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’ tualidad de los pagos a buena cuenta.

1. Doctrina general sobre el pago

cado que encierra el pago, en cuanto satisfaccién o cumpli-
miento de una relacién obligatoria (1). En un sentido técnico-
juridico, se entiende por pago el cumplimiento de un deber juridico,
dque libera al deudor, satisfaciendo al mismo tiempo el interés del
acreedor (2). Y consecuente con este concepto, el Coédigo civil emplea

SE ha puesto de manifiesto en la doctrina civil el triple signifi-

(1) CasTAN ToBENAS, J.: Derecho civil espaiiol, t. III, 10.* edic., 1967, pa-
ginas 291 y ss. V

(2) DiEz Prcazo, LUIs : Lecciones de Derecho civil, 1I, Valencla, 1965, pp. 369
y ss. El significado romano de pago, referidoc a todo hecho que produjera la
liberacién del deudor (solutio), resulta hoy excesivamente extenso. Es, en cambio,
excesivamente restringido el sentido vulgar de entrega de una suma de dinrero
Cfr. CASTAN, 0ob. cit., p. 291,
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como términos sinénimos los de cumplimiento y pago y exige como
una de las condiciones de éste su integridad (arts. 1.156 y 1.169 del
Cédigo civil). El efecto caracteristico suyo es la extincién de la obli-
gacién, segun se desprende del articulo 1.157 («ho se entendera
pagada una deuda sino cuando completamente se hubiese entregado
la cosa o hecho la prestacion en que la obligacién consistias).

2. Doctrina del pago en la contratacién administrativa

Consecuente con la dogméitica general y contemplando también
razones de orden financiero, en derecho administrativo se consagré
va de antiguo el principio del pago por servicio hecho: «aucun mar-
ché, aucune convention —escribia ya De Gerando— pour travaux et
fournitures ne doit stipuler d’acompte que pour un service fail» (3).
Y nuestra primera Ley de Contabilidad de Bravo Murillo (Santillan)
establecia, en su articulo 23: «No se ejecutara pago alguno sino por
servicios hechos y justificados.» Razones de contabilidad publica y
de garantia del recto empleo de los fondos publicos prescriben «que
10s pagos s6lo se hacen cuando se justifica un servicio prestado» (4).
Por tanto, sb6lo después de realizada la prestacién pactada tiene
derecho el contratista a exigir su pago, y tratandose en los contratos

- administrativos tipicos (obras, servicios y suministros) de prestacio-
nes de resultado, este momento queda, en rigor, diferido al de la
completa y total ejecucion de la prestacion debida, al de la entrega
del opus perfectum, previa aceptamén y recepcion de éste por. los
6rganos competentes.

Ahora bien, «si se interpretase rigurosamente el principio —escribe
Jéze—en el caso de que se trate de grandes obras publicas que
duran varios afios, la Administracién correria el riesgo de no hallar
empresario que tenga disponibilidades suficientes para esperar du-
rante tanto tiempo su ligquidacién. En cualquier caso, la Adminis-
tracién sufriria las dificultades econémicas del empresario, cuyos
gastos fihancieros éste repercutiria sobre los precios de contratas.

(3) D GERANDO, M.: Institutes du Droit Administratif Francais, 2.* ed., Pa-
‘ris, 1842, t. IV, p. 30.

(4) JizE, G.: Principios generales de Derecho administrativo, t..V. Trad. De-
palma, 1950, p. 277. En el mismo sentido, toda la doctrina: Vid. por todos WALINE;
M. : Droit Administratif, 9.* ‘ed., p. 614. Con especial referencia a la contratacién,
vid. por todos PRIEUX, H,: Traité pratique du Droit des Travaux Publics, 1959,
t. II, p. 502.
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3. Certificaciones y pagos parciales

Se ha dado, por ello, al principio de pago por servicio prestado
una interpretacién maéas amplia, segun la cual, a efectos contables
y financieros, el contrato administrativo de obras piblicas no hay
que entenderlo como un contrato de resultado total, sino como un
contrato de resultados parciales, susceptibles de ser medidos y abo-
nados por separado. Permaneciendo indivisible 1a obra desde el punto
de vista juridico, se admite la divisibilidad contable y se estima que,
financieramente, hay servicio prestado en la parte de obra ejecutada.
Con ello se facilita en gran medida la financiacién de la obra o el
servicio.

El sistema fue introducido en Francia por el Cahier des clauses
et conditions générales des ponts et chaussées de 1833 (5), cuyo
articulo 34 permitia efectuar «payements d'acomptes en raison de
Tavancement des travaux jusqu’'a concurrence des neuf dixiémes
de la depensey, de donde pas6é a nuestro primer pliego de condi-
ciones de 14 de abril de 1836 en idénticos términos: <«los pagos a
buena cuenta se haran a proporciéon del progreso de las obras, en
virtud de mandato del director general sobre los libramientos del
ingeniero jefe, segin los datos que le transmita el ingeniero encar-
gado, hasta la cantidad de nueve décimos del importe de las obras
ejecutadas y materiales acopiados» (art. 32). Este precepto seria
repetido en los distintos pliegos de condiciones del siglo pasado
(pliego de 1846, art. 30; pliego de 1861, art. 34; pliego de 1886, art. 34,
pliego de 1900, art. 36), hasta llegar al vigente de 13 de marzo de 1903,
cuyo articulo 37 establece que «en cada una de las épocas que fijen
los pliegos de condiciones facultativos o particulares de la contrata,
formara el ingeniero encargado una relacién valorada de las ejecu-
tadas durante el periodo de tiempo anterior...; tomando por base la
relaciéon, expedird el ingeniero la certificacién de las obras ejecu-
tadas...»; y el articulo 36 consigna que «los pagos se haridn en las
épocas que fijan las condiciones particulares de la contrata, por
medio de Hbramientos expedidos en virtud de las certificaciones de
obras dadas.por el ingeniero». Finalmente, el articulo 44 prescribe
que «en ninguin caso podra alegar el contratista los usos y costum-
bres del pais en la medicién de las obras o aplicacién de los precios,
cuando se hallen en contradiccién con el presente pliego de condi-
ciones, con el de los facultativos o con el de los particulares de la
contratas.

