EL LEGADO DE LA OBRA PUBLICA ROMANA
AL DERECHO ARGENTINO

IRIS E. ASOREY'Y EZEQUIEL E. PARDO?

I. INTRODUCCION

Hoy los ojos del mundo se siguen sorprendiendo por esas majestuosas obras del
ayer que los antiguos romanos supieron erigir.

La perfeccién de esos trabajos que atin captan la atencién de miles de antropélogos,
historiadores y turistas o que pueden observarse en cualquier libro de la materia, reve-
lan no solo una extrema precisién en arquitectura sino también el trasfondo juridico que
hizo posible la realizacién de las mismas.

A medida que se construfan obras para satisfacciéon del interés colectivo y, para
extender a las tierras que se iban conquistando —romanizacién- se fueron cimentando
las bases del Instituto de la Obra Publica.

En este proceso evolutivo, la locatio conductio y sus modalidades o subtipos trascendieron
las barreras del Tus Privatum para desarrollar otras figuras contractuales, pero dentro del Ius
Publicum’.

Ast interviniendo el Estado en su funcion administrativa, se hizo frecuente en Roma la con-
tratacion de obra puiblica donde la Administracién por si, o con la colaboracién de particulares
o sociedades privadas celebraron auténticos contratos piiblicos que hoy se encuentran admitidos
dentro del Derecho Administrativo.

! Abogada. Profesora en la Universidad Abierta Interamericana (UAI) Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas. Profesora adjunta de la Catedra de Derecho Administrativo titular: Dr. Juan Carlos
Cassagne. Miembro Evaluador de Trabajos Finales -Tesis— (UAI). Autora de variado material de estudio
para educacion terciaria a distancia.

2 Abogado. Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA) y la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Abierta Interamericana (UAI).

3 Es Derecho ptblico el que se refiere al estado de la cosa ptiblica, privado el que atafie a la utilidad
de los particulares, pues hay cuestiones de interés publico y otras de interés privado (Publicum ius est
quos ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia,
quaedam privatim). En: Ulpiano (D. 1, 1, 1, 2), reproducido en las Instituciones de Justiniano (I. 1, 1, 4).
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Primando la utilidad piiblica por encima de la de los particulares, la locatio conductio
mds particularmente la locatio conductio operis*, forjé los lineamientos de un procedimiento
contractual que, dentro de la esfera puiblica con normas y principios propios fue adoptado por las
legislaciones modernas de otros Estados.

Hoy en Argentina el Instituto de la Obra Publica se encuentra regulado por la Ley
N.° 13.064 y sus Decretos Reglamentarios. Circunscrito por el Derecho Administrativo
Nacional es un tipico contrato que celebra la administracion para satisfacer las necesi-
dades colectivas.

II. LA OBRA PUBLICA EN LA ROMA CLASICA

(1) Concepto

Para introducirnos en el tema resulta imprescindible abordar el concepto de Obra
Publica que empleaba la civilizacién Romana.

En ese sentido es oportuno recurrir a la concepcién de Vitruvio Polién (I, 3,2)%, céle-
bre arquitecto de la época, quién relacionaba a la obra ptblica con tres finalidades que
debia perseguir: la Defensa, la Religiéon y por tltimo la comodidad del Pueblo®.

Siguiendo estos lineamientos, las obras realizadas para la defensa y seguridad de las
ciudades romanas se veian reflejadas en las murallas, torres y en las puertas pesadas de
madera que evitaban el asalto de los enemigos.

El fin religioso se satisfacia con erigir templos y toda otra clase de edificios sagrados
en honor a los dioses inmortales. Finalmente, la comodidad del pueblo determinaba la
construcciéon de lugares de uso ptiblico como puertos, plazas, bafios, termas, teatros y
paseos, entre otras obras.

Pero si bien este concepto deviene incompleto al referirse solamente a elementos o
infraestructura para la ciudad, soslayando al resto del territorio y a los servicios como los
transportes y las comunicaciones, entre otros; es evidente que la obra ptiblica esta intima-
mente ligada con la finalidad publica, es decir servir y satisfacer las necesidades de los ciudada-
nos; lo que nos pone en presencia ante uno de los rasgos caracteristicos del Ius Publicum’.

(2) La ciudad

Como ya se sefialara, a lo largo de su historia los romanos mostraron una gran preo-
cupacién por mejorar las condiciones de vida y la seguridad de sus ciudadanos. Da fe
de ello las esplendorosas obras que hasta el dia de hoy subsisten.

* Locatio conductio operis o Arrendamiento o Locacién de Obras: contrato consensual mediante el
cual una de las partes es obligada a efectuar una obra determinada, por encargo de otra, y ésta a pagar
un precio por ella.

> Marco Vitruvio Polién. Arquitecto romano, vivié durante la época de Julio César y Octavio
Augusto. Autor del tratado De architectura, en 10 libros (probablemente escrito entre los afios 27 a. C. 'y
23 a. C.). la tinica obra de estas caracteristicas que se conserva de la Antigitiedad cldsica.

® De la Pefa Olivas, J. M. Diferencia del concepto de obra puiblica actual y en la Roma cldsica. Revista de
Ing. Civil n°141, CEDEX M° de Fomento, 2007.

