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LA IMPORTANCIA DEL ELEMENTO FORMA
EN EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

(Consecuencias de su omision en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

FaBiAN O. CANDA™®

1. PLANTEO

Precisar el concepto de “contrato administrativo” y determinar, asimismo, si el
elemento “forma” constituye o no uno de sus elementos esenciales excede el mero
interés académico o cientifico en fijar los contornos de una categorfa juridica.

La definicién y determinacién de los elementos esenciales resulta, pues, esen-
cial para dar respuesta a cuestiones muy concretas y que a diario suelen presentarse
en la practica del derecho administrativo.

En efecto, establecer si se estd frente a un contrato administrativo o no incide
directamente, entre otras, sobre las siguientes centrales cuestiones:

* Abogado por la UBA, Mister en Derecho Administrativo por la Universidad Austral, Premio Editorial
Ciencias de 1a Administracién a la mejor tesina afio 1994. Es Profesor de las Maestr{as en Derecho
Administrativo de las Universidades Austral, Cat6lica de Buenos Aires y Catélica de La Plata asi como
del posgrado de la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado. Es Profesor de Derecho Administrativo
en las carreras de grado de las Universidades de Buenos Aires y Austral. Es Miembro del Depto. de
Derecho Administrativo de 1a Academia Nacional de Derecho.

Autor de numerosos articulos de doctrina publicados en revistas especializadas y obras colectivas y del
libro Responsabilidad disciplinaria de los funcionarios politicos (2004). Ha dado conferencias, semi-
narios y disertaciones en Ja Cdad. de Bs. As. y en el interior del pafs sobre temas de la materia. Es
miembro del Instituto de Derecho Administrativo de la Academia Nacional de Derecho.

En la vida profesional se desempefié como Fiscal de Investigaciones Administrativas de la Nacidn,
Secretario de 1a Comisién de Reglamentos del Consejo de 1a Magistratura de la Nacion y Jefe de Aseso-
res del Sindico General Gabinete del Sindico General de la Nacion.
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_§§ wy
mv n@\.m&:\a: Juridico de fondo aplicable (;derecho puvlico o derecho privado?);

b) posibles privilegios posicionales de una de las partes (la >a5::m_§o_.9d y
correlativas garantias en favor de la otra (el contratista), ante 1g posibilidad de up
quiebre en e] equilibrio contractual;

¢) tribunales que resultardn competentes y requisitos para el acceso a 1a Jjusticia,

Intentaremos una aproximacién a la nocién, tanto desde

el plano juridico positi-
V0, como desde la voz de 13 Jurisprudencia.

los cuales descuella e] de seleccién de 1a oferta m4 i
diante licitacion o concurso piblico.

Pensamos, no obstante, que en |a actualidad el elemento “forma” integra el con-

cepto de contrato administrativo y procuraremos demostrarlo mediange el andlisis de
la dltima Jurisprudencia de Ja CSJN sobre Ia materia.

Dilucidar 1a Importancia de] elemento “forma” resulta indispensable para dar
Tespuesta a preguntas como: {qué sucede chando dicho elemento falta o se encuentra
viciado? ; No existe contrato? ;Existe, pero viciado? ; Qué tipo de nulidad acarrea?
¢Qué efectos tiene e vicio en Ia forma sobre los derechos del contratista que ha
realizado prestaciones?

En suma, nos proponemos identific
ministrativo, tal como surge hoy de nuestro régimen juridi iti
juri , Intentaremos analizar la relevancia del
elemento “forma”, a efectos de indagar si —ms all4
concepto dado por la CS en sus fallos
les del contrato administrativo. Nog interesan

2. CONCEPTO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO EN 1, Nuevo Recivien

DE CONTRATACIONES DEL EsTapo (DEcrReTO N° 1.023/01)

Hasta hace poco tiempo atrds, la tarea de encontrar
cién del instituto en Ia legislacién nacional re
mativa disefiada para su aplicacién con ¢

elementos para una defini-
sultaba estéril, Pues no existia una nor-
ardcter general a toda Contratacién publica.

