofrecié a buscar
altemattvas de resolucion, esto es: pagar pérdidas de TEQSA y
reorientar 1a inversion hacia otro proyecto (p. 25, con

_transcripcién.de un supuesto audio del ex Ministro, énfasis agregado).

En referencia a los hipotéticos intentos del
Estado Nacional de suspender el proyecto: (i} “el Dr. Axel Kiciliof, en

aquel momento Secretario de Politica Econémica y Planificacion del
Desarrolioc y como tal- Titular de la Comision de Planificacion vy
Coordinacién Estratégica del Plan Nacional de Inversiones
Hidrocarburiferas (Organismo creado por Decreto N° 1277/12) eleva a Ia '
Empresa la Nota SPEyPD N° 556 mediante la cual se adjunta un informe
dado en llamar "Reporte de Ia situacion energética argentina” {p. 25); “

' g Sabiendas que el tenor de dicho instrumento implicaba -lisa y

llanamente- reconocer que era el Gobierno Nacional quien estaba
frenando el provecto, el firmante exigio que ia nota no sea
presentada a las autoridades de Ia Provincia de Tierra del Fuego
ni agregada al expediente administrativo de Ia Licitacion Piibica’
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(p. 25, énfasis agregado); (i) “todos fos intervinientes e Interesados en
Ia definicién (Empresa, Provincia, Nacion Argentina, Republica Popular
de China y SINOSURE) sabian que, tanto la obligacién dei pago de la
segundé cuota como ia imposibilidad de reiniciar las obras de la Planta
se debian a las Imposiciones del Estade Nacional quien era el
responsable al no permitir el avance del proyecto per considerar a
situacion de emergencia en lo que daban en liamar "Soberania

Energética" (p. 33); (i) “En la desesperacién de salir del aparente -

calleién sin salida fa Nacion asume ante Ia aseguradora el compromiso
de lograr la suspension de los efectos del contrato de "Suministré de

Gas de Regalias en Especie para su Industrializacion” A mediados de
Marzo de 2014, el Ministro de Economia vy Finanzas Publicas de la
Nacion, la Ministra de Industria de la Nacion y el Secretario de Energia
de la Nacién citan a la Gobernadora de Tierra del Fuego, A.IA.S. para
explicarle formalmente lo delicado de la situacion, 1as consecuencias
gravosas para el pais y expresarie la neéeéidad' de suspender todos los
efectos del contrato tal y como habian asumido ante SINOSURE" (p. 30).

Por (itimo, en relacion a la IMPOSIBILIDAD. DE
- OBTENER DE PARTE DEL ESTADO NACIONAL UNA CONFESION DE Sﬁs
ACCIONES, (i} “La salida a esta nueva encrucijada se encontraba en
" considerar la presencia de un supuesto de 'fuerza mayor" la cual se
encontraba contemplada en el Convenio (Clausula DECIMA) y -como tal-
podia ser sometido a peritale para definir la controversia (Clausula & 2"
{(p. 35); (i) “Estabamos entonces ante un evidente supuesto de fuerzé
mayor bajo fa modalidad de "hecho del principe” a partir del cual ty por
motivos politico estratégicos alegados por el Estado Nacionall habla
provocado la suspension de todos los efectos del Contrato hasta tanto
se evalten las alternativas mds favorables (...} habian ocurrido -y
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ocurren- todos los presupuestos necesarios para declarar su existencia
(..} Todos.los actores lo sabian. Solo tenian que acreditarse
formalmente en el seno de fas actuaciones de la Comision Especial” (p.
36); (il “Con el correr de los dias los tiempos apremiaban y por
ello 1a Empresa decidio optar por acreditar -de modo fehaciente-
las solicitudes (...) Sin embargo, no hubo devolucién a la peticion”
(p. 36 y 37, en relacién a la nota del 03/11/2015, dirigida a Ia ex
Seqretaria de Coordinacién Econdmica y Mejo!'a de la Competitividad

- de ia Nacién, y el acta notarial de la misiva dirigida el 20/11/2015 al ex

Ministro'.de Economia y Finanzas Plbiicas de la Nacidn, énfasis
agregado).
V1.1.D.3. MARCO TEGRICO.

V1.1.D.3.{a) LA FUERZA MAYOR.

o3

. . con relacién a la fuerza mayor, es de cita
obligada la nota de Vélez Sarsfield al Artfculo 514 del Codigo Civil, en la
cual se la define, junto al caso fortuito, con referencia a

acontecimientos que sgceden excediéndo [0 que normalmente ocurre

Yy qQue superan cualquier posiblé prevision. QUEDA ASI DEFINIDA LA
NOTA DE “IMPREVISIBILIDAD".

En ambos casos, se trata de causales de
inimputabilidad que eximen al deudor de responder, ya que 1o liberan
tanto del cumplimiento de la obligacion como del deber de
indemnizar los dafios y perjuicios derivados dé aquéllos. Pero la
dispensa no se produce en todos los casos. Si las eximentes fueron
provocadas por culpa del deudor, o si fueron sobrevinientes a su
constitucién en mora, y no fueran su causa, la responsabilidad por el
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incumplimiento persiste. Aqui SE CONDENSAN LOS RASGOS DE
“INEVITABILIDAD" Y/Q “AJENIDAD". ' '

la jurisprudencia tiene dicho que “Los
elementos constitutivos del caso fortuito o fuerza mayor son los
siguientes: 1), que el hecho sea "imprevisible”, es dec:r que supere la
aptitud normal de previsién que es dable ex;g:r al deudor ‘en func:én
de sus condiciones personales y la naturaleza de ia obllgac.'én 2, e!
" hecho ha de ser-"inevitable", lo cual ocurre cuando el deudor sin culpa
de su partey enciavado en Ia circunstancia que le sea propia, haya sido
impotente para impedir €l hecho que obsta al cumplfmiento de /a
obligacion ; 3), que el hecho sea "ajeno al deudor”, de modo tal que _r;o
hay caso fortuito si el hecho-que obsta al cumplimiento se‘ relaciona
. con la persona del deudor, ya que habria culpa *y no caso fortuito si el
deudor crease con su propia actividad el necno obstatlvo_' del

cumphmlento de la obligacion ; 4), el hecho debe- ser "actual y es decir, ..

ha de ocurrir al tiempo en que correspondia cumphrse la obllgac_lon ;

5), el impedimento en la ejecucion de la obligacién ha de acontecer .

con "posterioridad" a la constitucién de ja misma ; 'y 6), el obstaculo

debe ser absoluto, de donde se sigue que Ia mera dificultad para el '

cumplimiento no exime de responsabilidad al deudor ; es necesario
que se configure una verdadera imposibilidad. ST esta es transitoria, el
deudor s6lo se eximira de los dafios y perjuicios moratorios.” {Camara

Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, “Checa de Bonato, Pilar C. |

Riante, S. A ",01/11/1983, AR/JUR/M1438/1983). -
VI.1.D.3.(h} EL HECHO DEL PRINCIPE.

Como he adelantado, es dable observar que
Vélez, en su nota al Articulo 514 del Codigo Civil, estructura la fuerza
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mayor como gé_nett_) y Ios hechos del hombre como la guerra, el
“hecho dei soberano” o “fuerza del principe", como especies de
aquélla. . .
PARA LA MAYOR PARTE DE LA DOCTRINA Y LA
JURISPRUDENCIA ADMlNISTRATIVISTA "EL DENOMINADO “HECHO DEL
PRTNCIPE" ES EN PRIMER I.UGAR UNA CONDUCTA, ACTO O MEDIDA

GENERAL, PROVENIENTE DE ‘LA MISMA AUTORIDAD PUBLICA

_CONTRATANTE O DE OTRA PERTENECIENTE AL MISMO SISTEMA

JURIDICO. o
' Asi, en el precedente "Rosa Marfa Juana
Martinez _sgférez de Tinayre c/ATC" (Fallos: 308:821), la Corte considerd
que el ér‘aano :(l:ontrat'ante no pedi invocar un hecho propio para

'exdluir Iaf 'responsabilidad derivada del'contrato celebrado. Esta

conclusnon supuso asumir.gue aungue ATC hubiera adoptado la forma
de’ somedad anomma mtegraba la organizacion administrativa del

Estado puesto que este ultlmo evidenciaba una “interferencia intensa”

en el desenvolwmgento de aquélla como persona juridica.

DR En segundo término, SE TRATA DE ACTOS,
CONDUCTAS O MEDIDAS QUE INTERFIEREN EN EL DESENVOLVIMIENTO DEL
CONTRATO, pero QUE NO PROVIENEN DE SU CALIDAD DE PARTE EN LA
RELACION NEGOCIAL. Para diferenciarios de éstos, se dice que se trata
de ACTOS EN LOS QUE EL ESTADO SOLO INTERVIENE EN SU CONDICION
DE AUTORIDAD PUBLICA, Y SU PRINCIPAL CARACTERISTICA ES LA
GENERALIDAD. '

Es decir, se trata de HECHOS, NORMAS O ACTOS
SANCIONADOS POR LA AUTORIDAD POR RAZONES DE INTERES PUBLICO,
DECIDIDOS AL MARGEN DE LAS RELACIONES QUE SE ESTABLECIERON POR EL
CONTRATO ADMINISTRATIVO, cuyos efectos se proyectan nocivamente
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sobre el ambito contractual, afectando su economia, la que sin [a
asistencia estatal impediria su prosecucién. .

como tercer elemento a tener presente, su
fundamento consiste en que exigir el cumplimiento del contratol en
tales condiciones afectarfa la igualdad que debe existir entre todos los
habitantes, poniendo en cabeza del co- contratar_lte una carga mavor a

la establecida y mads gravosa gque la del resto dé las personas, y

vuilnerando lgualmente el derecho de propiedad del mismo.

POI‘ titimo, el "hecho del DI“II’ICIDE" SUDOHG

como la fuerza mayor, un HECHO GENERADOR QUE SEA "IMPREVISIBLE"
AL CELEBRAR EL CONTRATO; es demr que el acto debe proceder de
cualquier -6rgano o repart1c10n pertenemente ala misma esfera
juridica que corresponde a la entidad publlca que celebro el contrato
y que sea posterior y ajeno a los acuerdos arrlbados en el mismo.

VL1.D.3.() EL EQUILBRIO DEL CONTRATO. LA
IMPREVISIGN.

ta oferta o propuesta aceptada en el marco de
la negociacién de un contrato administrativo o de un procedimiento
de licitacién publica, entrafa una base econdmica en vista a Ia cual se
logra el equilibrio de dicho contrato. Esta relacion de igualdad 0

equivalencia prevista debe ser mantenida al momento de la, firma del'

acuerdo y durante su ejecucién. Por ello dicha eéuacién se presen'tei
como obligatoria para ambas partes.

La teoria de la imprevisién, de neta raigambre
administrativista, es un instituto que permite compensar distorsiones
significativas en la relacién contractual, derivadas de causas externas a
los contratantes, extraordinarias e imprevisibles. No lleva a una
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reparacién plena, sino que esta dirigida a distribuir las mayores cargas
derivadas de un acontecimiento imprevisible e irresistible con miras a

-la continuidad del contrato (RENNELLA, Marfa Paula, cit., 271).

Respecto a los RECAUDOS PREVISTOS PARA SU

' PROCEDENciA se ha los ha enumerado 'y definido de Ia sigulente -

manera: ... 2 Actual Debe ser contemporineo al momento de
ejecucién "Ia pos:bmdad de que el hecho ocurra, por Inminente que
fuere, no conﬁgura e! instituto” (.. J Es necesario que exista una
relacién de causa a efecto entre las inevitables circunstancias
extraordmanaé v el aumento de la prestacion (...) b} Imprevisible es
decir, que supere toda actitud normal de prevision y sea excesivo (...)
) El hecho debe ser ajena al perjudicado, qu.'en no debe actuar con
culpa en el cumphm;ento de ia obhgac:on También debe considerarse
que, SI HA SIDD CDNST!TUIDO EN MORA, NO PUEDE EXCEPCIONARSE va
que debe correr con los riesgos propiocs de este estado de derecho...”

EPARDO, ‘.Albérto j'uén, “"Incorporacién de la teoria de la imprevisién al
Cédigo Civil, Publicado en: Obligaciones y Contratos Doctrinas

‘Esenciales Tomao- IV, P931, Cita Online: AR/DOC/3373/2009, lo destacado
es propio).” ©

Y en lo que importa a este proceso, agrega el
autor: “...Ios acontecimientos, al decir de los doctores Mosset [turraspe
VLeonfantL deben afectar no a una persona 0 a un grupo de personas,
sinc a toda una categoria de deudores. Las relaciones individuales

_no son tenidas en cuenta. Semejante en su generalidad al "casus” o

la "vis major"' (...) El aumento de la prestacion ocaslonado por Ios
elementos imprevisibles y extraordinarios, debe romper en forma
sumamente gravosa el equiliprio de las obligaciones sobre el cual se
asienta ef contrato; pero en ninguna forma debe significar una
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imposibilidad de cumplimiento de Ia obligacidn...” (PARDO, Alberto
Juan, ib. {dem, énfasis agregado). '

' Por su parte, la Corte Suprema sostuvo gue,
para que sea admisible esta teorfa, deben concurrir circinstancias
extraordinarias, anormales e imprevisibles -posteriores: a 1a
celebracién del contrato~ y que se trate de alteraciones de tal
naturaleza que no se hayan podido prever por las partes, o bien de
aventos que, de haberse conocido, ' hubieran determinado la
celebracién del contrato en otras condiciones (Failos: 301:525,
319:1681). '

VL1.D.3.4) ASPECTOS COMUNES A TODOS LOS
INSTITUTOS MENCIONADOS. - : .-

Cuando se analiza la procedencia de la fuerza
mayor, el "hecho del principe" v la "teor:’a'de la imprevis‘ién" se
advierte que SIEMPRE DEBE EXISTIR UNA IMPOSIBILIDAD. QE

CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION A CARGO DEL DEUDOR. '

' En los dos primeros, no se trata de “cualquier”
dificultad sino aquella “.absoluta y permanente, en vez de
fransitoria; la imposibilidad debe asi ser insﬁperable o no
eliminable...". En cambio, en la imprevisién, existe imposibi!idad, pero
ésta es relativa y superable a partir del esfuerzo compartido de_afnbas
partes (LOPEZ MESA, Marcelo; LA LEY 29/04/2015, LA LEY 2015-B, 1108,
Cita Online: AR/DOC/1264/2015, énfasis agregado). |

Esta imposibilldad, sea absoluta o relativa, debe
ser clerta y fehaciente, y recae sobre el deudor, quien es el que
pretende eximirse: “dado que el mero incumplimiento temporaneo de
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la obligacion hace presumir su imputabilidad, razén por la cual el
deudor que pretende liberarse de responsabilidad por el
incumplimiento, debe desvirtuar una presuncion que pesa en su
contra, con lo que no cabe aceptar en estos casos indicios o
inferencias travestidas de. pruebas, sino que se requiere de
probanzas serias que desbaraten la presuncion inicial con que
cargaba en su contra el deudor' (LOPEZ MESA, Marcelo, cit., énfasis
agregado). _

, - Por otro lado, PARA PONDERAR EL CARACTER
“IMPREVISIBLE” EL . TRIBUNAL SIEMPRE EXAMINA LA DILIGENCIA,
PRUDENCIA Y LOS CONOCIMIENTOS QUE DEBERIA TENER EL
CONTRATISTA porque la magnitud de toda obra pablica y 0s intereses
en juego en ella imponen a los c_ontra'tistas actuar de modo de. prever
6ualquier eventualidad que pudiese Incidir negativamente en sus
derechos (FaIIQS: 319:1681).

. "Al ser fa actora una empresa especializada en
cbnstn.}ccfén de obras, lo cual le ptorga un acceso indudable a toda Ia
informacion referida al rubro en el cual opera, no podia desconocer [a
evolucién del mercado v los signos de alto riesgo que aquél presentaba
cor; .anterlorfdad a la celebracion del contrato. La magnitud de toda
obra piblica vy de los intereses en ellas en juego, imponen a ios
contratistas actuar de modo de prever cualquier eventualidad que
pudiese Incidir ne_gatfvamenté sobre sus derechos...” (CS, "Chediak SA
c/Estado Nacional s/nulidad de resolucion’, sent. del 27 de agosto de
1996).

Estos conceptos han tenido y tienen aplicacion
en el ambito del Derecho Administrativo de la Provincia. Amén de lo
establecido expresamente en el convenio celebrado con TEQSA, en la
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reglamentacion del régimen de contratacidnes de la Ley Territorial N°
6 vigente al tiempo del contrato, la causal de fuerza mayor estaba
contemplada expresamente como atenuante o eximente de Ila
aplicacién de sanciones o de responsapllidades en el art. 80 del Anexo |
del Decreto Provincial N° 1505/02. - '

VI1.D.4. LA MORA DE LA DEMANDANTE COMO
CIRCUNSTANCIA PREVIA Y EXCLUYENTE DE SUPUESTOS DE LIBERACION DE
RESPONSABILIDAD. '

Es reconocido que, para que resulte
procedente la causal de fuerza mayor, "hecho del principe” o
imprevision, QUIEN LA INVOQUE NO DEBE ESTAR EN MORA CON SUS
OBLIGACIONES. Por cohsiguiente, antes de pasar a investigar si existio o
no algtin suceso eximente de la responsabilidad del deudor, es preciso
déspejar- si la contratista no se hallapa ya incursa en una falta relevante
respecto de Ia obligacion que pretende excusar. )

En la presente /itis la respuesta es positiva. LA
CONTRARIA SE ENCONTRAEBA EN MORA. EL 26 DE DICIEMBRE DE 2011,
FECHA EN QUE DEBIO SER INGRESADO EL SEGUNDO ANTICIPO
COMPROMETIDO POR LA ACTORA, TEQSA NO INGRESO NINGUNA SUMA
DE DINERO. — . -

Recién al dia siguiente, mediante una nota
presentada por su “apoderada”, la empresa sostuvo: "Debido a
situaciones que son de conociendo (sic) publico, v que por
consecuencia MANTIENE PARALIZADO EL INICIO DE OBRA DE NUESTRO
PROYECTOQ de produccion de urea en el parque industrial Las Violetas,
LOS ACCIONISTAS bE NUESTRA EMPRESA, Y LOS AUDITORES
FINANCIEROS DEL ESTADO CHINO, HAN DECIDIDO SUSPENDER EN
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FORMA MOMENTENEA El. PAGO DE LA SEGUNDA CUOTA DEL
CONTRATO DE REFERENCIA Seguimos con el mismo optimismo de
siempre y esperando poder iniciar /as obras. Cabe aclarar, io expuesto
no deberia interpretarse como una falta de apoyo dei Gobierno de
Tierra def Fuego. LO EXPUESTO ANTERIORMENTE CONDICE CON LO
SUCEDIDO EN ABRIL DEL PRESENTE Aﬁo DONDE HEMOS INTENTADO
INGRESAR AL 'PAfS EQUIPAMIENTOS PARA EL PROYECTO, PERO HASTA
HOY NO SE HA PODIDO CONCRETAR” (fs. 2056, pdrrs. 1° y 2°, el
destacado me pertenece). '

AT

Hasta aqui tenemos que la contratista informo
—CON EL PLAZO YA VENCIDO PARA EL PAGO DEL SEGUNDO ANTICIPO— que
uria de” las prestaciones fundamentales del convenio, esto es, la
construccion de la planta, estaba “paralizada”, por “situaciones de
conocimients” publico” no descriptas, pero dejando bien claro que
esto “no deberia interpretarse como una falta de apoyo del Gobierno
de Tierra del Fuego®. Su decision —adoptada unilateralmente por
intermedio’ ~'de’ sus  accionistas— fue la de “SUSPENDER"
UNILATERALMENTE ' LOS PAGOS COMPROMETIDOS, OBLIGACION
ESENCIAL bUYA’MORA éSTABA PENADA CON LA EVENTUAL RESCISION
DEL CONTRATO. .
- Pero hay mds, puesto que la misiva continua
diciendo: “...OTRO PUNTO QUE NOS LLEVA A TOMAR ESTA DECISION ES
LA FALTA DE DEFINICION POR PARTE DE LA PROVINCIA DE LA
C!.AUSW.A 6.1 DEL CONTRATO, DONDE NQOS TIENE QUE INDICAR Y
AUTORIZAR LA TOMA DEL PUNTO DE SUMINISTRO DE GAS QUE HASTA
EL DiA DE LA FECHA NO NOS HA SIDO NOTIFICADQO. (...) Si los hechos
anterlormente expuestos no se hubiesen presentado de la manera
expuesta, HOY ESTARIAMOS FINALIZANDO LA ETAPA DE
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CONSTRUCCION, v preparando para entrar de nuestros procesos de
produccion. Por la situacion descrita arriba, SE INTERPRETA QUE LO
ESTIPULADO EN EL CONTRATO DE SUMINISTRO DE GAS CON LA

PROVINCIA RESULTA SER INDEFINIDO, por lo tanto la Unica manera de

no interrumpir el proceso es poder solucionar los puntos mencionados
(fs. 2056, pdrrs. 3°, 5° y 6°, la negrita es propia).

De modo que’ aqui la empresa pretende

justificar su incumplimiento —REITERO: UN DIA DESPUES DEL
VENCIMIENTO DEL PAGO DEL SEGUNDO ANTICIPO— en Ia supuesta “falta
de definicién por parte de la Provincia de [a cldusula 6.1 del contrato”.
Sin embargo, UNA LECTURA DE LA DISPOSICION
REFERIDA POR LA CONTRARIA NO REVELA OBLIGACIONES O
DEFINICIONES PENDIENTES POR PARTE DE LA PROVINCIA . QUE
PUDIERAN JUSTIFICAR LA CONDUCTA ADOPTADA. POR LA
CONTRATISTA. En efecto, el art. 611 de mencion prescribe: “TFEQ
tomar4 los volimenes acordados diarios en ia cabecera del gasoaucto
San Martin, en la zona de San Sebastian o del Parque Las Violetas o en
fos puntos de inyeccién a acordar entre LAS PARTES (...). -Sujeto a Io
precedente, TFEQ nominard LOS VOLUMENES EN DISPOSICION DE TFEQ a
través de una mecdnica operativa a determinar entre LAS PARTES...". .
Se advierte entonces que: )

_ (i Ia accionante enrostra a mi representada una
aparente indefinicion respecto del punto de inyeccidn diario y de la
nominacion de los volimenes de gas, dos aspectos gue debian ser.
resueltos de comun acuerdo entre las partes y NO UNICAMENTE POR LA
PROVINCIA;

(il se le endilgan ambos aspectos a mi
representada de forma extemporanea, esto es, cuando a diciembre de
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2011, la empresa aldn no habfa puesto siqﬁiera los cimientos para la
planta; '

- (ji) se le repracha una indefinicién al Gobierno
relativa a la provision. de gas en forma intempestiva, puesto que la
operacién en cuestion no era posible: mientras no estuvieran
terminadas o cerca de concluirse las instalaciones;

~ {iv la oportunidad del reproche de TEQSA

‘resulta también objetable por cuanto se formula en ocasién de hacer

saber a su ;eqntraparte, por primera vez, que la construccion de la
misma estaba paralizada .por acontecimientos “de publico
conocimiento”; . |

, - W contradictoriamente, el representante
tecnlco de.la ﬂrma inferma a.la Autondad de Apllcacmn los uditimos -
avances de.la construcaon en.el terreno (fs. 2063/2108);

5 .(v) A PARTIR DE ELLO, LA FIRMA PRETENDE
INTERPRETAR OUE IJNA OBLIGACION VENCIDA —EL PAGO DEL SEGUNDO
ANTICIPO— Y OTRA INCUMPLIDA —POR LA FALTA DE AVANCE DE LA
“AGENDA DE TAREAS" QUE FORMA PARTE DE LA OFERTA E INTEGRABA

- EL-CONTRATO— TRANSFORMABAN LO ESTIPULADO EN ElL. CONTRATO

DE SUMINISTRO EN “INDEFINIDO".

Obsérvese [a reaccién de la Administracion
frente a esta nota de la contratista vy jizguese en consecuencia, puesto
gue la conducta de TEQSA provocd Ia inmediata reaccion de la
Secretaria de Hidrocarburos, que la intimé por el incumplimiento de
sus cbligaciones: “Me dirijo a Ud. a los efectos de COMUNICARLE QUE: En
virtud del Convenijo suscripto en fecha 22/09/2010 (...) HAGOLE SABER A
UD. QUE DE CONFORMIDAD AL ARTICULO 2.6 DEL CONVENIO MENCIONADO,
HA OPERADOQ LA MORA DE PLENO DERECHG CON MOTIVO DEL VENCIMIENTO
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DEL PLAZO PARA LA CANCELACION DEL SEGUNDO PAGO COMPROMETIDO

segun articulo 2.2.2 y oferta presentada de acuerdo a la Resolucion

. Numero 36/10 - Letra: SEC. HID., EN RAZON DE LO CUAL HA COMENZADO A

DEVENGAR, A PARTIR DEL DIA 27/12/2011 INCLUSIVE Y HASTA EL DIA DEL

EFECTIVO PAGO, UN INTERES equivalente a UNA VEZ Y -MEDIA la TASA

LIBOR ANUAL aplicable a DOlares Estadounidenses Billete (para CIENTO

OCHENTA DIAS -180- dias), con mas tres (3) puntos porcentuales ariuales™
(énfasis agregado).

' La cuestion fue correctamente abordada en
el Dictamen S.L. y T. N° 249/16, Cuando'expone “...al momento de los
supuestos sucesos imprevisibles, irresistibles o inevitables, (asi es como
la doctrina los califica a ios efectos de enmarcar Ia definicion del caso

-fortuito o . fuerza 'mayor) la empresa de marras ya estaba
constituida en mora por incumplimiento del segundo adelanto (y
esa mora no estaba motivada ni en fuerza miayor ni en caso
fortuito). NGtese gle mediante carta documento identificada con el

- cOdigo CBP0023082(4) de fecha 30/12/2011 remitida por La Secretaria de’

Hidrocarburos a TDFEQ, se hizo saber a la firma citada que, de acuerdo
a los términos del articulo 2.6. del convenio aqui en trato ha operado
la mora de pleno derecho con motivo del vencimiento del plazo
para la cancelacién del segundo pago comprometido (...) en razén
de lo cual ha comenzado a devengar a partir del dia
27/12/2011...". (véase fs. 2423 vta., énfasis agregado).

Y en el Dictamen N° 56/18 se expone:
“..Conforme lo tiene dicho la doctrina, los presupuestos para la
constitucién en mora del deudor que deben necesariamente existir
con anterioridad a esta situacion anormal y que condicionan su propia
configuracion son: 1) la existencia de un deber juridico especifico
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(situacion no cuestionada en el presente); 2) la exigibilidad de Ia
prestacion debida (me remito a lo expuesto ut-supra respecto de Ia
integracion de.la oferta y sus documentos como parte integrante del
contrato, por. ende las fechas e Inversiones propuestas son ias alli
establecidas); 3) Cooperacion del acreedor mo aplica al presente caso) y
4) la posibilidad y, utilidad del cumpﬁmrento tardio. Respecto de éste
uitimo presupuesto la mora de! deudor presupone que la prestacion
debida sea susceptible de ser cumplida retardadamente de manera de
resultar-posible y atil pa.;'a el acreedor, pues en caso contrario no cabe
hablar de mora, sino de incumplimiento absoluto de los compromisos
asumidos...” (véase fs. 2878 vta.).

. Con estos argumentos SE ADVIERTE NO SOLO LA
MORA .DE LA .EMPRESA EN. EL CUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES
sino la imposibilidad. de considerar las vagas explicaciones de su
primer nota como invocacién de una “fuerza mayor” inexistente.
Dichos de la Administracién que, por otro lado, no hian sido abordados
ni criticados suficientemente en la demanda.

.  Por afadidura, existe una discordancia absoluta
entre Ia conducta de la-apoderada de la firma anunciando, un dia
antes, la “parallizacio’n” del provyecto, v la del representante técnico,
que dias después requiere instrucciones para proceder al “montaje de
infraestructura de servicios afectados al proyecto” y “dar inicio a las
obras". Aqui, pareciera que la construccion adn estaba en marcha y no
"paralizada”. '

De todos modos, su atraso respecto de ia
“Agenda de Tareas" era indudable puesto que, para entonces, [a planta
va debia estar completamente avanzada en funcién del plan
presentado por la firma. Contrariamente a lo que impone la buena fe,
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ninguna comunicacién habia sido cursada por la empresa para hacer
saber de lo ocurrido en abritl de 2011, prefiriendo dejar librado el

asunto al conocimiento que pudiera tener la Administraciéon de tan .
dudosos “acontecimientos de pl]blico' conocimiento”, que no

resultaban ni tan conocidos, ni tan pablicos. ,

Acerca de esto (ltimo, gueda al descubierto en
estas primeras comunicaciones que la teorfa del “conflicto invisible”
del Estado Nacional a Ia que alude la actora en su demanda, recién se

hace explicita cuando las cartas va esfca_ban Jugadas vy ia PrO\'!incia.se.

aprestaba a finiquitar el vinculo, pero NADA SE DIJO AL MOMENTO EN
QUE LA COMPARIA "SUSPENDIG” UNILATERALMENTE EL PAGO DEL SEGUNDO
ANTICIPO. ' ’ T _
En concreto, -LO MAS CERCANO A LA
FORMALIZACION DE LOS INCONVENIENTES TENIDOS CON EL GOBIERNO
NACIONAL SE DIO MUCHO DESPUES, v ASl EXPRESANIEN:I'E'SE L0 RECB}\IO(:E
EN LA DEMANDA: “..A mediados de Marzo de 2014, el Ministro de
Economia y Finanzas Pablicas de fa Nacién, la Ministra de Industria de la
Nacién y el Secretario de Energia de la Nacidn cltan a la Gdbernadqra
de Tierra del Fuego, A.IA.S. para explicarle formalmente io'de.ficado de
la situacion...”, es decir, a mas de dos aihos de haber sido
constituidos eri mora. C ;

Al respecto Ia jurisprudencia tiene dicho que
“...81 el caso fortuito o la fuerza mayor ocurren cuando el deudor ya se
encontraba en mora, no lo excuipa de las responsabilidades derivadas
del no cumplimiento, pues no puede afirmarse que éste haya sido
el resuitado de aquél..” (Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de San Martin, sala Il, 03/07/1997, “Dobrowolski, Marcos E. c.
Avila, Eduardo A.", LLBA 11998, 122, AR/JUR/2644/1997, énfasis agregédo).
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[14

En una contratacion llevada a cabo seriamente,
LA INVOCACION DE CUALQUIER ACONTECIMEENTO POTENCIALMENTE
IMPEDITIVO DE LLEVAR A CABO UNA INVERSION DE 600 MILLONES DE
DéLAEES, DEBE REALIZARSE DE MANERA DOCUMENTADA, INEQUIVOCA Y
OPORTUNA. NG una vez incurrida en mora la parte que persigue -

eximirse de responsabilidad, 0 meses después de acaecido el hecho.

LA |

) VI.1'.D.5. LOS ACTfJS DE LAS PARTES Y LA
DILIGENCIA ‘DEBIDA DE LA CONTRATISTA COMO IMPEDIMENTO PARA LA
PROCEDENCIA DE LOS INSTITUTOS PROPUESTOS.