7 Se pone de resalto el concepto de Opera Publica hallado en D. 50.10 y CJ 8.12
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Con esa intencién y utilizando los materiales mds resistentes que la época les ofrecia,
como la piedra o el ladrillo® erigieron verdaderas obras arquitecténicas como modelos
a seguir por otras civilizaciones.

Sus ciudades eran provistas de agua y drenajes gracias a los arquitectos e ingenieros
que mostraron sus capacidades en la construcciéon de acueductos, puentes y sistemas
de alcantarillado, aplicando conocimientos de ingenierfa hidrdulica, surgiendo asf los
conocidos acueductos romanos.

Los puentes también eran obras particularidades de la época, permitiendo el comer-
cio y la comunicacién, piedras angulares del apogeo Romano que, levantados sobre los
desniveles del terreno o sobre rios, e integrados por grandes bloques de piedras encaja-
dos sin argamasa’ les permitia acercarse a zonas de dificil acceso.

En ese contexto, hay que destacar la infraestructura de la ciudad romana, Urbs, por-
que refleja la intencién de los arquitectos por atender el aspecto practico por sobre el esté-
tico, proponiendo asi a la construccién de una civilizacion' urbana dotada de una calidad
de vida ciudadana ostensiblemente superior a la de otras civilizaciones contemporaneas.

Modelo de urbanizacién eficiente, que Roma fue extendiendo a los territorios conquis-
tados, sobre todo al Mediterrdneo Occidental que se encontraba habitado mayoritaria-
mente por pueblos rurales. En las tierras conquistadas reformaban las ciudades existente
o las fundaban como colonias, siguiendo el modelo hipoddmico", técnica que les permitié
controlar y uniformar culturalmente a las poblaciones sometidas, «romanizdndolas», es
decir pasar de un modelo de vida totalmente rural a otro orientado a lo urbano.

Queda claro que la conquista de un pueblo no conllevaba su destruccién, por el contra-
rio se homogeneizaban sus formas de vida para ayudar a la identificacién social romana.

(3) Los edificios publicos

Los templos eran los edificios ptiblicos mas importantes de las ciudades romanas.
Similares a los de los griegos aunque, levantados sobre un pedestal o plataforma rectan-
gular, se hallaban rodeados por una hilera de columnas y en su parte superior un tejado
a dos aguas completaba la estructura. En el interior de los mismos se encontraban las
imagenes de sus divinidades y se solia representar escenas mitoldgicas. El aspecto exte-
rior era elemental porque desde alli los romanos rendian culto a sus dioses.

Dentro de los edificios administrativos y comerciales eran célebres las «basilicas»,
amplios recintos rectangulares terminados en un dbside donde se impartia justicia o se
hacian negocios'. Pero también la «curia y los mercados» eran dmbitos trascendenta-

8 (opus caementicium).

’Argamasa mezcla de cal, arena, agua y pequefias piedras: el opus caementicium(cemento). Este
material revoluciond las técnicas constructivas por ser tan resistente como la piedra, pero mds ductil y
sobre todo mds barato.

10 La palabra civilizacién estd relacionada con la palabra ciudad y ambas proceden de civis
«ciudadano».

' Modelo de plano urbano que organiza el disefio de las calles en dngulo recto, creando zonas
cuadradas o rectangulares, como una cuadricula. Las ciudades que presentan este tipo de planeamiento
urbano, en toda su superficie o solo en parte, tienen una morfologfa urbana perfectamente distinguible.

12 Posteriormente los cristianos copiaron esta planta para sus templos, dando lugar a un tipo de
iglesia.
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les, en el primero se reunia el Senado romano y en los mercados, divididos en locales
comerciales se vendian todo tipo de bienes®.

Como parte de la infraestructura, los monumentos con su caracter honorifico o fune-
rario se alzaban en los lugares o caminos mds importantes de la ciudad. Las estatuas tam-
bién cobraron protagonismo y se encontraban presentes en todas las ciudades romanas
en honor a dioses, emperadores, ciudadanos ilustres, 0 magistrados con la intencién de
fomentar el orgullo nacional y mantener intacto el respeto a los antepasados. Obelis-
cos y columnas ornamentaban las calles romanas, a modo de reminiscencia de alguna
campafia militar gloriosa. Los arcos de triunfo completaban el paisaje urbano, enormes
puertas de uno o varios vanos que se levantaban en honor de algtin general en jefe y en
celebracién de alguna victoria o hecho solemne.

III. LA ADMINISTRACION PUBLICA ROMANA Y EL CONTRATO DE OBRA
PUBLICA

Nada de lo revelado ut supra hubiese sido posible sin la presencia activa de la
Organizacién Politica e Institucional Romana, precursora del concepto de Estado. Para
lograr la expansion se requirié de una administracién que organizara y planificara su
crecimiento; que programara el mantenimiento edilicio y que interpretara las necesida-
des sociales en materia de obras ptblicas, es decir, una ordenacién burocrética que con-
cibiera obras e invirtiera en servicios bdsicos para uso y disfrute a todos los ciudadanos.

