Cimara Nacional de Casacin Ponal Causa N° 12102-Sala IV

“ZOTHNER, Hugo Jorge y
otros s/rec. de casac.”

REGISTRO NRO. 15.039.4

AUTOS Y VISTOS:
/lla ciudad de Buenos Aires, a los ocho (8) dias mes de
junio del afio dos mil once, se reune la Sala Nadéamara Nacional de
Casacion Penal integrada por el doctor Gustavo Mtnés como
Presidente y los doctores Augusto M. Diez Ojedaaridho Gonzalez
Palazzo como Vocales, asistidos por la SecretaidCélmara, Nadia
Andrea Pérez, a los efectos de resolver los resud® casacion
interpuestos a fs. 596/623, 624/635, 638/656 WB&8/679, 717/728,
730/761, 762/795, 796/817 vta., 820/840 vta., 8bb/8e la presente
causa Nro. 12.102 del registro de esta Sala, ¢adatU'ZOTHNER,
Hugo y otros s/recurso de casacion'de la QUERESULTA:

|. Que el juez a cargo del Juzgado en lo Crimipal
Correccional Federal Nro. 7, de esta ciudad, esalesa nro. 10.039/01
del registro de su Secretaria 14, mediante reswlude fecha 26 de
febrero de 2008, en cuanto aqui interesa, a (/3526 del expte. ppal.,
resolvié: 1) DECRETAR el PROCESAMIENTO sin prisipreventiva
de German Luis Kammerath Gordillo, Alejandro Bediao Cima,
Roberto Carlos Catalan, Roberto Eliseo Uanini, Atb&abrielli, Matias
Bourdieu, Patricio Feune de Colombi, Luis Albertonfiero, Hugo Jorge
Zothner, Pablo Francisco Arancedo, Juan Carlosa@assy Jorge Justo
Neuss por el delito previsto en el art. 174 -int, 8n funcion del art.
173 -inc. 7°- del C.P., en calidad de coautoresolose primeros y en
calidad de participe necesario el ultimo de los maaios; 2) MANDAR
TRABAR EMBARGO sobre el dinero o los bienes de Rubé€arlos
Catalan, Roberto Eliseo Uanini, Alberto GabrieNMatias Bourdieu,

Patricio Feune de Colombi, Luis Alberto Romero, blugrge Zothner,
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Pablo Francisco Arancedo hasta cubrir cada unollde k& suma de
pesos cinco millones ($5.000.000.-); sobre el direlos bienes de Juan
Carlos Cassagne y Jorge Justo Neuss hasta alcarnm@ar cada uno la
suma de pesos doscientos millones ($200.000.090sgbre el dinero o
los bienes de German Luis Kammerath Gordillo y @deiro Bernardino
Cima hasta alcanzar cubrir cada uno de ellos laasden pesos cien
millones ($ 100.000.000.-) -C.P.P.N., art. 518.

II. Que la Sala Il de la Camara Nacional de Agielaes en lo
Criminal y Correccional Federal, en la causa nfb623 de su registro,
con fecha 29 de diciembre de 2008, resolvio: I. EGWAR el punto
dispositivo | de la resolucion de fs. 3527/3576algite. ppal., en cuanto
decreta el procesamiento sin prision preventiva German Luis
Kammerath Gordillo, Alejandro Bernardino Cima, Rube Carlos
Catalan, Roberto Eliseo Uanini, Alberto GabrieMatias Bourdieu,
Patricio Feune de Colombi, Luis Alberto Romero, blugrge Zothner,
Pablo Francisco Arancedo y Jorge Justo Neuss pieligb previsto en
el art. 174 -inc. 5°-, en funcién del art. 173 -iii¢- del C.P., en calidad
de coautores los diez primeros y en calidad deiggaet necesario el
ultimo de los nombrados; Il. CONFIRMAR PARCIALMENT& punto
dispositivo | del auto citado en cuanto decretpretesamiento de Juan
Carlos Cassagne, por el delito previsto en ellda.-inc. 5°-, en funcion
del art. 173 -inc. 7°- del C.P., MODIFICANDO suidald de coautor por
la de participe necesario; Ill. CONFIRMAR el puntispositivo Il del
resolutorio mencionado, en todo cuanto decide yafumateria de
apelacion (fs. 557/579 vta.).

lll. Que contra dicha resolucion, se interpugidias recursos
de casacion que a continuacion se detallan: @686633, el doctor Juan

Carlos Cassagne, por derecho propio, con el patootetrado de los
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doctores Ricardo Gil Lavedra y Marcelo Sgro; a624/635 el doctor
Jorge Eduardo Anzorreguy, letrado defensor de Mldiaurdieu; a fs.
638/656 vta. el doctor Santiago Veggezzi, letragie@misor de Alejandro
Bernardino Cima; a fs. 658/679, la doctora Perlsldrtinez de Buck,
defensora publica oficial de Alberto Gabrielli; @ 703/716, el doctor
Miguel Angel Marsili, letrado defensor de Hugo Jorgothner; a fs.
717/728 el doctor Nicolas E. Gonzalez Siches, detdefensor de Jorge
Justo Neuss; a fs. 730/761 el doctor Juan Pablosaldetrado defensor
de Roberto Carlos Catalan; a fs. 762/795, los destMaximiliano A.
Rusconi y Mariana Barbitta, letrados defensoresRadderto Eliseo
Uanini; a fs. 796/817 vta. los doctores Jorge \galeAraoz y Jorge A.
Valerga Ardoz (h), letrados defensores de Germais Kammerath
Gordillo; a fs. 820/840 vta. los doctores CarlomiebFroment y Daniela
Paula Grisetti, letrados defensores de Patricion&eale Colombi, a fs.
841/853 el doctor Diego Ignacio Richards, letragdedsor de Pablo
Francisco Arancedo y a fs. 855/867 el doctor Eaddtibarren, letrado
defensor de Luis Alberto Romero.

IV. Que los recursos de mencion fueron declarado
inadmisibles por el “a quo” mediante resolucion tiebe abril de 2009
(fs. 871/872), lo que motivé la presentacion enjajue varios de los
impugnantes ante esta Camara (fs. 944/972 -Gakrisl|980/1003 vta.
—Kammerath Gordillo-, fs. 1160/1173 vta. -Bourdjefs. 1195/1199 -
Neuss-; fs. 1250/1274 vta. -Feune de Colombi-,1833/1343 vta. -
Romero-, 1609/1632 vta. -Catalan-; fs. 1804/1834. vUanini-; fs.
1982/2003 wvta. -Cima-; 2014/2037 vta. -Cassagn&),que fue
favorablemente resuelta por esta Sala el 23 deerdire de 2009,
concediendo los recursos de casacion oportunameigiguestos (fs.
976/978, fs. 1060/1062, fs. 1176/1177 vta., fs.612248, fs. 1329/1330



vta., fs.1417/1418 vta., fs.1636/1638, fs. 1841R1.84. 2010/2011 vta.,
fs. 2099/2101, respectivamente).

V. Que la defensa de Cassagne encauzl su reenrsb
supuesto contemplado en el inc. 2° del art. 456QELP.N., bajo la
alegacion de que antes y después del dictado tieldauprocesamiento
se cometieron en autos gravisimas arbitrariedadesstitutivas de
graves violaciones de las garantias y leyes priasegaustantivas que lo
privaron en forma arbitraria del ejercicio efectie derecho de defensa
consagrado en la Constitucion Nacional (art. 18gny los tratados
internacionales que la integran (art. 75 -inc. 22).

Concretamente, postuld, por un lado, que el fallougnado
omitid pronunciarse sobre la totalidad de los agsavesenciales
expuestos por la defensa. En tal sentido, se Gediril) la ausencia de
descripcion del hecho que se pretende subsumirtggodegal y del iter
|6gico-factico de la conexién de su hipotética aartd con la de los
funcionarios involucrados?) la inexistencia de perjuicio al patrimonio
estatal, uno de los elementos fundamentales dib delputado;3) la
presuncion de legitimidad de los actos previooatrato (art. 12 LNPA)
y el hecho de que, por hallarse involucrada unaresappublica del
Estado francés (lo que ni siquiera intent0 investg) era razonable
suponer la actuacion legitima de los funcionarioandeses que
representaron a la compaiia en la etapa de kclait previa al contrato;
4) la circunstancia de que el recurrente no intereindas etapas previas
a la firma del contrato y que, por lo tanto, no egiresumir su
conocimiento de las presuntas irregularidades (jmordemas no
acreditadas) que habrian ocurrido con anterioridada firma del
contrato;5) que, por tratarse de un érgano independiente ddbktdrio

de Justicia y Derechos Humanos, la Oficina Antigocion (O.A.) no
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podia sostener, como querellante en este casgyastara distinta a la
del Poder Ejecutivo, violando, de ese modo la preéism de legitimidad
del acto administrativo que declaré la caducidddcdetrato. En efecto,
a juicio del recurrente, no obstante conocer lé@rimes de la SIGEN y
de la AGN el gobierno no opt6 por declarar la radidiel contrato (y
plantear la correspondiente accion de lesividadd gjue se limitd a
declarar la caducidad del mismo, lo cual implica whbvio
reconocimiento de su vigencia hasta ese moment g dalidez de su
contenido, ya que seria arbitrario e ilégico queEsiado exigiera el
cumplimiento de un contrato que consideraba nuldli@to. La
afectacion de la presuncion de legitimidad (artLMPA) de la decision
del Poder Ejecutivo posee, de por si, gravedadtuo&tnal; 6) la
arbitraria separacion del Anexo relativo a la inigexion de los hechos
vinculados al soborno, los cuales no pudieron pezbeomo lo reconoce
el propio juez Torres, fragmentando asi la unidaldodoceso que habia
ordenado la propia Camara de Apelaciéon en la deciprevia que
ordend la indagatoria del impugnani®;la omision de considerar los
agravios expresados con relacion a la falta daaaqibn de las razones
gue llevaron al juez a considerar que la reprogcanade los plazos
entre las partes implicé falta de control, ni soculacién con el acto o
actos presuntamente defraudatori®sja omision de consideracion de
otros agravios trascendentes para la no tipificadél delito endilgado,
tales comoi. que el Estado, a partir de la celebracion delratmt vio
incrementada su recaudacion sin haber tenido geemdmlsar dinero a
tal efecto;ii. que la actuacion de la O.A. como parte querelldnate
perseguido en esta causa un interés marcadamental fien
contraposicion con la finalidad que perseguian Mecretos nros.

1973/92 y 127/98ijii. que los datos contables sobre los que se fund6



procesamiento no surgen de hechos probados enuta ¢a de los
dictamenes periciales de los expertos contablesng@ivinieron en ésta
sino de informes de los propios organismos estai@e han actuado
como acusadores en la causa con un marcado ifiteals iv. que los
montos que menciona el fallo no se refieren a ujuig® al Estado
argentino sino a lo que la CNC dejo de percibir [@oremuneracion
pactada por la CNC en el propio contrato de conoesi que el analisis
de los resultados de las pericias resultaba defeatasi como la omision
de proveer otras pericias contableis;que los argumentos y evidencias
obrantes en la causa permitian sostener la falsieléa imputacionyii.
que las presuntas “irregularidades” mencionadas eknauto de
procesamiento inicial no constituian fundamentadealpara dictar el
procesamiento del recurrentgii. que los argumentos expuestos acerca
de la improcedencia y exorbitancia del embargo udisp sobre sus
bienes imponian que se lo dejara sin efecto, cealbsy que se dispusiera
su dréastica reduccion y, sin embargo, fueron igthasain razon alguna.
Por otro lado, alegd que se desplegd una cadena d
violaciones a su derecho de defensa durante laa edaperior a la
declaracion indagatoria que, por configurar nuletacbsolutas (vgr.
privacion del derecho a designar abogado defensarodfianza) son
insanables. Puntualmente, dijo haber carecido deplartunidad de
exponer las defensas referidas al primer auto d&andictado en la
causa, que se decreté sin haberle recibido indagatprevia,
transformando sorpresivamente su condicion de gteseén la de
imputado e incluso, en el supuesto de considemarsehubiera sido un
acto favorable, destacd que no pudo presentar relomed luego, con el
objeto de mejorar los fundamentos del sobreseimient la Alzada,

porque ésta le atribuydé un defensor que no haldia designado y
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ordeno que se le tomara declaracion indagatorigesimitirle ejercer su
derecho de defensa con anterioridad a la afirmadiéinestado de
sospecha que justifica tal acto procesal.

Por dltimo, adujo que la falta de “tratamientaltede los
agravios planteados por parte del “a quo” compoddemas, la
afectacion de su derecho fundamental a un doblocoa respecto de
una decision (procesamiento y embargo) que aferavemqente sus
derechos.

Hizo reserva de caso federal.

VI. Que la defensa de Bourdieu encarrild su inmawgpn a
través de los dos supuestos previstos por elz6tddl C.P.P.N..

Puntualmente, alegé que la resolucion impugnae,
manifiestamente arbitraria. Aserto que comenzo nggpaldar con la
alegacion de que viola flagrantemente el princiggocongruencia, en
tanto se atribuy6 responsabilidad a Bourdieu pbehaido integrante de
la Comision de Evaluacion y Preadjudicacion présidoor Gabrielli,
cuando la simple lectura del acta en la que se dafidtancia de su
indagatoria (fs. 3090/9094) revela que fue convocadicamente por
haber sido integrante de la comision de seguimi@@VISEGUI).

Acoté que la denunciada nota de arbitrariedanpidn se
apoya en la circunstancia de que se resolvio laaiin procesal de su
asistido sin un analisis pormenorizado de la docawgdn incorporada
al sub lite habiendo omitido dar respuesta a concretos quant
sustanciales para la solucion del caso formuladwsepa parte en su
apelacion.

En ese orden de ideas, explicd que de aquélig sen forma
indubitable, que si bien Bourdieu fue originalmendiesignado en la
COMSEGUI (Res. Nro. 1578, art. 2°, del 24/10/90. dxte. C.N.T.

Nro. 11.780/93), jamas pudo realizar alguna actgien tal condicion
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por haber sido sustituido antes de que comenz&wacionar, ya que,
cuando se hizo operativa la adjudicacion (Dec. NP.Bro. 127 del

28/01/98), los integrantes de dicha comision fuesmstituidos, no
habiendo sido el nombrado designado entre los rsuienvegrantes (Res.
Nro. 1047, del 07/08/98). Tal circunstancia, setaiguejosa, pone en
evidencia porqué el “a quo” no explicitd la conaredctividad de

Bourdieu, constitutiva de su aporte al hecho ingadb que se le
atribuye.

Agrego que la actividad de su representado sarwcribid a
realizar tareas de apoyo administrativo, en fun@énun contrato de
locacion de servicios celebrado con la Faculta€igacias Econdmicas
de la U.B.A. -que debio haber sido incorporadacpkdiente, evacuando
el descargo de su asistido-, en el marco de unecomcelebrado entre
dicha entidad educativa y la C.N.C., en atenciécual su defendido
estaba obligado a cumplir las instrucciones dedtbr. De adverso, a
Su juicio, se optdo por el criterio de responsabdidobjetiva para
sustentar la hipotesis imputativa.

Postuld que si no le indican a Bourdieu cualdudarea de
apoyo administrativo constitutiva del aporte alitdekendilgado, mal
puede defenderse de la imputacion, ya que el dodotd que la figura
exige supone el conocimiento de la posicién qusugdto tiene, saber
gue abusa o que es infiel y, ademas, querer leeeabo esos actos.

Asimismo, sostuvo que no se probo la existeneipatjuicio
patrimonial exigida por el tipo penal en cuestigiquiera con la entidad
requerida por la actual etapa del proceso. Puéa,alo” prescindié en
su examen de la consideracion de prueba eseniclabarse apartado,
sin mas de las conclusiones de los informes p&ricializados por el

Cuerpo de Peritos de la Justicia Nacional que Banhiacorporados a la
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causa, y limitd su valoracion a los informes dé&Ja.N. y la S.1.G.E.N.,
organismos interesados en la revocacion de la sance

Por dltimo, y como otra manifestacion de la aflega
arbitrariedad del fallo impugnado, destaco qudaitpo de prescripcion
de la acciéon penal formulado el 4 de julio de 26866Gecibio tratamiento
siquiera por parte del magistrado instructor. Ynaretamente, que,
respecto del incidente sustanciado en consecueetia quo” sostuvo
qgue “debe estarse a lo que alli se resuelva sabeaidstion referida”,
obviando que la prescripciéon de la accién penahescuestion de previo
y especial pronunciamiento, segun doctrina de lateC8uprema de
Justicia de la Nacion.

Como corolario, calific6 de prematura la resauacpor la
gue se decretd el procesamiento de su asistidoeynbargo sobre sus
bienes.

Hizo reserva de caso federal.

VII. Que la defensa de Cima encauzé su impugnaoady la
via prevista en ambos incisos del art. 456 delFCNR.

Centro su critica en la arbitrariedad de la rgg6h atacada,
con la alegacion de que confirmd una decision gueula a su asistido
con el hecho investigado, en términos absolutamelgmaticos,
omitiendo la valoracion de prueba esencial.

Concretamente, sostuvo que resulta injustificatia
conclusiéon de que Cima conocia los hechos supuestarncurridos, en
virtud del cargo que ostentaba porque no fue Smoretde
Comunicaciones mientras ocurrieron los hechos gndo lo fue, no
tomd conocimiento de las supuestas irregularidaiiesito que respaldo
con el informe de la A.G.N., en cuanto afirma ge@én en el afio 2002 -
cuando hacia tiempo su asistido ya no estaba eawrgb- se informé al

Secretario de Comunicaciones de la situacion. nméoique, en ese
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aspecto, pese a estar agregado al expediente ydidbenvocado por la
parte en su apelacion no fue tenido en cuenta pta quo”, en un
apartamiento de las constancias de la causa.

Adujo que, a partir de la cronologia de los hecho
(nombramiento como Subsecretario de Comunicacidd®4,1/98, cfr.
Dec. P.E.N. Nro. 1313), la funcion de su asistid@&lecargo de mencion
y la relaciéon institucional existente entre diclepehdencia publica, la
C.N.C. y la COMSEGUI -cfr. Res. Nro. 1304/98, R€&sN.C.. Nro.
2065/99-, su asistido habia sido ajeno al sucesgumado, en sus
distintos tramos: proceso licitatorio, adjudicacionm ejecucion
(reprogramacion -prérroga establecida por Res. 88(29-).

Acotd que la sentencia impugnada también es rariait
porque omitid considerar argumentos introducidasgsa defensa y, por
ende, no los rebatié. Al respecto, sefalé que $&dahexplicado con
detalles la fecha de ingreso de Cima a la SecaedarComunicaciones y
los motivos y pruebas que acreditaban que jamae haber conocido
los supuestos hechos imputados.

Por otra parte, indicO que la decision criticattaes una
derivacion razonada del derecho vigente, en targo atribuyé
arbitrariamente un tipo penal que resulta inapleabcaso de autos, aun
si se sostuviera que el nombrado tuvo conocimidattos hechos. Esta
tesis fue vinculada, asimismo, con un vicio sustan(iC.P.P.N., art. 456
-inc. 1°-), bajo la alegacion de que se abrazd dsist de una
administracion fraudulenta por omision, en su darade funcionario
publico -jerarquia desde la que se construyd ddgamaénte su dominio
del hecho-, por no haber realizado un obrar paspropio del cargo de
Secretario: evitar los efectos perjudiciales deelarogramacion (C.P.,

arts. 173 -inc. 1°-, en funcion del art. 174 -in¢-). A juicio del
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recurrente, si dicha omision le fuera imputabldg giodria serlo en los
términos de lo previsto por el art. 249 del C.Riegto que la figura
endilgada exige elementos tipicos (haber tenidmieas el fin de lucro
para si 0 para un tercero o el de causar dafajreditados.

Por dultimo, destac6O que la situacion de Cima fue
arbitrariamente parangonada con la de su anteeadarSecretaria, en la
medida en que a su asistido, a diferencia de tearte de causa, no se le
atribuy6 absolutamente ninguna circunstancia dgitase pueda inferir
que conocia los hechos investigados.

Hizo reserva de caso federal.

VIIl. Que la defensa de Gabrielli encauzo6 su regien los
dos supuestos del art. 456, bajo la alegacion de lguresolucion
impugnada importa un errar procedendce in iudicandoque acarrea su
nulidad absoluta, con afectacion de los princigi@sinocencia y de
legalidad, asi como también las garantias de defenguicio y debido
proceso legal.