Enla actualidad, en la érbjta nacional, existe e] Decreto N° 1.023/01, que es un
reglamento delegado de cuyo Articulo 1° es dable inferir un concepto de contrato
administrativo, del que nos ocuparemos enseguida.
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suficientem
ateria contractual. _ . o - . N
" b dar que la Ley N° 24.156 de Administracién Financieray m.ammm_wam.u%w
€ recor a 6 s de
C MM_ encomend6 al PEN la elaboracién de un proyecto de ley regulatoria de
ontr
i Articulo 135).
ma de contrataciones ( 5 N
El proyecto, oportunamente enviado por el PEN al O.o: greso, @.0\35 estado p
_wﬁmi%wo y otros —remitidos posteriormente— no obtuvieron sancién. .
Ante la carencia de regulacién, el Poder Ejecutivo n:o\ﬁo m._ mem_:w Mai.o 2l
€, por su naturaleza, es un reglamento delegado en los términos del Ar
que, ,
la CN. o
Lanorma delegante invocada es la Ley N° 25.414, ow tanto g&wmw Mm.m MMW@S@T
dministracién para mejorar la eficacia de ésta (Articulo 1°, Hw f) W, en Jo oyt
. ia publica, para mejorar la competitividad de la economia (Articu L
genc ,
N°25.414). 3 .
El reglamento deroga los Articulos 55/63 de la Ley de Ooamg_mamm .Am_wnmmé
Ley N° Nm 354/56) y permite elaborar una definicién del contrato a E:Mm N\zm&m,
- m 1 inistracion se presume
i tacion de la Administra .
etermina que foda contra . \ fndole
wMom. a.&S:.é QM?Q que de ella o de sus antecedentes surja que estd some
admini ‘
} fculo 1°). o
Derecho Privado (Articu | . | L
Es facil advertir que el aludido Régimen de Oosﬁqmﬁmﬁo.som mmmc@ MWMS .
preponderantemente subjetivo, pues, salvo prueba en contrario, todo co !
celebre la Administracién serd administrativo. - _m_ i
Claro estd que se trata de una presuncion iuris tantum, dado que mg. o mm ple
contratacién o de sus antecedentes surgiera la mﬁ:am.eos del derecho privado, aq
lla presuncién cae y el contrato se regira por este tltimo. N L P
m% posibilidad —que un contrato celebrado por la >a555_ummeow mmM :\_m %@ <!
: i cepta la cate (
i - la pauta de que el legislador a
derecho privado—, nos da | |
contratos de objeto privado. \ .
Es acertado prever la existencia de tales contratos, pues asi owﬂo :chm:n_o e
bjeto privado, también puede haber contratos de esta indole, Emw:Bm ndo ha
o.m@ wmm qo?m, CSJN la que ha calificado los contratos @mﬂﬂm @.m\ omﬁmqg o8
mwmw:mm%ﬁ?o% y la LNPA, en su actual redaccién, prevé la aplicacién QNEH.E.m?_
1 X ) i a
WT\__“EO I (requisitos esenciales del acto administrativo) a MOm oo::ﬁm:ﬂw_ oa0n
tivos (Articulo 7° in fine de Ja LNPA N° 19.549, texto segiin Decre ﬁ.u. ~. -
| . . - . : m. _
Si ademads de actos administrativos la Administracién puede oﬁ_rﬂcwwﬁmmo:m:mo
jeto privado, l6gico es que puedan concertar, también, contratos con ese o jeto,
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(Cudl es el 4mbito subjetivo de aplicacién del Nuevo Régimen de Contrataciones?

ﬁw norma resulta de mt.:omo_.o: obligatoria para Ia Administracién centra] y des-
centralizada, dado que femite, en este aspecto, al Articulo 8°a) dela Ley N°24.156

ME. aestos poderes y, en tal €aso, si resulta constitucional que el Poder Ejecutivo, por
ecreto delegado, regule materia administrativa de Jog demads poderes, ,

_— o_Bn:Om ambicioso es .Q ambito objetivo de aplicacién del reglamento, pues invo-
Ta los contratos que enuncia Y todos los no excluidos expresamente (Articulo 4°

— .
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apli i
plica el m\oao:o privado, el acuerdo de voluntades ser4 de naturaleza administrativa
y resultara alcanzado por su normativa,

Smmoi.aw,. pues, de la finalidad y de la denominada cldusula o régimen exorbi-
tante para tipificar al contrato administrativo.

mw io @H:n respecta a N.m “forma” de la contratacién, el reglamento fija seis principios
generales a los que debe ajustarse toda contratacién, entre los cuales destacan, en lo que

z

aqui nteresa, el de promocién de Ia concurrencia de interesados ¥ competencia entre
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con 1 ; ) o,_un\_é.ao, dado que no es dable diferenciarlo por sus caracteres y régimen aplicable

on la apertura de idéntica cuenta Poruna entidad bancaria privada. ’
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CUESTIONES DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

3. CONCEPTO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO EN LA JURISPRUDENCIA

DE LA CORTE

Como bien ha puesto de relieve Coviello en un trabajo de obligada consulta y
referencia en la materia, la Corte, desde un principio “prefiri6 no dar criterios dog-
méticos sobre el contrato administrativo™,

Sin embargo, en 1990 se registra un cambio en esta tendencia, pues el doctor Fayt
emite un voto en el caso “Dulcamara”, caracterizando al contrato administrativo como
“especie dentro del género de los contratos™ y sefialando como notas esenciales de aquél:

1. que “una de las partes intervinientes es una persona juridica estatal”;
2. que “su objeto estd constituido por un fin piblico o propio de la Administracién™;
3.y, portltimo, que llevan “insertas explicita o implicitamente cldusulas exorbi-

tantes del derecho privado™.

Tres afios después, la Corte toda harfa suyo el concepto de contrato administra-
tivo delineado por Fayt en “Dulcamara” a la hora de resolver el caso “Cinplast”,
repitiendo textualmente las notas esenciales enunciadas precedentemente’,

Con posterioridad a este fallo, la CSIN volvié a ocuparse en mds de una oportu-
nidad de los elementos constitutivos del contrato administrativo, prefiriendo no alu-
dir explicitamente al régimen o a las cldusulas exorbitantes.

En efecto, en precedentes tales como “Prov. de Buenos Aires ¢/ Estado Nacio-
nal”’, “Estado Mayor General del Ejército ¢/ Prov. de Tucumén™ y, més cerca en el
tiempo “Punte, Roberto Antonio ¢/ Tierra del Fuego, Antértida e Islas del Atlantico
Sur s/ cumplimiento de contrato™, sostuvo que existfa contrato administrativo “cuando
el Estado, en ejercicio de sus funciones publicas que le competen y con el propdsito
de satisfacer necesidad del mismo cardcter, suscribe un acuerdo de voluntades [...]”"°.

De tal modo, puede afirmarse que, en la actualidad, para el tribunal cimero exis-
te contrato administrativo cuando concurren los siguientes elementos:

“ Coviello, Pedro 1. J.; La Teoria General del Contrato Administrativo a través de la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Estudio preliminar a la obra Estudios sobre contratacion
publica de Eduardo Mertehikian, Buenos Aires, Ediciones Ciencias de la Administracion, 1996, p. 21 y
sigs. Sobre el particular, enfatiza Coviello que la Corte “M4s bien siguié una linea casuista al respecto,
evitando el encasillamiento” (p. 28).