Los sistemas de Organizacién Politica e Institucional Romanos fueron variando de
acuerdo a la evolucién histérica, asi es que en la Monarquia el responsable directo de la
planificacién y promocién de las obras y servicios era el Rey, no siendo significativo para
el presente trabajo tal periodo puesto que como bien sefiala Juan Manuel Blanch Nougues
en su obra «La Concesién de Obra Publica y su Financiacién en el Derecho Romano', se
aplicaba el sistema servicios obligatorios o munera a cargo de los integrantes de la comu-
nidad (populus)®®, no asi en la época republicana cuando los Cénsules, Censores'® y Ediles
eran quienes en la medida de sus competencias, detentaban esa funcién'” .

3 En Roma, por sus grandes dimensiones, se crearon foros especiales para las verduras como el
forum holitorium o para la carne, forum boarium.

4 Catedrético de la Universidad CEU de San Pablo.

5 Vmilazzo V.F. La realizzazione delle opere pubbliche in Roma arcaica e repubblicana (munere e ultra
tributa). Edizione Scientifiche Italiane,Napoli, 1993.

16 (Dig., 39, 4, 15). El censor, al dar en arriendo canteras de piedra de afi lar en la isla de Creta, dejé
establecida esta ley: «nadie, salvo el arrendatario, arranque, ni extraiga, ni transporte piedras de afi lar
de la isla de Creta después de los idus de Marzo»

17 Polibio 6, 17, 1-4: De igual manera, el pueblo romano estd subordinado al Senado y esté obligado
a tomar en consideracion sus deseos, tanto en lo que concierne a los asuntos ptiblicos como a los
privados. Los contratos, demasiado numerosos para detallarlos, son adjudicados por los censores en
toda Italia para la reparacion o la construccion de edificios ptiblicos, y también se obtienen ingresos de
muchos rios, puertos, jardines, minas, tierras de labor. Todo queda bajo control del gobierno de Roma y
de todos estos encargos participa la gran mayoria de la gente, de modo que es dificil encontrar a quien
no esté interesado en ello, bien como contratista o bien como empleado en los trabajos. Unos obtienen
los contratos adjudicados por los censores; otros son sus socios; otros aseguran como avalistas a los
contratistas, o bien responden con sus propiedades particulares ante el tesoro ptblico.

'8 Ferrer Maestro, ].J. Los contratos piiblicos y el poder privado en la repiiblica romana, POTESTAS. Revista
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Durante el Principado, oper6 sobre la administraciéon un cambio ostensible. Augusto
innové de forma significante la burocracia romana y nombré dentro de sus nuevos fun-
cionarios a los «curatores» como responsables directos en materia de obras y servicios
quienes, segtin sus funciones eran llamados de diversas formas por ejemplo los «cura-
tores cloacarum» eran los encargados de los drenajes, las redes de alcantarillas y cloacas.

Luego, con la caida del imperio romano de occidente, su desmembramiento y la
irrupcion territorial de los barbaros, finaliza la época de esplendor de obras producién-
dose la decadencia en esta materia, por lo cual, no solo ya no se construian, sino las
obras erigidas cayeron en desuso.

Esta evoluciéon romana también influy6 en la concepcién de la figura del empleado
publico. Es recién a partir del Principado que surge la figura del funcionario, si bien
dicho término no fue utilizado por la tradicién juridica, tal vez en contraposicién a lo
que ocurria con la concepcién del magistrado, magistratus, republicano, los funcionarios
no tuvieron un cardcter juridico unitario, por lo que se les atribuyeron denominaciones
especificas como praefecti o curatores”. Eran sujetos, que desarrollaban una actividad
publica en la Cancilleria Imperial o en los distintos entes provinciales o locales y que,
cuyas actuaciones estaban regladas en un estatuto que contenfan aspectos diversos
como ser jerarquizacion, carrera administrativa, racionalidad y estabilidad, como asi
también un sistema de responsabilidades por infracciones administrativas, entre otras
particularidades.

Pero lo cierto es que, indistintamente de la época que se trate, tanto la administra-
cién central como los entes locales menores: ciudades, municipios y colonias; tuvie-
ron competencia para celebrar contratos de obra publica con empresarios privados, los
publicani o incluso con sociedades — societates publicanorum?®.

Se trataban de auténticos contratos administrativos celebrados entre la Adminis-
tracion y los particulares para la construccién de las obras ptblicas infraestructurales
necesarias tales como acueductos, cloacas, calzadas; en la fas religiosa templos; en
aspectos propagandisticos y honorarios, estatuas y monumentos y en lo cultural, anfi-
teatros, teatros y circos, ademds de la reparacién y mantenimiento de cualquiera de
ellas?.

IV. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN EL DERECHO ARGENTINO

Consolidado el Derecho Administrativo como rama auténoma del derecho ptblico,
ingresa al mundo juridico el instituto de las contrataciones administrativas.

del Grupo Europeo de Investigaciéon Histérica, No 2 2009 ISSN: 1888-9867 Pags. 12-13. Universidad
Jaume I Castellén. 2008.