(5) Recogldo como apéndice por PERRIQUET, E.: Traité théorique et pratique
des Travaux Publics. Paris, 1883,
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El sistema de abonos parciales a buena cuenta ha sido, finalmen-
te, recogido en el RCE, articulo 142, con estas palabras: «a los efectos
del pago, la Administracién expedirA mensualmente certificaciones
que correspondan o la obra ejecutada durante dicho periodo de’
tiempo, salvo que se establezca otra cosa en el pliego de clausulas
administrativas particularess. )

Ordinariamente, las certificaciones se extienden a finales de mes
(segun las fases en que se descompone el programa de trabajo), la .
firma del ingeniero encargado y le dan el visto bueno el jefe de la
Seccién y el ingeniero jefe del Servicio. Debe reunir dos requisitos
aparentemente contradictorios: por una parte, no se debe certificar
més obra de la realizada, ya que €l pago no debe exceder nunca el
valor de la parte ejecutada (lo contrario equivaldria a conceder al
contratista un anticipo); pero por otro lado, en la certificacién debe
constar de manera expresa que «las obras ejecutadas no rebasan
las que se acreditans, es decir, no debe certificarse una cantidad
inferior al valor real de las ejecutadas. La explicaciéon a este ultimo
requisito hay que buscarla en la posible aplicacién de la revisién
de precios a la diferencia, que no seria, en general, favorable al
Estado. Hay ocasiones, sin enibargo, en que se extienden certifica-
ciones de obras anteriores que no se pudieron acreditar, a pesar
de haber sido realizadas, por alguna causa justificada, normalmente
por falta de crédito oficial (en los impresos del Ministerio de Obras
Publicas figura incluso una casilla con el titulo «obras ejecutadas
en meses anteriores»). Pueden también extenderse certificaciones con
cargo a anualidades. posteriores, siempre y cuando el contratista
firme la diligencia de que se compromete a no cobrar dicho importe
hasta el afio siguiente (el interés para el contratista, en este caso,
es que el banco se la descuente).

El principio del pago por servicio hecho queda asi conveniente-
mente matizado en .iInterés del contratista y de la propia Adminis-
tracién (6).

(6) «Le but de ces mesures-—escribe Josee—se comprend alsément; elles
doivent entrainer des économies pour la maitre de l'ouvrage. Pour s'en tenir
aux marchés de travaux, il est certaln que les entrepreneurs devalent faire des
avances de fonds parfols considérables pour régler les salaires de leur personnel,
leurs achats de matériaux, etc... s'ils devalent attendre l'achévement des
ouvrages sans rentrer dans une partlie au moins de leurs déboursés, ils tien-
draient compte de cette situation en majorant les prix consentis par eux de
facon & couvrir le montant des intéréts que leur réclameraint leurs banquiers.
D’autre part, la concurrence seralt diminuée du falt que seuls quelques entre-
preneurs trés pulssants et certains de trouver du crédit pourralent soumission-
ner.». (P. L. JOSSE : Les travauxr publics et Vexpropiation, Paris, Sirey, 1958, psi-
gina 167.)
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4, .Anticipos a cuenta

Junto al sistema de pagos a cuenta, se ha cuestionado la posibi-
lidad de establecer otras vias de abono, y en concreto, 1a de los anti-
cipos o adelanto de fondos a cuenta que se le hagan al contratista,
a fin de facilitarle su ejecucion (7).

El sistema de «adelantos» supone, no ya una matizacién y flexi-
bilizacién del principio del servicio hecho, sino su quiebra mas pa-
tente. En efecto, se trata en este caso del adelanto de cantidades
de dinero que la Administracién hace al contratista en atenciéon a
futuros gastos —obras o servicios en preparaciéon—, de los que no
cabe un previo «reconocimientos (apreciaciéon de servicio hecho),
puesto que éste no se ha realizado todavia.

En definitiva, la distincién entre pagos a buena cuenta y anti-
cipos es que los primeros suponen una prestacion parcialmente eje-
cutada ‘(por ello son, contablemente, pagos en firme no obstante su
condiciéon material de «a buena cuentas, pues corresponden a «servi-
cio hecho»), mientras los segundos constituyen auténticos adelantos
de dinero que no encuentran causa adecuada en la realizacién de
prestacién alguna (por ello son, contablemente, pagos a justificar,
cosa que ha de hacer el jefe del servicio en el improrrogable plazo
de tres meses: art. 70 LACHP) (8).

¢Cual es la legalidad y la conveniencia de tales abonos?

La doctrina clasica en Francia se mostrg, en general, contraria al
sistema de <«avances». Permitaseme recoger en este sentido las si-
guientes palabras de Jéze que son expresién del sentir de una época:
«l’avance aboutit & faire du trésor public le banquier du fournisseur

(7) Es preciso no confundir los adelantos de que aqui se habla con las
anticipaciones de fondos, pues corresponden a dos realidades distintas: consti-
tuyen estas ultimas la anticipacion de fondos por el Tesoro para la atenclén de
obligaciones no comprendidas en la Ley de Presupuestos, en contra del principio
de legalidad del gasto (en su aprobacién); tal, por ejemplo, 10s que se producen
cuando hay en tramite una peticién de crédito extraordinarioc que ha sido
favorablemente informada por el Consejo de Estado; en camblo, los anticipos
de fondos & un contratista constituyen el abono a éste de cantidades, sin una
previa Justificacién del servicio realmente ejecutado, en contra del principio de
‘garantia del gasto (en la ejecucién del mismo). El articulo 41 de 1a LACHP, que
prohibia las anticipaciones de fondos, prohibicién que dejé6 en suspenso el
Decreto-ley de 8 de noviembre de 1957, se refiere a las primeras. Aqui nos
referimos s6lo a estas ultimas. .

(8) Es la distincién establecida en Francla entre «acomptes» y «avancesy,
Vid. por todos PRIEUX, H.: Traité..., cit., p. 506 : «C'est palement d’'avance si
le versement correspond & un service & faire; palement d’acompte si le versement
correspond a4 un service en cours d’'execution.»
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ou de l'entrepreneur, son bailleur de fonds, son associé. Sans doute,
juridiquement, ’'Etat n’est qu'un préteur, un créancier; mais, en fait,
les deniers prétés sont des deniers publics qui vont servir & créer ou
a developper une industrie privée, laquelle va ensuite concurrencer les
entreprises privées de méme nature. Convient-il dans un régime
d’égalité et de libre concurrence économiques, que les fournisseurs de
I’Etat regoivent, avec les deniers publics produits par I'impét ou par le
recours au crédit public, un appui financier que les autres industriels
ou commercants ne recgoivent pas? Lia négative s'impose 4 mon avis. Et
c’est a4 juste titre qu’en France les réglements de comptabilité n’ad-
mettent pas le versement d’avances» (9).

