Régimen juridico de la subcontratacion en la nueva
Ley de contratos del sector publico

German Fernandez Farreres
Catedrdtico de Derecho Administrativo
de la Universidad Complutense de Madrid

1. Introduccion.

2. Naturaleza juridica de los subcontratos vinculados a la ejecucion de contratos administrativos.

3. Supuestos en los que no procede la subcontratacion.

4. Supuestos en los que la subcontratacion es obligatoria.

5. Requisitos y condiciones de la subcontratacion.

5.1. Limites cuantitativos de la subcontratacion. 5.2. Condiciones subjetivas del subcontratista: el requisito de
la capacidad y la prohibicion de contratar. 5.3. La comunicacion a la Administracion del subcontrato a cele-
brar. Los supuestos excepcionales sujetos a autorizacion expresa de la Administracion. 5.4. Otros requisitos:
la obligacion de que el contratista informe de la subcontratacion a los representantes de los trabajadores.
6. Las garantias de pago a subcontratistas y suministradores.

6.1. La inicial prevision del articulo 116.2.c) de la LCAP de 1995. 6.2. La reforma de 1999 y el TRLCAP de 2000.
Consecuencias y efectos. 6.3. La transposicion de la Directiva 2000/35/CE y la modificacion del articulo 116
del TRLCAP. 6.4. El articulo 211 de la LCSP. 6.4.1. Reglas a las que queda sujeto el pago. 6.4.2. Consecuencias
vinculadas a la demora en el pago. 6.4.2.1. El interés de demora. Requisitos para su exigibilidad y cuantia.
6.4.2.2. Indemnizacion por los costes de cobro. 6.4.2.3. La instrumentacion del pago mediante documento
negociable que lleve aparejada la accion cambiaria y la garantia del pago mediante aval.

1. Introduccion

La subcontratacion entre el contratista de la Administracion y un tercero guarda
directa relacién con la ejecucion de los contratos administrativos. Se explica asi
que la legislacion reguladora de la contratacion administrativa venga incorporando
una serie de reglas y condiciones a las que debe ajustarse dicha subcontratacién.'

1. Como ha sefalado F. Sosa WAGNER, El contrato publico de suministro, Civitas, Madrid, 1996, p. 171, “al
contrario de lo que ocurre en la cesion, con la que, en rigor, poco tiene que ver (se suelen estudiar juntos
por inercia), el subcontrato no es sino una variante o modalidad del cumplimiento de alguna de las pres-
taciones que se contienen en el contrato principal, que continda su vida, inmodificado, entre los mismos
contratantes que prestaron su consentimiento. Por ello, la relacion entre las partes de ese contrato no se
altera, Gnicamente nace uno nuevo, que tiene como referente a aquél”.
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Es verdad que estos subcontratos no dejan de ser contratos privados, generando
su celebracion una estricta relacion juridico-privada entre las partes contratantes.
Sin embargo, la subcontratacion no es indiferente para la Administracién y los inte-
reses publicos presentes en la contratacién administrativa. Aunque la responsabi-
lidad juridico-contractual se desenvuelve estrictamente entre la Administracion y
el contratista, la ejecucién del subcontrato incide en la realizacion del propio con-
trato administrativo, razén por la cual es l6gico que el legislador imponga determi-
nadas condiciones y requisitos a la subcontratacién y que la propia Administracion
contratante no quede totalmente al margen de la misma.’

En suma, la subcontratacion, sin dejar de ser un contrato privado, se instrumen-
taliza como uno de los medios de ejecucion del contrato administrativo, lo que jus-
tifica la modulacién de su régimen juridico y con ello la propia expresién de “sub-
contratacion administrativa”.

En las paginas siguientes se analiza la regulacién de la subcontrataciéon que ha
establecido la nueva LCSP en los articulos 210 y 211, sin perjuicio de otras referen-
cias diseminadas a lo largo de la Ley. Se trata de una regulaciéon continuista res-
pecto de la prevista por el Texto refundido de la Ley de contratos de las adminis-
traciones publicas aprobado por el Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio
(en adelante, TRLCAP),’ que, no obstante, no deja de incorporar algunas novedades
de importancia.