19 Blanch Nougues, ].M. La concesién de obra puiblica y su financiacion en el Derecho Romano. Pég.
13,RGDR IUSTEL. 2007.

? Ferrer Maestro, .M. «Los contratos puiblicos y el poder privado en la Repuiblica Romana» Pags.17 y 18.
POTESTAS. Revista del Grupo Europeo de Investigacion Histérica, No 2 2009 ISSN: 1888-9867.

2! Los contratos piiblicos y el poder privado en la Repiiblica Romana» Juan José Ferrer Maestro. POTESTAS.
Revista del Grupo Europeo de Investigacion Histérica, No 2 2009 ISSN: 1888-9867. P13, se refiere a
«opera publica facienda et sarta tecta tuenda» y menciona Polibio, 6, 17, 2; Dion. Hal., 3, 67, 5. Sobre el
uso y procedencia de las expresiones sarta tecta y ultro tributa, véase Mateo (1999: 38 y n. 81, 82, 83).
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Con sus caracteristicas propias y extrafias al derecho privado, se cimenta un régimen
normativo para que la administracion satisfaga las necesidades de los habitantes, razén
de los contratos publicos.

Discutida la preexistencia de estos contratos, stricto sensu, por reconocidos doctri-
narios algunos, enrolados en la teoria positiva sostienen que éstos existen siempre que
una de las partes sea el Estado en ejercicio de sus funciones; que su fin sea satisfacer
la utilidad publica y que contengan cldusulas exorbitantes de derecho privado. Por el
contrario los que niegan su existencia argumentan la falta de autonomia de voluntad
dado que las normas estdn preestablecidas®; la desigualdad entre las partes al estar la
administracién por encima del contratista y porque versan sobre objetos que estdn fuera
del comercio, caracteristica esta tltima que esta prohibida en los contratos comunes o
del derecho privado (teoria negativa)®.

Pero dejando de lado a la doctrina dividida, debe reconocerse que la administracion
requiere de alguna figura o herramienta legal a través de la cual pueda brindar bienes y
servicios a la comunidad a la que sirve.

En un sentido amplio puede definirse al contrato administrativo como aquel en que
la Administracion ejerce prerrogativas, -régimen de exorbitancia-, en cuanto a su interpre-
tacion, ejecucion y extincién, cuidando de no alterar la ecuacién financiera del mismo.
El objeto de este acuerdo se rige por normas del derecho ptblico y participa un érgano
estatal en ejercicio de su funcién administrativa.

Para profundizar el concepto de contrato administrativo puede recurrirse a las defi-
niciones de prestigiosos juristas, por ejemplo el doctor Cassagne los define como «fodo
acuerdo de voluntades, generador de obligaciones, celebrado por un érgano estatal en ejercicio de
la funcién administrativa, caracterizado por un régimen exorbitante del derecho privado suscep-
tible de producir efectos con relacion a terceros». Haciendo su aporte Dromi manifiesta: «es
toda declaracion bilateral o de voluntad comiin, productora de efectos juridicos entre 2 personas,
de las cuales una estd en ejercicio de la funcion administrativa».

Ahondando en el tema hay que poner en resalto que, al intervenir el Estado en su
funcién administrativa y en calidad de contratante, éstos contratos tienen caracteristicas
propias como la «formalidad» de la cual la administracién no puede apartarse, es decir
debe cumplir durante todo el procedimiento contractual con las formalidades exigidas
por la ley. La «legislacién» deben aplicarse las normas administrativas especificas en
materia, por ejemplo el Decreto N.° 1.023 /2001 y el recién inaugurado Decreto Nacional
N.°1.030/2016 y su Manual de Procedimiento* que disciplinan las contrataciones de la
Administraciéon Nacional. Otro aspecto sobresaliente son «los efectos juridicos» los que
recaen de forma individual sobre cada una de las partes y pueden ser opuestos a terce-
ros y, por ultimo las tan cuestionadas «clausulas exorbitantes», inusuales en el derecho
privado, que facultan a la administracién a ejercer sobre el contratista, sea una persona

2 Lo que es asociado con los contratos de adhesion del derecho privado y que el Cédigo Civil y
Comercial define en su articulo 984 de la siguiente forma: «el contrato por adhesion es aquel mediante el
cual uno de los contratantes adhiere a clausulas generales predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por
un tercero, sin que el adherente haya participado en su redaccion».

# No faltan quienes propician que se trate de una sucesién de actos administrativos, desconociendo
entonces la figura del contrato administrativo.

2 Disposicion 62-E/2016. B.O 29/9/2016
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privada fisica o juridica, nacionales o extranjeras®, un control de alcance excepcional
como ser: modificar unilateralmente las condiciones del contrato ius variandi; dar direc-
tivas a la otra parte; declarar extinguido el contrato por si y ante si; imponer sanciones
contractuales, etc.

Los principios fundamentales que persiguen estos contratos son la mutabilidad que
refiere al poder del Estado para modificar las condiciones del contrato a través de sus
clausulas exorbitantes, y el principio de continuidad, caracteristica substancial que
impone que la ejecucién de los contratos no pueden interrumpirse o suspenderse, salvo
excepciones®, porque prevalece el interés publico.