Concretamente, postuldé que la sentencia impugnesidta
arbitraria, en tanto se apoya en afirmaciones qoecen de sustento en
las constancias de la causa. En esa situacioncserdgra, la afirmacion
de que el alcance asignado por esta defensa tukcemn de Gabrielli en
la contratacion que motiva esta investigacion, en caracter de
interventor de la C.N.C., fue descontextualizago;ydlativa a que el
nombrado aprob6 el pliego de bases y condicionlkesoteurso publico,
a pesar de las serias observaciones efectuadasopoorganismos
publicos y entidades privadas; la atinente a quasgiente hubiera sido
integrante de la COMSEGUI; la vinculada a la ademilbn del dolo
directo exigido por la figura enrostrada vy, catelmente, la
relacionada con el rechazo del eventual error pe &@legado en la

apelacion sobre la base de que el nombrado vetodenmomento por
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salvaguardar los intereses del Estado que, preergama su juicio,

comenzaron a verse afectados con la anulaciorodatato y, por ultimo,

el monto del embargo fijado, teniendo en cuenta qudiferencia de
otros consortes de causa, Gabrielli cuenta comsdafpublica, dada su
carencia de medios.

Desde otra Optica, planted la violacion del pprc de
culpabilidad, deln dubio pro reoy de aplicacion de la ley mas benigna.
Concretamente, sefiald que se tuvo por configuradabiinision de un
delito sin haber acreditado minimamente el doloaypérticipacion
concreta de su asistido, configurandose una s@nate responsabilidad
objetiva (jerarquia funcional).

Postuld, ademaés, la violacion a la garantia dazopl
razonable, con invocacion de distintos precedetgela Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (“Mozzati”, “Mattei”, “Ba”, “Kipperband” -
disidencia de Fayt y “Bossert’-) y acoté que eideate de prescripcion
de la accion penal oportunamente promovido se atircupendiente de
resolucion, auan cuando se encuentra cumplido etinér computable
segun el delito que se atribuye al nombrado.

Por udltimo, y subsidiariamente, solicitd la exéncadel pago
de costas por haber tenido razon plausible pagarit

Hizo reserva de caso federal.

IX. Que la defensa de Neuss encarrilé su impugnamor la
via de los dos supuestos previstos por el artdéb€.P.P.N..

Centr0 su critica en torno a tres principaless eje
argumentales: 1°) la violacion al principio de garencia, al haber
modificado el hecho imputado (obtener mediante sw® a
funcionarios publicos la concesiéon del control egbectro radioeléctrico

y el posterior incumplimiento del contrato ocasiwha dafio material al
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Estado Nacional), para luego dividir dicha impubacien base a
calificaciones penales diferentes que no resporaeia primigenia
imputaciéon, como si los hechos imputados fueranolatsmente
independientes y no integrantes de una misma yadmaniobra”; 2°) la
arbitrariedad de sentencia cuestionada, con elecoeste menoscabo al
derecho de defensa y al debido proceso legal,esémaer sustentar la
supuesta participacion de su asistido con merasssupnes carentes de
real apoyatura probatoria; 3°) la violacion al plaazonable por haber
transcurrido ocho afos de tramitacion, sin queisieimbre una fecha
probable de finalizacién del proceso.

Con caracter introductorio, indicé que entredahfa en que
Neuss prestara su declaracion indagatoria (07/038062697/2704) y
aquella en la que se dictara el procesamiento cagéirmacion viene
impugnada (26/02/08), con la intermedia revoca@on parte del “a
quo” del sobreseimiento oportunamente resuelto,nsta@rieron
practicamente dos afos. Ello, a su juicio, en vidla del plazo
perentorio fijado por el art. 306 del C.P.P.N.gn enotivo de la falta de
elementos probatorios que respaldaran, siquieral&gorovisoriedad
propia de la instancia, la existencia de los sat®en la primera etapa
negocial.

En orden a la arbitrariedad, plante6 como primer:
contradiccion del fallo cuestionado, ligada a enm@nea aplicacion del
derecho, que el “a quo” haya hecho alusién en un@epa apreciacion a
tres aspectos diferentes(1. los sobornos; 2.itadion y 3. la ejecucion
del contrato) como tres eventuales integrantesndeniisma maniobra
delictiva para, a renglon seguido, tomar solamdate dos ultimos
aspectos de lo que describe como “partes de unalonarcompleja” vy,
separando el tema de los “sobornos” para mejortopiolad. Exp|licd

gue la consecuencia de tal proceder es evideptesar de integrar todos
13



los hechos investigados en una misma presunta branjeepetidamente
se declar6 que eran inescindibles), ahora se jurgéficaciones so
pretexto de hacerlo respecto de hechos diferentes.

Asimismo, ya en relacion a la concreta interv@mgjue se le
atribuye a su asistido, destacé que no sélo queddlitada la falsedad
de los dichos de Lionel Quedot en los que aquéllsustenta sino que,
independientemente de su contenido, éstos corestitpyueba invalida,
en virtud de no haber sido obtenidos de conformitta los recaudos
establecidos por los arts. 246 y 249 del C.P.P.N..

Agregd que se hizo una apreciacion absolutamente
parcializada de las probanzas reunidas, por cuaetoafirmé un
“particular interés” de Neuss en la gestion deA..$, a partir de ello su
participacion en la “maniobra” investigada, omitierconsiderar, por un
lado, su caracter de integrante minoritario en elnggjo de
Administracion de T.S.l. y, por otro lado, la fecha su ingreso
(01/08/99) y la extension de su desempefio en gbqdb/03/03). Desde
la misma perspectiva, criticO que se haya tomaduoocbase de las
Imputaciones a los informes de la S.I.G.E.N. yal&IG.N. (pese a las
conclusiones en contrario de las pericias pracisaeh autos), para
merituar la intervencion de las empresas TH CatlacBervices NV y
TH Operations International NV (de propiedad de $3ua través de TH
Collection como principal proveedor de TSA dura2®®2 y 2003. Esto
es, en tiempo posterior a la ocurrencia de lasuptas maniobras objeto
de autos. Pues, a juicio de la recurrente, loeexis de mencion son
claramente reveladores de su ajenidad al hechaiisesi.

Respecto de la concreta imputacion formulada assstido
al tiempo de realizar su descargo, precisé que,slgsuestas tres

imputaciones diferenciadas que se le presentaraga (cescripcion
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transcribid) son, en realidad, una sola, ya quetres se remiten a la
supuesta maniobra enrostrada a Neuss de habeideegib entregado
dinero a funcionarios publicos para que éstos H@vaadelante el
proceso licitatorio de manera que resultara favdee€thales Spectrum y
para que se reprogramaran los plazos fijados eargtato. Postulo que
la dnica imputacion que se le formuld en la indagat fue
arbitrariamente dividida en tres calificacionetedintes (defraudacion
al Estado, incumplimiento de los deberes de furaionpublico y
cohecho) como si se tratase no de calificaciones® sie hechos
independientes.

Adund gue ninguna prueba existe para avalar qusdNhaya
actuado “en connivencia con” o como ‘“intermediardmte” los
funcionarios de la C.N.C., que haya intervenido aguna de las
cuestionadas etapas del contrato y tampoco querbeimdo, entregado
u ofrecido dinero a funcionario publico alguno pal@grar Ila
adjudicacion ni la posterior reprogramacion. Consatemente, a su
entender, es que debid recurrirse a pseudo razentsielipticos y a
fundamentacibn meramente aparente para soslaylao diéficit (peor
aun, la existencia de pruebas contrarias) pareers@stque coma
posterioride los hechos denunciados, Neuss se incorpor@atite una
vez que éste estaba en plena ejecucion, “debe’t lembedo interesado
desde antes que éste se concretara, y como “dedieér hestado
interesado, debe haber participado en su concregi@omo “debe”
haber participado en su concrecion, “debe” habiado en connivencia
con los funcionarios publicos que de una u otra arartuvieron
intervencion (llegando incluso al entonces Predalde la Republica), y
gue dado que como “debe” haber estado interesamite gates y “debe”

haber participado en su concrecién y “debe” habetuaglo en
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connivencia con los funcionarios, “debe” haber dadecibido dinero
para lograrlo.

En otras palabras, dijo que, en violacibn a lagds m
elementales reglas de la sana critica, se han stopliechos que no estan
probados sino que constituyen, en el mejor de Es0g; hipotesis
tedricas de trabajo.

Por otra parte, sefiald que se procesd a Neuss garticipe
necesario en la maniobra, sin explicitar cual lalsido el concreto
auxilio o cooperacion acreditado en autos que ehbmado hubiera
brindado a los presuntos autores de “la supuestaobra”’, sin los
cuales ésta no habria podido cometerse.

Por ultimo, hizo alusion a la dilatada tramitacdel proceso
sin arribar a una resolucion definitiva, en viofacha la garantia de plazo
razonable. Respaldé su afirmacion en que se igasthechos que
habrian ocurrido entre 1997 y 1999 y la presentsadleva ya ocho
afos de tramite, sin que sea posible sostener gu®lo dia se haya
demorado con motivo de la actividad de esa defensa.

Hizo reserva de caso federal.

X. Que la defensa de Catalan articulé su recura@m la
alegacion de arbitrariedad de sentencia, ya qge,jaicio, el decisorio
impugnado es incoherente y carente de fundamentaai@mas de haber
omitido el tratamiento de cuestiones introducidasgsa parte (C.P.P.N.,
art. 456 -inc. 2°- y 123). También adujo la inobsacia del art. 518 del
codigo procesal, al haber confirmado, sin fundamela exorbitante
suma del embargo fijada en primera instancia ($®0D0.-), con la
consecuente afectacion del derecho de propiedasl desistido (C.N.,
art. 17).
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Respecto de la arbitrariedad, puntualizd diversa
circunstancias. Dijo que el “a quo” se apartd deplapias directivas que
habia dado en su resolucion del 15 de noviembre2@@5 (fs.
1681/1692), consistentes en que los dos hechos stigados
(irregularidades en la licitaciéon y cohecho) no ipodser escindidos vy
gue la investigacion debia ser profundizada -lorquee hizo y, ademas,
se omitio producir prueba ofrecida por los imputdd@dcotdo que se
distorsiond el régimen procesal vigente, al halagliodpreeminencia a los
“informes administrativos parciales” por sobre losformes técnicos
imparciales” y que, a su vez, se hizo una valora@arcial de los
informes técnicos.

Aduné que la imputacion atribuida a Catalan ezcedl
marco temporal de su actuacion, ya que se lo hesgonsable por
supuestos incumplimientos y por el presunto peguieconémico
ocasionado al Estado, acaecidos cuando el nomlgeatlabia dejado de
ser funcionario de la C.N.C. (aflos 2000 a 2003ns€ouentemente,
adujo que no se fundamento la responsabilidad etande Catalan (ni se
contestaron los puntuales planteos formulados emeshorial de la
apelacion) y que se utiliz6 como prueba de carginferme de la
S.I.G.E.N. de 2003, en el que se hace alusién auestps
incumplimientos ocurridos con posterioridad a lasedn del anterior de
2001, esto es, cuando el nombrado ya no era fumcasnde la C.N.C..

En relacion al perjuicio econdmico derivado de la
“maniobra” investigada, cuestiond el recurrente gaehaya atribuido
responsabilidad a Catalan, y nada menos que a tieldolo, por el
perjuicio econdmico supuestamente ocasionado adgstlurante los
afios 2000, 2001, 2002 y 2003, cuando el nombradwmpéa dejado su
cargo en la C.N.C. y los funcionarios que lo sueemi fueron los que

decidieron mantener la vigencia del contrato decesidn y continuar
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pagandole a TSA, teniendo las facultades paraaverto. A lo que

agrego, como primera cuestion, que se parte deeahohinvestigado
mas no probado -siquiera con el grado de providadeajue requiere la
instancia- y que, ademas, para el célculo se tamauenta informes
parciales -que utilizaron criterios errados- y s8te la consideracion de
la pericia contable realizada en autos (14/09/04)ayala la inexistencia
de perjuicio para el Estado.

Por ultimo, de modo subsidiario y por analogazomas,
objetd el monto del monto del embargo fijado a sigti@o, que tomo
como punto de partida el monto cobrado por la Fifinales Spectrum
de Argentina durante casi siete afios de concesiéhaytes criticado
“perjuicio econémico” ocasionado al Estado, saiecdo que, en el caso
de resultar avalado el procesamiento, el montcedddargo se reduzca
hasta un maximo de $50.000.-

Hizo reserva de caso federal.

Xl. Que la defensa de Uanini encauzé su recursdos
supuestos casatorios previstos en ambos incis@stddb6 del C.P.P.N..

Al concretar sus agravios, alegé la violaciomprmhcipio de
congruencia, toda vez que, a su juicio, no ha ideisén autos una
coincidencia congruente entre los hechos requeddotos acusadores y
aquellos que fueron motivo de la descripcion enngrco de la
celebraciéon de la audiencia de indagatoria y luagnataforma del auto
de procesamiento y su posterior confirmacion por‘aelquo”. Al
respecto, precisO0 que, a partir de las distintagresiones de los
acusadores (esto es, diferentes modalidades paailde el hecho
materia de acusacion), se convocé a Uanini a preftalaracion
indagatoria relatando el hecho imputado sobre lae bde cuatro

cuestionamientos: 1) el contrato de concesion davigo de
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comprobacion técnica de emisiones del espectroebditrico suscripto
entre la C.N.C. y la empresa Thales Spectrum (1297a aprobacion en
el afio 1999 de la resolucion que autorizaba laoggamacion del plazo
del contrato, 3) la no aplicacion de sanciones @oagra reiterado el
incumplimiento contractual por parte de la conaesi@m y 4) el haber
recibido dinero en ocasion de la suscripcion detredo.

Conforme lo indicado, adujo el quejoso, fue qai@retendio
enderezar las distintas hipétesis acusatoriasef®@imargo, el juzgador a
la hora de describir el hecho materia de repractiey6 la no aplicacion
de sanciones como parte de la intimacion cuandajgen de verdad,
ninguno de los acusadores lo habia incluido. Asimaistampoco pudo
determinar el tiempo durante el cual no se aplitamles supuestas
sanciones (en cuyo respaldo se invoca un informa éeG.N.). Déficit
gue se traslado tanto al auto de procesamiento esuaonfirmacion.

Acot0 que la falta de definicion de dicho exteermpacta
directamente en la prescripcion de la accion persglecto de su asistido
-cuestion cuyo tratamiento fue omitido-, dado quearticipacion en los
hechos investigados debe ceiiirse al afio 1999 (ntomda la
reprogramacion) y, en particular, hasta dicieml@eege afio (momento
en el cual dejo su cargo).

Por otra parte, alegé que no se produjeron vy, gmte,
tampoco se valoraron los elementos de descargoiaddrepor Uanini en
Su indagatoria y que se rechazaron los argumenitosulados al
principio de confianza y al principio de culpabédl-violado éste altimo
mediante la atribucibn de responsabilidad dolosa pa mera
participacion como integrante de la administracdnalgun tramo del
procedimiento licitatorio y del cumplimiento dedancesion.

Sefalé que el decisorio impugnado es arbitramo tanto

afirma que Uanini -como presidente de la COMSEGhY- controld
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debidamente el cumplimiento de las obligacionegnaglas a TSA en el
contrato de concesion. Al respecto, sostuvo queassecion es falsa
porque no existieron tales incumplimientos. Explic@, contrariamente,
el eficaz seguimiento del contrato y de su espihtmo que los
funcionarios de la CNC detectaran caminos critigos podrian haber
llevado a situaciones de dificil resolucién a alpumle las etapas del
proyecto. Se adelantaron a los problemas, llevancabo, junto con los
expertos de Thales, soluciones ingeniosas que nig@gnenecesariamente
reprogramaciones en algunos plazos, pero nuncgéndida de calidad
en los resultados o una exigencia menor para e€estnario, ya sea en
lo econdmico o en lo técnico.

Puntualizd, asimismo, que no existid el perjugtmnomico
para el Estado nacional, afirmado en las dos in&tanurisdiccionales
previas. En respaldo de esa afirmacion, la par®cin el informe
pericial contable producido en autos, el cual déstme no fue tenido en
cuenta en el auto de procesamiento ni en su caaufiom.

Por otra parte, adujo que se rechazd arbitraritenda
aplicacion del principio de confianza introducida eelacion a la
actuacion de su asistido, al haber sostenido guté que dicho instituto
de la teoria de la imputacion objetiva presuporeeqquen lo invoca haya
actuado en el ambito del riesgo permitido y queadigerso, su vigencia
queda excluida cuando, por el rol que se ostentaralede la
organizacion precisamente se debe controlar quedémsas actuaran
conforme a derecho. Al respecto, el recurrentees@®ue el mentado
principio se justifica en la facilitacion de la @i¥n del trabajo, ya que
su negacion redunda negativamente en el cumplimiel® deber
especifico de cada uno de los sujetos que intenacen tanto, mas alla

de la propia, se los carga con el control de lavided de los demas. En
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el sub examinepreciso el impugnante, que Uanini -como preskleiat
la COMSEGUI- siempre tomé sus decisiones sobre dse bde los
distintos informes técnicos de cada una de las @saecializadas.

En orden a la arbitrariedad alegada, por omisdm
tratamiento del planteo de prescripcion de la acpe&nal, expuso que no
es razonable ni atendible el argumento del “a qeedun el cual debid
haber sido formulado en primera instancia y no ctir@ente en la
Alzada, en virtud de que constituye una cuestiéromien publico de
previo y especial pronunciamiento, ademas de setearperamento
violatorio del derecho a ser juzgado en un plazomable. Desde esa
optica, explicé que Uanini ceso en su funcion mabkn diciembre de
1999 y que fue citado a prestar declaracion indaigaén autos un mes
antes de que operara la prescripcion a su respamtoel Unico fin de
interrumpirla (30/11/05). Acot6 que tampoco pueplcarse respecto de
su asistido la causal de suspension prevista art.é7 del C.P. -como
presunciénuris tantum,con fundamento en elfectivoentorpecimiento
de la investigacion- porgque, a su juicio, es inttungonal, en tanto los
plazos de prescripcion aseguran la efectiva reafimade la garantia de
la prohibicion de dilaciones indebidas, derivadal g®incipio
constitucional béasico y fundamental de nuestroesiat procesal: el
derecho de defensa (C.N., art. 75, inc. 22 -P.lyRC art. 14.3). En
cuanto a la ley aplicable al caso sobre esta d&@eanateria, preciso,
gue no es otro que el texto del citado art. 675lemersion anterior a la
reforma introducida por la ley 25.188, teniendoceenta para ello la
fecha de comision del hecho imputado (en la intiorase aludio a la
suscripcion del contrato de concesion que tuvorlegal997). Ademas,
postuld que, a partir de las normas constitucienaiesocadas, el

computo del término prescriptivo debe ser efectudaiule la fecha en la
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qgue Uanini abandond el ejercicio de su cargo comasigente de la
COMSEGUI en 1999.

Respecto del juicio de subsuncion tipica, esgrique se
omitio dar respuesta al planteo de la inexistert®a circunstancias
objetivas que permitan tener por acreditados lgsiséos de la figura
endilgada. Concretamente, dijo que, la forma en spiedescribié la
conducta remite a una omision de control. Desde papectiva,
cuestiond que el delito imputado admita la formasora y sostuvo que,
en todo caso, la mera omisién de deber que pareitmriigse a su
defendido resultaria constitutiva del tipo del 249 del C.P. mas no del
contemplado en el art. 174 -inc. 5°- en funcién ael 173 -inc. 7°-.
Acotd que, en el supuesto tipico cuya acreditam@haza, la infraccion
de deber es un especial modo que condiciona laragano la accion en
si misma (“violando sus deberes”) y que la teodalas delitos de
infraccibn de deber fue aplicada “livianamente” per “a quo”.
Finalmente, dijo que lo “mas disparatado” del faourrido es el hecho
de que se considere al delito como un delito dadcfon de debery a la
vez se presuma -en violacion al principio de ing@ngue el sujeto
portador del rol jerarquico (Uanini, en el caso)dmmpre violado sus
deberes especiales (inversion aelus probandi incluso cuando el
imputado ha demostrado lo contrario (presundigis et de iurede la
conducta ilicita).

Hizo reserva de caso federal.

XIl. Que la defensa de Kammerath Gordillo artcidu
impugnacion en funcion de los dos supuestos poevest el art. 456 del
C.P.P.N..

Adujo que el pronunciamiento impugnado resultatiario,

por resultar insuficientes y producto de una péraida valoracion de
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las constancias probatorias, los fundamentos estpsrpor el “a quo”
para tener por acreditado tanto el sustrato matmmao la significacion
juridica de la hipdtesis imputativa que le atribugesu defendido.
Puntualmente, sefaldé que su actuacibn como Submécrede
Comunicaciones en el periodo 1991-1993 se circilm&cal analisis
técnico de la materia objeto de licitacion. Re@é® de julio de 1996,
cuando se hizo cargo de la Secretaria de Comuares;i el mecanismo
licitatorio ya estaba en plena actividad. Peronsde a partir del dictado
del Dec. Nro. 515/96, la Secretaria a su cargac@e la mas absoluta
competencia para aprobar pliegos, evaluar propajegtigeadjudicar,
adjudicar y firmar el eventual contrato, y su rglaccon la CNT
consistia en ser su “alzada” al momento de resob@Irsos jerarquicos
(cfr. arts. 7 y 9 -cuyo mismo texto es omitido, @®dp recurrente, en el
analisis de las anteriores instancias jurisdicdemgue solo se remiten a
la genérica disposicion del art. 2). Todo ello gaajicamente, a entender
del quejoso, en correspondencia con el contenidimsieonsiderandos
de la Res. CNT Nro. 1214/96 -invocada como susted&d
procesamiento cuestionado-.

