CONSIDERACIONES SOBRE LOS DERECHOS DEL CONTRATISTA
EN LOS CONTRATOS DE OBRA PUBLICA: EL DERECHO AL
PRECIO Y A SU PAGO EN LA FORMA CONVENIDA

Allan R. Brewer-Carias

I. EL DERECHO AL PRECIO ¥ A UNA FORMA DETERMINADA DE PAGO
EN LOS CONTRATOS DE OBRA PUBLICA Y LAS MODALIDADES DEL
RESARCIMIENTO DEBIDO POR LA ADMINISTRACION EN CASO DE
RETARDO EN EL PAGO

Es indudable que en general, en los contratos de obra piblica, como contratos a
titulo oneroso !, la ventaja que trata de procurarse el contratista de la Administracién.
equivalente a la construccién por su cuenta y riesgo de una obra, es el precio de la
obra pactado en ¢l contrato. El precio es, asi, el mas importante de los derechos del
cocontratante, y aparece como uno de los elementos primarios qué llevan al particu-
lar a celebrar el contrato. Desde el punto de vista contractual, ademas, el precio es
un elemento esencial del contrato de obra piblica que constituye la obligacién prin-
cipal de la Administracion y el derccho fundamental del contratista a percibirlo por
la cjecucion de la obra, segiin las condiciones del contrato.

1. La modalidad del pago a cuenta

En materia administrativa, en principio, y de acuerdo al principio financiero tra-
dicional, los pagos sélo pueden ordenarse respecto de “servicios o gastos ya efectuados
y comprobados”. Asi lo prevé el articulo 198 de la Ley Orgédnica de la Hacienda Pi-
blica Nacional, en el cual se establece que “Ningin pago autorizado puede ordenarse
por cuenta del Tesoro Nacional, sino para satisfacer un servicio o gasto ya efectuade
y comprobado™.

Por supuesto, un principio tan rigido obligaria en materia de contratos de obra
piblica a estipular como dnica forma de pago, la del pago global y alzado, al finali-
zar la ejecucion de la obra y comprobarse efectivamente el gasto, lo que ha provocado
la introduccidn legislativa de excepciones a dicho principio hacendistico. Como lo des-
tacé desde hace décadas Gaston Jeze,

“Si se interpretase rigurosamente el principio contable del pago después del
servicio prestado, en caso de que se trate de grandes obras piblicas que duran
varios aifios, la Administracién correrfa el riesgo de no hallar empresario que
tenga disponibilidades suficientemente considerables para esperar durante mu-
cho tiempo su liquidacién, maxime si se tienc en cuenta que la ejecucién de los
trabajos exigiria fondos enormes: materiales, maquinarias, salarios, etc. En to-
dos los casos, la Administraciéon sufriria el efecto de las dificultades econdmicas
del empresario, en forma de aumento de los precios del contrato” 2.

1. Art: 1135 CC. - . . :
2. Véase G. Jeze, Principlos Generales del Derecho Administrative, Tomo V (Teoria General de
los contratos de la Administracién, Segunda parte), Buenos Aires 1950, p. 277.
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En similar posicién expuso M. André Flamme la situacién comparada en mate-
ria de contratos de obra publica en 1956:

“Todos los paises conocen, parece, el principio fundamental de la contabili-
dad piiblica en virtud del cual los pagos no pueden ser realizados mds que sobre
justificacion de un servicio realizado. De lo que resulta que, en ausencia de es-
tipulacién contraria, la regla es el pago iinico después de la terminacién de las
obras.

Sin embargo, es muy probable que una interpretacion rigurosa de este prin-
cipio hubiese hecho correr el riesgo a la Administracién, en ¢l caso de grandes
obras piblicas que se realizan durante varios aflos, de no encontrar empresario
disponiendo de recursos bastante considerables para atender tanto tiempo su
arreglo cuando la realizacidn de las obras habria necesitado la inversién de gran-
des fondos (materiales, utillaje, salarios, gastos generales, etc.).

Evidentemente, la Administracién no habria dejado de¢ sufrir la repercu-
sién de las dificultades de tesoreria del empresario bajo la forma de aumento
de precios del contrato y esia consideracién le ha incitado a conciliar la regla
fundamental antes citada con una entrega mds rdpida y mds regular de las can-
tidades debidas a sus contratantes en razén de los servicios realizados, aunque
fuesen parciales” 2,

Precisamente para suavizar la regla fundamental hacendistica del pago después
del servicio prestado, el mismo Jéze destacaba a principios de este siglo dos sistemas
en materia de contratos de obra piiblica: el de anticipos ¥ el de pagos & cuenta, me-
diante los cuales la Administracién no tiene que esperar que la obra esté complecta-
mente terminada para entregar dinero al contratista *. Precisamente, entre las excep-
ciones legales al principio hacendistico venezolano del articulo 198 de la Ley Orga-
nica de la Hacienda Ptiblica Nacional, de que no puede ordenarse pago alguno sino
para satisfacer un servicio o gasto ya efectuado y comprobado, estin “los adelantos
a los administradores, contratistas o empresarios de trabajos u obras que se ¢jecuten
por cuenta de la Nacién™.

