En la Ciudad de Buenos Aires a los días del mes de de 2013, se reúnen en acuerdo los señores jueces de la Sala II de la Cámara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, para conocer en los recursos interpuestos contra la sentencia grado. Habiéndose practicado el sorteo pertinente, y luego de la excusación de fojas 684, y las integraciones del tribunal de fojas 687 y 703 resulta que debe observarse el siguiente orden: Dra. Nélida Mabel Daniele, Dr. Carlos Balbín y Dr. Horacio Corti, resolviendo plantear y votar la siguiente cuestión: ¿se ajusta a derecho la sentencia apelada? A la cuestión planteada la Dra. Mabel Daniele dijo que: Antecedentes: 1. Tiene inicio este expediente con motivo de la acción por cobro de pesos impetrada por Energytel S.R.L. (en adelante “Energytel”) contra la entonces Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires por el cobro de facturas impagas originadas en prestaciones del contrato cuyo objeto consistía en (a) el análisis de facturación de los últimos 13 meses de electricidad, gas, combustibles líquidos, telecomunicaciones, agua corriente, saneamiento; y formulación de recomendaciones en forma periódica con el fin de disminuir costos de servicios. También asesoraría al Municipio sobre (b) el impuesto del 6% de venta bruta de energía eléctrica que SEGBA abona al municipio; y (c) la racionalización de los pulsos telefónicos o a la obtención de economías o mejoras en la eficiencia del empleo de métodos o instrumentos destinados a telecomunicciones. De acuerdo con el marco contractual, la remuneración de Energytel consistiría en un porcentaje entre el 25% y el 45% de las economías y reintegros obtenidos durante 36 meses. 1.1. Interpuesta la demanda, el Gobierno contestó el traslado a fojas 70/82; donde sostuvo que el contrato era de prestación de servicio público y opuso reconvención por nulidad. No obstante ello, en último término aceptó que se abonen al contratista las actividades cumplidas a su favor, en la medida en que fueran debidamente acreditadas. La nulidad la alegó con sustento en que no se había llevado a cabo el procedimiento de licitación pública en la selección del contratista. 1.2. La accionante opuso la defensa de falta de acción frente a la reconvención por nulidad de la contratación solicitada por el Gobierno a fojas 120/142. A fojas 212 se difirió el tratamiento de la cuestión para el momento de resolverse la sentencia definitiva. 2.1. En el marco del expediente se plantearon dos hechos nuevos, el primero de ellos estimado por el sentenciante de grado -fs. 258-, relativo a la intervención de la Comisión Verificadora de Créditos creada por decreto 255/96 (Registro CDV 263/96), que rechazó el crédito de $13.026.304,50 más un 20% de las economías derivadas de sus recomendaciones cuya procedencia habían dictaminado distinas áreas técnicas previo a la denegatoria (resolución 3933/1998 de la Secretaría de Haciendas y Finanzas). 2.2. El segundo de los hechos nuevos, no admitido por el juez a quo, pretendió dar cuenta de que en el marco de un proceso judicial contra la entonces prestadora del servicio de distribución de energía eléctrica, SEGBA, el GCBA había invocado los argumentos brindados en el pertinente asesoramiento por parte de Energytel -fs. 368-. Contra tal rechazo la firma actora interpuso recurso de apelación, que fue concedido en relación y con efecto diferido a fojas 382. 3. La sentencia de grado hizo lugar a la demanda por $16.246.032 y dejó librado al resultado de una pericia a efectuarse en la ejecución de sentencia los ahorros pendientes de concreción reclamados con base en el acuerdo, calculados por el perito ingeniero en $57.139.311. Para así decidir el sentenciante de la anterior instancia si bien admitió la reconvención opuesta por el GCBA rechazó su procedencia, así como la calificación de servicio público del contrato aducida por el GCBA y encuadró los servicios en el marco de un contrato de consultoría. Consideró probado que la accionante había realizado las tareas alegadas en la demanda y destacó que la propia demandada aceptó pagar las sumas correspondientes a las prestaciones efectivamente cumplidas. Destacó a partir de allí que existían al menos catorce recomendaciones concretas efectuadas por el consultor en el marco del acuerdo, detalladas en el peritaje de ingeniería de fojas 1205/1304 del cuaderno de prueba de la actora. Agregó que de la misma pericia surgían resultados concretos, traducidos en ahorros, que el Gobierno había experimentado producto de las recomendaciones de la firma consultora. 4. Disconforme con lo decidido, apeló la accionante a fojas 528. La demandada hizo lo propio a fojas 527. Ambos recursos fueron concedidos a fs. 529. 4.1. Expresó agravios la empresa actora a fojas 545/555, quien centró sus quejas en (i) el rechazo de la defensa de falta de acción opuesta contra la reconvención de nulidad por falta de acto administrativo que ordene instruir la acción de lesividad; (ii) la imposición del 10% de las costas derivadas de tal rechazo; y (iii) la tasa de interés aplicada. 4.2. En tanto, a fojas 535/540 la firma funda el recurso concedido con efecto diferido y aludido en el considerando 2.2, con relación al hecho nuevo no admitido en grado. En dicha oportunidad, asimismo, solicitó a modo subsidiario replantear la medida probatoria denegada en primera instancia. 4.3. Por su parte, el GCBA expuso las siguientes quejas contra el decisorio (fs. 556/580): (i) que no se haya hecho lugar a la reconvención por nulidad del contrato. Destacó el Gobierno que la licitación pública no constituia una regla susceptible de ser dispensada en la celebración del contrato, en tanto las únicas excepciones previstas por la ley 23.354/56 se referían a casos de monto menor, razones de urgencia, secreto de estado, etc. Agregó que la excepción de un requisito legal de un procedimiento de contratación debió realizarse mediante un acto administrativo previo y fundado que así lo justificara. Se quejó especialmente de que el juez de grado haya considerado al contrato como uno de monto menor “porque de esa forma se violan además los principios de la formación del contrato administrativo”. (ii) que no se encontraba probado en autos que Energytel hubiera cumplido con las obligaciones contractualmente asumidas. Tal conclusión se apoyó en que el juez a quo tuvo por probados los ahorros generados en la facturación del GCBA a partir de la pericia ingenieril, que a criterio de la demandada sólo analizó documentación emanada de la accionante, “sin que surja de las constancias de autos la suerte corrida por ellas”. Señaló que la empresa no efectuó el estudio comprometido en el contrato ni formuló ninguna recomendación mensual (cláusula primera), así como que ninguna iniciativa de Energytel fue aprobada por el Secretario de Obras y Servicios Públicos (cláusula quinta). Agregó la demandada que le generaba agravio que el sentenciante de grado hubiera tenido por efectuado el estudio de la facturación en virtud de las recomendaciones de Energytel, que sí reconoce aunque presentadas en forma aislada y no con la frecuencia mensual exigida en el acuerdo. Precisó que a su entender las recomendaciones debían estar precedidas del mencionado “estudio”. (iii) que no existían constancias válidas que permitieran aseverar la efectiva existencia de economías o beneficios para el GCBA como consecuencia del accionar de Energytel. Señaló que la pericia sólo remitía a la contabilidad de la actora, por lo que únicamente acreditaba anotaciones en sus libros comerciales, que por otra parte surgía que no eran llevados en legal forma. Agregó que “insólitamente” el juez a quo consideró probadas las economías mediante la existencia de notas por parte de “órganos del estado” que expresaron una decisión favorable a las pretensiones de la comuna patrocinadas por Eenrgytel, pero no había investigado y mucho menos comprobado si las empresas requeridas (OSN, GAS, SEGBA, etc.) habían aplicado las modificaciones tarifarias. Tampoco había relevado diferencias entre la facturación anterior y la del resto del período del contrato para establecer si efectivamente hubo ahorros y su entidad. Se quejó en particular de que el sentenciante hubiera desestimado la impugnación de la pericia formulada al tiempo de presentar su alegato y de que le hiciera pesar sobre su parte la carga probatoria al sostener que “en cualquier caso la demandada no ha presentado documentación u otra evidencia que contradiga los elementos de juicio compulsados por el experto”, cuando quien prestaba el servicio se encontraba en mejor situación para probar los hechos. (iv) que el juez de grado haya afirmado que el rechazo del crédito en el marco de la comisión Verificadora de Créditos del decreto 255/96 no desmentía la existencia de aquél, sino que implícitamente lo reconocía en sus considerandos. Por el contrario, el Gobierno sostuvo que el rechazo se sustentó tanto en obstáculos materiales cuanto de orden jurídico. Para ello remitió al dictamen de la Procuración General en ese expediente, del 21/4/98, en el que se consignaba que de los informes de Contaduría resultaba que no se encontraba registrada ninguna de las facturas reclamadas por la empresa, y que no obraban antecedentes referidos al reclamo (fs. 575 y 575 vta.). (v) que el a quo haya condenado al Gobierno al pago de la suma que eventualmente surja del peritaje a llevarse a cabo en la etapa de ejecución de sentencia. Se agravió el GCBA de que el sentenciante de la instancia de grado no haya tenido en cuenta que el contrato regulaba una obligación de resultado, y que en tal sentido debió probarse en autos qué economías se habían obtenido a propósito de las recomendaciones de la accionante. Agregó que Energytel sólo había presentado facturas por la suma de $7.536.775 y que no surgía de la prueba producida el cumplimiento del mecanismo de aceptación de las facturas previsto en la cláusula décima del contrato. Destacó, por otra parte, que del dictamen legal recaido en el expediente Registro CDV 263/96 surgía que los informes de Contaduría agregados allí evidenciaban que la empresa no había registrado ninguna de las facturas reclamadas. 5. A fojas 652/653 vta., y con carácter previo al llamamiento de autos a sentencia, este Tribunal aceptó la apertura a prueba referida en el considerando 4.3 y, en consecuencia, ordenó se libre oficio al Juzgado Federal Civil y Comercial Nº 3, Secretaría Nº 6, con el fin de que remita los autos “Segba S.A. (en liquidación) c/ Ciudad Autónoma de Buenos Aires s/cobro de pesos” (Expte. Nº 1774/98) y/o, en caso de ser ello imposible o dificultoso, expida copias de las piezas que a tal efecto indique la parte solicitante. 6. Contestados que fueran los traslados de las expresiones de agravios por el GCBA a fojas 591/599 y por la actora a fs. 600/649, a fojas 699 pasaron finalmente las actuaciones al acuerdo de esta Sala. Considerando: 7. Es menester recordar que los jueces no están obligados a pronunciarse sobre todos los argumentos esgrimidos por las partes, ni a hacer referencia a la totalidad de las pruebas producidas, bastando que valoren las que sean conducentes para la correcta composición del litigio (conf. art. 310 CCAyT y doctrina de Fallos: 272:225; 274:486; 276:132 y 287:230, entre otros). 