En otras palabras, alegd que la prescindenciaexj@leso
contenido del aludido decreto 515 que, a su juiekimme a Kammerath
de la posicion de garante en la que se lo preteotiecar, a titulo
genérico, por su rol de Secretario de Comunicasiatanstituye un
contrasentido con la nocion de “garante” y viola pElncipio de
razonabilidad de los actos de gobierno.

Postulo que, de las constancias del legajo syugamientras
Kammerath fue Secretario de Comunicaciones no i@xiginculo
operativo entre su Secretaria y la CNT como paeaéjise avocara las

cuestiones propias de la competencia de aquéllatapto, considero
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irrazonable que la Céamara Federal haya consideesdeditada la
relacion de imputacion para sostenerlo en el pooces

Al respecto, explicé que si la imputacion en aués por
administarcion infiel (art. 173 -inc. 7- del C.p.¢n la resolucion atacada
el “a quo” aludié a casos de corrupcién administeatlo cierto es que
las observaciones (no “objeciones”) oportunameotendiladas por la
Comisién Bicameral nada tienen que ver con los teeahvestigados en
autos. En efecto, aquéllas no tenian relacion tposble delito contra
el patrimonio que se le imputa a su asistido, sino la adecuada
instrumentacion del poder de policia del Estadodefensa de la
soberania de la Nacion. Ademas, tales observacitabsian sido
expuestas en el marco de la reunion a la que mticagiammerath -
segun lo afirma erroneamente el “a quo”- sino Galbfpresidente de la
CNC). Tampoco puede presumirse el conocimientoceslpacerca de
irregularidades por parte de Kammerath, a partiladecartas que le
enviaran la empresa “Rohde & Shwarz” y la EmbajddaAlemania,
porque en ellas no se hace referencia a delitas asinna apreciacion
subjetiva de un oferente.

Por otra parte, sefiald6 que se omiti6 la producdi@
iImportantes medidas de prueba solicitadas por plitado tendentes a
comprobar su falta de injerencia en las decisialeela CNT, en contra
de la manda del art. 304 del C.P.P.N..

Sobre el juicio de subsuncion tipica, expres6 guda
posicion de garante genera una doble obligacidonelesentido de
establecer un deber especial de asistencia o pratede los bienes
juridicos custodiados y, a la vez, un deber espdei@aseguramiento de
cualquier fuente de peligro que pueda afectar didhenes, facil es

advertir que, a partir de la imputacion de la Cambkederal -que
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errbneamente pretende sustentar con la invocacein Déc. Nro.
1620/96, el bien juridico cuya custodia esta erezalilel Secretario de
Comunicaciones como deber especial no es el pationpaiblico sino el
adecuado funcionamiento de la administracion pabéo materia de
comunicaciones. Sin embargo, sobre la base deebse dspecial que no
coloca a Kammerath en una situacién juridica detepobdn del
patrimonio ajeno, se le imputa una administracrdiel -delito contra la
propiedad-.

En referencia al mismo tdpico, esgrimié que lputacion
formulada por la Camara cotejada con la asigngaridica seleccionada
evidencia una “violacion al principio de congruenaitra actd, porque
la descripcion que se hace se parece mas a laadafeaccion al art. 249
del C.P. que a la de la norma en funcion de la sealdecretd el
procesamiento.

Por ultimo, sostuvo que tanto el “a quo” comoirsigrior
omitieron explicar como llegaron a determinar elnitoo“sideral” del
embargo fijado a su defendido ($100.000.000.-),"teesproporcionado
con el patrimonio y los ingresos de Kammerath”, aqaenporta la
consecuencia ineludible de la inhibicion geneeabines.

Hizo reserva de caso federal.

Xlll. Que la defensa de Feune de Colombi encarsil
recurso por la via de los dos supuestos previstosl eart. 456 del
C.P.P.N., bajo la alegacion de que la resoluciqmugnada es arbitraria
por falta de fundamentacion (arts. 123 y 404, icibiden) y, a la vez,
por encontrar sustento en una interpretacion “tbyente
inconstitucional” del tipo penal en juego (C.Ptsarl74 -inc. 5°- en
funcion del art. 173 -inc. 7°).

En tal sentido, adujo que la decision cuestiorwaadirma el

procesamiento de su asistido, sin haber acreditattbmamente su
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participacion en el hecho investigado. Concretagesdstuvo que se le
achaco responsabilidad con sustento en meras presas subjetivas y
afirmaciones dogmaticas que son insuficientes jesigupara alcanzar la
certeza requerida para esta instancia procesal.

Acoté que se abond la imputacion con criterios de
responsabilidad objetiva, sobre la exclusiva bateargo que Feune de
Colombi ocupaba en la C.N.C. (ingres6 a su Dirgzten febrero de
1997), con prescindencia de su concreta intervanen el hecho
investigado -inexistente, segun la parte- y comaya ignorancia de la
usual delegacion y distribucion funcional de ta@agjecucion y control
propias de cualquier organismo colegiado. En edenode ideas, destaco
la intervencion de la COMSEGUI y de diferentes gel&s de las areas
técnicas y legales que precedieron el Unico actel eue intervino su
asistido, la firma de la Res. Nro. 83/99 (cfr. Exiro. 4678/98), como
circunstancias que daban un viso de legalidad yilmielad a la
reprogramacion y despejaban toda sospecha deitdgposmision de un
ilicito o de la supuesta desventaja para el EstMixime, cuando,
inclusive, tras siete afios de investigacion, Igsusestos sobornos no
fueron acreditados al igual que tampoco lo fue relsygnto perjuicio
patrimonial en detrimento del Estado.

En orden al juicio de adecuacion tipica realizado el “a
quo”, a su entender errado e inconstitucional,Gatgge, en modo alguno
se acreditd que su representado hubiera tenido Gargw el manejo,
administracién o cuidado de los intereses patrialeaiajenos exigidos
por la figura de administracion fraudulenta que Ise endilga.
Puntualmente, sefialé que, en el proceso de ligitarivestigado en
autos, se genero0, a raiz de las diversas resotgidispuestas a tales

fines, una relacion juridica de manejo y a su vwezuldado respecto de
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quienes participaran activamente en la instruméag control de
dicho proceso, en las cuales su defendido no ssngaba comprendido,
no obstante haber formado parte del Directorioad€.N.C., a partir de
febrero de 1997. Ello, porque las disposiciones pgdan sobre la
implementacion del proceso licitatorio en cuestioreran en cuanto a la
delegacion a determinado grupo competente en lariaate un negocio
determinado y del control y conservacion del misiBn. ese marco,
preciso que con las constancias de la causa queddstrado que Feune
de Colombi no fue desighado especialmente partateh ni participo
directamente en la instrumentacion y control daaljgroceso.

Hizo reserva de caso federal.

XIV. Que la defensa de Romero encauzé su impugneac
tenor de lo normado en los dos supuestos prevestios| art. 456 del
C.P.P.N..

Al concretar sus agravios, postulé que la resofucriticada
aplicé arbitraria y erroneamente el art. 174 -Bfe. en funcion del art.
173 -inc. 7°- del C.P., al afirmar hechos relatigosse encuadramiento
legal sin explicar, en el caso de Romero, cualibafido su intervencion
dolosa en los episodios investigados. De cualdarena, explico, éstos
han sido completamente ajenos a su competenciacdaéa@n la
COMSEGUI y habrian ocurrido luego de que se desiama de dicha
comision, a mediados de 1998, para pasar los dus pd@steriores en
Francia. Acotd que Romero era un gerente técnida €=N.C., que no
tenia atribuciones para tomar decisiones, sino sfile@ podia dar su
opinion desde el punto de vista de su tarea eggecifal opinion, de
cualquier manera, no era vinculante para el dictaldas resoluciones
emitidas por el interventor de la ex C.N.T. o pbmpeesidente de la

C.N.C., aunque, destaco, el “a quo” ni siquiera Himcapié en cuales

27



habrian sido las opiniones técnicas en particularlgabrian permitido o
facilitado defraudar al Estado.

Aleg6 que el fallo en crisis, aunque no lo hagaresamente,
parece haber analizado la conducta de su asistilo integrante de un
grupo de personas que habrian repartido sus ro@smiazadamente para
defraudar a la administracion publica, beneficiaralanismo tiempo, a
Thales Spectrum de Argentina. Agregd que, parantatgustificar esa
tesis, arbitrariamente, se menciond en el punta./lel texto de una
resolucion que origind la COMSEGUI, la fecha derega del sistema
informatico por Thales y el rumor al que hizo ménciuan José Valorio
cuando declaro en las dependencias de la Oficitiagkrupcion.

Explico que no hay mencion concreta de activialgdna de
Luis Alberto Romero que hubiese facilitado una sgba defraudacion al
Estado. Afirmé que ni siquiera se tuvo en cuenta gl nombrado
renuncio a la Comisién Nacional de Comunicaciongsoy lo tanto a la
COMSEGUI, a mediados de 1998, resultando completeereenos al
nombrado los hechos investigados porque, direct@ananla época de
los sucesos en estudio, él no estaba en la C.INe@.la COMSEGUI.

Adujo que no existié aquel reparto de roles,ue opcluye el
gue pudiera haber desempeiado Romero y que, porotato, no fue
especificado por el “a quo”, cuando dicho extremms fustancial para
sostener la imputacion.

En ese orden de ideas, sostuvo que la arbiteatieambién
se manifiesta en que el juez de grado soélo cortsigee el nombrado,
por una supuesta amistad con personas de Thales®peale Argentina
S.A., habria obtenido un trabajo alli cuando remuacla C.N.C. y que
ello sélo seria suficiente para acreditar que haibtentado favorecer a

esa compaiiia, en perjuicio del Estado, sin tenasuenta que aquéllo
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ocurri6 a mediados de 1998, motivo por el cual odopparticipar de
ningun episodio posterior a esa fecha que se pudigrstionar en autos.
Adicionalmente, indic6 que no se evalué que lasored que su
defendido cumpli6 en Francia entre 1998 y 2000 umiagrelacion
tuvieron con la empresa cuestionada en este sumario

Por otra parte, denuncié la inobservancia del &8 del
C.P.P.N., en tanto se confirmé el monto del embaligpuesto por el
juez instructor, sin fundamento alguno que permatimantener tal cifra
confiscatoria, que, por ser de imposible cumplitugrcomporta una
grave afectacion del derecho de propiedad de sticksi

Hizo reserva de caso federal.

XV. Que durante los dias 16 y 21 de diciembre@&0, se
celebrd la audiencia prevista por el art. 465 kisGIP.P.N., de la que se
dej6 constancia en autos.

En dicho acto, mantuvieron sus respectivos resutas
defensas de los imputados Kammerath (doctores §éakeraoz —padre e
hijo), Cassagne (doctor Sgro), Cima (doctor VegeEaune de Colombi
(doctor Froment), Uanini (doctora Barbitta), Negdsctora del Hoyo),
Catalan (doctores Alonso y Evangelista), Gabri@ibctora Devoto),
Bourdieu (doctor Anzorreguy) y Romero (doctor Irifea).

Por su parte, el doctor Richards, asistiendo #®loPa
Arancedo, adhirié a los planteos formulados errdasirsos de casacion
deducidos y mantenidos oportunamente por los ctassde causa de su
representado, segun lo resefiadpra

También comparecio a la audiencia el doctor Ipsiio
Lenkiewicz, en su caracter de Coordinador de Inyasibn de la Oficina
Anticorrupcion.

XVI. Cumplido el tramite anterior, quedaron laguaciones

en estado de ser resueltas. Efectuado el sortey gara que los sefiores
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jueces emitan su voto, resultd el siguiente orderesvo de votacion:
doctores Augusto M. Diez Ojeda, Mariano Gonzalda®a y Gustavo
M. Hornos.

Y CONSIDERANDO:

El sefior juez doctor Augusto M. Diez Ojeda dijo:

I. Liminarmente, es preciso sefialar que, de |ostiples
agravios traidos por los recurrentes comenzarélpferido a la falta
de acreditacion en autos del perjuicio economica Administracion
Publica. Este retne la triple condicion de ser aorados recurrentes,
elemento central de la calificacion legal escogidalos sentenciantes —
ya que desde dicho resultado tipico debe constrdasimputacion
objetiva de las conductas de los sospechados- ypragdio tiempo,
referencia ineludible para apreciar la razonalilidke los embargos
dispuestos cuya denuncia de arbitrariedad, debil@m@undada y
argumentada, dio lugar a la admisibilidad de |ssci@nes bajo estudio.

lI. Conforme lo recuerda el “a quo” en la deaisio
impugnada, en una previa intervencion, se expioiideslas denunciadas
irregularidades que se habrian cometido durarggtacion del contrato
de concesion del Espacio Radioeléctrico, mediaateesolucion del
15/11/05 (causa nro. 22.095, “Catalan, R. y otfsslseseimiento”, reg.
Nro. 24.488), en la que se revoco el auto que disfas sobreseimientos
de Neuss, Cassagne, Catalan y Uanini, imputados aguella
oportunidad.

Al tratar la significacion juridica del hecho estigado, el “a
quo” considerd acertada la discernida por su iofeen grado en los
términos de lo previsto por el art. 174, inc. 54 fencion del art. 173,
inc. 7°- del C.P., sustancialmente, en virtud de (uwediante la

maniobra imputada se direcciond el proceso licitetoen pos de
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asignar la concesion y firmar el contrato respegtson una empresa
predeterminada, efectuando a su favor una transf@ee de un
porcentaje de los derechos del Estado sobre elagspadioeléctrico, en
un entorno factico-normativo que le era favorablerg incumplir con
sus prestaciones perjudicando econémicamente &N@.@e este modo,
los funcionarios encargados de velar por la proténale tales intereses
pecuniarios publicos, obligaron abusivamente alaBlst—a favor de la
concesionaria TSA- desencadenando tal accionar esedquilibrio
economico en perjuicio del Estado.”

Sobre el extremo en analisis, el juez de instrucsidstuvo
gue se hdprobado [el] criterio ruinoso deliberadamente asudo al
realizar una transferencia de derechos del estadquellos sobre el
espectro radioeléctrico- sin asegurarse con losiogbkgales y técnicos
al alcance, el cumplimiento de la contraprestaciéfiecida por la
adquirente, modificando al compas de las necesglatie la empresa
adjudicataria las clausulas del contrato originarisiempre en su propio
beneficio y en desmedro de los intereses del reptado”.

“[H]a quedado acreditado el modo discrecional coneglos
funcionarios de la Secretaria de Comunicacioneseylal Comision
Nacional de Comunicaciones adjudicaron la concesitah espectro
radioeléctrico a la firma Thales Spectrum de Argeatlo que permite
apreciar, con el suficiente grado de certeza qua @sta etapa procesal
requiere, que tal acto perjudicial estuvo motivagalusivamente en la
persecucion de intereses ajenos a los de la adtranién publica, en
beneficio exclusivo de los terceros ajenos a ésta.

Lo mismo cabe decir del representante de éstanailt
convocado en autos, Juan Carlos Cassagne, quiecoenivencia con
los funcionarios publicos involucrados, contaba ca pleno

conocimiento de que era la empresa a su cargo qinana ganar la
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concesion en cuestion, sabiendo inicialmente que campliria
deliberadamente con las obligaciones que asumiaa pa cual
percibiria igualmente el producido econémico de dantratacion,
perjudicando en su propio beneficio y de tercetas,arcas del Estado
Nacional.

Asi entonces, no puede dejar de sefalarse, &tegiia de la
esencial colaboracion de aquellos que realizaronaporte principal a
la contratacion, sin la cual la misma no habriasidlcanzada, estos
son, Jorge Justo Neuss y Jean Nicolas Rostan DZAmes\West.”

Agrego que de los informes obrantes en el expesli€NC
nro. 910/00 (Ejecutivo ‘Evaluacion Prestacion vsonaprestacion
contrato  TSA-CNC’, Analitico ‘Evaluacion del estadactual del
Equilibrio Econdmico del contrato TSA-CNC’ y ‘Addeéa al informe
Evaluacion desequilibrio econdmico contrato TSA-CHIC31-07-03),
“se desprende el desequilibrio entre las prestaemorcumplidas por
ambas partes, ya que la contraprestacion monetgaiantizada por el
organo estatal a TSA se cumplié acorde lo convedidante el periodo
en que el contrato tuvo vigencia, no ocurriendonidssmo con las
obligaciones comprometidas por el concesionario,particular en lo
atinente a la entrega del sistema informatico. Harto a la proporcion
que se habria pagado sin que la empresa haya cdmpla misma
representa segun el informe un porcentaje del 4%,1d8el total de
compromisos asumidos- lo cual constituye el montseb del
desequilibrio, el cual ascenderia monetariamentdaasuma de $
452.500.833,43.-

Sin perjuicio de ello, los informes sefaladosalelgicen
también, que si se suman las porciones represgagatide

incumplimientos relativos a las restantes obligaei® contractuales —
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entre las que se encuentran aquellas referidas a lareas
reprogramadas- se obtiene un porcentaje de incumehto integral del
contrato del 66,99% que teniendo en consideracibmento de lo
recaudado se traduce a la suma de $ 671.831.357,09.

De alli que se encuentra claramente comprobado los
alcances que esta etapa requiere, el efectivo maojisufrido por las
arcas del estado nacional, lo que se concreta caasel ha producido
las disposicidon econdmica que redujo el patrimopidblico como
resultante de los hechos investigados en autos;ocoambién el
propoésito de lucro indebido en beneficio de terseroespecto de los
funcionarios- o propio —respecto de los adjudicaiar lo que afirma a
las claras la pertinencia de la calificacion legabr sobre las restantes
hipétesis normativas posibles [en alusion a las t@asrmente
abordadas de ‘negociaciones incompatibles’e ‘inclimiento de los
deberes de funcionario publico’).”

lll. A tenor del alcance de la hipotesis impwatsustentada
en las instancias jurisdiccionales anterioresxgkeo determinante del
perjuicio al patrimonio publico estatal, que laufig endilgada exige
como requisito tipico, habria sido la persisteramnala percepcion por
parte de TSA del porcentaje sobre la recaudacidficama, segun lo
establecido en el contrato, con prescindencia n@inmplimiento del
concesionario inherente a la entrega y puesta paoidiiamiento del
sistema informatico. En otras palabras, segun di¢hsis, la
configuracion del perjuicio econémico esta introgsaente vinculada al
incumplimiento contractual que se le achaca al €sinoario.

En tales circunstancias, la primera cuestion lacidiar
consiste en determinar si existen elementos sofesepara avalar, al
menos con la provisoriedad que la instancia regquigue existio ese

incumplimiento contractual imputado al concesiomalfara ello, dada la
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naturaleza eminentemente técnica del extremo erisianaresulta
incuestionable la especial relevancia de la prysbieial producida. En
estas actuaciones, se realizaron examenes pesigale expertos en
telecomunicaciones (11/09/03 -fs. 395/423 vta.-por expertos en
informatica (12/03/04 —reservado en Secretaria).
Al respecto, siguiendo el enfoque analitico pr@gio por el

“a quo” en su decision del 15 de noviembre de 2@)5nagistrado
instructor, en el auto de procesamiento del 26 ellwefo de 2008 -
confirmado por la resolucién hoy impugnada anta €amara-, tras
limitarse a transcribir la conclusion de la respaied punto de pericia
nro. 2 y lo detallado en el acapite 4.2.2.1. dérme, concluyd que,
segun el informe pericial de los expertos en conagiwnes;no sélo no

se cumplid con el servicio contratagor la CNC en cuanto a la puesta

en funcionamiento del sistema informatico sino témlen cuanto a la
realizacion de las tareas programadagvid. fs. 1876 vta./1877, el
subrayado no obra en el original).

En cuanto al informe pericial producido por lop&rtos en
informéatica tendiente a determinar las particukdies del sistema
informatico AFMS que debia entregar TSA en virtedla dispuesto en
el contrato de concesion (12/03/04), el magistriadtructor puntualizé
que los dos primeros interrogantes resultaron serelssistema
informéatico AFMS de Agra Spectrocam provisto poetapresa TSA fue
entregado a la CNC en tiempo y forma, de acuerlds astipulaciones
del contrato de concesion; y en su caso, se determsiidicho sistema
informatico funciona correctamente y cumple conrkxguerimientos de
dicho organismo en el marco del referido contrato.

Al respecto, consignd que, en cuanto al prim&ringante,

el perito oficial concluyé qudos plazos contractuales acordados entre
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las partes y renovados por la CNC mediante la B889 indicaban que
el sistema informatico AFMS debia encontrarse aegitnamiento antes
del 30/09/99.”