Se trasluce tras estas palabras la concepcién imperante en 1a con-
trataciéon administrativa propia de la época, a que me he referido en
otro lugar (10), asi como el papel exclusivamente negativo de man-
tenimiento del principio de igualdad formal y de conservaciéon del
orden juridico, que preside la actuacién administrativa del momento.
Unicamente con caracter excepcional, en periodos de guerra o crisis,
se admite la posibilidad de anticipos, acompafiados de garantias pro-
porcionadas para la seguridad y reembolso de las sumas (ley de 28
de septiembre de 1915) (11).

La situacién ha variado recientemente en Francia. El decreto de
11 de mayo de 1953 ha establecido un régimen facultativo de anticipos,
que modifica el sistema de acompies tradicionalmente admitido, dan-
do con ello un paso mas en el camino, de ayuda y mutua colaboracién
que preside actualmente la contratacion (12).

En nuestra legislacién financiera, los anticipos, por lo mismo que
atentan a la base misma de la garantia en los gastos, no han estado
formalmente admitidos. Sin embargo su uso mas o0 menos excepcio-
nal y se ha producido a través de la mecédnica de los pagos a justificar.
Se refieren éstos a aquellos casos en que habiendo servicio hecho, el
importe exacto no es conocido o no puede ser documentalmente jus-
tificado por el momento. En efecto, 1a ley de Administracién y con-
tabilidad de 1850 los admitia en los términos absolutamente estrictos

(9) JikzE, G.: Cours de Science des Finances et de Legislation Financiére
Francaise, 6. ed., Paris, 1922, p. 184. La 5. ed. de esta obra es de 1912, y la
primera (que no he podido encontrar) corresponde al comienzo del siglo.

(10) Vid. mi articulo «El contenido de la relacién contractual. Sus princi-
plos informadores», en DA num, 121 (enero-febrero 1968), pp. 33 y ss.

(11) J#zE, loc. cit. ’

(12) Vid. un buen resumen del sistema en JossE: Travaux Publics, pp. 167-
168. Mas ampliamente en PRIEUX, M,: Traité..., pp. 507 ¥ ss.
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de su articulo 26 (13), que encontré a pesar de todo una fuerte opo-
sicién en las discusiones parlamentarias. La ley Gamazo de 1893 los
prohibi6 en su articulo 58: «se prohfiben las -anticipaciones de fondos.
Las cantidades que deban satisfacerse para la ejecucién de servicios
cuyos justificantes no puedan obtenerse al tiempo de hacer los pagos,
porque éstos deban tener lugar en ultramar o en el extranjero o por
no ser dable precisar la cuantia del gasto, se consideraran como pagos
a Justificar, sin perjuicio de aplicarse desde luego a.los capitulos co-
rrespondientes, quedando los jefes encargados de los mismos servicios
obligados a justificar su inversion en el improrrogable plazo de cuatro
meses 0 la imposibilidad de verificarlo, bajo 1a pena que se determina
en el articulo 82 de esta ley». El articulo 70 de 1a LACHP de 1911 su-
primié precisamente las primeras palabras de este texto, recogiendo
el resto, por lo que limitaba los adelantos a los supuestos de simple
-falta de justificacién documental del servicio, que en todo caso se
entiende ha de estar realizado cuando el pago se efectua. ’

En nuestro Ordenamiento, los anticipos strictu sensu estdn pro-
hibidos, y s6lo pueden tener lugar en aquellos casos en que no-quepa’
previamente justificarse el servicio .(orden.de 25.IV.1934), cosa que
ocurre rara vez en materia contractual. La afirmacién que alguna
vez ha hecho el Consejo de Estado de que «en la contratacion admi-
nistrativa hay que admitir siempre la posibilidad del anticipos, hay
que entenderla referida, més correctamente, a las certificaciones a
cuenta por acopios y medios auxiliares, que no constituyen, técnlca-
mente, auténticos anticipos, como veremos seguidamente. Si lo.cons-
tituyen, en cambio, las llamadas certificaciones en descubierto de obra
(adelanto de certificaciones), que corisisten en extender al contratista
certificaciones por obra no realizada todavia, practica viciosa e ilegal
que, sin embargo, se viene realizando, encubriéndola a veces a través
_de certificaciones de acopios. : ' '

El sistema de anticipos, sin embargo, convenientemente estudiado
y con las debidas garantias, puede dar fecundos resultados y estd en

- (13) «Las antlcipaciones de fondos sélo podran hacerse con el Tesoro, para
atender a serviclos que estén a cargo inmediato de, empleados del Gobierno
sujetos a rendir cuentas, y con la condicién de rendirlas justificadas dentro de
los periodos en que hayan de dar ‘ja. suya los agentes del Tesoro mismo. 8i el
Anterés del servicio exigiese en algin caso la alteracién de -esta regla, la dis-
pondré, el ministro a quien competa, bajo su responsabilidad y dentro de los
limites que le sefiale un Real Decreto» (art. 26). No confundir estas anticipa-
ciones de fondos con aquellas a las que se refiere el actual articulo 41 de.
la LACHP (vid. nota 17, supra).
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la linea de principios que presiden actualmente la contrataciéon ad-
ministrativa. Lo que en ningun caso es bueno son las practicas viciosas
sustitutivas que a veces se ponen en juego.