8. Sentado ello, y por una cuestión metodológica, abordaré en primer lugar los dos primeros planteos traidos a este tribunal por la parte actora, en tanto su resolución tiene entidad como para influir sobre los agravios vertidos por el Gobierno demandado. Puntualmente, la accionante se queja de que se haya rechazado su excepción de falta de acción respecto de la pretensión de lesividad entablada como reconvención por la contraria, y de la consecuente aplicación del 10% de las costas del pleito. Basó su planteo, sustancialmente, en el hecho de que no ha existido acto administrativo que declare lesivo a aquél en forma previa a la promoción de la acción de lesividad, conducida en autos a modo de reconvención. En primer lugar, me interesa destacar que de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte para que exista contrato válido se deben haber respetado las formas esenciales que hacen al procedimiento de selección del contratista. En tal orden, recientemente dijo el Alto Tribunal que “el procedimiento de licitación pública ha sido instituido como regla general con el propósito de que la competencia entre las distintas ofertas permita a la Administración obtener los mejores productos al precio más conveniente, y tiende a evitar la existencia de sobreprecios ...” (CSJN, in re “Recurso de hecho deducido por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en la causa Cardiocorp S.R.L. c/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, de fecha 27.12.06). Esta Sala también se expidió sobre el punto manifestando que el procedimiento de licitación pública, como regla general entre los diversos procedimientos de selección, no se trata de una mera formalidad, ya que procura por medio de la concurrencia y competencia entre los oferentes, a través de un trato igualitario, la correcta utilización de los recursos públicos para la satisfacción de la necesidad general que se pretende satisfacer. Así las cosas, no es dispensable para la administración cumplir o no con la norma, es un imperativo que delimita el curso de acción a seguir por el órgano administrativo, no sólo para cumplir con su propia finalidad teleológica sino fundamentalmente por el imperio del principio de legalidad (in re “Orrico”, sentencia de fecha 18/4/07). No puede soslayarse que la validez de los contratos administrativos se encuentra supeditada, en razón del principio de legalidad que rige toda acción administrativa, al cumplimiento de los procedimientos de selección impuestos por las disposiciones legales o reglamentarias pertinentes (Fallos, 316:382 y 323:1515, entre otros). La forma, en tal aspecto, no obedece a un extremo simplemente ritual, responde a cuestiones sustanciales que procuran, como fuera señalado antes, a obtener vínculos contractuales que sean oportunos y adecuados al interés público, todo ello en un marco de transparencia. En estas condiciones, resulta que el acto afectado por nulidad absoluta debe ser atacado por la Administración, sea mediante la revocación en su sede, o mediante la acción judicial de lesividad, de acuerdo al juego armónico de los artículos 17 y 18 de la LPA. Ahora bien, la demanda judicial de nulidad supone, como presupuesto lógico-jurídico de su deducción, una valoración de parte de la administración de la nulidad del acto a extinguir. La pretensión de lesividad ha sido conceptualizada como "aquella que sólo puede ser esgrimida por la Administración Pública para reclamar la declaración de nulidad de sus propios actos administrativos que no puede revocar en su sede por hallarse vedada esa facultad en las leyes respectivas" (Garcia Pullés, Fernando, Tratado de lo contencioso administrativo, Ed. Hammurabi, Bs. As. 2004, p. 604). El fundamento constitucional de la acción de lesividad -única vía posible para erradicar el acto administrativo del mundo jurídico, cuando se dan las condiciones impeditivas de la revisión de oficio-, está apoyado en un trípode constituido por el respeto al debido proceso, al derecho de propiedad y al principio de división de poderes (STJ de Chubut, sent. del 4/10/00, autos "Korn, Enrique Alejandro c. Pvcia. de Chubut s/Demanda de Nulidad de Decreto 1600/95", SAIJ Sumario Q0010445, citado por Zunino, Angel R., “La acción de lesividad”, LLC2005, 367). Tanto ello es así que los Códigos Procesales Administrativos de Mendoza y Formosa, que abordan el proceso de lesividad, exigen como presupuesto procesal de la acción la previa declaración de que el acto es lesivo a los intereses públicos, y que en el caso de que la ley no prevea este requisito en forma expresa, como ocurre con el proceso de lesividad regulado en el Código Procesal Administrativo de Corrientes, la doctrina haya entendido que por tratarse de un presupuesto esencial y especialísimo que atañe a la naturaleza de la institución, su omisión por el legislador se debió, presumiblemente, a que lo consideró redundante (ver Gordillo y Dromi, “Comentarios al Código Procesal Administrativo de Corrientes”, en Revista Argentina de Derecho Administrativo, Nº5, p. 28). Se ha señalado en sentido similar que la declaración administrativa de lesividad es un presupuesto de la habilitación de la instancia judicial. Ello, en tanto sólo mediante un acto que ha sustentado y valorado las razones de invalidez que afectan al acto será posible impetrar judicialmente su nulidad (Ildarraz, Benigno, “El proceso de lesividad”, en Cassagne, Juan Carlos (dir), Tratado de derecho procesal administrativo, t.I, La Ley, 2007, pág. 474). En sentido concordante cabe señalar lo expuesto por el Dr. Lozano en autos “Copacabana SA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en Copacacabana SA c/ GCBA (Secretaría de Salud-Tesorería General) s/ cobro de pesos”, Expte. nº 5909/08, sentencia del 4 de marzo de 2009, quien sostuvo que “el margen de actuación de cada uno de los órganos que componen el poder ejecutivo local se encuentra delineado por la competencia atribuida por la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires, las leyes y los reglamentos dictados en su consecuencia, resultando, en principio —salvo que la delegación o sustitución estuviere permitida—, improrrogable (art. 2 LPACABA). A su vez, como principio, es dable suponer que la competencia para emitir un acto que exprese la voluntad de la administración de anular un contrato, recaerá sobre el mismo funcionario dotado de atribuciones para celebrarlo, pues lo contrario importaría que cada emisión de un acto implicaría la derogación de la atribución de dictar otros que supusieran dejarlo sin efecto, expresa o implícitamente, lo cual implica modificar la norma, de rango constitucional o legal, que habilita a dictarlo...” Más allá de tales aseveraciones, lo cierto es que tal recaudo no ha sido exigido por el legislador local en forma expresa, y que su dilucidación resulta insustancial en el caso, toda vez que el juez de grado ha rechazado la nulidad deducida. De tal modo, únicamente subsiste la queja vinculada con las costas del rechazo de su excepción de falta de acción, que se abordarán integralmente en el considerando 16. Por las razones expuestas, se rechaza el agravio deducido. 9. Sentado ello, y en cuanto al agravio deducido por el GCBA relativo al rechazo de la nulidad opuesta por el juez de grado, es menester señalar que su planteo no prosperará en tanto encuentro como obstáculos a su procedencia las particularidades del convenio que nos ocupa, en tanto no contenía valor económico (ver dictamen de fojas 101/102) ni exigía previsión presupuestaria alguna por sus especiales características. Tampoco ha podido demostrar ni siquiera afirmar la oponente que hayan existido oferentes en condiciones de prestar el servicio, aun extranjeros, tal como en su momento fue ponderado por la Administración, de modo que se hubiera podido burlar el sistema de selección. Tales consideraciones impiden tener por configurada la nulidad absoluta alegada, máxime cuando en el caso la falta de valoración previa de la lesividad por parte de la autoridad competente pareciera dejar entrever que el planteo no ha sido otra cosa que una estrategia procesal dirigida a desentenderse de las obligaciones contractualmente asumidas sobre los ahorros que pudiera generarle la consultora; lo que sella la suerte del agravio. 10. En este estadio pasaré a abordar el siguiente planteo de la demandada, relacionado con el cumplimiento de las prestaciones acordadas en cabeza de la actora. Previo a ello, sin embargo, es menester recordar que el contrato estableció las siguientes pautas: 10.1. Objeto contractual: 10.1.1. La empresa debía realizar “un estudio orientado a la disminución de los costos de electricidad, gas, combustibles líquidos, telecomunicaciones, agua corriente, saneamiento, y la obtención de reintegros respecto de aquellos que la MCBA hubiere soportado en exceso, sin más límites que los que señala la Ley Regulatoria. La EMPRESA hará recomendaciones para el logro de tales fines. El asesoramiento recaerá sobre las tarifas y costos de la Intendencia Municipal y todas las dependencias comunales y entes descentralizados, cualquiera fuere el lugar donde estuvieren situadas” (cláusula primera). El estudio se llevaría a cabo en base a las facturas correspondientes a los últimos 13 meses de los suministros de gas, electricidad, combustibles líquidos, telecomunicaciones, agua corriente y saneamiento, y a las que se reciban durante la vigencia de este convenio. A tales efectos la MCBA remitiría a la empresa la facturación de los últimos trece meses, y las siguientes dentro de los 10 días de recibidas. Las recomendaciones debían ser presentadas por la empresa en forma mensual a contar dese el día de la firma del contrato ante el entonces Secretario de Obras y Servicios Públicos (cláusulas tercera, cuarta y quinta). Las recomendaciones que la empresa realice estarían sujetas a la aprobación del Sr. Secretario de Obras y Servicios Públicos, quien además iniciaría las negociaciones con las empresas suministradoras (cláusulas quinta y sexta). 10.1.2. La empresa también se comprometió a asesorar a la MCBA, sobre el impuesto del 6% sobre la venta bruta de energía eléctrica en la Capital Federal por los montos facturados por SEGBA en ese entonces (cláusula novena). 10.1.3. Finalmente, la empresa prestaría a la ex MCBA los servicios de auditoría y asesoramiento encaminados a la disminución de pulsos en los servicios de telecomunicaciones o a la obtención de economías o mejoras en la eficiencia del empleo de métodos o instrumentos destinados a ese área. 10.2. Retribución: 10.2.1. La entonces MCBA se comprometía a abonar a la empresa el 45% de (i) las “economías obtenidas por su asesoramiento” durante 36 meses a partir de las “primeras facturaciones posteriores a la ejecución de las recomendaciones” y de (ii) los reintegros que se ocasionen por la misma causa (recomendaciones). Los honorarios por el asesoramiento sobre la racionalización de medios técnicos mencionados en el punto 10.1.3 in fine serán retribuidas con 36 cuotas oguales y consecutivas equivalentes a 1/36 del 45% de las economías calculadas de acuerdo al punto 10.2.2 segundo párrafo.Las cuotas serán actualizadas mensualmente de acuerdo con el valor del pulso o unidad de medida de telecomunicaciones correspondiente. 