En relacién a los elementos esenciales son impuestos por la ley en forma imperativa
y deben estar para que exista el contrato, de lo contrario seria inexistente o careceria de
valor, estos son: los sujetos; voluntad y consentimiento; competencia o capacidad segin
se trate del sujeto administrativo o del sujeto particular respectivamente; el objeto; la
causa o motivo y la forma.

La legislacion positiva acepta también la presencia de elementos naturales y acciden-
tales, -clasificacion tripartita de los elementos del contrato-. Los naturales, son aquellos
que ordinariamente existen en todo contrato y forman parte de él de pleno derecho,
pero que los contratantes pueden licitamente excluir por una cldusula expresa sin afec-
tar la existencia del contrato. Los elementos accidentales normalmente no se encuentran
en el contrato pero las partes pueden vdlidamente incluir en é1%.

En la formacién del contrato pueden evidenciarse claramente dos etapas. La pri-
mera, la «precontractual o interna» solo interviene la administracién no participan los
administrados, oferentes o terceros interesados. Comprende pues los estudios de facti-
bilidad fisica, juridica, contable, financiera, econémica y politica de la futura contrata-
cién, la imputacion previa del crédito presupuestario disponible y la preparacién de los
pliegos de bases y condiciones generales y particulares y, de corresponder las especifi-
caciones técnicas.

Se determina el sistema que la ciencia juridica impone para seleccionar al contratista
o cocontratante; se publica la convocatoria y se reciben las ofertas de los interesados en
la fecha y lugar indicado en la publicacién. Posteriormente se realiza el Acto de Aper-
tura de las ofertas (las mismas se entregan en sobre cerrado) que serdn evaluadas por
una Comisién Evaluadora designada para tal fin. Le contintia un periodo para las posi-
bles impugnaciones, y finalmente se concluye el procedimiento con la emisién del acto
administrativo de adjudicaciéon emitido por la autoridad competente del organismo
contratante.

En la segunda etapa, la de «ejecucién del contrato» se perfecciona el mismo con la
firma, aunque técnicamente corresponde decir que se materializa con la emisién de la
orden de compra a favor del/los contratistas.

El Decreto N.? 1.023 impone el sistema de seleccién del cocontratante y menciona
como obligatorios los siguientes medios o sistemas que la doctrina clasifica en: «libre
elecciéon», la administracion elige directamente y en forma discrecional a la persona

» La Administracion puede celebrar un contrato administrativo con otro érgano estatal. Son los
contratos interadministrativos, en estos casos el imperiun de ambos érganos quedan asimilados.

2 Fuerza mayor, hecho del principe, hecho de la administracién, imprevisién, muerte del contratista.

¥ Comadira, ].R (Director) — en prensa— Curso de Derecho Administrativo. Pag. 393
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con la que va a contratar debiendo cumplir con los requisitos de publicar y justificar el
motivo de esa eleccion.

La segunda modalidad es la de «restriccién o restringida» que refiere a la licitacion
publica® o privada; a la contratacion directa; al concurso ptblico y a la subasta o remate
publico.

La licitacién publica tiene por finalidad seleccionar en concurrencia la mejor oferta
para celebrar un contrato. La Administracién invita a los interesados a que, sujetos a las
bases y presupuestos fijados en el pliego de condiciones formulen sus propuestas, de
las cuales seleccionard y aceptard (adjudicacién) la mds ventajosa o mds conveniente.

La diferencia entre la licitacién publica y la privada radica, en la cantidad de los
posibles oferentes. En la ptblica concurren un ndmero indeterminado de personas por
eso se la considera como un procedimiento abierto, mientras que en la privada la con-
vocatoria es dirigida a personas o grupos de personas determinadas.

La contratacién directa es el mecanismo que la Administracién utiliza para casos
especificos y contemplados en la ley. Selecciona discrecionalmente a una determinada
persona fisica o juridica con la cual procurara llegar a un acuerdo conveniente, sobre las
bases establecidas para la contratacién a realizarse®.

El remate publico, es la compra y venta de bienes en subasta ptblica sin limite de
concurrencia y al mejor postor. S6lo procede en los casos previstos por el ordenamiento
normativo administrativo, es un procedimiento no comun, que se aplica sélo en situa-
ciones que lo justifiquen.

El concurso es el procedimiento de oposicion que se lleva a cabo para elegir al cocon-
tratante que la administracién publica necesita para que trabaje bajo su esfera. Importa
la capacidad cientifica, técnica, cultural, artistica, etc., de las personas que se presentan
a él, quedando seleccionada la que tenga la mayor capacidad. Es decir priman las con-
diciones personales de los candidatos por sobre el factor econémico.

Concluyendo los aspectos generales de los contratos administrativos queda por
revelar como se extinguen los mismos. En principio llegan al fin de «forma normal»
cuando se cumple con el objeto contractual o con el plazo acordado. Pero existen cir-
cunstancias «anormales» que dan por finalizado al contrato: rescisién bilateral o unila-
teral, rescate si se tratare de un servicio publico, desaparicién del objeto, fuerza mayor;
hecho del principe o de la administracion; muerte del contratista salvo que se haya
pactado que sus sucesores cumplan con la obligacién contractual; quiebra de la parte
contratada; imprevisién; caducidad o renuncia.