3 Fallos: 313:376.

¢ Sentencia del 02-03-93, Fallos: 316:212.

" Fallos: 321:714.

¥ Fallos: 325:2935,
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a) subjetivo (presencia del mmﬁ.mmow

b) objetivo (en ejercicio de funcidh publica, por
“actos de objeto privado™);

¢} teleoldgico (fin ptblico).

oposicién a los denominados

St bien la definicién se distingue de la dada en “Cinplast” en la falta de mencién
del régimen o cldusulas exorbitantes, considero que esta diferencia no es Sustantiva,
pues en “Punte” se cita aquel precedente al calificar la naturaleza del contrato en
cuestién''y, sobre todo, porque el ejercicio de la funcién publica o administrativa
implica, necesariamente, la presencia de un régimen exorbitante caracterizado por la
existencia de prerrogativas de Ia Administracién y correlativas garantias de los parti-
culares. De modo tal que, en mi concepto, al decir “funcién priblica” est4 aludiendo a

una funcién caracterizada por su régimen exorbitante, coincidiendo en sustancia con
lo que habia expresado en “Cinplast”,

4. IMPORTANCIA DEL ELEMENTO “FORMA” EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CSJN

Del concepto de contrato administrativo que se desprende del Reglamento de
Contrataciones y de la Jurisprudencia de 1a CSIN no es dable inferir que el elemento
“forma” constituya un requisito esencial para la existencia del contrato.

No obstante ello, serfa apresurado sostener que
dable exigir en la contratacién publica, tanto en el mo
voluntades como, antes que ello, en oportunidad de seleccionar el mejor oferente vy,

aun antes, en ocasién de establecer la existencia de previsién presupuestaria para
afrontar el convenio, resultan neutros para la validez del contrato.

Antes bien, una lectura atenta de la jurisprudencia de la CSIN en los ultimos afios
conduce, en nuestro concepto, a una conclusién exactamente opuesta: el elemento for-
ma ha adquirido una relevancia tal vez impensable tiempo atrds. Y su violacién acarrea
consecuencias gravisimas para el contratista en un aspecto de suma importancia para
sus intereses, esto es, el derecho al cobro de las prestaciones realizadas.

los requisitos formales m_:m es
mento de celebrar el acuerdo de

Analizaremos con algiin detenimiento esta evolucién Jurisprudencial.

LS

S. PRIMERA ETAPA (1986/2000): LA “FORMA’’ coMO REQUISITO DE VALIDEZ
Y EFICACIA. SU INCUMPLIMIENTO POR EL CONTRATISTA. CAsos “Horrr
INTERNACIONAL IGuAZD”'?, “RADELjAK?? v “VICENTE ROBLES”'*

En “Hotel Internacional Iguazi”, fallo del afio 1986, la CSIN sostuv

0 que la
validez y eficacia de los “contratos de la Admini

stracién” quedaba supeditada “a/

" Ver considerando 4°, en el que se cita Fallos: 316:2]2.
" Fallos: 308:618, sent. del 22-04-86,

" Faflos: 311:2831, sent. del 27-12-88.

" Fallos: 316:382, sent. del 30-03-93.
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cumplimiento de las formalidades ex: hmm\m:,, ucd las QEWSMK ones MM“NM:MMM M‘Mu ”o%oso\m_e
m\y ND \.Q\\SQ. y \u\\k..mm\,timm.::\w.ﬂ ,m\m\.‘ ﬂQSE\W;Q.ﬁ,hQ\,N 5 ENMMWLH_ 0 Q_Cﬁ_im@ X h_ﬁ n,uOSQ.._OmOS@m.
_jm@?om, se encontraba “la licitacién publica” cuya “ley” es e v g o condiciones.

Cabe sefialar que lo que se discutia en ese caso era _zm Rommo_m: e ESMMMM”M_SOMO\:
ca de una nota con que la actora sostenia haber wooB.cm_.amao;m_: o_uo;mw MMooim:EMu on
piblica, por la cual unilateralmente efectuaba “aclar mo.%%mw .mM.mMos S
los pliegos y formulaba reservas y respecto de la Q.:\; la Adminis R
silencio. Para la CS no estaba probada MM .M,.mommﬁ_oo_Mwmwwhwomwﬁmﬂwmwgﬂov SQ,m e @ de

aba napto para modificar os . . ve:
Mmﬁmww_wﬂmmmwwwmwmnm el %w@.wim debe mo.a@HmH, las o_m:\umﬁmm mw&mw por el licitante.
En caso contrario, la oferta resultard inadmisible y deberd ser rechazada.

N . Htra-
Como se observa, la CS hace referencia a “la formay Eooa&B_m:E_m mnamoa _H 2
> u ca-

tacién”, involucrando en tal concepto tanto a los pasos que preceden a a .mm e
cién oo,Bo a las formalidades propias de la celebracién del contrato administrativo.