“Conforme a dicha resolucion, TSA entregd en las
condiciones requeridas a través del mecanismo adwdentre las
partes (instalacion en dependencias de la CNC¥uekistema 5.2. del
AFMS dentro del plazo establecido.”

“Posteriormente, también dentro del plazo indioaén la
Res. 83/99, la concesionaria entregd el subsistén®a el que fue
instalado en condiciones de ser puesto en funcieardgm para su
posterior verificacion, la que fue llevada a caborga CNC y que
devino en una posterior aprobacion general. El mdi subsistema
entregado, el 5.4, fue puesto a disposicion de NMCCpara su
verificacion dentro de los plazos otorgados, dealgmanera que los
subsistemas anteriores.”

“Por lo expuesto, el concesionario cumplié en tiemp
forma con los plazos contractuales estipulados|aldéndose que en la
entrega de sistemas informaticos complejos comestie tipo existen
generalmente ajustes y/o modificaciones que setdetgor parte del
usuario durante la etapa de verificacion y prueleh glstema”.

Mientras que, en respuesta al punto de perima 2y los
peritos concluyeron guelado que el sistema informatico entregado por
TSA fue posteriormente devuelto por la CNC, no Bseordraba
operativo. Ante esta situacion, el modo de acciaplémentado para
posibilitar la verificacion del correcto funcionaarmto fue la realizacion
de pruebas por parte de TSA. Como consecuenciaaslepriuebas
realizadas, se verificO6 que el sistema en cuestimciona
correctamente, con las observaciones que se gemeraurante el

proceso de verificacion”.
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Seguidamente, sostuvo que lo expresado por elopent
informatica“se encuentra controvertido por las pruebas acurdak al
legajd’. En tal sentido, hizo alusion a diversos faxesados entre TSA
y Spectrocam que, a Su juicio, ponen en duda ebbomento de las
obligaciones que habia asumido contractualmentgntea mencionada
en primer término frente al Estado argentino pkign, a los informes
de la SIGEN y de la AGN, a los estudios obrantesl@&xpediente CNC
nro. 910/00 y a la respuesta brindada a la contasa por la CNC a
través de la Res. nro. 1337/02.

Sobre esa base, sentencid que las conclusioneksde
peritajes técnicos realizados en autos (entre Uesimcluye el contable,
al que haremos referencia particulafra) “no poseen la eficacia
conviccional conforme las reglas de la l6gica yl@experiencia comun
para tomarlas como medio de prueba eficaz que pardesvirtuar en
algun modo el resto de las probanzas”

IV. Resefiado cuanto precede, es preciso destpearel
examen de presuntas maniobras defraudatorias @awul investigada,
relacionadas con la regulacién de un sector y untram de contenido
técnico altamente complejo, el juez debe contar eoauxilio de los
expertos para formar su juicio, aun cuando, enbpatade Mittermaier,
los informes periciales constituydan dato, importantisimo, sin duda
pero no decisivo para la formaciéon del convencirtmefudicial”
(Mittermaier, Kart Joseph Anton, “Tratado de la giva en materia
criminal”’, Ed. Hammurabi, 2006, Bs. As., pag. 478).

Por tanto, partiendo de la premisa de que, para |
reconstruccion histérica del hecho, el juez pest ebligado a tomar en
cuenta todas las pruebas admisibles y conducentesqug,

consecuentemente, debe someter a todas y cada weilagla lacritica
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externa(autenticidad de la fuente) y adstica interna(credibilidad de
sus contenidos), en cuanto a esta Ultima tareaiezoe¢ es preciso
destacar quése impone para alcanzar la sintesis, la comparacatre
las diferentes pruebas, la evaluacion de las caod&s de cada
proveedor de prueba respecto de su posibilidadath®cer, su interés en
la causa, su compromiso con el acusado o el ofendsdc.” (cfr.
C.S.J.N., Fallos: 328: 3399, C.1757. XL., “Casaltids Eugenio y otro
s/robo simple en grado de tentativa -causa nrol"168&. el 20/09/05,
cons. 29, ultimo parrafo).

En particular, al apreciar los resultados de imspeccion
pericial, el juez penal debe preguntarse, primsrolos hechos que
establece deben ser admitidos por verdaderos ypuées si las
conclusiones deducidas de tales hechos puedenqgiradunviccion. A
tales efectos, debe determinar la confianza queaaecomo fuente de
prueba, al igual que en el caso de los testighsggo investigar como ha
procedido a la observacion de los hechos pardnferde, analizar sus
conclusiones.

En ese cometido, debe tener en consideracionqug los
principios y las leyes de la ciencia que el pdmaga tomado como punto
de partida estén reconocidos como constantes parahagan fe sus
conclusiones y también que su aplicacion haya sigorosamente
exacta; 2) que las deducciones estén motivadasj 8pncordancia con
los datos resultantes del proceso y 4alerdo o la unanimidad de los
peritos cuando son varios.

En caso de que hapareceres contrarigsdebe hacerse una
distincion: o esta contrariedad recae sobrehkshos observadps no
existe sino en cuanto a lesnclusionegjue cada uno ha querido deducir.
En el primer caso, y cuando se trate de una cwmestpital, lo mejor,

cuando sea posible, es provocar un nuevo examérsdechos; de lo
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contrario no queda otra alternativa que aplicaréggas usadas en caso
de desacuerdo de testigos: la verosimilitud dedsaiss, su forma y, en
fin, la pluralidad de pareceres, seran las que grueécidir y, en ultimo
analisis, el juez adoptara la opinibn mas favorablecusado. Cuando la
disidencia verse sobre sus conclusiones, es nec&sasiderar a unos
expertos con relacion a otros y ver quién tieneaw a ser preferido,
segun el grado notorio de su ciencia y de su pefadultativa. Desde tal
perspectiva, por ejemplo, el doctor en medicinaedsdr preferido por
sobre el simple cirujano, debiendo examinarse dealas opiniones
parece mejor motivada. Si el dictamen no esta mdtiyel juez no ve en
él mas que una opinidon puramente arbitraria, qupatlsia satisfacerle.
Si a su vez los motivos no son otra cosa en eldanee aserciones sin
fundamento racional, si parecen traidos con ligeyegin trabazon entre
si, o también las premisas sentadas parecen deberoducir otras
consecuencias diferentes de las que se han saeallag] y acusar a los
peritos de haber violado las leyes de la logic@uiet no puede admitir
una decisidbn que asi peca en su base (cfr. Mittermeeglas para
apreciar la fuerza probatoria del examen peria@gl, cit., pags. 207-
213).

A la luz de los apuntados parametros para la gractbn de
la prueba, se advierte que la conclusion a la quieaa el magistrado
instructor y el “a quo” en orden a la falta de afi@ conviccional de los
informes periciales producidos en el marco del gres expediente
resulta arbitraria. Veamos porque.

En cuanto se refiere al informe producido pordggertos en
informética, corresponde mencionar, en primer luggme ningdn
cuestionamiento se ha formulado respecto de sicickohtécnica ni en

lo relativo a su imparcialidad en el desarrollosdefuncion de auxiliares
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de la justicia.

Por otra parte, en lo concerniente al contenalaondorme, es
preciso destacar que las instancias jurisdiccisnaateriores han
omitido considerar hechos relevantes, cuya exigterse afirma
fundadamente, en los que se sustentan, precisgni@mnteonclusiones
gue se descartan, bajo la alegacion de que apaceodrvertidas por
los restantes elementos de prueba reunidos egagbleAl respecto, se
debe puntualizar que, por un lado, dicha omisioplica una indebida
parcializacion del contenido de Ila pieza en cusstigue,
correlativamente, condiciona la arbitraria con@uasiespecto de la falta
de fuerza convictiva de sus conclusiones. Por l@do, el apuntado
déficit impacta negativamente en el confronte ddbrime pericial
producido por los expertos en informatica con &amte prueba a la que
se alude para desvirtuar la credibilidad del cudte de aquél. En
efecto, se asevera que no hay concordancia engaskentado en ese
informe con lo afirmado en los producidos por I&AN., la S.I.G.E.N. y
en el expediente administrativo C.N.C. nro. 910418, analizar si las
conclusiones de todos ellos se refieren a un covbjgto y objetivo, si
el periodo de actividad relevada es idéntico, stepade los mismos
hechos, qué criterios técnicos los sustentan, sioséd con la misma
informacion disponible en todos los casos, maximeiendo en cuenta
su distinta fecha de emision.

En lo sustancial, las instancias jurisdiccionadegeriores
sostienen que TSA incumplié la obligacion contemalan el art. 1.1.
del contrato de concesion (representativa de, apemamente, el 50 %
del total de las asumidas contractualmente y almupdimiento de un
45,2 %), al no haber entregado en tiempo y fornsasétma informatico
AFMS, de acuerdo con las estipulaciones contraesuahnto por haber

incumplido con la entrega y puesta en funcionaroiesi¢l producto
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convenido dentro de los plazos establecidos ornigimente en el
contrato como por haber, posteriormente, incumplids de la
reprogramacion aprobada por Res. CNC 83/99. Asimismestionan la
validez de esta ultima, en virtud de consideraalamte de motivacion.

Sobre el extremo en cuestidon fue especificantefieerida,
en el marco de la presente causa, la opinion deekpertos en
informatica que emitieron el informe presentadd2Iide abril de 2004.
En dicha pieza, se expidieron, de modo concurrehtag. Jorge Fusario
(perito oficial) y el Ingeniero Electronico RafaBhsualdo (perito de
parte de la defensa).

A pesar de gue contiene un analisis detalladocyimientado
del alcance e interrelacion existente entre lagyatibnes establecidas
para cada una de las partes contratantes (CNC-TESALomo también
de las concretas caracteristicas de la ejecucidrodeato, a lo largo del
contextualizado periodo histérico que abarcOd suardedo hasta la
declaracién de caducidad, el magistrado instrusgolimité a formular
una aislada consideraciéon de la opinion emitideyaconclusion de un
extenso y pormenorizado estudio, en torno a lososupericiales 2 y 3.
Por tal motivo, dada la entidad de las conclusiopesciales para
descartar un extremo capital de la hipotesis inipatssustentada en
autos, cuya relevancia fue desechada en el aufwabesamiento que
viene cuestionado, corresponde, reproducir aqui aspectos mas
salientes para la definicion del caso en examen.

A modo introductorio, los peritos sefalaron qte
mecanismo establecido entre las partes, como caese@ del contrato
adjudicado ..., establecia que TSA debia, dentrosi&0 dias desde la
vigencia del Contrato entregar el disefio, estruatyios programas que

permitieran a la CNC efectuar la carga de su base dhtos [art.
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3.2.5]". “Por otra parte, y previa entrega de las pertinente
especificaciones técnicas y funcionales por paetdadReparticion, TSA
debia a partir del dia 91 y hasta el dia 290, coot a partir de su
vigencia, parametrizar el Sistema Informatico oide¢. En otras
palabras, puntualizaron qligente a un requerimiento por parte de la
CNC (Pliego de Licitacién), el Concesionario ofdrdaun Sistema
Informatico a la CNC (Oferta) y ésta, como partesiss obligaciones
(Contrato), proveia las especificaciones técnicdsngcionales para que
el mismo pudiera adecuar el software provisto, ceie un marco de
referencia temporal, a las exigencias planteadas.”

Seguidamente, explicaron gtjd]abiendo transcurrido los
80 dias indicados en el Art. 3.2.3 del Contrato ,(silh que la CNC
hubiera entregado las especificaciones funcionaledicadas, se
produjo un incumplimiento contractual, por el sdlanscurso del
tiempo, y un corrimiento de las fechas de estaigatibnes.

De comun acuerdo se resuelve esta situacion dictanel
Directorio de la CNC, del 21 de Enero de 1999, lasBlucion CNC
83/99 (...) a través de la cual se resolvido una regmamacion de los
plazos de entrega del sistema, modificando las é&schoriginales
pactadas.”

“De acuerdo a este nuevo cronograma acordado e€at@eNC y la
empresa, el Sistema Informatico debia estar enicmmis de funcionar
(o sea listo para su testeo operativo y con looslaargados) antes del
dia 30 de septiembre de 1999".

“Para dar cumplimiento a los términos contractusletanto
temporales como de planificacion y de ejecuciontaeas se ...
establec[ieron] las pertinentes especificacionesnigas y funcionales
por parte del Organismo, a los efectos que TSAgradiealizar las
tareas definidas en el contrato.
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Las tareas antes mencionadas se efectuaron duraht
periodo de tiempo comprendido entre diciembre d@818 abril de
1999, siendo esta la base sobre la que se confarmadpropuesta de
trabajos, acordandose la misma con la Resoluciéf@®83haciendo
entrega la CNC a la empresa concesionaria de lgze@&@§caciones
técnicas y funcionales bajo las cuales la empreshial realizar el
trabajo”.

Luego de listar los respaldos documentales dendatada
actividad desplegada por la CNC, concluyeron e acuerdo a lo
impuesto en la Resolucion 83/99 de la CNC, la mienteegd a TSA las
especificaciones técnicas y funcionales necesaripara la
parametrizacion del Sistema Informatico.”

Como contracara, afirmaron qUESA entregd a la CNC y
este Organismo recibid los tres subsistemas [vBesp segun la
documentacién, que se componen de varios moédulos]itegran el
Sistema Informético respetando los criterios y melogia acordada
para dicho evento. El Organismo aprobdé dos de dfagsistemas 5.2 y
5.3), dando instrucciones a su personal para precedla verificacion
para la aprobacion de la tercera (Subsistema 5.édiante Nota CCS
16/99 del 28/10/99. Puntualizaron, ademas, qudaenisma fecha, el
organismo de control notifico al concesiondta recepcion del AFMS,
en sus versiones 5.2, 5.3 y 5.4, instalada endpsdores y dispositivos
del Centro de Capacitacion de la CNG’ ordeno internamente a las
areas respectivassu puesta en funcionamiento en paralelo con los
sistemas informaticos hasta ese momento empleadda GNC”.

“El inicio de la verificacion del Subsistema 5.4fdispuesta
para el 15 de mayo de 2000 y se desarroll6 entsedias 17 y 18 de

mayo a traves del analisis del sistema, procedigéaden tres (3) dias, y
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con sesiones llevadas a cabo en el resto del aldésmadas en 19 actas
celebradas entre las partes] a comparar los resids de esta Unica
verificacion con las especificaciones funcionaletegadas por CNC a
TSA para la personalizacion del sistem& partir de la lectura de esa
documentacion respaldatoria, los expertos afirmdeoaxistencia de un
intercambio fluido y permanente entre la CNC y tafdfesa, orientado a
resolver las observaciones pendienteAtiemas, acotaron que, si bien
“[e]n los Subsistemas 5.2 y 5.3 se detectaron olezm®ones, ... de
haberse completado los procesos de implementa@éngstima se
habrian solucionado.”

“El 31 de Agosto (...), por NOTA CNC N° 7749/2001, el
Presidente de la CNC, Carlos Tristan Forno, procedelevolver el
Sistema y al respecto dice ‘... aun cuando dicho®resr fueran
corregidos, el Sistema Informatico AFMS, no podsttisfacer las
nuevas necesidades planteadas...”, y mas abajo agregaevolver al
Concesionario el Sistema Informatico AFMS en susidiees 5.2, 5.3y
5.4 original, que fueron recibidas por la antericComisiéon de
Seguimiento del Contrato de Concesion del ServitdoControl de
Emisiones Radioeléctrico, mediante NOTCNC N° 838979

Esto ultimo, queda reflejado en la nota (...) demencia, en
la cual se expresa ‘...la experiencia derivada deapdicacion de las
distintas reglamentaciones, que en lo[...] esenamalstituyen un nuevo
marco regulatorio de las telecomunicaciones, desdelictad[o] hasta
la fecha, ha determinado la conveniencia de qua dsttoridad de
Control, modernice los medios instrumentales meditos cuales ejerce
su competencia...”.

En sintesis, apuntaron que la nueva conducciora deNIC
“[p]lanteé un cambio en las especificaciones téasicy funcionales

originariamente establecidas en el contrato quen&étwan no apto al
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sistema provisto, frente a las ‘nuevas necesidgolasteadas’ aun
cuando el sistema se hubiera recibido sin ningumpo tide
observaciones.”Segun la denominacion de la propia CNC, remitio a
TSA “los nuevos requerimientos comprendidos en el puhtl. del
Contrato”, en palabras de los perities nuevos requerimientos para el
nuevo sistema solicitadoEn consecuencia, la TSA presentd una nueva
propuesta el 13/12/01 y, ante la imputacion e iatidn formuladas en
marzo y diciembre de 2002, respectivamente, hiZotra nueva
propuesta de solucién informatica&htre los meses de enero y marzo de
2003.

Finalmente, el 26/01/04, la CNC por Resoluciér2/Q4
decidio rechazar la propuesta presentada por T&&charé la caducidad
del Contrato de Concesion del Servicio de Compiiobagécnica de
Emisiones del Espectro Radioeléctrico conforme edcgdimiento
establecido en el art. 23 del contrato oportunaenfmhado.

En funcion del pormenorizado, detallado y docuiaem
analisis de la concreta interaccion entablada dasr@artes a fin de dar
cumplimiento a las obligaciones asumidas en elratmpor cada una de
ellas para la instrumentacion del sistema inforroatintegrado que
constituia su objeto, en relacion al punto periaia. 1 en examen,
emitieron su opinion en el sentido de gekeConcesionariocumplio ‘en
tiempo’ de acuerdo con los plazos contractualesy modificaciones
acordadas entre TSAy la CNC.

Por otro lado, con respecto a la ‘entrega en farne
interpretando a esta como el cumplimiento de lasmé&bdades vy
procedimientos establecidos contractualmente, el ncg€sionario
cumplié con la misma.

Asimismo, se aclara que en la entrega de Sistemas
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Informaticos complejos y de esta envergadura, exigieneralmente
ajustes y/o modificaciones que se detectan, potepdel usuario,
durante la etapa de verificacion y prueba del sisetal seria el caso de
las observaciones mencionadas precedentemente guadas con
posterioridad a las respectivas recepciong$os destacados obran en el
original)

En relacion al punto pericial nro. 2, en funcifel cual los
expertos debian determinar si el sistema informa&EMS provisto por
TSA a la CNC, funciona correctamente y cumple asréquerimientos
de dicho organismo al momento que fuera entregadooly las
formalidades y en las condiciones fijadas en elkrabm de concesion,
comenzaron por explicar que para realizar la waxion solicitaddla
unica alternativa posible fue solicitar a la empaeBhales Spectrum de
Argentina, la ejecucién de una prueba de funciomsma del Sistema
Informético, con el dltimo nivel de actualizacioe ths observaciones
y/o modificaciones sugeridas oportunamente porNCG/ con datos de
prueba”, en virtud de que el sistema ya no estaba en pelést CNC
(habia sido devuelto a TSA) y de dliga CNC no genero la Base de
Datos unica, ... por lo cual el Sistema Informéaticose pudo poner en
operacion en dicho Organismoy, correlativamente, tampoco se conté
con una base de datos operativa al momento deitap&xplicaron que
a los efectos de la verificacion de funcionamierto un ambiente
simuladg se conformd un equipo interdisciplinario de 1Tspaas, se
elaboré un plan de trabajo, se cargaron un congettatos simulados y
técnicamente representativos y se seleccionaroainostos y servicios
mas representativos de la actividad y los que uwraban mayor
cantidad de modulos de la aplicacion, para la icagion de la
integracion del Sistema Informatico.

Como resultado de las pruebas ejecutadas, losrtesp
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seflalaron que “no cumplieron con las especificaciones
aproximadamente el 6% de los casos probadgs’consecuentemente,
en su opinion final sobre el punto pericial eridraindicaron quéel
porcentaje de observaciones medido en la prueba), (6% estima es
aceptable, dado que en la entrega de Sistemasnidtticos complejos y
de esta envergadura, existen generalmente, ajystesnodificaciones
que se detectan durante la etapa de verificacionpaote del usuario;
los cuales posteriormente se resuelven.

Esta etapa de ajuste de los sistemas se la conoo®
‘tuning’ del Sistema.

Como consecuencia de las pruebas realizadas sebre
Sistema Informatico AFMS, se verificO que el misfoociona
correctamente con las observaciones que se generaron durante el
correspondiente proceso de verificacion(el destacado obra en el
original)

El interrogante formulado a los especialistaseérpunto
pericial nro. 3 fué[s]i existen antecedentes a nivel internacionaktata
de la empresa Agra Spectrocan en lo que respectu aolvencia
técnico-cientifica y experiencia en el disefio yvigion de sistemas
informaticos para el control del espectro radiogtém”, fue respondido
en sentido positivo, por cuanto, sintéticamerifga empresa Agra
Spectrocan que desde el aflo 1982 inicio sus aatiés especificas, las
gue continuaron hasta la fecha como parte del grepwresarial LS
telcom, demuestra poseer la solvencia técnico-ifieaty experiencia en
el disefio y provision de sistemas informaticos pafracontrol del
espectro radioeléctrico.”