De acuerdo a esta excepcidn, por tanto, y como lo capté el mismo Jéze, “para
facilitar al empresario la gestion financiera de su empresa” %, es normal en los con-
tratos administrativos de obra piblica el establecimiento de unma modalidad de pago
mediante anticipo ¥ pago a cuenta por obra ejecutada que M. A. Flamme ubica como
una modalidad de financiamiento administrativo de los contratos de obra piblica S.
Conforme a esta modalidad, si bien desde ¢l punto de vista juridico la indivisibilidad de
la obra piblica permanece contable y financieramente hablando, sin embargo, a los efec-
tos del pago, la obra se va dividiendo en partes, para justificar los pagos parciales. En
este sentido, en las Condiciones Generales de Contratacidén para la cjecucidon de obras
que siempre ha utilizado Ia Administracién Piiblica en Venezucla, y que se recogieron
por primera vez en un acto administrativo de efectos generales, adoptado unilateral-
mente, como la Resolucién N°® 388 del Ministerio de Obras Piiblicas de 26 dc agosto
de 19757, se establecid como modalidad o forma de pago s, la siguiente (clausula

11-01):

3, Véase Maurice-André Flamme, “Los Contratos de Obras Publicas de la Administracién”,
en Revista de Administracion Publica, N¢ 21, Madrid 1956, p. 87.

4. Op. cit, pp. 277 y s

5. Op. cit, p. 278.

6. Véase Maurice-André Flamme, “Los Contratos de Obras Publicas de la Administracién”,
loc. cit., p. 90. :

7. Gaceta Oficial N° 30.786 de 4-9-75.

8. Lo que se ha seguido estableciende, con posterioridad, en el Decreto N? 2.189 de 7-6-77, en
Gaceta Oficial N? 2,089 Extraordinaric de 28-9-77; y-en el Decreto 1.802 de 20-1-83, en Ga-
ceta Oficial N° 3,111 Extraordinario de 18-3-83,



ESTUDIOS . 37

a) Un porcentaje del precio convenido, en calidad de Anticipo. ..

b) El saldo, mediante adeluntos de parte del precio de la obra, contra pre-
sentacién de valuaciones de obra ¢jecutada, dcbidamente comprobada por el
Ingeniero Inspector, conformadas.por éste y por su supervisor inmediato. ..

¢) El monto de las retenciones. . .

Ademas, las mencionadas Condiciones Generales (cldusula 12-01) establecian la
posibilidad de que la Administracién,.cuando lo juzgare convenicnte, podia adelantar
alguna cantidad de dinero al contratista en calidad de Anticipo Especial. Estas cliu-
sulas, constituyen cldusulas coniractusles, pues forman parte del contrato v, por tan-
to, son ley entrc las partes, razon por la cual, como lo afirma Jéze al referirse a cllas,
“e] juez sélo tiene que aplicar la comiin intencidén de las partes” 9,

2. El derecho del contratista a la modalidad de pago

Es evidente que cuando sc suscribe un contrato de obra piiblica, en el cual se
establece una determinada forma o modalidad de pago. el contratista no sdlo tiene
derecho al precio pura y simplemente, sino que también tiene derecho a que el pago
se realice en la forma convenida, y tanto el unc como el otro aspecto forman parte
del principio de la intangibilidad dzl precio en los contratos administrativos.

En cuanto a los contratos de obra piblica, la forma de pago con anticipo Vv a
cuenta, ¢n realidad viene a constituir un derecho adicional del contratista, de recibir
financiamiento para la ejecucién de la obra. Por ello puede decirse que la forma de
pago en los contratos de obra piblica no es una obligacién mds sin importancia ni
efectos de la Administracién, sino aue en realidad forma parte del “equivalente eco-
némico” del contrato.

En efecto. comoe lo ha destacado J. L. Villar Palasi, ademds de! principio del
cquivalente econdmico, “hay que sefialar una segunda via mediante la cual la Admi-
nistracién trata de aliviar financicramente al contratista del peso que la cuantia eco-
némica de los contratos administrativos de obras y servicios supone para él v de los
perjuicios e inseguridades que la desigualdad de las partes, propia del contrato admi-
nistrativo, puedan ocasionarlc. Lo cual no es, en fin de cuentas, sino un sistema de
compensaciones indirectas por su colaboracién subordinada en la consecucidn de fines
pliblicos™ 19, Esta apreciacién lleva a este autor a estudiar la teoria del pago v, en con-
creto, a las téenicas de pago a cuenta v anticipos, propias del contrato de obra pliblica,
que estdn inspiradas por la misma finalidad del equivalente econdmico v que “son
una via indirecta de remuneracién econdémica por la ayuda financiera que para el con-
tratista suponen” 11,

Por tanto, forma parte del equivalente econdmico del contrato, tanto el precio
en si mismo como los beneficios financieros derivados de la forma de pago a cuenta,

En tal sentido es ilustrativa la opinidn de José Roberto Dromi:

“El precio del contrato debe ser pagado en el lugar, en el tiempo, en la for-
ma y en las condiciones que hayan sido fijadas por las partes en el contrato o por
acuerdo posterior, ¥ la observancia de estas circunstancias sirve también a man-
tener su real intangibilidad.