10.2.2. A los efectos del contrato se debía entender por “economía” a la diferencia que se registrare entre el precio que la entonces MCBA pagaba a las empresas prestadoras, después de que “hubieren introducido por una norma general o particular o en forma tácita, modificaciones en la facturación coincidente total o parcialmente con las recomendaciones de la EMPRESA y el precio que la MCBA hubiese pagado por los mismos servicios, suministrados en la misma cantidad, si tales modificaciones no se hubiesen aceptado” (cláusula octava). Sin embargo, en el caso de el asesoramiento y auditoría de los servicios de telecomunicaciones, debía entenderse por “economía” a (i) la diferencia entre el promedio de pulsos de las dos facturas anteriores al contrato y los pulsos facturados en cada períododurante 36 meses; y (ii) los ahorros que probablemente obtendría la MCBA mediante la racionalización de medios técnicos durante 36 meses merced a las recomendaciones de la empresa. Para ello se tomaría el promedio de facturas de los 6 meses anteriores al contrato (cláusula décimo tercera). 10.2.3. En el caso de la venta bruta de energía eléctrica, la retribución consistiría en el 25% de la diferencia entre los importes reconocidos por SEGBA y los que surjan de los cálculos de la empresa y que fueren efectivizados o compensados por parte de aquella (cláusula novena). 10.3. Procedimiento de pago: 10.3.1. Las facturas serían abonadas dentro de los 30 días corridos de conformadas por el entonces Director de Coordinación, Planificacion y Administración de la Secretaría de Obras y Servicios Públicos. En las facturas debían constar los cálculos demonstrativos de los ahorros o reintegros obtenidos (cláusula décima). 10.3.2. El plazo para la conformación de las facturas era de 15 días corridos desde su presentación, y en caso de mora en la conformación o en el pago los honorarios serían reajustados de acuerdo con el régimen del decreto municipal 4.988/77 (cláusulas décima, décimo primera y décimo segunda). 11. Primeramente, he de señalar que a diferencia de lo expuesto por el Gobierno, la empresa no se encontraba obligada a preceder sus recomendaciones de un “estudio” y que tal “estudio” no fue presentado. El objeto contractual, sí, era realizar un estudio de la facturación, mas ello no importaba la obligación de presentar ante el entonces Secretario de Obras y Servicios Públicos un informe o estudio en particular, sino las recomendaciones que cupieran a efectos de disminuir los costos involucrados en los suministros de que se tratare. Con relación a la periodicidad de las recomendaciones y la queja esbozada al respecto por el GCBA, señalo que correrá igual suerte negativa, ya que si bien el contrato menciona recomendaciones mensuales, ello debe leerse conjuntamente con las cláusulas que recogen el objeto contractual. Ello así, la empresa debía formular recomendaciones en tanto fueran pertinentes para la consecución del objeto, es decir para el logro de economías. No puede entenderse que se encontraba obligada a fomular recomendaciones aun en aquellos casos en los que no era posible concretar un ahorro. las recomendaciones tenían un objetivo: alcanzar el fin del contrato, no otro. Si además se advierte que la ecuación económica del contrato residía en que la eventual omisión en efectuar recomendaciones no constituia ningún perjuicio para la comitente (en tanto a recomendación cero correspondía retribucion cero), y teniendo en consideración además que no existía cláusula de exclusividad alguna en el contrato, no cabe sino descartar la existencia de algún tipo de agravio al respecto. 12. Aclarado ello, me abocaré al punto relacionado con la inexistencia e constancias válidas que permitan aseverar la efectiva existencia de economías. Cuestionó en tal sentido que el a quo haya tomado en cuenta la pericia producida en autos y que pese sobre su parte la carga probatoria. Con relación a la crítica respecto de la manifestación del sentenciante que sostuvo que la accionada no había presentado evidencia o documentación que contradiga los elementos de juicio compulsados por el experto, sustentada en que quien prestaba el servicio se encontraba en mejor situación para probar los hechos, cabe destacar que si bien, en principio, cada parte debe probar los hechos que alega como sustento de su pretensión, ya sean éstos constitutivos, impeditivos o extintivos –art. 301 del CCAyT-, este criterio general se ve morigerado, a su vez, por la aplicación de la doctrina de las cargas probatorias dinámicas según la cual, cuando una de las partes está en mejores condiciones fácticas para producir cierta prueba vinculada a los hechos controvertidos de la causa, ésta debe soportar el onus probandi. Así, cuando por la índole de la controversia o de las constancias documentales de la causa surge evidente que uno de los litigantes se encuentra en una posición dominante o privilegiada en relación con el material probatorio —ya sea porque se encuentra en posesión del instrumento probatorio o por el rol que desempeñó en el hecho litigioso—, su deber procesal de colaboración se acentúa, al punto de atribuírsele una carga probatoria más rigurosa que a su contraparte. En este sentido, es dable destacar que las partes tienen la carga de aportar al proceso los elementos necesarios a fin de convencer al juez que los hechos sucedieron en la forma que se alega, quien no prueba los hechos que debe probar pierde el pleito, si de ellos depende la suerte de la litis. La obligación de aportar la prueba depende de la posición que adquiere cada parte en el juicio conforme los hechos (conf. CNCom., sala A, junio 6-1996, ED, 170-205; CNCont.-Adm. Fed, sala IV, abril 30-1998, ED, 181-727). La prueba tiene como fin producir la convicción judicial. Planteados los hechos del proceso, la parte que los invoca tiene sobre sí la carga de acreditar, si quiere triunfar, que los hechos que fundan su pretensión ocurrieron de la manera que expresó en su escrito (conf. Enrique M. Falcón “Código Procesal Civil y Comercial, Comentado y Anotado”, T.3 artículos 346 a 605, página 156). En efecto, “cobra fundamental importancia el concepto de ‘la carga dinámica de la prueba’ o ‘prueba compartida’, que hace recaer en quien se halla en mejor situación de aportar elementos tendientes a obtener la verdad objetiva, el deber de hacerlo” (CSJN, “P., S.R. y otros c. Clínica Bazterrica S.A. y otros”, sentencia del 4/9/2001, publicado en La Ley del 1º de enero de 2002). Es evidente que el Gobierno, en la medida en que era el prestatario de los suministrs sobre los que recaía el análisis contractual, y por ende, detentador de la facturación original respectiva, era quien se encontraba en mejores condiciones de aportar elementos para la dilucidación de la causa. Tales conclusiones se relacionan también con la impugnación de la pericia al tiempo de presentar los alegatos, en tanto el marco para la apreciación de las diferencias entre el criterio de la parte y el del perito se ve constreñido. Así, la falta de impugnación de la pericia luego de darse vista a las partes, no importa tácita aceptación de su contenido, ni impide en los procesos ordinarios y sumarios que, al alegar, se formulen las observaciones que se estimen convenientes, ya que es esa la oportunidad indicada para que los contendientes examinen la eficacia probatoria del dictamen (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C 30/06/1988 Dayan, Rafael y otros c. Municipalidad de Buenos Aires LA LEY 1989-A, 654 AR/JUR/1240/1988). Sin embargo, ello es así en tanto lo cuestionado no hubiera sido necesario aclararlo en la etapa del primer traslado, como es el caso de autos, tratar de desmerecer el informe cuando ya es tarde para eso no debe aceptarse porque hubo negligencia por parte del impugnante o no actúa con buena fe (Cámara Nacional de Apelaciones Especial en lo Civil y Comercial, sala V, Roldán, Aparicio c. Guarnaccia, Liberato y otro, 21/04/1987, LA LEY 1989-B, 618 - LA LEY 1989-C, 631 - DT 1987-B, 1127). En materia de prueba pericial, la opinión del experto cobra importante valor probatorio, cuando sus conclusiones se basan en elementos objetivos de valoración y razones técnicas de buen sentido, que sirven de apoyatura a la decisión del sentenciante, máxime cuando no ha habido impugnación ni pedido de explicaciones (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala III 25/08/1993 Federación Médica Gremial de la Capital Federal c. Obra Social para Empleados de Com. y Act. Civiles, LL 1993-E, 622 - DJ 1994-1, 180 AR/JUR/1619/1993). En el caso que nos ocupa, la impugnación al tiempo de correrse traslado de la pericia o el pedido de explicaciones pertinente hubiese permitido al experto analizar las eventuales observaciones y poder aportar más elementos para ratificar su análisis, contestar aclaraciones o bien rectificar eventuales errores. Y es aquí donde vuelve a cobrar trascendencia la teoría de las cargas probatorias dinámicas, en tanto la impugnación del dictamen pericial es improcedente si no se aportan los elementos de convicción necesarios para acreditar la falsedad o error de sus conclusiones (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A 19/04/2000 B., J. C. c. Compañía Elaboradora de Productos Alimenticios S. A. LA LEY 2000-E, 385 AR/JUR/4028/2000), máxime cuando quien tenía a su disposición los elementos de juicio más importants para la resolución de la controversia, es decir las facturas de consumo de servicios, no ha hecho uso de tales documentos para desvirtuar el informe pericial. Quien pretende impugnar la conclusión a que arriba el perito, debe a su vez sustentar su posición sobre bases sólidas, demostrativas de la equivocación del experto, requiriéndose que la objeción contenga fundamentos válidos que forman convicción en el juzgador sobre la procedencia de las impugnaciones (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala M 28/02/1989 Hossini, Alberto c. Techint, S. A. LA LEY 1989-C, 301 - DJ 1989-2, 1039). Con criterio análogo se ha sostenido que la impugnación de una pericia debe constituir una contrapericia, que debe contener -como aquélla- una adecuada explicación de los principios científicos o técnicos en los que se la funde, por lo que no puede ser una mera alegación de los pareceres subjetivos o de razonamientos genéricos del contenido del dictamen que ataca (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D 09/02/2000 C. B., J. G. y otros c. Covisur Vial del Sur S. A. LA LEY 2000-D, 59 - DJ 2000-2, 749 AR/JUR/4257/2000). Puntualmente, el