‘ _ Conforme se analizan las dispasiciones del
Codlgo CIVll para que se apliquen las teorfas liberadoras de Ia
responsabllldad contractual €5 indudable la necesidad de EVALUAR
LOS ACTOS DE LA CONTRATISTA a fin de verificar que se rednan las
distintas condlmones emgmas para la aplicacion de la fuerza mavyor, el
“hecho del prlncme" ola lmpre\nsmn

: Las manifestaciones y declaraciones volcadas no
van por ese rumbo He dado cuenta de algunas de ellas en el apartado
anterior y continuaré en el siguiente con numerosas otras.

Véase por ejemplo, fa nota del 24 de octubre
de 2012, a fs. 2289, por la que la Lic. LIAO se presentd a la Sra.
Gobernadora a peticionar una tercera “prérroga” para el abono del
segundo anticipo. En esta ocasion, la razén invocada es: "RESOLVER
CUESTIONES QUE AFECTAN A LA DOCUMENTACION A PRESENTAR ANTE
ORGANISMOS OFICIALES, l0os cuales resuitan nec_esarios para dar
cumplimiento con ia transferencia”. '

En esta confidencia de la contratista, LA PROPIA
EMPRESA RECONOCIO QUE TENIA PROBLEMAS CON LA DOCUMENTAL A
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PRESENTAR ANTE ORGANISMOS OFICIALES. De mas estd decir que eilo .

hace a la diligencia de los tramites, no a impedimentos legales
concretos que puedan considerarse "hecho del principe”.

A continuacién agrega: °...Asimismo, le quiero
informar que se estan realizando diversas gestiones entre el Gobierno
Argentino y el Gobierno de Ia Reptiblica Popular China, A LOS EFECTOS
DE OTORGARLE MAYOR VIABILIDAD AL PROYECTO Y AL CUMPLIMIENTO
DE LAS OBL!GACiONES EMERGENTES DEL REFERIDO CONVENID' (énfasis
y subrayado agregado). ' ' '

' Cabe preguntarse, en este punto, a qué tipo de
“mayor viabilidad” se refiere la actora: ¢legal, econdmica, industrial?
¢Se estaba negociando el objeto del contrato o su integracién en un

proyecto mayor? ¢0 acaso el interés de favorecer a‘'otra provincia, o
region, a espaldas .de la nuestra y de los compromisos con ella
asumidos? Las respuestas quedan flotando en el- aire, pero las
deciaraciones no permiten concluir la existencia de fuerzas invenciblés
0 irresistibles. ' N

La Provincia, en tantd, manteniendo Ia
esperanza de que el proyecto de TEQSA seria finalizado, sin reconocer
hechos ni derecho alguno a favor de Ia contratista, decidié conceder
“prérrogas’. ' T

Atento el interés publico comprometido en una
obra de tamafia magnitud, [as mismas debian estar fundadas. Asi
puede leerse en una de ellas que resultaba de publico vy notorio “que la
Replblica Argentina atraviesa un déficit energético y que el Gobierno
Nacional ha sancionado normas tendientes a afrontar [a crisis”, y que si
bien [a situacién planteada era ajena a las partes, ameritaba el analisis
del convenic oportunamente celebrado a los fines de lograr la
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"armonizacion”- de su objeto con las definiciones estratégicas que las
autorldades nacionales adoptasen.

Estd claro que LO EXPUESTO EN EL ACTA ACUERDO
TRANSCRIPTA DE NINGUN MODOC IMPLICABA RECONOCER NI QUE RESULTASE
“IMPQOSIBLE", LA, CONSTRUCCION DE LA PLANTA, NI QUE LAS NORMAS
SANCIONADAS .POR EL ESTADO NACIONAL HUBIERAN ACAECIDO DURANTE
LA VIGENCIA. DEL -CONTRATO O CON ANTERIORIDAD A LA MORA, NI QUE
ESTA NO FUERA IMPUTABLE A LA DEMANDANTE NI .QUE LA SITUACION
HUBIERA SIDO IM:PRE\(ISIBLE, NI MUCHO MENOS QUE LA FIRMA HUBIERA
INFORMADO LA SITUACIGN EN DEBIDQ TIEMPO Y FORMA.,

T .- De hecho, si se pretendiera dar tal alcance a
los insertos, en.dicha acta-acuerdo, el instrumento seria nulo de
nulidad absoluta. La necesaria evaluacién de todos estos -extremos
debia-hallarse dentro, de-las actuaciones administrativas para proceder
de:otro-modo; 1a mera opinidn de cualquier funcionario, incluso de Ia
propia Gobernadora, no seria suficiente para convalidar todos los
incumplimientos de [os contratistas, sin afectar seriamente el principio
de juridicidad, ;- -+

) ~TEQSA sabia que no era ésta la trascendencia
que podla darle a las actas acuerdo v a las esperas concedidas por la
Provincia.

También sabfa que TAMPOCO PODIA PRETENDER
QUE LAS SUPUESTAS COMUNICACIONES Y CHARLAS VERBALES E
INFORMALES EXISTENTES ENTRE DISTINTAS AUTORIDADES TUVIERAN LA
POTENCIA PARA SUPLIR LOS CANALES ADMINISTRATIVOS EXISTENTES QUE
RIGEN LA CONTRATACION, cuyo rigor debe ser potenciado a tenor de la
magnitud de los intereses en juego.
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Por ello SOLICITO EN DIVERSAS OPORTUNIDADES,_Y
CON POSTERIORIDAD A LA EMISION DE DICHO INSTRUMENTO, QUE LAS
AUTORIDADES NACIONALES RECONOCIERAN EXPRESAMENTE HABER
IMPEDIDC SU PROYECTO. Pero NO LO CONSIGUIO. De esto me ocuparé
mas adelante. s '
Finalmente, un punto no menor a considerar,

es que la contraria se haya prestado a entablar un proceso negocial
ante autoridades del Estado Nacional, A ESPALDAS DE LA PROVINCIA,
quien formalmente permanecié ajena a espacios de donde fue
deliberadamente excluida por motivos que no.qguedan para nada

claros.

Las autoridades de TEQSA asumieron de buen
grado este doble juego de obtener “prérrogas’ con la Provincia y
negociar el reaseguro de su inversion con la Nacign; en otra latitud.
Pero ahora la deudora ya no puede decir que hublese obrado de
buena fe. Al haber aceptado excluir a su contraparte de circunstancias
que eran relevantes para la vida del contrato para obtener una salida
ventajosa, perdié toda verosimilitud.

Al respecto, cabe reiterar que a quien contrata
con la Administracion se le impone un comportamientc OPORTUNO,
DILIGENTE Y ACTIVO, gue obliga 3 poner dé manifiesto Ilas
circunstancias susceptibles de modificar las cldusulas contractuales a
los efectos de que el drgano estatal pueda evaluar si, ante la nueva
situacion, conviene al interés publico proseguir con el'contra'to,
proceder a su {imitacién, o a otro tipo de prevision o reaseguro
(IVANEGA, Miriam Mabel, Revista Juridica RAP, N°360, p. 34, con cita de
Fallos 329:5319, énfasis agregado).
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S| ALGO HA FALTADO EN ESTE CASO, ES
JUSTAMENTE LA COMUNICACION OPORTUNA Y TRANSPARENTE, quedando

“ en duda la buena fe de TEQSA, empresa que pretendid sustituir el

analisis de la realizacid_n del interés publico provincial, en €l mejor caso
por |a conveniencia de las autoridades nacionales o, mas

sprobablemente, como se- desprende de su relato, el interés particular
© .- de la propia empresa.

Para colmo, de las siguientes actuaciones
resulta que sé'ha sentado a negociar su participacion eri un proyecto
similar al de Tierra del Fuego, en base a la industrializacién del mismo
gas que se entendia faltante en el mercado, PERO AHORA SI PODIA

 HACERLO EN LA VECINA SANTA CRUZ.

¥ . Eso no es todo: se especuld en tales reuniones
con el-eventual CAMBIO DE DESTINO DE LOS FONDOS A INVERTIR EN

* NUESTRA PROVINCIA, PARA QUE SEAN UTILIZADOS EN OTRO DESTINO.
'La empresa |ejos estuvo de ser una pobre victima del Estado Nacional.

sond la musica y rapidamente se aprestd a bailar al son del nuevo
director. |

Ergo, LEJOS ESTAMOS DE UNA SITUACION
IMPREVISIBLE - O IRRESISTIBLE. La Jurisprudencia tiene dicho que “...&f
"perjudicado’ por la imprevision DEBE SER INOCENTE -UN CASTIGADO
POR LA FATALIDAD-, Y NADA DEBE IMPUTARSELE EN LA RELACION
CONTRACTUAL: NI UN ATRASO EN SUS OBLIGACIONES - MORA-, NI UN
INCUMPLIMIENTO A TITULO DE MALICIA, DOLO, NEGLIGENCIA,
IMPRUDENCIA, O IMPERICIA ; la razon de esta exigencia, agrega el
autor mencionado, se encuentra en que ese atraso puede ser [a causa
de ia sobreviniencia que afecte al deudor, y en que QUIEN NO OBRA DE
BUENA FE, NO PUEDE EXIGIR UN TRATO DE BUENA FE" (Camara de
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Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe, sala |, “Sanchez de Leon -
de Botassi, Rosa A. y otras c. Williner, Armando J. M.", 01/06/1981,

AR/JUR/5047/1981).

V1.1.0.6. LA IRRESISTIBILIDAD E IMPREVISIBILIDAD °.
COMO ELEMENTOS DE FUERZA MAYOR AUSENTES EN LOS HECHOS :

DENUNCIADOS.

Sobre este aspecto, la contraria se ocupa de

cargar las tintas en distintos pardgrafos en donde menciona que el

~ impedimento encontraria su origen en la impericia de las autoridades
nacionales que, al dirigir deficientemente la politica energética y la -
regulaciSn de los hidrocarburos, han decidido obstaculizar -su

emprendimiento particular. .
sin embargo, tampoco EN NINGUNA PARTE SE

EXPLICITA EL HECHO CONCRETO DONDE SE BASA LA PROHIBICION, O °

IMPOSIBILIDAD MATERIAL de liegar a buen rumbo el contrato que se
exige para acreditar tanto su irresistibilidad como imprevisibilidad. -

Debe dejarse en claro también .que,
hipotéticamente, la “inconveniencia® manifestada por las autoridades
nacionales no opera automaticamente como causal de justificacidn,
pues-NO SE ACREDITO LA MATERIALIZACION DE TAi. OPOSICION EN ACTOS
FORMALES QUE IMPIDIERAN LA EJECUCION DEL CONTRATO.

En este contexto LAS DEFICIENCIAS ADUANERAS
NO se enmarcan en el rango de impedimento general que obstaculice
el cumplimiento de las obligaciongs asumidas, sino que SE ENMARCA
DENTRO DE LAS DIVERSAS CONDUCTAS NEGLIGENTES NATURALIZADAS
POR TEQSA, gque incluso en distintos momentos pueden considerarse
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confesadas por la propia actora, como surge de los documentos y
distintas transcripciones efectﬁadas a lo largo de este conteste.

' Parece descabellado -sostener que el Estado
Nacional hubiera proscripto el proyecto porque literaimente no io ha
hecho. Siempre se Iimitd a sefialar su inconveniencia, y puede
sefialarse que eilo siempre acontecié en oportunidad que la empresa
solicitara su intervenciéon para que le ayudaran a enmendar sus
errores.

. si al dfa de Ia fecha se reconociera la desviacion
de poder por parte de dichos funcicnarios, consecuentemente seria el
Estado Nacional v, de corresponder’, los funcionarics intervinientes por
él, quienes deberfan. hacerse cargo de los hipotéticos perjuicios
ocasionados a través de los mecanismos adecuados.

De ser asi, ELLO NO PERJUDICA NI LA POSICION NI
LO RESUELTO POR LA PROVINCIA'AL RESCINDIR EL CONVENIO. En efecto, EL
INTERES PUBLICO SE HA: VISTO FRUSTRA?DO, Y NO HA EXISTIDO HECHO
CONCRETO, NI SE ENCUENTRA PROBADO QUE EXISTAN LOS ELEMENTOS
0 LAS CONDICIONES - QUE RESULTEN LIBERADORAS DE LA
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DE TEQSA.
~ En parte, por vresultar falso que Ia
‘inconveniencia’ que habrian denotado ciertos funcionarios se
hubiera traducido en un impedimento legal en perjuicio de [os
derechos que por ley le asistian a Ias Provincias productoras respecto
de sus recursos, por la otra porgue TEQSA no sélo no planted la
cuestion oportunamente, sino que negocié acoplarse a los
intereses nacionales a espaldas de la Provincia.
Debe quedar bastante claro que RESULTA
IMPOSIBLE, AL MENQS JURIDICAMENTE, PRETENDER REEMPLAZAR LA
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DECLARACION LEGAL NECESARIA PARA RESTRINGIR EL DERECHO DE LAS
PROVINCIAS AL USO DE SUS HIDROCARBURQS, SUSTITUYENDOLO 'MEDIANTE
AUDIENCIAS DE FUNCIONARIOS, ARTI’CULQS PERIODISTICOS O NOTAS
SIMPLES SIN SUSTENTO LEGAL.

Es mds, como se adelantd en los parrafos
precedentes, los elementos acompafiados en las: actuaciones,
consistentes en presentaciones € intercambios vagos ante distintas
reparticiones nacionales, con los que se pretende. justificar Ia

imposibilidad de cumplir el contrato, son m&s propicios para

considerar la negligencia en su conducta que un caso de fuerza mayor,
imprevision u hecho del principe.

Como fuera explicado, en funcién de la teoria
de la ‘obstaculizacion’ en las sombras 1a contraria considera que se ha
configurado el hecho del principe porqueldistintas reparticiones le

impidieron llevar adelante el proyecto, EN EL CASO ES PATENTE QUE LOS‘

INCUMPLIMIENTOS QUE FRUSTRARON EL CONTRATO, O BIEN NO
GUARDABAN RELACION CON SUS |NCUMPL|M|ENTOS, O BIEN NO _TENfAN LA
ENTIDAD DE IMPEDIMENTO QUE EXIGE EL CODICO CIVIL PARA LA
APLICACION DE LOS INSTITUTOS LIBERADORES DE RESPONSABILIDAD.
Veamos la cuestion con mds detalle. C

VI.1.D.6.(a) SUPUESTOS OBSTACULOS EN LOS
TRAMITES ADUANEROS.

Como primer causal de "hecho del principe”, la
accionante refiere la importacion, por parte de TEQSA, de materiales
que supuestamente habrian sido imperativos para la construccién de
la planta. En tal sentido, sefiala la actora que la Aduana Nacional
habria hecho uso de trabas y objeciones “recurrentes e innecesarias" al
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ingreso al pais de estas mercaderias, guiada por la mano ‘“invisible’ del
Gobierno Federal que, aparentemente, ya desde entonces se habria

- propuesto frustrar 0.al menos impedir que se lievara adelante el

contrato.

" Segun el reiato de 1a actora; el plan original de
la-empresa habria sido transportar cierfos materiales a la Repubiica
Argentina desde €l Puerto Nuevo de Tianjin, Republica de China. En el
puerto de Ushuaia serian descargados, v ilegarian al predio Las Violetas
de Rio Grande. Luego de mds -de un mes de espera sin que Ias
autoridades aduaneras argentinas accedieran al ingreso del buqgue a
rada, la firma se habria visto obligada a acceder a que la embarcacién
se dirigiera a Punta Arenas, Republica de Chile, y descargara alli la
mercaderia, lo que habria sucedido sin inconvenientes.

‘Hasta aqur el relato de la demanda. Pero NADA
DE ESTO SURGE CLARO DE LOS DOCUMENTOS ACOMPANADOS, QUE
ARROJAN MAS DUDAS QUE CERTEZAS SOBRE LOS DICHOS DE LA
CONT RARIA.

. i;o primero que se debe senalar es que, dentro
de la documental acdmpaﬁada al traslado se encuentra una copia de
un supuesto contrato de flete ocednico Tianjing - Ushuaia - Punta
Arenas, adquirido a la firma OCEANIC SHIPPING & ENTERPRISES LTOD.
DICHO DOCUMENTO NO CUENTA CON FIRMAS CERTIFICADAS, NI
ACLARADAS, NI TAMPOCO TIENE FECHA.

La traduccion del instrumento —que estaria
fechado el ¢ de mayo de 2011—, consigna, ademas, que €l rumbo a
Punta Arenas nada tuvo gue ver con dificuitades aduaneras en

Argentina.
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Por el contrario, ‘las causas documentadas’
fueron dos: () EL CLIMA, QUE CERRG EL PASO MONTAROSO DE LA RUTA
N° 3 POR NIEVE Y OCASIONG EL ESTANCAMIENTO DEL BUQUE EN EL
PUERTO; (ii) LA INSUFICIENCIA DE LITERAS DE ATRAQUE.

Por su parte, de la DOCUMENTACION ADUANERA
acompariada surge que mediante Nota N° 018/2011 (SC O} de fecha 11~
de abril de 2011 remitida por la Aduana Argentina, se informa a
Ultramar Argentina S.A. (en referencia al buque DA il-iONG), que D_Q_g’

autorizara descarga de la mercaderia ‘hasta gue se presente

documentacion gue la ampare, y 10s enumera: FOLLETOS, FACTURAS,
CONSTANCIA DE ORIGEN Y TRAZABILIDAD I.QGTSTICA DESDE
MANUFACTURACION HASTA ARRIBO. ‘

No es &ste el dmbito adecuado. para discutir lo
relativo a la legitimidad del accionar de Ia Aduaha,' ni entiendo
. Plausible que los Sres. Jueces puedan juzgar el accionar de un,
organismo nacional sin su aguiecencia y siquiera su intervencion. Pero.
LA COMUNICACION QUE ACABO DE REFERIR RESULTA ELOCUENTE. No &5
necesario ser un comerciante para comprender gue la mercaderia
debe ser acompariada de facturas, ni un despachante de aduana para
entender que debe tener constancia de su origen. L

LA TRAZABILIDAD DE UN PRODUCTO NO PARECE
QUE FUERA UN TEMA MENOR. Luego del atentado del 11. de
' septiembre de 2001, la dindmica de control del comercio intérnacional
cambié en forma radical. Los gobiernos y el sector privado se viéron
obligados a reformuiar las estrategias de seguridad y orientarse a una
labor conjunta basada en la gestion de riesgos vy el desarrolio de
politicas preventivas con alcance a todos los eslabohes de la cadena
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logistica. En este contexto, la Organizacién Mundial de Aduanas viene
implementando programas que hacen a Ia seauridad de la cadena
logistica y del comercio. Entre sus fundamentos se encuentra el
cumplimiento de :Iq_s estandares, la seguridad de cada eslabon de Ia
cadena, la solvencia moral y financiera de sus integrantes, y la
trai:abilidad documentada. -

. La rastreabilidad hace a la seguridad del
territorio aduanero. Contar Eon tal informacién evita el ingreso
de merpaden’a, cbntaminad'é, obsolet'a,'insegura 0 riesgosa para
la salud. _

[

Este tipo de andlisis suele hacerse antes de Ia
descarga de la mercaderia y de existir deficie'nc'ias formales se niega el
inQreso pues, una vez ingresédo al territorio aduanero muchas veces
no se: procede a su reekportacion y su gestién, destruccién o
disposicién termina siendo un gran inconveniente para la nacién que . '
lo recibe.

En suma, toda medida razonable que permita
conocer el origen, calidad y tratamiento que ha recibido la
mercaderia que se pretende importar no puede ser cuestionada
sin un fundamento sélido. Maxime si el destine concreto de la
importacion y sus componentes materiales, 0 al menos en gran parte
de los mismos, serian ingresados de manera definitiva en la Zona
Aduanera Especial de Tierra del Fuego. Por este andarivel, RESULTA
POCO CREIBLE QUE SE PRETENDA HACER PASAR POR ABSURDAS LAS
OBJECIONES OPUESTAS POR EL SERVICIO ADUANERO.

La conducta adoptada por la contraria frente a
estas exigencias confirma dichas conclusiones. Asi, en la documental
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identificada como punto 11 del Anexo 3, se acompdfia una misiva
supuestamente emitida por I1a empresa, fechada el 3 de mayo de 2011
—Iluego de 20 dias de que la Aduana haya informado formaimente a ia
firma de sus observaciones— dirigida al Resguardo -de la Aduana
(Delegacién Ushuaia), identificada bajo N° 112845, donde el firmante
dice NO COMPRENDER - EL- SUSTENTO LEGAL DE LA NOTA Y PIDEN
DESCARGAR MATERIAL Y QUE LUEGO SE CONTROLE. Lo

. sobre el particular LLAMAN LA ATENCIGN
VARIAS CUESTIONES: | L

La primera, la demora en la respuesta de la
interesada en importar las mercaderias. Veinte dlas de demora es
mucho tiempo, sea para mantener un buque- demorado para la
construccién de una planta o para instar el procedlmlento
administrativo aduanero.

La segunda, la escasa #actura técnica del

reclamo. En particular, dada la especificidad que se requiere para
operar ante el servicio aduanero, cuya reglamentacién exige I3
comparecencia de operadores calificados para gestionar los tramites.
Y maxime, dado que en el caso se buscaba importar el co.nténido
completo de un barco de gran porte para un proyecto millonario.

LA IMPROVISACION PARECE HABER SIDO UNA
CONSTANTE EN EL COMPORTAMIENTO DE TEQSA.

La presentacion hecha el 5 de agosto de 2011,
deducida supuestamente nada mas y nada menos que ante [a -propia
Sra. Presidenta de la Nacién con el objeto de “informarle Ia situacién” y
explayarse respecto del proyecto, lo confirma a través de una
confesion sorprendente: “Nuestra empresa involuntariamente, por
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desconocimiento, diferencias culturales, idiosincrasia y por ser Ia
primera vez que hace una inversion de este tipo y envergadura
en Argentina, HA- INCURRIDO EN ALGUNOS ERRORES DE
PROCEDIMIENTO ADUANERO que han atrasado Ia puesta en marcha
del proyecto y nos. impiden avanzar en su concrecion. Hemos
expresado y reiteramos nuestra voluntad- y- compromiso de
cumpl:m:ento de todas y cada una de ias normativas vigentes y def

_ abso!uto respeto de !os intereses v ejes estrategfcos del desarrolio del

pa:s" (enfasns agregado)

I.OS PROPIDS ACTOS DE LA ACTORA SE

. PRESENTAN EN ESTE CASO INCOMPATIBI.ES CON LA TEORIA DE LA

“MANOQ INVISIBLE" DEI. GOBIERNO NACIONAL. SI era reaimente ia Sra.

' PreS|denta de la Nacion la gue gbstruia el emprendimlento tomaron

conciencia las autoridades de TEQSA 10 que significaba hacer constar
6or escrité que, pese a-estar dispuestos a invertir millones en la
Argentina’ no contaban con conocimiento especifico de las
disposiciones'del'C(idigo Aduanero Argentino y no habfan conseguido
asesorarse para llevar a cabo las operaciones de importacion de
mercaderias que planeaban llevar a cabo?

Esta abierta confesidn de propia torpeza debid
haber hecho realmente muy dificil que las reparticiones aduaneras
pudieran autorizar la importacién, por el simple hecho gue TEQSA no
cumplia con los requisitos y los recaudos previstos en Ia legislacién y
reglamentacién aplicables. Ademas de improvisacion, esta inexplicable
subestimacién de la legisiacién argentina denota una no muy solapada
intencién de recurrir a las mas altas autoridades del pais para cbtener
UN TRATO DIFERENCIAL IMPOSIBLE DE CONCEDER.
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Dicho tratamiento, alin tomando en cuenta I3,
importancia de inversion para la Provincia, es claramente incompat?ble
con la Iegislacidn argentina cuestion que debid haberle quedado clara
a TEQSA desde el prlmer fallo Judlclal que anuld Ia contratacson
precedente por violacion de los principios constutucuonales en materla
de seleccnén del contratlsta estatal. '

Esto se confirma a poco que se lee Ia mlswa

dlrlglda a la sra. Gobernadora de la Provmma el 3 de octubre de 2011 .
.Con fecha 18 de abril del corriente ano se encontraba en nuestra
agenda protocolar Ia visita del Sefior Gobernador de la. Provincia
de Shaanxi a la Provincia de Tierra del Fuego, vy a Iqs fines
organizativos para dicho evento de gran tfascendencia hemos
decidido adelantar ei cronograma de ejecucion de obras del
proyecto mencionado, para eﬂo se requirio reestructurar d:versos
programas de ejecucicn, entre ellos, el envio, por via _mar:pma, del
primer buque con cargemento de méteriales, maqdinarias 14
equipos de construccién. El bugue mencionado arrib6 a la bahfa de
. la ciudad de Ushuaia el dia 7 de abril dei corriente afio, perhqaneciendo.
en rada hasta el 9 de mayo, segiin criterio adoptado por la aduana
oportunamente, resuitaba imposible realizar 1a descarga
correspondiente hasta tanto acreditemos la ftrazabilidad
logistica de todo el cargamento, y presentadas todas Ias
documentaciones aduaneras pertinentes. Un criterioc no
esperado, e imposibilitado de cumplimentar, ya que debido a la
nueva reestructuracion de programas te ejecucion citada, se
redujo sustanciaimente el plazo de preparacion de
documentacion aduanera, por lo que se previéo concretar Ila
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misma en’ destino, modalidad contempiada en ef Cédigo Aduanero
Argentino...” (& nFa5|s agregado)

Una vez mas, LA ACTORA CONFIESA QUE EL
CONFI.ICTO PRODUCIDO CON LA ADUANA FUE SU CULPA. Peor alin, -
ablertamente REVELA suU TOTAL IMPROVISACION Y DESCONOCIMIENTO DEL
MARCO CONTRACTUAL VIGENTE pues el criterio “no esperado” de Ias
autoridades aduaneras, fue "|mposmle de cumplimentar” no sio por
exclusiva decisién de la empresa, sino que se debid a su decision de

reestructurar unilateraimente —Y sin nlnguna habilitacion de parte de
la Provincla— la Agenda ‘de Tareas de la ejecucin de la planta, para
acomodarla a sus propios intereses: una \nsn:a protocolar del Sr.
Gobernador cle ] Provmma de Shaanxi.

. _ Y Iuego senaia que: . "..En reiteradas
oportunidébes hemos cursado presentaciones ante la Direccion
General de Aduana, Agenc:a Ushuaia, a fin de destrabar Ia situacion,
pero el cnteno aduanero fue contundente por lo que nos obligé,
luego de mds de un mes de espera a virar el buque hacia el puerto del
pails vecing, Punta Arenas, para proceder a fa descarga,.v que hasta fa
fecha, permanece en recinto fiscal de dicha instalacion, ya que nuestro
SIM (sistema Informatico MARIA) se encuentra totalmente bloqueado,
lo que nos imposibilita ingresar la carga, por via terrestre, al territorio
argentino...”

-En ningdn momento se explica que el criteric
adoptado por la Aduana fuera ilegitimo, sino que fue “contundente”, y
que se les habia bloqueado completamente el SIM, identificador en ei
sistema Informatico aduanero, aspecto posiblemente vinculado a la
falta de respaldo documental de la mercaderia.que se pretendia
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importar en forma definitiva a la Zona Aduanera Especial de Tierra del
Fuego. ESTA CONDUCTA, COMO SE EXPLICO, FUE SOSPECHOSAMENTE

CONSENTIDA POR TEQSA, QUIEN RECIEN VARIOS MESES MAS TARDE DECIDE

HACERLA SABER A SU COCONTRATANTE.

También luce agregada entre la documental
una copia de una nota remitida por 1a Aduana Argentina, delegacién
Rio Grande, del 15 de Junio de 2012, donde se le requiere a la actora
“Debido a divérsas inconsistencias detectadas en el proceso de
Importacion, se solicita a TEQSA que regularice domicifio y doéumen tai
de la firma, en particuiar se advierte que “en razon a los benef' c:os
impositivos no declarados en Ia Guias de Remowdo se solicita
proyecto de rad:cacmn en el AAE de Ia empresa" (enfas'ls
agregado)

4

Nuevamente VEMOS QUE LA DOCUMENTAL
ADUANERA PRESENTADA POR TEQSA ERA CUESTIONADA, &n esta caso
porque la empresa daba por sentado la’ existencia de ciertos
beneficios del régimen promocional vigente en Tierra del Fuego que,
0 bien no le correspondfan o no habfa acreditado se lé hayan
autorizado. TAMPOCO HAY AQUI RELACIGN CAUSAL CON LAS
ESTIPULACIONES DEL CONTRATO O ELEMENTOS QUE MARQUEN LA
IMPOSIBILIDAD DE SU CUMPLIMIENTOQ. Nuevamente nds encontramos
ante deficiencias de gestion originadas o consentidas por la contraria
e irrevisables en esta instancia.

‘ Este ditimo punto resulta importante a los
efectos de evaluar ofro de los requisitos Indispensables para la
exoneracion de la responsabilidad por culpa del contratista: Ia
irresistibilidad.
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De todo el relato de la actora referido a su
disputa con 1 Aduana no surge que haya existido una “resistencia’
razonable de la deudora. En efecto, NO SURGE QUE LA CONTRARIA HAYA
[MPUGNADO DEBIDAMENTE TALES DECISIONES, limitdndose a emitir notas
primerc en disconformidad, y Iluego en actitud sumisa o

autoexculpatoria.

Asi surge sobre el final de la misiva en

" comentario en la que, amén de solicitar 'a\{uda institucional’, se

t'érminé exponiendo “... Somos respetuosos de las legisiaciones y
ﬁarméé que riﬁén en el pais, y cumpilimentaremos cabalmente Ias
ex_igencia'é o criterio que establezca el Ministerio de Industria de
Ia Nacion...” Enfasis agregado).

Por ditimo, SE PRESENTA UNA CUESTION QUE
MERECE ESPECIAL DETENIMIENTO EN RELACION AL CONTENIDO DEL
BUQUE.®

Sobre esfe punto, la nota en trato agrega:
“Cabe destacar, el cargamento contiene Unicamente materiales,
maquinarias vy equipos de construccion, destinados para la iniciacién
de la obra dé nuestro proyecto, de {so proplo, que comprende, entre
ofros, construccion del comﬁlejo—obrador. La calidad y especificacion
técnica de los materiales férreos a ingresar, fueron adquiridos
conforme al disefio e ingenieria def Puerto Las Violetas propuesto por
una empresa nacional Benito Roggio e Hijos S.A., vV a las normas
sismicas vigentes, de fabricacion exclusiva, y con aita resistencia a fa
fluencia, 60% mayor en comparacion con los hierros de fabricacion
convencional (...). En cuanto a las viviendas prefabricadas, se trata de
paneles térmicos, destinados para el obrador y oficina temporaria, as

225



mismas, se complementan con instalaciones accesorias, tales como
caldera y planta de tratamiento de efluentes...". T

Para que proceda la causal eximente de
responsabilidad, sea por fuerza mayor, “hecho del pringcipe" o
imprevisién, fa “imposibilidad” debe ser absoluta —en el pr’im‘ér
caso— o relativa —en el segundo—. Pero de [o que no cabe ‘dudas es
que debe ser una imposibilidad real.