El contratante es un empresario, econdmicamente hablando, y corre con
las dleas dec su empresa: ganancia o pérdida. Antes de contratar ha hecho sus
cilculos sobre la base de la remuneracion consignada en el contrato. Cuenta legi-
timamente con que esta remuneracién se le pagard integra y puntualmente. La

9. Op. cit. p. 281,
10, Véase J. L. Villar Palasi, Lecciones sobre contratacion administrativa, Madrid 1969, p. 228.
1L, Idem, p. 229. ’
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regularidad y oportunidad del pago previsto (en el contrato) se constituye en
un presupuesto vital de] mismo,..” 12,

Por tanto, cuando en el texto mismo del contrato se establece una modalidad
de pago, ella es parte esencial del contrato y, por tanto, de los derechos y obligacio-
nes de las partes: el contratista tiene derecho al precio y a que éste se pague cn la,
forma y modalidad prevista en el contrato; y la Administracién, igualmente, no sdlo
tiene una obligacién pura y simple de pagar una suma de dinero, sino d¢ pagarla en
una oportunidad u oportunidades determinadas en el contrato.

3. La obligacién de la Administracién de cumplir la modalidad de pago

En csta forma, tanto el precio como sus modalidades de pago forman parte de
las ventajas financieras del contrato establecidas en favor del contratista, las cuales
son intangibles y dcben ser inmutables. Eloy Larcs Martinez, por ejemplo, ha sefia-
lado que Ia facultad de modificacién unilateral “no puede ejercerse con respecto a
las ventajas financieras establecidas en el contrato en provecho del contratista. Los
derechos patrimoniales del contratista deben respetarse v, por lo tanto, son intan-
gibles™ 12,

Por tanto, cuando en un contrato de obra ptiblica, ademdas del precio, se esta-
blecc una forma de pago por anticipos y a cuenta, contra valuaciones dc obra, la
_Administracién tiene una obligacién adicional que debe cumplir.

En estos casos, Gaston Jéze advertia lo siguiente:

“En esta hipétesis, la Administracién debe cumplir, y ne puede invocar la
falta de fondos disponibles, ni ciertas imperfecciones poco importante de la obra.

La Administracién debe cumplir el contrato de buena fe. El empresario no
estd obligado a ser banquero de la Administracién. Los pagos a cuenta se han
estipulado para permitir que el empresario no tenga que hacer demasiados ade-

. lantos de fondos.

Los atrasos o la negativa a efectuar los pagos a cuenta prometidos, consti-
tuyen una violacidén del contrato, que puede servir de elemento, junto con otras
faltas de la Administracidn, para una demanda de rescision del contrato” 4,

Tal como lo establece el Cédigo Civil en su articulo 1.160, “los contratos deben
ejecutarse de buena fe y oblizan no solamente a cumplir lo expresado en ellos, sino
a todas las consecuencias que se derivan de los mismos contratos, segiin la equidad,
el uso o la ley”. Los contratos de obra pidblica, como lo afirman los Profesores de la
Universidad del Zulia, Nectario Andrade Labarca, Humberto J. La Roche y Carlos
Delgado Ocando:

“son celebrados bona fide y, como tal, la Administracién Pablica no podria pre-
valerse de su iws imperii para imponer al contratista condiciones de excesiva
oncrosidad ni mucho menos enriquecerse a su costa, conforme al principio juri-
dico latino neme locupletori debet cum aliena jactura de indiscutible vigencia
en materia contractual piblica o privada; pero también es cierto que las obliga-
ciones deben cumplirse exactamente como han sido contraidas (art. 1.264 del
Cédigo Civil)...” 15,

12. Véase José Roberto Dromi, “Régimen de pago en el contrato de obras piblicas”, en Juris-
prudencia Argentina, W® 5.113, agosto 29 de 1979, p. 4.

13.  Véase Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 52 ed., Caracas 1983, p. 335.

14. Op. cir., Tomo V, pp. 282 y 283.

15. Véasc en el estudio “Imprevisién en los Contratos de Obra Piblica”, en Revista de la Facul-
tad de Derecho, Universidad del Zulia, N¢ 26, Maracaibo 1969, pp. 73 y 74.
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4. La obligacién de la Administracidn de pagar daios y perjuicios en
casos de incumplimiento de las modalidades de pago

En base a lo anterior, por tanto, c¢s evidente que la Administracién en los con-
tratos de obra publica estd obligada no sélo a pagar un precio sino a efectuar los
pagos en la forma estipulada en el contrato. No sc trata, por tanto, de una sola y pura
obligacién de dar, que tiene por objeto una cantidad de dinero, sino ademds, de una
obligacion de hacer, es decir, de pagar en una oportunidad determinada. De acuerdo
al articulo 1.264 del Cédigo Civil:

“Las obligaciones deben cumplirse exactamente como han sido contraidas.
El deudor es responsable de dafos y perjuicios, en caso de contravencién”.

Por tanto, en caso de incumplimicnto de la Administracion de sus obligaciones
contractuales de pagar el anticipo, previa presentacién de fianza, y las valuaciones de
obra ejecutada contra presentacién de las mismas, el cocontratante puede reclamar
los correspondientes dafios y perjuicios, los cuales no se reducen a los solos intereses
de mora en basc a lo previsto en el articulo 1.277 del Cédigo Civil, conforme al cual:

“A falta de convenio en las obligaciones quc tienen por objeto una cantidad
de dinero, los dafios y perjuicios resultantes del retardo en el cumplimiento con-
sisten siempre en ¢l pago de! interés legal, salvo disposiciones especiales™ .