5. Certificaciones de acopics y medios auxiliares:
su calificacion :

A mitad de camino entre las certificaciones de obra parcialmente
ejecutada y los anticipos strictu sensu, se encuentran estos abonos a
cuenta que se hacen al contratista por una parte del importe de los -
materiales adquiridos por el empresario para el abastecimiento de la

" obra o el servicio, o de 1a maquinaria y demas medios auxiliares insta-
lados por el contratista para su realizacion. '

La naturaleza de estas certificaciones no es precisamente 1la de
anticipos, sino la de pagos por servicio hecho, si bien éste no quede
referido a unidades de obra, sino a los medios necesarios para realizar
éstas. Las mismos razones que justifican el abono de aquéllas se han
estimado validas para éstos, unificando la calificacién de ambos con-.
ceptos como «servicio hecho» (14). '

Nuestro reciente RCE consagra expresamente esta calificacién en
el articulo 162: «Se considera como obra efectivamente realizada, no
s6lo la que pueda ser objeto de certificacién por unidades de obra
terminadas, sino también las accesorias llevadas a cabo por el con-
tratista..., asi como también los acopios situados al pie de la obra.»
Y con este caracter prevé dichas certificaciones en el articulo 143 al
decir que «la Administracion podra verificar también abonos a cuen-
ta por operaciones preparatorias realizadas por el contratista, como
instalaciones y acopio de materiales o de equipos de maguinaria pe-
sada adscritos a la obra, en las condiclones sefialadas en los pliegos
de clausulasy.

El régimen establecido en los pliegos consiste, hoy por hoy, en
abonar al contratista el 75 por 100 del valor de los acopios realizados;
esta cantidad se deduce después, proporcionalmente, de las unidades
de obra que se vayan ejecutando. Asi se prevé en el articulo 38 del
Pliego de 1903: «cuando, a juicio del ingeniero, no haya peligro de que
desaparezcan o se deterioren los materiales acopiados y reconocidos

(14) Ji#zE, G.: Principios..., cit.,, pp. 278-280. En las obras publicas de im-
portancia, el acopio de materiales e instalacién de maquinaria exige fuertes
desembolsos que se realizan incluso afios antes de realizar las unidades de obra
correspondientes. El interés del empresario y el de la Administracién exige, en
estos casos, evitar al empresario las dificultades y los gastos que lleva consigo
un préstamo bancario a largo plazo, ya que éstos, en definitiva, serian repercu-
tidos sobre los precios de contrata.
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como utiles, se abonaran, incluyendo en certificaciones, las tres cuar-
tas partes de su valor si estan al pie de la obra, y teniendo en cuenta
este abono para deducirlo del 1mporte total de las obras construldas
con dichos materiales»,

Con idéntico sentido a la anterior, y aun cuando no aparecia. reco-
nocida en el Pliego de 1903 (pero si en el reglamento, como acabamos
de consignar), se ha venido practicando en los contratos administra-
tivos de obras piblicas la certificacién por maguinaria y medios auxi- -
liares consistente en el anticipo que por el importe proporcional de
los mismos se hace al contratista a medida que va progresando su
instalacion.

El motivo de que se anticipen los medios auxiliares es, una vez
mas, evitar que el contratista tenga un capital inmovilizado durantge
toda la vida de la obra, con los considerables gastos financieros que
supondria en la mayor parte de los casos y la lenta recuperacion del
mismo a través del sistema de certificaciones por obra ejecutada, que
incluirian dentro de los precios unitarios la cuota parte destinada
a amortizacion de medios auxiliares.

Pues bien, lo que hace la Administracion es, una vez que el con-
tratista ha instalado sus medios auxiliares y se ha hecho una valo-
racién contradictoria de los mismos, abonarle por anticipado, en la
correspondiente certificacion, la cifra total por este concepto, descon-

" tdndole en lo sucesivo, de la valoracion de las unidades de obra, la
partida que figure por medios auxiliares en los precios unitarios.

La aplicacion extensiva a la maquinaria de las certificaciones a
cuenta fue criticada por la doctrina, entendiendo que «al no estar
destinada a convertirse en propiedad de la Administracién, las sumas
qQue se paguen por dicha maquinaria no serian pagos parciales de un
precio de obra, sino auténticos anticiposy (15). Este juicio no es del
todo exacto, pues, como se dice mas adelante en el texto, lo que la
Administracién abona en este caso es aquella parte del valor de la
maquinaria que es incorporado a la obra o servicio publico: la cuota
de amortizacién calculada. Lo que si constituye un verdadero anticipo
encubierto es la viciosa practica de retrasar estos descuentos a uni-.
dades de obra que se hagan en fecha posterior,-con el peligro que su-
pone acumular éstos al final. Los descuentos deben hacerse desde el
primer momento, con un criterio riguroso de proporecionalidad, a lo
largo de toda la vida de la obra.

Esto, en el caso de que los medios auxiliares se hayan mcluido en
todos y cada uno de los precios de las unidades de obra. Otras veces,

(15) Jkze, G.: Principios..., cit., p. 280. A
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al redactar un proyecto, pueden prefijarse con anterioridad los que
la’ Administracién estima necesarlos y valorarse con indepehdencia,
y entonces el contratista se obliga a instalar los que figuran en el
proyecto y le son abonados por separado a medida que progresa su
instalacién,

En cualquier caso, es 1mportante sefialar que el objeto de la valo-
racién contradictoria y abono anticipado s6lo es—normalmente— la
amortizacién de la maquinaria y demas medios auxiliares en la ejecu-
cion de la obra de que se trate, quedando la propiedad de los mismos
a favor del contratista (amortizacién por desperfectos) salvo que se
haya estipulado lo contrario: que sea la propia titularidad de los
bienes 1o que se hace objeto de certificacion, quedando éstos a bene-
ficio de 1a Administracién a la conclusién de las obras (amortizacién
en cuentas de reserva). A esta hipotesis se alude en el articulo 28 del
pliego, parrafo segundo, aunque como es léglco no tiene apenas apll-
cacion.

Hay que destacar, finalmente, que estos abonos a cuenta tienen
también una finalidad importante para la Administracién: evitar
posteriores revisiones de precios de estos elementos que podrian pro-
‘ducirse con relacién a ellos, no obstante haber sido adquiridos con
anterloridad, si su pago se realiza posteriormente con cargo a las uni-

dades de obra, pues éstas se producen a veces afios después.

6. Naturaleza y virtualidad de los pagos a buena cuenta

Quedan explicadas con ello las razones financieras que justifican
la existencia de pagos parciales. Ahora bien, ¢cudal es la virtualidad
juridica, el sistema de efectos, que lleva consigo este modo de pago?
Conviene recordar, para plantear correctamente el problema objeto’
de este epigrafe, el sentido que tiene el pago en cuanto modo de ejecu-
cién de una relacién obligatoria: el pago es el cumplimiento de un ’
deber juridico, que el acreedor tiene derecho a exigir, por haber reali-
zado a su vez, en los contratos bilaterales; el cumplimiento de su pres-
tacion. Hemos aludido también paginas atras, si bien de modo inci-
dental, a una caracteristica de los contratos de obra: la unidad juri-
dica de su objeto, el tratarse de una obligacién de resultado que sélo
se entiende cumplida, juridicamente, en su conjunto.. .