Adbhiere, asi, a un criterio amplio de este elemento, m:s:m.z, .& momE.mo Q.Lm MZMu\y
N° 19.549 w.: su Articulo 14 inc. b), cuando al aludir al vicio de foymo_ﬂo: c \mm
wo:dm.m esenciales hace referencia tanto a los Eoooa:«:@sﬂm previos a la oBM__mHMc
del acto (Articulo 7° inc. d) como a los que éste debe reunir en el momento de
dictado (Articulo 8°). .
Sin embargo, debe destacarse que en “Hotel Internacional Iguazi m:o A_Wmmm@mﬁws
, icitacién publica o de algin otro
j i i rato por falta de licitacién pd
uego la existencia o no del contra falta ¢ in otro
wn\:w:m esencial, sino el derecho a indemnizacién del actor con sustento en la “nota
modificatoria del pliego, pretensién que le fue rechazada. . o
En suma, el holding de la sentencia residié en que no se dio %OH pro m_ Mp -
? .. .« , ’, m:
16 in de admitirse tal recepcién, aquélla no re :
recepcidn de la nota y en que, ain : . . o resuliaba
wmﬁw@@mﬂm modificar las condiciones del pliego ante el silencio de la Administracién

Dos afios mas tarde, en “Radeljak” (1988), volvid a m.—:n:a al ocS@:BH.mNSmmMM
tricto de las formalidades en materia de E::m y ?oam.EE_oWSm ohwﬂsoanwm“w M. S
validez y eficacia del contrato mmjwsmqw:m”w\h _Mm %WMMMW MMM,MQ,M - H<>,
esta vez para desechar la pretension de la a ] : g0 del IYA

e las s reals sosteniendo que no lo habfa tenido en cuenta al o .
Wom_,u WMM_N% Mwmwf m.n M_n,mwwmmwg\m firmado M_ contrato sin reservas a@m.m:Wm de la vcd__ow-
cién de la ley del IVA, por lo que no podia alegar su a.mmo.o\:ogéw: 0. o

Como se observa, en el caso no se admitié la m:<on.m\9o: de awmowsooﬂ:%wm@:w
una ley que fuera dictada con E:@Molama a _M MMMMWWM”M, %Mw MMMMMMM W mv:am don

1 e & raté, pues, de un supu e ica 0 d
M__MMMNM_MWWW“”oww_pmw:o %@ la conducta ar la propia actora en ese procedimiento,
al igual que en “Hotel Internacional Iguazi . N

Hn 1993, la CS volvid sobre la cuestién de _m.rﬁ formalidades en la ow_w:ﬁwrmmm
administrativa en el caso “Vicente Robles”. Wﬂ”m:@ ::m.ﬁ:d@_:o _.w _Ewﬁ.: E_“rm:,_o__jo
tenfanda forma y el procedig .F:B,mo,v_.‘ -2l _aw y efica _m ac_oo:: ato, asi ¢

ot
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el cardcter de “ley de la licitacién” que revisten los pliegos. En el caso, no se hizo
lugar a Ia pretension de Ia actora que entendia que no estaba obligada a ceder gra-
tuitamente al Estado contratante los edificios construidos durante 1a relacién contractual
pues, segiin su criterio, una cldusula del contrato habfa derogado Ia previsién del pliego
particular que prevefa tal traspaso gratuito. La CS record§ el caracter normativo de los
pliegos, que no pueden ser contradichos por especificaciones del contrato sin violar e]
principio de igualdad, y resalt6 que st el concesionario tenfa dudas sobre e destino de los
edificios debi6 efectuar las consultas pertinentes solicitando aclaraciones.

Nuevamente el holding gir6 alrededor de 1a conducta de la contratista durante el
procedimiento de seleccién y firma del contrato Y no sobre la inexistencia de un
trdmite esencial como podria ser la licitacién publica,

Es dable concluir que en estos tres precedentes lo que se valora es la conducta
del cocontratante, que incorpora unilateralmente pretensiones contrarias a la ley del
contrato (el pliego) o que tiene dudas sobre e] significado de esa ley contractual pero
omite solicitar aclaraciones, entre otros supuestos.

En suma, no se traté de casos en los cuales faltara un procedimiento o tramite
esencial. Por eso sostenemos que el holding de estos primeros tres casos —en los que
se forj6 la idea de la forma y el procedimiento como recaudos de validez y eficacia
del contrato— residi6 en la valoraci6n del comportamiento del contratista y no en la
omisién de uno o més tramites o procedimientos esenciales.

Adviértase que lo que se nego en estos tres fallos fue el derecho que derivaba de la
nota modificatoria (“Hotel Internacional Iguazi”), el derecho a recuperar lo pagado en
concepto de IVA (“Radeljak”) y el derecho a percibir un precio por la transferencia de los
edificios (“Vicente Robles™), pero de modo alguno se desconocié todo derecho del con-
tratista por inexistencia del contrato fundada en la omisién de un procedimiento esencial,

El salto cualitativo, por el cual se derivé de la omisién de [as formas esenciales
la inexistencia del contrato y de todo derecho del contratista a reclamar por las pres-
taciones que hubiere realizado, serfa dado en otro grupo de fallos, encabezados porel

precedente “Mas Consultores”, de los que me ocuparé seguidamente,
%

6. SEGUNDA ETAPA (2000/2006): LA “ForMA”’ COMO REQUISITO
DE EXISTENCIA DEL CONTRATO. SU OMISIGN. CONSECUENCIAS
PARA LOS DERECHOS DE LOS CONTRATISTAS

6.1. Caso “Mas Consultores”!s:
Este caso del afio 2000 fue resuelto por la Corte en instancia originaria.

el leading case

La actora, una empresa consultora de] grupo Price Waterhouse, reclamabg
honorarios por un asesoramiento prestado a la Provincia de Santiago del Estero

:O

SIN, Fallos: 323:15185, sent. de! o_.oa,oo‘,

[RISTRATIVOS

= ador Fnergia Eléctrica provin-
ara la seleccién de directores del Ente Regulador de Energia Eléc p
parz
cial (EnRESE). e
La Corte enuncié las razones de la actora —que, entre otras oOmm_m, mmcm_m m\: ¢
| iorizé 1y que la prestacion s
teriorizé en un periédico loca .
rerdo de voluntades se ex n u : 5 acion se
on ontraba reconocida por la ley provincial de designacién de los _E_mmﬂwi o
¢ A -
mm: RESE, en la que se indic6 que la seleccién de los candidatos fue rea __Nm a wo: .
" ’ z N A4 . . .
Consultora— y de la accionada —que neg6 la contratacion— para ingresar luego e
on —

thema decidendum, es decir, “la existencia del oo:?mﬂ:.