En efecto, en virtud de que la obligacién establecida en los contratos de obra
plblica a cargo de la Administracién no sélo tiene por objcto pura y simplemente “una
cantidad de dinero”; como podria ser una deuda de¢ dinero proveniente de un contrato
de mutuo sino que, ademds de cstar destinada a cancelar una obra, tiene por objeto
efectuar un pago en un tiempo y cportunidad precisamente determinados en el con-
trato, cabe concluir que el articulo 1.277 del Cédigo Civil no resulta ser la nor-
ma aplicable para la determinacién de los dafios y perjuicios, en caso de retraso en
los pagos debidos por parte de la Administracidn.

Este. por ejemplo, ha sido el criterio de¢ André de Laubadére cuando, al referirse
a lo que denomina “dommages-intérets compensatoires”, expresd:

“El retardo injustificado del pago d¢ sumas debidas por la Administracién
cs susceptible de abrir un derecho del cocontratante, aparte de los intereses mo-
ratorios, 2 dafios-intereses compensatorios; pero ello es asi bajo dos condiciones:

En primer lugar, es evidente que el cocontratante no puede pretender acu-
mular intereses moratorios e intereses compensatorios sino cuando el perjuicio
que ha realmente sufrido no se cubre satisfactoriamente con los primeros; en
otros términos si el perjuicio derivado del retardo en los pagos ha excedido, de
hecho, las consecuencias de la sola privacién de capitales durante la duracién
del retardo.

Pero esta primera condicién no es suficiente. Es necesario, ademds, que el
retardo de la Administracién en efectuar el pago haya sido el resultado por su
parte de una “mala voluntad™ caracterizada, de manera que una falta grave pue-
da ser establecida a cargo de ella” 7.

16. Conforme al articulo 1.746 del Cédigo Civil, dicho interés legal es el 3% anual.

17. A. de Laubadére, Traité Thorigue et Practique des Contrats Administratlfs, Tomo 1, Parfs
1970, pp. 83 y 84. En la edicién de la obra del Profesor de Laubadére, a cargo de los profe-
sores Frank Modeme y Pierre Devolvé, de 1983, se enumeran decisiones del Consejo de Es-
tado en las cuales se procisa que para que esa segunda condicién se satisfaga, es necesario
“unz mala fe sistemdtica de la Administracién”, una “mala voluntad sistematica” o “negligen-
cias graves o mala voluntad”. Véase André de Laubadére, Frank Moderne y Pierre Devolvé,
Traité des Contrats Administratifs, Tomo 1, 2? edicién, Paris 1983, p. 786.
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Fl mismo principio ya lo habia destacado el propio Gaston Jéze a principios de
siglo, en la siguicnte forma: - :

“No obstante, el contrato de obras pablicas es un contrato de buena fe. La
Administracién ha dado a conocer la intencién de hacer pagos a cuenta. Esta
intencidon puede ser obstaculizada por eventos imprevistos. En este caso, los atra-
sos en los pagos a cuenta representan inconvenientes o riesgos normales de las
empresas de obras publicas, que han debido tenerse en cuenta en el momento
de la adjudicacién (Informe de la Comisién extraparlamentaria encargada por
Decreto del 12 de octubre de 1895, de examinar el conjunto de las cuestiones
que interesan a las adjudicaciones piblicas: <los atrasos en el pago son sicmpre
muy cortos ¥ no exceden de dos o tres meses; pricticamente sélo se presentan
en el primer periodo del afio, que es el menos activo para los talleres y provie-
nen del hecho de que los impuestos tardan cierte tiempo en recaudarse. Estos
atrasos constituyen uno de los Aleas de !a empresa y deben tenerse en cuenta
para la apreciacién de la rebaja. Pero no es preciso que una falta de la Adminis-
tracién venga a agravar el perjuicio sufrido por el empresario a consecuencia
de este dlea. Si puede suministrarse la prueba cierta de la existencia de una falta,
de la mala intencién de la Administracién, hay alli una dlea excepcional; el Juez
del ccntrato podrad tomar en consideracién la demora en la cntrega de los pagos
a cuenta.

En caso de mala intencién, existe la falta que compromete la responsabilidad
de la Administracién, El juez del contrato goza de amplios poderes para la apre-
ciacién de esta falta,

En principio, la falta de la Administracién justifica simplemente una de-
manda de dafios e intereses” 18,

Por tanto, en materia de ejecucién de contratos de obra piablica, al no circunscri-
birse la obligacidén de la Administracidon pura vy simplemente al pago de un precio por
una obra toncluida, sino a efectuar un anticipo v pagos parciales contra valuaciones
de obra ejecutada, en la forma y oportunidad establecida contractualmente, los dafios
y perjuicios causados a! contratista por la modificacién unilateral de esas modalidades
de pago por parte de la Administracién, no se pueden circunscribir a los intereses
legales como si se tratase, pura y simplemente. de una obligacién que tiene por objeto
una cantidad de dinero de acuerdo al articulo 1.277 del Cédigo Civil; sino que estos
daiios v perjuicios por e! incumplimiento, no de la obligacién de pago, sino de la obli-
gacién de hacerlo en momentos precisos, tienen su fundamento mds bien en los articu-
los 1.160 y 1.264 decl propio Cédigo Civil y por tratarse de un contrato de la Adminis-
tracién, en el principio del equilibrio econémico del contrato que la Administracién
debe respetar y restablecer cuando se rompe por actos de ella misma, por actuaciones
que le son imputadas.