(1) El contrato de obra publica en particular

Alcanzado por los aspectos contractuales generales, el contrato de Obra Ptublica
es un tipico o nominado contrato administrativo que por sus caracteristicas pro-

* En algunos paises extranjeros a la licitacién publica suelen denominarle «remate ptblico»; asi
ocurre en Italia, donde se le llama «asta pubblica». En Espana le llaman «subasta» o «subasta publica»
y en Francia «adjudication» («ouverte», a la publica, y «restreinte» a la privada).

2 La contratacion directa no debe ser confundida con el sistema de libre eleccién, no obstante su
aparente similitud.
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pias se encuentra regulado en el &mbito nacional por la Ley de Obras Publicas N.°
13.064%.

Dicha ley en su articulo 1.° define a la obra publica de la siguiente forma: «considé-
rese obra publica nacional toda construccion o trabajo o servicio de industria que se ejecute con
fondos del Tesoro de la Nacion, a excepcion de los efectuados con subsidios, que se regirdn por ley
especial, y las construcciones militares, que se regirdn por la Ley 12.737 y su reglamentacion y
supletoriamente por las disposiciones de la presente».

El contrato de obra ptblica regula la ejecucion del trabajo ptblico. Es la herramienta
juridica a través del cual la Administracién le encarga a una persona -fisica o juridica—
que realice una determinada obra destinada al uso colectivo, sea en forma directa o
indirecta y a cambio de un precio en dinero. Se trata de un contrato consensual, bilateral
porque de él surgen obligaciones para las dos partes; oneroso; formal y nominado.

El objeto recae sobre inmuebles, muebles (no fungibles ni consumibles) y objetos
inmateriales, estos tltimos conocidos como por accesoriedad que nacen como conse-
cuencia de la extensién del contrato principal y que resultan necesarios para que la obra
pueda realizarse, como por ejemplo la confeccién de planos o la realizacién del proyecto
de obra, entre otros. (Art. 56.°).

Objeto, que es ampliado y clarificado por el Decreto Reglamentario N 19.324 /49 que
incluye en su art. 1.° a las construcciones viales, de diques; los trabajos de ampliacién,
reparacion y /o conservacién de bienes publicos; etc.

Es particular de estos contratos la forma de establecer el precio de la obra. La ley
contempla: el sistema de: a) por unidad de medida, la obra se divide en etapas con un
precio para cada una de ellas®, b) por ajuste alzado, la obra se contrata por un precio
«total fijo» e indicado en el contrato, es decir que antes de empezar la obra ya se calculé
el precio total c) Coste y Costas, se entiende por coste todos los gastos de la construc-
cién por ejemplo mano de obra, materiales y por costas la utilidad del empresario y d)
sistemas excepcionales que puedan establecerse®. Al tratarse de obras que perduran en
el tiempo es dable que los costos deban actualizarse y para ello se aplica el sistema de
Redeterminacién de Precios.

La seleccién del cocontratante o contratista suele ser bajo la modalidad de licitacién
publica®, salvo para los casos en donde la ley indique otro procedimiento, sea por el
bajo monto de la obra, por tratarse de trabajos urgentes o se exija la capacidad técnica
o artistica del contratado. Es requisito que el contratista esté inscripto en el Registro
Nacional de Constructores de Obras Ptblicas.

Los derechos del contratado, iguales a los que genéricamente se le reconocen en los
demds contratos administrativos en general, son: 1) derecho a que la administracién
publica dé cumplimiento a las obligaciones asumidas contractualmente; 2) derecho a

% Obras Puablicas — Ley N.? 13.064 del 13 de octubre de 1947

3 Para que el pago se concrete, resulta necesario proceder a medir y certificar el avance de lo que se
hubiere realizado, en un todo de acuerdo a lo estipulado en el contrato. Dicho certificado constituye la
constancia de que el contratante efectivamente realiz6 tal o cual parte o porcién de la obra, sobre cuya
conformacion se liquidard la parte del precio que corresponda. El certificado es en principio transferible
por el cocontratante a un tercero. Serdn parciales, de final de obra o de variacién de costos.

32 Articulo 5.° Ley N.° 13.064

¥ Ibidem Articulo 13.°
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percibir el precio de la obra en las condiciones pactadas; 3) derecho a suspender la
ejecucion o prestaciones del contrato cuando existan graves razones fundadas en el
incumplimiento de la contratante (exceptio non adimpleti contractus); 4) derecho a pedir
la rescisiéon del contrato en los supuestos previstos; 5) derecho a ser resarcido cuando
la extincién del contrato obedezca a razones de oportunidad, mérito o conveniencia, o
culpa de la Administracién; 6) derecho al mantenimiento del equilibrio contractual o a
la ecuacién econémico—financiera del contrato (teoria de la imprevisién, hecho del prin-
cipe, etc.); 7) derecho a que la Administracién reciba la obra de acuerdo a lo estipulado
contractualmente.