Sila empresa afirma que se \no "lmpOSIbilltada"
de mgresar un byque con materiales para Ia construccmn de la planta
perc NO ACREDITA QUE ESOS INSUMOS NO PODIAN SER OBTENIDOS EN
OTRO LADO {v.g., en Tierra del Fuego o en otro lugar del pais), 0 QUE
PODIAN SER ADQUIRIDOS, PERO A UN COSTO DIFERENCIAL QUE QUEBRABA
LA ECUACION ECONGMICO FINANCIERA DEL CONTRATO, pues éntonces no
es posible liberarla de su_incumplimiento. Nadie mejor que la

contratista para probar este extremo, pues la Provincia rio puede estar

en condiciones de acceder a dicha informacién mejor 'qué Ia ‘propié"
interesada.

Por el contrario, LA LISTA DE ELEMENTOS
ENUMERADOS EN LA NOTA NOS INDUCE A PENSAR QUE NO NOS
ENCONTRABAMOS ANTE INSUMOS O TECNOLOGIA QUE NO HAYA
PODIDO SER SUSTITUIDA EN EL MERCADO LOCAL (viviendas
prefabricadas, obrador, oficina, caldera, planta de efluentes, etc..
Incluso respecto de "materiales férreos®, la alegada infungibilidad
parece dudosa, maxime si la calidad y especificacidn técnica del hierro
habia sido calculada por una reconocida firma de nuestro ﬁars. ESTA
CONCLUSION SE CONFIRMA RAPIDAMENTE AL REPASAR LA DOCUMENTAL
QUE VEREMOS MAS ADELANTE, DONDE LA EMPRESA SE COMPROMETE,
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ANTE EL MINISTERIO DE INDUSTRIA, A ADQUIRIR MATERIAS PRIMAS
NACIONALES.

DR

iy En ofras paiabras: los materiales del primer
embarque no eran insustituibles. Alin ante la hipoteética posibilidad
de que fuera imposible su “importacién” por las exigencias de la

- Aduana, nada hace pensar que la firma no pudiera haber recurrido a
' proveedores Iccales a ﬂn de que la obra no quedara “paralizada".

_ Devrene aplicable "entonces la doctrina de Ia
Corte in re: "M. Royo SA", conforme la cual no se configura esta causal
por Ié faita de en’crega de materiales por parte de un proveedor del
contrat|sta si era con0c1d0 y previsible su operar y el contratante
pudo haber importado el material faltante por si mismo {Failos:
296.756, ED 72-203, consid. 4°). A la inversa, aqui TEQSA podria
haberse procurado el material faltante por si mismo, o por
intermedio _c'l!e terceros, en nuestro pais.

De lo dicho hasta aqui y considerando el tenor y
cc_mtenido de la documental acofnhaﬁada, se debe concluir que LOS
SUPUES'I_'OS'OBSTﬁCULOS ACONTECIDOS EN OPORTUNIDAD DE TRATAR
DE IMPORTAR CIERTAS MERCADERIAS Y EQUIPAMIENTOS, NO
CONFIGURAN UNA CAUSAL EXTRAORDINARIA O IMPREVISIBLE que haga
pracedente Ia aplicacién de Ia teorfa del "hecho del principe". Si
revelan una inexplicable improvisacibn y desconocimiento o
neg!igencia en la gestién de parte de la contratista. Finaimente, como
fuera indicado, las actuaciones producidas por la Aduana quedaron
consentidas en su momento por falta de impugnacion de parte de la
empresa, que en distintos pasajes reconocié el desconocimiento o
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negligencia de los representantes de TEQSA respecto de la legisiacion
vigente en la Republica Argentina. '

VL1.D.6.(b) SUPUESTOS OBSTACULOS OPUESTOS
DESDE EL MINISTERIO DEL INTERIOR. -

En cuanto a la 1ntervenc16n del Mlnlsterlo del
Interior de la Nacién, se le imputa haber presentado obstaculos ala
aprobacion de la transferencia del inmueble adqulrldo por la
compariia para la edificacion de la planta industrial. Co

Para acreditar esta hipotética situacion se
acompafian en original y copia boletos de compraventa Y cesion de
derechos de un predio ubicado en la Estancia "Las V'iole't"as" demas
comprobantes, transferencias de dlnero Y pago de Ios seliados
correspondientes. Asimismo, se acompaiia la nota del prlmer pedldo
de la empresa al Ministerio del Interior sohmtando la previa
conformidad a la adqguisicion del inmueble para formalizar [a escrltura
traslativa de dominio y un cronograma de inversiones (que para
empezar, no coincide con la documentacion acompariada con [a
oferta efectuada ante la Provincia). o

Sin embargo, de la propia instrumental
agregada se advierte que, en respuesta a esta presentacion, mediante
nota librada en el Expedfente CUDAP N°6513/1 0, l|a Autoridad de
Aplicacion el 30/07/10 le advierte a la actora que LOS FORMULARIOS
PRESENTADOS NO SON VIGENTES, que fueron actuaiizados por
Resolucion M.I. N° 434/10 (publicada dos meses antes) y que la
interesada deberia presentarios nuevamente, lo mismo respecto del
proyecto de inversion.
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A esto se reduce la prueba de los supuestos
pedidos “irrazonables” de las autoridades nacionalés, detrds de los
cuales operaria ia "mano invisible" del Gobierno, nada de lo cual resulta
consistente con la gravedad de ios argumentos esbozados en el relato
impreso_eﬁ la demanda. ) ' '

De hecﬁo, [o] peticibnado en las oficinas det
Ministerio del interior no S610 no resulta irrazonable sino que es Ia
consecuencia IGgica de la obligacién atinente a dar cumplimiento a la
normativa vigente para tédos los tramites, independientemente de.
quien se trate. |

Informada de los tramites a cumplir para la
escnturamon del mmueble TEQSA parece encapricharse y prefiere
acusar a [os funcxoqarlos nacionales de una finalidad encubierta antes
que avénirse'a r'eer'hplazar el formulario oficial —ya obsoleto a ia fecha
de su presentacmn— como cualquier otro ciudadano comun. Una vez
mas, paremera que la firma _espera superar su llamativo
desconpclmler]to del orden juridico naqi_onal, esta vez en materia de
seguridad de fronteras, con un trato diferencial que ia dispense de '
estas cuestiones. | . |

En cualquier caso, DE LO DICHO
ANTERIORMENTE SE VISLUMBRA CON CLARIDAD INCONSTRASTABLE
QUE NO ESTAMOS ANTE UN OBSTACULO IMPREVISIELE, INSALVABLE O
IRRESISTIBLE, SINO ANfE UNA EVIDENTE NEGLIGENCIA DE LA
TRAMITACION ADMINISTRATIVA POR PARTE DE LOS REPRESENTANTES
DE LA CONTRARIA ANTE DICHA REPARTICION.

como si ello no fuera suficiente, debo apuntar
también que, como consecuencia I6gica de la invocacién de causales
de liberacion de responsabilidad, en ningldn punto se explica
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concretamente donde se encuentra el vicio en dicha actuacion o la
desviacién de parte del Ministerio del Interior, como asi :tamp'oco se

acredita haber efectuado alguna impugnacion o SUDS&I‘I?GO la .

cuestion.

. En ofros términos, no existé fuerza mayor,
"hecho del principe” o imprevision, sino un comportamiento regular
de la Administracién en un trémi;ce completamente ordinario que no
fue eficientemente abordado por la contratista.

Vi.1.D.6.(c). SUPUESTOS OBSTACULOS CREADOS POR
EL MINISTERIO DE INDUSTRIA.

Con relacion al Ministerio de Industria de la
Nacién, se io acusa de presionar a la firma para el “redireccionamiento”
de la inversi6n hacia el proyecto de la Direccién General: de
Fabricaciones Militares denominado “NITRAMAE S.A'" en la Provincia.de
Santa Cruz. '

Pero LA DOCUMENTAL - OBRANTE " EN AUTOS ’

TAMPOCO ES CONSISTENTE CON ESTA ARGUNIENTACION

En primer lugar, se acompafia una rmisiva
supuestamente remitida por la empresa al Ministerio el 8 de abril de
2011, dirigida a la titular de la cartera, en la cual se explaya acerca del
emprendimiento de la compafiia en Tierra del Fuego La mlswa lleva
una firma sin aclaracién.

A través de ella, 1a firma le hace saber a la
funcionaria nacional de los supuestos gastos ya efectuados. Entre ellos,

explica que un cargamento de la empresa llegé al pais una dia antes

con “insumos necesarios” para uso propio de la obra. Los elementos
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comprenderian cemento vy hierro, en un porcentual minimo dei valor
del embargue, Y. el resto serian elementos esenciales de una
“tecnologia industrial’ (no- se sabe cudl no existente en el pais. A
continuacién, la firmante le indica a la Sra. Ministro que “desean iniciar
la obra” cuando visite la la Provincia el Gobernador de Shaanxi, v le
agradecen un supuesto apoyo ya brindado.

El mismo dfa, supuestamente, se acompafio mas

informacion al Ministerio mediante otra nota. Sin embargo, dicha

documental no se encuentra agregada en la demanda por 10 que se
ignora su contenido.

O sea que, en rigor, TEQSA no pide nada en
concreto, pero —en otfa conducta opaca y dificii de explicar para una
empresa extranjeré que pretende ajustarse a’ los procedimientos
administrativos de nuestro pais— le da a entender a la funcionaria de
sus vicisitudes. El objeto de esta suplica permanece'en las sombras,
aunque carece de otra explicacidn como no sea la interferencia de la
Sra. Ministré en un tramite aduanero ajeno a su competencia.

Para peor, 10 que sf hubiese sido importante
para la cartera de [ndustria no se explica. En ningin punto de Ia
carta se menciona cual seria la “tecnologia de punta” inexistente
en el pais y, al tener que explicar la existencia del conflicto aduanero,
se demuestra qgue evidentemente no tuvo injerencia previa en dicha
situacion. Mayores datos al respecto no se obtienen. -

Poco tiempo después, se habria presentado una

" tercera nota ante esta cartera, esta vez con el objeto de comunicar Ia

voluntad de adquirir elementos y materiales de construccion de
origen nacicnal.
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Si bien no tiene firma, de la lectura de este
comunicado surge aue no seria de autoria de la actora, sino-que hab_rl’a
sido emitida por el presidente de SHAANXI CARBON Y CHEMICAL CO.
LTD., quien en lineas generales dice que se ha mantenido una reunién
con los mas aitos directivos de TEQSA inmediatamente finalizada la
audiencia, CRITICANDO SU FALTA -DE EH’E’ENDIMIENTQ,;HACIQF. EL
SISTEMA DE GOBIERNO DE LA ARGENTINA, SU FALTA PE CRITERIO ANTE
LAS REGLAMENTACIONES Y SITUACIONES LEGALES PERTINENTES PARA
REALIZAR LAS OPERACIONES, Y I.A' DESATENCION PARA BRINDAR
INFORMACION SOBRE EL CARGAMENTO IMPORTADO EN SU DEBIDO
TIEMPO. ' . L

A lo anterior se agrega que se entiende. que. "LA
RESPONSABILIDAD RECAE SOBRE LA CESTION DE LA EMPRESA, Y NOS
LAMENTAMOS PROFUNDAMENTE AL TENER QUE ACRECARLE RIAS

COMPLEJIDAD A SU TRABAJO. Sepa aceptar NUESTRAS MAS SINCERAS

DISCULPAS al caso”. Incluso se pide apoyo para poder complementar la
descarga y se manifiesta que, en adelante, “no_se van a enviar mas
bugues sin previo cansentiniienta y _aprobacion’. Supuestamente
se habria acompafado una lista de materiales v equipamiento
provenientes del lbuque, gue tampoco es provista en esta o_casién.

NO creo posible enfatizar suficientemente Ia
trascendencia de esta comunicacién de SHAANXI CARBON Y CHEMICAL
CO. LTD., no sélo no negada por la contraria sino ACOMPANADA a.su
presentacion. Viniendo del presidente de la empresa controlante de
TEQSA, LO TRANSCRIPTO CONSTITUYE UNA PUBLICA CONFESIGON QUE
IMPIDE ABORDAR CON SERIEDAD LA TESIS ESGRIMIDA PARA LIBERAR
LA RESPONSABILIDAD DE LA CONTRATISTA.
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TosTe o Luego de esta misiva vemos que las autoridades
de la companiia Habrian elevado formalmente una nota al Ministeric de
Industria de la Nacién en la cual le manifiestan la voluntad de Ia
empresa para conformar, y buscar financiamiento del proyecte de
NITRAMAR en la Provincla de Santa Cruz. i, Iéase bien: NO ES “LA MANO
INVISIBLE” DEL ESTADO NACIONAL LA QUE LA PRESIONA A TEQSA A
ASOblARSE A UN PROYECTOEN LA PROVINCIA DE SANTA CRUZ. ES LA
ACTORA LA INTERESADA EN HACERLO, Y A ESPALDAS DE TIER_RA DEL
FUEGO, S

- . En este nuevo Informe, la accionante manifiesta
la importancia de que se autorice el ingreso de las maquinas necesarias
para construir 1as plantas de__ TEQSA v EL COMPROMISO DE ADQUIRIR

. INSUMOS: Y, MATERIALES QUE SE PROD”EEN EN EL PAIS, tenor-que se

reitera en otras presentaciones. .

. _ A p%lﬁ:it‘ de esta documentacién se
vislumbran, por consiguiente, dos cuestiones no menores para
demostrar la ausencia de los elementos requeridos para considerar la
existencia de hechas imprevisib[es, frresistibfes o inevitables. Uno, que
SE TRATABA DE MATERIALES Y MAQUINAS PARA CONSTRUIR LA
PLANTA QUE PODRIAN SER ADQUIRIDOS EN EL MERCADO LOCAL. El
otro, que .81 SE TOMO LA DECISION_DE TRAER ELEMENTOS DEL
EXTRANJERO, DEBIO ESTUDIARSE CON MAYOR PROFUNDIDAD LA
OPERACION Y PREVERSE CON ANTICIPACION LAS CUESTIONES
ADUANERAS QUE PUDIERAN SURGIR. REITERO, TAL IMPERICIA FUE
RECONOCIDA EN DIVERSOS PASAJES ANTE TODAS LAS AUTORIDADES Y
AHORA NO SE LES PUEDE TRASTOCAR SU VALOR.

Finalmente, también se acompafia una nota
que habria sido remitida por la Sra. Ministro de industria de la Nacidn a
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TEQSA, donde se alude a una supuesta solicitud de acogimiento a los
beneficios promocionales de 1a ley 19640, pedido efectuado con
anterioridad pero del que no obra constancia alguna en la causa y que
entiendo, podra obtenerse mas informacion del expediente
administrativo ofrecido como informativa. . _ '
Alli se le indicarfa a la actora que.la presentacion

se habria hecho fuera de la vigencia del Decreto N° 490/03 y, que en
razon de la existencia de produccion de urea granulada en el territorio
continental, el proyecto no podi'_!'a encuadrarse en tales beneficios
fiscales. Asimismo, en la misma misiva se hacen ofras consideraciones
respecto del proyecto (precio del gas, produétos a importarse, mano
de obra) vy finaimente se refiere a la posibilidad de integrar a TEQSA
con NITRAMAR. . .
Empei‘b, NADA APORTA ESTE DOCUMENTO A .LA

CAUSA, COMO NO SEA EN CONTRA DE LO PRETENDIDO POR LA ACCIONANTE.
' Por una parte, se le presenta a la firma un
a'rgumento juridico concreto respecto de Ia imposibilidad de que su

proyecto obtenga los beneficios establecidos en la ley 19640, Este -

fundamento no luce cuestionado en tiempo y forma, al menos de 1o
que surge de la documental acompanada. '
Por otro lado, no se trata de una exigencia que
- obstara ni alteraba los términos de la oferta y de! contrato. La alusién
a la inconveniencia de los precios acordados no puede tener,
Ciertamente, mayor trascendencia que la dada por la sra. Ministro. Lo
‘inconvenlente” no es prohibide, y aunque pueda denotar una
predisposicion adversa de parte de la funcionaria, ciertamente no
puede tenerse por una negativa terminante al proyectc de
construccion de la planta de urea en Tierra del Fuego. Tampdco parece
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haber sido-“resistida” por la actora, mas interesada, aparentemente, en
el interés de la funcionaria por acceder al desvio de la inversion hacia
fa Provincia de Santa Cruz.

' Una vez mas, no se advierte impedimento real,

- obstaculizacion o prohibicion de seguir llevando adelante el proyecto

en Tierra del Fuego, Io que sf se percibe es una declinacién del interds
de lafirma de concluirlo.

, Tampoco esta nota permite tener por
acreditado de rﬁanera elocuente que los materiales y la techologfa que
se encontraba pendiente de importar en el pPugque eran insustituibles y
que, sin ella, era imposible comenzar el proyecto. Por el contrario, se
da a entender que ERAN MATERIALES Y MAQUINARIAS COMUNES PARA
COMENZAR EL INICIO DE LA OBRA Y QUE LOS PROXIMOS SERIAN ADQUIRIDOS
EN EL MERCADO LOCAL, por [0 que hay que convenir que tampoco se
verifica.la frocedencia de ningun instituto liberador. .

' - En - suma: lejos de demostrar una actitud
conspirativa, la prueba referida al Ministerio de Industria denota, con
valor confesional, 1a impericia y el desconocimiento de la contratista
respecto de las normas nacionales, extremo que a todas luces resulta
imposible de exonerar. -

VI.1.D.6.(d). SUPUESTOS OBSTACULOS GENERADOS
DESDE EL MINISTERIO DE PLANIFICACION Y ECONOMIA.

Para entender el contexto en el cual Ia actora'
pretende anclar su relato, como primer punto de aproximacion surge
que existian diversos acuerdos de cooperacion asumidos entre el
Estado Nacional y la Republica Popular China en materia de inversiones
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(véase copia simple de la Nota CUDAP N° 801-72418/2012 PROVI MPFIPYS

N° 1412/2012 de fecha 21/06/12), elevada por.el Ministerio de.

Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios al Sr. Embajador
Extraordinario y Plenipotenciario de la Reptblica Popular China-en fa

Replbiica Argentina, donde se adjunta el borrador del "Memorandum '
de Entendimiento entre la RepuUblica Argentina y ia Rebﬁbl:jca Popular

China para el disefio, adquisicion y/o construccion de instalaciones para

un polo industrial petroquimico ‘afectado a la produccion de écido

nitrico, amoniaco, nitrato de émonfo v sus derivados en la Republica
Argentina”, -

En el marco de esos encuentros,
representantes de la empresa habrian mantenido ciertas reuniones
con diversos funcionarios que no habrian tenido el eco esperado para
solucionar sus inconvenientes. ' SR

Conforme se relata en la demanda, “En uno de
los tantos interminables encuentros que se llevaban a cabo para fograr

destrabar la situacion, se le requiere a los funcionarios del Ministerio de .

Economia y Finanzas PUblicas de la Nacion que eleven una nota para
ser presentada ante las Autoridades Chinas pues -mdas alld de las
.conversaciones que se venian manteniendo- se necesitaba acreditar
ante aquel pais que los impedimentos objetivos no eran
responsabilidad de la Empresa sino que devenian de una decision
adoptada por el Gobierno Nacional a instancia dé' la situacion
energetica por effos descripta” (véase demanda pdg. 25, énfasis
agregado).
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~ El relato confirma que Ias dudas en torno a las
verdaderas'intenci_ones y capacidad de gestién de la empresa, se
replicaba-ante las propias autoridades de la Reptiblica Popular China.

En ese” escenario, urgida de conseguir una
Justificacion razbnabte —que se encontraba ausente en las actuaciones
llevadas adelante por su propia impericia—, se habrian: dado las -
reunlones con Ias autorldades nacionales de dicha cartera.

_ Esa es, en definitiva,, la introducciéon al
encuen*;ro' con el Lic. Kicillof del dia 6 de septiembre de 2013, [uego de
haber recibido la contraria el "Reporte de la situacién energética
argentina”, acompanado en copia.

i COmo tantos otros mstrumentos agregados a la
demanda este mForme carece de firma completa no cuenta con

sello aclaratorio y no tiene fecha cierta. Del mismo NO SE
DESPRENDE UNA REFERENCIA CONCRETA A LA "IMPOSIEILIDAD"” DE
CONSTRUIR UNA PLANTA DE UREA, sSin0 que se la considera “poco
oporfuna"; uce muy pobremente confeccionada, no reveia un dpice
de conocimiento del convenio sobre el que dictamina, reviste
claramente;'!as caracteristicas de una opinion técnica y no tiene Ias
formalidades de un acto administrativo con fuerza suficiente como
para poner en pugna la firma de un contrato celebrado en el marco de
un expediente administrative aprobado por ley. Y mucho menos
respecto de una Provincia con personeria y capacidad suficiente para

suscribir un contratc como el de esta causa, al amparo de todas {as
garantias v derechos que consagra el sistema federal de nuestra Carta
Magna Nacional.
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Bl texto del reporte dice textualments:
“ ..considerando la situacion energética actual, "la }nstalacio’n de
plantas productoras de fertilizantes intensivas en el consumo de gas
RESULTARIA. POCO OPORTUNA en vista de los significativos esfuerzos
gue el Estado argentino realiza para restablecer el autoabastecimiento.
Esta definicion se enmarca, principalmente, en I0s nuevbs‘lineamientqs
en politica hidrocarburifera nacional fijados por la Ley N°:26. 741/2012"
(véase fs. 2316/7). | ‘ o

: Insisto en la diferencia semantica no menor. Los
términos utilizados dan cuenta que no exista una cuestion de
imposibilidad legal real, sino una cuestion de oportunidad; en funcién
de definiciones normativas del Estado Nacional que, en un estudic
integral, no revelan niriguna prohibicion a la instaiacién ‘de
plantas de industrializacion de hidrocarburos.. De hecho, i uno
verifica las normas, reglamentaciones y.resoluciones emitidas sobre la
base de la mentada “soberania hidrocarburifera’, encontramos que se
promueve ia actividad de la industrializacién, en lugar de prohibirsela.

La Ley N° 26.741, justamente en.su 'artl’qulb
primero dispone declarar el interés publico nacional Yy “como objetivo
prioritario de la Republica Argentina el logro del autoabastecimiento
de hidrocarburos, asi como la exploracion, exp!o;'acién,
industrializacion, transporte y comercializacion de
hidrocarburos, a2 fin de garantizar el desarrollo econémico con
equidad social, la creacion de empleo, el incremento de Ia
competitividad de los diversos sectores econémicos y e crecimiento
equitativo y sustentable de las provincias y regiones...” (art. 1),
por su parte el articulo 3°, en su inc. f, “LA PROMOCION DE LA
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INDUSTRIALIZACION Y LA COMERCIALIZACION DE LOS HIDROCARBUROS

.CON ALTO VALOR AGREGADO...” (art 3,inc. f). .

Es decir, no s6io que LA LEY NO VA EN NINGUN
PUNTO A CONTRAPELO DEL ACUERDO FIRMADO POR LA PROVINCIA,
sino qu-e parece alentar este tipo de compromisos y ello, sin perjuicio -
de que, como.lo sostiene la propia actora, LA CONDICION DE
PROVINCIA INSULAR Y LA FALTA DE CONEXION IMPEDIAN QUE EL GAS

"~ DE TIERRA DEL FUEGO SEA UTILIZADO PARA ABASTECER EL MERCADO
NACIONAL.

Por lo demds, v hasta donde he conseguido
verificar, lo que se sujeta a un control especial en estas normas no es la
industrializacion, sino la exploracion y explotacién de los yacimientos.
Ergo, de haber estado prohibida la-reatizacion de Ia actividad fa
Nacién le tendria que haber comunicado a ia Provincia tal
imposibilidad de usar sus regalias en especie, no a guien la
industrializa.

Por otra parte, este. argumento' no [luce
razonable pensando en la particular situacién de la provincia de Tierra
del Fuego, en donde el gas local no podia ser ufilizado para
abastecer al mércado nacional por la falta de desarrolio de
inversiones en la red de distribucién del hidrocarburo. En
consecuencia, era indiferente a los efectos ~del abastecimiento

‘eneraético.

A tal punto que en la pagina 23 del escrito de
demanda se sostiene que “...-en &/ caso de Tierra del Fuego- el recursc
y las reservas estaban (y estan), solo que no podian (ni pueden af dia
de hoy) satisfacer la demanda nacional por falta de capacidad de

239



transporte, Esto daba como resuitado que el problema de|
desabastecimiento (a nivel pais} sea real pero que -a su vez- el mismo
no deberia ser impeditivo para la industrializacion del géé in situ (o sea,
nuestro proyecto) y sin embargo fo era...” (énfasjs agregado).

NStese que, de verificarse la veracidad de |os
dichos y elementos incorporados en esta instancia por la parte actora,
la causa atribuida a la supuesta falta de gas en el mercado
naciohal queda desmentida pues se indica que- el hidrocarburo
extraido de la Provincia de Tierra del Fuego no se incorporaba a
la red nacional por falta de conexién y, como si esto fuera poco,

luego se menciona un posible cambio de destino para relocalizar Ia,

inversién en la vecina provincia de Santa Cruz, también para
industrializar esos hidrocarburos en NITRAMAR, UN EMPRENDIMIENTO
QUE, DE ACUERDO A LA PROPIA INFORMACION OFRECIDA AL PUBLICO
POR FABRICACIONES MILITARES. '

Asi las cosas, de haber existido, la "objecion”
planteada no era de origen legal y es por eso es que NUNCA SE VERIFICO

UNA OPOSICION FORMAL POR PARTE DEL ESTADO NACIONAL. Desde tal

perspectiva queda claro que TEQSA fue sumisa ante. los
“inconvenientes” administrativos que ella misma califica de “menores”,
porgue deliberadamente los utilizé para justificar sus demoras ante la
Provincia cuando ya se encortraba negociando con las autoridades
nacionales el ‘redireccionamiento’ de sus inversiones a otra Provinica
con |a clara intencion de abandonar su compromiso en la nuestra.

Parrafo aparte merece la supuesta grabacion
obtenida en el marco de una reunién con el ex Ministro de Economia,
del cual desde ya niego en su contenido y registro vocal,.por no
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constarme su autenticidad e integridad (manipulacion artificial), y por
desconocer si fue obtenido con conocimiento y autorizacién de los
presentes, la que tampoco luce agregada a las actuacionss.

AUn si se considerase valido el audio
acompafiado, no cuesta percibir la gravedad de lo sucedido en el
transcurso de dicha reunion. Tras una larga introduccion, se escucha a
lo gue se supone son l0s propios representantes de TEQSA quienes,
por medio de-un intérprete, se muestran deseosos de "redireccionar”
el dinero a invertir en Tierra del Fuego a otros proyectos, sea en
nuestro térritorio o en el de otras provincias.

ES demr que el audio muestra una mecanica
lnversa a Ia planteada por TEQSA NoO se verifica una practica extorsiva

por parte de las autoridades mencionadas, Sino un pedido por parte
de los representantes de la empresa demandante para evitar el
fracaso de [a inversién, la promocién de acciones judiciales por parte
de la-Provincia, la pérdida de su dinero entregado como anticipo y los
supuestos reproches consiguientes de parte del Gobiernc Popular
Chino. De 1a posibilidad de compatibilizar gl proyecto de urea en Tierra
del .Fuego con las nuevas directiuas nacionales, ajustar su ecuacion
econémica o contemplar su diferimiento temporal (todas cpciones
que pudiera haberse esperado de un contratista leal para con su
comitente), ni una palabra.

con el correr del tiempo vemos que el 4 de julic
de 2014 se le habrian hecho distintos planteos al titular del Ministerio
de Economia y Finanzas Plblicas de [a Nacidn.

Alli se informa la imposibilidad de retirar el
reclamo efectuado por la Empresa a SINOSURE, s€ reconoce que el
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Gobierno Provincial v el Ministerio de Industria y Planificacion
han dado muestras claras de apoyo a TEQSA, aunque hdbierqn
restricciones a la importacién, exigencia de mano de obra local y €l
pedido de creacién de un Polo Petroguimico Austral. .

NOtese aqui que claramente se pretende
cambiar el enfoque de los hechos respecto. de o ocurrido en la
reunién con el Lic. Kicillof, sefialando ahora du_e, Como consecuencia
de aquel encuentro, el Ministerio de Economia le habria anunciado Ja
comprometida situacién de! gas en el pais “PIDIENDO POR ELLO LA
SUSPENSION DE NUESTRO PROYECTO DE UREA, MOTIVO POR EL CUAL
EL MISMO YA NO PUDO LLEVARSE A CABO". Serfa interesante estar en
condiciones de ubicar en la transcripcion dei audio acompanado, de
donde surgirian dichas declaraciones del ex Ministro.

Particular contrasentido el gue se plantea aqui,

sobre todo si se toma en cuenta que para dicha oportunidad va.la

- planta deberia haber sido construida y que, conforme el audio, son los
gestores de TEQSA quienes habrian pedido re direccionar su inversion,
indicando ademas que, a pesar de las pérdidas, siguen interesados en
invertir en el pals. '

Desde ese nuevo lugar, estos Ultimos ie solicitan
al Ministerio de Economia que "resuelva”’los problemas de importacién
del cargamento depositado en Punta Arenas, de Ia construccién de la
central termoeléctrica, y de los Usb 30 millones pagados en concento
de anticipo a la Provincia, a fin de no permitir que se siga
incrementando el pasivo.

El “conflicto invisible” parece al fin vy al cabo 1jna
excusa para negociar un salvoconducto de parte de.. ciertos
funcionarios federales. Funcionarios que sin duda no podian
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desconocer nuestro ordenamiento juridico, que LES IMPIDE ALENTAR
EL ABANDONO DE UNA OBRA PUBLICA EN UNA JURISDICCIGN QUE NO
LES CORRESPONDE, ARROGCANDOSE ATRIBUCIONES Y COMPETENCIAS
DE LAS QUE CARECEN, TANTO A NIVEL VERTICAL (entre organismos del
gaobierno nacional} COMO HORIZONTAL (nacién/provincia).

. Por io demas, NO SElVERIFlCA HASTA AQUI, EN LO
QUE IMPORTA A LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS EN LA DEMANDA,
IMPEDIMENTO CONCRETO ALGUNO"A LA'REALIZ_ACIéN DE LA PLANTA O AL
DESEMBOLSO DEL SEGUNDO ANTICIPO. De todos modos veamaos c6mo se
s'iguieron dando las comunicaciones con dicha cartera, para continuar
descubriendo la inconsistencia del planteo.

" Es asf que luego de presentar diversas notas
llegamos a un punto donde el cambio de tenor en el discurso de
TEQSA €5 drastico. Promediaba el afio 2015 y se avecinaba, claro estd, el
posible recambio de autaridades en los distintos niveles de gobierno,
por la proximidad de los comicios.

En efecto, sin ningldn disimulo y con insdlita
imperatividad —al menos para lo que, en nuestro orden juridico, debe
ser el trato de una firma, y el Estado— la empresa habria requerido:
* ..DEBEMOS ACORDAR antes del 20 de marzo del presenfe si se
retomard el mismo, o0 serd discontinuado, en cuyo caso TEQSA debera
indemnizar cuantiosas sumas a ios proveedores, y por elio iniciaremos
en forma inmediata la solficitud de compensacion al SINOSURE por un
monto superior a los 260 milfones de ddlares...” (Enfasis agregado).