18. Véase, op. cit.,, Tomo V, pp. 287 a 289, vy los casos citados en Nota N@ 472, pp. 283 y Nota
480, p. 288.
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II. EL PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO O ECUACION
FINANCIERA DEL CONTRATO Y LOS EFECTOS DE SU RUPTURA POR
EL RETARDO EN LOS PAGOS DEBIDOS POR LA ADMINISTRACION

1. El derecho del contratista al mantenimiento del equilibrio
econdmico del contrato

En efecto, es un principio aceptado por la doctrina y jurisprudencia venezolanas,
el que en los contratos administrativos, ademas de las obligaciones y derechos esta-
blecidos en el texto del contrato, el contratista tiene derecho al mantenimiento de la
ecuacién o equilibrio econdmico del contrato en caso de ruptura de la misma, por cau-
sa de la Administracién, imprevista al momento de suscribirse el contrato y, conse-
cuencialmente, que la Administracién tiene la obligacion de preservar dicha ccuacién
y restablecerla en esos casos, mediante una justa indemnizacién al contratista.

En sentencia muy conocida de la antigua Corte Federal y de Casacion de 9 de
marzo de 1939, en efecto, el Supremo Tribunal establecié que en los contratos admi-
nistrativos, éstos implican:

“las seguridades quc el Estado otorga a los concesionarios, a fin de que arries-
guen la inversién de sus capitales contando con ciertas condiciones de equilibrio
financiero para sus empresas”, por lo cual una “regla de indole contractual” en
dichos contratos, ¢s “la obligacién implicita para el Estado concedente de no
alterar ese equilibrio”, considerando, ademis, que “es tan racional la obligacion
de mantener ese equilibrio financicro” que procede “aun tratindose de reformas
de la ley en la parte puramente reglamentaria o estatutaria de ésta, no obstante
el derecho con que ¢l Estado o ¢l Legislador proceden en esas rcformas de lo
contractual” 12,

En particular, la Corte ha reconocido expresamente cste derecho del contratista
de la Administracion en ser indemnizado frente a fa ruptura de la ecuacidn econdmica
del contrato, cuando ésta se ha originade en cl ejercicio de las poderes de la Admi-
nistraciéon de modificar los contratos, particularmente los de obra piblica. y como una .

contrapartida de ello. En sentencia del 5 de diciembre de 1944, la antigua Corte Fe-
deral y de Casacidn, en cfecto cstablecié lo siguiente:

“El ejercicio de un derecho no es un hecho culposo ni tampoco puede fun-
darse en €l ningin alegato de incumplimiento. En el contraio administrativo de
obra piblica, como ¢n todos los aue intcresan a un servicio piiblico, la parte
representada por la Autoridad Administrativa no csta obligada inflexiblemente
por la regla de Derecho Privado de la intangibilidad de los contratos; sin necesi-
dad de acuerdo previo con la otra parte, tiene el derecho de introducir modifi-
caciones en el plan de la obra, en sus planos. en los medios de ejecucidn y ¢n
ésta misma, aumenténdola o disminuyéndola dentro de ciertos limites que no la
desnaturalicen, v aun desistir de clla. Esta enumeracidn no es taxativa, pues
todo depende de las necesidades del servicio puiblico v de la diversidad de los
motivos, contingentcs en todo caso, que hayan surgido después de firmado el
contrato, y que obligucn a introducir algunos cambiocs, omitir determinadas par-
tes secundarias, o acccsorias, diversificar algunos medios o formas de ejecu-
cién...”.

“...Es caracteristica de los contratos de obras piiblicas el que debiendo
predominar el interés nacional, puede y aun debe la Administracion respectiva
introducir reformas en la obra misma y en sus medios de ejecucion, en el curso

19. Véase en Memoria de la Corte de 1940, Caracas 1941, Tomo I, pp. 342 a 350,
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dc ésta, con obligacién, sin embargo de compensar o ‘resarcir los perjuicios que
de ello se deriven para la otra parte contratante” 20.

Ei mismo criterio lo sostuvo la antigua Corte Federal en sentencia de 12 de no-

viembre de 1954, en la cual al referirse a los poderes de rescisién y medificacién uni-
lateral de los contratos administrativos, expuso lo siguicnte:

“Mas la extrema flexibilidad que caracteriza a los contratos administrativos
en relacién con la facultad de la Administracién para rescindirlos administrati-
vamente o para introducir en ellos modificaciones cuando asi lo exija el interés
general, no la exime de uma manera absoluta, de indemnizar al cocontratante,
cuando para éste, sin su culpa, se han derivado perjuicios de la rescisién o cuan-
do dada la naturaleza de las medificaciones introducidas, se ha llegado a una
alteracidn sustancial del contrato y, desde luego, a un cambio sensible en la ecua-
cién econdmica del mismo. La indemnizacién en esos casos, como cuando se
trata de una expropiacidn por causa de utilidad publica, es lo conforme con la
justicia y la equidad” 2%,

En el mismo sentido, la Procuraduria General de la Repiblica, en dictamen de

27 de septiembre de 1966, al considerar una reclamacién formulada por un particu-
lar en base al principio del equilibrio financiero del contrato administrativo y estimar
que en los contratos administrativos las partes actGan como colaboradores en pro del
interés general que el contrato persigue, sostuvo lo siguiente:

20.
21.