- Pues bien, hay que afadir ahora que a esta unidad de obra corres-
ponde la paralela unidad de preclo, que viene impuesta también, como
he puesto de manifiesto en otro lugar (16), por razones presupuesta-

2

(16) Vid. mi «Téoria del equivalente econémico», cit,, pp. 97 y ss.

»
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rias. Una y otra exigen para su mutua satisfaccion la correspondiente
unidad de pago. Desde una perspectiva juridica —no contable—la es-
. tructura interna que enmarca el nacimiento y la extincién de las obli-:
gaciones y derechos en un contrato de obras, servicios o suministros
se apoya.sobre estas tres coordenadas: unidad de objeto, unidad de
precio, unidad de pago (17). Quiere ello decir que las entregas de di-
nero que se hagan antes del cumplimiento definitivo de la prestacion
por el contratista «son en todo caso pagos parciales adelantados de
un solo trabajo considerado en su conjunto, y ho pagos auténomos y
definitivos de diversos trabajos parciales» (18). Por tanto, no subonen
auténtico cumplimiento de la obligacion, ni suponen recepcién y apro-
bacién de lo recibido, ni liberan a ninguna de las partes. Es decir, no
son, juridicamente, un pago. Este es exactamente el sentido de las
certificaciones y pagos a buena cuenta que nuestra contratacion ad- .
ministrativa recogera desde sus -primeras formulaciones (19) hasta el
vigente pliego de 13 de marzo de 1903, cuyo articulo 37 establece: «las
certificaciones y abonos periédicos tendran el caracter de documen-
tos y vagos provisionales a buena cuenta, sujetos a las rectificaciones
y variaciones que produzcan la medicién final, no suponiendo tam-
poco dichas certificaciones aprobacién ni recepcién de las obras que
comprendan». Es decir, a diferencia de lo previsto en el articulo 1.592
del Codigo civil («el que se obliga a hacer una obra por piezas o por
medidas puede exigir del duefio que la reciba por partes y que la pague
en proporcion; se presume aprobada y recibida la parte satisfechas),
en el contrato administrativo de obras publicas, la obligacién no se
entiende -cumplida —ni se extingue— desde el punto de vista juridico
sucesivamente (por parte del contratista, al ir realizando las distin-
tas unidades de obra, y por la Administracion, al ir abonando sucesi-
vamente el preclo), sino que pervive en toda su integridad hasta el

(17) Cfr. LOpEzZ-AMo MARIN, A.: «Contratos de obra de la catedral de To- -
ledo», separata, pp. 35 ¥ ss. . .

(18) LOPEz-AMO, A., ob. cit., p. 108.

(19) La misma expresion «a buena cuenta» es antigua en nuestro Derecho,
¥ tiene, al parecer, su origen en la contratacién econémlica, precedida siempre
por la confianza y el sentido de equidad que son propios de ésta: cfr. LOpEz-
AMo, ob. cit., p. 108. En la legislacién administrativa lo recoge ya el pliego de
1846, articulo 30 : «Los pagos a buena cuenta. se haran a proporcion del progreso
de las obras en virtud de mandato...». Pliego de 1861, articulo 35: «Tenlendo
el carfcter de documentos provlslqna.les a buena cuenta, sujetos a las rectifica-
clones y variaciones que produzca la liguidacién final.» Comentando Garran
este articulo, escribe : «Los contratistas no pueden fundar reclamacioéon alguna
a la llquldaclén en que en las certificaciones se hayan abonado més 0 menos
unidades, pues aquellos abonos se consideran solamente como provisionales o a
buena cuenta». Vid. GARRAN, MAURICIO : «Comentarios al pliego de condiciones
generales aprobaq0 por Real Decreto de 10 de julio de 1861». Barcelona, 1867.

v
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momento de la ejecucién total y de la recepcion definitiva. En idénti-
cos términos ha sido redactado el articulo 142, parrafo 3.°, del Regla-
mento General de Contrataciéon del Estado.

Todo ello trae consigo importantes consecuenmas Jundlcas que
vamos a exponer brevemente a continuacion.

6.1 LOS PAGOS NO SUPONEN RECEPCION NI APROBACIéN DE LAS OBRAS

Que hasta €l momento de la recepcion definitiva y liquidacién
final de las obras, el contratista es exclusivamente responsable de la
ejecucion de las mismas y de las faltas que en ellas puedah notarse,
sin que le sirva de disculpa ni le dé derecho alguno la circunstancia
de que el ingeniero o sus subalternos hayan examinado y reconocido
‘durante su construccién dichas obras o los materiales empleados, ni
que hayan sido valorados en las certificaciones parciales. En conse-
cuencia, cuando el ingeniero advierta vicios o defectos en las construc-
ciones... antes de verificarse dicha recepcion definitiva, podra disponer
que las paites defectuosas se demuelan y reconstruyan por el con-
tratista y a su costa (art. 26 del pliego de 1903).

Ello supone que las mediciones y certificaciones parciales consti-
tuyen documentos provisionales que no han de servir necesariamente