Gobierno se queja de que se la haya condenado exclusivamente en función de los registros contables de la actora, lo que del sólo cotejo de la pericia y documentación reservada que hace al sustrato del caso, cabe tener por inexacto. Incluso de fojas 600/604 puede apreciarse la cantidad de documentación obtenida de parte de la demandada que ha servido al análisis de la causa, en especial, las facturas de servicios suministrados (v. fs. 603 vta., punto 103). A todo evento, tal razonamiento, omite considerar que la demandada no ha arrimado elemento probatorio alguno que se aprecie suficiente para desvirtuar el contenido de las registraciones en los asientos contables de la actora, lo cual entonces resulta dirimente y sella la suerte del recurso (CCOM, Sala A, "DINERS CLUB ARGENTINA S.A.C. Y DE T. contra CROSBY LORNA sobre cobro de pesos, sentencia del 23 de octubre de 2002). Por lo expuesto, me atendré, tal lo hizo el juez a quo, al resultado que arroja la pericia en autos, que ha calculado una suma de honorarios devengados de $16.246.032. No empece lo anterior la circunstancia de que la firma no haya facturado el total del monto -como puede verse, si bien el Gobierno sostuvo en su expresión de agravios que la firma había facturado $7.536.775, paralelamente en el expediente del Registro CDV 263/96, se indicaba que se adeudaba a la firma la suma de $13.026.304,60 (fs. 9804/9806) e incluso se ha redactado un proyecto de acta acuerdo basado en esa suma (v. fs. 9807/9808 de los mismos actuados)-. Es que la falta de precisión documental y el cúmulo de actuaciones y expedientes me llevan a atenerme a este respecto al monto indicado por el perito. 13. Igual suerte correrá el agravio referido a que el sentenciante de grado entendió que la Comisión Verificadora de Créditos no desmintió la existencia del crédito, en tanto la demandada se quejó de que lo haya reconocido implícitamente en los considerandos del acto que rechazó el reclamo. Ello, dado que por la forma en que se resuelve la excepción articulada por la empresa accionante y abordada en el considerando 8 vuelve insustancial el tratamiento de este punto. 14. Resta abordar por último la queja relacionada con los honorarios de $57.139.311 que el juez de grado difirió para analizar en la etapa de ejecución de sentencia, en tanto, de acuerdo a la pericia no era posible determinar la efectiva concreción de los ahorros. 14.1. En este sentido, haré lugar parcialmente al planteo de la accionada, en la medida en que no surge de la pericia que se haya producido ahorro alguno y por ende, que esté pendiente la definición del quantum indemnizatorio. Es que, a mi criterio, no puede diferirse para la ejecución de la sentencia la determinación de si hubo o no daño, cuestión que no puede exceder el marco probatorio del proceso. Sí es admisible que se difiera la precisión del quantum, pero no la verificación de la efectiva producción del daño. Es por eso que confirmaré la sentencia en lo que refiere a los ahorros y economías plausiblemente verificados, y propicio revocar lo atinente a los ahorros que carezcan de evidencias. Ello así, entiendo que corresponde diferir para la etapa de ejecución de sentencia los honorarios correspondientes a: (i) Dieta eléctrica- alumbrado público- SEGBA, fs, 1395/1400 cuaderno e prueba actora. Reclamo por reintegro con dictamen favorable. (ii) Tarifas para entidades de bien público- SEGBA, período 1/90 a 12/92, fs. 1401/8 cuaderno de prueba actora. (iii) Crédito por restricciones al consumo- Resoluciones nº 23/89 y 69/89- SEGBA (tarifas reducidas), fs. 1409/15 cuaderno de prueba actora. (iv) Facturación indebida (rectificación- inmueble Suipacha 658) SEGBA, fs. 1416/1419 cuaderno de prueba actora . (v) “Equipos provistos por terceros- Telefónica/Telecom (eliminación de cargos)”, que el perito analiza a fojas 1390/1394 del cuaderno de prueba actora. 14.2. El resto de las acreencias reclamadas y abordadas en este punto serán rechazadas por no haberse podido evidenciar la efectiva existencia de economías o ahorros. En este sentido, propicio revocar el decisorio en cuanto difirió para la ejecución de la sentencia la determinación de ahorros con relación a los siguientes créditos reclamados: (i) Canon 6% s/ base imponible -SEGBA residual (fojas 1352/1353 de la pericia, cuaderno de prueba actora); (ii) Correcto encuadre tarifario Telefónica/ Telecom, período 11/90 a 5/92 (fojas 1371/1372 de la pericia, cuaderno de prueba actora); (iii) Tarifa Entel residual- período 7/83 a 10/90 (fojas 1372 de la pericia, cuaderno de prueba actora); (iv) Coeficiente “K”- OSN; posterior a 9/83, (fs. 1420/1428 de la pericia, cuaderno de prueba actora); y (v) Recontratación de potencia- Edenor/Edesur, (fojas 1429/1432 de la pericia, cuaderno de prueba actora). 15. En cuanto a la tasa de interés aplicable, el sentenciante de grado sostuvo que deberá aplicarse la tasa pasiva publicada por el B.C.R.A., con la salvedad del lapso entre enero y septiembre de 2002, que deberá computarse la tasa activa del Banco de la Nación Argentina. La actora, por su parte, en su expresión de agravios solicitó se aplique la tasa activa para todos los períodos involucrados, mientras que el GCBA no dedujo planteo alguno respecto de la tasa fijada por el a quo. Ahora bien, advierto que la cláusula décimo segunda del contrato remitía en lo que nos ocupa al decreto 4988/1977 de la ex MCBA, que establecía una tasa de interés especial del cinco por ciento (5 %) anual vencido. Es decir, la tasa de interés aplicable surge del propio acuerdo de voluntades que aquí se ha ventilado. No obstante ello, está vedado al Tribunal aplicar dicha tasa de interés en la medida en que tal aspecto no ha sido sometido a la jurisdicción de esta Sala, en función del principio de congruencia. Tales consideraciones sellan la suerte del agravio de la actora, motivo por el cual se confirma la sentencia de grado en este punto. 16. Finalmente, resta considerar la imposición de costas. Para ello, cabe recordar que ambas partes han apelado la sentencia y respondido los agravios introducidos por la contraria. Ahora bien, en cuanto al fondo del asunto, a efectos de determinar la imposición de costas del proceso cabe destacar que los agravios de la parte demandada fueron rechazados casi en su totalidad, mientras que lo propio ha ha ocurrido respecto de los vertidos por la accionante. Sin embargo, si bien se ha hecho lugar parcialmente a uno de los agravios del Gobierno, entiendo que no corresponde hacer pesar sobre la actora las costas respectivas, toda vez que aun cuando como se advirtió en el considerando 14 no pudo determinarse para determinados rubros la efectiva producción del daño, es innegable que la actora pudo verosímilmente considerarse con derecho a reclamar, lo que incluso se evidencia del confronte de la pericia de autos (conf. art. 62 segundo párrafo CCAyT). Lo propio cabe afirmar respecto de la defensa de falta de acción deducida por la empresa, en tanto prestigiosa doctrina y jurisprudencia sustentan su posición. En atención a estas circunstancias, cabe imponer las costas derivadas del rechazo de su excepción de falta de acción y las de esta instancia por su orden (arts. 62 segundo párrafo y 65 CCAyT). En mérito a lo antedicho, propongo al acuerdo: 1. Hacer lugar a la apelación de Energytel S.R.L. en lo relativo a la imposición de las costas derivadas del rechazo de la excepción de falta de acción respecto de la lesividad deducida como reconvención por el GCBA, que se aplicarán por su orden (arts. 62 segundo párrafo y 65 CCAyT). 2. Hacer lugar a la apelación del GCBA de acuerdo con lo expuesto en el considerando 14 y revocar, por tanto, la sentencia de grado en cuanto difirió para la ejecución de sentencia la determinación de los ahorros correspondientes a los siguientes créditos reclamados: (a) Canon 6% s/ base imponible -SEGBA residual (fojas 1352/1353 de la pericia, cuaderno de prueba actora); (b) Correcto encuadre tarifario Telefónica/ Telecom, período 11/90 a 5/92 (fojas 1371/1372 de la pericia, cuaderno de prueba actora); (c) Tarifa Entel residual- período 7/83 a 10/90 (fojas 1372 de la pericia, cuaderno de prueba actora); (d) Coeficiente “K”- OSN; posterior a 9/83, (fs. 1420/1428 de la pericia, cuaderno de prueba actora); y (c) Recontratación de potencia- Edenor/Edesur, (fojas 1429/1432 de la pericia, cuaderno de prueba actora). 3. Confirmar en todo lo restante en cuanto fuera materia de agravio la sentencia de grado. 4. Imponer las costas de esta instancia por su orden (art. 62 segundo párrafo y 65 CCAyT). Así voto. El Dr. Carlos F. Balbín dijo: 1. Adhiero al relato de los hechos desarrollado en el voto de mi colega preopinante Dra. Mabel Daniele, pero disiento con la solución que allí se propone. 2. En primer lugar, trataré el agravio de la actora sobre el rechazo de la excepción de falta de acción, que oportunamente se planteó respecto de la acción de lesividad interpuesta por vía de la reconvención por la Ciudad; ello así, toda vez que de hacerse lugar, no corresponderá tratar los agravios de la demandada sobre la nulidad de la contratación bajo análisis. 2.1. La recurrente sostiene: a) que no procede la acción de lesividad respecto de un contrato y b) que la lesividad requiere de una decisión administrativa previa, expresa y formal, tendiente a lograr la extinción del acuerdo en sede judicial. Por tanto, la resolución 853-SSPG-95 de 10/12/95 que instruyó a los letrados a interponer la reconvención por nulidad del contrato no es válida por sí misma para justificar la falta de acto previo y, en igual sentido, el Poder general o especial judicial no puede otorgar competencias. Veamos tales argumentos por separado. a) Acción de lesividad y contrato administrativo. La actora sostiene que la acción de lesividad no procede contra los contratos administrativos porque el art. 17, LPA (decreto ley 19.549, vigente al tiempo de celebrarse el acuerdo) solo regula la revocación del acto administrativo y no así de los contratos estatales. Sin embargo, cabe señalar que el apartado segundo del artículo 7 inc. f) de la LPA disponía que “los contratos que celebre el Estado, los permisos y las concesiones administrativas se regirán por sus respectivas leyes especiales, sin perjuicio de la aplicación analógica de las normas del presente título, si ello fuere procedente”. Es claro, entonces, que los contratos deben regirse por las leyes especiales sobre contratación, sin perjuicio de la aplicación analógica (directa según la redacción vigente) de las normas contenidas en el título III de la ley 19.549, siempre que ello fuere pertinente; entre ellas, los requisitos del acto administrativo y las causales de extinción de los actos, por caso, la declaración judicial de nulidad. A mayor abundamiento cabe señalar que las leyes de procedimientos actuales (tanto a nivel federal como local) establecen que sus disposiciones deben aplicarse directamente, en particular su título III, en cuanto fueren pertinentes. Ahora bien, expuesto el punto anterior