“Este principio, denominado por otros autores telemento de asociacions,
significa que en todo contrato administrativo existe, expreso o ticito, un dere-
cho del contratista a un cierto cquilibrio ccondmico-financiero del contrato, y
que la prerrogativa de la Administracién, fundada en los rcquerimientos del in-
terés general, de modificar unilateralmente, dentro de ciertos limites, los con-
tratos administrativos en ¢l curso de la ejecucién de los mismos, halla su con-
trapartida en el derecho del contratista a una indemnizacién, siempre que la
modificacién introducida le imponga obligaciones nuevas que rompan el equi-
librio financiero del contrato”. El “elemento de asociacién”, asi definido, en-
cuentra su expresidn practica en dos tcorias elaboradas por la jurisprudencia
francesa: la del hecho del principe y la de la imprevision.

Segiin la teoria del hecho del principe, cuando el Poder Publico (el Princi-
pc) hace mdas onerosas, por hecho propio, las condiciones de ejecucidon de con-
trato, puede ser obligado a indemnizar al cocontratante {Rivero, Jean: Droit
Administrarif. Daloz, 1965, p. 112). En el caso en estudio, se¢ trata, en efecto,
dc una medida (anulacién de un articulo de una ley formal). emanada del
Poder Publico (por érganc de la Corte Suprema de Justicia), que aparente-
mente hace mas gravosa la situacién de B. de V., S.A., en cuanto lo priva de
una ventaja estipulada en el contrato ¥ que ha debido influir notablemente
cn su asentimiento a las restantes condiciones del mismo. Sin embargo, al sub-
rayar la frase “por hecho propio” este Despacho ha querido destacar que,
para que funcione la teorfa aqui analizada, el desmejoramiento de la posicién
econdmica del contratista ha de provenir de una medida que sea imputable al
Estado, es decir, atribuible a su voluntad o a su falta: No hay lugar al pago
de la indemnizacidn sino en caso de que el hecho invocado haya ocasionado

Véase en Memoria de la Corte de 1944, Caracas 1945, Tomo I, p. 290 y p. XXXVII
Véase cn Gaceta Forense, N® 6, 22 ctapa, Vol. I, p. 204,
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un perjuicio, -y pueda ser imputado a la entidad administrativa que ha cele-
brado el contrato 2. '

Por otra parte, la doctrina nacional ha sido unanime en aceptar este principio

del equilibrio econémico del contrato v la obligacidon de su restablecimiento en caso
de ruptura por acciones de la Administracién. Asi, Eloy Lares Martinez ha sefialado

que:

“La doctrina que confiere a la Administracién el poder de modificacién
unilateral de los contratos administrativos, procura conciliar el interés general
de la comunidad con el interés privado del contratista. Por eso, ha consagrado
el derecho del contratista a ser indemnizado integramente por el aumento de
gastos que resulte de las innovaciones introducidas por la Administracion. Tales
innovaciones causan la ruptura del equilibrio financiero dcl contrato y, por ello,
es necesario que la Administracidn efectiie la compensacién pecuniaria que sea
menester para el restablecimiento de ese equilibrio. .. Por otra parte, ¢l contra-
tista tiene derecho de reclamar de la Administracidn indemnizaciones pecunia-
rias, en vista de los hechos que ocastona la ruptura del equilibrio financiero del
contrato. En efecto, en vista de que las prerrogativas de la- Administracién colo-
can al contratista en una situacién de inseguridad, la doctrina administrativa ha
elaborado, como contrapartida, el principio del equitibrio financiero o de Ila
ecuacién financiera de los contratos administratives. Se considera que en todo
contrato administrativo existe, expreso o implicite, un derecho del contratista al
mantenimiento del equilibrio financiero del contrato... Cuando en ciertas con-
diciones el equilibrio financiero inicialmente considerado se ha roto en dafio
del contratista, éste tiene derecho a que dicho equilibrio sea restablecido por la
Administracién, mediante el pago en dinero de la correspondiente indemniza-
cién... Las indemnizaciones a que puede tcner derecho el contratista pueden
derivar de diversas causas, tales como el incumplimiento de la Administracién
de ciertas obligaciones contractuales, generador de dafios al contratista...” %

En sentido coincidente, en otro lugar hemos sostenido que:

“En el momento de la conclusién del contrato, cada parte ha evaluado 16gi-
camente las cargas y ventajas del mismo, y si contratan, es porque han estimado
que entre esas cargas y esas ventajas hay un cquilibrio aceptable. Si una de las
partes se ha equivocado en su cilculo y tiene pérdidas, por eso no ticne. por
supuesto, derecho a indemnizacién alguna. No debe confundirse ¢l derecho al
equilibrio financiero del contrato con un supuesto derecho a recibir determinados
beneficios, al contrario, se trata simplemente de un derccho a que se mantenga
en el curso de Ia ejecucidn del contrato una cquivalencia entre las ventajas y las
cargas que el mismo conlleva para el cocontratantc, en la misma forma o me-
dida como habia sido calculada, exactamente o no, en ¢l momento de la con-
clusién del contrato... Entonces, ¢l contratante de la Administracién, ademis
del derecho a su contraprestacién econdmica, tiene el derecho, inherente a todo
contrato administrativo, al mantenimiento del equilibrio del mismo v, por tanto,
a la inmutabilidad de la ecuacién econémica del contrato, cuando la mutacién
le causa perjuicios, sea que la modificacidn provenga de un acto de la propia
Administracién Pablica de modificacién o rescisidn unilateral sin culpa del co-

Véase cn Docirina de la Procuraduria General de la Repiiblica 1966, Caracas 1967, pp. 75 ¥y
76, donde ademis se cita a E. Lares Martinez, Marual de Derecho Administrativo, Caracas,
p. 220.