Al respecto, sostuvo —con cita de :moﬁ@_m:ﬁoaswm_osm_ H%MMHN_ iy Vicente Ro
bles”—- su ya conocido criterio segin w_ .ncm_ la validez y w.a e e
administrativos se supedita al cumplimiento de las formali m&. cnigidas por las
disposiciones Fm&om pertinentes en namzﬁo a la forma y procedim

4"y “Vicente Ro-

_”mo_oM:.mmo afirmé que la ley Eoi:oﬁ;.mm oosﬁmcz.a.wm .Q\mmmm” MHM mﬂoam contratacion
de la que se derivaran gastos debia realizarse mo.ﬂ\__o.:mo_o: pd _ -

Seguidamente, expresé que en la owﬁwmﬁ.m\o_o: invocada no MMoonﬂ._m o,
licitacién piiblica ni se conté con la habilitacién presupuestaria

“ ige la normativa sefialada”.
der el gasto, “tal como lo exige "
Concluyé, finalmente, en lo que constituye el aporte oc:owwﬂa ?:Mmmwmmwﬁm_am
: exi i intstrativo se ha -
“ tencia de un contrato adminis . :
llo: “[...] la prueba de la exis "
Mmﬁn ,wsw—:wwm a la forma en que dicho contrato queda _omm:ﬂg”o wmnﬂooo_oﬂmaaw
i i i ifica para la con
“ i 5n aplicable exige una forma especific :
e “Cuando la legislacién ap usion
MM un determinado contrato, dicha forma debe ser respetada pues se trata de un req

sito esencial de su existencia”.
" . " i stio ¥ rque para
Estamos, pues, ante el holding de la sentencia: no existio contrato, porque p
I b

imi tablecidos en
] a menester respetar las formas y los procedimientos es bl
O i ] bilidad, en el caso—. Al no verificarse los
la legislacién administrativa —ley de contabili ad, caso-. Al no veriicarse los
recaudos de la previa habilitacidon presupuestaria 'y la rea NNQS.QN E, wa licitacion
Ay 1 c
iiblica, no se cumplié con un requisito esencial que hace a {a existen
P )y
que se invoca. | ) I
En consecuencia —finaliza la Corte su razonamiento— “no es posible i 12
ivari ue,
accién basada en obligaciones que derivarfan de un supuesto oowméﬁo @H > 06 haber
ido celebrado, no lo habria sido con las formalidades establecidas po
m »

administrativo local para su formacién™. oy s precedin.
Adviértase, pues, la diferencia cualitativa entre el ﬁam@:ﬁm:omm % sus prececen
’ ’ . "3 X3 M . @ O -
tes “Hotel Internacional Iguazi”, “Radeljak” y “Vicente Robles™: en €s

PR 6 con pretensiéon de
ta del contratista en el proceso de seleccién (inclusién de una :omm or Wmmv dotermi.
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En “Mas Consultores”, en cambio, Ja falta de tramites esenciales (habilitacién
presupuestaria y licitacién publica) determina la inexistencia del contrato y de todo
derecho que sobre su base pudiere invocarse.

Ciertamente, es posible observar cémo el cumplimiento del elemento “forma”

pasa a tener una gravitacién insoslayable como recaudo para acreditar —previo a cual-
quier reclamo- la existencia misma del contrato.

La Corte traza la siguiente ecuacién: respeto de las formas como condicién de

existencia del contrato, si no hay contrato, no hay derechos deducibles con funda-
mento en 8],

6.2. Caso “Servicios Empresarios Wallabies”'¢: afirmacién de la doctrina
de la inexistencia del contrato por carencia de formas esenciales

Poco después, en Julio de 2000, 1a CS reiteré el criterio sustentado en “Mas
Consultores” en un caso en el que la empresa actora reclamaba el pago de servicios
de limpieza y refacciones efectuado en el edificio de la Casa de la Provincia de Salta.

La Corte, luego de repasar las peculiares vicisitudes de larelacién aducida porla
actora (entre las que destaca Ia falta de prueba acerca de cémo se habria materializa-
do el acuerdo de voluntades), volvié g centrar el thema decidendum en la existencia o
no del contrato, para concluir que tanto la ley de contabilidad local —que regia la
prestacién del servicio de limpieza— como Ia de obras piiblicas —que regulaba las
refacciones-— exigfan Ia licitacién piiblica como procedimiento de seleccién o Ia jus-

m.u.Oumo:m:mmE.a:\m OEmmm::“m_ enriquecimiento sin causa como fuente
de la obligacién ’

La dltima sentencia del afio 2000 trajo novedades en Ia materia, pues, ademds de
tratarse la inexistencia del contrato, se hizo mencién a la posibilidad de reconocer e]
derecho del contratista con fundamento en 1a teorfa dej enriquecimiento sin causa.

La Cdmara Civil habia confirmado un fallo de primera instancia que condens al
actual Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires al pago de una suma de dinero por los
trabajos, reparaciones y suministros efectuados por la actora en el Hospital Cosme
Argerich. Fundaments la procedencia de ese p

ago en la teorfa del enriquecimiento
sin causa.