Como ultimo punto de pericia (nro. 4), se preguisi la

Comision Nacional de Comunicaciones cuenta con hese de datos
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para la gestion del espectro radioeléctrico quejurio del experto,
cumpla con las condiciones necesarias para sergmma al sistema
ofertado y/o provisto por la empresa concesionagsa, los términos
previstos en los articulos 3.2.6 y 3.2.7 del Cawotde Concesion”

Al respecto, a modo de sintesis, manifestaron’‘jglie6 de
Julio de 1999 la Comision de Seguimiento y CordedlConcesionario
del Servicio de Comprobacion Técnica de Emisionek Ekpectro
Radioeléctrico consider6 que (...), a los fines dalplitar técnicamente
su obligacion de carga de datos, le resultaba nagesefectuar
previamente una limpieza de aquellos datos.”

“Con fecha 1 de febrero de 2000 (...), la CNC dwnenzo
de actuaciones administrativas [Exte. 910/00] tendes a la solucidn
del problema para poder dar inicio a la carga de@g proponiéndose
analizar la situacion de los datos del organismocedea a la obligacion
contractual de carga de dicha base en el sisteragtafo, reconociendo
la existencia de su falencia de la Base de Dataa gamplir con los
términos contractuales.

El organismo reconocié no ‘contar con informacieraz y
unificada en todo el ambito del organismo’ (...), yavés del Grupo de
Trabajo de Reestructuracion, se realizé el Proyed® Correccion,
Adecuacion y Validacion de Informacion almacenadacentenedores
digitales en el ambito de la CNC.

En dicho proyecto (...), y con fecha 29 de Septiende
2003, aun subsistia la falta de una Base de Datas a@umpliera con
dichos términos contractuales, y ademas se indicabaronograma de
tiempos de quince meses y dos semanas, contadastia g¢e su
aprobacion, se infiere que la fecha de la presegdcia [12/03/04]
dicha falencia aun subsiste.

Por lo expuesto, surge que a la fecha de entokg&istema
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Informético el 30 de Septiembre de 1999, la CN®mecia carecer de
una base de datos homogénea y compatible suseegélder integrada
al sistema provisto lo cual se vio corroborado mbrresultado de los
informes realizados en cumplimiento de la Resolu€®C N° 321/00
(...) y de lo propuesto en el Expediente EXPCNC 2005 .

En otras palabras, afirmaron gtia CNC NO contaba con
dicha informacion apta para ser usada por el Sistema Informéatica a |
fecha de su entrega, en los términos previstooegmaits. 3.2.6 y 3.2.7
del Contrato de Concesion(el destacado obra en el origindDéficit
gque aparece vinculado con lo prescripto en el &&.9, en cuanto
establece quEn caso de que la CNC, o quien esta designe, mopta
con los plazos establecidos en los Numerales $.3.8.7, o bien realice
la carga de datos de forma defectuosa el CONCESRINAtendra
derecho a reclamar los dafios y perjuicios que eumplimiento le
ocasione. Asimismo, Yyhasta tanto no se subsanen tales
incumplimientos quedara suspendida la exigibilidadde las
obligaciones a cargo del CONCESIONAR|Ocuyo cumplimiento
dependera de la correcta carga de datqgl destacado no obra en el
original).

En suma, los peritos dieron cuenta, fundadamedée,
diversos hechos: 1) el alcance e interrelacioradeobligaciones de las
partes segun los términos del contrato de concesisaripto; 2) la
cronologia de la ejecucion del contrato, con detddscriptivo sobre la
actitud asumida por cada una de las partes, seagincdnstancias
obrantes en los expedientes administrativos suatiws por la CNC. Al
respecto, aqui merecen ser especialmente destagamtasn lado, la
inherente al incumplimiento de la CNC de su obligracontractual de

proveer, en el término convenido, a TSA las esfagiones técnicas y
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funcionales necesarias para que la empresa pudenalativamente,
cumplir con su obligacion de entregar y poner emciftnamiento del
sistema informatico, también en el término convergdntractualmente
y, por otro lado, la relativa a las nuevas necesdgadel sector,
planteadas por las CNC a TSA, tras haber recilmddres subsistemas
(versiones) componentes del sistema AFMS, disefddasonformidad
con las especificaciones técnicas provistas p@N& y, encontrandose
sé6lo el ultimo pendiente de verificacion; 3) laiaut para funcionar del
sistema AFMS provisto por TSA, a partir de una fiacion de la
herramienta informatica en un ambiente simulada @@wservaciones del
6 %); 4) idoneidad de la firma subcontratada poA Pp&ra la provision
del sistema informatico ofertado, a partir de Iloteeedentes recabados.
A partir de esos hechos, al emitir su opinidnconsideraron
gue la entrega del sistema informatico fuera delzgl originario
configurara un incumplimiento contractual imputalde TSA y no
cuestionaron la validez de la Res. CNC nro. 83/801a que, con el
acuerdo de las partes, se reprogramaron los pfegasel cumplimiento
de las obligaciones de las partes, dictada carcawmion de los arts. 17 y
21 del contrato. Explicaron que el plazo con vemamto el 30/09/99,
establecido en el nuevo cronograma, para que #&nss estuviera
instalado y en condiciones de funcionar, debianel@ese comdlisto
para su testeo operativo y con los datos cargades que la carga de
datos era una obligacion impuesta contractualnmetdd€CNC, obligacion
gue el organismo nunca cumplio, dado que devohsistema completo,
sin haber efectuado siquiera la verificacion ddimd de los tres
subsistemas entregados e instalados en los sarsigor TSA-. En esos
términos, concluyeron que el concesionario habii@gado en “tiempo”
y “forma” el sistema informatico contratado, ya qeke6 % de las

observaciones constatadas era un porcentaje “&beptay
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probablemente “subsanable”. Acotaron d[@on la caducidad de la
Concesion por parte de la CNC, se impidio contincam la posibilidad
de integrar en el Sistema Informatico propuesto itdormacion
correspondiente a la Base de Datos”

Con el proposito de privar de eficacia convictatanforme
antes aludido y, de ese modo, sustentar el incamgsiio contractual
relativo a la entrega y puesta en funcionamientsideema informatico
AFMS, del que se deriva perjuicio econdémico par&sthdo, segun la
hipbtesis imputativa vigente en estas actuaciaglgsgez instructor hizo
alusion al informe‘Evaluacion de las Actividades de Fiscalizacion y
Control del Espectro Radioeléctricoemitido por la S.I.G.E.N. en
octubre de 2001. Puntualmente, destaco que, emb®, tos principales
hallazgos efectuados por el organismo de contrdliama sido la
observacion deincumplimientos por parte del concesionario de los
plazos establecidos en el contrato y en la postegprogramacion de
plazos aprobada por Res. CNC 83/99 para la prowisitel sistema
informatico” y que“[d]ebido a fallas detectadas y a huevas necesidade
planteadas por la CNC, el sistema informatico restmbfue devuelto al
concesionario en agosto de 2001, con lo cual, &éetha de efectuado
dicho informe, el organismo estatal seguia realdtael procesamiento
de informacion en sistemas propios que careciasufieientes medidas
de seqguridad”.

Facil es advertir que se tomaron en cuenta laslgsiones
del primer informe de la S.I.G.E.N. de signo opoestlas del informe
producido por los expertos en informatica en auwe, hacer un
confronte y analisis de los hechos afirmados enyuotvo, asi como de
sus respectivos respaldos documentales, a partisdriales se arribo a

conclusiones discordantes.
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Del cotejo de las constancias de esta causae xjug la
precedente trascripcidbn se corresponde con unoosdeptincipales
hallazgos plasmados en el “Informe Ejecutivo”, ggee una extension
de una pagina y media -por ser la sintesis deltemal (agregado a fs.
87/88), a partir de las tareas de auditoria ddtzates por el organismo
de control ente los meses de agosto y septiembre00é&, en las
dependencias de la CNC. En el “Informe Analiticajue lo
complementa, en el acapite designado como “maraefdeencia” y en
relacion al sistema informatico, especialmentec@esigna quéll]las
versiones mencionadas precedentemente [5.2, 5.3.4y fueron
entregadas a la CNC durante el afio 1999, habiemdio #probadas con
observaciones las dos primeras (versiones 5.2 )y B8 que debian ser
corregidas para su aprobacion definitiva.

Hasta mediados de 2001 se ejecutaron comprobasion
tendientes a determinar si el sistema cubria lcguegimientos de la
CNC, luego de lo cual se decidi6 la devolucion delsmo al
concesionario en atencion a los errores detectgamslos usuarios y

técnicos del organismo y a las nuevas necesidadda €NC basadas

en el reciente marco requlatorio, las que origingne cuando |0s

errores existentes en el aplicativo fueran corregidel AFMS ‘no

podria satisfacer las nuevas necesidades plantéadas

Al momento de la devolucién mencionada, la CNiCigbal
concesionario que proponga, a su juicio y en urz@lao mayor de 15
dias, las soluciones informaticas que permitan @éerlas necesidades
de los distintos servicios que hacen a la Gesti@ Hspectro
Radioeléctrico.

Al momento de emision del presente informe [1R4]Qadn
no se habia recibido la propuesta del concesioriafe subrayado no

obra en el original)
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Hasta aqui, en cuanto a los hechos afirmadaspreeia que
existe coincidencia con los aseverados en el irdoda los peritos
informaticos. Puntualmente, en uno y otro se afigma TSA entrego las
tres versiones (subsistemas) y quéddaoluciondel sistema informatico
obedecié a queao podria satisfacer las nuevas necesidades pldatea
por el recientemente modificado marco regulatoriel dector, adn
cuando corrigiera los errores detectadosModificacion que, huelga
aclarar, no puede ser imputagal SA y, por tanto, tampoco le resulta
imputable la no satisfaccion de las nuevas necedsisigpor cuanto la
firma concesionaria habia realizado el disefio encifun de las
especificaciones técnicas oportunamente estipufaataa CNC.

Por otra parte, es pertinente poner de resakoetjinforme
en comentario no cuantifico el porcentaje que seTEban los errores
detectados, como si lo hicieron los peritos infdico& (6%), ni si tal
porcentaje resultaba aceptable o no atendiendosapéaticulares
caracteristicas del sistema en cuestion. Sin emp&ad.I.G.E.N. -y la
propia CNC, segun surge de su cita- si relativeéemtidad de esos
defectos, al apuntar qu#a existencia de cierta ambigliedad en los
motivos invocados para la devolucion ... sumada &ifleunstancia de]
gue no se resolvido sobre la imputacion sefialadalepunto anterior
[Nota CNC 2656 del 13/04/00], parece implicitamengdativizar los
errores y fallas oportunamente detectados”

En el acapite denominado “Hallazgos y Recomendas',
en cuanto al cumplimiento de la obligacion prevesteel art. 1.1. en los
términos del contrato (esto es, con antelacion adeeprogramacion
dispuesta por Res. CNC nro. 83/99), la S.I.G.EeNimsité a sefalar que
“[s]egun lo expuesto en los Exptes. 4678/98 y EB29%, el sistema no

fue entregado en la fecha pautadan formular consideracion alguna
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siquiera sobre la misma existencia de la obligaaiéargo de la CNC de
entregar a TSA las especificaciones técnicas yidnates para el disefio
y estructura de la base de datos y los programss, cumplimiento en
tiempo oportuno constituia un presupuesto necesg@ra el
cumplimiento, en tiempo y forma, de la obligaciGumida por TSA.

En cuanto al alcance de la expresion utilizada l&n
resolucion de referencia, segun la ctelAFMS debia encontrarse en
funcionamiento en su totalidadntes del 30/09/99, se entendid ¢ak
sistema no estuvo en operacion en dicha fechagy ajin siguiendo el
criterio del concesionario [segun el cual la expées incluye la
realizacion de las pruebas que garanticen su adeéocdancionamiento,
siendo necesario que después de la fecha indicadaadicen acciones
conjuntas y sincronizadas para la implementaciéonjodminimo faltaba
la realizacion de pruebas por parte de la CNC solarélltima version
entregada’.

Respecto de la tesis del organismo de contro), duee
destacar que nada se dijo en relacion a que latpdad del sistema se
encontraba condicionada a la carga de datos ptw g@ada CNC, o quien
esta designase, al sistema provisto e instaladd $Aren los servidores
del organismo. Sin embargo, se dio cuenta de Iastemndia de
inconvenientes en la base de datos del organism@o particular, de que
“la CNC entregd copias de los datos a TSA y estadevolvidé en un
informe con los errores encontrados, de aproximasae 6.000
paginas, donde se detallaban cerca de 615.000tregis verificar y/o
corregir a fin de que puedan ser ingresados enFMB. También surge
gue TSA subcontraté una empresa para ayudar a I& €Nl las tareas
de limpieza de los datos.

No obstante, si bien la CNC conformé un grupdrdbajo

para las tareas de conversion de datos, se obsguease presentaron
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problemas de coyuntura y de falta de recursos daerbn que no se
logre la depuracién y carga de datos faltantes.”

Ademas, respecto del rechazo de la tesis susteptaideSA,

a partir del cual se pretende dar sustento a lautewpn del
incumplimiento en tiempo y forma, se omitié sefigae el inicio de la
verificacion de los modulos componentes de la varsi.4., entregada
por el concesionario el 29 de septiembre de 1989dfspuesto por la
CNC para el 15 de mayo de 2000 y se extendié hasteembre del
mismo afio. Cronologia que, claramente, revela quentidad de la
demora para alcanzar la operatividad del sistemav@ya fuertemente
condicionada por ese lapso de poco mas de sietesrdasante el cual la
CNC postergo el inicio de las pruebas de verifimadécnica. En otras
palabras, de haber sido dispuesto con antelacrébaplemente, segun
la propia tesis de la SIGEN, en la evaluacion dloleala ejecucion del
contrato, habria perdido significacion la falta demporaneidad
endilgada a TSA.

En sintesis, de lo hasta aqui analizado, se adviuie,
cualquiera sea el alcance que se le asigne ausutdaque preveia que el
sistema debia estar en la fecha indicada “en foaonento en su
totalidad”, lo cierto es que su operatividad estabpeditada a que la
CNC cumpliera con la carga de datos en el sistemasto e instalado
por TSA, base de datos cuyas inconsistencias eweotentes fueron
constatados tanto por los peritos que se expidienoastas actuaciones
como por la propia S.I.G.E.N.. En dicho contex&sulta errado afirmar
qgue TSA incumplié en tiempo y forma la obligaciorsa cargo, con
prescindencia de toda consideracion sobre el inkomemto por parte
de la CNC de las asumidas contractualmente conmgw,goues implica

parcializar el sustrato factico acreditado que dsbeir de punto de
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partida para la emision de opinion.

También, el magistrado instructor tuvo en cuehtsegundo
informe de la S.I.G.E.N.“Seguimiento de la evaluacion de las
actividades realizadas por la CNC en ejercicio des gunciones de
fiscalizacion y control del espectrpfechado en mayo de 2003. Al
respecto, hizo referencia a la objecién formulada g organismo de
control a la Res. CNC 232/02 del 14/03/02, mediéntpie se rechazo el
recurso articulado por TSA ante la devoluciéon dstiesna informatico,
con fundamento en que en ella se considerd err@rgante caracter
“discrecional” o de oportunidad a la potestad deian el procedimiento
sancionatorio porque el art. 20 del contrato establ que “el
concesionario sera sancionado”. También a la wvadardemora en la
formulacion de la imputacion al concesionario gademas omitio
especificar la sancion a imponer, neutralizando e modo la
posibilidad de declarar la caducidad sin realizeat nueva imputacion.
Al respecto, se sefiald que recién el 15/03/02nptat CNC 232/02, se
reformuld la imputaciéon efectuada por nota 26560d@ndo ya desde el
25/07/01 la COMSEGUI contaba con un informe técnipe daba
cuenta de la importancia que representaba paraNl@ €l sistema
informatico contratado y permitia calcular la magdi del
incumplimiento al que se vio expuesta.

Contra la Res. 232/02, TSA interpuso recurso ldada y
presentd su descargo respecto de la imputacion, tcatp motivo la Res.
CNC 1337/02 del 06/12/02, mediante la cual se imt@inconcesionario a
remediar las faltas en el plazo perentorio de 4emdsajo apercibimiento
de declarar la caducidad del contrato o proponearalendario de accién
sujeto a aceptacion por parte de la CNC dentrosiprimeros 30 dias.

Conforme lo expuesto, sostuvo la S.I.G.E.N. gupesar de

las actuaciones existentes, no se otorg0 la padridecesaria a la
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decision y acciones tendientes a disponer delnsssteformatico tal
como fuera oportunamente recomendado, el cualndegseialado en el
considerando 93 de la Res. 1337/02, comgaorta situacion bilateral a
todas luces inadmisible e intolerable por el orgiemdico” y que, segun
lo indicado en el considerando 11®fectivamente, la no realizacion
por parte del concesionario de la totalidad de &dividades pautadas
tiene particulares consecuencias econdémicas emaetarde la relacion
contractual, considerando que aquella situaciorhaeoriginado en su
propio incumplimiento, tal como ha quedado demakira. la situacion
lleva a la CNC a adoptar las medidas tendientes eritoar la
implicancia econémica que la significativa dismiituc de las
actividades que TSA debia realizar en el marco afe dbligaciones
establecidas en el contrato la que no afecté npeicentual de la
recaudacion unificada fijado en el contrato comatraprestacion, ni el
mecanismo de pago establecido”.

Concluyé entonces la S.I.G.E.N. que si bien seiaron
acciones tendientes a la definicién de la problemalel software, la
emision de la resolucion de la intimacion se dilatoel tiempo hasta
diciembre de 2002, no habiéndose encaminado hastafeeha una
solucion definitiva. Tampoco se tuvo evidencia deablicacion de
multas al respecto.

En relacion al informe en examen, es precisoadast en
primer término, que ninguna alusién se hizo a leshbs que en él se
afirman y de los cuales se parte, mas alla denfmsmes previos del
organismo a los que remite, para sustentar la gsidel de que TSA
incumplié su obligacion contractual. Al respecto, es posible soslayar
que dicho aserto parece reconocer sSu origen en emanea

interpretacion del objeto de la prestacion comptaae
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contractualmente. En efecto, se sostuvo“tmempresa TSA entrego un
sistema informatico del tipo ‘paquete’ denominadeMs (Automated
Frequency Management System), y cuya marca se r@nguegistrada
a favor de la firma Agra Spectrocam, conforme fistoven la oferta’
cuando lo quése requeria [era] el desarrollo de un sistema infatico

a medida para satisfacer las necesidades de proces#o de la CNC”
(cfr. fs. 99). Contrariamente, los peritos en infatica, en consonancia
con el contenido de las obligaciones a cargo dea aath partes
contratante, afirmaron que “[e]l cronograma  establecido
contractualmente, preveia que la finalizaciéon depdgsisonalizaciondel
Sistema Informéatico debia estar concluida antes lae 290 dias
contados a partir de la fecha de vigencia del cawt (cfr. pag. 3 —el
destacado no obra en el original-).

En segundo término, corresponde puntualizar gabjecion
efectuada por la S.I.G.E.N. al contenido de la R42/00, por la que se
dispuso la devolucion del sistema informatico a T®Amporta un
cuestionamiento a la actividad de la CNC que s sgmporalmente en
un periodo posterior al de la gestion de los fumaims investigados en
autos. Y, puntualmente, resulta ajeno al manda®sigencial del
imputado Menem, quien junto con los funcionariekaitado organismo
y de la Secretaria de Comunicaciones, segun ladsiigdimputativa de
autos, habrian gestionado y/o cobrado sobornodiama concesionaria
para que obtuviera la adjudicacion. La misma adwera debe ser
efectuada respecto de la demora y déficit en land@cion de
imputacion al concesionario que se achaca a la @N@anto se refiere
gue ello se hizo recién el 15/03/02, por nota CI82/@2 (reformulacion
imputacion nota 2656/00), cuando ya desde el 2610[&/ COMSEGUI
contaba con un informe técnico que habria permitiddcular la

maghnitud del supuesto incumplimiento al que seihabsto expuesta.
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En otras palabras, por un lado, no se explicararme qué
hechos probados se le atribuye el incumplimiento sde principal
obligacién contractual a TSA y, por otro lado, #td de asignacion de
prioridad para la definicion de la problematica deftware aparece
referida a la gestiéon de funcionarios que no se@mtcan imputados en
autos.