cabe recordar que el régimen normativo vigente en materia de contrataciones en el ámbito de la ex Municipalidad de Buenos Aires (Ley de Contabilidad –Decreto ley 23.354/56 y su decreto reglamentario 5720/72-, conforme la ordenanza nº 31.655, la ley 23.696 y el decreto municipal 2460/89) no contenía disposición alguna sobre estos aspectos. En consecuencia, deben aplicarse analógicamente las normas contenidas en el título III de la ley 19.549 y, por tanto, la acción de lesividad procede contra los contratos administrativos. Nótese, además, que los contratos son actos administrativos bilaterales. b) Declaración previa de lesividad. En cuanto a la declaración previa de lesividad por acto administrativo formal (como paso previo al inicio de la demanda judicial), ello no es exigido por la ley local –en términos expresos y ni siquiera implícitos- como presupuesto para plantear la acción respectiva, razón por la cual bastaría este argumento para rechazar el agravio vertido. De todos modos, tampoco se advierte cuál es el perjuicio del recurrente en tanto el proceso judicial le garantiza el debate en términos amplios y sin cortapisas. Es más, el acto administrativo previo, dado su presunción de legitimidad, le permite al Estado exigir su cumplimiento sin necesidad de discutir en el marco de este proceso las razones de su decisión ni tampoco su validez. En síntesis, si el acto previo es una mera autorización a iniciar las acciones judiciales, no tiene efectos ni sentido en términos jurídicos; y si se tratase de un acto que extingue el contrato (en el plano declarativo) y no reviste carácter ejecutivo (de ahí la necesidad de iniciar las acciones judiciales) es más restrictivo de los derechos del contratista y, además, controvierte en tal caso el texto de las leyes porque el Ejecutivo puede por sí y ante sí extinguir el contrato y, con más razón, cuando el contratista en razón de su idoneidad debió conocer el vicio del contrato. A mayor abundamiento, es plausible interpretar que el juez puede declarar de oficio la nulidad del contrato y, por tanto, el requisito del acto previo es aún más innecesario e irrazonable. Vale recordar que la Corte reconoció el poder de los jueces de declarar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes siempre que estén presentes ciertos requisitos (CSJN, 19/8/2004, “Banco Comercial de Finanzas” y CSJN, 27/9/2001, “Mill de Pereyra, Rita A. y otros c. Provincia de Corrientes”, fallos 324:3219) y, por tanto, es plausible que los jueces declaren la nulidad de otros actos estatales, entre ellos los contratos, por si mismos y sin petición de parte. Es decir, la jurisprudencia de Corte aquí citada modifica el criterio expuesto en el caso “Los Lagos” (fallos 190:142) y que oportunamente sirviera de sustento a la teoría general del acto estatal. c) Poder general. Tal como surge del Poder General Judicial extendido mediante escritura pública Nº 441, obrante en copia a fs. 60 del expediente, el Gobierno de la Ciudad facultó puntualmente a sus apoderados judiciales a reconvenir y oponer el planteo de nulidad. Por ello, la defensa del apoderado de la Ciudad en el marco de la presente causa, no excede las facultades que le han sido oportunamente conferidas. d) Otros agravios. Tal como se argumentó en los apartados anteriores, se hace innecesario tratar los restantes agravios sobre el rechazo de la excepción bajo estudio. 3. Sentado lo expuesto y el modo en que se resuelve, corresponde tratar los agravios de la Ciudad sobre la validez del contrato. Al respecto, la Ciudad sostiene que: a) según el marco normativo aplicable se debió contratar mediante el procedimiento de licitación pública, dado que la contratación directa solo está prevista para supuestos excepcionales; b) aún en el hipotético caso de considerar procedente la contratación directa, el acuerdo no cumple con las recaudos previstos en las normas sobre contrataciones estatales -ya sea que se considere aplicable el decreto 5720/72 o la ley 23.696– invocada en los considerandos del decreto que aprobó la contratación bajo estudio. En ese sentido, afirma que el decreto 500/91 invoca los artículos 46 y 47 de la ley 23.696 para justificar la aprobación del contrato, pero no explica por qué tal contratación era necesaria para superar la situación de emergencia existente; c) no se realizó el concurso de precios previsto por las normas ni se publicó el decreto; d) la afirmación del juez de grado de que la actora era exclusiva prestadora del servicio es dogmática porque no existen fundamentos que permitan sostener que no se habrían presentado otros oferentes -por caso, oferentes del extranjero-. Así, la falta de publicidad impidió conocer si había otros oferentes y, en su caso, las condiciones de las otras ofertas. A su vez, destaca que es la parte actora quien se encuentra en mejores condiciones de probar dicho extremo (carácter exclusivo); f) el valor de la “unidad de contratación” y su monto máximo, no fue fijado a la fecha de la contratación; el contrato no es de monto menor y, finalmente, g) no se motivó ni publicitó la decisión de utilizar dicho mecanismo (contratación directa) para celebrar el contrato. 4. Cabe destacar que a fin de resolver las cuestiones sometidas a la consideración de la Alzada no es preciso que el Tribunal considere todos y cada uno de los planteos y argumentos esgrimidos por las partes, bastando que lo haga respecto de aquellos que resulten esenciales y decisivos para sustentar debidamente el fallo. Es decir, y tal como lo ha establecido el más alto Tribunal federal, los jueces no están obligados a tratar todos y cada uno de los argumentos de las partes, sino sólo aquellos que estimen pertinentes para la solución del caso (CSJN, Fallos 278:271). 5. Para el análisis del agravio sobre la validez del contrato resulta conveniente transcribir los considerandos del decreto 500/91 que aprobó la contratación bajo análisis. Así, “con fecha 13-8-90, se ha expedido la Comisión designada al efecto, conformada por los señores Secretarios de Gobierno, de Obras y Servicios Públicos, de Hacienda y Finanzas y el entonces Secretario General, en el sentido de que resulta conveniente la contratación de dichos servicios, ya que permitirá implementar medidas rápidas y razonables a fin de obtener una reducción de gastos sin desmedro de la eficacia de los mencionados servicios, teniendo en cuenta que no significará erogación alguna por parte de esta Comuna ya que los honorarios consistirán en el 45% de las economías obtenidas por su asesoramiento durante treinta y seis meses a partir de las primeras facturaciones posteriores a la ejecución de las recomendaciones de la empresa, y el 45% de los reintegros que se originen en la misma causa, sin derecho a percibir otro tipo de remuneración bajo ningún concepto”. Y luego dice que “el marco normativo en el cual se encuadra el contrato de que se trata está dado por la “Ley de Reforma del Estado” (Ley 23.696…), que se encuentra reglamentada para el ámbito municipal por el Decreto 2460/89, la que contempla las contrataciones que, con carácter de emergencia, puede realizar la Administración, en especial aquellas que se justifican para la actual situación, por no implicar erogaciones por parte de la Municipalidad”. 6. Es necesario destacar que, en ese entonces, tal como surge de los considerandos del decreto que aprobó la contratación, resultaba aplicable en el ámbito de la ex Municipalidad de Buenos Aires la ley 23.696 y el decreto municipal 2460/89 reglamentario de la citada ley; en particular, las disposiciones sobre el régimen de las contrataciones de emergencia y es, en tal contexto, en que se llevo a cabo la contratación bajo análisis. Al respecto, el artículo 46 de la ley prescribía que “Durante el término de CIENTO OCHENTA (180) días a partir de la vigencia de la presente, prorrogable por igual período y por una sola vez por el Poder Ejecutivo Nacional, los órganos y entes indicados en el artículo 1, previa resolución fundada del órgano competente para contratar que justifique la aplicación al caso del régimen aquí establecido, estarán autorizados a contratar sin otras formalidades que las que se prevén a continuación, la provisión de bienes, servicios, locaciones, obras, concesiones, permisos y la realización de todo otro contrato que fuere necesario para superar la presente situación de emergencia. Los procedimientos de contratación en curso podrán continuar según su régimen o ser extinguidos o transformados para su prosecución según el procedimiento aquí previsto. En cualquier caso se aplicará lo dispuesto en los incisos c), d) y e) del artículo 47”. A su vez, el artículo 47 de la ley establecía que “este procedimiento de contratación de emergencia estará sujeto a los siguientes requisitos: a) El órgano o ente contratante deberá solicitar la presentación de por lo menos DOS (2) ofertas o cotizaciones a empresas reconocidas, cuando ello resulte posible. b) Sin perjuicio de lo expuesto en el apartado precedente, se recibirán otras ofertas espontáneas, a cuyo efecto, el órgano o ente contratante deberá publicar en cartelera e informar a las Cámaras empresarias respectivas las bases del requerimiento. c) Si la contratación no superare el monto de unidades de contratación que determine la reglamentación, el órgano o ente contratante podrá disponer la adjudicación y perfeccionamiento del contrato, sin requerirse la intervención previa de los órganos de control externo. d) En caso de que el monto superase la cantidad de unidades de contratación que la reglamentación determine, se seguirá el procedimiento previsto por el artículo 20 de esta ley. En estos casos será obligatoria la publicación de anuncios sintetizados por dos (2) días como mínimo en el Boletín Oficial de la República Argentina, con una anticipación no menor a los dos (2) días. Cumplido dicho procedimiento, se celebrará el contrato, el que deberá ser aprobado, a los efectos de su eficacia, por el Ministro competente. e) Se entenderá por "unidad de contratación", la medida de valor expresada en moneda en curso legal, empleada para determinar el monto de los contratos comprendidos en este régimen. El valor en moneda de curso legal de cada unidad de contratación será fijado en la reglamentación de la presente, y su adecuación a las circunstancias de cada órgano o empresa de las indicadas en el artículo 1 de esta ley será determinado y actualizado mensualmente por el Ministro de Economía. En todos los casos y durante el período de emergencia definido en el artículo 46 de esta ley y su eventual prórroga, el Ministro competente podrá admitir, por resolución fundada y requiriendo la opinión previa de las Cámaras Empresarias, atendiendo especialmente la protección antidumping y situaciones especiales de lealtad comercial, la presentación de ofertas sin restricción alguna basada en la nacionalidad del oferente. En este último caso y a los efectos de la comparación de ofertas, serán de aplicación las medidas de protección y preferencia para la industria nacional definidas