' Fallos: 323:1841, sentdel 11-07-00.

Interpuesto el recurso Ox:.moq&:mzn, la CS sostuvo la _:mmﬂwwwmomw@ww%nﬁ_%”w
por incumplimiento de las formas esenciales, 8@.@ <@N\M%@ 500050 fa celebrado la
licitacién publica prevista tanto por _m. Ley de Obras Pu _oMm o %@ t actora e
bilidad aplicables a la Ciudad. Dedujo de ello la .mm:w ama Qﬁo. 0 do la acto :,me
fundarse en un contrato inexistente. En suma, reiterd la doctrin

Consultores”. , _ , ) \ o
- El interés adicional del fallo radica en que —como se dijo—la Om.EmS.Q.S_ Ho.mw:
sustentado la procedencia de la accién en la existencia de un enriquecimien
ionado.
causa en favor del Estado acc . |
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habfa fundado mw demanda de “cobro de pesos” en el EocEw:M:@sJ oozqmz_uwswau\
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¢ a de la accionada. Recordd, en ,
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que constitufa una carga probatoria de la actora acreditarlos. o
. vy . . : o
En suma, descalificé la posibilidad de que el caso pudiere ser resuelto aplica:
Y
la teoria del enriquecimiento, por falta de planteo oportuno. .
Pero, avanzando un paso mds —y con carécter obiter dicta, a mi oio.:mo? wﬂms..
“ icaci6 haberse invocado ni
¢ insti de aplicacién en el caso, por no .
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Eocmam el empobrecimiento, “como condicién de existencia del derecho a repetir
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Refiere Borda que Ia jurisprudencia exige, ademds, que el demandante haya ac-
tuado de buena fe. Es decir, no procede la accién de repeticién cuando ha mediado
culpa o mala fe de] empobrecido .

La cuestién guarda relevancia para los casos que nos ocupan, pues la exigencia
de buena fe y maxima diligencia en quienes se postulan como oferentes o contratan
con el Estado ha sido destacada por la Corte en sus precedentes, presumiéndose cier-
ta especializacién de quienes se relacionan con Ia Administracién y el conocimiento
que tienen de la normativa contractual®,

Por otro lado si, como creemos, la posicién de Ia Corte en punto a desconocer la
existencia de contrato alguno y de derechos emanados de éstos cuando no se han
respetado los procedimientos previos viene informada de un afédn de exigencia ética

enriquecimiento sin causa, a menos que el cocontratante acreditare su buena fe y
desconocimiento de los trdmites o procedimientos omitidos.

m:mﬁsoa:mﬁm_om BNosmm,om:BmEOmmaBmmEo coherente la posicién asumida
por el méximo tribunal en e] caso en comentario respecto de no aplicar oficiosamente
¥ por imperio del Principio iura novit curig e instituto del enriquecimiento sin causa,
cuando el actor no lo hubiere invocado en su accign?.

Como es dable observar, el enriquecimiento sin causa constituye una fuente de
obligaciones de caricter subsidiario o residual, por lo que el actor no debe contar con

. ..

otro medio o0 accién para obtener la indemnizacién. Ademds, en el plano sustancia]

¥ Borda, Guillermo, Tratado de Derecho Civil, T 11, Obligaciones, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 8
edicién actualizada, p. 449. Josserand mencionaba como requisito para la procedencia del instituto {a
ausencia de dnimo de burlar Ia ley (Derecho Civil, T. 11, Edea, 1950, p. 455, cit. por Marchetti, Luciano,
en: “;Legitimo abono? Pagos efectuados por la Administracién sin respaldo contractnal valido”, £]
Derecho, SEDA del 30-11-05) )

* CSIN, “Chediak”, Fallos: 319: 1681, sent. del 27-08-96.

% En precedentes anteriores, la CSIN habia examinado la viahilidad del reclamo de un contratista, pese
a haber declarado nulo el contrato por falta de co_océnaa ge la licitacion publica y con .M,c:am_:oao

7 K
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6.4. Caso “Carl Chung Ching Kao”?*: un precedente con aristas

ara ¢l debate . . - H
M el aito 2001, la CS volvié a entender en instancia originaria en un caso e1
aen ) .
i6 existieron vicios de forma. |
el que entendid exis - o S
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de m%o de sus honorarios médicos (US$ 15.000) originados en mm mmnzo_o: Emmccmo
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woamo:mm con graves problemas neuroldgicos que le fueran derivados po ,
tari iblica provincial.
cretaria de Salud Pdblica p B —
i i ara dar
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obre su especialidad y rea nes
F A i6n médi f de las personas indicadas. La
idécti 9 restacién médica en favor de las p
didacticos— llevd a cabo la p 1 méd; onas indicadas.
cuestién a dilucidar era si existia obligacién de pagar los honorarios re |
ini i ue la
Al respecto, la CS encuadré al contrato como admini mﬁmc,wo J .mo,ﬁc<o%mam :
y .,
ili { 10n que mmplicara en
1 establecia que toda contratac )
Ley de Contabilidad loca e 1o cont mpiicara enteada o
{ ica. Excepcionalmente p
1 tuarse por licitacién pd roceds
alida de fondos debfa efec P ep e
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s, técni fsti i € un trami-
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6 —dijo el tribunal- con la
. o. Tampoco se contd fa
te que no fue observad -~ S on 12 habilacion
i asimismo lo exige la ley
ara atender el gasto, como da
presupuestaria p : : oc
En suma, concluy6 que al no cumplirse tales formalidades falté “un requisito
2 e

esencial de su existencia”, por lo que rechazé la acci6 | T
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O i . . . . @
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i rec -
am la prestacion (ausente en los casos anteriores) y, no obstante tal abierto
iti .
miento, la negativa a admitir derecho alguno en favor del acto .
’ . -
El efecto moralizador que pareceria dimanar de la moo:_:.m m.oa _.w.Momﬁ, orien d
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de contrataciones de espalda ol
a desalentar la realizacién | : al concurren
cia, publicidad e igualdad que caracterizan a los procedimientos de seleccién,
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advierte en el caso. . . \
i sadar