" de base al abono definitivo de las obras; esto es, no constituyen actas
con presuncién de certeza de los hechos que en ellas se expresan, ni
son consentibles por el particular, ni vinculan el juicio posterior de la
Administracién. Los datos de hecho que constituiran la base del abo-
no son los que se aprecian en el momento de la medicién y recepcion
definitiva; si bien en algunos casos (partes ocultas de las obras, por
ejemplo) éstos vendran dados por las mediciones parciales (de ahi que
el particular deba también prestar su conformidad a éstas o denun-
ciar los errores que observe en el momento en que éstas se producen,
pues de lo contrario se echaria sobre si la carga de una difieil prue-
ba). Asi 1o ha dictaminado nuestro Consejo de Estado en un supuesto
que se le consultd, con estas caracteristicas: las obras objeto del ex-
pediente fueron adjudicadas en el afio 1933, acordando la Adminis-
tracion la suspension de las mismas en el aiio 1934, por considerar que
dichas obras estaban subordinadas parcialmente a la ejecucién pre-
via de otras obras que debian realizarse en terrenos proximos. La
ultima certificacion mensual de obra ejecutada y abonada al contra-
tista tiene fecha de diciembre de 1934. El contratista solicit6, en el
afio 1941, 1a rescisién de la contrata sin penalidad, al amparo del ar-
ticulo 54 del pliego de condiciones generales de 13 de marzo de 1903,
a cuya peticion se accedio, acorddndose la practica de la liquidacion
final con fecha 1942. El acta de recepcion de _}as obras ejecutadas esta -
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fechada en diciembre de 1954. En, ella se hacia constar por el contra-
tista que en 1 de junio de 1936 existia acopiada en la obra una can-
tidad de piedra mucho mayor que la que habia en el momento de
extensién de dicha acta, imputando la pérdida a la Administracién
por haber ordenado la paralizacién de las obras durante la guerra de
Liberacion. Practicada la liguidaciéon, ésta arroja un saldo deudor
de la contrata de 163.841 pesetas, equivalentes a la diferencia entre
las 171.174 pesetas representativas del exceso de piedra acopiada al pie
de obra y abonada al contratista en diciembre de 1934, en relacion
con la existente en el momento de la recepcion de las obras. La con-
trata se negd a dar la conformidad a esta liquidacion. '

Pues bien, el Alto Cuerpo Consultivo consulté que, a su juicio, «la -
liquidacién de las obras debe ajustarse. en principio, a los resultados
de la medicién general de obra y materiales acopiados al pie de la
misma, segun figuran en el acta de recepeién parcial y unica de las
obras aprobada en diciembre de 1954, toda vez que la certificacién de
obra de diclembre de 1934, en que funda su pretensién el contratista,
no tiene otro carédcter que el de un anticipo “a buena cuenta”, condi-
cionado, por tanto, al estado en que se encontrasen obra y materiales
al tiempo de la recepcion definitiva.

La Jurisprudencia ha confirmado repetidamente este alcance limi-
tado de los pagos a cuenta, que en ningun caso suponen un. derecho
adquirido por el particular, sino que entiende son repetibles por la
Administracion en el momento de la liquidacién. El problema ha sido
abordado en la sentencia de 4 de junio de 1964 (asunto finca San Ju-
lidn). Se trataba de la construccion de un nucleo rural por el INC en
1a finca San Julian, del término municipal de Marmolejo (Jaén). Res-
cindido el contrato, éste habia sido parcialmente ejecutado y abonado;
la Administracién procedié a la liquidacién definitiva, declarando no
de recibo una serie de obras en las que se comprobd en ese momento
«falta del espesor exigible en las cimentaciones,’y en las capas de'la
pintura previstas, estar en seco los mampuestos, excesivas curvaturas
y agrietamiento, hundimientos, ruinas y desprendimientos, y en fin la
falta de elementos sustanciales en las obras parcialmente construi-
das», de 1o cual resultaba un crédito a favor del Estado de 1.143.552,34
pesetas, por las cantidades que éste habia entregado al contratista
en pago anticipade de dichas obras. Frente a ello, el contratista re-
clama al INC una suma de 3.996.094,99 pesetas en pago de obras que

" ann no le-habian sido abonadas.
, ~ Pues bien, el Tribunal Supremo (Sala 4.2; ponente: Excmo. Sr. don
José Maria Cordero Torres) sienta la doctrina de que la expedicion de
certificaciones sucesivas de la obra realizada a los efectos de su abono,
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dentro del cuadro de pagos «a buena cuenta» en la contrata, en modo
alguno constituye un acto propio que vincule a la Administracién a
admitir por anticipado y de-modo definitivo los valores representados.
por las entregas y las obras a que corresponden, ya que, de modo que
no puede dejar lugar a dudas, establece el articulo 37 del pliego gene-
ral” de 1903, el caracter provisional y ulterlormente rectificable de
aquellos abonos; precepto completado por los articulos 59 a 61 y 66, al
disponer que se practique una medicién general acompafiada de una
valoracién paralela, que sirvan para la recepciéon de las obras en con-
diclones y las rectificaciones de las cifras presupuestarias, ocasiona-
das por la realidad de la desigual y parcial capacidad de utilizacién
de las construcciones. Y declara valida y subsistente la’ liquidacién
hecha por la Administracion (20). '

.

6.2 PAGOS A CUENTA Y «PERICULUM REI»

Que no hay transferencia sucesiva. de propiedad, del contratista a
la Administracién, con la importante consecuencia de que los riesgos
por dafios o destrucciones en la obra hecha no se van desplazando,
después de las sucesivas recepciones y abonos parciales, del contratista

v+ a la Administracion, sino que recaen exclusivamente sobre el contra-
tista, ya que la obra no ha sido llevada al patrimonio del comitente (la’
Administracién), y es sabido que en los contratos traslativos de pro-
pledad —como son los de suministros y.los de obras publicas— (21);
los riesgos son a costa de la parte que es propietaria en el momento
en que la cosa sufre el dafio (res perit domino). Todo ello, salvo las
excepclones establecldas en el articulo 46 LCE (22).

v

(20) En el mismo sentido, nuestro Consejo de Estado ha consultado qQue «por
este mismo caricter de anticipos "a buena cuenta’ que tienen las certificacio-
nes de obra abonadas al contratista, la liquidacién de una contrata puede ofrecer
un saldo negativo en contra suya, como ocurre en el presente caso, slendo indu-
dable el derecho que le asiste, en el primer supuesto, a obtener el cobro de la
Administracién, o el de ésta, en el segundo, a reclamar de aquél las cantidades
abonadas en exceso al hacerse efectivas las certificaciones parclales de obra».
Dictamen de 9 de julio de 1959; Col, 1958-59, num. 171,

(21) Sobre la naturaleza juridica de este tipo de contratos, vid. ENNECCERUS :
Kipp y Wolsf, 2.* ed.. 1950, trad. de 1a 35 ed. alemana por Pérez y Alguer; Tra--
taedo de Derecho civil, t. 11; Derecho de obligaciones, vol. II, pp. 281 a 287;
NarT : «Contrato de obra y empresa», Revista de Derecho Privado, t. XXV, pé-
gina 814; LAUBADERE, A.: Traité élémentaire de Droit Admmist’mtif, 3.* ed., 1963,
t. II, pp. 63 y 64. ' ' '