En cuanto a los derechos y prerrogativas de la Administracién se pueden mencionar:
exigir al contratista el cumplimiento en tiempo y forma de lo convenido; reclamar la
continuacién de la ejecucién del contrato, salvo que el cocontratante tuviere derecho
a oponerse; ejercer el derecho de direccién y control sobre la ejecucién del contrato;
potestad de modificar las condiciones; poder de rescindir el contrato y aplicar sanciones
cuando correspondiere, ademds de otros derechos que se hayan plasmado en el pliegos
de bases y condiciones.

La recepcién de la obra por parte del 6rgano administrador puede ser de forma par-
cial o total y tendra cardcter provisional porque esta condicionado al plazo de garantia
al que el contratista esta obligado para responder por vicios ocultos. La otra forma que
prevé la ley es la recepcion definitiva, pasado el plazo de garantia se recibe la obra en
forma concluyente, y a partir de ese momento el contratista solo serd responsable por
ruina de la obra*

V. LA LICITACION PUBLICA DE AYER Y LA LICITACION PUBLICA HOY EN EL
DERECHO ARGENTINO

La puja u oposicién competitiva de ofertas, como técnica publico-contractual, era
usada en la antigua Roma®.

En las primeras épocas el botin que se obtenia de la guerra era ofrecido ptiblicamente
al mejor postor y, en el lugar donde se realizaba dicha venta se plantaba una «asta»,
bajo la cual se realizaba la operacién Sub-Asta o subasta®. Mds tarde, y plasmado en
el Cédigo Justiniano, se popularizo la venta en «asta publica», como procedimiento
aplicable a todas las ventas de bienes fiscales y posteriormente a los contratos de obra
publica. Modalidad de seleccién del contratista que alude a la licitacién ptblica y que
forja el principio de libre concurrencia que hoy se aplica en las contrataciones estatales.

Una vez detectada la necesidad, para la ejecucién de los trabajos se requeria de fon-
dos publicos ¥y eran los censores quienes estimaban los costos y solicitaban la asigna-

* Ibidem 40.° y 41.°

* Ferrer Maestro, J. Los contratos piiblicos y el poder privado en la repiiblica romana. Pag.15. POTESTAS.
Revista del Grupo Europeo de Investigaciéon Histérica, No 2 2009 ISSN: 1888-9867 — pp. 5-35.

% del latin sub, bajo y hasta, lanza; cuando los soldados terminaban la batalla, clavaban la lanza y
debajo bajo ella todo el botin que era vendido al mejor postor.

¥ Los censores efectuaban una previsién de ingresos que provenian de la recaudacién de impuestos
y tasas.
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cién de la suma de dinero al Senado quien tenia la responsabilidad de aprobar el gasto
de la obra. En la dominante ley de Obra Publica el articulo 7.° prescribe «no podra lla-
marse a licitacién ni adjudicarse obra alguna que no tenga crédito legal».

Las condiciones de adjudicacién de los diferentes arrendamientos ptblicos (locatio-
nes) venian expresadas con gran detalle en las leges censoriae. Leyes que se contenian en
unos edictos promulgados por los censores, y su articulado legal al caso solia respetarse
de un lustro a otro salvo circunstancias excepcionales que justificaran su modificacién.
Puede relacionarse ese antiguo documento con los Pliegos de Bases y Condiciones
Generales que hoy las administraciones modernas redactan para plasmar las clausulas
a las que se van a sujetar las partes. Constituye la ley de la licitacién o ley del contrato,
porque es en él donde se especifican el objeto de la contratacién y los derechos y obliga-
ciones del licitante, de los oferentes y del adjudicatario®

Los interesados presentaban las ofertas en papiros o pergaminos enrollados y lacra-
dos (en el derecho moderno en sobres cerrados, para respetar los principios de transpa-
rencia e igualdad), presentaciéon que sustancia la manifestacién de la voluntad contrac-
tual. Las propuestas o cotizaciones se presentaban en forma individual y en el caso de
las societates era el representante legal quien lo hacia (manceps), luego de ser estudiadas,
los censores adjudicaban el contrato a la propuesta que reuniese la mejor relacién cali-
dad-precio.

Los censores presidian estos actos formales auxiliados por un heraldo (praeco) y
varios amanuenses (scribae), que se encargaban respectivamente de anunciar las subas-
tas (la publicidad es la garantia de que todo se hard correctamente— principio-), y de
confeccionar un acta con los detalles de cada oferta y su correspondiente adjudicacién,
o de las caracteristicas del proceso®. Funciones que en el derecho Argentino actual se
realizan de forma concatenada, al momento del Acto de Apertura de Ofertas y ante tres
miembros de la administracion® y en la oportunidad donde interviene la Comisién
Evaluadora* que otorga un orden de merito a cada una de las ofertas y emite su dicta-
men de evaluacién, opinién no vinculante.