en las normas que regulan la materia”. Por su parte, el decreto municipal 2460/89 al reglamentar el art. 47 de la ley disponía que “Inciso a) Se entenderá por empresas reconocidas, a aquellas que, constituidas regularmente, no se encuentren inhabilitadas para contratar con el Estado de acuerdo a los regímenes en cada caso vigentes y a la presente reglamentación. También se considerarán empresas reconocidas, a aquellas que, aún no encontrándose inscriptas en los registros de contratistas, acrediten su idoneidad técnica, moral, económica y financiera, contando con antecedentes verificables en el país o en el extranjero. Inciso b) La publicación en cartelera, y la información a las cámaras empresarias deberá ser simultánea a la solicitud de ofertas. Las presentaciones de ofertas espontáneas deberán concretarse en el mismo plazo, el que será fijado en cada caso por el órgano o ente, empresa o sociedad contratante, al solicitar las ofertas a que se refiere el inciso a) del articulo 47 de la Ley N° 23.696. Inciso c) El monto máximo de unidades de contratación por el que podrá el órgano o ente, empresa o sociedad contratante disponer la adjudicación y perfeccionamiento del contrato, será fijado por los Secretarios de Hacienda y Finanzas, de Obras y Servicios Públicos y General conjuntamente. Inciso d) Superado el monto máximo de unidades de contratación que fijen los Secretarios mencionados en el inciso precedente, los órganos y entes, empresas o sociedades enumerados en el artículo 1° de la Ley N° 23.696, elevarán al Secretario competente las propuestas de contratación conforme al presente régimen cuando se hayan completado los requisitos y trámites exigidos. El anuncio sintetizado tendrá el efecto de edicto, podrá ser agrupado y deberá contener, como mínimo, el procedimiento de contratación, el objeto de la contratación, el órgano comitente, el monto del contrato y el lugar de presentación de ofertas espontáneas. Inciso e) I.- El valor de cada unidad de contratación se fijará por los Secretarios de Hacienda y Finanzas, de Obras y Servicios Públicos y General, conjuntamente, dentro de los QUINCE, (15) días de publicada la presente reglamentación. II.- En la solicitud o invitación que el comitente formule según los incisos a) y b) del articulo 47 de la Ley N° 23.696, se hará constar que, en caso de que la contratación no fuese aprobada, el oferente carece de derecho alguno a formular reclamo de ningún tipo. III.- La oferta más conveniente será seleccionada teniendo en cuenta el criterio y principio enunciado en el último párrafo del artículo 18 de la Ley N° 23.696. Inciso f) Los contratos de suministros que se celebren de conformidad con el presente Capítulo se efectuarán, en todos los casos, a través de la Dirección General de Compras y Contrataciones, con la intervención obligatoria de la Repartición requirente con anterioridad a la adjudicación.” 7. Descripto el marco normativo aplicable en detalle, corresponde examinar si la contratación impugnada por la Ciudad cumplió o no con los requisitos legales en ese entonces vigentes. 7. 1. Como se advierte, las normas exigen básicamente: a) que la autoridad contratante justifique la aplicación del régimen de emergencia y, además, b) el cumplimiento de determinados requisitos. En relación con el punto a), cabe señalar que, de acuerdo con las constancias de la presente causa, el Estado no explicó las razones por las cuales resultó urgente contratar el servicio. Es decir, no justificó el apartamiento de la regla general en materia de contrataciones públicas, esto es, la selección del contratista por el procedimiento de licitación pública o concurso público, por razones de emergencia. En otras palabras, el Estado no argumentó sobre la relación entre la situación de emergencia y el carácter urgente de esta contratación. Si bien el decreto señala, entre sus considerandos, que la Comisión conformada por los Secretarios de Gobierno, de Obras y Servicios Públicos, de Hacienda y Finanzas y el entonces Secretario General, se expidió sobre la conveniencia de la contratación con fecha 13 de agosto de 1990, tal documento no fue acompañado en las actuaciones judiciales. Es más, el tiempo que transcurrió entre la oferta espontánea del servicio de consultoría (julio de 1990) y el decreto 500/91 que aprobó la contratación directa (febrero de 1991), esto es, más de siete meses, no permite inferir por sí mismo el carácter urgente de la contratación. A su vez, las circunstancias de que el Estado no contara con el personal ni los recursos necesarios para llevar a cabo las tareas bajo análisis –tal como simplemente surge de los informes que anteceden al decreto- no justifica de modo alguno apartarse del régimen ordinario de las contrataciones públicas. Por ello, debe concluirse que el Estado no justificó debidamente la aplicación del régimen de emergencia, tal como lo exigía el art.46 de la ley 23.696. 7. 2. La conclusión expuesta en el punto anterior resulta suficiente para declarar la nulidad del contrato. Sin perjuicio de ello y a mayor abundamiento, cabe señalar que el procedimiento de contratación llevado a cabo no cumplió con los requisitos establecidos en el art. 47 de la ley 23.696. 7.2.1. De acuerdo con las prescripciones de la citada norma, el Estado contratante debía: a) solicitar la presentación de por lo menos DOS (2) ofertas o cotizaciones a empresas reconocidas, cuando ello hubiese resultado posible; y b) recibir otras ofertas espontáneas, a cuyo efecto, el órgano o ente contratante debía publicar en cartelera e informar a las Cámaras empresarias respectivas las bases del requerimiento. Asimismo, era posible disponer la adjudicación y perfeccionamiento del contrato, sin requerirse la intervención previa de los órganos de control externo, si la contratación no superaba el monto de las unidades de contratación que determinó la reglamentación. Por un lado (a), de las constancias de la causa surge que el Estado contratante no solicitó la presentación de otras ofertas o cotizaciones a empresas reconocidas. Sobre esta cuestión, la sentencia de grado sostuvo que “la actora ha invocado su carácter de exclusiva prestadora de la clase de servicio de asesoramiento que ofrecía, y ha aportado un cúmulo importante de pruebas al respecto: por un lado, sobre sus antecedentes, que aunque no suman estrictamente al punto de la exclusividad si agregan datos sobre su especialidad; y por otro hacen constar que en los diversos registros de proveedores del GOBIERNO que existían en la época del contrato y en años posteriores no figuraban inscriptos asesores en el rubro de ENERGYTEL” y “en consecuencia, es dable admitir que la empresa demandante se hallaba en situación de mostrarse como exclusiva prestadora del servicio que se trata, por lo que en última instancia era inútil y vacío de contenido pretender la evaluación de otros oferentes. Todo ello, sin olvidar que de hecho el contrato fue producto de un ofrecimiento de la misma actora, analizada por una comisión ad hoc (conf. Considerandos del Decreto Nº 500/91), y que nada autoriza a presumir que esa posibilidad no fue ponderada” (considerando XVII.2. E). A su vez, el juez destacó que la demandada no probó lo contrario (considerando XVII.2.F). Pues bien, la parte actora que es quien pretende la validez del contrato debió probar la imposibilidad de solicitar otras ofertas o cotizaciones a empresas reconocidas. En tal sentido, ofreció prueba dirigida a demostrar que no existían empresas dedicadas al rubro de Energytel inscriptas en los registros de proveedores del Estado. Sobre el punto, a fs. 1174/1177 del cuaderno de la prueba actora, obra un acta notarial de comprobación en el que la Jefa del Departamento de Controles y Registros de la Dirección General de Compras y Contrataciones del GCBA informa que existía un registro de proveedores que fue eliminado por decreto 1711/94 y que, con posterioridad, se creó el Padrón de Proveedores del GCBA. En particular y con relación a los proveedores del año 1991, la Jefa del Departamento señala que la única documentación que existe es un listado de servicios y/o clases federales al 21 de septiembre de 1993, del que surgen los distintos servicios en los que estaban inscriptos proveedores desde el año 1980 hasta 1994. Examinado el listado no surge como rubro la especialidad en tarifas de energía, agua y telecomunicaciones y, por su parte, el rubro 003 es de Asesorías. A su vez, la jefa informa que dada la eliminación del registro en 1994 no existen actualmente archivos para conocer un detalle de qué conceptos abarcaba ese último rubro. Asimismo, el Departamento de Centro de Cómputos de la Dirección General de la Oficina de Gestión Pública y Presupuesto del GCBA informa que en el rubro “Asesorías” se encontraban inscriptos 5 proveedores que “estaban anotados en ese rubro y en otro u otros rubros más no siendo ninguno de ellos el rubro tarifas, energía, agua y telecomunicaciones” y que “no existe archivo alguno que amplíe el concepto del rubro asesoría”. Así, del acta de comprobación, cabe concluir que: a) a la época de la celebración del contrato entre las partes existían cinco proveedores inscriptos en el rubro “asesoría” entre los que no se encontraba el actor; b) la falta de especificación de este rubro más la inexistencia del rubro especialidad en tarifas de agua, energía y telecomunicaciones no permite inferir razonablemente que no existiesen otros proveedores. Por tanto, si bien el juez de grado interpretó que la prueba aportada por la demandante acredita que “en los distintos registros de proveedores del Gobierno que existían en la época del contrato y en años posteriores no figuraban inscriptos asesores en el rubro de Energytel”; sin embargo, entiendo que la falta de inscripción de posibles oferentes en los respectivos registros, según los argumentos expuestos en los párrafos anteriores, no es suficiente para acreditar la inexistencia de otras empresas y, por tanto, el carácter exclusivo del prestador. Finalmente, cabe señalar que no surge del decreto que aprueba la contratación ni de sus antecedentes agregados a la causa que la autoridad contratante haya ponderado que ENERGYTEL era la única empresa dedicada a la prestación del servicio a contratar. En tanto no se acreditó tal extremo (imposibilidad de solicitar otras ofertas), no debe tenerse por cierto uno de los extremos propios del trámite de las contrataciones de emergencia y, por tanto, su validez. Por otro lado, no está controvertido en autos que la oferta realizada por la actora fuese espontánea y, por tanto, el órgano contratante debió publicar en cartelera e informar a las Cámaras empresarias respectivas las bases del requerimiento; sin embargo, ello no fue así. Por último, de las constancias del expediente no surge que haya intervenido con carácter previo a la aprobación el órgano de control externo. 