. En esa misiva, con idéntico autoritarismo, se le
solicita a las autoridades de la cartera aprobar la ejecucion del
Cconvenio de Suministre de Gas original firmado entre TEQSA v el
Gobierno de la Provincia de Tierra del Fuego; aprobar la importacion
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de los bienes que estan en Punta Arenas y, privilegiadamente, que se
concedan permisos especiales a las tareas de importacién en el futuro.
Ademds, piden coordinar la aceptacion por CAMMESA de la planta de

generacion eléctrica anexa del proyecto y coordinar con otrag aéreas

del Gobierno las distintas aprobaciones, como ser, la escrituracion del
‘predio industrial, la construccion def puerto, etc.

Redaccion bastante impertinente vy dictatorial,
si se quierg, considerando que las autoridades nacionaies no .podian
dar semejantes franquicias a modo de beneficio particular a ninguna
empresa privada. Es evidente que ios directivos de TEQSA lejos estaban
‘de comprender el sistema legal argentino aunque la _pre_gunta surge

inevitable: éien dc‘mdé queda la “imposibilidad” alegada si; para el aio,

2015, TEQSA insistfa en solicitar la venia del Cobierno Nacional, al
proyecto? ] .

_Asi habrian existido otras misivas, todas de
tenor mds amenazador, que informan de las indeseada; consecuencias
de enfrentarse con los organismos chinos e internacionales, ademas
de comunicar a la provincia que Ia frustracion e imposibilidad de
resolver se debia a la conducta exclusiva del Estado -Nacional. No
profundizaré mas en eilas porque se reproducen [0s mismos términos
gue hemos verificado a [0 largo de los distintos apartados del presente
escrifto. .

No obstante, me detendré en la nota que
habria sido remitida por [a empresa el 15 de enero de 2016 al
Ministerio de Hacienda y Finanzas PUblicas de la Nacidn, en la cual se
vuelve a enturbiar cada vez mas la situacion.

En dicha oportunidad manifesté la empresa
que oportunamente habia presentado el “listado completo” de los
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bienes a importar sin embargo, no se ha podido verificar prueba
alguna de ello hasta’ el momento), habiendo obtenido un supuesto
“visto bueno” (que se contradice con o expresado hasta este punto).

También declar6 que, segun informacién
pbtenida por parte de TEQSA, habrian influido en la supuesta decisidn
del Gobierno Nacional de determinar el posterior "blogueo” de todo
intento de destinacion para fas mercaderias de TEQSA, dos factores: Ia
falta de acuerdo previo entre el Gobierno Nacional y las autoridades
de’la Provincia sobre las condiciones del proyecto y “las diferencias
polfticas” éntre las-partes.

Se insiste en la referencia a la reunion del 6 de
septiembre-de 2013, afirmando que allf se les habria comunicado a Ias
autoridades de TEQSA la suspensién del-proyecto en funcion del tan
mentado “Reporte técnico”. EXPLICACION FALSA DE LOS HECHOS QUE,
COMO SE EXPLICARA MAS ARRIBA, SE DIERON PE MANERA INVERSA: va
existia una iarga -mora por parte de la empresa, y fueron sus
representantes {os ¢que le solicitaron al entonces Ministro
destinar los fondos a otros proyectos en el pais para “resolver”
su problema: un incumplimiento contractual grave, intereses y
muitas en curso.

| Después de reiterar amenazas respecto de las
consecuencias legales y financieras para la Repdblica Argentina,
conslderando la posicion adoptada por SINOSURE, se vuelve a aducir
gue todos esos hechos repercutieron en fa imposibilidad de “cumplir
debidamente” el pago del segundo anticipo de compra de gas con la
Provincia. Argumento también -falaz —pues la empresa va se
encontraba en mora cuando a la fecha en la que se le entrego el
informe de la situacién energética— y encubridor —porque nada dice
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de las .gruesas fallas cometidas por la firma en las diligencias
administrativas, dejadas al desnudo por sus proplas aCCIonlstas—

Y, por dltimo, sin tapujos se expone ”Mas alla
de Ilas razones invocadas por TEQSA, se reqmeren elementos
- fehacientes para acreditar la fuerza mayor ocumda a part;r de Ia
decisién en cuestion adoptada por el GOBIERNO DE LA NACION".

Por fin queda al descubier'to la intencion de la
empresa. El planteo pone en evidencia que TEQSA sabia perfectamente
que necesitaba ‘elementos fehacientes’ para cubrir  sus
incumplimientos tanto ante las autondades provnnCtaIes que ellos
mismos reconocen ya desconfiaban de la conducta asumica por ia
firma, como de Ias propias autoridades e instituciones intervinierites
en la Republica Popular China, que dudaban de las gestiones de los
representantes Ioc_ales de la firma. Elementos fehacientes - e
irrefutables que el silencio de fa Administracion Nacional, ajena a las
"negociaciones" dudosamente legitimas de algunos' de ‘sus- ex
funcionarios, le negd, y gue no podra -obviamente producir en el
marco del presente expediente. '

Como se puede observar del andlisis efectuado
sobre este apartado particuiar, considerando las distintas
intervenciones de diversos funéionarios y autoridades de la cartera
econdmica nacional, . ain de resultar verdadera la documental
acompafnada y corroborarse [0s hechos relatados en la demanda
entendemos que no se verificara 1a existencia de los elementos de
la fuerza mayor o “hecho del principe’ que pretende aplicar la
actora al caso.

POr el contrario, queda claro que fue TEQSA la
que concurrid a dichas reparticiones a pedir ayuda para
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enderezar su falta de gestion, pidiendo trasladar Ia inversion a
otros proyectos u otras latitudes usando como excusa Ila
situacion energética del pais, bajo la amenaza de dejar de
invertir en la Republica Argentina y de complicar la relacién de -
esta con Ia Repﬁblica Popular China para otras inversiones o
comprés de dicha nacién, por lo que claramente la pretensién
tampoco puede prosperar.

VL.1.D.7. CONCLUSIONES CON RELACION A LOS
INSTITUTOS LIBERADORES DE LA RESPONSAEILIDAD.

: En  suma, analizadas particularmente  las
intervenciones sefaladas, queda claro que nada era Gbice para que
TEQSA cumpliese con sus obllgacmnes

Hay que recordar que, como lo tlene dicho la
Jurtsprudenma de. nuestro mds Alto Tribunal “..... No pueden
considerarse como eximentes de una obi:gac:on motivos de fuerza
h&aypr, §i no se acompanaron a los autos elementos que justifiguen fa
circunstancia alegada...” (CS.J.N., "Santa Fe, Provincia de ¢/ Direccion
Naciohal de'\fialiclad s/ cobro de pesos”, sent. del 31/08/1999, Fallos:
322:2038). -
| Desde la doctrina vemos que la procedencia de

los institutos en cuestion implica que deben presentarse en el caso

elementos de extraordinariedad e Imprevisibilidad que deben escapar
al acontecer comun u ordinario, y no haber podido anticiparse su

ocurr ehcia.
NINGUNA DE LAS IMPUTACIONES efectuadas a

las oficinas qile retrasaron las cuestiones que hubieran
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permitido avanzar en el cumplimiento de sus obligaciones para
con la Provincia de Tierra del Fuego, HAN PODIDO CORROBORARSE

COMO IMPEDIMENTOS DEL RANGO CAUSAL que exigen los institutos

"liberatorios de la responsabilidad denunciados por la parte actora,
pues provienen de su propia negligencia. En este sentido la

jurisprudencia tiene dicho que, "Para que se configure tn supuesto de
caso fortuito o fuerza mayor es necesario que no haya habido cuipa de.,

quien invoca la eximente" (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil'v
comercial Federal, sala Il, "La Holando Sudamericané, Cia. de seguros C.
Administracion Gral. de Puertos”, LA LEY 1985-B , 176, AR/JUR/358/1984).

Por otra parte, tampoco puede ser considerado'

como vialido el denodado esfuerzo realizado por TEQSA para hacer
valer sus mesas de negociacion con el Estado- Naci_onal pbrdue
PARTICIPO EN ELLAS EN CONTRA DE LOS INTERESES PROVINCIALES,
INCLUSO TRATANDO DE MEJORAR SU PROPIA S.ITUACIGN.} oL
TAMPOCO 'PUEDE SER OBVIADO QUE,
. encontrandonos ante una contratacion vinculada ai.suministro e
industrializacion de gas, con un plazo mayor a los 20 anos de
extensidn, que ha sido suscripta por una empresa controlada pbr una
de las mayores compafiias productoras de carbdn a hivel mundial,
especialista del mercado energético global, NO TUVIERA
CONOCIMIENTO DE LOS PORMENORES ESPECIFICOS DEL MERCADO
ARGENTINO EN ESTA MATERIA.
) EL ABASTECIMIENTO O DESABASTECIMIENTO DE UN
MERCAD(.:) HIPER REGULADO, DOMINADO POR INVERSIONES DE MAS LARGO
PLAZQO, NO SE PRODUCE, NO SE PRESENTA, NI TAMPOCO ACONTECE EN UN
PLAZO TAN CORTO DE DOS ANOS. | '
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Resultaria, ademds de llamative,. injustificable
pretender que la empresa oferente no conociera la situacion del
mercado energético nacional Y que, dentro de los posibles:
escenarios, evaluara que no aconteceria riesgo alguno, ©
modificaciones en la regulacion. '

SR " Es que al ‘ser TEQSA una empresa
éspecializada' en el mercado hidrocarburifero y energético,
cuestion que fue ponderada por la Administracién provincial para
aceptar la oferta por ella realizada, cabe concluir que contaba con la

- informacion referida al rubro en el que iba a desarrollar su

emprendimiento y, por ello, no podia desconocer la evolucién del
mercado en’ ese momento Y, los signos de riesgo existian con
anterlorldad a la celebracién del convenio.

No obstante, he de REITERAR que EN NINGUN
MOMENTO EXISTIO PROHIBICION ALGUNA 'DE LLEVAR ADELANTE EL
OBJETO DEL CbNTRAfO, A LO QUE DEBO AGREGAR QUE EL INTERES
GENERADO EN LA OBRA Y _ EL MONTO DE LA INVERSION
COMPROMETIDA, IMPONIA AL CONTRATISTA PREVER CUALQUIER
EVENTUALIDAD Ole PUDIESE INCIDIR NEGATIVAMENTE SOBRE SUS
INTERESES.

— Sin “embargo, en ese mefcado presentd
igualmente su oferta y con ello cerré su destino. Véase que “...La
fuerza mayor como causa eximente es {a misma due preve el art. 513
del Cod. Civil y su concordante 514, que exige probar Ia
imprevisibilidad, la inevitabilidad vy Ia irresistibilidad del hecho por parte
de quien lo aduce, o siendo tal calificacion comprensiva de las
dificultades econdmicas de ia empresa o la reduccién o la disminucion
del trabajo en general o la recesion del mercado, pues esas
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circunstancias configuran riesgos propios de la actividad enipresaria."
(C4mara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 1a Nominacién de
Cérdoba, 13/08/1991, Russo, Angel c. Ceccheto S. A., José E.", LLC 1992,
426, AR/JUR/815/1991), | R
o Justamente, como bien 1o ekplica la empresa,
las condiciones del mercado llevaron a la Provincia de Tie;rré del Fuego
a evaluar alternativas que produjeran un rhavor ingreso, Y a sd vez
propuisaran la exploracion hldrocarburlfera Y aIentaran ala economla
. regional a través de la mdustrlallzacmn del gas en Rio Grande y la
empresa asumié conveniente suscrlblr el convenlo por las mismas
condiciones. Reitero nunca existio un |mped|mento u oposmuon real al

proyecto.

En este sentidd LA TESIS DE UNA GUERRA
SILENCIOSA NO SE VERIFICA NI EN LOS HECHQOS Nl EN LAS PRUEBAS
APORTADAS, pues NO SE HA UTlLIZADO NINGUN CANAL FORMAL PARA
PLANTEARLO DEBIDA Y OPORTUNAMENTE. o ]

Si existio tal confrontamiento,!'i'a'empr.esa debid
exigir su materializacién en las actuaciones y su resolucién, no
especular como en definitiva lo hizo. |

Pues bien, como va se anticipara, I2 contraria se
ha limitado a describir una serie de situaciones pero siﬁ acreditar que
hayan sido invariables o irresistibles, ni tampoco algo fundamental: Ia
relacidn de causalidad que estas guardaban con los incumplimientos
gue en definitiva aventuraron a la provincia a rescindir el acuerdo.

| Sobre este aspecto la Corte Suprema de ia
Nacion ha dicho “...que si bien 1a teoria de la Imprevisién ha Sido
receptada en materia de contratos administrativos en los casos en que
el desequiiibrio se origina en causas ajenas a la voiuntad del Estado
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(dlea economica), para que eila sea admisible deben concurrir
circ unstangizg's' extraordinarias, anormales e imprevisibles - posteriores a
la celebréch’_n del cqnfrato que no se hayan podido prever por [as
partes, o bien de eventos que, de haberse conocido, hubieran
determfnado la celebrac:on del contrato en otras condiciones."(CSIN,
"Chedlak S.A. c/ Estado NaCIonaI (Fuerza Aérea Argentina) s/ nulidad de
resolucron "], 69 XXVII[ 27/08/1996 Fallos 319:1681)
' Notese que’ nunca existi6 una prohibicion
Concreta v/o restrlcmon en términos reales que le :mpldlera el
cometldo asumldo con la Provincia de Tlerra del Fuego y por el
contrario, estuvo cerca de f!rmar un entendimiento para hacer lo
mismo 'é 'menc;s de 400 km de donde estaba por hacerlio.
'Desde esta perspectiva, sl percibia que existia

" una oposicién indebida, una empresa con €l reépaldo con que cuenta

TEQSA ten:a eiementos y capacidad para ejercer de manera diligente
las nerramlentas existentes a nivel adm|n|stratlvo y judicial para
superar los |nconvenlentes que supuestamente le imponian las
autorldades naclonales

A tal punto ello no es asi que, en Ias
actuaciones Ilevadag ante la Provincia, se reconoce haber
incurrido en errores ante la tramitacién aduanera, o en otras
cuestiones administrativas que no pueden ser soslayados.

Desde la traza expuesta por la actora pareciera
ser que era un deber de los organismos nacionales el dar concesiones
gspeciales a favor suyo en perjuicio de los restantes administrados o
particulares.

Por el contrario, si se trataba de inconvenientes
menores los -hubieran suplido en los términos gue reguirieron las
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" reparticiones nacionales competentes' y/0 iniciado las acciones
administrativas y judiciales correspondientes, las que hubleran
cuiminado exitosamente de haberle asistido razon. .

Fijese que, en el estado actual de cosas, ahora
resulta imposible evaluar el alcance de las conductas administrativas
llevadas adelante por reparticiones nacionales.

Existen numerosas razorieé que aconsejan Ia no
revisabilidad, en el marco de este juicio, de la legaiidad de los
supuestos actos, hechos o vias de hecho de barte de f_uncionarios de la
Administracion Plblica Nacional (v.g., motivos de competencia
judicial). Empero, la principal de estas razones resi'de en que, segun las
propias pruebas aportadas por Ia interesada, estas hipotéticas
conductas de ciertos agentes del Gobierno Nacionall habrian dado
lugar a “negociaciones’, es decir, gestos de la parte actora que, lejos de

mostrar "resistencia” alguna, superan el mero comedimiento y revelan

hasta grados de interés y satisfaccién incompatibles con lo alegado en
su demanda. ' ‘
De hecho, puede afirmarse que LA EMPRESA

DEMANDANTE SE QUEJA POR LA CONDUCTA DEL ESTADO NACIONAL PE.RO'

DEMUESTRA TAMBIEN QUE PERMANECIG COMPLACIENTE A NEGOCIAR CON
LAS AUTORIDADES NACIONALES POR SU PROPIA CONVENIENCIA, pero vale
decirlo también, A EXPENSAS DE TIERRA DEL FUEGO Y A SU PROPIO
RIESGO.

Ello tiene consecuencias ineludibles para [a
actora, pues resulta Iimposible que puedan tenerse por
reconocidas en esta instancia por via indirecta y mucho menos
en un proceso contencioso administrativo provincial, cuyos
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“jue'c_zes son claramente incompetentes para calificar las

conductas asumidas por reparticiones nacionales.

Por otra parte, las declaraciones e intercambios
efectuados con .funcionarios incompetentes no pueden ser

equipargdas a Impedimentos legales o imposibilidad real e irresistible. -

Es mas, si se analiza con mayor profundidad la
relacion entre los impedimentos aduaneros vinculados a -la
iﬁnportacién de materiales y a la inscripcién de las tierras adquiridas
bﬁra la realizacién del émprendimiento, se puede sostener gque fa

~ contraria pretende que lisa Y llanamente en sede provincial se

convalide una tesis de desvio de poder de las reparticiones

-~
R

_nacionale;, [0 que resulta en un claro contrasentido de potestades.

Maxime ello,” cuando se verifica que ante el

' requerlmiento expreso de la accionante a las autoridades nacionales,

no se tuvo una respuesta formal, cuyo silencio adqwere un significado
negatlvo Conforme lo explica MARIENHOFF, “..una de fas formas en
que la voluntad de Ila Administracion PUblica puede aparecer
tdcitamente expresada, es a través del "silencio” de la Administraclon,
sftuacfdn que se produce cuando ésta no emite una resofucion que
corresponda emitir o nc se pronuncia en sentido algunoc acerca de una
petrc:on que se le haya formulado..."(MARIENHOFF, Miguel S., ob. Cit,,
‘Tomo I, p123) , este comportamiento omisivo por parte de Ia
autoridad nacional, al no tenér una solucién normativa debe ser
considerado negativo.

La jurisprudencia tiene dicho que “...Ef sifencio
de fa Administracion no vale como consentimiento ticito de los
Organos estatales, ya que se trata de una conducta inapta para ser
considerada como una manifestacion positiva de voluntad pues, salvo
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disposicion expresa del orden normativo, el silencio debe ser
interpretado en sentido negativo..” (Del dictamen de .la

Procuracion General, al que remitié la Corte Suprema, “Aerocandina S.A. -
y Fexis S.A. s/ Apel. Resol. Comisién Nac. Defensa de la Competencia“, A. -

479, XL., 04/04/2006, Fallos: 329:972, énfasis agregado). -

Expuesto de otro modo, en definitiva se quiere
hacer valer una situacién negada de uno u otro modo por la autoridad
nacional como una herramienta legftima ante la autoridad provincial.

ParadGjicamente, es muy ilustrativo ver ' 10s

términos utilizados por [0s representantes de la empresa al caer en la -,

cuenta que los funcionarios con los gue habian estado tratando por un

largo tiempo abandonarian sus puestos por el cambio de gestion -

politica.

‘agregada una supuesta misiva ingresada al Ministerio de Economia vy

Finanzas de la Nacion, dirigida al ex Ministro, Lic. Axel KICILLOF, donde -

se manifiesta, “..su silencio se considera como una negativa
contundente de asumir Ia responsabilidad que le cupo respecto de
la imposibilidad de llevar a cabo al emprendimiento en cuestion por la
exclusiva, unilateral y excluyente decision politica de la administracion
a v/cargo de no compartir, desaconsejar y manifestar de modo expreso
suU oposicion por supuesta inconveniencia a la continuidad del
proyecto en cuestion hasta tanto el Estado Nacional no revierta la
situacion energetica imperante (..). 5abe y Je consta que Ila Planta
industrial no se ha construido por indicacién de su cartera y que los
sendos pedidos de prorroga al "Gobierno de ia Provincia de Tierra
del Fuego, A.LA.S. (como contraparte del Conveniol han sido
formulados por ia Empresa a instancia de Ilas Autoridades
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Nacionales (...)Sabe y le consta que Ia suspension del Convenio de
marras (cuyo objeto central es el anadlisis de la continuidad o no del
proyecto) fue llevada a cabo a v/ propuesta, consensuado con los
funcionarios nacionales por Ud. designados v finalmente celebrado por
ante la mdxima autoridad del Ministerio de Economia y Finanzas
Ptblicas- de la Nacion (..} ha -llegado el momento de definir y Ia
continuidad ES IMPOSIBLE SI NO SE EXONERAN LAS MULTAS QUE SE
PRETENDEN APLICAR Y CUYA OCURRENCIA SE LO RESPONSABILIZA
INTEGRAMENTE AL GOBIERNO NACIONAL de Ia Reptiblica Argentiné (...
En atencién a lo expuesto, SE LE COMUNICA QUE SE PROCEDERA A
INFORMAR A LA COMISION ESPECIAL LA IMPOSIBILIDAD DE CONTINUAR
CON EL CONVENIO, LIBERANDOSE ASI A LAS PARTES PARA LLEVAR A

CABO LAS ACCIONES LEGCALES QUE CADA UNA DE ELLAS ESTIME
CORRESPONDER (...) Se 'procederd a dar continuidad al reciamo -por
ante SINOSURE- de acuerdo con [as condiciones pactadas en el contrato
de seguro, con el objeto de que se satisfagan las enormes pérdidas
econdmicas efectivamente sufridas y ya cuantificadas (cifra que
supera los doscientos cincuenta miflones de ddlares estadounidenses -
usd 250.000.000-), con més los dafios y perjuicios derivados por la
frustacién del negocio juridico POR EXCLUSIVA RESPONSABILIDAD DEL

" ESTADO NACIONAL ARCENTINO(...)".

Este climulo de transcripciones demuestra que
LA EMPRESA CONOCIA QUE ERA NECESARIA UNA JUSTIFICACION
EXPRESA DEL ESTADO NACIONAL PORQUE LOS ELEMENTOS CON QUE
CONTABAN PARA DEFENDER SU POSTURA ERAN INSUFICIENTES MAS
ALLA DE SU CLARA CLAUDICACION Y DECISION DE PONER TERMINO AL
CONTRATO.
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En todo ese tiempo (mas .de dos anos), no
contaban can mas gue la supuesta opinién personal del Ministro, gue
no se habia plasmado en un acto administrativo gue les prohiba el
emprendimiento, y gue se habria dado ante un pedido de injerencia
de la propia empresa actora. '

Reitero, la posicién asumida es absolutamente

incompatible con Ia pretension de fondo incoada en ios presentes
actuados. o .

Cage de maduro que EL ESTADO NACIONAL JAMAS
RECONOCERIA HABER PROHIBIDO A LA ACTORA CONTINUAR CON.-SU
PROYECTO, NI EN EL PRESENTE NI EN NINGUN OTRO PROCESO, PORQUE ES
CLARO QUE DE HECHO NO“ LO HICIERON PUES NUNCA SE EMITIO ACTO
ADMINISTRATIVC O NORMATIVA LECAL.QUE ASI LO DISPUSIERA, SINO QUE
LAS NORMAS ANTES TRANSCRIPTAS INDICABAN TODO LO CONTRARIO.

‘ Por otra parte, véase que bajo un manto’de
‘institucionalidad ‘forzada', la parte contraria se sometid sin mayores
tapujos a las eventuales conveniencias planteadas- por algunas
autoridades nacionales. Conducta contraria a la buena fe que debid
mantener con |as autoridades provinciales

' En el presente proceso no se ha verificado la
existencia de un "riesgo Imprevisible" o “fuerza irresistible" )
“situacion ineludible” que tornen aplicables los supuestos fuerza
mayor, hecho del principe o imprevisién. No se ha demostrado ni la
existencia de tales hechos, ni mucho menos como vinieron a incidir
sobre Ilas prestaciones pendientes © adeudadas, volviéndolas
extremadamente gravosas o Imposibles. -

Desde esta perspectiva y ante el contexto
expuesto, la realidad indica que TEQSA, en cambio de tomar el toro
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por las astas y cuestionar a la autoridad nacional o plantear la rescisién
por tales motivos, OPTO POR ESPECULAR CON LA OBTENCION DE UN
BENEFICIO MAYOR. . ,

o Ante este estado de situacion y la clara
frustracion del Interés publico, la Provincia hizo lo que tenia que

-hacer. Es mas, considerando los avatares que tuvo que sortear -tanto

politicos como judiciales- para poder licitar [a provision e
industrializacion del gas fueguino, se puede decir que, de buena fe,
tuvo tanto. mayor.paciencia que hubiera tenido normalmente en
situaciones andlogas.

o . . Dicho. ello, las. cuestiones atinentes. a los
contrapuntos 'y promesas. Insinuadas por la autoridad nacional
debieron o.deben ser resueltas.ante otros canales.

NO - EXISTIG IMPOSIBILIDAD, NI MATERIAL NI
FORMAL, - DE LLEVAR ADELANTE LA EJECUCION DEL CONTRATO,
TAMPOCO SE HA COMPROBADO UNA CARGA EXCESIVA EN LOS PEDIDOS
CONCRETOS QUE LE FUERON REALIZADOS POR LAS REPARTICIONES
NACIONALES, COMO ASI TAMPOCO SE VERIFICA QUE FUERAN
CONTROVERTIDOS SERIAMENTE CON EL - RIESGO QUE TALES
IMPEDIMENTOS LE SIGNIFICABAN PARA SU INVERSION. TODO ELLO AL
MARGEN DEL CLARO RETRASOQ IMPUTABLE O DE LA NEGLIGENCIA DEL
PERJUDICADO.

Nuevamente se tiene que concluir gue en
realidad existieron meras especulaciones de la accionante,
incompatibles con la buena fe que, en definitiva, ni le fueron litiles a
TEQSA para obtener mayores beneficios, ni ahora son ltiles para
obtener su liberacién ante la Provincia, que como fuera reconocido en
la demanda, fue fa principal perjudicada.
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Lo expuesto cuadra a la perfeccion con lo
sefialado por nuestra Corte Suprema, cuando para’ que resulte
aplicable este tipo de institutos sefiala que es “..ineludible que el
hecho fuera sobreviniente e imprevisible y que resultara imposible
Ia solucion por aplicacion de los términos del contrato...” (CSIN,

“Chediak S$.A. ¢/ Estado Nacional (Fuerza Aérea Argentina) s/ nulidad de

resolucién”, 27-08-1996, &nfasis agregado).

Destaco otra vez mas en este punto que, de
comprobarse los dichos sobre [0s irripedimentos gque habrian sido
puestos por la Administracion Nacional, ellos no -mqestra.n'una
magnitud tal o irresistibilidad que merezcan Ia' aplicacién de los
supuestos de fuerza mayor o hecho del principe porgue se traducen
en requerimientos propios de la-actividad, administratiy.‘f_a nacidné’l, ya
sea aduanera y/o registral, normales y habituales péré' ese tipo *de
tramites, 'VAPLICABL'ES A TODOS LOS CIUDADANOS EN BASE A NORMAS
LEGALES VIGENTES CON MUCHA ANTELACION A ‘I.A FIRMA DEL
CONTRATO. - _

En el fallo antes citado el tribunal pondera
aspectos muy importantes que, a la luz de los elementos Incorporados
a la causa, no se han visto reflejados. En efecto, se debid demostrar
que 105 inconvenientes no se ocasionan en su falta de diligencia; en el
caso particular, esto es que se habfan efectuado adecuadamente
todos los tramites para obtener [os fondos correspondientes al
segundo anticipo comprometido, surgiendo un impedimento
impensado y que se habfa dado un tratamiento adecuado al
suministro del material que le era exigible para realizar.

Tal cual como lo refiri6 la Corte en el
precedente resefiado, LA CONDUCTA DE TEQSA COADYUVO EN EL
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ACAECIMIENTO DE LA SITUACION QUE DETERMING LA RESCISIGN POR
PARTE DE LA PROVINCIA. De hecho, FRENO SUS PAGOS Y EL
CUMPLIMIENTO _DE SUS OELIGACIONES UNILATERALMENTE, sin
denunciar las causales que pretende ventilar tardiamente, de manera
intencionada ‘0 fno, CONSINTIO EN LOS HECHOS LAS CONDUCTAS DE
REPARTICIONES NACIONAI.ES QUE HABRIAN DERIVADO EN SU ATRASO.
y, [0 que es rayano a la mala fe contractual, se sent6 a la mesa de
negociacion con las autoridades nacionales de espalda a su
contréparte para tratar de imponerie junto con este, la reconversion
de la inversic‘iri, va\}a a saber en gqué términos, y para mudar su
inversion a otra Provincia.

- | Se debe recordar que, en principio, la aplicacion
de los |nst|tutos de fuerza mayor, imprevisién y hecho del principe,
resultan de apllcacmn restrictiva porque alteran las consecuencias
normales del derecho aplicable por lo gque debe producirse una cabal
prueba respecto tanto de la imprevisibilidad de los hechos, como de fa
irresistibilidad de ios mismos y, asi también, de haber actuado con 1a
debida diligencia en todo momento. Nada de lo expuesto por los
actores se encuentra cerca de cumplir con tales pardmetros.

SI uno analiza frfamente las dos cuestiones
centrales que llevaron a la rescisién del contrato nos encontramos
Que por una parte, LA FIRMA NO TENIA AUTORIZADA POR SUS
ACCIONISTAS LA TOTALIDAD DE L0S DESEMBOLSOS COMPROMETIDOS
por no haber completado la documentacidn gue le exigian las
autoridades de su pais; por la otra, que mas alla de la retdrica utilizada,
NO SE FUNDA TAMPOCO LA EXISTENCIA DE UNA IMPOSIEILIDAD REAL
DE CONSTRUIR LA PLANTA, debiendc acreditarse la inexistencia de ios
materiales, de la maquinaria y de la tecnologia aplicables. Esto Ultimo
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no puede haber sido soslayado por la contratista, considerando gue

pretende circunscribirlo a una cuestion menor cuando, por el

contrario, era un requerimiento esencial del proceso de
industrializacién que pretendia lievar adelante la Provincia. ‘

La Corte ha sido clara al expresar que “ ...Debe
rechazarse la alegacion de que las dificultades expenmentadas por ia
contratista habian sido provocadas por circunstancias extraordlnarias
e imprevisibles, si resultaron fruto de su falta de ditigencia, pues no
actud con el cuidado que requena la provisién de un elemento
imprescindible para ejecutar la obra.” (José Cartellone C.CS.A. ¢/
Direccién Nacional de Vialidad s/ contrato ob'ré publica, J. 63. XXXVII.
12/08/2003, Fallos: 326:2625) '

En suma, no puede admitirse que TEQSA
invoque la imprevisibilidad o fuerza mayor respecto de’ sus
obligaciones cuandc no surgen de la prueba acompafiada los
elementos que acrediten fehacientemente tal acaecimienté, que
tampoco se han cumplido los requisitos exigidos por los ‘institutos
Invocados, como asl tampoco que su cbrar haya sido diligente en Ia
situacién descripta. Por lo tanto, es claro gue no puede aplicarse en €l
presente caso la teoria de la fuerza mayor, ni asi tampoco el hecho del
principe.

VI1.E. IMPROCEDENCIA DE LA EXCEPCION DE
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL INVOCADA POR LA ACTORA.