(22) Me remito en este punto a mi libro,Teoria del equivalente econdémico..., -
cit., pp. 149 a 171, donde estudio este tema ampliamente,
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6.3 PAGOS A CUENTA E INTERES DE DEMORA

inicialmente, un argumento para el impago de intereses de’ demora
por la Administracién fue el de que se trataba de pagos. a cuenta y,
por tanto, no creadores de un incumplimiento. La Administracion —se
dice—no est& obligada, salvo cldusula en contrario, al pago de inte-
reses de demora por los retrasos que se produzcan en el abono de las
certificaciones parciales y pagos a cuenta, ya que, en rigor, el contra-
tista no tiene derecho al abono de la contraprestaciéon hasta el mo-
mento de la entrega del opus perfectum, y, por tanto, la Administra-
‘cién no puede considerarse incursa en mora, ya que, juridicamente,
la obligacién de pago no ha nacido todavia para ella. Llevando esta
argumentaciéon a sus ultimas consecuencias, el 'dies a quo en el calcu-
lo de los intereses de demora quedaba desplazado al momento de la,
recepcion y liqu1dac16n definitiva, lo cual equivalia de hecho a dene-
garlos en una gran medida. Es ésta una consideracién que explica en
parte —hay también otras razones—el origen de la aparente inco-
herencia de nuestra jurisprudencia que ha denegado sistematicamente
el abono por la Administracién de intereses de demora (23).

La determinacion del dies a quo en el calculo de éstos aparece cla-
ramente formulada en el articulo 32 de nuestro primer pliego de con-
diciones, aprobado por real orden de 14 de abril de 1836, en los si- -
gulentes términos: «los pagos se haran sucesivamente segun las 6r-
denes y fondos disponibles, sin gue se haga indemnizacion bajo ningun
concepto por causa de retardo durante la construccién de las obras.
Sin embargo, si concluidas y recibidas éstas no se le abonase al con-
tratista su haber al expirar el término estipulado, podrd pretender
interés por causa de retardo del pago de la suma que le resta desde
dicha épocay (24). El pliego de 1846 no se refiere a este punto, por lo

(23) Una prueba de esta afirmacién la constituye el R. D. 8. de 23 de
febrero de 1865 (asunto Casa Consistorial de Badajoz) que, como rara excep-
cién en la jurisprudencia de la época, condena 'a la Administraciéon al-pago
de Intereses. La razén es clara: en el contrato al que la decisién se refiere,
el sistema de abono no era el de pagos a cuenta, sino el de recepcién y abono
de la obra por partes. Es significativo el caso, porque a lo largo del contrato
se ponen en prictica ambos sistemas —el de abonos a cuenta de la liquidacién
final ¥ el de abono por partes—; pues bien, el Consejo de Estado reconoceri los
intereses de demora en el segundo y los denegaré en el ‘tiempo en. que el
‘sistema adoptado fue el de 10s pagos a cuenta.

(24) El precepto fue tomado del Cahier des Clauses et conditions générales
imposées auxr entrepreneurs des pvonts et chaussédes, de 1811, modificado en 1833,
cuyo articulo 34 decia textualmente: «Les payements ne pouvant étre faits qu’au
fut et a4 mesure des ordonnances et des fonds disponibles, il ne sera jamais
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que dicho régimen de abono de intereses perdur6 formalmente hasta
el pliego de 1861, cuyo articulo 39 modificé el computo del dies a quo
en los siguientes términos: «si el Gobierno no hiciese los pagos de las
obras ejecutadas dentro de los dos meses siguientes a aquel a que co-
rresponda la certificacion dada por el ingeniero, se abonaran al con-
tratista, desde el dia en que termina dicho plazo de dos meses», texto
que pasara al articulo 38 del pliego de 1886 y desde éste, a través del
articulo 40 del pliego de 1903, al articulo 47 de la ley y 144 del regla-
mento general de Contratacion: «si la Administracion no hiciese pago
al contratista de las certificaciones dentro de los tres meses siguientes
a la fecha de aquéllas, deberd abonar al mismo el interés legal de las
cantidades debidas, si aquél intimase por escrito el cumplimiento de
la obligacions,

El Tribunal Supremo ha reconocido la procedencia de su abono en
sentencia de 28 de septiembre de 1954 (asunto «Constructora Colonial,
Sociedad Andénimas) (25), que recayéd sobre el siguiente caso: «las
obras publicas proyectadas en “las posesiones espafiolas del golfo
de Guinea, adjudicadas a la empresa «La Constructora Colonial, So-
ciedad Anénimas, fueron objeto de dos escrituras publicas distintas:
por la de 28.VI.1928 se contrataba la construccién de determinadas
carreteras, y por la de 4.V.1929 se formalizé la contrata de pasos de
cauces y puentes.

En cuanto a esta ultima, en el articulo 38 del pliego de condiciones
particulares se convino que durante la ejecucién de las obras men-
sualmente se libraran certificaciones a buena cuenta, procediéndose
a su fecepcidn provisional, empezandose a contar el plazo de garan-
tia de un afio, transcurrido el cual se procederia a la recepcién de-
finitiva de las obras y a su liquidacion.

Practicadas éstas. un mes después se produjo el hundimiento del
puente construido sobre el rio Musola, a causa de haber sido proyec-
tado defectuosamente. Y en consecuencia se dicté una orden de la
Presidencia del Consejo de Ministros de 8 de marzo de 1945 por la que
se dispuso que la Compaifiia constructora venia obligada a resarcir al

alloué d'indemnité, sous aucune dénomination, pour retard de payement pendant
I'exécution des travaux. '

Toutefois, si, les travaux étant définitivement recus, l'entrepreneur ne
pouvalt pas &tre entiérement soldé & l'expiration du délal de garantie, il pourra
prétendre & les intéréts pour cause de retard de payement de la somme qui
lui restera due & dater de cette époque.» Este precepto, recogido después a
través del articulo 49 del Cahier de 1866, dio lupar también en Francia a una
nutrida jurisprudencia del Conseil d’Etat en el mismo sentido : cfr. PERRIQUET,
ob. cit., pp. 344, 345, 354 vy 355. -