Por otra parte, el juez instructor tuvo en comgdion el
“Informe Ejecutivo de la Auditoria General de la ddm —periodo
analizado: 01/07/97 al 31/12/01", cuyo objeto rsskr la verificacion
del control ejercido por la CNC respecto de los @amisos
contractuales exigidos al concesionario del espeatiioeléctrico sobre
la calidad de las obras, del mantenimiento y delipsgmiento en el
ambito nacional y la evaluacion de la relacion admtneficio alcanzada,
destinada a concretar el objetivo planteado enrtella del pliego de
bases y condiciones del concurso publico realizaata la concesiéon del
servicio. En él se afirmo que, conforme la Res. G389, el 30/09/99
TSA “debia entregar[...] una version definitiva [del ssha
informatico], pero solo se entregd una provisorida. CNC a través de
la nota 7749 del 31/8/01 se aparta de los térmidelscontrato cuando
le devuelve el sistema a la concesionaria y lecgalisoluciones
informaticas que permitan atender las necesidades hacen a la
gestion del espacio radioeléctrico conforme a ngekeguerimientos,
cuando lo que correspondia era aplicar el régimeancsonatorio
previsto en el contrata” A su vez, cuestiond la reprogramacion de
plazos dispuesta por Res. 83/99, por considerdda acto
administrativo nulo por carecer de motivacion. Réfique mediante
dicha disposicion la CNC aprobé una reprogramacide los plazos

originariamente establecidos en el contrato, ‘... dfemando
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injustamente a TSA y vulnerando el pie de igualdad los oferentes

gue no resultaron adjudicatarios, pese a los inclimpntos en que

habia incurrido la empresa’y explicé que la invocacion del juego
armonico de los arts. 21 y 27 del contrato partficer su dictado era

improcedente porque el mecanismo de “resoluciérsemsuada” que
prevé soOlo es viable cuando los incumplimientostragtuales no

configuren penalidades (art. 27.1), puntualizange lgs constatados en
el caso eran susceptibles de sancion.

Segun la sintesis plasmada en el auto de protasantde
primera instancia que, en verdad, surge del “Inboda Auditoria” que
complementa el “Informe Ejecutivo” (sintesis) alkegse alude, TSA no
cumplié con la entrega de la version definitiva sistema informéatico
objeto de la contratacion en el término estipulpdola reprogramacion
de mencioén. En el informe se consigna como fundéoram tal aserto en
gue la entrega de “version provisoria” 5.4 efectuatl 30/09/99‘no
permitid la ejecucion en tiempo y forma de las page[destinadas a
garantizar su buen funcionamiento] ni la debida ¢ae en
funcionamiento”(cfr. fs. 1133). Por tanto, y por analogas razcndss
dadas al abordar el informe de la S.I.G.E.N. sobste particular
extremo, se colige que la afirmacion de que el esionario incumplioé
la clausula 3.2.5 del contrato y, correlativamemke,que la CNC no
formul6 la imputacion correspondiente en tiempo rapw, al menos,
carece de respaldo en hechos afirmados fundadam&wdsulta
insuficiente a tales efectos, la referencia quéna®e en cuanto a que
“[l]a falta de resultados del contrato desde sueigia y hasta la fecha
de la reprogramaciéon cuestionada surge de los expeées CNC C N°
004678/98, N° 00910/00, N° 5105/00, N° 3928/00, 71885/01, N°
4678/98, N° 5681/00, N° 5680/00, N° 01/01 (R) yelacionados’.

Por otra parte, la A.G.N. cuestiona la Res. 83188que, a su
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entender, no se verificaban los presupuestos nexegara la aplicacion
de una ‘“resolucion consensuada” y por consideradaente de
motivacion. Lo primero, desde la perspectiva -agafiazada por falta de
respaldo factico debido-, relativa a la constatacié un incumplimiento
imputable al concesionario pasible de sancién, amot ninguna
referencia hizo el “a quo”-y tampoco existe emébime en comentario-
respecto de la demora en que incurrio la CNC pmapardvision de las
especificaciones técnicas para que TSA pudieraplomantar tal
obligacién en el tiempo y la forma convenidos (&t.1131, donde se
aborda este particular extremo). Lo segundo pafitenada ausencia de
“explicitacibn de causa y expresion de las razongsde las
circunstancias de hecho y derecho que han llevadictar el acto.”
Concretamente, se adujo dljg]e omite cualquier mencion o analisis,
siquiera genérico, sobre cuales son esas obligasomle mayor
relevancia [para cuyo cumplimiento serian dismirmsidustancialmente
los plazos convenidos] y cuales los limites deidandhucion sustancial.
No existe constancia alguna de donde pueda exwatxssupuesta
justificacion.”

De adverso, en el informe de los peritos en inféicaadicha
reprogramacion se considera justificada en el iqdumento de la CNC
en la provision oportuna a TSA de las especificgeEsotécnicas y
funcionales (art. 3.2.3 del contrato de concesi&m).consonancia con
dicho aserto, aparece el contenido de la prop@uei$n cuestionada vy,
con mayor alcance explicativo, el del Memorando.Mreque le sirve de
antecedente- emitido por la COMSEGUI en el mardoExgte. CNC
4678/98, sustanciado con motivo de la presentagiéciuada por TSA,
de fecha 15/09/97, en relaciéon al cumplimiento de obligacion

establecida en el art. 3.2.5. del contrato de éoe(documentacion
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agregada a este legajo en fotocopias a fs. 1237y124

De los considerandos de la Res. 83/99 surge due
concesionario habia planteado en su presentac®fdgspués de haber
analizado el sistema existente en la CNC con lagiegmientos en
cuanto a los datos indispensables para la Base dm®del Sistema
AFMS, pueden confirmar que el trabajo en operaceam la CNC
corresponde a la coleccion de los datos necesap@s el sistema
AFMS.

Que en ese orden de ideas, TSA S.A. p[uso] de&fiesam
gue existen dos alternativas para la carga de farimacion de la Base
de Datos: i) el sistema existente y funcionandéae@NC, ii) el sistema
previsto por Thomson Spectrum de Argentina S.Aiéddose en este
caso, realizar la transferencia de todos los datasalmacenados en las
BASES DE DATOS de la CNC, y continuar la carganflerinacion con
este nuevo sistema.

Que de lo contrario, utilizando los programas \astos por
la empresa para completar la carga de la base dstide deberian
efectuarse dos pasos: (i) traduccion del sistenaaimente en uso en la
CNC, y (ii) volcar al sistema la carga de éste déese final.

Que en consecuencia, Thomson Spectrum de Argedti
recom[endod]la primera alternativa y afirm[6] que fan de realizar la
transferencia de datos hacia el sistema AFMS, etesionario tomara
a su cargo los gastos relativos a ésta.”

También se consigné que habitama[do] intervencion la
Comision de Seguimiento y Control del Concesiondeb Servicio de
Comprobacién Técnica de Emisiones del Espectro deéelitrico,
manifestando que de los términos contractualesdseede que a los
fines de laimplantacion de la Base de Datopara la Gestion del

Espectro Radioeléctrico se verificartres etapas, claramente
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diferenciadas, en las que, respectivamente, asunodfigaciones de
diferente contenido la Contratista y la CNG@ saber: (i) una primera
etapa, en la que la CNC debe instrumentar los @giosuadministrativos
de informacion [para que el contratista cuente aahtrada en vigencia
del contrato- con los datos referidos a las asigoaes de frecuencias,
otorgamiento de licencias y autorizaciones, bajamgdificaciones y
toda otra informacion util a su actividad, cfr. aB.2.3 del contrato], ii)
una segunda etapa, en la que Thomson Spectrumgdmikrta S.A. debe
concluir con el disefio, estructura y los prograntage permitan a la
CNC efectuar la carga de informacién [dentro de 8isdias siguientes
a la entrada en vigencia del contrato, cfr. art2.5] y (iii) una tercera
etapa, en la que la CNC debe concluir con la cadgadatos de la
informacién especificada en el numeral 3.2.2. dedni@ato [la
disponible a la firma del contrato y los datos gee obtuvieran del
relevamiento inicial al que alude el art. 3.8].”

[...] tal como sucede, con las principales obliga@s
pactadasexisten actividades conjuntas de las partes ‘encatias’ en
un proceso indivisible, en el cual las acciones misiones de uno
repercuten en las acciones u omisiones del btro

Que en esa inteligencia el Contrato prevé eralticulos 21
y 27 mecanismos propios que tienden a posibilitaa wwdecuada
integracion de las obligaciones y funciones, y gipalmente asegurar
la continuidad del Contrato.

Que en consecuencia se ha estimado conveniesteuaf
una reprogramaciéon general que permita adelantar uellps
compromisos que resulten de mayor relevancia pas dctividades
control y gestion diarias que realiza la CNC.

Que las dificultades técnicas y operativas enemds
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pueden ser superadas mediante un nuevo cronograraaotprgue la

posibilidad de satisfacer todos los requerimient@enicos de los

usuarios del sistema, en el marco de las previs@aetadas destinadas
a garantizar la continuidad contractual.

Que del juego armoénico de los articulos 21 y 27,
corresponde aprobar la propuesta efectuada por Tsmn Spectrum de
Argentina S.A., en el marco de la dinamica propi@ dontrato
administrativo, considerando que a partir de la mésel Concesionario
se obliga a cumplir con obligaciones contractualesmayor relevancia
para las funciones de control, como asi tambiénpé&atalos actuales
requerimientos técnicos y operativos en ejecuci¢lnd destacados en
negrita no obran en el original).

En el memorando de la COMSEGUI que le sirve de
antecedente, al analizar el planteo del concesmnse sefialdé quéen
tanto se acepte acotar y superar ciertos pasosrmgdios de acuerdo a
lo propuesto por TSA S.A. en su nota de fecha X¥0%eria
conveniente analizar una reprogramacion general gpermita
adelantar aquellos compromisos que resulten de miafevancia para
las actividades de control y gestion diarias qualiza la CNC.

Al respecto debe considerarse que efectivamahbteomento
de suscribirse el contrato con el concesionario,dBIC, a través de
ALTEC, efectuaba un proceso de carga de datos slarshivos, sistema
gue ha sido evaluado por el Concesionario y querresponde a la
coleccién de los datos necesarios para el sisteFZ (punto Il de su
nota de presentacion de fs. 1.). Si bien ello nocaefunde con la
obligacibn pactada, resulta adecuado optimizar lagcursos
disponibles, mas aun si se considera que de acuendolo dispuesto
por el punto 3.2.6. la CNC tiene por contrato 2i8sdpara la carga de

los datos, tarea que ALTEC viene realizando desae Imas de un afo
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y que a la fecha no ha concluido.

Es decir que si existe la posibilidad técnicaqde la carga
de datos conforme los términos del numeral 3.26. dssarrolle
mediante el sistema existente en la CNC -en vidad contrato
suscripto con ALTEC S.E.-, volcandose luego esdssda la base
definitiva AFMS, en un solo paso, es una alteraatiue respeta la
finalidad y funciones basicas del sistema a imptdaaree y que
permitiria acelerar otros compromisos previstos. &te sentido, cabe
tener en cuenta que los plazos han sido estable@dofuncién de una
obligacion de resultados y no de medios.

No obstante lo antes expuesto, merece sefalarse
adicionalmente que los retrasos e incumplimientos lyasta el momento
pudieran haberse verificado debido a las dificutadtécnicas vy
operativas encontradas —que se proyectan y tragfdda resto de las
obligaciones- podrian ser superadas mediante urveuEFonograma
gue responda a las reales posibilidades y funciatetspersonal de la
CNC como asi también permitir que el proceso qudanggdemente
otorgue la posibilidad de todos los requerimient&enicos de los
usuarios del sistema.

Al respecto se advierte que ciertos plazos ygablones
contractuales han estado alejadas de las realesibposdes de
concrecion ya sea en mas o en menos. Este coffiaiitta hacer uso
de las atribuciones orientadas a garantizar la ¢outdad contractual.”

En sintesis, de los antecedentes antes resenagesagLe el
contexto factico global al tiempo del dictado dd&rless. CNC nro. 83/99
estaba conformado por las siguientes circunstanmel@vantes: 1) la
CNC no habia suministrado en tiempo oportuno (dederlos 80 dias de

vigencia del contrato) las especificaciones técfuozionales necesarias
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a TSA (art. 3.2.3), para que ésta pudiera cumplidieho plazo con el
disefo, estructura y los programas que permitiarenCNC efectuar la
carga en la base de datos —del Sistema Nacion&aeprobacion
Técnica de Emisiones (art. 3.2.5); 2) ALTEC S.Eontratada por la
CNC- no cumplia debidamente sus compromisos cdo#akes
relacionados con la obligacién asumida por la Cé&dte a TSA S.A.
relativa a la carga de datos, a consecuencia dedlp luce razonable la
advertencia de la COMSEGUI relativa a que la CNGpadria cumplir
la obligacion a su cargo en el término de 210 @Hes 3.2.6); 3) la CNC
carecia de personal suficiente para cumplir con shbkgaciones
contractuales en término. Esta circunstancia esnoexda por la AGN,
en el precitado informe de auditoria, en relacioma acual, ante el
requerimiento concreto de la entonces jueza a cdegta instruccion,
informé que no se habia auditado si la CNC habialdela posibilidad
de contar con mayor cantidad por resultar ajenobgto de la labor
ejecutada —cfr. fs. 1236-. También lo es por [aGSH.N., en el aludido
Informe Analitico, donde, ademas y a modo de ejendpl la situacion
imperante, puntualizé quta CNC entrego copias de los datos a TSA 'y
esta los devolvio en un informe con los erroresoatrados, de
aproximadamente 6.000 paginas, donde se detalatkara de 615.000
registros a verificar y/o corregir a fin de que plam ser ingresados en
el AFMS. También surge que TSA subcontraté unaegagrara ayudar
a la CNC en las tareas de limpieza de date<fr. fs. 100- y, mas
adelante, que a la fecha de emision del informélei@l-, la CNC'no
[habia] logr[ado] solucionar los problemas de cosi&ncia e integridad
de los datos que dispone para el cumplimiento deobjetivos relativos
al espectro radioeléctrico™cfr. fs. 113-); 4) TSA habia presentado una
propuesta de reprogramacion de plazos, confornoeidhtomaba a su

cargo el costo de la alternativa planteada patratesferencia de datos al
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sistema AFMS.

Los hechos antes individualizados no resultarvidaados
por los informes tenidos en cuenta para el dictagdb auto de
procesamiento, inclusive, en algunos casos, caitahce indicado, son
expresamente admitidos por los organismos de dontro

En tales circunstancias, se advierte que losamts
elementos de conviccion recabados en autos camkeEesptitud para
privar de razonabilidad a la conclusion alcanzada Ips peritos en
informatica, en cuanto a que la no entrega de hapcometido por parte
de TSA, en el término de 80 dias contractualmem@aenido, configurd
un incumplimiento imputable al concesionario. Y que
consecuentemente, la firma no resultaba pasiblepatelidades ni
qguedaba vedada la posibilidad de arribar a unaci®muconsensuada
entre las partes, en el caso, la reprogramaciéobagda por Res. CNC
nro. 83/99. Resolucion que, por tanto, contrariamenlo afirmado por
la A.G.N., conto con sustento tanto factico comonativo.

Por otra parte, el examen del informe producido los
expertos en comunicaciones revela que los hechés$ a&irmados vy las
conclusiones a las que se arriba (cfr. fs. 395M3), debidamente
contextualizados, son concordantes con los susi@ntaor los peritos
informaticos en el informesupra estudiado, en cuanto al segmento
temporal de la ejecucion del contrato del que span.

En efecto, los expertos en telecomunicacionesgegppuesta
al punto de pericia n° 2, por el cual se solicg@éterminacion dési la
empresa contratista, cumple efectivamente con mficie contratado
por la Comision Nacional de Comunicaciongy’ particularmente, en
cuanto aqui concierne, sobre la provision e insitata del sistema

informatico (punto 4.2.8.), sefialaron québDe acuerdo a la
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documentacion analizada se verifico que el Conoesio realizo las

inversiones necesarias para la adquisicion de t@ricia del software

ofertado (AFMS) v lo entregd al organismo dentrbmazo previsto en

la resolucién CNC N° 83/9%®sto es el 29 de septiembre de 1999 para s

prueba y aceptacion (Anexo XXXII).

En los meses de mayo, octubre y noviembre de, 2300
realizaron tareas conjuntas tendientes a la veaifion del sistema
presentado (ver actas Anexo XXXIII).

En el mes de agosto de 2001 la CNC, expres6 aqui&Apor

haber cambiado las necesidades estatales en loecoiente al control

del espectro radioeléctrico, el Sistema Informatiamnvenido

contractualmente no resultaba ya de utilidad, v @oe tal motivo, se

devolvia el software entregado vy se solicitaba A Teébpresentacion de

una nueva propuesta de software que se adecue allagjuhuevas
necesidadefAnexo XXXIV).

Con fecha 23 de noviembre de 2001, el organisnatio a
TSA formalmente los nuevos requerimientos que &apaom la
propuesta (Anexo XXXV).

El 13 de diciembre de 2001, el Concesionario @nés una
propuesta de sistema informatico (Anexo XXXVI).

Posteriormente, con fecha 9 de diciembre de 2Q0ZNC
sin haberse expedido sobre la propuesta presentagaitio la
Resolucion N° 1337/02, mediante la que requiripriesentacion de una
nueva propuesta para la provision de un Sistemarindtico. El
requerimiento referido se cursé bajo apercibimiedeocaducidad de la
Concesion (Anexo XXXVII).

El 7 de enero de 2003 TSA acompaio un Calendigio
Accion correspondiente a la nueva propuesta para Sistema

Informatico, y el dia 10 de marzo del corriente #&®3 entrego, para
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su aprobacion, el proyecto ejecutivo correspondiesit Calendario de
Accion presentado (Anexo XXXVIII).

La propuesta formulada dio origen a observaciomes
parte de la CNC, que fueron contestadas por el €sionario en 15 de
abril de 2003, hallandose actualmente pendiente déeision del
Organismo la aceptacion del Sistema Informéaticoregpondiente a la
citada propuesta.

Cabe concluir que se ha comprobado que el Coonasp
adquirié y provey6 un Sistema Informatico que n® daeptado por la
CNC y por ende nunca fue instalado y que el Orgaaisolicito la
presentacion de una nueva propuesta de Sistemaniafico que fue
presentada por TSA y que actualmente se encuenjoadnalisis. En

estos términoslebe concluirse que no se ha cumplido el Serénido

relativo a la puesta en funcionamiento de un Siatémiormatico(vid.

fs. 407/409, los subrayados no obran en el original

Como complemento de lo expuesto juntamente cqeriio
oficial, Juan Carlos Isola, el perito de parte kbseli Martinez, con el
expreso proposito de brindar un exacto reflejo ™deddo y grado de
cumplimiento de la obligacion, a fs. 418 vta./424.ven lo sustancial,
acotd que“la CNC en el afo 1998 entregéo al Concesionario
requerimientos para la adaptacion de la solucionforméatica
comprometida. En consecuencia, [a] través de laoResdn CNC N°
83/99 (Anexo X), la CNC aprobd los plazos contrales
correspondientes a la provision de la solucion infatica con las
adaptaciones requeridas, estableciendo como feala tle entrega
para el comienzo de la verificacion de dicha salucel dia 30 de
septiembre de 1999.”

Explico que, de las tres versiones que componeis&ma
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informatico (AFMS), la 5.2fue puesta a disposicion de la CNC con
fecha 20 de abril de 1999 (Anexo LIW), fue aprobada por el
Organismoel 1° de junio de 1999 (Anexo LIV).

La version 5.3. del AFMS, instalada por Thaleschum de
Argentina S.A. en el mes de julio del aio 1999 XAnklV), fue
aprobada por la CNQ@on fecha 2 de septiembre de 1999 (anexo LIV).

En cuanto a la version 5.4 del AFMS (que incliage dos
versiones anteriores), debe sefalarse que fue @wedisposicion de la
CNC el dia 29 de septiembre de 1999 (Anexo LIV).”

“Con fechas 23 de noviembre y 21 de diciembrd 29 se
implementaron en el Organismo en paralelo (estosespusieron a
funcionar) las versiones 5.2 y 5.3 del AFMS, retpamente (Anexo
LIV).”

“Encontrandose pendiente de verificacion la vénsb.4. del
AFMS por voluntad del Ente, en concordancia concaimbio de
autoridades nacionales (afio 1999) se produjo emisino un cambio de
conduccion. A partir de ese momento, se paralizatodas las
actividades que se estaban realizando tendientts \&rificacion del
sistema informatico entregado.”

“Recién los dias 15, 16 y 18 de mayo de 200pesmitié a
TSA efectuar la debida presentacion de la versidngara su posterior
verificacion (Anexo XXXIII).

Con fecha 20 de julio de 2000, TSA remiti6 untara
Organismo, a través de la que contesto las obs@mas formuladas a
la version 5.4. del AFMS en las que contest0 lasentaciones
formuladas a la version 5.4 del AFMS en las actédsddas los dias 15,
16 y 18 de mayo de 2000. En dicha nota, que esas$sl seialar que
nunca fue contestada, se hace mérito sobre lamgtauncia que ninguna

de las observaciones formuladas representaba ireruautes técnicos
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de magnitud (Anexo LIV).”