7.2.2. A continuación corresponde tratar el agravio sobre el monto del contrato. El juez de grado sostuvo que toda vez que el contrato no importó erogación alguna para la Ciudad la contratación directa no merece objeciones. En primer lugar, debe señalarse que la propia Administración encuadró la contratación en el régimen de contrataciones de emergencia previsto en la ley de Reforma del Estado. Por tal razón, ninguna duda cabe de que debió cumplir con los requisitos allí previstos. Sin embargo, ha quedado acreditado que no se cumplió con el mandato de los arts. 46, 47 inc. a) y b). En segundo lugar, el monto del contrato adquiere relevancia para determinar si debe intervenir el órgano de control externo previo a la adjudicación (art. 47 inc. c) y cuál es el régimen de publicidad. De modo tal que, aún en el supuesto de que el contrato no implicase erogación alguna para el órgano contratante, ésta circunstancia no exime el cumplimiento de los requisitos examinados en los puntos anteriores. En tercer lugar, debe examinarse puntualmente si el contrato importa o no una erogación para el Estado. Se ha sostenido que el «gasto público es toda erogación, generalmente en dinero, que incide sobre las finanzas del Estado y se destina al cumplimiento de fines administrativos o económico-sociales» (Giuliani Fonrouge, Carlos M., “Derecho Financiero”, 9º edición, Buenos Aires, Editorial La Ley, 2004, Tomo I, pág. 4).. En sentido similar, los «gastos públicos [son] las erogaciones dinerarias que realiza el Estado, en virtud de ley, para cumplir sus fines consistentes en la satisfacción de las necesidades públicas” (Villegas, Héctor B., “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, 7º edición ampliada y actualizada, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 2001, p. 31). En este aspecto, debe señalarse que en tanto el contrato establece un pago a favor de la actora –esto es, el 45% de las economías obtenidas y los reintegros que se originen por las recomendaciones realizadas- solo cabe concluir que el acuerdo es oneroso y supone desembolso de fondos públicos. En efecto, si el Estado obtuviese mayores recursos por el ahorro en virtud de un uso más racional de sus bienes, entonces, esos fondos son parte de los recursos públicos y, por tanto, si luego el Estado decide retribuir con parte de ellos al contratante, es claro que existe contraprestación y transferencia de recursos a favor del actor. 8. En síntesis, la contratación aprobada por el decreto 500/91 es nula de nulidad absoluta por vicio en la motivación del acto y en el procedimiento de selección previsto en la ley 23.696. Por lo expuesto, corresponde hacer lugar al agravio del GCBA. 9. Declarada la nulidad de la contratación corresponde analizar si existe o no un derecho de reparación a favor de la empresa actora con base en el principio del enriquecimiento sin causa. Sobre esta cuestión, he tenido oportunidad de pronunciarme en las causas “Linser S.A.,C.I.S. c/ Gcba s/ Cobro de Pesos”, EXP 2398/0, sentencia del 06/09/2002 y Exp. 2397/0, sentencia del 19 de julio de 2002; “Sulimp S.A. c/ Gcba y otros s/ Cobro de Pesos”, Exp. 1009/0, sentencia del 06/09/2002; “Farmed S.A. c/ Gcba s/ Cobro de Pesos”, EXP 4374/0, sentencia del 22/10/2007; “Beraldo Claudio Felipe c/ Gcba s/ Cobro de Pesos”, EXP 18344/0, sentencia del 08/04/2009; “, EXP 1008 /0, sentencia del 10/07/2009; “Menú S.A. c/ Gcba s/ Cobro de Pesos”, EXP 2269 /0, sentencia del 10/08/2011, entre otras. a) En primer lugar, es necesario determinar si al momento de interponer la demanda, el actor planteó como parte de su pretensión que la acción de cobro intentada encontraba fundamento ––al menos en forma subsidiaria–– en el instituto del enriquecimiento sin causa. Cabe recordar que el artículo 269 del CCAyT establece que la demanda debe contener la petición en términos claros y positivos. Por su parte, los artículos 145 y 147 del citado Código señalan que las decisiones de los jueces deben recaer exclusivamente sobre las pretensiones deducidas en el juicio. Así, el objeto de la demanda constituye un límite de naturaleza adjetiva para el juez, quien por aplicación del principio de congruencia no puede fallar sobre capítulos no propuestos a su conocimiento. Por otra parte, la acción de restitución —acción de in rem verso—, cuya titularidad corresponde a quien se ve perjudicado por el desplazamiento patrimonial incausado, procede ante la ausencia de otra causa o título. Por ello, reviste carácter excepcional y, en consecuencia, se ejerce en forma subsidiaria. Teniendo en cuenta las previsiones normativas antes citadas, no surge del escrito de demanda que la accionante haya dirigido su pretensión a obtener el reconocimiento de un derecho a restitución con sustento en el principio del enriquecimiento sin causa. Por el contrario, tal como ha sido planteada la acción, ésta se dirigió exclusivamente a obtener el cobro de prestaciones realizadas en el marco de una relación contractual. b) De conformidad con lo expresado en el punto anterior, resulta de aplicación al caso lo señalado por la Corte Suprema en el precedente “Ingeniería Omega”, donde el Tribunal señaló que –según las circunstancias del caso- no corresponde fundar una decisión condenatoria en los principios del enriquecimiento sin causa “toda vez que ello importa una grave violación del principio de congruencia, puesto que la actora fundó su demanda de “cobro de pesos” en el supuesto incumplimiento contractual, y no en la institución citada. En este sentido, cabe recordar que esta Corte ha resuelto que los presupuestos de procedibilidad de la acción de enriquecimiento sin causa deben ser previstos al incoarse la demanda, así como también que la carga de su prueba corresponde a la actora” (CSJN, “Ingeniería Omega Sociedad Anónima c/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, sentencia del 05-12-2000; T. 323 P. 3924.). Cabe recordar que el Tribunal se expidió en el mismo sentido en el precedente “Cardiocorp SRL” (sentencias del 05/8/2003 y 27/12/2006). En el primero de ellos la Corte revocó la resolución de la Sala D de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil que había hecho lugar a la demanda promovida por Cardiocorp por cobro de las facturas por la provisión de insumos de uso hospitalario, y ordenó dictar un nuevo decisorio con arreglo al criterio sentado en la causa “Ingeniería Omega”. Luego, en cumplimiento de ese mandato judicial, la Sala C desestimó la demanda de Cardiocorp pero ––no obstante–– ordenó a la Municipalidad de la Ciudad la restitución de los insumos oportunamente recibidos con base en el art. 1050, CC (sent. del 24/2/2004). Ello motivó la segunda intervención de la Corte en el caso a través del decisorio del 27/12/2006, que dejó sin efecto la sentencia de la Sala C. Para así resolver el Tribunal expresó que “el principio del enriquecimiento sin causa no resulta aplicable cuando, como ocurre en el caso, los extremos de procedencia de la acción respectiva no fueron oportunamente invocados por la actora en la demanda, ni acreditados en la causa”. Consecuentemente y con posterioridad, la Sala F rechazó la demanda pues “el Alto Tribunal encomienda dictar un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo dispuesto en su sentencia, éste no puede ir más allá del rechazo de la demanda promovida” (sent. del 11/10/2007). La Corte ha vuelto a expedirse sobre la cuestión más recientemente en el caso “Siper Aviación S.A.”, sentencia del 13/5/2008, y lo hizo en idéntico sentido que en el precedente “Ingeniería Omega”. En efecto, en este nuevo fallo el Tribunal rechazó la demanda promovida contra la Provincia de Catamarca por cobro de facturas por trabajos realizados en aeronaves de propiedad provincial y venta de repuestos. Para así decidir, argumentó que la contratación invocada por la empresa actora era inválida y que no se acreditó el cumplimiento de los requisitos que tornan procedente la acción por enriquecimiento sin causa. En este sentido, destacó que la accionante no había “invocado ni demostrado el empobrecimiento como condición de existencia del derecho a repetir con fundamento en los principios del enriquecimiento sin causa”. En idéntico sentido, se pronunció el Alto Tribunal en la causa “Técnica de Investigaciones y Servicios de Luis A. c/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, sentencia del 5 de mayo de 2009 y, recientemente en autos “Lix Klett S.A.I.A. (s/quiebra) c. Biblioteca Nacional - Sec. de Cultura de la Nación s/ cobro de sumas de dinero”, sentencia del 31/07/2012. Los hechos del caso eran los siguientes: la actora promovió demanda por cobro de facturas derivadas de la prestación del servicio de operación de mantenimiento de aire acondicionado (calefacción y refrigeración), ventilaciones mecánicas, calderas y tratamiento químico del agua (aire acondicionado); todo ello con seguro de repuestos y personal propio y permanente en la Biblioteca Nacional por el período comprendido entre enero a diciembre de 1996 y desde julio de 1997 a enero de 1999. Cabe señalar que existieron dos contrataciones directas por servicios ejecutados en la Biblioteca Nacional, entre Lix Klett y el Ministerio de Cultura y Educación, correspondientes a los períodos septiembre/31 de diciembre 1992 y septiembre/diciembre 1993. A partir de 1997 por decreto 545/96, la Biblioteca Nacional pasó a ser autárquica y quedó bajo la órbita de la Secretaría de Cultura de la Nación, también dependiente del Poder Ejecutivo. Bajo este marco de situación, Lix Klett y el ente reconocieron que la relación continuó por acuerdos verbales. La sentencia de primera instancia, que hizo lugar a la demanda, fue revocada por la Cámara. Luego, la Corte, al rechazar el recurso ordinario de apelación interpuesto por la actora, confirmó la sentencia de Cámara. Allí, sostuvo que “la aplicación de los principios del enriquecimiento sin causa no es procedente en el sub examine, toda vez que ello importaría una grave violación al principio de congruencia, puesto que la actora fundó su demanda de “cobro de pesos” en el supuesto incumplimiento contractual, y no en la institución citada. En este sentido, cabe recordar que esta Corte ha resuelto que los presupuestos de procedibilidad de la acción de enriquecimiento sin causa deben ser previstos al incoarse la demanda, así como también que la carga de su prueba corresponde a la actora, circunstancias que no acontecieron en la causa (arts. 163, inc. 6, 330 y 337, segunda parte, el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Fallos: 292:97)”. A su vez, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad ha sostenido que “para que resulte admisible el reclamo sobre la base del enriquecimiento sin causa de la Administración, el actor debe demandar con fundamento en esa causal de reparación (cf. Fallos: 323:3924)” (causa “Sanecar SACIFIA c/ GCBA s/ cobro de pesos s/ recurso de apelación ordinario”, sentencia del 05/11/2003, expte. 