(25) Az. 2380. Ponente : Excelentisimo sefior don Rodrigo Vivar Téllez.
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Estado por los gastos ocaslonados por la reconstruccion de dicho
puente,
"~ Por otra parte, con el fin de cobrarse dichos gastos y aduciendo
la sospecha de que se habian producido también algunas irregulari-.
dades en las obras de las carreteras de la-isla (cosa que no se demos-
tro), la Administraciéon acordd, con fecha 6 de abril de 1935, suspender
- los pagos de las certificaciones de las mismas, que hasta entonces se
habian abonado normalmente; y, con fecha de 8 de marzo de 1945,
denegar el pago de los intereses de demora de las cantidades liquidas
que devengan dichas certificaciones por el periodo de tiempo com-
prendido entre el 18 de julio de 1936 y el 1 de abril de 1939 que duro la
guerra de Liberacion.
Recurrida la orden de 8 de marzo de 1945, el Tribunal Supremo
decidio:

1. Que la entidad contra.tista no esta obligada a resarcir al Es-
tado por la reconstruccion del puente, pues la Administracién no opu- -
50 reparo-al proyecto ni a la ejecucién de las obras y aprobd su re-
cepcion definitiva, con lo que quedd el contratista relevado de toda -
responsabilidad respecto a ellas.

2. Que la Administracion esta obligada al pago de los intereses
de demora por las certificaciones de obras no pagadas a partir de
la fecha de la orden de 6-de junio de 1935, pues se habia establecido
en la escritura que la Administracién pagaria intereses por las li-
quidaciones no satisfechas dentro de los dos meses siguientes a su
formalizacion; maxime cuando después de la recepcion definitiva de
las obras y de la expiraciéon del plazo de garantia quedaba el con-
tratista relevado de toda responsabilidad. Y si la Administracién creyé
que existian irregularidades, s6lo a titulo de indemnizacién- de dafios
y perjuicios podia haber determinado lo procedente.

3. Que la Administracién no estd obligada al pago de intereses de
demora por las certificaciones de qbras de carreteras no pagadas
durante la guerra de Liberacion por haber estado imposibilitado para
hacerlo al encontrarse el expediente original y antecedentes necesa-
rios en zona no liberada, y por tanto no se la puede estimar culpable
o negligente en el cumplimiento de lo pactado, no siendo admisible,
ademds, como fuerza mayor la guerra de Liberacion.

6.4 INEMBARGABILIDAD DE LOS FONDOS ENTREGADOS

Las cantidades abonadas al contratista en los pagos a buena cuen-
ta no pasan con caricter definitivo a su patrimonio, sino que consti-
tuyen fondos piblicos afectos de alguna manera a la obra o servicio,

1l
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por lo que no se pueden embargar, detener ni intervenir. Asi se reco-
noce expresamente en el articulo 36 del pliego de 1903, al decir: <los
libramientos y su importe .se entregaran precisamente al contratista
a cuyo favor se hayan rematado las obras o a persona legalmente
autorizada por él, y nunca a ningdn otro, auhque se libren despachos o
exhortos por cualquier Tribunal o autoridad para su detencién, pues
que se trata de fondos piblicos destinados al pago de operarios y no
de intereses particulares del contratista. Unicamente del saldo que
1a liquidacién arroje a favor del contratista y de la flanza, si no hu-
biera sido necesario retenerla para el cumplimiento de la contrata,
podra verificarse. el embargo dispuesto por las referidas autoridades
o Tribunaless. Y en el articulo 47.de la LCE y 146 del reglamento, se
confirma este régimen juridico al decir: <las certificaciones solamente
podran ser embargadas con destino al pago de jornales devengados en
la propia obra o al de las cargas sociales derivadas de los mismoss.
El reglamento general de Contratos prevé que las certificaciones seran
transmisibles y pignorables conforme a Derecho, pero quedando obli-
gado el contratista a ponerlo en conocimiento de la Administracion
(articulo 145).

Idéntica, por lo demés, ha sido la postura de nuestra jurispru-
dencia: la sentencia 28.XII.1933 (Az. 3.304) establece que «los abonos
que se van haciendo al contratista durante el periodo de ejecuciéon de
las obras representan liquidaciones parciales y provisionales .de la
contrata, realizadas por la Administraciéon en vista de la debida con-
tinuacién de las obras, por 1o que es evidente que afectan al interés
publico y no exclusivamente al particular del contratista, y no pue=
den por tanto ser objeto de retencién ni embargo, administrativo o
judicial, sélo factibles sobre el saldo que arroje la liquidacion fi-
nal» (26).

Hasta tal punto esto es asi que, en ocasiones, cuando la Adminis-
tracion prevea el peligro de su embargabilidad por proveedores o
acreedores del contratista, o de que éste va a hacer.un uso de los fon-
dos de las certificaciones distinto al que exige esta prioridad en su
dedicacion, puede acudir a la técnica de la certificacion depositada

(26) El supuesto era el siguiente : Celebrado un contrato de obras publicas

entre el recurrente y la Administracién, fueron expedidos dos libramientos a
nombre del actor, como consecuencia de sendas certificaciones de la obra ejecu-
tada por el mismo. El Tribunal Econémico-administrativo declaré procedente su
embargo por débitos de contribucién industrial.
" - Recurrido el acuerdo de dicho Tribunal, el Tribunal Supremo lo revoca, fun-
dado en la excepcién de embargo que, en favor de los citados bienes, establece
el articulo 36 del pliego de condiciones generales para la contratacién de obras
publicas, como puede verse en el considerando transcrito en el texto. :
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(en un Banco o similar que se hace cargo del pago de obreros) o al
_abono directo, por ella misma, al personal afecto a las obras.

Los pagos a buena cuenta por la parte de obra ejecutada se con-
vertiran en definitivos en los casos de rescision no culpable de la con-
trata (muerte del contratista, demora en el pago, modificacion’ sus-
tancial del contrato por la Administracion o suspensién definitiva) .
previa tasacién y recibo de la obra hecha, los materiales acopiados .y
los medios auxiliares que la Administracién juzgue necesarios (art. 56
del pliego de 1903).

Es éste un caracteristico efecto que encierra una gran riqueza de
problemas. Sin embargo, la extension que ha tomado ya este articulo
aconseja dejar su estudio detenido para otra ocasi6n.

[N
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