“Con posterioridad, la CNC convocé a TSA a congpdos
resultados de la presentacion del mes de mayoJanequerimientos
oportunamente aprobados por el Organismo (Anexq.LIV

“Ante aquella convocatoria, mediante nota TSAolsaber a
la CNC que la verificacion de la version 5.4 delbiacerse sobre el
Software y a través del analisis comparativo deM&-completo con las
Especificaciones Funcionales aprobadas por el Oigrao (esto es las
especificaciones que la misma CNC entregd al Caomeaso para el
desarrollo del sistema). Asimismo, en la nota sp @dxpresamente
establecido que el procedimiento cuya prosecuciésclamaba el
Concesionario no era otro que el que surgia dealetas labradas por el
Ente y el Concesionario con fecha 15 y 16 de maya@aD0, y que, el
apartamiento del mismo importaba un desconocimieadi® los
antecedentes generados por el propio Organismo ectep de la
definicion de los alcances de la verificacion dedtesma informatico
(Anexo LIV).

Finalmente, ya casi sobre el final del afo, deslddia 12 de
octubre al 16 de noviembre de 2000, en forma cdajlamnCNC y TSA
llevaron adelante tareas de verificacion de la w@ns.4 el AFMS, sobre
la base de las que se labraron actas (Anexo XXXAl)os efectos de
contar con personal con la mas alta calificacion lenmateria TSA
convoco técnicos de la compafia canadiense provaedie software
Agra Spectrocan y de Thales Communication (Francleg CNC
pretendié6 confrontar en esta oportunidad las Esjeationes
Funcionales aprobadas con las necesidades de lgaries. Esto es, se
apartd del procedimiento de verificacion adecuado cgnvenido

(confronte del analisis del AFMS con las Especdicaes Funcionales
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emanadas del Organismo). Este proceder dejé matofia total falta
de voluntad del Organismo de avanzar en la verfima del software y
signo su fracaso.

A esta altura de los acontecimientos, habia sladado el
Decreto N° 764/2000 del Poder Ejecutivo Nacional,vetud del cual,
las necesidades del Estado Nacional para la gest&respectro habian
variado de modo tal que lo comprometido con TSAyaesultaba de
utilidad al Organismo. En consecuencia, se dio com@énto de dicha
circunstancia a TSA, la que comenzé a colaboraroméendo las
principales administraciones del mundo en buscauda soluciéon
adecuada a las nuevas necesidades de la CNC.

En consonancia con Ilo expresado, el Organismc
unilateralmente paralizd la actividad tendiente @ Verificacion del
sistema entregado, y casi un afio despueés, en etlenagosto de 2001,
la Comision Nacional de Comunicaciones, exprestimébmente a TSA
qgue, por haber cambiado las necesidades estatalés eoncerniente al
control del espectro radioeléctrico, el sistema AFMconvenido
contractualmente no resultaba de utilidad. Porraitivo, solicité a TSA
la presentacion de una nueva propuesta de soluaf@mmatica que se
adecue a aquellas nuevas necesidades (Anexo XXXIV).

“[L]a CNC devolvi6 a TSA el AFMS vy le solicitdo eu
proponga nuevas soluciones informaticas [...] la ni¢aque se trata fue
emitida por la CNC ocho meses después de suspertipmceso de
verificacion del AFMS.

Ante la situacion planteada, TSA comenzé un dolngo de
accion. Por un lado interpuso recurso de reconsagd&mn en lo referente
a la devolucion del AFMS (Anexo LV), y por otrontoaud con los
trabajos de la propuesta.”

“Con fecha 23 de noviembre de 2001, el organisemaitio a
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TSA formalmente los nuevos requerimientos que tdpam la
propuesta informalmente acordada, los que son aib@wlente distintos
a los entregados en primera instancia, esto egjlesfueron la base del
AFMS (Anexo XXXV).

Un mes después, con fecha 13 de diciembre de pé&idio
requerimiento del aval técnico de todos los sestate la CNC, TSA
presentd una nueva propuesta para satisfacer lasvas necesidades
administrativas en un corto plazo (Anexo XXXVI).

A esta altura de los acontecimientos, y luega! adeeses de
inaccion, el Directorio de la CNA, cuatro dia antede que fuera
aceptada su renuncia, emitio la Nota CNC 353/02fnLVI) mediante
la cual imput6 globalmente y sin nuevos fundamegiaslo ameritaran,
el incumplimiento de las obligaciones de TSA ereferente al Sistema
Informatico comprometido, bajo apercibimiento dgpamer una sancion
de apercibimiento o multa. Obviamente, nunca codtés propuesta
formalmente efectuada por TSA el 13 de diciembr20gda.”

“[Plara verificar la version presentada, la CNCtilizdé un
procedimiento que no soélo resultdé diferente al campetido, sino
también insusceptible de generar la verificacioe glisistema requeria.

En efecto, el Organismo comparo el contenidoagealctas
labradas los dias 15, 16 y 18 de mayo de 2000,topmlad en que TSA
hizo la presentacion del sistema evaluado, con, porlado, los
requerimientos aprobados para los médulos compadoxien la version
presentada, y por el otro con las ya citadas espagciones técnicas.

De dicha confrontacion el Organismo concluyé en |
imputacion de incumplimiento que ahora se tratd. d@no se expreso
en el descargo presentado, la falta de seriedadiypdica la pretension

del Organismo de haber podido verificar la versjiresentada en dos
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dias (cuestion que implica una imposibilidad téamente irrefutable),
exime de mayores comentarios. A modo de ejemplielesaso estacar
gue el Organismo tardo seis meses para la veriiicade las versiones
anteriores 5.2 y 5.3. Asimismo, debe sefalarse agnavante que TSA
se tomo de todas formas el trabajo de examinamyestar todas y cada
una de las protestas contenidas en las referidéasade los dias 15, 16
y 18 de mayo de 2000, a lo largo de veintis€i®n$oly que ninguna de
las respuestas dadas fue motivo de analisis potepde la CNC. Ello
equivale a decir que el Organismo omitido tomar eanta las defensas
alli esgrimidas, y procedid6 a formular su nuevo gmrcon total
prescindencia de las consideraciones vertidas areld nota, de casi
dos afios atras.

Luego de imputado el incumplimiento y con antetax a la
presentacion del descargo referido en el punto ¢deate, en
concordancia con el nuevo cambio de autoridadesomates (fines del
afio 2001), la CNC fue intervenida (renuncia el Diogio y se nombran
en su lugar a un Interventor y Subinterventor). diente de resoluciéon
el descargo, TSA contintda en conjunto con el Ogani trabajando en
la nueva propuesta presentada. La analizada y agmws®da con los
nuevos funcionarios técnicos.

En este orden de ideas, el estado de situacionqee se
encontré la nueva conduccion del Organismo era: um) sistema
informéatico (AFMS) oportunamente entregado al Olgaro y, cuyo
proceso de verificacion quedd trunco en novieml#e2d00 sin tener
ninguna resoluciéon ni haberse cursado ningun tipacdestionamiento a
TSA; y b) la presentaciéon formal de una nueva pespal sustentada en
los nuevos requerimientos entregados formalmentesp@rganismo, y
gue plasma el trabajo realizado en conjunto con iesditucion en el

ano 2001.
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En el marco resefado, la intervencion del Orgarascomo
primera actividad formal, con fecha 9 de diciembiee 2002 emitio la
Resolucion N° 1337/02 (Anexo XXXVII), mediante Ual aispuso: a)
intimar a TSA para que en cuatro meses haga lagecomlones
necesarias para posibilitar el funcionamiento ddtMS (art. 2°), o
proponga un calendario de acciéon dentro de 30 ti@siles (art. 3°), b)
proceder al cierre de las actuaciones administrgivpor las que
tramitaran los nuevos requerimientos cursados doODeganismo y la
propuesta presentada por TSA. La intimacion cursaddos articulos
2°y 3°, prevé para el caso de ser incumplida lacgan de caducidad de
la concesion.”

“El 7 de enero de 2003 TSA acompaio el Calenddgo
Accion correspondiente a la nueva propuesta para Sistema
Informatico, y el dia 10 de marzo del corriente &®3 entrego, para
su aprobacion, el proyecto ejecutivo correspondieait Calendario de
Accion presentado (Anexo XXXVIII).

La propuesta formulada dio origen a observaciompes
parte de la CNC que fueron oportunamente contestadar el
Concesionario, hallandose actualmente pendiente deeision del
Organismo la aceptacion del Sistema Informéaticoregpondiente a la
citada propuesta”.

Posteriormente, tal como surge de las presentaacahes,
mediante Res. CNC 242/04 (26/01/04), el interverter organismo
resolvio rechazar las propuestas efectuadas porcb8Aecha 07/01/03,
10/03/03 y 16/04/03,en el marco de lo dispuesto por el art. 3° de la
Res. CNC N° 1337 del 06/12/02 atento que las misreasltan
contrarias a los intereses del Estddart. 1) y“declarar la caducidad”

del contrato, €onforme el procedimiento establecido en el art. gat.
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3).

En sintesis, el perito oficial y el perito de parténcidieron
en que, en el marco de la ejecucion del conr&#@ adquirio y entrego a
la CNC el “softwareofertado(AFMS)”, dentro de los plazos convenidos
segun Res. CNC nro. 83/99. También en cuanto dag@BICno acepto
y devolvio dicho sistema informatico, en 200dgn motivode queel
Sistema Informético convenido contractualmente asultaba ya de
utilidad por haber cambiado las necesidades estatales en Ic
concerniente al control del espectro radioeléctrictr. Dec. PEN nro.
764/00) Paralelamente, la CNEolicitdo a TSA la presentacion de una
nueva propuesta de software que se adecue a aguelisevas
necesidadesTSA presentd una nueva propuesigue no fue siquiera
considerada por la CNC. Posteriormente, intimonaerkar las faltas, a
su entender corroboradas, respecto de su obligaelativa al sistema
informéatico AFMS,bajo apercibimiento de caducida@Res. CNC nro.
1337/02 del 06/12/02). En ese marco, afirmaron THA no cumplié
con la puesta en funcionamientoutesistema informatico (en alusion al
qgue debia satisfacer las nuevas necesidades der)sanas nodel
sistema informaticaonvenido contractualmentiart. 1.1. del contrato,
con sus respectivas especificaciones técnicas).

En consecuencia, resulta, al menos distorsivtaldanalisis,
pretender afirmar, por derivacion, que TSA incurrién un
incumplimiento en tiempo y forma de la obligaciorsumida
contractualmente. La extensa resefla se justificéa @anedida en que
evidencia, de modo contundente, que la circunsaasheierminante de la
devolucién del sistema informético provisto porceincesionario, de
acuerdo con lo establecido por Res. CNC nro. 83fg®fue su falta de
adecuacion a las especificaciones técnicas oponema suministradas

por la CNC vy tenidas en cuenta por TSA para sundigaevio a su
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entrega sino, antes bien, el cambio de las nedeEsdiel sector objeto de
regulacion.

Inclusive, en relacidon a la precitada Res. CN& t©B37/02
merece ser puesto de resalto, que el Subintervdetamrganismo, en el
mensaje de correo electronico remitido al Intervemion el proyecto
adjunto de la norma, puntualmente expreso tyesulta una obligacion
de ambas partes dar pleno cumplimiento al principi® buena fe
establecido en el Codigo Civil; en el sentido quebas partes deben
poner todo de si para lograr el cumplimiento de lobjetivos
contractuales.

En ese sentido, aparentemente, resulta evidardedgrante
el plazo transcurrido, ambas partes podrian habealizado mejores
esfuerzos para lograr tener operativo un sistenfarmatico en el plazo
transcurrido arriba sefialado [mas de 3 afios y 2 @s¢spero han
elegido enfrentarse con argumentos e interpretasojuridicas que
culminaron con la imputacién de la CNC y su posiedescargo que,
ahora, deviene en la resolucion proyectadd” puntualiz6 que el acto
gue se propugna firmar no revisexcepcional trascendencia juridica”
sino que‘meramente encauza el procedimiento contractuajureendo
gue se subsane el sistema AFMS 0 se entregue lendado para
desarrollar e instalar un nuevo sistema ... se abae via de
cumplimiento del contrato”(cfr. fs. 1514/1515 del Expte. CNC nro.
910/00, reservado en Secretaria).

Por ultimo, es pertinente destacar queféagsobrantes a fs.
3192/3211, a los que alude el instructor para desvilas conclusiones
de los peritajes técnicos en orden al cumplimigraioparte de TSA de
las obligaciones contractuales asumidas, amén dedewwirtuarlas,

coadyuvan a descartar la hipétesis imputativa stegda, segun la cual la
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concesionaria habria incurrido en un “incumplimiedéliberado” de sus
obligaciones, facilitado por la “flexibilidad de sla clausulas
contractuales” pergeifiado desde la misma de elabordel pliego de
condiciones definitivo que sirviera de base al @nt suscripto, con
motivo de la adjudicacion. En efecto, de los fagegespondientes a
enero y febrero de 2000, surge palmaria la preaidpa del
concesionario por contar con una version del stdms 5.4 acorde a las
necesidades de la CNC con antelacion a su inmin@esentacion ante
el organismo, canalizada a través de una insistdeteanda a la
subcontratista canadiense (Spectrocam) para qu@lausa parte en
tiempo oportuno a fin de poder hacer lo propio Té&®e la CNC. En la
medida que a esa fecha, la version en cuestiomlyia Isido entregada y
formalmente recibida por la CNC, corresponde inmetgy que lo
reclamado, en el marco de una relacion internapect®cam eran
ajustes técnicos relacionados con dos de los mgdadaimponentes a los
gue se hace referencia. Por su parte, los faxesspandientes al mes de
diciembre de 2000 reflejan la sostenida voluntad 84 de suministrar
soluciones informaticas alternativas a la CNC, addas a las “nuevas
necesidades” planteadas en funcion de la modiGoaadel marco
regulatorio del sector (cfr. Dec. PEN nro. 764/@0@B8/09/00).

Como corolario de las consideraciones hasta aqt
formuladas, corresponde concluir que no existeawgas elementos de
prueba suficientes que permitan sostener, fundatamsquiera con la
provisionalidad propia de la instancia, que TSAumplié con las
obligaciones contractualmente asumidas relatiMaspaovision y puesta
en funcionamiento del sistema informatico oferta@dmto antes como
después del dictado de la Res. CNC 83/99. La tegisgesta solo
encuentra sustento en un analisis que descartaasidonente la fuerza

convictiva de informes técnicos cuyas conclusionaparecen
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debidamente sustentadas, centralmente, en func&nsud falta de
correspondencia con conclusiones plasmadas enma$otécnicos que
toman como punto de partida hechos incompletos,, are lo

fundamental, omiten la integracion, por un ladoadeincumplimientos
por parte de la CNC de las obligaciones contré&tua su cargo con
negativo impacto en la satisfaccion en tiempo apmt de los
compromisos asumidos por TSA vy, por otro, del cambe las

necesidades del sector durante el curso de ejeca@bcontrato y la
consecuente reformulacion de los requerimientasdés para el disefio
de una herramienta informatica idonea.

V. Conforme losupraanticipado, a tenor del alcance de la
hipdtesis imputativa sustentada en las instanciagsdjccionales
anteriores, el déficit aqui detectado en torno acleditacion suficiente
del incumplimiento imputable a TSA de su obligaciaherente a la
entrega y puesta en funcionamiento del sistemanmiftico ofertado,
correlativamente, se extiende al perjuicio al patnio publico estatal —
requisito tipico exigido por la figura endilgadaye se afirma habria
sido determinado por aquél.

En relacion al informe pericial contable producieh autos
(14/09/04, reservado en Secretaria), el juez iostrudescarto la fuerza
convictiva de las conclusiones a las que arribgeldo oficial, bajo la
alegacion de que, en la mayor parte de las regsyestueron
controvertidas por los peritos de la querella”

En esa inteligencia, sostuvéA modo de ejemplo, puede
destacarse la respuesta dada a la pregunta Nro.ea),la cual se
requeria se determine si el porcentaje sobre laufacion total cobrada
que la contratista ofreciera como contraprestaciEm la licitacion, se

encuentra debidamente fundada y con respaldo emtgua costos
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totales de instalacion, funcionamiento, etc.

En este entender, el perito oficial concluyé qlaes
proyecciones acompanadas suministradas por la esapestiman tasas
de retorno que, a la luz de la situacion econénmmaeional a la fecha de
su confeccion y los propios riesgos del proyecparecen como légico
soporte de la decision de ofertar el porcentaje amtraprestacion
definido en el contrato.

Contrariamente a ello, los peritos de parte parduerella
manifestaron que dentro de los antecedentes quenhada firma del
contrato entre TSA y el Estado Nacional no se alaseconstancias que
den cuenta que TSA haya presentado algun tipoagepto de inversion
(ecuacion econémica financiera) que permita deteamsi el porcentaje
sobre la facturacion cobrada total se encontrabaad@amentado y
suficientemente respaldado.

Puede destacarse también la respuesta dada aegupta
nro. c), en la cual se solicitd se practique undusaaion estimada del
servicio que presta la firma TSA con motivo delt@n de concesion.
Asi, el perito oficial concluyé que se determina waluacion estimada
anual del servicio de aproximadamente 45 millones pksos. En
cambio, los peritos de parte por la querella estiomun costo anual de
34.219.000 de pesos. Tal como lo destacara la Alzsdsu resolucion,
éste Ultimo monto se acerca a aquél destacado @eriaia técnica de
fs. 395/423 en respuesta al punto Nro. 3, que dedunj valor de $
36.717.745,92.

Merece recalcarse lo concluido en el punto Nren8cuanto
se solicita se determine si se ha generado un dég®e®m econdmico
para el Estado con relacion al contrato suscriptmd SA, respondiendo
el perito oficial en forma negativa, cuando los ifEs por la querella

concluyen lo contrario, transcribiendo a su vezildsrmes de la SIGEN
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y AGN y aquellos elaborados en el expediente CN&Z091len cuanto
aluden expresamente a esa desproporcion finané&iera.

Siguiendo los parametros rectosepraesbozados, en orden
a la determinacion de la fuerza convictiva de lf®rimes periciales,
anticipamos que las conclusiones de los peritda garte querellante no
encuentran suficiente respaldo para desvirtuarliaguglas que arribé la
perito oficial.

Respecto de la respuesta al punto de pericieoagsponde
sefalar que la conclusion de la perito oficial taoto punto de partida
las “proyecciones acompafadas, suministradas por la resg y
formuladas en tres diferentes marcos econémicosocswporte de los
porcentajes ofrecidos por el Concesionari@bn la expresa mencion de
que dicha documentacidformalmente no consta en el expediente [de
la presentacion de la oferta] por no ser necesatainclusion” Sobre
esa base documental, se concluyo que tales proyestestiman Tasas
Internas de Retorno que, a la luz de la situaciGan@mica nacional a
la fecha de su confeccion (con perspectivas det@iias [T.l.R. 25],
inflacionarias [T.l.R. 23.1] y cambiarias inciertd9.1.R. 18.9]) y los
propios riesgos del proyecto (tales como el quemasu todos los
procesos de alta tecnologia en moneda extranjemdargo plazo o los
propios de contratar con el Estado Nacional), apam®e como l6gico
soporte de la decision de ofertar el porcentaje abamtraprestacion
definido en el contrato, pues presentaban tasasteéeés de mercado a
la fecha de licitacion para proyectos del tipo ques ocupa analizar”
Los peritos intervinientes por la parte querellasgdimitaron a sefalar
gue “dentro de los antecedentes que hacen a la firmaGistrato de
Concesion ... no se observan constancias que deriacgee Thales

Spectrum de Argentina S.A. haya presentado algumde Proyecto de
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Inversion (Ecuacion Econdmica Financierajue permitiera determinar
el extremo por el que fueran requeridos, sin siquesbozar argumento
alguno a fin de quitar virtualidad tanto a la doemtacion utilizada por
la perito oficial como a las variables tomadas ensaeracién en su
analisis.

Por otra parte, en relacion a la respuesta abppericial b),
por el que se solicitd informacién sobre el momttalt cobrado por el
Estado Nacional en concepto de derechos radioelgstraiio a afo,
desde 1994 hasta la actualidad, detallando aralof conceptos de
ingresos percibidos en los diferentes periodoseceeser destacado que
a la evidente evolucion de la recaudacién que pocaepto y periodo se
reflejé en el cuadro —suscripto por la totalidadlake peritos-, la perito
oficial y el perito de parte Della Rocca, haciendw lectura de dicha
informacién, agregaron, entre otras cuestiones tmepartir de la
concesion del servicio, la recaudacion se vio inteatada en mas de 53
millones de pesos (87%}Y que“[l]a tarea de deteccion de usuarios no
inscriptos debidamente pero que hacian uso delctgpésistema de
control integral), el trabajo de facturaciéon, recaudacion y persecucio
de mora mas ordenado y eficiente que permitio ue@ma sustancial en
el contacto con el usuario, la recepcion de la daaf la facilidad para
el pago del canon y finalmente, la ‘persecucion’ atgiellos que no
mantenian al dia sus cuentas, generd que la recaddade estos
servicios se viera incrementada un 69 %, represinta fines de 2003
un 44% del total recaudados por derechos radioeiéus” .