Continuando su relato referido a que fa

Administracién habria desconocido "principios bdsicos de la Teoria

General de Derecho”, la accionante invoca que el Estado no podria

imputarle un incumplimiento contractual para rescindir en razén de
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que las obligacicnes de este fltimo se encontraban en mora. Aduce
que lo contrario seria "una clara violacion” al “instituto de la exceptio
non adimpleti contractus”.

A su criterio, resultaria sencillo advertir Ia
existencia de un mcumpllmlento “previo, exigible, exigido y necesario”
de la Provincia, que resultarfa 6bice para que &sta pudiese Invocar
causal alguna de rescision: no integrar la Comision Especial que, desde
su 6ptica, se encontraba en vigor v le resultaba exigible.

Ahora bhien, sin perjuicio que se admite la
aplicacion de Ia excepciér{ de incumplimiento contractual por parte de
los contratistas de la Administracion frente a los incumplimientos
refterados y graves de esta dltima (MARIENHOFF, Miguel, Tratado de
Derecho Administrativo, Tomao llIl-A, pp. 374-380; MERTEHIKIAN, Eduardo,
Estudios sobre la Contratacion Publica, Ed. ECA, p. 183; CASSAGNE, Juan
Carlos, Ef contrato administrativo,_Abeledo Perrot, 1999, p. 71), no &s
menos cierto que para su procedencia resulta insosiayable 1a presencia
de fodos y cada uno de los recaudos propios de esta defensa.

En otras palabras, l1a posibilidad de aplicar esta

excepcién al ambito de los contratos pablicos no exime a quien la

invoca de demostrar todos 10s extremos gue la tornan procedente.

Resulta imprescindible a esta altura sefialar que
UNO DE LOS REQUISITOS QUE SE IMPONE COMO INSALVABLE &s el
relativo a la gravedad del incumplimiento aludido: DEBE INCUMPLIRSE
LA OBLICACION PRINCIPAL. No cualquier inobservancia por parte del
acreedor autorizard al deudor a oponer tal defensa frente a Ia
exigencia de las obligaciones a su cargo (CNCiv., sala J, 17-12-96, L.L
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1998-D-457) 5in0 que la exceptio tendra cabida sblamente si Ia falta que
al acreedor se le achaca es grave y trascendente. '

De lo contrario, el deudor obraria €n contra del
principio de buena fe que es dable requerirle en €l cursc de un
contrato bilateral, regla de interpretacién que resulta enteramente

aplicable al dmbito de la contrataciéon administrativa en general, -

conforme surge de la doctrina de los fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ("Panedile”, Fallos: 305:1011; "Dulcamara” ED 141-
802 y "Necon”, Fallos: 314:491)

En consecuencia, no cualguier compromiso
asumido puede ser invocado, ante [a verificacidn de su ausencia, para
desiigarse de [as obligaciones propias. ‘

. Un destacado autor agrega que LA OBLIGACION
QUE EL ACREEDOR DEBE HABER INCUMPLIDO es5 aguella qde, en la
relacion de conexidad apuntada, PUEDA CALIFICARSE DE PRINCIPAL,
en el sentido gque debe guardar équlvaleﬁcia 0 correlacién con la
obligacion gue es dable exigirle al deudor (Conf. MOSSET ITURRASPE,
Jorge; Teoria General del Contrato, Edic. Orbir, 1970, pag. 458).

En esta cuestion no existen discrepancias
dentro de la doctrina: ) '

"(...) se insiste, la obligacion incumplida debe
ser principal vy no meramente accesoria” (SALVATELLl,, Ana, ‘La
excepcion de incumplimiento contractual vy su invocacidn por el
Estado”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracién
Pblica, N° 287, p. 128); '
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"Asi, el incumplimiento de la Administracién
deberd ser grave para evitar el abuso de derecho; existir una
interdependencia y reciprocidad entre las obligaciones; y no estar en
mora_el._excepcionante (COMADIRA, Julio Pablo, “La excepcidn de
incumplimiento contractual en el derecho administrativo” en Revista

-Argentina del Régimen de la Administracién Publica, Ediciones

Especiales - Cuestiones de Contratos Administrativos, p.695, [0
destacado es propio); . _ .
' “para que no queden dudas a este Uitimo
respecto,  entendemos que el concepto de gravedad (...) debe

relacionarse con el incumpiiniiento de Ia obligacion principal que

en el concepto de los contratantes tenga una funcion equivalente,
siempre Interpretando las disposiciones que dan sustento ai instituto
de cara al principio rector de la buena fe" (MERTEHIKIAN, Eduardo,
“Excepcién de incumplimiento contractual en los contratos
administrafivos", Ediciones : Especiales - Contratos Administrativos -
Jornadas Universidad Austral, 1999, p. 277, lo resaltado no esta en el
originab. o |

Luego de esta sn’ntesis, corresponde analizar si
la conducta que se ie atribuye a mi representada (no responder
la intimacion ni integrar una comisién negociall podria ser
considerada un incumplimiento y, para el remoto caso de que asi se
lo considere, cudl seria en tal extremo su naturaleza y alcance.

Como fue dicho previamente, [a contraria
sostiene que Ia Provincia se encontraba en mora en razon de no haber
designado a quienes deberfan representarla dentro de la Comision
Especial establecida mediante el acta acuerdo celebrada en fecha 26
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de marzo de 2014, A criterio de TEQSA, su omisidon revestiria "suma
gravedad”.

Sin embargo, como fue acertadamente
advertido en el dictamen juridico previo al decreto gue re‘chaﬁzé el
recurso de reconsideracion de la contraria (fs. 2881 del expediente
administrativo) los contratantes que acordaron. formar Ia
Comision SIEMPRE CbNSERVARON LA POSIBILIDAD DE DESISTIR DEL
PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION iniciado en el marco de las diversas
actas suscriptas.

ESTA FACULTAD SURGE EXPRESAMENTE DEL
TEXTO DEL ACTA ACUERDO del 15 de diciembre de 2015, que en su
punto F) establece por noventa dIaS.

“(..) la suspension de todos los efectos del
Convenio de Suministro de gas hasta tanto se acuerde una.solucicn
definitiva sobre aquel (sea |z cgntinuidad, " gfecucion,. suspension,
extincion o redirecionamiento) o bien, que alguna de: fas PARTES
manifieste su voluntad de no continuar Ilas negociaciones,
liberando a la otra para llevar a cabo las acciones que considere
pertinentes” (el resaltado me pertenece). '

Esta cldusula  resulta suficientemente
esclarecedora respecto de que la continuidad o no, del espacio de
acercamiento entre las partes se encontraba sujeta linicamente a su
predisposicion. Prueba de ello e5 que no existiendo una sancion
establecida en norma legal o reglamentaria alguna para el retiro de las
negociaciones, tampoco se estipuldé convencionalmente Ia
consecuencia para la falta de concurrencia a esta comision.
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Muy por el contraric a lo propuesto por ia
actora, es logicc que las partes nc hubiesen previsto que dejar de
integrar el dmbito de estas reuniones configure una falta, maxime
cuando se considera que SE TRATABA SIMPLEMENTE DE UN ESPACIO

" DE CONCILIACIGN VOLUNTARIA Y QUE, TRASCURRIDOS VARIOS ANOS

DESDE SU ‘CONFORMACION, SU ESTERILIDAD ERA PALMARIA, al punto
que, como se ha visto, ni siquiera se habia aprobado su regiamento
interno de funcionamiento.

Debe ser considerado también otro aspecto
gue indica |a falta de agravio concreto a los intereses de |2 actora en la
supuesta conducta omisiva imputada a mi representada.

. Esta comisién se encontraba conformada por
cinco.miembros, tres de los cuates eran funcionarios de gabinete que
respondian jerarquicamente al Poder Ejecutivo local. Visto gque la
Administracidn escogid rescindir el contrato vy que, ante la ausencia de

_un reglamento interno, la Iégica impone que las decisiones se tomen

por mayoria de votos, resultaban casi nulas las chances de adoptar una
medida diferente dentro del citado espacio negocial.

. Bajo este cauce no resulta ilégico concluir que,
incluso en el supuestdo de que el Gobierno hubiese enviado
representantes a la comisidn, los sucesos habrian resultado idénticos a
los que efectivamente ocurrieron.

_ ‘ A pesar de que considero haber demostrado
fehacientemente que el nc haber integrado indefinidamente la
mentada comisién no constituye un acto irregular por parte de
la Provincia, incluso en el remoto caso de que asi fuese
considerado, debe contemplarse que TAL INOBSERVANCIA NO
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TENDRIA EL CARACTER CONTRACTUAL NECESARIO PARA QUE -COMO
POSTULA LA CONTRARIA- RESULTE APLICABLE LA EXCEPTIO NON
ADIMPLETI CONTRACTUS.

Como fue antedicho, para que prospere Ia
excepcion deberia existir un grave incumplimiento de mi
‘representada a una obligacion  fundamental - estipulada
contractualmente, extremo que ni por asomo concurre al caso, habida
cuenta que la concertacién del espacio negp.cial, constituia un
simple acuerdo precario (pues podia ser dejado sin efecto en
cualquier momento y sin consectiencias) y ACCESORIO AL
CONTRATO PRINCIPAL.

Pero, yendo mas allg, incluso para el improbable
supuesto de cénsiderarse comprobada la existencia de un
incumplimiento contractual, la conducta achacada a mi.representada
JAMAS PODRIA TENER LA GRAVEDAD SUFICIENTE COMO PARA
JUSTIFICAR LA APLICAC_ION DE LA ANTEDICHA DEFENSA.

La jurisprudencia se ha encairgadd de sefalar los
parametros a considerar para tener por configurada-al caso el grado
de gravedad a que vengo haciendo mencién: ‘

“.) cuando e incumplimlentd de Ia
Administracion de sus obiigaciones contractuales (.) es de tal
magnitud que practica y razonablemente imposibilita al cocontratante
el cumplimiento de sus obligaciones, el incumplimiento de éste debe
coh_siderarse un derecho, pues ese hecho de la Administracién se
asimila a la fuerza mayor, y sirve a aquél de titulo idéneo para ser
relevado de la obligacién de cumplir lo convenido, pues {0 contrario
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implicaria obligario a actuar como financiador de las obras estatales”
(CNACAF, Sala |l, “Ute Macoim c/ Ministerio de Defensa’, LL, 1 999-C-511).

‘Este criterio de que el incumplimiento
administrativo debe provocar en el contratista una absoluta o, al
menos, una razonable imposibllidad de cumplir con sus obligaciones
es el que fue reco'gidd por la Corte suprema de Justicia en el conocido
caso “Cinplast” (Fallos: 316:212) cuando, confirmando el fallo de la Sala

IV de la CNACAF, rechazé la excepcion de incumplimiento invocada por

la actora, considerando que la conducta de la demandada (falta de '
pago) no habria provocado en la primera una ‘'razonabile
imposibilidad” de cumplir con las obligaciones a su cargo en adelante.

EE Como colofén de lo expresado, no resulta

dificliltoso apreciar que el incumplimiento imputado por la actora a la

Provincia no reviste ni por asomo el cardcter al que se han referido los
fallos citados. Ninguné relacion eigiste entre una supuesta infraccién a
una hipotética obligacion de designar representantes para la comisiéon
negocial vy los reiterados y graves incumplimientos contractuales de ia
contraria que condujeron irremediéblemente a que [a Provincia deba
rescindir el contrato que las uril’_a.

- Un Ultimo aspecto a considerar es que OTRO DE
LOS EXTREMOS REQUERIDOS PARA LA PROCEDENCIA DE LA EXCEPCION
INTERPUESTA ES QUE QUIEN LA OPONE NO DEBE ESTAR EN MORA,
recaudo no cumplido en este caso por la contratista y que se relaciona
con la buena fe contractual, pues no es dable admitir el reproche
formulado por quien de su parte no ha honrado los deberes asumidos,
conforme lo que expresé a lo largo de este conteste.
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En consecuencia, 'existiendo graves
inobservancias a los deberes contractuales solamente DO‘I' parte de
TEQSA, RESULTA INAPLICABLE AL CASO LA EXCEPCION DE
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL QUE ESTA PLANTEA.

VI.1.F. INEXISTENCIA DE i RESCISION
CONTRACTUAL ABUSIVA, MALA FE O QUEBRANTAMIENTO DEL
PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA POR EL ESTADO PROVINCIAL.

En el acapite 6.4.d) de su demanda, la actora

plantea que el ejercicio de la facultad rescisoria por parte de la
Administracion resultaria abusiva. En esencia, TEQSA sostiene que el
caso se deberfa Juzgar a la luz de las previsiones de fondo en materia
de clausula rescisoria implicita y no de las pautas invocadas por el

dictamen legal previo a la emision del Decreto Provincial N° 1426/16..

Describe 10s presupuestos contemplados en el art. 1088 del codigo
Civil y Comercial y entiende que Ios mismos no estarian presentes en el
Caso de autos. A partir de ello entiende que se configura un abuso del
derecho en los términos del art. 1071 del C6digo Civil (p. 103 y ss.).

Mds adelante, en el apartado 6.4.e) de su escrito,
la firma acusa a Ia Provincia de mala fe, la cual quedaria evidenciada
por “la deliberada intencién de no guerer integrar el espacio negocial
al cual se habia sometido voluntariamente” (p. 111). Asimismo, le
imputa haber quebrantado el principio de “confianza legitima” o
“legitima expectativa’, trayendo a colacién doctrina nacional y fordanea
en la materia (p. 112 y s5.). '
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~ Labuena fe, la confianza legitima, la doctrina de
los actos propios, el deber de actuar con diligencia, la prudencia,
constituyen.principios generales del derecho de validez universal.

. La buena fe constituye el principio fundamental
que debe presidir la interpretacion de los actos juridicos. Significa que
el hombre cree y confia en que una determinada declaracién de
voluntad surtird, en un caso concreto, sus efectos usuales. El juez debe
preguntarse que :signi'ficado hubiera asignado a la declaracién una
persona honoi"ablé y. correcta (v. BORDA, Guililermo A., Tratado de
derecho civll, Parte General, Tomo I, Buenos Aires, Aheledo-Perrot,
1996, p. 130 v ss.). Su aplicacién concreta demanda conductas leales y
honestas en todos los negocios juridicos, incluyendo, por lo tanto,'las
gue entabla el Estado. Especificamente, es un princlpio que implica el
cumplimiento de las obligaciones pactadas y la valoracién de ia
conducta que se espera de una persona normal que actda con lealtad
(GONZALEZ PEREZ, JesUs. El p-rincipio general de la buena fe en-el
derecho administrativo, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, 1983, p. 46, citado por IVANEGA, Miriam M. El principio de
buena fe en los contratos administrativos, Revista RAP, N° 360, p. 25).

La doctrina de la confianza legftima constituye
una derivacion del principio general de buena fe para situaciones
juridicas especificas. La proximidad de estas figuras es evidente, a
punto tal que sin buena fe la confianza no puede ser legitima
(COVIELLO, Pedro J.J., La proteccién de la conflanza del administrado,
Buenos Aires, Lexis Nexis, 2004, p. 403’y s5.). A modo de sintesis, puede
explicarse este principio diciendo que la apariencia de juridicidad que
caracteriza el obrar administrativo crea una confianza en 10s
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administrados que hace cuestionable un comportamiento que
contraria esa confianza razonable y el ejercicio tfansparente de la
funcién (Sesin, bomingo J., Administracién Plblica. Actividad reglada,
discrecional y técnica, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2004, p. 357).

Finalmente, también como criterio de
proteccion del principio de buena fe se aplica el estandar negativo del
abuso de derecho, que, en definitiva, constituye un gjercicio
irrazonable de un derecho propio (MATA, Ismaelf 'Los_principios ‘en 'el_
Derecho Argentino. Su aplicacién a la celebracién de los contratos
administrativos, Revista RAP Ediciones Especiales, 'Ensayols de Derecho
Administrativo, 2011, p. 59).

- Como derivacion de los principios resefiados,
surgen varias reglas interpretativas. La primera dé éllés es que el juez
no debe ceitirse estricta y ciegamehte al significado técnico-juridico
de las palabras usadas o de la conducta de las partes; la ségunda es que
las cldusulas de una declaracién de voluntad no deben interpretarse
aisladamente, sino de acuerdo con su contexto géneral; v und tercera
conforme la cual los hechos de los contratantes que siguieron a [é
celebracién del contrato y que se relacionan con lo que se discute
constituyen la mejor explicacion de ia intencidén de las partes. Con
Ciertas modulaciones, estas directrices se aplican a los contratos
administrativos celebrados por el Estado (MATA, Ismael, ob. cit., p. 67).

Se ha explicado suficientemente a o largo de
este conteste que TEQSA PACTO CON LA PROVINCIA LA MORA
AUTOMATICA EN EL CUMPLIMIENTO DEL PAGO DEL SEGUNDO ANTICIPO,
Y LA PREVIO COMO CAUSAL DE RESCISION. También se dijo que LA
ACTORA UNILATERAL E INJUSTIFICADAMENTE DECIDIO NO LLEVAR A
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CABO EL DESEMBOLSO. Luego se indicé que la interesada CONSINTIO
TODOS Y CADA UNO DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS que, habiendo
verificado la mora acaecida, le impusieron intereses y multas. De igual
modo, se expuso que ni la suspension de la ejecucion del convenio el
26 de marzo de 2014, ni su ratificacion el 14 de diciembre de 2015,
dejaron sin efecto l0s accesorios y penalidades devengados.

~, Por consiguiente, lejos de operar como
pretende la contraria, los principios aludidos v su propia conducta LE
IMPIDEN DESCOI\]OCER AHORA QUE LAS CAUSALES DE RESCISION POR
CULPA YA HABIAN ACAECIDO AL TIEMPO DE OTORGARSE LAS
SUCESIVAS “PRORROGAS” v que, en definitiva, una aplicacién mecdnica
de las disposiciones del marco contractual le hubieran puesto punto
final a la Felacién mucho antes de lo ocurrido.

Por lo tanto, SI DE ALGUNA DE LAS PARTES
HUBO BUENA FE FUE SIN DUDAS DEL ESTADO PROVINCIAI. que tolerd
durante anos --demasiados, probablemente— Ia frustramén dei
contrato, a la espera de una solucidén gue nunca se presentd. En estas
condiciones pretender que, previo a rescindir, la Provincia debidé
haber intimado a la actora a construir una planta QUE LA
CONTRATISTA DEBIA HABER FINALIZADO HACIA CASI CUATRO ANOS
ANTES, CONSTITUYE UN ABSURDO.

Asimismo, en pdrrafos precedentes se ha
expuesto con meridlana claridad el contexto general en el que se cred
la comisién Espemal a la que alude la contraria. Se expllcito su ohjeto,
que era dictaminar respecto de la continuidad, suspens;on 0 ejecucion
del convenio en el plazo de 90 dias. Y se puso sobre el tapete que, casl
dos afios después, nada se habfa avanzado en ese sentido a punto tal
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que ni siguiera se habia tratado su propio Reglamento de
Funcionamiento.

Las propias notas presentadas por la empresa a
. 1as autoridades nacionales salientes en las que reclama una "confesién”
acerca de su supuesta participacién en’'la frustracion del proyecto, las
misivas dirigidas a los funcionarios entrantes, en los que la compafiia
lanza acusaciones amenazantes acerca de 1a supuesta responsabilidad
internacional de la Republica Argentina, y el silencio con que fueron
respondidas por la Nacion, hablan por si mismas.

"En tamafio contexto carece  de  sentido
entonces pretender que, por aplicacién dei principio de buena fe, de
la doctrina del abuso del derecho o de la confianza legitima; el
abandorio por parte de la Provincia de este "espaéio negocial’" —que,
recuérdesﬁe,w estaba integrado por dos ministros y un secretario del
Ejecutivo Provincial y ninguna atribucion vinculante ostentaba como
" para torcer la voluntad de la comitente— resulto “intempestivo”.

Por ditimo, corresponde rechazar-de plano el
argumento de la actora relativo a una supuesta “excepcién de espera’
producto de gue el plazo de 60 dfas previsto en la cidusula 13.2 del
convenio “nunca comenzé a correr’, 0 gue no se habria agotado por
aplicacion del Decreto Provincial N° 462/16, que decretd una
emergencia administrativa y suspendio los plazos “procedimentales”
de todas las tramitaciones "administrativas” en curso, hasta el cese
declarado por Decreto Provincial N° 905/16.

El asunto ha sido tratado extensamente y con
todo acierto por la Secretaria Legal y Técnica en su dictamen y a él me
remito. Simplemente me pregunto: ¢tiene razén de ser invocar la
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cldusula 13.2 de "resolucién automdatica’ cuando se habfa ¢reado una
“Comision” para estudiar los efectos de la rescision? ¢Se apfica al caso
el plazo de 60 dias 'postericres al vencimiento del documento de
pago”, cuando aqui todavia no habian comenzado a emitirse los
certificados previstos en los arts. 2.4.2y 12.2?

Pero mds importante adn: acaso aguardar dos
dias 0 sesenta dias mas ¢podian cambiar el hecho de que la propia
contratista estaba manifestando que- el cumplimiento de sus
obligaciones habia devenido en imposible por cuipa del Gobierno
Nacional? En otras pélabras: el sentido de esperar al acaecimiento del
plazo de la cldusula 13.2 era dar tiempo a que se produjera Ia
resolucion “de pleno derecho" del contrato, pero ¢qué propdsito tenia
hacerio si debia evaluarse 12 causal de fuerza mayor o "hecho del
principe’ invocada por la contraria?

Ningdn. cémputo de plazos de “suspension”

" puede llegar a justificar que la Administracion tolere cuatro afios de

demora en la transferencia de un anticipo o que no se hava puesto un
solo ladrillo para la construccién de la planta que debia concluirse en
2013. Una “excepcidn de espera’ de esta naturaleza importaria un

- privilegio.inadmisible, a 1a 1uz de las condiciones en que fue efectuado

oo, .
el llamado a ofertas v de los principios en materia de contrataciones
pUplicas. '

VI.1.G. INEXISTENCIA DE AFECTACION A LA
GARANTIA DEL DEBIDO PROCEDIMIENTO Y DEL DERECHO DE DEFENSA.

Como parte de la censura dirigida a los actos
administrativos en pugna, en el apartado 7.5 de su demanda la
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accionante invoca la supuesta existencia de graves ‘infracciones ala
garantia del debidoe proceso a lo largo del procedimiento
administrativo, que justificarian declarar su nulidad. El meolio de estas
transgresiones guarda relacién con: () €l rechazo a la prueba ofrecida
por la actora en el recurso administrativo; (i la produccidn de prueba
oficiosa a cargo de la Administracion.

En relacion a lo primero, critica que Ia

dictaminante haya considerado innecesaria |la prueba, la audienciayfa

citacion de terceros intentada (p. 142, 145 Expte. N° 3980-SH/10);
respecto de lo segundo, dice haber sido privada del derecho de

control .pr'obatorio € impugnacion ante la presencia de ciertos_

“Informes secretos” y otras medidas realizadas inaudita parte (p. 143.\!
ss. Expte. N° 3980-5H/10). ' '

La compulsa de las actuaciones administrativas -
revela que a fs. 2645/2742 TEQSA 'interpuso recurso de reconsideracion

contra el Decreto Provincial N° 1426/16 y solicito la suspension de los
efectos del acto rescisorio. En dicho escrito, édemés de documental,
pericial informatica e informativa subsidiaria, Ia firma ofrecié prueba
testimonial consistente en la declaracién de la ex Gobernadora, Fca.
Maria Fabiana RIOS; el ex Ministro de Economia de Economia y Finanzas
de la Nacion, Lic. Axel KILCILOFF;'eI‘ex Ministro de Planificacién Federal,
Inversién Publica y Servicios de la Nacidén, Arg. Julio DE VIDO; 1a ex
Ministro de Industria de la Nacion, Sra. Débora GIORCI; [a ex Secretaria
de Coordinacion Econémica y Mejora de la Ccompetitividad de la
Nacidn, Sra. Mariana GONZALEZ; [a ex “Jefa de Gabinete’ del Ministerio
de Economia y Finanzas Publicas de la Nacién, Sra. Agustina VILA y el ex
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"representante de YPF en las negociaciones tendientes a lograr el
Memorandum®, Sr. Juan GODQY.

En el recurso, la actora requirio también Ia
cntacmn al procedlmlento del Estado Nacional y de la firma "China
Export & Credit Insurance Corporation” (SINOSURE). La primera a través
del Ministerio de Economia y Finanzas de la Nacién y-del Ministerio de
Relaciones Exteriores‘v Culto, en forma simultdnea, vy la segunda en su
domicilio de Beljing, Republica Popular China.

Consecutivamente, a fs. 2743 Expte. N® 3980-
SH/10 tomé intervencién la Asesorfa Letrada y realizé un pase con
caracter muy urgente al Ministerio de Economia “con el objeto de
determmar en el marco de la elaboracion del informe juridico previo
a la emisién del acto que resuelva el recurso”, el importe actualizado
de intereses y muitas mas garantia de adjudicacion. Luego, a fs. 2747, -
l[a Secretarfa Legal vy Técnica realiz6 una nueva solicitud, en esta
op_ortuhidad a la Gerencia de Catastro Provincial dependiente de la
Agencia de Recaudacidn Fueguina, a efectos de fiscalizar el predio
identificado como "Estancia Las Violetas" con el propdsito de que se
informe vy se adiunten fotografias de: “a} Obras Subterraneas y sus
caracteristicas; b} Qbras de ingenieria civil y sus caracteristicas; ¢) Obras
de cualquier envergadura y/o tipo y sus caracterfstiéas; d} Si en las
construcciones de existir y de ser posible su acceso, se encuentran
equipadas vy las caracteristicas de dicho equipamiento; si poseen
sistemas de iluminacién y/o electricidad, y obras anexas; €} Planta de
tratamiento de agua, oficinas, y/o cualquier otra cuestion gue amerite
ser informada; f#f Movimientos de suelo; nivelacién de terreno,

.construccién de obradores; g} Cualquier otro dato de interés".
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A fs. 2744, en fecha 4 de abril de 2017, Ia Sra.
Directora Legal y Técnica de la Secretaria de Hidrocarburos informé
" que no hay antecedentes de Ia garantia de adjudicacion. A fs. 2748/60,
el 2 de junio de 2017 se afade informe de Sr. Subdirector General de

Geodesia y Mensura de la Gerencia de Catastro Provincial de Ia AREF..

Seauidamente, respondiendo el requerimiento del ére__a legal, a fs.
2797 se confecciond cédlculo de intereses, efectuado por el Sr: Director
Provincial de Estudios Econdmicos, intervenido por &l Sr. Ministro de

'Economfa. Dicho informe fue luego complementado y rectificado a fs.

2819 a través de la Nota SCP ME N° 02/18 por el sr. Secretario de
Crédito Pﬂblico. Mas adelante, a fs. 2798 se produjo el informe DGC-798
- N° 34/17, con valorizacion de la garantia de cumplimiento de contrato
-no integrada oportunamente, computada -por el Sr. Director General
de Contrataciones del Ministerio de Economia y complementada fs.
2820 a través de la Nota SCP ME N° 02/18 del $r. Secretario de Crédito
Pablico. Asimismo, a fs. 2799 aparece el Informe SCP-ME N° 07/17,
mediante ‘el cual el Sr. Secretario de Crédito Pablico indicc’a',la deuda en
concepto de multa dispuesta por ef art. 2° del Decreto Provincial N°
1146/12, luego complementado v rectificado a fs. 2821.

A fs. 2828/44 del Expte. N® 3980-SH/1Q obran las
constancias de notificacién a TEQSA de todos Ios calculos realizados y
sus antecedentes, acompariados de una misiva de la Sra. Secretaria
Legal y Técnica en la que informa a la firma que, en forma previa a

resalver el recurso incoado, procedid a solicitar todo ello “...a los

efectos de evaluar la pertinencia de efectuar oportuna}nente la
compensacion de créditos reciprocos de [as partes’ y que, a efectos de
resguardar el debido procedimiento administrativo, “...esta
dependencia realizara el andiisis de las argumentaciones vertidas por Iz
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recurrente’en su escrito recursivo, no sin antes correrse vista de Ia
valorizacion que corresponderia considerar a [os efectos antes
indicados”, lo que en definitiva se hace por el razonable plazo de diez
(10) dias.

Mas tarde, a fs. 2852/2859 y frente al traslado

‘ordenado por la Provincia respecto de todos los informes, la

contratista presentd un nuevo escrito del que ya he dado cuenta més
arriba en este.conteste, pero que en esencia, ratificaba lo sostenido en
el recurso de reconsideracién y declaraba que la informacion cuyo
traslado se sustanciaba era absolutamente inconducente a los fines de
propiciarse’ Ié resolucién definitiva de la cuestién ventilada. Ademas,
reiteraba la solicitud de medidas probatorias que a la fecha-no habian
sido ordenadas; ratificaba el pedido de citacién del Estado Nacional y
SINOSURE y peticionaba una audiencia para "profundizar in voce los
argumentos planteados. en las sendas presentaciones y abordar Ios
extremos 'q::te hacen a Ia cuestion fitigiosa ventilada en el
procedimiento administrativo que nos ocupa“.’

' Por dltimo, en fecha 22 de febrero de 2018 a fs.
2861/2892 se agregd el Dictamen S.L. y T. N° 56/18 y a fs. 2895/28398 el
Decreto Provincial N° 444/18, emitido un dia después, por el que se
rechazaba el recurso de reconsideracion incoado. ‘

En lo que aquf interesa, respecto del pedido de
citacién det Estado Nacional y de SINOSURE formulado por la actora, |a
Sra. Secretaria Legal y Técnica lo traté en los siguientes términos: "En
diversos pasajes del escrito recursivo la firma hace alusion a la
aseguradora China Export & Credit Insurance Corporation (.)