En efecto, no es dable exigir de un profesional extranjero @cw Mm:% al pai 2 da
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i é cimiento acabado de una no
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conferencias y efectuar ope naco g6 ua norma-
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quecimiento sin causa resultaria claramente procedente, sin que pudier
al médico mala fe o culpa alguna®,

& imputdrsele

0.5. Caso “Magnarelli”>; paradigma de la contratacién estatal vidriosa

Dos afios después, es decir, en 2003, Ia CS resolvié el siguiente caso.

El actor, titular del buque “Humberto M”, demands en juicio originario por co-
bro de pesos contra la Provincia de Misiones, el INSSTP (PAMI) y contra cualquier

m:_uoo:s.mﬁm_:o@:ommSm E&pc@:&oosﬁmmﬁmlmaoamsam (menciona, en tal sentido,
tres nombres de posibles UTES). .

Sostuvo haber acordado con Ia Secretarfa de Turismo misionera la prestacién del
servicio de transporte por barco de jubilados del PAMI, por el que recibié un pago
parcial de parte de una “UTE de prestadores”, “artificialmente introducida en larela-
cién juridica”.

Las accionadas desconocieron el vinculo contractual y opusieron la defensa de
falta de legitimacién pasiva.

La Corte recordé la doctrina forjada en “Mas Consultores”, en punto al cumpli-
miento de las formalidades establecidas legalmente como requisito de existencia del
contrato y concluyé que toda vez que la ley de contabilidad provincial exigia la lici-
tacién piblica y ésta no se habia realizado, inexistia contrato alguno. Por tanto, no
podfa prosperar una accién que pretendiese el cumplimiento de obligaciones deriva-

das de un contrato inexistente. Hizo lugar, en consecuencia, a la defensa de falta de
legitimacién pasiva invocada por las accionadas.

los viajes de los jubilados a Misiones, no obstante haber desembolsado casi seis
millones de pesos y que los apoderados de varias de las sociedades contratadas para

la prestacién de los servicios a los jubilados (v. gr., hoteles) eran, contemporanea-
mente, apoderados del PAMI.

Puntualiza la CS que el PAMI no pudo localizar antecedente alguno respecto de

Se trata, pues, de una contratacién por demds vidriosa en la que pensamos que no
serfa viable el reconocimiento de enriquecimiento sin causa, pues resultarfa muy
dificil para el actor acreditar la existencia de buena fe y el 4nimo de no burlar Ia ley.

6.6. Caso “Laser Disc”; la falta de legitimacion activa ante un procedi-
miento de seleccién inconcluse

También en 2003, el tribunal supremo decidi6 la siguiente cuestién.

* Este precedente demuestra la necesidad de evaluar caso por caso el supuesto conocimiento del vicio

de forma por ¢l accionante, cuando se trata de oblener una reparacion con fundamento en el enriqueci-
micnto sin causa

k. .. conlrato”, DAgR

La actora, empresa a.o%wmam ala Ew:.@&m: m\_owmu%Nw MVMMW HMMMM Mww)%wﬂawm
mon%:woﬁhMM.M“WM@WM%MMMMM%.MMMMMW:@M de CDs :wsanm_om en el marco del
pesos la g1 ! e
Tomwmﬁwom”\_:omﬂwﬂoowmcmmwm__wmmwﬁsmm de falta de legitimaci6n activa, que fue tratada en

ae
E::MM M\”HHM Mwmqﬂwwmmm.m&mmm razén a la mxomwomosw&@. mmmm h.mmw. Disc no omw
titular de la relacién juridica 5<00ma.m, toda vez que _w :.mo:mo%mawm_m”\%m M%MMMMMM%
MMM WNM._M,,\W%W%MHMWMWMMMMMMMMW%MW H%MMMM MWM@ MMmM hcm la licitacién quede
wa&ﬂ%”ﬂ%.ﬁ%& los conceptos acufiados desde “Mas Consultores”, Moosm_mu\ﬁos-
ici , Ci -echo administrativo local deter-
MM%%%%WMM%MWWMM@M“ MMQMMM”@W HMwwmwMﬂ MM wwmmhmwaﬁ de m”d@s acciona con

sustento en él.

6.7. Caso “Indicom”?: falta de legitimacion pasiva por ~=.w.5m$=n_»
m.a contrato celebrado conforme la normativa administrativa
iginari resa
Ya en 2004, la Corte intervino en otro proceso o:m_:m:% m:H M_ que %oom%mog
“ i el Coman
¢ Buenos Aires, de la que depende
actora demandé a la Prov. de 1 pende ¢l Comando Poticts
ioeléctri i bro de pesos originado en la fa pag
Radioeléctrico de Lands, por co pes al : nones
por la prestacién del servicio de transmisién de datos alfanuméricos mediante beep :
e . . i
La accionada opuso la defensa de falta de legitimacion pasiva por Inexistenc
de toda relacién contractual o comercial con la actora. .y .
j ¥ rovine
Al tratar la defensa en cuestién, la CS adujo que laley de noswwﬂ:m*w :ﬂ Mu_m ol
i icitacién puabli ionalmente, licitac
igf izacid licitacién publica o, excepciona , .
exigfa la realizacién de ; e de al prosedt
i6n di stos que no se reunian en autos. :
contratacién directa en supues ue n : SRR
i ici i inaba la inexistencia del contrato y .
miento licitatorio determina . detecho
que se sustentare en él, por lo que hizo lugar a la defensa articulada por la accio

io i ina
6.8. Caso “Punte”?:1a CS, en su nueva conformacién, ratifica la doctr

39
de “Mas Consultores 5 \ ‘e
El caso en estudio es el ltimo precedente que sobre la cuestion traté 1a CS y
sentenciado en marzo de 2006.