Mediante un edicto, (summovere ab hasta) los censores estaban facultados para res-
tringir el acceso a las licitaciones de aquellos contratistas que hubiesen reclamado ante
el Senado por disconformidad con las condiciones de adjudicacién de obras o servicios
anteriores o excluir a las personas insolventes (minus idonae), tutores, curatores, deudo-
res del Estado y menores de veinticinco afios. Actividad que hoy cometen modernos
organismos estatales a través del Sistema de Informacién de Proveedores del Estado; el
Registro de Constructores del Estado, la Oficina Nacional de Contrataciones, etc.

El Senado era quien tenia las facultades para ratificar cada una de las adjudicaciones
y a su vez quien podia desestimar (inducere locationes) las ofertas no convenientes*2. Rol

*Comadira, J. Algunos Aspectos de la Licitacion Piiblica en Contratos Administrativos. Jornadas
organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral. Ediciones RAP, Buenos Aires, 2010.
Pag. 384

¥ Ferrer Maestro, J. Los contratos piiblicos y el poder privado en la repiiblica romana. Pag.16. POTESTAS.
Revista del Grupo Europeo de Investigacién Histérica, No 2 2009 ISSN: 1888-9867 — pp. 5-35.

“ Decreto Nacional N.° 1.030/16 articulo 59.

# Ibidem articulo 62 y sgs.

2 Ferrer Maestro, J. Los contratos piiblicos y el poder privado en la repiiblica romana. Pdg.17. POTESTAS.
Revista del Grupo Europeo de Investigacion Histérica, No 2 2009 ISSN: 1888-9867 — pp. 5-35.
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que hoy realiza la autoridad competente del 6rgano estatal que convoca la contratacién,
y que se expide mediante actos administrativos donde declara su voluntad administra-
tiva.

Ejerciendo su imperiun el Senado disponia de la potestad para conceder prorrogas,
rescindir contratos o cancelar deudas ante imprevistos. Punto que el derecho contrac-
tual argentino admite bajo las clausulas exorbitantes, en especifico el ius variandi y con
el principio de mutabilidad del contrato; siempre que se respeten los limites constitu-
cionales y las normas que reglamentan el Sistema de Contrataciones de la Administra-
cién Publica.

Al momento de la adjudicacién del contrato se exigia la presentacién de alguna
garantia personal (praes) o real (obligatio praedorum), que respondiera por el cumpli-
miento de los trabajos a realizar. Tecnicismo que fue recepcionado por la legislacion
Argentina que prevé varias clases de garantias obligatorias, como ser la de «manteni-
miento de oferta» que se constituye al momento de presentar la oferta, y que es devuelta
al oferente; la de «cumplimiento de contrato» que se integra cuando se perfecciona el
contrato; de impugnacién al dictamen de evaluacién de las ofertas o de impugnacién al
dictamen de preseleccion®.

Los contratistas antes de cobrar el precio concertado debian esperar a que los censo-
res recibieran las obras de plena conformidad (probare) y asf lo hicieran constar en sus
registros (censoriae tabulae), y todo ello dentro del plazo de finalizacién de obra fijado en
el contrato. Como ya se ha aludiera, en el derecho nacional remite a la recepcién total o
parcial y definitiva, previo las certificaciones que acrediten el estado de la obra.

A MODO DE CONCLUSION

Puede razonarse que la experiencia administrativa de la antigua organizacién
romana en materia de obras publicas, ha forjado los primeros lineamientos procedi-
mentales para la celebracién de contratos ptiblicos. Directrices que luego fueron asimi-
ladas por la legislacion positiva de diferentes Estados para crear un régimen contractual
que permitiera a los entes ptblicos cumplir con sus fines estatales.

Al Estado de ayer como al de hoy le incumbe velar por el bienestar de sus habitantes
es por eso que, investido con las prerrogativas de poder publico debe servir al pueblo
habilitando mecanismos modernos y superadores para esos fines.

En esta evolucién y siguiendo las nuevas tendencias los contratos administrativos
en Argentina han tenido que adaptarse a nuevas exigencias, a nuevas modalidades, a
nuevos requerimientos y han experimentando mutaciones imprescindibles para regir
las relaciones juridicas entre el Estado y los particulares que colaboran con él, con el fin
altimo de satisfacer las necesidades de todos los miembros de la sociedad a través de un
derecho determinado y actualizado.

4 Decreto Nacional 1.030/2016 articulo 78.
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RESUMEN: Los contratos de Obra Publica en este tiempo se han convertido en un Instituto
fundamental del Derecho Publico. Las caracteristicas particulares como sus principios recto-
res, requieren de un buen andamiaje juridico para que la Administraciéon Publica satisfaga el
interés general.

Este trabajo tiene por objeto valorar la incidencia del modelo de la locatio conductio en la gesta-
cién de la estructura juridica de los contratos de «Obra Publica» del Derecho Administrativo
Argentino.

PALABRAS CLAVES: contrato administrativo, obra ptblica.

ABSTRACT: The legacy of Rome’s Public Works to Argentine Law

Currently Public Works contracts have become into a fundamental Public Law institute. Its
main characteristics as well as its guiding principles require a good legal framework in order
to Public Administration meets general interest.

This paper aims at appreciating the impact of the locatio conductio model during the setting
up of the legal framework for the Public Works contracts in Argentinian administrative law.
KEY WORDS: administrative contract, public works.
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