_ corresponde analizar los elementos acompafados por Ia recurrente a
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efectos de acreditar la vinculacion de TDFEQ S.A. con la compaiia .

aseguradora. Notamos entonces que a.fs. 2670/2673 obra agregado un
documento que la parte califica como "Detalle de Péliza de Seguros de
Acciones con SINOSURE” (fs.2740). Sin embargo AL REMITIRNOS A FS.
2670/2675 LO QUE ENCONTRAMOS ES UNA IMPRESION DE .UN
DOCUMENTO ELABORADO EN WORD. Y como si eso 'no fuera suficiente
despropdésito, en el casillero de “Asegurado” se menciona a Ia
empresa “Shaanxi Carbén y Quimico Industrial Grupa €0., Ltd."(...)
Huelgan comentarios al réspecto, y paréce a esta altura del relafo'-gL‘Je
la firma se esfuerza por desafiar la capacidad de asombro de la que
suscribe. No s6lo no acredita documentalmente algo tan sencillo (pues
simplemente debia acompariar una po6liza de seguro), sino que ademds
deja a las claras que TDFEQ S.A. no tiene ningdn tipo de ligadura-a la
cantidad de hechos que narra involucrando al tercero que intenta
traer a Ias presentes actuaciones. POR LOS MOTIVOS EXPUESTOS ES

QUE ESTE SERVICIO JURIDICO RECOMIENDA NO HACER LUGAR A LO

SOLICITADO (CITACION DE TERCERO AL PROCESO) RESPECTO DE LA
FIRMA SINOSURE" (fs. 2887 del Expte. N° 3980-5H/10, el destacado es
propio). ‘ '

_ Seguidamente, en relacion a la pruebg ofrecida
por la actora, el dictamen en cuestion abordé —tras un extenso y
muy puntilloso analisis de cada uno de los puntos controvertidos
y de su relacion con los medios probatorios ofrecidos a los que
remito a fin de no transcribir_integramente— io relativo a la
pericial idiomatica en los siguientes términos: "En el presente caso fa
recurrente acompafia cuantiosa documental en idiomas
extranjeros (2640/2669, 2625/2637). (...) La recurrente PRETENDE
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DESCONOCER LOS TERMINOS DE NUESTRA LEY DE PROCEDIMIENTOS
SOLICITANDO PRU_E_BA PERICIAL IDIOMATICA (punto VI3 de su escrito)
desplazando al estado provincial la carga de la prueba ofrecida,
cuando la -misma debid ser agrega al expediente debidamente

- traducida por expresa disposicion legal (...) Mas alid de reiterar que no

surge de los actuadqs por qué dicha documental debiera ser atinente
a la cuestion de fohdo, lo cierto es tambiéh que, tratdndose de una
empresa nacional, constituida -Da}o las normas def derecho nacional y
cuya actuacion en él marco del convenio celebrado con fa Prdvincia
estaba cefiida al ambito territorial de la Provincia, la recurrente debid
minimamente ilustrar a la administracién respecto de cémo se
vincularia la cuestion debatida con ia documentacion relativa a
supuestas éprdb_aciones del Gobierno de la Provincia Shaanxi, o de Ia
Comision de Desarrollo vy Reforma <Chino, o Infervenciones de
Ministerios -de la Provincia china antes citada, orgahismos todos ajenos
a la celebracion del Convenio y a su gjecucion. A idénticas conclusiones
debe arribarse respecto de los extractos de contratos redactados en
idioma inglés. No sélo porque es ostensible su aporte fragmentado,
sino ademé’s porque tampoco se puede extraer de los dichos, ni de las
medidas probatorias arrimadas por la recurrente, la real vinculacion de

" esos contratos al convenio en crisis’ (£s. 2888/9 del Expte. N° 3980-

SH/10, lo destacado no es del original).

Mas adelante, acerca de la prueba testimonial,
informativa vy caligrafica en subsidio, dijo [a Asesora Letrada: “La
pertinencia y eficacia de la prueba producida u ofrecida en un
expediente administrativo debe analizarse en cada caso concreto no
resultando procedente dar curso 2 aq&ellas que reéulten
manifiestamente improcedentes o no idéneas para la justificacion de
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fos hechos articulados, no pudiendo alegarse en este sentido una
vuineracion al derecho de defensa, en tanto la denegatoria no resulte
arbitraria (...) Toda ia prueba descripta en el pa’rrafd antefior, pérécerfa
estar dirigida a sostenér ia hipdtesis factica-argumental principal de la
firma TDFEQ S.A.; esto es que 'fos inconvenientes surgidos por el déficit
energético manifestado por el Estado Nacional era un incuestionable
supuesto objetivo y sobreviniente a la firma dei convenio (€aso de
fuerza mayor)..." (fs.2723) v por ende los incumplimientos endilgados
por ésta parte a la firma, no le eran basibles de ser achacados (...) surge
asimismo Innecesario dar curso a las medidas probatorias propuestas.
Hemos reiterado ya, en numerosas oportunidades, que ‘ef plan de
tareas y agenda de inversiones relativas a la ejecucion de Jas
obras para la construccion de Ié planta, se encontraban
sobradamente incumplidos al momento de Ia supuesta crisis
energética que habria truncado el proyecto en estudio. También se
encontraban ampliamente vencidos los plazos para Ia 'realizacién
del pago del segundo adelanto, no obstante las intimaciones
cursadas y Ia aplicacion de las multas dispuestas oportunamente.
De ésta manera las elucubraciones de la recurrente, no hacen al fondo
de Ia cuestion debatida y por tanto tampoco debe admitirse Iz prueba
referida, la que no solo no cambiaria el andlisis def desarrollo. de Ios
hechos determinantes ya comentados, sino que por otra parte no deja
de involucrar funcionarios y circunstancias totalmente ajenas a Ia
celebracién y ejecucion del convenio de industrializacion de gas que
suscribieran el Gobierno Provincial y Ia firma* (fs. 2890 del Expte. Ne
3980-SH/10).

_ A lo dicho anteriormente, la opinante agrega
un extense apartado dedicado a la normativa nacional aplicable en
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materia de elaboracién de politicas hidrocarburfferas, dejando al
descubierto Ia falta de coherencia en el relato de Ia actora, para
concluir diciendo: “... por todas fas razones antes expuestas es que no
corresponderd proveer las medidas probatorias ofrecidas bor la co-
contratante, ni hacer lugar a la citacién como tercero en el presente
tramite al Estado Nacional. Al decir de la doctrina, para que proceda Ia
prueba es necesario que se havan afirmado hechos que no son
notorios y que en definitiva su dilucidacion sea fundamental para la
toma de la decision en el caso concreto. En la linea de analisis que
comentamos en Ios parrafos que preceden, las vicisitudes declamadas
por la ~firm'a,‘ tendientes a enrostrar a la politica nacional de
hidrocarburos el fracaso de su proyecto, no pueden convocar a la
apertura a prueba del presente trdmite, pues cualquiera fuera el
resuitado de su produccién, no variaria el desenlace del presente, en el
que se discute el .incumplimiento reiterado de obligaciones
contractuales, cuyas impliqanéias estaban vincuiadas a un recurso
p}’ovincial respecto dei cual no se observa injerencia alguna del Estado
Nacional en virtud de fa tan mentada politica de autoabastecimiento”
(fs. 2891 del Expte.-N° 3980-SH/10).

.Por (ltimo, el dictamen contiene una referencia
especifica al pedido de audiencia d.e la empresa; "Nuestra ley de
procedimiento administrativo, en su articulo 99 inciso c) establece
como requisito esencial del actc administrativo que su objeto sea
clerto, fisica y jurfdicamente posible, decida todas las peticiones
formuladas, aunque podra Involucrar otras no propuestas, previa
audiencia del interesado. Asimismo el ya mentado articulo 26 establece
el derecho a ser ofdo del particular, exponiendo las razones de sus
pretensiones y defensas antes de la emision del acto, derecho a
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ofrecer y producir pruebas, derecho a acceder al expediente y derecho
a una decision fundada que haga expresa consideracion de los
principales argumentos y de las cuestiones propuestas (...) Ahora bien,
en este punto, en el que la recurrente soficita una audiencia a esta
administracion, deberé expedirme respecto a su procedencia. Al
respecto y mas alld del caracter no vinculante de Ja opinién, es dable
sefialar que en el presente trémite, se encuentra debidamente
garantizado el cjercicio de los derechos que la ley asegura al
administrado en pos de obtener un pronunciamiento legitimo de la
administracion. Asl es que, ante el acto administrativo que entendio
lesivo a sus derechos, TDFEQ S.A. presentd ef correspondiente Recurso
de Reconsideracion, con el patrocinio letrado dé_ su apoderada, -quien
en mas de 90 carillas ha vertido-1as alegaciones que entiende hacen al
derecho de su representada, y respecto de las cuales- este servicio
Juridico se ha expedido minuciosamente punto por punto. Que no
obstante eflo y ante los reclamos de la recurrente relativos a sumas de
dinero adeudadas por la provincia como consecuencia del depdsito
realizado oportunamente como pago por adelantado, este servicio
juridico entendio pertinente el calculo de las sumas adeudadas por 12
firma en funcién de sus incumplimientos, y de ello se le corri6 traslado
' a TDFEQ S.A. quien en fegal tiempo y forma, también se presento a
traveés de su letrada apoderada. Que ias cuestiones ventiladas en los
presentes actuados han sido fo suficientemente tratadas tanto por Ia
apoderada de Ja recurrente, como por este servicio juridico, resultando
el pedido de atidiencia, a criterio de la que suscribe, una medida que
sOlo dilataria la resolucion del conflicto, no agregando sustrato juridico
a una cuestion que versa estrictamente sobre la nulidad del acto
rescisorio oportunamente dictado”.
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A esta altura de mi exposicién, queda claro que
si me he permitido efectuar transcripciones tan eﬁctensas del dictamen
criticado por'la accionante, lo ha sido para que quede de manifiesto la
gscasa solvencia con que la contraria pretende desautorizarlo ante
este Tribunal. '

Por empezér, 5e denuncia que el hecho de no
haberse proveido la citacion del Estado Nacional y de SINOSURE al
procedimiento administrativo lo viCia de nulidad. Pero ya la citacion
de un “tercero” en el marco de un procedimiento de este tipo resulta
dudoso. Recuérdese que, en el proceso judicial, la-intervencion de
terceros es un instituto de caracter restrictivo y ekcepcional. Y agui lo
que se‘pretendia era someter nada menos que a la Naciéon como
“citado” en el marco de un procedimiento administrativo
provincial. Por otro 1ado, LA ACTORA NUNCA EXPLICO EN SU LIBELO
QUE -ESPERABA OBTENER DEL EMPLAZAMIENTO. Y estd claro que LA
CITACION AL PROCEDIM&ENTO NO ERA EL MEDIO PARA CONSEGUIR
EXTEMPOEANEAMENTE DEL GOBIERNO NACIONAL LA SUPUESTA
*CONFESION” QUE, A LO LARGO DE LOS ANOS, SUS GESTIONES, NOTAS E
INTIMACIONES POR CARTA DOCUMENTO NO HABIAN LOGRADO.

En cuanto a-la citacién de la corporacion china,
va el hecﬁo de gue se denuncie como domicllio el de la casa central en
Beijing permite inferir la ajenidad de! sujeto que pretendia
involucrarse. Por otro lado, LA CRITICA EFECTUADA POR LA
DICTAMINANTE ACERCA DE LA INCAPACIDAD DE VINCULAR SINOSURE
CON TEOSA ES ABSOLUTAMENTE CLARA, vy no ha merecido
observaciones de parte de la demandante.
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Por si lo dicho no fuera suficiente, la actora no
explica concretamente en qué hubiese cambiado que se hubiese
citado a los terceros v NO REPLICA ESTE PEDIDO EN SEDE JUDICIAL.
Resulta indispensable recordar aqui que no existe la nulidad por la
nulidad misma ya que las formas procésales .0 procedimentales no
constituyen un fin en si mismas sino que se crean para garantizar la
tutela administrativa o judicial de [a persona (cfr. MORELLO,M., SOSA,G.,
BERIZONCE, R., Codigos Procesales en lo Civil y Comercial de 1a Prov. De

Bs. As. Y de La Nacién, Tomo IC, p. 317). Por lo que garantizada dicha

futela y cumplimentada las formas esenciales no procede la
descalificacion por la no observancia de alguna formalidad no esencial
0 por ¢l acaecimiento de algln error no significativo.

Respecto de la procedencia de la nulidad -

Invocada a consecuencia de [a falta de produccion de la prueba
testimonial, que si fue replicada en la demanda, el razonamiento
inserto en el informe legal es categdrico: RESULTABA INCONDUCENTE.

Pero lejos de ser caprichoso o arbitrario como
lo pretende Ia actora, dicho calificativo es correcto. En la economia de
io resuelto por la Administracion, cual_esquiera fuefan Ias declaraciones
de los testigos, no alcanzarian a justificar ninguna exoneracion de
culpa de la contratista. Ello, en la medida que, tratdndose de recursos
provinciales, no hubo nj podria haber habido injerencia alguna del
Estado Nacional en la cuestion fundado en cualquier motivo, ni alin en
la tan mentada politica de autoabastecimiento.

Una 'prueha no exenta de dificultades vy
.contratiempos (algunos de los funcionarios citados ejercian funciones
legislativas, otrcs hoy dia estdn procesados y privados de 1a libertad),
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destinada a acreditar o gue va se avizoraba juridicamente
improponible, cae cémodamente dentro de lo que se conoce cComo
prueba “inconducente’ o “impertinente’. En este sentido, NO SE
PRODUCE VULNERACION ALGUNA AI; DERECHO DE DEFENSA CUANDO LA

' MISMA ES RECHAZADA POR CARECER DE CAPACIDAD PARA ALTERAR

EL RESULTADO DE LA DECISION FINAL. Maxime cuando ésta se asienta
sobre la base de declaraciones de la propia contratista acerca de que
SUs incum_piimientos son anteriores a 1os hechos sobre los que iban a
versar ias deposiciones.

kl

: Por otro lado, pretender gque un Estado
Provinciai justifigue en sede administrativa como *fuerza mayor’ o
“hecho del principe” él accionar de.funcionarios nacionales frente al
silencio de la autoridad federal a la que representan, né s6lo seria
inconducente o imperﬁnente, sino inadmisible. También serfa rayano
en lo escandaloso, teniendo en cuenta las circunstancias del caso y la
conducta de la empresa que participd en dichas “negociaciones”.

Las mismas razones aplican en caso que el
Tribunal decida llevar a cabo la misma prueba en sede ]udicial,
circunstancia en la cual la valoracién de semejantes conductas debe
realizarse con suma prudencia..

La citacion a declarar a ex funcionarics que, en
el mejor de los casos, pudieron haber desviado el accionar de la
Administracién Nacional de Aduanas o del Ministerio del Interior con
fines distintos a los declarados o, en el peor de ellos, “redireccionar”
un contrato cuya oferta y contenido habfan sido concertados en el
marco de un procedimiento pUblico de seleccion del contratista
estatal hacia un proyecto en otra provincia, importa producir prueba
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sobre la ilegalidad de actos y hechos de agentes de la Administracién

Plblica Nacional que pueden desembocar en conductas punibles por -

el Derecho Criminal. Y a tenor de la compiacencia demostrada por las
autoridades de TEQSA en las alternativas propiciadas por éstos, no se
puede desc:artar ‘s imputabilidad en alguno de los grados de
participacién admitidos en materia penal.

Queda por analizar el acuse relativo a que las
pruebas ordenadas por la Provincia no fueron sustanciadas.

Pero el estudio de las actuaciones demuestra io
contrario. A este respecto va he dicho que A FS. 2828/44 DEL
EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO OBRAN LAS CONSTANCIAS DE
NOTIEICACION A TEQSA DE TODOS LOS CALCULOS REALIZADOS Y SUS
ANTECEDENTES. Mds preéisamente, se corre traslado a la recurrente de
los informes producidos, a saber: a) Nota SLyT N° 149/17; b) Nota DGLyT
N° 18/17; Nota SLyT N° 685/17; Planilla de Calculo obrante a f5. 2797;
informe DGC-798 N° 34/17; Nota SCP ME N° 07/17; Informe SLyT N° 55/18
y Nota SCP ME N° 2/18, con documentacién adjunta de fs. 2815/2818. El
traslado se corrié por el-término de diez (10} dias y la contraria tuvo
'o_portunidad de contestar el traslado, gue fue tenido en cuenta por la
dictaminante al tiempo de emitir su opinién y por la comitente al
momento de resolver. ‘

La queja de la actora se reduce, entonces, al
hecho de no haber podido asistir a Ia fiscalizacién obrante a fs. 2474.
Sin embargo, no niega ninguno de los extremos alll Indicados ni critica
ninguna de sus conclusiones. Adviértase incluso que los agentes de 1a

AREF, no pudieron ingresar al predio_de la firma_ante su negativa, v
realizaron su Informe desde fuera de €l. En definitiva, se traté de una
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constatacion in situ de la falta de avance de la construccion de la
pianta. Extremo no negado por la actora. No se comprende, por tanto,
la relevancia del supuesto vicio endilgado.

Un ditimo parrafo merece la hipotética
negativa de mi representada a exhibir una nota de caracter reservado
dirigida por [a Sra. Gobernadora al Tribunal de Cuentas de la Provincia
Y Su respuesta. La nota-en cuestion aparece giosada a fs. 1/17. De la
lectura de la misma y de su responde sé deduce que se refiere a una
sblicitud de intervencidén previa vinculada a las facultades propias del
Tribunal previstas en la Ley Provincial N° 50, en relaciéon a la
determinécién de un presunto perjuicio fiscal producto de potenciales
erogaciones a las que debiera hacer frente la Provincia producto de [a
rescision del convenio. '

Una vez mas, el perjuicio concreto del supuesto
ocultamiento de estos documentos resulta desconocido. Nada
concreto dice la actora respecto de en qué forma [a falta de exhibicidn
de la misiva del Ejecutivo y de la Resolucién del Tribunal de Cuentas
menoscabaron el debido proceso, ni de qué pruebas o argumentos se
vid privada al carecer de acceso a dichos instrumentos. Y si bien al
momento de deducir la demanda, la actora se gueja de no conocer el.
contenido de los anexos de la mentada resolucion, tampoco la solicita
como prueba informativa. La razén es obvia: ninguno de estos
elementos fue tenido en cuenta por el Ejecutivc al momento de
resolver el recurso.

Liegados a este punto vale la pena recordar que
la nulidad es una sancién legal que priva de sus efectos propios al acto
viciado. En el caso de la invalidez de los actos administrativos adguiere
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singular significacién la axlologia propia del sistema juridico
administrativo, orientado a la satisfaccién, con inmediatez, del bien
comuin, lo cual se traduce en Ila inaplicabilidad, al menos
indiscriminadamente, de las construcciones propias de! - derecho
privado (COMADIRA, Julio R., El acto administrativo en la Ley Nacional
de Procedimientos Administrativos, La Ley, Buenos Aires, 2003, p. 71/2).

Uno de los presupuestos esenciales para Ia
declaracion de nulidad tanto en el ambito civil como el administrativo
es el denominado “principio ‘de trascendencia®. Las nulidades existen
en la medida que s& ha ocasionado un perjuicio, debigﬂndo fimitar su
procedencia a los supuestos en que el acto que se estima viciado sea
susceptible de causar un agravio o perjuicio concreto al impugnante.

* Esto ocurre con més intensidad adn en el texto
de 2 Ley de Procedimientos Administrativos de Tierra del F‘uego en
donde el sistema de nulidades se asienta sobre el principio de Ia
nulidad relativa, quedando reservada la nulidad absoluta, en Io
que aqui ataiie, a la violacion “absoluta” del procedimiento legal
(v. arts. 109 y 110, inc. ) de [a Ley Provincial N® 141).

Dice al respecto la doctrina: “Mientras el Codigo
- Civil sigue considerando a la nulidad absoluta como Ia regla general de
12 invalidez, en la ley, por el contrario, la regla es la inversa. (...} Las
justificaciones a ésta diferencia se encuentran en la presuncion
de legitimidad del acto administrativo; la eficacia de la actividad
administrativa y la seguridad juridica. (...) La nulidad relativa es'la
regla general de los actos administrativos, de tal forma que cualquier
vicio que no esté previsto como de nulidad absoluta (...) serd de
nulidad relativa y provocarda la anulabilidad del acto y no su
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declaracion de nulidad. {...) Los vicios del procedimiento normalmente
afectan el derecho de defensa. Sin embargo, deben reducirse al
minimo los efectos invalidatorios de 10s vicios procedimentales. Deben

‘ser muy graves e insusceptibles de subsanacion en una etapa posterior
{HUTCHINSON, Tomas. Procedimiento administrativo de la-Provincia de

Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atldntico Sur, Ed.
Emprendimientos Fueguinos, Rio Grande: 1987, p. 259 y ss.). '

’ _ En definitiva, quien _invoque una nulidad
admmlstratlva debera alegar y demostrar también que el vicio le
ocasmné un penwcno cierto e |rreparable que no puede subsanarse
smo con €l acogimlento de la invalidez, siendo que la invalidacién
debe responder a un fin practico inconciliable con la indole de nulidad
por Ia nulidad misma. Por ese motivo no procede la declaracién: de
nulidad pdr razones meramente formales. Procurar la nulidad por Ia
nulidad misma constituira un formulismo inadmisible que conspiraria
contra la recta administracién de justicia.”

_ La jurisprudencia, desde larga data, ha juzgado
insuficiente la invocacion genérica de la afectacién del derecho de
defensa en juicio como soporte del pedido de nulidad y efectiva
prueba de la lesion al mismo. Al haber incurrido en este defecto, el
gravamen propiciado por la actora &s, en este punto, igualmente
inadmisible.

Y ademads, é todo evento, no puede perderse de
vista que la Corte Federal ha sostenido en reiteradas oportunidades
"..que la eventual restriccion de la defensa en ef procédimiento
administrativo es subsanabie en el tramite judicial subsiguiente (Falfos:
212:456; 218:535;267:393; 273:134)" y, especialmente, que “el hipotético
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gravamen qué le habria ocasionado la denegacion de esa prueba,
pierde toda entidad ya que, al margen de o acttfado en el
procedimiento ‘administrativo, en. esta instancla pudo _e}ercer
plenamente su derecho de defensa (Fallos: 310:360), ofreciendo todas
las pruebas que hicieran a su derecho y afegando sobre su mérito” (in
re “Formosa, provincia de (Banco de la Pcia. De Formosa) ¢/ Direccion
General Impositiva", sentencia del 16 de diciembre de 2008).

VI.1.H. INEXISTENCIA DE UNA FINALIDAD
ENCUBIERTA EN EL ACYTO RESCISORIO. -

_ La demandante dedica un extenso Y uitlmo
capitulo de su libelo a revelar un supuesto desvio de poder en 10s
actos impugnados, segln el cual “.../1a real finalidad de la rescision del
‘Convenio de .Sumin;'stro de Gas de Regalias en Espécie para 'su
Industrializacion’ ha sido Intentar liberarse este Gitimo para utilizar ias
regalias alli comprometidas y poder asi disponerlas como garantia
obligatoria de los Titulos Publicos (ya) colocados en el mercado
financiero internacional (p. 147 Expte. N° 3980-SH/0).

. segln este argumento, “...el problema esti en
que deliberadamente se mintio e ideafon una 'falsa causal de rescision’
para fiberarse sin ctilpa de las obligaciones a su cargo (venta de gas de
regalias) derivadas de contrato (..) podemos ver claramente que,
como la decision de resoiver el vinculo contractual -moftivada
exclusivamente en la intencicfn de la contraria de utilizar las regalias
para ofra operacion- acarrearia consecuencias econdmicas que
impactarian en el erario publico, entonces se-dieron a la tarea de
buscar ‘excusas’ que redunden en supuestas ‘causales de
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incumplimiento’ de parte de TEQSA, para poder asi liberarse sin cargo
del compromiso que le pesaba (.). Las actuales autoridades
provinciales nunca quisieron continuar con el Convenio porque
Qecesitéban las regalfas alil pactadas para cumplir con otro objetivo"
(pags. 148 y ss. Expte. N° 3980-SH/0). '

En tren de justificar esta grave acusacién, la
contraria prosigue diciendo: “(...) evidentemente tamana falacia tuvo

. que ser pergenada por el hecho de que la percepcion de los canones

por regalias (sea en dinero o en especie} de fa Provincia no alcanzan a
satisfacer ambas obligaciones. Es mds, segin los datos éolectadbs (con
mds o que surgirdn de la prueba a rendirse} ni siquieré alcanzarian
para cubrir la .obligacion asumida con mi poderdante (en especie). En

" efecto, .conforme Ia Uitimas declaraciones- ptblicas efectuadas por el

Secretario de Energia e Hidrocarburos de la Provincia (ya mencionadas
en el Punto V.1 1) Ia percepcion de regalias diarias def Estado Provincial
(12% de ia produccion) rondarian 10s 1.200.000 m3 cuando -conforme el
"contrato de Suministro de. Gas de Regalias en especie para su
Industrializacién” Ia t;ontraparte debe entregar 1.500.000 m3 diarios a
TEQSA. (..} lo que no hay duda alguna es que al momento de!
endeudamiento y por el lapso de 10 afios (..) ninguna po!indmica,
formula, informe a;e expectativa, etc., dard como resultado &ue los
cdnones a percibir en proyeccion puedan alcanzar para satisfacer
ambas obligaciones" (p. 150 Expte. N° 38980-SH/10).

Y mas adelante afirma: "...no dudamos en
aseverar que el Area Legal de la Gobernacion no informé en aquellas
acerca de |os alcances de la rescision (...) del "Convenio de Suministro
de gas de Regalias en Especie Para su Industrializacion™ ni mucho
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menos que el mismo se encontraba cuestionado por ia promocion (en
tiempo y forma) de un Recurso de Reconsideracién formuiado por
TEQSA (.) en el trdmite de endeudamiento publico, no puso en
conocimiento que la decision resolutoria NO SE ENCONTRABA FIRME (y
de hecho atin no lo estd) al momento de continuar con la constifucidn
de garantias con las regalias comprometidas bfeviamente por dicho
contrato, siendo que tamafa aavertencia era responsabilidad del drea
" que se encontraba tramitando el remedio procedimental...” (DAgs.
151/2).

" Por alitimo, la actora remata su alocucién con
consideraciones acerca de lo que estima serd [a "inexorable afectacion
del Estado Argentino” producto de la garantia soberana con gue
cuentan los Bonos en cuestidn, la frustracién y pérdida’de confianza
en el pais por parfe del mercado financiero internacional Y otras
calamidades de diversa indole que pronostica producto del resultado
del presente pleito (v. p. 152).

Autorizada doctrina nacional ha sefialado que Ia
violacidn de la finalidad legal se particulariza, fundamentalmente, por
trasuntar un contenido o0 elemento subjetivo psicoldgico,
caracterizado por la voluntad -generalmente encubierta o disimulada~
de lograr determinado fin, sin necesidad de que el emisor del acto
administrativo haya procedido o actuado con intencién maligna o
inmoral (MARIENHOFF, Miguel S., ob. cit., T I, p. 537 y sus citas).

La Corte Suprema ha ratificado este criterio
afirmando que el vicio que recae sobre la finalidad es claramente
subjetivo, ubicado dentro del campo de la voluntad del agente (CSIN,
"Consejo de Presidencia de la Delegacién Bahia Blanca de la Asamblea
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Permanente de los Derechos Humanos", sent. del 23/6/92, LA LEY, 1992-
E, 101). Es decir que no es requisito necesario el dolo, la intencidn
maligna o inmoral-del emisor del acto, su mala fe, pues bastard, como
principio, un resultado que se aparte de los fines propios de la
concreta actuacion (JEANNERET DE PEREZ CORTES, Maria. “La finalidad
como elemento gsencial del acto administrativo, y la desviacion de
poder”, LA LEY 2002-D, 1408 y sus citas).

En definitiva, si el acto administrativo es
emitido con un fin distinto del previsto por las normas que habilitan
su dictado, adolece del vicio tradicionalmente denominado desviacion
de poder. El fin desviado puede l"esponder a la bdsqueda de un interés
personal del égen'te_o de un tercero. Puede, también, derivar de la
indebjda gestigin de un interés diferente del que debe justificar el
dictado del acto, pués los agentes estatales no tienen a su cargo la

.gestion indiferenciada de las distintas exigencias del interés publico

(COMADIRA, cit., p. 125).

En este Ultimo supuesto parece la contraria
encuadrar su acusacion. El acto rescisorio y su confirmacién no son
puestos en entredicho por responder a una finalidad personal de
quien los ha suscripto, sino a un presunto interés diverso al de la
extincion del vinculo. Este vendria dado por la liberacion del
compromiso de suministro de gas que la Provincia cobraria en
especie a las productoras en concepto de regalias con el objetivo
de disponer de éstas tltimas para ofrecerlas en garantia de un
programa de endeudamiento. Es decir, un interés publico diferente
del que se empled para justificar el acto revocatorio.
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Empero, UNA COSA ES TEJER UN DISCURSO
CONSPIRATIVO Y OTRA MUY DISTINTA ES CONSEGUIR ALGUN
ELEMENTO DE PESO QUE HABILITE A UNA DECLARACION DE LA
MAGNITUD QUE PRETENDE LA CONTRARIA. Que la consecuencia de la
rescision haya sido la disponibilidad de las regalias en especie que se
haliaban comprometidas en el Convenio no significa necesariamente
que haya sido esa su motivacion real. Causa y efecto en derecho son
dos nociones tan escindibles como la accién y su resuitado;
confundif'los importaria avalar sin mas cualquier téorl’a espchla‘tiva
respecto de los actos de gobierno.

En primer lugar, de acuerdo con las condiciones
establecidas en la Ley provincial N° 1.132, el Decreto N° 16/17 vy las
resoluciones reglamentarias del Ministerio de Economia de la
Provincia, el cumplimiento de las obligaciones que asumié Ia
Provincia en virtud el Programa de Emision de Titulos de Deuda
fue garantizado mediante la cesion fiduciaria con fines de
garantia de regalias de HIDROCARBUROS, es decir, regalias DE GAS
Y DE PETROLEQ, en tanto las Uinicas regalias involucradas en e}

suministro a TEQSA eran DE GAS. De hecho, segtin lo informado a los -
- Inversores en el documento denominado "Proépecto Final’, mientras .

en 2015 |as regalias provenientes de [a produccion de gas pagadas a la
Provincia fueron $216,2 millones, las provenientes del petréleo fueron
aun mavyores, de 314,9 millones (v. apartado “Ingresos Provinciales No
Tributarios”).

LA DIFERENCIA, COMO SE COMPRENDERA, NO ES
MENOR, puesto gue YA NO APARECE TAN CLARA LA SUPUESTA
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FINALIDAD ENCUBIERTA DE RESCINDIR EL CONTRA;I'O CON TEQSA PARA
ACCEDER AL FINANCIAMIENTO EXTERNO.

. Insisto, de acuerdo a los términos del contrato,
los bienes fideicomitidos que actuaban como garantia de la operacion
de crédito no .eran Unicamente regalias de GAS sino también “todo
derecho a, recibir cualquier pago que pudiera ser debido o pagadero a
la Provincia en concepto de Regalias Cedidas, o cualquier pago debido
0 pagadero a la Provincia en efectivo, o en especie, en relacion con las
rﬁismas de las que el Fiduciario es tituiar fiduciario de_sde 1a fecha del
presente, en beneficio de los Beneficiarios, incluyendo sanciones,
multas o intereses relacionados con las Regalias Cedidas" (art. 2.2 del
Contrato de Fideicomisol.

i . EN segundo término, asegura la accionante que
el Goblerno Provincial precisaba la extincién unilateral del convenio
puesto que, de lo contrario, las regalias “no ‘alcanzaban a satisfacer
ambas obligaciones® e incluso se [lega a afirmar que “ni siqulera
alcanzarfan para cubrir la obligacién asumida con mi poderdante’.

En este punto LOS DICHOS DE LA CONTRARIA
MERECEN SEVERAS CRITICAS. ' . )

_ Por empezar, tratdndose de una empresa
dispues;ta a invertir 600 millones de ddlares en una planta cuyo
combonente principal es el gas, LLAMA LA ATENCION QUE RECIEN EN
Ji.lNIO DE 2018 SUS AUTORIDADES TOMEN CONCIENCIA QUE, TRES
ANOS ANTES, LA SECRETARIA DE HIDROCARBUROS HABIA PRODUCIDO
UN INFORME DANDO CUENTA DE LOS VOLUMENES DE PRODUCCION
TOTAL DE GAS QUE, A SU CRITERIO, NO LLEGARIAN A CUBRIR EL VALOR
COMPROMETIDO DE PROVISION DE MATERIA PRIMA.
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Genera todo tipo de suspicacias que DURANTE .