7 “Punte, Robertgiint
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Se trala de un juicio originario, en el que el actor, abogado, acciona contra la
Prov. de Tierra del Fuego reclamando el cumplimiento de un pacto de cuota litis
inserto en un contrato que afirma haber celebrado con la demandada y por el cual se
le abonarfa el 10% del monto total de los créditos que el Estado Nacional reconociera
a la Provincia —en cuyo favor el actor realizarfa gestiones judiciales y extrajudicia-
les—en concepto de regalias hidrocarburiferas.

La Provincia cuestioné la validez del contrato y opuso la defensa de falta de
legitimacién activa.

Nuevamente, la CS acudié al derecho publico local para afirmar que la ley de
contabilidad territorial establece el principio general de la licitacién ptblica, que no
se habia realizado en el caso. Tampoco se habfan acreditado las causales de probada
urgencia o caso fortuito que eximiesen del procedimiento aludido, por lo que conclu-
y6 que el contrato no existi6 y que la defensa de la Provincia debia ser admitida.

El precedente en estudio es el primero emitido por el Tribunal bajo su nueva
conformacién y viene a ratificar la linea Jurisprudencial abierta a partir de “Mas
Consultores”. De alli su importancia y actualidad.

7. CONCLUSIONES

En atencién a lo hasta aqui expuesto, considero que cabe concluir lo siguiente.

7.1.

Si bien el elemento “forma’” no aparece explicitamente enunciado entre las notas
esenciales del concepto de contrato administrativo dado en la Jurisprudencia de la
CSJN (“Cinplast” y otros), cabe concluir que desde el precedente “Hotel Internacio-
nal Iguazi” (1986) es considerado un requisito de validez y eficacia, y desde el caso
“Mas Consultores” (2000), un requisito de existencia del contrato administrativo.

7.2,

El elemento “forma” comprende tanto los recaudos formales que deben reunirse
en el momento de la celebracién del contrato como los tramites ¥y procedimientos que
preceden a tal celebracién. La Corte adhiere, pues, a un criterio amplio para caracte-

rizar el instituto, similar al seguido por la LNPA en los Articulos 7° y 8° respecto del
acto administrativo.

7.3.

Su omisién acarrea consecuencias importantes en la esfera de los derechos de
los contratistas, pues, al tratarse de un elemento esencial, su falta determina la inexis-
tencia del cogigato y de cialibiit: olalio o i g dicra fundarse en o

gy .
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sa por medio de la accion restitutiva o in rem verso.
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La accién restitutiva exige probar el enriquecimiento y el empobrecimiento y

nexo causal. El reconocimiento se limitard al monto que resulte menor.

7.7. . ;
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| i afeoc
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valoracién debe ser efectuada caso por caso y atendiendo las circunstancias particu

lares de cada situacion.

7.8. . -
La doctrina forjada por la CS en “Mas Consultores’ fue Bo_oﬁmaﬁzm,@ owﬂm%
mada por el méximo tribunal en su nueva conformacién en el caso “Punte” ( ),

por lo que conserva lozania.

7.9. .
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7.11.
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L.A INMODIFICABILIDAD DE LAS OFERTAS
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION
DEL COCONTRATANTE DEL ESTADO

La proyeccién de ese principio durante la etapa
de ejecucion del contrato administrativo

Horacio Diez*

1. E1L. PRINCIPIO DE INMODIFICABILIDAD DE LAS OFERTAS
EN LAS CONTRATACIONES ADMINISTRATIVAS. DIFERENCIAS
CON LAS CONTRATACIONES REGIDAS POR EL DERECHO COMUN

1.1. La doctrina administrativista ha sostenido que el principio de inmodificabi-
lidad de las ofertas constituye una de las reglas especificas de los procedimientos de
seleccién de los cocontratantes de 1a Administracién'.

La presentacién de una propuesta en el marco de un procedimiento de seleccién
convocado por la Administracién le genera al oferente diversas obligaciones.

*Abogado egresado de la Universidad de Buenos Aires. Magister en Derecho Administrativo de la

Universidad Austral (Promocién 1996). Premios al mejor promedio y tesina de esa promocion.

Miembro del Instituto de Derecho Administrativo de 1a Academia Nacional de Derecho.

Docente de la materia Contratos Administrativos en la Maestrfa en Derecho Empresario de la Universi-

dad Austral y en el Posgrado de Especializacién en Derecho Administrative y Econémico de la Pontifi-

-cia Universidad Catélica Argentina. -

En la funcién publica, actualmente desempefia el cargo de Subdirector General a/c de la Direccién
General de Asuntos Jurfdicos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
' Diez, Manuel Marfa, Derecho Administrativo, T. I, Buenos Aires, E Ultra, 1979, p. 111;

d. Plus
: 99 83; Cassag-

ol icitacion Biblica, Buenos Aires, Ed. Ciudad Argengngsd S,
i ilministrativo, Bughos 8 EdEa
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