Tampoco se explica ni se advierte porqué, sifissmalguno
sobre los criterios tomados como punto de partidh adlculo, la
circunstancia de que de la cifra determinada erespuesta al punto
pericial c) por los peritos de la querella resuibds cercana a la

establecida por los expertos en comunicacionesii@agrelevancia para
81



desechar tanto esa como las demas conclusiones gerito oficial.
Maxime, cuando sobre el extremo en cuestion, lositoge en
comunicaciones, expresamente puntualizaron queamdlevado a cabo
“una valuacion estimativa del servicio ... una evalda técnica del
servicio” prestado por TSAde acuerdo a la especialidad de los peritos
designados”y destacaron quéuna valuacion completa requeriria
ademas de otras consideraciones que hacen a lalaefgloracion de
las actividades y servicios encomendados al Cooraso, como las
relativas a los efectos de la obsolescencia tegicd) los riesgos
propios de trabajar con el Estado Nacional, el irofgade innovaciones
tecnoldgicas, riesgos cambiarios y financieros emeagal, entre otras,
gue no surgen explicitamente de la documentaciandiera citada.”
(cfr. fs. 411y 412).

Finalmente, en orden a la verificacion del supues
desequilibrio econoémico, en perjuicio del Estadociblaal (punto
pericial nro. 8), la perito oficial y el perito de defensa, sefialaron que
“atento el objetivo [planteado] y siguiendo los anmes de los
organismos de control (SIGEN y A.G.N.), que progasi
oportunamente ‘evaluar ... la generacion de las auef que
correspondan con miras a resarcir al erario publien virtud del
presunto enriquecimiento sin causa de la contrati&SIGEN) y ‘aplicar
en todos los casos observados el régimen sancioogicevisto en el
contrato ante los incumplimientos contractuales T™8A ..., en los
terminos de los articulos 19.6 y 19.8 del contratAGN), la CNC
caducé el contrato con fecha 26 de enero del cotéeprocedio a la
reversion de bienes aplicados al servicio propiataahcho y ejecuto la
garantia de cumplimiento presentada por el congemio mediante la

resolucion 242/04, ratificada por resolucion 1234/0A la fecha, el
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concesionario ha entregado la posesion de los Bisngetos a traslado
y ha depositado en CNC los 7.000.000 corresponekeatla garantia
que, tal como se explica en la introduccion, reprga la
‘responsabilidad total del concesionario por logiumplimientos en que
incurriere’ ... ‘para todas las tareas de este contrg para las multas
y/o la caducidad...’.

Por ultimo, si se pretende valorar los incumpéntos del
concesionario por encima de lo determinado a lahdeces menester
considerar que: i) la propia CNC ha reconocido coretemento
fundamental de reclamo solamente la falta de eatrégl software de
administracion, ii) en los términos de la pericé&chica del Ing. Fusario
el software de administracion ha sido entregaddiempo y forma, iii)
esa misma pericia concluye que los datos necespaos la puesta en
funcionamiento del sistema no fueron aportados ebrorganismo,
pudiendo ser de aplicacion el art. 3.2.9 del cotdraiv) en los términos
de ambos organismos de control, la CNC no contaba las
estructuras técnicas adecuadas para el seguimialgb contrato e
incurri6 en constantes demoras en la aplicacion délgimen
sancionatorio (para resolver el rechazo del softevdle administracion
insumié mas de 4 afnos).”

Sobre esa base, concluyeron dse ha aplicado sobre la
totalidad de los incumplimientos imputados el pdioeento
sancionatorio previsto en el contrato de concesgue ha derivado en
la caducidad del contrato y cese del servicio dehaesionario, la
reversion del bienes a favor del Estado y el cotbeola garantia de
cumplimiento oportunamente ofrecida por TSA.

Ademas las pericias técnicas han determinadodaistencia
del incumplimiento fundamental expuesto por la Cbiffisistente en la

falta de entrega del software de administracion.
83



Finalmente y en funcion de todo lo expuesto ncdhae
detectado elementos que permitan inferir un dedibgoi econdmico
para el Estado Nacional.”

Para arribar a una conclusion de sentido opuestgpéritos
de la parte querellante, se limitaron a hacer popttranscripcion
mediante- las consideraciones y conclusiones f@das en losupra
citados y analizados informes de los organismosaidrol (A.G.N. y
S.I.G.E.N.) y de la propia C.N.C. en el marco depte. CNC 910/00
(Informe  Ejecutivo, Informe Andlitico y Addenda ebrantes a fs.
2890/2917 del expte. Administrativo), sin esbozegumento alguno
tendente a refutar el analisis de la perito ofidiz lo que se advierte
que, su punto de partida sobre el incumplimientdageobligaciones
contractuales por parte de TSA -aqui rechazadoerrdetd, la
correlativa conclusion sobre la verificacion deselguilibrio econémico.

Sobre los informes producidos en el ambito dENEC, con
el especifico objeto de cuantificar el desequiiblecondmico existente
entre las prestaciones comprometidas por la empi®aareferidas a las
obligaciones relativas al Sistema Informatico Indel@ que el
concesionario debia proveer y la contraprestacencifmda por dicha
empresa en el curso de la vigencia del contrato mo® ocupa,
corresponde destacar que, a esos efectos, se gart@“asuncion” del
incumplimiento, sin analisis alguno, al sostenenégeamente que
“acorde a los antecedentes obrantes en el organisediace evidente
un desequilibrioentre las prestaciones cumplidas por ambas paHEaes.
efecto; si la contraprestacibn monetaria garantizapor la CNC se
materializ0 acorde a lo convenido, no ocurrié losmb con las
obligaciones comprometidas por el concesionariatipalarmente las

relativas al Sistema Informaéatico.
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En concreto, in entrar en detalles sobre el cumplimiento
exhaustivo del contrato de concesidla CNC no posee hoy el Sistema
Informatico Integrado de gestion del espectro ratketrico, ni los
servicios derivados de su implementacion. Si exeepbs el servicio de
facturacion, y las Acciones Preventivas de Emengedesde la falta de
realizacion de las Tareas Programadas, la CNC néued un plan
general de contingencia que le permita suplir ebgasamiento de la
informacidon de la manera que esperaba realizar et la provision
del sistema contratado{cfr. fs. 2894 del Expte. CNC nro. 910/00 —el
destacado no obra en el original).

En sintesis, de todo lo hasta aqui analizado sgecque las
instancias jurisdiccionales anteriores restaronaefa convictiva a las
conclusiones de los informes periciales producelpgstas actuaciones,
segun las incumbencias propias de los profesionalEsvinientes
(informético, comunicaciones y contable —en ess®ca las de la perito
oficial), a partir de una presunta superioridadageplasmadas en los
informes técnicos producidos por distintos orgaosndel Estado —
presentado como querellante en estas actuacidsiesembargo, como
ya fuera puntualizado, aquellos informes toman cq@uao de partida
hechos incompletos, que, en lo fundamental, oméaeantegracion, por
un lado, de los incumplimientos por parte de la Gi¢Gas obligaciones
contractuales a su cargo con negativo impacto egatsfaccion en
tiempo oportuno de los compromisos asumidos por ¥ S#or otro, del
cambio de las necesidades del sector durante &b de ejecucion del
contrato y la consecuente reformulacion de los egquentos técnicos
para el disefio de una herramienta informatica idone

Consecuentemente, a partir del analisis integraltegrado
de los elementos probatorios recabados en autagsponde concluir

gue resultan insuficientes para sostener, fundad@nsiquiera con la
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provisionalidad propia de la instancia, que TSAllt@simputable por el
incumplimiento de las obligaciones contractualmersiemidas relativas
a la provision y puesta en funcionamiento del siateinformatico

ofertado, tanto antes como después del dictada Res. CNC 83/99. Y,
correlativamente, para avalar que dicho incumpliaidiabria producido
un desequilibrio econdmico en perjuicio del Esthidgional.

Por otra parte, no es posible obviar que la tdsidalta de
perjuicio econdmico aqui sustentada guarda cornelpwia con la
actividad desplegada, en torno a la vigencia detratb de concesion
gue nos ocupa, por las administraciones gubernaiasrue sucedieron
a la que integraron los aqui imputados. Pues, berlsdo tan evidentes
y palmarios tanto el presunto incumplimiento dedacesionaria como
el perjuicio a las arcas estatales que se pretéedear de aquél, no se
explica que las acciones de las diversas admicigtres que se
sucedieron en el periodo 2000-2004 hayan estadanemadas a la
preservacion del contrato y a la adecuacion de passtaciones
comprometidas por la concesionaria para dar setigia a las nuevas
necesidades técnicas del sector, para reciénctnaitks mas de cuatro
afnos del dictado la cuestionada Res. C.N.C. nr@98haber resuelto
declarar la caducidad del contrato.

VI. En el analizado estado procesal, correspaiadi@ir cual
es la solucion que corresponde adoptar en el geesaso. A tal fin, es
preciso ponderar las siguientes circunstancias.

a) La fecha de ocurrencia de los hechos invekigase
remonta a fines de la década de los '90 y el ind®olas presentes
actuaciones a mediados de 2001. De modo tal quengdo transcurrido
a la fecha desde el acaecimiento de los sucesqsaipados ha superado

los diez afos, mientras que, desde el comienza desestigacion dicho
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término esta proximo a cumplirse.

b) La presunta maniobra defraudatoria objeto de
investigacion en autos se refiere a la actuaciodistintas areas de la
administracion estatal y a particulares involuceaelo las distintas etapas
de un contrato de concesién de un servicio pulf{etaboracion de los
pliegos, adjudicacion y ejecucién), que se encaeribtrmalmente
documentada. Por tal razon, su reconstruccion rigatddemando,
sustancialmente, el cotejo y analisis de talesatdep documentales —
elementos que fueron reunidos en autos-, asi comntbién, la
produccién de prueba pericial —que, en el cas@rgdujo respecto de
los tres aspectos relevantes (contable, inform&tide comunicaciones).

c) Durante los cinco aflos que han transcurricolelgue el
“a quo” resolviera revocar el primigenio sobreseimio y ordenara la
profundizacion de la investigacion, no se produjoepa alguna con
aptitud suficiente para conmover la eficacia coimvacde aquella, en
funcién de la cual, conforme el andlisigoraexpuesto, se concluye en la
falta de acreditacion del achacado incumplimiemiatractual imputable
a TSA y de la correlativa alteracion de la ecuaeiéonomica financiera
en desmedro del Estado.

d) Segun la propia querella oficial, la relevantipica de los
hechos objeto de la hipotesis imputativa se encai@ntrinsecamente
vinculada con la decision “deliberada” de TSA deumplir las
obligaciones contraidas desde el mismo inicio idhite licitatorio por
el que resulté adjudicataria de la concesion. H¥giétque, a su vez, es
presentada como laontracara del pago del soborno a funcionarios
que habria pagado la empresapara resultar beneficiaria de la
adjudicacion (cfr. Presentacion de la O.A., fs.5M8./1036).

En consecuencia, el “sentido” delictivo asigngoir las

87



instancias jurisdiccionales anteriores a las pagres circunstancias que
caracterizaron la concesion en examen, desde smamgestacion y
durante el término de su ejecucion, hasta quepmdtre se dispuso su
caducidad, aparece signado por una “lectura” dehémhos, desde una
perspectiva valorativa que “asume” la existencih stdorno en la
géenesis misma de concesion.

Sin embargo, la falta de acreditacion —paraddjerae
admitida-, siquiera con la certeza requerida emiastancia, del soborno
asumido como premisa de la hipoétesis imputativatesata en el
procesamiento impugnado, fulmina el sentido defictile los hechos

constitutivos de su objeto.

e) Incluso, de haberse acreditado el soborno deadoc
tampoco habria permitido abonar la tesis de quenémhos objeto de
analisis en esta ocasion encuentran adecuaciaa tgm el delito de
defraudacién por administracion fraudulenta en yi@g de una
administracion publica. Pues, la hipotética prugdda entrega de dinero
para obtener la adjudicacion de la concesion npdeaia a la tesis del
incumplimiento contractual ni del correlativo pécjo al patrimonio
publico estatal, ya descartados por las pruebastenlas en la profusa y

extensa investigacion realizada a impulso de lasaores publicos.

f) Por lo hasta aqui expuesto, la investigaciomodehechos
calificados como presunta defraudacion a la adnau®n publica se
encuentra agotada. NOtese que, inclusive, respaetdal hipotesis
imputativa, precisamente, el magistrado instruestimé completa la
instruccion y corrié traslado a los acusadores antérminos de lo
previsto por el art. 346 del C.P.P.N. (03/06/104&16 del expte. ppal.),
y la parte querellante —representante de la Ofiéinacorrupcion- ya

formulo su requerimiento de elevacion a juicio.a#26/4461ipiden).
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s)] Los imputados se  encuentran sometidos
jurisdiccionalmente a proceso desde hace aproximeulz cinco anos,
en que fueran convocados a prestar declaraciégatoida (30/11/05 —
Catalan, Uanini, Neuss, Cassagne, Zothner, Gabri€blombi,
Arancedo, Kammerath Gordillo-, 22/02/06 —Cima, Rammg Bourdieu),
en una causa que lleva casi diez afios de trangterglacion a hechos
cuya fecha de comision supera dicho tiempo. Siumaen la que cobra
relevancia la garantia constitucional del “plazazorable”, cuya
finalidad tiende a proteger la seguridad juridiea Ids ciudadanos,
evitando que se prolongwsine die“la situacion de incertidumbre y de
innegable restriccion a la libertad que comporta ehjuiciamiento
penal..” (C.S.J.N., “Mattei”, Fallos 272:188).

La convergencia de las apuntadas circunstanciasnengar
una solucién de caréacter definitivo a los imputadttmnzados por la
decision en revision.

En otras palabras, el sobreseimiento de los endasisan
los términos de lo previsto por el art. 336 —int. @&l C.P.P.N. es el
temperamento que, en las particulares circunstam@aautosmejor se
adecua a la vigencia de la garantia constitucialealobtener una
sentencia en un plazo razonable que, como integaia garantia de
defensa en juicio y el debido proceso adjetivo giadli ampara al
imputado, conforme reiterada doctrina de nuestre Alto Tribunal de
Justicia, a partir del precedente “Mattei”, ya @da y, receptada,
expresamente, en el art. 8.1 de la Convencion Aareai sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y an 6.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

VIl. Adn cuando pueda parecer una obviedad, @i

sefalar que, de la afirmada falta de legitimidddodecesamiento —dada
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la ausencia de acreditacion de perjuicio- deriv&y &ez, la concerniente
al correlativo embargo decretado como medida cautt contenido
patrimonial, impugnado por los recurrentes.

VIIl. Finalmente, es preciso puntualizar quegaor de los
motivos por los cuales se revoca el auto de proues#o y el embargo
dispuesto en consecuencia, respecto de quienagd¢lamado en tiempo
y forma oportunos la intervencidn revisora de €dmara, corresponde
hacer extensivo el temperamento adoptado a todesefwausados
alcanzados por la resolucién en crisis (cfr. CNP, Rart. 441).

IX. Por todo lo hasta aqui expuesto, propiciaalerdo:1°)
HACER LUGAR a los recursos de casacion articulados por las
defensas de Alberto Gabrielli, German Luis Kamnte@ordillo, Matias
Bourdieu, Jorge Justo Neuss, Patricio Feune den@n)d_uis Alberto
Romero, Roberto Carlos Catalan, Roberto Eliseo tiamilejandro
Bernardino Cima, Juan Carlos Cassagne, y a la ingmign deducida,
por via de adhesion, por la defensa de Juan Franéisancedo, sin
costas, Yy, consecuentement@ASAR y REVOCAR, por contrario
imperio, lo resuelto en los puntos dispositivol i; Il de la resolucion
de la Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciaredo Criminal y
Correccional Federal de fecha 29 de diciembre d¥ q@s. 557/579
vta.), SOBRESEYENDO a los antes nombrados en orden a los hechos
circunscriptos conforme lo desarrollasiapra(C.P.P.N., arts. 470, 336 —
inc. 3°-, 530 y 531);

2°) SOBRESEER con idéntico alcance, por aplicacion del
efecto extensivo del recurso, a Hugo Jorge Zot{d&t.P.N., arts. 336 —
inc. 3°-y 441).

Asi voto.

El sefiojuez Mariano Gonzalez Palazzdlijo:
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Que, por coincidir sustancialmente con las caraciones
formuladas por el primer votante, adhiero a la délu propuesta al
acuerdo.

El sefiofjuez Gustavo M. Hornosdijo:

Que tal como ha quedado patentizado en autosjdioala
invocacion de agravios de naturaleza federal, pdatimente la alegada
arbitrariedad de los montos de los embargos distadspecto de los
imputados, que han sido confirmados en la decisgourrida, un
fundamento principal de la decision de esta Saldater lugar a los
recursos de queja, declarar mal denegados lossdeiéa interpuestos y
concederlos. Ello, con sustento en que por susostgoodrian ocasionar
perjuicios de tardia o imposible reparacion ultefwr. fs. 976/978, fs.
1060/1062, fs. 1176/1177 wvta., fs. 1246/1248, 32911330 vta.,
fs.1417/1418 vta., fs.1636/1638, fs. 1841/1843,2f%10/2011 vta., fs.
2099/2101).

Sin embargo, sellada la suerte de loarses en base a la
concurrencia de los votos precedentes, entiendendela superfluo
discurrir ahora sobre la razonabilidad de los retspEs montos de los
embargos trabados, tramo recursivo que fuera cemagld admisible (art.
518 C.P.P.N.).

Si bien se presenta inoficioso en el caso —pareltas
razones- acceder a un examen ulterior acerca déntgsibilidad de las
impugnaciones, -con mayor grado de conocimiertoigtervencion de
las partes-, tal como lo reclamé el representarge lal Oficina
Anticorrupcion en oportunidad de la Audiencia ocalebrada en la
instancia; he de sefialar que, dado que el autorategamiento cuya
revision se pretende, ha sido revisado y confirmaolola Camara de
Apelaciones, no se presentan en el caso las ydares circunstancias

en las cuales este Tribunal de Casacidn esta Imadtervenir a fin de
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cumplir su rol de érgano operativo y eficaz dgdaantia del derecho a
recurrir el fallo ante un juez o tribunal superioonsagrada en el art.
8.2.h C.A.D.H. (cfr. causa Nro. 10.436 de esta $aJdMellian Afnodn,
Eduardo José s/recurso de casacion”, Reg. NroO83cta. 26/2/2010).

Asimismo, hallo insustancial ingresar al estudio
individualizado de los multiples y puntuales agoavexpresados por las
partes recurrentes como las nulidades alegadassysilaaciones
procesales de cada uno -cfr. en sentido analogmtel de la sefiora
Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la 6lgaCarmen Argibay,
en la causa A.2268 XXXVIII, “Astiz, Alfredo y otros/delito de accion
publica”, resuelta el 28/2/2006 y publicado en®sB29:297-.

En virtud de lo expuesto propongo rechazar losrsms de
casacion interpuestos, sin costas, en virtud derbaltonsiderado a los
recurentes con razon plausible para litigar (a4, 471 —ambos
contrario sensy 530 y 531 del C.P.P.N.).

En mérito al acuerdo que antecede, el Triburaal hpayoria.
RESUELVE:

1°) HACER LUGAR a los recursos de casacion articulados
por las defensas de Alberto Gabrielli, German Kasmerath Gordillo,
Matias Bourdieu, Jorge Justo Neuss, Patricio Felen€olombi, Luis
Alberto Romero, Roberto Carlos Catalan, Robertosdsli Uanini,
Alejandro Bernardino Cima, Juan Carlos Cassagrae)ayimpugnacion
deducida, por via de adhesion, por la defensa @m Jrancisco
Arancedo, sin costas, y, consecuentemeéw&SAR y REVOCAR, por
contrario imperio, lo resuelto en los puntos digpass |, Il y Il de la
resolucion de la Sala Il de la Camara Nacional gel#ciones en lo
Criminal y Correccional Federal de fecha 29 deedntire de 2008 (fs.
557/579 vta.) SOBRESEYENDO a los antes nombrados en orden a los
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hechos circunscriptos conforme lo desarrolladpra (C.P.P.N., arts.
470, 336 —inc. 3°-, 530y 531);

2°) SOBRESEER con idéntico alcance, por aplicacion del
efecto extensivo del recurso, a Hugo Jorge Zot{d&t.P.N., arts. 336 —
inc. 3°-y 441).

Registrese, notifiquese y, oportunamente, demséha la
Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccidieleral, sirviendo

la presente de muy atenta nota de envio.
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