TODA LA VIDA DEL CONTRATO, E INCLUSO AL SUSCRIBIRSE EL ACTA
ACUERDO DE DICIEMBRE DE 2015, NINGUNA REFLEXION LE HAYA
MERECIDO A LA ACTORA el hecho de que, segln las publicaciones
oficiales de la Autoridad de Aplicacion, DESDE ENERO DE 2009 HASTA LA
FECHA LOS VALORES PROMEDIO DE PRODUCCION DE GAS NUNCA
ALCANZARON EL MILLON Y MEDIO DE METROS CUBICOS DE BTU (véase Nota
AREF-DE N° 479/18, adjunta a la presente).

AUn dejando de [ado esta situacién EXISTE UNA

CUESTION MAS GRAVE TODAVIA. Si bien el art. 4.1 del Convenio de

Ssuministro de Gas de Regalias tiene previsto que la Provincia se
obligaba a poner a disposicion de TEQSA un millén quinientos mil
metros clbicos (1.500.000 m3) de gas natural diarios a partir de la
Fecha de Puesta en Marcha de la Planta, se sabe también que, en el
marco del proceso de seleccién del contratista estatal, no es el
contrato sino LA OFERTA la que resulta definitiva e indisponible
para las partes, y por Io tanto no puede ser modificada, ni atin
por el texto de aquél, por el principio de igualdad de los oferentes o,
como en este caso, de los autoexcluidos.

_ En ] subiite EL TEXTO DEL LLAMADO A
OFERTAR, PLASMADO EN LA RESOLUCION SH N° 36/10, ERA MUY
DISTINTO A LA REDACCION FINAL DEL CONTRATO: “La cantidad diaria
de gas de la Provincia a adquirir por parte def oferente NO EXCEDERA EL
VOLUMEN MAXIMO OBTEN/DO EN CONCEPTO DE PAGO DE REGALIAS EN
ESPECIE POR LA PROVINCIA, NO PUDIENDO EXCEDER EN NINGUN CASQ DE
1.500.000 M3/DIA" {fs. 43).
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Vale aclarar que estos mismos fueron 10s
términos empleados al difundir el lamado en la Argentina y el exterior
(v. fs. 44/88), sobre el que consultaron otros potenciales oferentes
desde lugares tan remotos como Hamburgo, ucrania, Vietnam, Rusia,
Venezuela y Angola (fs. 94/118). ‘

Recordemos que la oferta constituye una
manifestacion de voiuntad dirigida a otro sujeto a fin de concluir con
€l un contrato con su sola aceptacién. En el procedimiento licitatorio

. reviste tanta importancia que Gordillo ha llegado a definir a Ia

licitacion publica acudiendo exclusivamente a ella {(conf. FARRANDO,
cit., con cita de GORDILLO, Agustin, Tratado..., cit., T Ii, Cap. XII, p. 6).

A tales efectos resulta esencial que su redaccion
sea completa, clara y precisa, éebiendo establecer todos los detalles
que se exijan en el pliego, y aun los que éste no mencione, cuando
sean necesarios para aclarar las condiciones de’'la operacion. Asimismo,
la oferta debe ser definitiva e inmodificable, no pudiendo por via de
interpretaciones u ofras razones variar el contenido, precio o
estipulaciones, concepto que es teleoldgico respecto del eventual

-contrato. La claridad en Ia redaccion beneficia al oferente, en tanto su

oscuridad o ambigliedad lo perjudican (FARRANDO, cit., p. 295/6, con
cita de SAYAGUES LASO, Enrique, La licitacion..., p. 126 y CNCAFed., Sala
N, 26/07/1988, "Empresas Ferrocarriles Argentinos v. Del Plata
Exportacién SA", donde se dijo “...[as cldusulas dudosas u oscuras de ia
oferta en la licitacion no deben entenderse de modo favorable af que
las redacto...”.

Sin animo de ventilar cuestiones ya perimidas a
partir de Ia rescision del convenio, no cabe dudas que, CUALQUIERA
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SEA LA REDACCION INSERTA AL CONTRATO, TEQSA JAMAS PODRIA
HABER PRETENDIDO OBTENER L{CITAMENTE UNA CANTIDAD DISTINTA

A LA CONTENIDA EN EL INSTRUMENTO POR EL CUAL SE PROCEDIO AL
LLAMADO A FORMULAR OFERTAS de industrializacion de gas natural,

En otras palabras: la Prdvincia nunca se obligé a vender mas gas que el
que le correspondia percibir en concepto de regalfas. LE VENDERIA A
TEQSA 1.500.000 M3 DE BTU S!1 Y SOLO SI DISPUSIERA DE ELLOS. Esto
es ldgico y consecuente- con la buena fe que debe presidir Ia
interpretacion del contrato, pues no tiene sentido que el Estado
Provincial comprometa una produccién gue no existia en la Isla o que
la contratista acepta una cantidad imaginaria.

. Por consiguiente, a los efectos planteados por
la’ firma, QUEDA . AL DESCUBIERTO QUE ES FALSO QUE Mi
REPRESENTADA NO HUBIESE PODIDO CUMPLIR CON SU OBLIGACION DE
PONER A DISPOSICION EL GAS COMPROMETIDO (el que, ademds, recién
debia entregarse a partir de la puesta en marcha de Ia planta).

En tercer lugar, la contratista dirige un duro
repraoche a los organismos de control —entre ellos a quien suscribe—,
a la Secretaria de Hidrocarburos, a la Secretarfa Legal v Técnica, a las
asesores legales de [a.Provincia en la Argentina y en el exteriar, al
Agente de Pago, al Agente de Cotizacién y, en general, a todos los que
tuvieron cualquier tipe de intervencién del proceso de
endeudamiento, a los gue responsabiliza "de exponer al Estado
Provincial a potenciales perjuicios por la insuficiencia del recurso para
' cumplir con ambos compromisos”, ello porque, como al momento de
tomar el empréstito no se habia resuelto el recurso de reconsideracion
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interpuesto por la firma, “la Provincia nunca pudo haber
comprometido Jas regalfas involucradas en el convenio”.

| LAS ACUSACIONES SON LANZADAS CON TONO
SEVERO Y =ESTRUENI:I(JSC), PERO SE ASIENTAN SOERE UNA PREMISA
INSOSTENIBLE. Como quedd dicho precedentemente, el CARACTER
EJECUTORIO DEL ACTO ADMINISTRATIVO implica gque aquél debe
cumplirse. De ahf que, como principio, el art. 106 de la Ley Provincial
N® 141 estab'_lezpa'expresamente que los recursos que interpongan.
los administrados NO SUSPENDEN LA EJECUCIGN DEL ACTO NI SUS
EFECTOS. Dicha circunstancia fue expresamente visualizada por ia
actora al momento de interponer su recurso, pues de otro modo no

se explica que haya solicitado en sede administrativa una medida no
innovativa enderezada a suspender 10s efectos del acto rescisorio.
CAUTELAR QUE NO FUE CONCEDIDA EN NINGUN MOMENTO Y NO FUE
OBTENIDA NI REITERADA ANTE LA JUSTICIR, en |o que es de
conocimiento de esta Fiscalia,

- Queda asi entonces expuesta esta conducta
extorsiva de TEQSA procurando mantener cautiva a la Provincia con 10s
efectos de un confrato que aquella ya sabia que no Iba a cumplir,
impidiéndole con este argumento de I2- ‘indisponibilidad”, su
desarrollo y Ia innégable libre disponibilidad de sus recursos.

Asi las cosas, AL NO ESTAR PREVISTO
NORMATIVAMENTE EL CARACTER SUSPENSIVO DEL RECURSO
INTERPUESTO POR LA FIRMA PARA CUESTIONAR EL DECRETO
PROVINCIAL N° 1426/16, LA PROVINCIA PUDO LLEVAR ADELANTE LA
OPERACIGN DE COLOCACIGN DE BONOS DE DEUDA EN LOS TERMINOS
REALIZADOS SIN OBSTACULO LEGAL DE NINGUN TIPO.
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Por lo mismo, resulta correcto [0 expuesto por
el Informe Sub. Legalidad S/N del 13 de marzo de 2017 que, en lo
relativo a la cesién fiduciaria en garantia de las regalfas, sostuvo que
no viclan ningdn acuerdo del que la Provincia sea parte: A MARZO DEL
"ANO PASADO, EL ACUERDO SUSCRIPTO POR TEQSA ESTABA
FINIQUITADO, SIN QUE EL RECURSO EN TRAMITE PUDIESE AFECTAR
DICHA CONCLUSION. Otro tanto ocurre con el informe de la Secretaria
dg Energia e Hidrocarburos citado por la actora, conforme el cual, al
' momento de su emisién no pesaban "efnbargos, trabas o cualquier
ofro gravamen, derecho o fimitacion de cuaiquier naturaleza pudiese
obstaculizar o restringir 12 libre disponibilidad de Jos bienes dados en
propiedad fiduciaria”: ya no existia ligadura alguna de la Provincia con
- la empresa que la obligara a formular observaciones respecto de la
disponibilidad de las regalias de gas. Mucho menos puede reprocharse
a este organismo no haber efectuado advertencias al respecto,
teniendo en cuenta que ni siquiera tramitan ante esta Fiscalia de
Estado los recursos interpuestos por 10s administradds.

Para concluir el tratamiento de este agravio,
diré gue la prueba de la existencia de Ia "finalidad distinta", de la

"traicion al fin legal’, de [a “falsa finalidéd", del "mévil desviado”, es '

generalmente diﬂ’éil, pero no por ello imposible. Documeﬁtacién,
hechos, presun.ciones e incluso razonamientos Idgicos frente a los
hechos ocurridos, pueden conducir a un juez a tener por probada la
traicién al intere’s_ plblico original. Sin embargo, el esfuerzo de la
actora por acreditar esta supuesta accion concertada de los poderes
del Estado en su contra para frustrar sus derechos por via de Ia
disolucién del vinculo contractual NO PASA DE LA DIALECTICA DE LA
MAQUINACION Y LA INTRIGA, Y NO APORTA NINGUN ELEMENTO DE
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JUICIO que permita advertir una desviacién de la finalidad de los
decretos impugnados.

Razones para dar por concluida la relacion con
la firma sobraban y la rescision era una posibilidad que se barajaba
cuanto menos desde el afio 2014. Pretender hallar detras de los
motivos expresados en Ios actos una I6gica distinta a partir de los
argumentos propuestos en la demanda carece de un correlato con las
circunstancias de modo, y tiempo en que se desenvolvieron 1os hechos
Y no se condice con los actos de la contratista, que en 2015 solicité a
las autoridades nacionales “...tenga a bien remitir formal nota a la
Comisién Especial haciéndole saber que LA IMPOSIBILIDAD DE LLEVAR A
CABO EL EMPRENDIMIENTO" (fs. 2367/9) y luego, ante el silencio de
aquéllas, directamente les informoé: “..se le comunica que se
procedera a informar a la comision especial LA IMPOSIBILIDAD DE
CONTINUAR CON EL CONVENIO” (fs. 2389/91). En definitiva, la contraria
tampoco se hace cargo de sus propios dichos, que tornan inverosimil
el vicio endilgado a la demandada.

V1.2. EFECTOS DE LA RESCISION POR CULPA
DEL CONTRATISTA. -

VI.2.A. LA GARANTIA DE ADJUDICACION O DE
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO. PROCEDENCIA DE SU RECLAMO.
APLICABILIDAD DEL DECRETO N° 1505/02. ALCANCES DEL DECRETO N°
760/10 Y DE LA RESOLUCION SH N° 36/10.

Manifiesta [a contraria que Ila exigencia
formulada por la ProvinCia de percibir (en el marco de Ia
compensacion propiciada en los arts. 2 y 3 del Decreto N° 444/18), ia
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‘ sﬁma derivada dé la ejecucion de la garantia de cumplimiento de

contrato que hubiera debido integrar, constituye “una falacia que no
tiene reparo en ninguna normativa que resulte apiicable al caso que
nos ocupa, no respeta los términos de fa Licitacion Publica llevada a
cabo mediante la Resolucion SH N° 36/10, no fue prevista al momento
de suscribirse el ‘Convenio de Suministro de Gas de Regalias para su
Inqustrializacion’ ni en Ia Ley Provincial N° 828 y, finaimente, nunca
formaé parte de reclamo alguno por el Estado Provincial a Io fargo del
Expediente N° 3980 SH/2010 base def p'resente.'

Sin embargo, como se verd seguidamente, [a
pretensiéon de la accionante para que se la excluya de la
aplicacion del régimen general de contrataciones que rigié la
convocatoria (Ley T. N° 6 y Decreto N° 1505/02) resuita a todas luces
improcedente, dado que implicaria dejar de lado el plexo en vigor
al tiempo de celebrar el llamado y la colocaria en una situacién
de ilegitima ventaja con relacion a otros oferentes y autoexcluidos
de| procedimiento de seleccidn del que participd, vuinerando asi los
principios de juridicidad e igualdad.

Veamos:

- Frente al estrepitoso fracaso que.implico Ia
primera contratacion intentada con la firma demandante por via del
Decreto N° 2108/10 vy de la Ley N° 774, que mereci6 la oposicién del
Tribunal de Cuentas de la Provincia y de esta Fiscalia de Estado,
justamente, en razén de que por via de aquellos se intentaba [levar
adelante una contratacion por fuera de todo el marco juridico
aplicable, culminando ello con la declaracién de inconstitucionalidad
de la ley mencionada en ditimo lugar (cfr. STJ; “Fiscalia de Estado de Ia
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Provincia ¢/ Poder Ejecutlvo Provincial s/ Medida Cautelar", sentencia
del 16 de diciembre de 2009, tramitado ante este Tribunal y que
ofrezco como'pr'uéba); se lanzo el llamado a formular ofertas que
tramit6 por el Expediente 3980-SH/0 v que finalizé con ia celebracién
del Contrato de Suministro cuya rescision aqui se impugna.

Dicho llamado se efectud en el marco de la
Ley T. N° & (vigente al momento de hacer la convocatoria) vy, en
concreto, mediante el empleo del procedimiento de seleccion
regulado en el inciso 4) del art. 26 (cfr. modificacion introducida
por Ley N° 805), que fuera incarporado con &l objeto de cumplir con
las pautas de la sentencia de ‘este Superior Tribunal recaida en los
autos “Fiscalia de Estado de la Provincia ¢/ Poder Ejecutivo Provincial s/ -
Medida‘CauteIar",. en la que, con meridiana claridad, se sefialé que
“teniendo en cuenta que el concepto de regalias petroleras
conforma uno de los recursos que integra el Tesoro Provincial (tal
cual io dfspone el articulo 66° de la Constitucién Provincial), su
enajenacion, en principio, debia efectuarse mediante licitacion

piiblica o sistema de seleccion que asegure la concurrencia de
potenciales oferentes y una ampiia, previa y documentada difusion,
procedimiento establecido como principio en materia de
contrataciones de nuestro sector publico provincial’ (el destacado no
es del original).

Asi pues, mediante el agregado de un inciso al
articulo 26 a la Ley T. N° 6, en €l que también se que reguian, entre
otros, los procedimientos de licitacién privada, concurso de precios y
contratacion directa {ver incisos 1, 2 y 3); la Ley N° 805 incorpord un
sistema de seleccidn del contratista destinado a ser aplicado a la

303



eleccién del cocontratante en los proyectos de industrializacion de
hidrocarburos.

Corolario de ello, el texto del art. 26 inc. 4
quedd redactado de la siguiente manera:

"Art. 26: No obstante lo expresado en el art. 25,
poara contratarse:

(..}

4.- Por los procedimientos que se detallaran,
fas siguientes operaciones vinculadas con hidrocarburos:

a. Los olorgamientos de permisos de
exploracién y concesiones de explotacion que se regiran por 1o
dispuesto en las Secciones Segunda y Tercera del Tituio If de [a Ley

nacional 17.319, conforme lo disponen los artfculos 2 y 6 de Ia Ley:

nacional 26,197;

_ b. Ia venta de hidrocarburos propiedad de la
Provincia, sea que fueren obtenidos por explotacion de yacimientos
propios o por percepcion de regalias en especie segun fo establecido
. por los articulos 60 y 62 de la Ley nacional 17.319, siempre que sean
destinados. a proyectos de industrializacién en la Provincia. A tal
fin, el Poder Ejecutivo implementard el Registro Piblico de
Empresas Industrializadoras de Hidrocarburos en la Provincia, el que
tendra por fin inscribir y receptar Ias ofertas que realicen las
empresas interesadas en industrializarios, en los términos que se
establezcan en fas condiciones particularés de cada flamado. Las
ofertas que presenten las empresas deberan establecer claramente
el proceso de industrializacién a realizarse con los hidrocarburos,
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Ia inversién prevista para su Instalacion, la oferta econémico
financiera por la adquisicion def hidrocarburo de que se trate, iIa
proyeccion de ocupacion de mano de obra que implica el proyecto
industrial y el estudio de su impacto ambiental, £/ Poder Ejecutivo
analizard la oferta mads conveniente a los intereses de - la
industrializacién de hidrocarburos de la Provincia y celebrard el
respectivo convenio con ef adjudicatario, remitiéndolo al Poder
Legisiativo para su aprobacion por los dos tercios (2/3) de Ia Legislatura
segun lo establecido en ef articulo 84 de la Constitucion Prbvincial" (lo
destacado es propio). -

De lo expuesto surge patente que tras el
fracaso que significé para la firma'actora intentar obtener un contrato
con la Provincia de manera directa, en clara violacién a las previsiones
de nuestra cConstitucién Provincial; por via de la Ley N° 805 se
incorporod al art. 26 de fa Ley 7. N° 6 un nueve procedimiento dirigido
a regir la seleccién del cocontratante en las operaciones vinculadas,
con la enajenacion de hidrocarburos, con el objeto de cumplir con [os
estandares minimos ordenados en la sentencia de este Superior
Tribunal ya citada.

Ello se hizo por via del.agregado del inciso 4) ya
referido que, como puede verse con solo leerlo, en ninguna parte
procura excluir a esa especie de contratos de la aplicacién del resto de
la ley a la que se integrd, sino que lo que hace es reglilar un
mecanismo de seleccién especifico, distinto de los previstos en los
incisos 1) al 3) del mismo articulo.

De esta forma, siendo que se trata nada mads
ni nada menos que de un mecanismo de seleccion, [0 cierto es que
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una vez cumplido el procedimiento (que podrd, como puede pasar
con cualquier otro, tener para el caso concreto ‘una regulacién
especifica de los detalles que permitan ponerlo en practica), el
contrato con el adjudicatario se regira por el texto general de la
Ley T. N° 6 Y su decreto reglamentario N°.1505/02 (ambas normas
eran las vigentes al tiempo de contratar con la actora), asf como por
[as previsiones gue se fijaran de modo particular en los pliegos y en €l
acuerdo respectivo. Ello puesto due, insistc, el incisc 4) regﬁla

solamente el procedimientb de seleccion a ejecutar para las
contrataciones que ftengan por objeto industrializar
'hidrocarburos cuando éstas se realicen al amparo de la Ley T. N°
6. )

" En el caso, tratindose de un procedimiento
de seleccién nuevo que, por esa razén, no estaba reglamentado en el
Decreto N° 1505/02 como sucede con’ la licitacion privada o las
contrataciones directas por excepcion, los pormenores necesarios
para su puesta en marcha fueron dispuestos por via del Decreto
N° 760/10 y de la Resolucion S.H. N° 36/10.

-~

Asi, aquel decreto y aq‘uélla resolucion se
- ocuparon de normar con mayor detalle los puntos necesarios para
poder ejecutar la etapa correspondiente a la selecciGn de la
contraparte estatal para el proyecto de industrializacién de
hidrocarburos. Luego, lo relativo a la ejecucién del contrato, al
igual que sucederia con cualquier otro contrato celebrado al
amparo de la Ley T. N° 6, se regiria por ella y por su Decreto
. reglamentario N° 1505/02, en la medida en que en el llamado o en el
propio contrato no se hubiera previsto algo diferente.
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No puede extraerse pues, hi del Decreto N°
760/10 ni de la Resolucion S.H. N° 36/10, y menos aiin de la Ley N°
805, que alguna de estas normas hubiera buscado exceptuar al
contratista de la aplicacic’m de lo normadoenlaley T. N° 6 y, por
ende, en su reglamentacion general (Decreto N° 1505/02).

Esta alternativa no surge de los textos
citados, ni expresa ni tacitamente. En todo caso, si asi lo hubiera

quéridp el. legislador, es claro gue en Iugar de limitarse a
incorporar un procedimiento de seleccion al art. 26 de la Ley T.
N° 6, hubiera sancionado una norma especial que rija la totalidad
de las contrataciones que involucren [a industrializacion de
hidrocarburos, tanto en lo relativo al procedimiento de seleccién
como a la -etapa postgrior de ejecucion del contrato. Ello, es
patente, no sucedio.

Por este motivo, en el caso que Nos ocupa, una
adecuada interpretacion del plexo de norl'nas. en juego exige
tener presenté que lo referente al procedimiento de seleccion se
rigio, en concreto, por el inciso 4) del art. 26 de la Ley T. N° 6, el
Decreto N° 760/40 y la Resolucion S.H. N° 36/10, que regularon las
cuestiones vinculadas con [as condiciones particulares del llamado del
que particip6 la contraria.

Luego, la etapa de ejecucion del contrato, al
igual que sucede con cualquier otro, en la medida en que no
hubieran recibido una regulacion especifica, gquedo
indudablemente alcanzada por el texto de la Ley T. N° 6 y su

reglamento general.
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Dicha norma, es dable apuntar, desde una
perspectiva de poiitica legisiativa, planteaba un contenido muy

escueto, ya que el legislador habia resuelto regular en su texto

cuestiones muy generales y, por via del art. 34, dejar en cabeza del
. Poder Ejecutivo la tarea de reglamentar "las demas condiciones gue
deberan reunir Ias contrataciones, fijando ef hidmero de empresas a

invitar, uso de medios publicitarios, depodsitos de garantia,
inscripcion en registros, requisitos para las preadjudicaciones y

adjudicaclones definitivas, muestras, normas de tipificacion y otras que

se consideren convenientes’ (10 resaltado es pi_‘opio), circunsta nci_al gue
se vio cumplida en aguel momento con el dictado del Decreto N°
1505/02.

En suma: lo relativo al procedimiento de

seleccién y ciertas condiciones parficulares fijadas para el llamado se
rigié por el inciso 4) del art. 26 de la Ley T. N® 6, asi como por el
. Decreto N° 760/10 v la Resolucion S.H. N° 36/10. Y luego, lo relativo a la
ejecucion de ese contrato, en la medida gue no tuviera una prevision
especial, quedd alcanzado, al igual que cualquier otro acuerdo
_celebrado al amparo de la Ley T. N° 6, por las pautas de aquelia y de su
Decreto reglamentario N° 1505/02.

Lo expuesto resuita concordante con lo
expresado por el propio Poder Ejecutivo al dictar el Decreto N°
736/10, que en su articulo 2° sefialé que dicha norma tenia por
objeto, unicamente, "Reglamentar e/ articulo 28 de la Ley Provincial
N° 805 en cuanto incorpora el inciso 4) apartado b) al articulo 26
del Capitulo I, Titulo lil de la Ley Territorial N° 6, de conformidad a Io
dispuesto en el Anexo 1..." (cfr. art. 2°, el destacado es propio).
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Se previeron alii pues, los requisitos a cumplir
por las firmas interesadas a los fines de Ia inscripcién en el registro
especial creado por aquél v se dispusc, asimismo, gue la Secretaria de
Hidrocarburos seria el organismo responsable de invitar a la
presentacion de proyectos y de fijar las condiciones a las que
aquellos deberian ajustarse (arts. 2° y 7°).

En el marco' de la autorizacion referida, la
secretaria de Hidrocarburos emitié la Resolucion S.H. N° 36/10
por la que llamd a formular ofertas para la industrializacién de gas
natural en la Provincia en los términos del art. 26 inc. 4), ap. b) v del
decreto precitado, estableciendo una serie de condiciones
especificas a cumplimentar por los posibles oferentes en sus
Anexos 1y II. Por ejempio, el deber de integrar una garantia de
mantenimiento de oferta gue no seria [a del uno por ciento (1%)
prevista en el reglamento general, sino del dos por ciento (2 %) del
monto del proyecto y gue seria tomada a cuenta del pago adelantado
que debia obligarse a hacer al oferente en caso de resultar
adjudicatario (art. ap. 2 del Anexo |.

Es decir, regulé de un modo particular 1o
atinente a la garantia -de oferta, procurando adecuar el
cumplimiento dé esta obligacidbn a las particularidades de Ia
contratacion, ya que por [os montos involucrados en la misma, se
entendid conveniente subirla del uno al dos por ciento y gue, una vez
adjudicado, el contratista pudiera utilizar esa suma de dinero para
aplicarla a cuehta del pago adelantado que se comprometeria a
realizar.
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Ahora bien, en dicho Anexo no se regulé de
un modo particular lo atinente a Ia garantia de adjudicacién o de
cumplimiento de contrato. Sin embargo, 2 la luz de lo senalado
anteriormente, ello no puede interpretarse como una habilitacion

a exceptuar al adjudicatario del deber de integraria, va que su

exigencia surge palmaria del Decreto N° 1505/02 (cfr. art. 34 ap. 25,
inc. . '

En esta senda, luce claro que atendiendo al
juego armodnico de todo el plexo normativo aplicable y a la necesidad
~de interpretarlo de una manera que no ponga en pugna sus
disposiciones, la circunstancia de que no se hubiera estipulado
ninguna pauta especial en el Decreto N° 760/10, ni en Ia
Resolucion S.H. N° 36/10 para cumplir con lo atinente a la garantia de
adledicacién. 0 de cumplimiento de contrato {como también se la
€coNnoce), no puede entenderse como una excepcion al deber de

integraria, sino que implica que dicha obligacién debe cumplirse
del modo establecido en el reglamento general aplicable.

La interpretacion que se propicia sigue Ia
doctrina de la Corte Federal que ha sostenido, en reiteradas
oportunidades, que “La tarea de interpretacion de la ley comprende la
armonizacion de sus preceptos y su conexion con Ias otras normas qué
integran el ordenamiento juridico, evitando darles a Ias leyes un
sentidoc que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo Ias
unas por las otras, y adoptando como criterio verdadero el que las
concilie y deje todas con valor y efecto" (Fallos: 338:962, entre otros, el
destacado es propio).
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Por Io demds, la circunstancia de que Ia
Administracion hubiera omitido requerirla no resulta, como
pretende sostener ia accionante, una conducta pasible de ser
interpretada como una excepcion al deber de integraria, yva que
en todo caso se trataria éste de un comportamiento que se da de
lleno con el plexo normativo aplicable a la contratacion hoy
rescindida y, por ende, ilegitimo y violatorio del principio de
juridicidad que es base de todo el proceder estatal.

No debe perderse de vista que, como tiene
dicho la Procuracién del Tesoro, “...no resulta admisibie la pretension
de hacer -decir a la ley lo que eila no dice, o0 dejar de cumplir lo que Ia
ley inequivocamente ordena, de manera que Si la escritura de la
regla juridica no suscita la posibilidad de entendimientos disimiles Iz
Unica conducta a'ceptabie €s su acatamiento..." (Dictamenes 253:156;
259:453; 277:274, entre otros, el destacado es propio).

Maxime cuando obrar del modo pretendido
por la contraria, en el caso, conllevaria también vulnerar otro

principio de relevancia en materia de contrataciones estatales

como lo es el de igualdad, en tanto significaria colocarla en una
situacion de clara venfaja con relacion a otros oferentes v
autoexcluidos del llamado del gque participé y en el que resulto

adjudicataria.

Para culminar el presente punto, es dable
sefialar que en el marco descripto, en oportunidad de estimarse la
suma adeudada por este concepto, [a Administracién valoro que de
acuerdo a lo informado por |a Direccién General de Contrataciones la
garantia de adjudicacién pendiente de integracion ascendia a los
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dolares éstadouniderises sesenta y siete millones doscientos
veinticinco mil novecientos veintisiete con 80/100 (U$S
67.225.927,80), monto que representaba el diez (10} por ciento del
valor total de Ia adjudicacion, de acuerdo a lo previsto en el articulo 34
apértado 24 inc. 1 del Decreto N° 1505/02 (fs, 2798 del Expte. N° 3980-
SH/1Q0).

En consecuencia, y teniendo presente que el
mismo precepto indica que “...Cuando la cotizacion. ée haga en
moneda extranjera, el Importe de Ia garantia se calculard al tipo de
cambio vendedor vigente al momento de cierre del dia anterior
al de Ia constitucion de Ia garantia...", se requirio al Ministerio de
Economia que informara cual era el equivalente a dicho valor en
Pesos Argentinos, conforme Ila cotizacibn del Délar
Estadounidense de fecha 09/12/2010 que fue, justamente, el valor
de cierre del dia anterior al que debié constituirse -la garantfa (fs.
2812/2813 Expte. N° 3980-SH/10).

_ En respuesta, desde las dreas técnicas se
inform6 que la equivalencia solicitada arrojaba un total de “PESOS
DOSCIENTOS SESEN?A Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS 'TRES ML
SETECIENTOS ONCE 2/100 (§ 268.903.711,2), segun tipo de cambio
vendedor Banco Nacion que obra a fs. 2818..." (fs. 2815/2821 Expte. N°
3980-SH/10).

- VIL2.B. LA MULTA APLICADA POR EL DECRETO
N° 1446/12. SU PROCEDENCIA. LA EXTEMPORANEIDAD DE LA
IMPUGNACION. ACTO FIRME.

Procura la contraparte cuestionar la multa gue
le fuera impuesta mediante el Decreto N° 1146/12, bajo el falaz -
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argumento de que aquella sancién no serfa exigible en virtud de 10s
Acuerdos de Suspension de los Efectos del Contrato celebrados con ia
Provincia.

Sin embargo, como se vera seguidamente, su
pretensidn deviene improcedente; en tanto la multa impuesta por
via del Decreto referido supra, se encuentra firme y consentida,

Y por lo tanf:o. su cobro deviene pasible de ser exigido por ia
Administracion. ' .
‘ En este punto, es dable recordar gue mediante
el Decreto N° 1146/12, por el que se concedid a la actora una nueva
prorroga (la segunda en ese momento) para cumplir con el
compromiso de pago asumido en el art. 2.2.2. del Convenio de
suministro (cfr. art. 1°), se resolvid también aplicarle una multa diaria
de Pesos ciento sesenta mil ($ 160.000), que comenzaria a devengarse a
partir del 9 de mayo del afio 2012 y correria hasta el dia en que se
efectuara el pago del anticipo referido -cfr. art. 2°-,

' Dicha sancién se origind, justamente, en el
iﬁéumplimiento por parte de la empresa contratista al deber de
integrar el pago del segundo anticipo convenido en el Acuerdo, y s&
fundé en la circunstancia de que aquelia obligacién constituia un
deber de relevancia a cargo de la firma que continuaba sin ser
cumplido, atn cuando ya habfa transcurrido una primera prérroga al
plazo para cancelar dicha suma de dinero.