Véase Eloy Lares Marlinez, Manual de Derecho Administrativo, cit, pp. 335 y 338.
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contratante; sea de modificacion surgida cn la ccuacidn ccondmica proveniente
de hechos ajenos a la voluntad de las partes contratantes, hechos econdmicos,
naturales o actos de autoridad publica distinta de la Administracién contra-
tante”.

Ahora bien, y éste es el efecto csencial del equilibrio econémico del con-
trato y del derecho a la inmutabilidad del mismo: el cocontralante de 1a Adminis-
tracién tiene derecho a recibir de la Administracién una indemnizacidn, cuando
se produce la ruptura del mismo *#,

2. E! derecho a indemnizacién por la modificacion unilareral
de las modalidades de pago

Ahora bien, es evidente que el retardo en los pagos debidos en un contrato de
obra piblica, cuando estdn estipulados pagos a cuenta en forma precisa en el contrato.
constituye una modificacién unilateral introducida por la Administracién que rompe
el equilibrio econdémico dcl contrato, en perjuicio del contratista, quien para ejccutar
la obra debc entonces asumir gastos financieros no previstos, por causas que no le
son imputables, sino que son obra de Ia propia Administracién.

En este sentido es claro el comentario del Profesor José Roberto Dromi al hablar
de la “oportunidad del pago y estabilidad contractual™:

“El contrato administrativo implica para ¢l cocontratante, en tanto cumpla,
una situacidén de estabilidad, econdmica y juridica. Tal situacién es tenida en
cuenta en la oferta y celebracién del contratro como derecho dado al manteni-
miento del equilibrio econénimo financiero durante su ejecucion. Todo ello por
concebirse al contrato ptblico como un instrumento c¢n el cual se compatibilizan
los intercses de la Administracién (que satisface el interés pablico) v el del
particular (que persigue un beneficio inicialmente calculado). La oportunidad
del pago, en el tiempo convenido o unilateralmente fijado por el Estado en el
pliego de condiciones, es un- presupuesto de la ecuacidn o equilibrio financiero
en el contrato administrativo. El cocontratante busca su interés financiero, v
precisamente tiene derecho a qiie se lc ascgure ese beneficio, con el manteni-
miento del equilibrio econémico financierg del contrato o el restablecimicnto de
la ecuacion financiera. Es una aplicacién del principio de la “intangibilidad de
la remuneracién del contratista”. En otres términos, sin pago oportunc no hay
ecuacidn financiera; por ello, el derecho arbitra los sucedaneos fegales para re-

nx

parar la inoportunidad en ¢l pago...” %5

En definitiva, forma parte de los elementos intangibles del contrato de obra pi-
blica, tanto el precio como las obligaciones a cargo de la Administracién en cuanto a
la forma y oportunidad del pago, por lo quz ¢! incumplimicnto de las mismas, que se
traduce en una ruptura de la ecuacidn econdmica del contrato, dan derecho al con-
tratante a ser indemnizado “conforme con la justicia y la equidad” como lo afirmé la
antigua Corte Federal en la mencionada sentencia de 12 de noviembre de 1954 28,

24. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre los efectos de la ruptura de la ecua-
cién econdmica de un contrato administrativo por una ley declarada nula por inconstitucio-
nal”, en Cuadernos de Derecho, Universidad de Los Andes, N2 2, Mérida 1976, pp. 10 ¥ 1i.
Véase asimismo nuestro libre Las Inustituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y
la Jurisprudencia Venezolana, Caracas 1964, pp. 204 y ss.

25. Véase José Roberto Dromi, “Régimen de pago en el contrato de obras pdblicas”, en Jurispru-
dencia Argentina, cit., p. 6.

26. Loc. cit., p. 205.
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3. La predeterminacion de los dajios y perjuicios en la Legisiacion y en
las cldusulas contractuales en base a intereses de mora

Ahora bien, esta indemnizacion por los dafios y perjuicios causados por la modi-
ficacion unilateral de la oportunidad v forma de pago, en algunas legislaciones como
" la Argentina y en las cliusulas de Condiciones Generales de los contratos, como su-
cede en Espafia, a veces se predetermina tomando como basc el pago de intereses.
Esto es lo que también ha sucedido en nuestro pais, en los contratos de obra piblica,
en las Condiciones Generales de Contratacidon para la Ejecucion de Obras adoptadas
por Decreto N? 2.189 de 7 de junio de 7 de junio de 1977 27, en las cuales se reguld
por primera vez un lapso de pago de las valuaciones y la cliusula de pago de intercses
moratorios por retraso en el pago. En el articulo 71, de dicho Decrsto, en cfecto, se
establece lo siguiente:

Articulo 71. En un plazo de noventa (90) dias, o en el plazo que se hu-
biere establecido en el Documenio Principal, siempre que éste fuere mayor, con-
tados uno u otro a partir de la fecha de presentacién de las valuaciones debida-
mente conformadas por el Ingeniero Inspector, a la correspondiente oficina re-
ceptora del ente publico, deberd efectuarse el pago de las vaiuvaciones al Con-
tratista. ‘

Cuando el pago no s¢ hiciere en el plazo anteriormente fijado, y sélo a par-
tir de su respectivo vencimiento, el ente publico pagard al contratista, por el
tiempo que dure el retraso en ¢l pago, intereses a la tasa promedio de los bonos
de la deuda piblica interna colocados durante los seis (6} meses anteriores a la
fecha de pago de los intereses correspondientes.

Para que proceda el pago de los intereses aqui estipulados se requerird que
el monto de la valuacion que los origina esté debidamente previsto en el Presu-
puaesto del ‘ente piblico, vigente para el momento de presentacién de aquélla.
A tales efectos, el ente piblico conjuntamente con el Contratista elaborardn un
Cronograma de pago en el cual se indicardn el o los ejercicios presupuestarios
e¢n que se¢ pagara la obra, con seiialamiento expreso de la cantidad asignada a
ese fin en cada uno de los ejercicios.

El referido cronograma de pago debidamente firmado por los contratantes,
formard parte del contrato”.

Un articulo similar estd contenido en el Decreto N* 1.802 de 20-1-83 28 que mo-
dificd ¢l de 1977 relativo a las mismas Condiciones Generales de Contratacién para
la ejecucion de obras.

De ello resulta, en definitiva, que a partir de la vigencia del Decreto N° 2.18% de
1977 y cn los contratos de obra piblica celebrados con posterioridad al mismo, en los
cuales dichas Condiciones Generales han pasado a formar parte de las clausulas del
conirato, la determinacién del monto de la indemnizacién debida al contratista por el
retraso en el pago de las obras, tienc una solucién contractual traducida en el pago
de los intereses moratorios.

En cambio, la situacién en los contratos de obra phblica celebrados con anterio-
ridad a septiembre de 1977, v en particular, aquellos a los cuales se aplicaron las Con-
diciones Generales de Contratacion para la ejecucion de obras establecidas por Reso-
lucién N° 388 del Ministerio de Obras Puablicas de 26 de agosto de 1975 22, fue com-
pletamente distinta, pues en dichas Condiciones Generales sélo se establecié la opor-

27.  Guceta Oficial, N® 2,089 Exiraordinario de 1977,
28. Gaceta Oficial N® 3.111 Extraordinario de 18-3-83.
29. Gaceta Oficial N° 30.786 de 4-9.75.
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tunidad de los pagos: el anticipo, al presentarse la. fianza; y los pagos parciales con-
tra presentacion de las valuaciones aprobadas, sin que se predeterminara absolutamen-
te nada para el cdlculo de los dafios y perjuicios que pudieran causarse al contratista
por el incumplimiento de las modalidades y oportunidades de los pagos.

Por tanto, en ausencia de regulacién contractual, en esos casos no podia sostener-
se¢ que sdlo era aplicable, pura y simplemente, ¢l articulo 1.277 del Cédigo Civil des-
tinado a las obligaciones “que tienen por objeto una cantidad de dinero”, pues, como
se ha seialado, la obligacién de la Administracién, conforme al equivalente econdmi-
co del contratista, no es sélo el pago de un determinado precio, sino, ademais, satis-
facer la ventaja econdmica que significa para el contratista cl pago oportuno para el
financiamiento de la obra, lo que le permite prescindir de los gastos de financiamiento
no previstos al formularse la ecuacion econdmica del contrato.

En esta forma, en los contratos de obra piblica a los cuales se aplicaron las Con-
diciones Generales de Contratacién establecidas en 1975, se establecié no sélo un
precio global de la obra a cjecutar sino una dcterminada y precisa forma de pago: el
anticipo al presentarse la fianza; y los pagos parciales, contra presentacién de valua-
ciones aprobadas. Si en el curso de la ejecucién de los contratos hubo retardo en los
pagos, y el contratista, para poder obtener financiamiento para continuar la ejecucién
de las obras, tuvo que incurrir en gastos financieros, ¢s evidente que ello significa una
considerable y sustancial alteracién del Contrato y de la ecuacién econémica del mis-
mo. En esos casos el contratista debid soportar, por culpa de la Administracion, gas-
10s no previstos ni previsibles al momento de la firma del Contrato, razén por la cual
tendria un indudable derecho a ser indemnizado “conforme con la justicia y la equi-
dad” como lo ha dicho la Corte Suprema, por los perjuicios que realmente sufrié por
concepto de gastos financieros, a los efectos de restablecer el equilibrio financiero del
contrato; gastos que no pueden calcularse aplicindose una tasa de interés a cifras de-
bidas durante determinado periodo de tiempo, sino considerando lo que efectivamente
tuvo que pagar el contratista por la obtencidén del financiamiento requerido para con-
tinuar las obras a pesar del retraso en el pago por parte de la Adminjstracién.