1860/02). c) A mayor abundamiento, cabe señalar que el hipotético reconocimiento realizado por el GCBA al contestar demanda a que la actora perciba “justos honorarios” para el caso de acreditarse la realización de “tareas útiles”, no es fundamento para que proceda la demanda entablada. Ante todo, conviene precisar que al contestar demanda y reconvenir por nulidad del contrato, el GCBA realiza a fs. 70/74 una negación circunstanciada de los hechos, en particular, niega adeudar importes facturados, devengados y no facturados o no devengados ni facturados, incurrido en omisiones que permitan configurar derechos a favor de la contraparte y que se hubieran cumplido las condiciones que habiliten el cobro de honorarios. A su vez, en el marco de la reconvención interpuesta, solicita “que se decrete la nulidad del contrato y decreto que lo aprueba y, en consecuencia, tratándose de una nulidad absoluta y manifiesta, que los efectos de esta declaración se irradien al momento de emisión de los actos nulos. A continuación, el apoderado de la accionada expresa que “reconozco la posibilidad de actividades producidas por la contratista a favor de mi mandante por lo que esta reconvención también se integra con la solicitud de Usía, en la medida que la contraria pruebe la realización de trabajos útiles a mi mandante; actividad que podría diferirse al procedimiento previsto en el artículo 165 del Código Procesal, se regulen los justos honorarios adeudados a la contraria, de los que habrá de deducirse las sumas ya percibidas”. En este contexto, es claro que la demandada desconoce la pretensión de la actora de obtener el cobro de los honorarios convenidos en el marco de una contratación válida al reconvenir por nulidad del contrato. Sin embargo, reconoce la posibilidad de pagar “justos honorarios” para el caso de acreditarse la realización de “trabajos útiles”. Al utilizar esta última expresión, la demandada no hace más que referirse al instituto del enriquecimiento sin causa y la utilidad de la tarea realizada para que proceda la acción restitutoria (ver las distintas doctrinas que explican el fundamento del instituto en “Pizarro, Ramón y Vallespinos, Carlos; t. 3, p. 97 y ss., “Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones. T.4, Ed. Hammurabi). Entonces, cabe concluir que la procedencia de la pretensión de la actora no puede fundarse sobre la base del reconocimiento realizado por el apoderado del GCBA en su contestación de demanda. Ello es así pues, como se expuso en el párrafo anterior, la demandada no reconoce el cobro de pesos que reclama Energytel sino que admite la posibilidad de indemnizar a la demandante en el marco de una acción por enriquecimiento sin causa – que la actora siquiera en subsidio entabló- en tanto se reúnan los requisitos del mencionado instituto. 11. Sin perjuicio de lo expuesto, aún considerando que la acción por enriquecimiento sin causa integra el objeto de esta litis en virtud del “reconocimiento” realizado por la demandada, cabe destacar que Energytel, en oportunidad de contestar la reconvención del GCBA, no interpuso en subsidio la acción por enriquecimiento sin causa ni ofreció prueba para acreditar el empobrecimiento y el correlativo enriquecimiento de la demandada. Las constancias probatorias ofrecidas y luego producidas por la accionante tienden a demostrar la existencia de una relación contractual con la demandada y no así un empobrecimiento de la accionante – por caso, los desembolsos que debió realizar por el trabajo del personal empleado en la prestación del servicio-. En efecto, la documentación adjuntada en el sub lite por Energytel, no tiene por objeto acreditar la medida del empobrecimiento sufrido –sobre quien pesaba esa carga procesal-, sino por el contrario, los daños y perjuicios sufridos por incumplimientos ocurridos en el marco de una relación contractual. Cabe recordar que la demostración del quantum del menoscabo patrimonial constituye una cuestión fundamental en el marco de la acción in rem verso, toda vez que su prueba determina el límite de la reparación. Ello por un doble fundamento, a saber; por un lado, porque no resulta admisible que la medida de la restitución sea la misma que si hubiese habido un contrato, sino que sólo tiende a indemnizar al particular el daño sufrido (empobrecimiento efectivo), pues como ya se ha señalado quien contrata con la administración tiene el deber de conocer la exigencia normativa del procedimiento administrativo, y no puede ampararse en el incumplimiento de la legalidad para obtener los beneficios propios de una actividad empresarial o mercantil (ALVAREZ CAPEROCHIPI, José, “El enriquecimiento sin causa en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho Privado, noviembre 1977, Madrid, pág. 184). Por otro lado, porque en caso de que el monto de la restitución supere ese tope, la pretensión del accionante respecto del excedente carecería de interés legítimo (BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil”, Ed. Perrot, Tomo II, pág. 524). Si bien las constancias obrantes en el expediente resultan suficientes para demostrar la existencia de prestaciones a favor de la Ciudad y, en consecuencia, que ha habido un empobrecimiento de la demandante, no puede inferirse de ello, como un hecho notorio tal como pretende la actora, la medida de ese menoscabo pues no debe soslayarse que también la demandada realizó pagos por los servicios prestados por Energytel – tal como lo reconoce la actora en su escrito de demanda- 12. Dado el modo en que se resuelven los agravios vertidos por la demandada, resulta innecesario el tratamiento de los demás. Por lo expuesto, se propone al acuerdo que 1) se revoque la sentencia de grado. 2) Se rechace la demanda de Energytel y 3) se haga lugar a la reconvención deducida por el GCBA y se declare la nulidad del contrato celebrado entre las partes. Asimismo propongo la imposición de costas en ambas instancias por su orden dada la complejidad de la cuestión sometida a debate. Así dejo expresado mi voto. A la cuestión planteada, el Dr. Horacio G. Corti dijo: 1. Con respecto al agravio de la accionante vinculado a la exigencia de un acto administrativo que preceda a la acción de lesividad, así como en lo relativo a la validez del contrato en cuestión, adhiero a la solución propuesta por el Dr. Balbín en los puntos II a VII. 1 de su voto. 2. Sin embargo, considero que existe un derecho al pago de algunas de las prestaciones en cabeza de la accionante ––no con base en el principio de enriquecimiento sin causa–– sino en el reconocimiento efectuado por la propia demandada en su contestación de demanda En efecto, parece irrazonable no reconocer ningún pago a la empresa Energytel si la propia demandada al contestar demanda (fs. 78 vta.) no solo reconoció “la posibilidad de (que existan) actividades producidas por la contratista en favor de (su) mandante” sino que también expuso de manera clara y precisa que dicha “reconvención se integra con la solicitud de que Usía, en la medida que la contraria prueba la realización de trabajos útiles a (su) Mandante, actividad que podrá diferirse al procedimiento previsto en el artículo 165 del Código Procesal, se regulen los justos honorarios adeudados a la contraria, de los que habrá de deducirse las sumas ya percibidas” (el subrayado me pertenece). A esto cabe agregar que dicha situación fue expresamente merituada por el magistrado de grado (fs. 515 vta, pto III. 3) y la Ciudad, al expresar agravios, no rebatió dicha conclusión mediante un desarrollo crítico coherente, sino que, por el contrario, se limitó a expresar (fs. 568 vta y 569) que “el señor juez extrapoló de su debido contexto la manifestación que de tal instituto [enriquecimiento sin causa] hiciera esta parte contestar demanda”. Basta con leer el fragmento aludido, en la contestación de demanda, para advertir que la accionada en ningún momento se refirió al instituto referido, de modo que resulta insostenible que el magistrado pudo haberlo extraído de contexto. 3. A la luz de lo expuesto, considero que la interpretación que más se ajusta a las reglas de la doctrina sobre las nulidades; la lealtad procesal; la equidad; la buena fe y al respeto del derecho de defensa de la demandada es aquella que reconoce a la empresa actora el pago de los honorarios de los trabajos que se encuentren efectivamente probados en estos autos. Dada la extensa historia que revela este expediente, así como la errática actitud de la demandada a lo largo del tiempo ––camino que condujo desde la suscripción de un contrato hasta la defensa judicial de que él es inválido––, la solución más justa y acorde tanto al ordenamiento jurídico en su integridad, como a las recíprocas pretensiones de las partes, es aquella que se atiene a un principio de realidad. Es decir, corresponde reconocer lo solicitado por la actora en aquella parte que se encuentra claramente probada en la causa. 4. Para decidir en consecuencia sobre este punto, adhiero al minucioso análisis de la prueba realizado por la Dra. Daniele (en los puntos 12 a 14 de su voto) así como a la solución que ella propone y, por consiguiente, corresponde reconocer a Energytel la suma de $16.246.032, con más sus intereses y diferir a la etapa de ejecución de sentencia la precisión del quantum referido a los honorarios que se detallan en los puntos i,ii, iii, iv y v del considerando 14.1 del voto de mi colega. 5. Con respecto a las costas del proceso, concuerdo con la solución propiciada por la Dra. Daniele en su voto. Así dejo expresado mi voto. Por las razones expuestas el Tribunal RESUELVE: 1. Hacer lugar a la apelación de Energytel S.R.L. en lo relativo a la imposición de las costas derivadas del rechazo de la excepción de falta de acción respecto de la lesividad deducida como reconvención por el GCBA, que se aplicarán por su orden (arts. 62 segundo párrafo y 65 CCAyT). 2. Hacer lugar a la apelación del GCBA de acuerdo con lo expuesto en el considerando 14 y revocar, por tanto, la sentencia de grado en cuanto difirió para la ejecución de sentencia la determinación de los ahorros correspondientes a los siguientes créditos reclamados: (a) Canon 6% s/ base imponible -SEGBA residual (fojas 1352/1353 de la pericia, cuaderno de prueba actora); (b) Correcto encuadre tarifario Telefónica/ Telecom, período 11/90 a 5/92 (fojas 1371/1372 de la pericia, cuaderno de prueba actora); (c) Tarifa Entel residual- período 7/83 a 10/90 (fojas 1372 de la pericia, cuaderno de prueba actora); (d) Coeficiente “K”- OSN; posterior a 9/83, (fs. 1420/1428 de la pericia, cuaderno de prueba actora); y (c) Recontratación de potencia- Edenor/Edesur, (fojas 1429/1432 de la pericia, cuaderno de prueba actora). 3. Confirmar en todo lo restante en cuanto fuera materia de agravio la sentencia de grado. 4. Imponer las costas de esta instancia por su orden (art. 62 segundo párrafo y 65 CCAyT). Regístrese, notifíquese y, oportunamente, devuélvase. Mabel Daniele Horacio Corti Jueza de Cámara Juez de Cámara Contencioso Administrativo y Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires Tributario de la Ciudad de Buenos Aires Carlos Balbín Juez de Cámara Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires (en disidencia)
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