‘ En efecto, en el acto administrativo que
dispuso la sancion se sefiald que ponderando ".../2 importancia de los
compromisos asumidos por la Empresa Tierra del Fuego Energia y
Quimica S.A. al celebrar el convenio registrado bajo el N° 14557 y
considerando que esta Administracion, rhediante el Decreto
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Provincial N° 310/12, ya habia otorgado a Ia empresa una prorroga
de noventa (90) dias corridos, a los fines de dar cumplimiento al
articulo 2.2.2 del precitado Convenio, corresponde aplicar una
multa diaria de PESOS CIENTO SESENTA MIL (5 160.000), desde el dia g
de mayo de 2012 y hasta el dia del efectivo cumplimiento de Ia
obligacion asumida por dicha firma' (cfr. considerando 4 del
Decreto N° 1146/12, obrante a fs. 2178/2179 del Expte. N° 3980-SH/0, lo
destacado es propio). ‘

" Aquel acto fue notificado a la empresa el 22
de mayo del ano 2012, mediante Ia cédula de fs. 2288 y vta. agregada
al Expte. N° 3980-SH/10, dejdndose vencer todos los plazos para
cuestionaria, tanto administrativa como judicialmente..

De hecho, conforme surge de las actuaciones
administrativas precitadas, encontrandose pronta a vencer la nueva
prérroga concedida en el Decreto N° 11216/12, el 24 de octubre de 2012
la actora formulé una presentacién dirigida a la Sra. Gobernadora en la
que indicd que atento a encontrarse prc’:xifna a vencer esa espera para
realizar el pago de! segundo anticipo y en tanto necesitaba disponer
de mayor plazo para “resolver cuestiones que afectan Ia
documentacion a presentar ante organismos oficiales, los cuales
resultan  necesarios _para dar cumplim‘ienta con Ia
transferencia...”, solicitaba una tercera prérroga de sesenta dias para
realizar dicho pago (cfr. fs. 2289). En esa oportunidad, huelga déstacar,
tampoco hizo mencion alguna a I2 sancién recibida.

Pe igual manera acontecié con motivo de
tramitarse las sucesivas prorrogas que le fueron otorgadas, en cada
oportunidad, el Poder Ejecutivo hizo expresa mencion a Ia
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circunstancia de due la multa diaria continuaba corriendo sin que
la firma contratista manifestara su desacuerdo al respecto.

Véase que en el considerando cuarto del
Decreto N° 2559/12 se indicO expresamente “Que continudan
devengandose los intereses moratorios referidos en el parrafo
segundo vy Ia aplicacion de Ia multa diaria (...) todo ello hasta el dia
del efectivo cumplimiento de Ia obligacion asumida por dicha

firma..."” y en el séptimo se sefialo que a ese momento “e/ monto total
en concepto dé la aplicacion de fa muita diaria establecida mediante el
Decreto Provincial N° 1146/12 asciende a Ia suma de PESOS ARGENTINOS
VEINTINUEVE MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA MIL con 00/100 centavos (S
29.280.000,00)..." (fs. 2296/97 Expte. N° 3980-SH/10, lo destacado me
pertenece). ' _

De igual manera, en el becreto N° 258/13, por el
gue se les otorgé una cuarta prorroga para realizar el pago del
segundo adelanto ya referido, también se dejé sentado que aquél se
otorgaba sin perjuicio de gue “continuaran devengandose Ios
intereses moratorios (...) y Ia aplicacion de Ia muita diaria (...) todo
ello hasta el dia del efectivo cumplimiento de ia obligacion asumida
por dicha firma..." (fs. 2304 Expte. N°® 3980-SH/10, la negrita no es del
originab. _ | ’

Asl fas cosas, y mas alld de que tampoco
cuestiond ningln acto posterior, 10 'cierto es que la contraria
consinti6 el Decreto N° 1146/12 al no_recurrirlo _en sede

administrativa vy que, ademas, tampoco hizo uso de ia alternativa
de acudir a sede judicial oportunamente, dejando vencer el
término de caducidad fijado en €l art. 24 de la Ley N° 133.
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De esta manera, no caben dudas gue aguel acto
administrativo sancionatorio quedo firme y consentido, y en
' consecuencia, no puede pretender que en esta instancia procesal sea
revisado por los sefiores Jueces con el objetivo de que, finalmente, se
la exima de su pago, ya que ello vulneraria expresamente el plexo
normativo aplicable (arts. 7, 24, sig. y cctes. De la Lev' N° 133), con la
.consecuente afectacion de la seguridad juridica.

Al respecto, este superior Tribunal ha tenido
o.portunidad de sefalar, validando la existencia de términas fa'tales
.- para cuestionar actos administrativos, que “...'En el supuesto en que Ia
accién contencioso administrativa no hubiera sido interpuesta dentro
del plazo de caducidad, ia mayor parte de la doctrina v jurisprudencia
nacional y -extranjera considera que ella resulta inadmisible y la
decision administrativa adquiere firmeza, perdiendo el particular Ia
posibilidad de impugnaria judicialmente. Semefante conclusfc_in ha
‘encontrado su justificacion... en la idea de que las decisiones
administrativas no pueden encontrarse expuestas
indefinidamente al riesgo de la revision toda vez que ‘las
exigencias del principio de irrecurribilidad ceden aqui ante
consideraciones que postulan el principio de seguridad juridica,
mdxime si se tiene en cuenta que del acto administrativo pueden
haber surgido situaciones favorables a terceros.. Vencidos esos
términos, ha caducado su derecho para accionar y el acto gueda
firme y contra el acto firme no hay accién en justicia (v. Guido
Santiago Tawil, (Administracion y Justicia(, 1993, Ed. Depalma, T.li,
pdg.185)..." {in re "Fontela, Mirta Elsa c/ Instituto de Prevision de Pcia.
de T. del F. s/ Contencioso Administrativo", sentencia del 30 de abril de
2003, el destacado es propio).
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Y asimismo, que “1a existencia de términos para
demandar a la Administracion se justifica por la necesidad de dar
seguridad juridica y estabilidad a los actos administrativos ... Se trata
de evitar una incertidumbre continua en el desenvolvimiento de
Ia actividad administrativa, pues de lo contrario se afectaria el
principio constitucional de Ia seguridad juridica (Fallos: 252:134),
que constituye una de las bases principales de sustentacion de nuestro
ordenamiento, cuya tuteia innegat:_le compete a los jueces (Falios:
242:501)..." {in re “Fontela, Mirta Eisa c/ Instituto de Prevision de Pcia. de
T. del F. s/ Contenclioso Administrativo”, sentencia del 30 de abril de
2003, la negrita es propia).

No modifica.io expuesto lo pactado en el marco
de las Actas Acuerdo ratificadas por los Decretos N° 1720/14, N°
110315 y N° 3011/15, en tanto en ellas lo (nico que se dispuso fue
pausar los efectos de Ia ejecuciéon del convenio por cierto
periodo de tiempo y, de hecho, dicha circunstancia fue
considerada por la Administracion al tiempo de efectuar el
calculo de Io adeudado en concepto de multa diaria, en tanto para

arribar a la suma finalmente reclamada no se consideré todo el
periodo en que los efectos del Convenio de Suministro
éstuvierdn suspendidos por aplicacién de las mismas.

Obsérvese que al tiempo de solicitarse al
Ministerio de Economia que se realice el cdlculo final de lo adeudado
en concepto de multa diaria, expresamente se dejé sentado que
“...con fecha 18/05/2012 fue dictado el Decreto Provincial
N°1146/12 mediante ef cual se aplicé a la firma Tierra del Fuego y
Quimica SA. una muita diaria equivalente a $160.000 como
consecuencia de los incumpiimientos al articulo 2.2.2. del Convenjo (ver
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£5.2178/2179) que conforme 1as disposiciones del articulo o del decreto
citado ut-supra comenzaba devengarse a partir del 09/05/2012, El
devengamfento de las muitas también fue suspendido por Acta
Acuerdo N°16671, de manera que fas muitas deben calcularse
desde el 9/05/2012 hasta el 26/03/14.." v que “...el cdiculo de
intereses y muitas debe ‘pausarse’ desde el 26/03/2014 al 03/05/2016..."
(cfr. Informe S.L. y T. N° 55/18, agregado a fs. 2812/2814 del Expte. 3980-
SH/0, lo destacado es propio).

Por este motivo, se requirié due la valorizacion
se hiciera “..desde el 09/05/2012 hasta el 26/03/2014 y desde el
03/05/2016 al 04/08/2016..." (ver Informe S.L. y T. N° 55/18, agregado a fs.
2812/2814 del Expte. 3980-SH/1M0), pedido gue fue cumplido con el
informe-obrante a fs. 2819/2821), que ARROJO UN CREDITO A FAVOR
DE LA PROVINCIA POR ESTE CONCEPTO DE CIENTO VEINTICUATRO
MlLLONEé SEISCIENTOS CUARENTA MIL PESOS ($ 124.640.000).

V1.2.C. LA PROCEDENCIA DEL RECLAMO POR
INTERESES ADEUDADOS POR FALTA DE CANCELACION EN PLAZO DEL
PAGO CONVENIDO EN EL ART. 2.2.2 DEL CONVENIO DE SUMINISTRO. LA
MORA AUTOMATICA DISPUESTA EN EL ART. 2.6 DEL ACUERDO.

También cuestiona -la actora que 1a Provincia
pretenda reclamarle intereses devengados por la mora &n gue incurrio
al no haber integrado en término el segundo adelanto comprometido
en el Acuerdo de Suministro de Gas ( ver art. 4° del Decreto N° 444/18).

Al respecto, sefala que los intereses
cuantificados por la Provincia en la suma de USD 4.903.246,09, se
corresponderian con un eventual reclamo “...frente a la decisién de
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continuar con el vinculo pero -de ninguna manera- {procederian) luego
de interrumpirfo voluntaria, intempestiva y unilateraimente (gl
contrato)’.

Sin embargo, no obstante el esfuerzo
argumentativo volcado en la demanda, la contraria ha omitido sefialar
gue los mentados intereses se adeudan en virtud de haber
operado la clausula 2.6 del Acuerdo de Suministro alla por el afio
2011, que la llevé a incurrir én mora y a que, de alll en adelante, se
devengaran intereses por la falta de pago del segundo anticipo

acordado con Ia Provincia, circunstancia de Ia'que fue advertida en
mas de una oportunidad, a través de sendos actos
administrativos que jamas cuestioné.

) Recordemos en este punto que la cldusula
precitada prevefa expresamente o siguiente:

“La mora en el cumplimiento de Ilos pagos
indicados en los articulos 2.2.2 (...) se producird de pleno derecho sin
necesidad de requerimiento alguno y por el mero vencimiento del
plazo respectivo y devengard un interés de una (1) vez y media €l
‘ establecfdo en el punto 2.4.6. entre el dia de Ia mora y el del

efective pago...".

Asi pues, sucedié en el case que mediante 1a
nota del 27 de diciembre del afio 2011, fecha en que vencia el plazo
para integrarlo, la empresa informg a ia Provincia que (de modo
unilaterab, “.../los accionistas de nuestra empresa, y los auditores
financieros del estado chino, ﬁan decidido suspender en forma

momentdnea el pago de Ia segunda cuota del contrato de -
referencia...", que ello coincidia con “..lo_sucedido en abril del
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presente afio donde hemos intentado ingresar al pais
equipamiento para el proyecto, pero hasta hoy no se ha podido
concretar...”. Circunstancia que habfa derivado, segun reconocen

exXpresamente, en no haber podido cumplir con Ia etapa de
construccion de la planta (fs. 2112 Expte. N° 3980-5H/10, el destacado
es propio).

Aqueila nota fue respondida por carta
documento, suscripta por el entonces Secretario de Energia e
Hidrocarburos de la Provincia, en la que se indicd que de
conformidad con el art. 2.6 del Convenio habia operado de pleno
derecho la mora para integrar el segundo pago comprometido en el
art. 2.2.2., por lo gue a partir del 27 de diciembre de 2011 habian

comenzado a correr los intereses pactados (fs. 2113 Expte. N° 3980
SH/0). )

Idéntica situacion sucedid unos meses después
cuando la empresa volvid a presentarse (esta vez ya transcurria él mes
de febrero de 2012 requiriendo a la Provincia una nueva
prérroga de noventa dfas para realizar el pago del segundo adelanto.
Ahora con fundamento en la necesidad de resolver cuestiones que

afectan la documentacion a presentar en os organismos
oficiales de Ia Republica China para dar cumplimiento con la
transferencia (2118 Expte. N° 3980-SH/10).

Nuevamente, 1a contraria invocé una serie de
inconvenientés que le eran exclusivamente atribuibles y gue le
vedaban cumplir con el requisito del pago va referido v, frente a ello,
se dictd el Decreto N° 310/12 por el que se concedié Ia espera
pedida, sin perjuicio de intimar a 1a empresa a cancelar los
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intereses adeudados de acuerdo al régimen pactado en el Convenio
de Suministro (fs. 2120 Expte. N° 3980-SH/10).

Dicho acto administrativo también fue

consentido por la contraparte, que [0 dejé firme tras no haber
interpuesto contra él ningln recurso administrativo, ni tampoco
haber acudido a sede judicial para cuestionarlo.

Posteriormenté y halldndose pronta a vencer la
prérraga otorgada por el decreto antes mencionado, 1a contratista
volvié a solicitar una nueva prérroga para cumplir con el pago
acordado, esta vez invocando problemas (también ajenos a la
Provincia) con la petrolera YPF, por un lado, e internos de Ia firma,
va que seglin expresamente mencionara, necesitaban “mayor plazo
para resolver cuestiones que afectan a fa documentacion a presentar
ante organismos oficiales de la Replblica China, necesarios para dar

cumplimiento con Ila transferencia vy paralelamente se agregan

cuestiones de re-estructuracion interna de nuestra empresa...”
(fs. 2157/2158 y 2167 Expte. N° 3980-SH/M0, lo resaltado no es del
original).

Corolario de ello, por el Decreto N° 1146/12se le
concediS [a nueva espera, mas se resolvid ablicar la multa a la que ya
me referf en la presente contestacion, y se deié constancia de que
los intereses moratorios continuarian devengandose puesto que
la firma ya se hallaba en mora (cfr. consid. 2° y 3°).

Este acto administrativo, igual que los
anteriores, guedé firme por no haber sido cuestionado ni

administrativa, ni judiciaimente por el interesado.
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Pero la historia no termina aqui, la contraparte
volvid a pedir una nueva prorroga (ia tercera ya) para realizar el pago
en cuestion, invocando una vez mas 1a “ necesidad de requerir mayor

plazo, con la finalidad de resolver cuestiones que afectan a la
- documentacion a presentar ante organismos oficiales, 10s cuales
resultan necesarios para dar cumplimiento c¢on |Ia
transferencia...” (fs. 2289 Expte. 3980-SH/10).

_ La Provincia, una vez mas, dada .su
voluntad de proveer o necesario para la continuidad del proyecto, en
una muestra de buena fe, volvié a darle una prérroga, que fue
concedida por el Decreto N° 2259/12, por otros sesenta dias,
indicandole a la empresa cudl era, a esa fecha, el monto
adeudado en concepto de intereses, para su conocimiento (fs.
2296/2297 Expte. N° 3980-SH10). - |

[déntica situacién se reiteré6 poco tiempo
después cuando se volvié a pedir otra prérroga, esta vez invocando
presuntas charlas con el Gobierno Nacional que eran las que, ahora, le
servian de excusa a la empresa para justificar las demoras. Se hizo lugar

al pedido por Pecreto N° 258/13, pero también se dejd expresamente
estipulado que “...continuarian devengdndose los intereses
moratorios referidos en el parrafo segundo (...) (fs. 2298, 2304/2305
Expte. N° 3980-SH/10).

La contraparte fue notificada de aquel decreto
a fs. 2306, y tampoco lo cuestiond, dejandolo firme.

Prosiguio a2 ello un nuevo pedido, esta vez,
para suspender los términos del contrato (fs. 2310/2319 Expte. N°
3980-SH/M0), que derivd en la suscripcion del Acta Acuerdo registrada
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bajo el N° 16671 (fs. 2324/2326), en la que se pactS pausar la gjecucion
del Convenio de Suministro a partir de la suscripcion de dicha acta y
por un término de noventa dias prorrogables por idéntico plazo. El
Acta fue ratificada por el Decreto N° 1720/14.

De ' goml.’m acuerdo, la suspension del
Convenio fue mantenida por las Actas registradas bajo el N°
17167 y el N° 17444, ratificadas por los Decretos N° 1103/15 y N°
3011/15, respectivamente (fs. 2351/2353, 2362, 2397/2399 Expte. N°
3980-5H/10). En la Ultima de ellas, se dejé expresamente manifestado
que habia sido voluntad de ambas- partes suspender todos los
efectos del Convenio “...desde Ia firma del Acta Acuerdo en fecha
24/03/2014 y hasta Ia presente... hasta tanto se acuerde una

solucién (..) o bien, que alguna de las PARTES manifieste su voluntad
de no continuar con las negociaciones...” {ver cldusula F del Acta
Acuerdo registrada bajo el N° 17444, ratificada por el Decreto N°
3011/15, el destacado es propio).

Dicha circunstancia fue expresamente
contemplada por la Provincia al tiempo de estimar la suma
adeudada en concepto de intereses devengados, en tanto para
ello se tuvo en consideracién que los mismos debfan. calcularse desde
el 27/12/2011 al 26/03/2014 y desde el 03/05/2016 al 04/08/2016, es decir,
excluyendo el tiempo por .el cual el Convenio de Suministro
estuvo suspendido en todos sus efectos de comiin acuerdo {ver
Informe S.L. vy T. N° 55/18, agregado a fs. 2812/2814 del Expte. 3980-
SH/10).

" Por ello, en el informe obrante a fs. 2819/2821,
en el que se fijé lo adeudado en un total de ddlares estadounidenses

323



cuatro millones novecientos tres mil doscientos cuarenta y seis con
09/100 (USS 4.903.246,09), aquel lapso temporal no se contempigd.

En virtud de lo sefnalado, resulta patente gue
los intereses por la omision de cumplir con el segundo pago se
devengaron desde la constitucibSn en mora de la firma
demandante y se fueron acumulando hasta que se suscribi6é el
Acta de Suspension registrada bajo el N° 17444, ratificada por el
Decreto N° 3011/15; pues como quedd expuesto mas arriba, con

anterioridad a ello, lo cierto es que en cada ocasién en que a la
empresa se le concedi6 un plazo de espera para cumplir, la
Provincia le indicé que los intereses por la mora se iban
devengando y aguelia nunca manifesto su oposicion al respeci:o.

De esta forma, cons_iderando que los intereses
comenzaron a devengarse de forma automatica ante Ia caida en

mora de la contraria por no realizar el segundo pago va citado y
valorando que aquella fue notificada de su devengamiento en
oportunidad de concedérsele las prérrogas solicitadas por via de
los Decretos N° 310/12, N° 1146/12, N° 2559/12 y N° 258/13, sin
que ello hubiera merecido su ‘cuestionamiento, no cabe sino
concluir que la totalidad de los intereses generados desde-la mora
y hasta el Acuerdo de Suspensién de los efectos del Convenio N°
17444, constituyen un crédito a favor de la Provincia que no se
pierde por la circunstancia de que, finalimente, el Contrato de
Suministro se hubiera visto truncado por la rescisién decidida por mi
representada.
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VI.2.D. CESE DE LOS EFECTOS DEL CONTRATO A
PARTIR DE LA NOTIFICACION DE LA RESCISION. LA EJECUTORIEDAD DEL
ACTO ADMINISTRATIVO.

Finalmente, resta abordar un ultimo planteo
formulado por la actora, vinculado con la presunta imposibilidad de
gue [a Provincia realizara la operacién de colocacion de bonos de
deuda plblica concretadé en el mes de abril del afio 2017.

‘Al respecto, indica aue, en su entendimiento, al
no hallarse firme la rescision contractual por encontrarse pendiente
de resolucion el recurso de reconsideracién interpuesto por elia v,
actualmente, el presente proceso judicial, mi representada estaba
impedida de comprometer regéll’as hidrocarburiferas en el marco de
aguel endeudamiento.

Le llama Ia atencidn vy asi 10 expone, que nadie a
lo largo del tramite hubliera advertido esta circunstancia que, para la
firma accionante, resultaba obvia.

Sin embargo, es dable mencionar, sin que
auepa realmente dedicar mas que algunas Iineas al topico, pues se
trata de una tematica que no s6lo no amerita mayores debates en Ia
doctrma s5in0 que tiene solucion expresa en la normativa
aplicable, que el legitimo ejercicio de aquella conducta encuentra
sostén en el juego de uno de los caracteres del acto
administrativo, cual es el de su ejecutoriedad (que la contraparte
confunde con 12 presuncién de legitimidad).

, El caracter ejecutorio del acto

administrativo, conforme la posicién de destacada doctrina, implica
que aquél debe cumplirse v que, salvo en hipotesis determinadas
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(due no se presentan en el esta /itis) puede la Administracién hacerlo
cumplir per se, sin necesidad de ocurrir a 1a via judicial (cfr. Cassagne,
Juan Carlos, La gjecutoriedad del acto administrativo, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1971, p.53; Comadira, Julio R., El Acto Administrativo
en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Buenos Aires,
FEDYE, 2003, p. 141/142).

En virtud de este caracter, la mayoria de los
actos, huelga destacar, se cumplen plenamente, produciendo todos

los efectos juridicos que le son propios sin necesidad alguna de
utilizar Ia coaccion (cfr. Comadira, Ob. Cit., p. 141/142).

En nuestro régimen juridico, el cardcter
gjecutorio del acto administrativo se encuentra expresamente
normado en el art. 105 de la Lev-N° 141 que reza: "...Su fuerza
eiecutoria faculta a Ila Administracién sin consentimiento del
interesado, a ponerio en practica por sus propios medios a menos
que Ja ley o Ia naturaleza del acto requieran la intervencion judicial’.

Dicho precepto se engarza con la prevision que
obra a renglon seguido y que, textualmente establece que “Los
recursos que interpongan los administrados no suspenden Ia
ejecucion del acto ni sus efectos salvo que una norma expresa
establezca fo contrario” (cfr. art. 106 Ley N° 141).

De esta manera, la fuerza ejecutoria del acto

administrativo, ensefiaba el Dr. Comadira, “...impide que los recursos

interpuestos por Ios administrados suspendan su ejecucion y
efectos salvo que una norma expresa preceptue lo contrario”
(Comadira, Ob. Cit., p. 143).
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Corolario de' lo anterior es que, al no estar
' previsto normativamente el caracter suspensivo de los recursos
de los que disponia la empresa para atacar 1a rescision ordenada en
el Decreto N° 1426/16, la Provincia pudo validamente Illevar
adelante Ia operacién de-colocacion de bonos de deuda en los
términos realizados vy, asimismo, ejecutar toda otra decision que
tuviera que ver con hacer efectivas las consecuencias de aquella
rescisién co ntractual.

Mas aln, a la luz de lo sefalado, Io que resulta
obvio vy, convoca la atencién que no haya sucedido, es que SI LA
ACTORA HUBIERA QUERIDO QUE DICHO ACTO ADMINISTRATIVO QUEDE
SUSPENDIDO EN SUS EFECTOS mientras durara el tramite del recurso
administrativo y/o de la demanda judicial, DEBIG HACER USO DE LOS
MECANISMOS QUE LA LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y EL
C6DIGO CONTENCIOSC LE BRINDAN a tal efecto (cfr. articulos 107 Ley .
N° 141 y 19 vy sig. Ley N° 133), Y GESTIONAR LA MEDIDA CAUTELAR que
expresamente se contempla a tal efectc. NO OBSTANTE, NADA DE
ELLO OCURRIO. '

En efecto, taik y como sefalara
precedentemente, no cbstante haber emplazado a la Administracion a
fs. 2735 a que en el plazo de cinco dias resolviera su pedido de
suspensién de los efectos del acto, A MAS DE CUATRO MESES DE LA
SOLICITUD ORIGINAL SIN QUE EL EJECUTIVO SE AVINIERA A CONCEDER
LA CAUTELAR REQUERIDA, LA ACCIONANTE OPTO POR INSISTIR EN'
PEDIR LA SUSPENSION DE LOS EFECTOS DE LA RESCISION EN SEDE
ADMINISTRATIVA AL TIEMPO DE OCURRIR CON SU RECURSO DE
RECONSIDERACION, MAS SIEMPRE SIN OCURRIR A LA VIA JUDICIAL.
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Vi.3. CONCLUSIONES.

A lo large del presente capitulo he pretendido
poner en evidencia, en primer lugar, que la extincion del contrato ha
sido el producto I6gico del ejercicio mas que razonable —hahida
. cuenta de las circunstancias— de una prerrogativa innegable del Poder
Ejecutivo, derivada del marco juridico aplicable a Ia relacion habida
entre las bartes.

‘Al mismo tiempo creo haber sido concluyente
respecto de la culpa de la contratista en el resultado disvalioso ai
interés publico que presenta la frustracion del convenio. Las causales
de eximicion de responsabilidad alegadas no son dignas de crédito v,
aln en el hipotético supuesto de resuitar ciertas, tampoco pueden ser
objeto de discusion por los Sres. Jueces atento tratarse de conductas
atribuidés a funcionarios nacionales. Por 1o demas, no podrian ser
probadas con 10s medios inadecuados ofrecidos en este proceso.

Peor aln: no sélo que los supuestos hechos
invocados no relinen 1os requisitos previstos para liberar de culpa a fa
"accionante sino que, de verificarse, comprometerian la licitud de su
propio comportamiento, evidenciando una actuacion.impropia de un
contratista del Estado, al procurar asegurar su propia inversion en otra
Provincia mediante negocliaciones espurias con funcionarios que no
tenian aptitud para resolver acerca de la disponibilidad de l0s recursos
hidrocarburiferos de Tierra del Fuego ni interferir en los contratos
legitimamente firmados por ella. f

Los efectos de la revocacion del contrato por
culpa de Ia contraria son evidentes. El Gobierno Provincial emitio actos
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hoy firmes y consentidaos, que ni siquiera pretenden ser cuestionados
en esta litis, mediante los cuales impuso sanciones e hizo saber del
- cursb de los accesorios del capital impago, cuya-mora automatica se
habia pactado, de todos modos, en forma expresa en el contrato. Y en
cuanto a las garantias cuyo pago la Administracion exige a la actora, 1as -
mismas no le podrian ser condonadas sin gravisimo agravio a
elementales principios en materia de " contrataciones puiblicas
contemplados en nuestra Ley Fundamental.

En definitiva, los argumentos empleados por l|a
actora para conseguir la anulacién, total o parcial, de los actos
impugnados, no tienen el menor andamiaje. Dando sobradas muestras
de tolerancia, la Provincia ha puesto fin a una relacion que ya no
conducfa a ningtin sitio. '

Pero la extincidn del vinculo no puede ir
acompafnada de displicencia hacia io ocurrido en el transcurso de estos
afios. Como en cualquier otra contratacion del Estado, la frustracion
del interés pUplico tiene un costo. TEQSA decidid unilateralmente
suspender la ejecucion del contrato. Ahora debe asumir el precio de
sus decisiones. La sociedad de Tierra del Fuego ya aceptd el suyo
propio al ver desvanecerse ampulosas promesas de progreso Y
crecimiento que nunca se concretaron.

Vil.- PRUEBA.

VIIL.1.DOCUMENTAL.

En prueba de mis dichos acompano la siguiente
documental, en copia fiel:

329



1) Dictamen F.E. N° 198/08 y Resolucidn F.E. N°
- 64/08 (Documental A.

2) Nota F.E. N° 833/08 (Documental B).

3)  Dictamen F.E. N° 14/09 (Documental C).

4)  NotaF.E. N° 369/09 (Documental D).

5} Notas F.E. N° 646/10 (Documental E).

Asimismo, a 1a presente agrego la siguiente

documental, en original:
6) Nota AREF-DE N° 479/18 (Documental F.

Para el hjpotético supuesto que el actor negare
el contenido de la misma, solicito se libre oficio a Ia AREF, a fin de gque
certifique la autenticidad de la informacion allf contenida.

VIiL.2. INSTRUMENTAL.

Se libre oficio a la Direccién de Archivo del
Poder lJudicial de la Provincia, a fin de que remita las actuaciones
caratuladas: “FISCALIA DE ESTADO DE LA PROVINCIA C/ PODER EJECUTIVO
PROVINCIAL S/ MEDIDA CAUTELAR", Expte. N° 2245/09, tramitado. de la
Secretaria de Demandas Originarias de este Supeﬁof Tribunal de
Justicia. |

VIIL.3. PERICIAL OFRECIDA POR LA CONTRARIA.

No obstante considerar inconductente la
prueba pericial ofrecida por la contraria, para el hipotético caso de '
que el Tribunal dispusiese su produccién, hago reserva de nombrar
consultores técnicos, requiriendo se haga saber al perito a designarse
.que deberd informar en autos lugar, dia y hora en que llevard adelante
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las respectivas diligencias, a fin de que los expertos elegidos por mi
representada puedan intervenir en la misma.

Viil.- INTRODUCCION DEL _CASO

CONSTITUCIONAL FEDERAL

Como Io expuse in extenso a |0 largo de este
escrito, las conclusiones del Tribunal no pueden ser ajenas a los
principios resefiados, por lo que un eventual apartamiento de ellos
haria incurrirle en clara arbitrariedad, como asimismo Iesionarfa
gravemente los preceptos de la Constitucion Provinciai, el interés
publico, Ia ley de procedimientos administrativos, las reglas de las
contrataciones de igual naturaleza, el derecho de igualdad de los
oferentes, el derecho de propiedad, de defensa en juicio, y demas
derechos, prerrogativas y garantias enumeradas a lo largo de este
escrito, razén por 1a cual introduzco en forma oportuna y para tal
supuesto el caso constitucional federal, para acudir eventualmente,
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

IX.- PETITORIO.

Por lo expuesto, a los sefiores Jueces solicito:

1)  Me tengan por presentado, por parte en
el cardcter invocado y con domicilio constituido.

2) Tengan por contestada la demanda en
legal tiempo y forma.

3 Tengan por acompanada la prueba
documental y por ofrecida la restante.

4) Tengan por introducido oportunamente
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¢l caso constitucional federal.

5)  Tengan presente que autorizo a los Dres.
Pedro Andrés Mullion y/o Gerardo Garcfa Biaus y/o Federico Ignacio
Andereggen Yy/o0 Juan Maria Cafasso Vy/o Christian Rubén
Cincunegui v/o a los Sres. Fernando Francisco Irianni y/o Pablo Raul
Zuliani. y/o Sergio Rafael Gonzdlez y/o Eric Leonardo Pérez,
indistintamente, a examinar estos autos, presentar escritos, cédulas,
testimoniosl y oficios, diligenciarlos, practicar desdloses, retirar copias
para traslado, dejar constancia en el libro de asistencia, y, en general,
realizar dem4s diligencias procesales para las que se considere
suficiente esta autorizacion.

6)  Opoartunamente dicten sentencia, recha-
zando integramente la demanda incoada en mérito a las consideracio-
nes desarrolladas en el presente escrito, e imponiendo las costas a las
_accionantes.

Proveer de conformidad
SERA JUSTICIA.

MARIANA BANCVEZ CAPARRCS

Proyficiabde Tierra del Fuego ABOGADAMATRIQILA 540 CPARG

Anrlida e stas del Allgntico Sug
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