2. Téngase en cuenta que, en la subcontratacion administrativa, una de las partes, el contratista de la
Administracion, es simultdneamente parte en dos relaciones contractuales, apareciendo como contratis-
ta en la primera y principal y como contratante en la segunda o derivada. De tal manera que el subcon-
trato trae causa del contrato administrativo; un contrato administrativo que subsiste entre las partes que
lo otorgaron (Administracion y contratista), si bien este Gltimo, con base en la posicion que adquirio en ese
contrato, otorga otro, en el que pasa a ser parte frente a un tercero. Coexisten, en definitiva, dos contra-
tos, en cada uno de los cuales actlia una misma persona aunque por un concepto diferente, como con-
tratista en un caso y como contratante en otro, guardando directa relacion el contrato administrativo y el
subcontrato.

3. La refundicion quedd referida a las iniciales previsiones del articulo 116 de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de contratos de las administraciones publicas, que posteriormente fueron complementadas con las
del articulo 116.bis, incorporado por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre. De este modo, los articulos 115y
116 del TRLCAP regularon la subcontratacion con el caracter de normativa basica (disposicion final 1 del
TRLCAP), general y comin para todos los contratos administrativos. Posteriormente, la disposicion final
primera de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la moro-
sidad en las operaciones comerciales, dio nueva redaccion a diversos preceptos del Texto refundido y
entre ellos a los apartados 4 y 5 del articulo 116, en relacion con el pago a los subcontratistas.

Por otra parte, conviene recordar que, en la Ley de contratos del Estado de 8 de abril de 1965, la sub-
contratacion aparecia prevista en el articulo 59 [y en los articulos 184 a 186 del Reglamento General de
Contratacion de 25 de noviembre de 1975 (en adelante, RGC)] en relacion con el contrato administrativo
de obras, y en el articulo 82 (y en el articulo 235 del RGC) en relacion con el contrato administrativo de ges-
tion de servicios plblicos. Nada se establecia, sin embargo, en relacion con el contrato administrativo de
suministro, aunque el articulo 280 del RGC si lo hizo, sujetando la celebracion de subcontratos al mismo
régimen de la subcontratacion en el contrato administrativo de obras. Una regulacion, por tanto, singulari-
zada y especifica para cada tipo de contrato administrativo, aunque la misma no presentara mayores con-
secuencias practicas, dada la identidad de las previsiones aplicables, con la inica excepcion de que, en
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2. Naturaleza juridica de los subcontratos vinculados a la ejecucién de contratos
administrativos

Aunque con la nueva LCSP ya no se hace la expresa puntualizacién que incorpora-
ba el articulo 116.5, parrafo 2, del TRLCAP (“los subcontratos [...] a que se refiere el
parrafo anterior tendran en todo caso naturaleza privada”), la realidad es que la
naturaleza juridico-privada se desprende con claridad de lo dispuesto en el articu-
lo 210.4, parrafo 1, de la LCSP, al establecer que “los subcontratistas quedaran obli-
gados sélo ante el contratista principal, que asumird, por tanto, la total responsa-
bilidad de la ejecucion del contrato frente a la Administracién, con arreglo estricto
a los pliegos de clausulas administrativas particulares y a los términos del contra-
to”.* Asi pues, la subcontratacién no modifica la posicién del contratista frente a la
Administracion, ni ésta queda vinculada con los subcontratistas. Una diferencia
que la jurisprudencia ha tenido ocasién de precisar en los términos siguientes:

“En los subcontratos la relacion existente entre el contratista y sus subcontra-
tistas es una figura contractual distinta del contrato principal y de la relacién entre
la Administracion y el propio contratista. El subcontratista, aunque es un tercero
para la Administracién, no introduce la figura de una tercera parte en el contrato
principal, en el que sélo existen dos partes en relacion, y los efectos del subcon-
trato tienen que ser asumidos frente a la Administracion directa y inicamente por
el contratista, como actos de los que debe responsabilizarse.” (STS de 10 de febre-
ro de 1990, Aranzadi 2143)

“La alegacion de que la conducta determinante de la resolucién contractual y
posibles secuelas indemnizatorias lo es de un tercero o subcontratista y no del
contratista principal no puede ser estimada ya que la responsabilidad contractual
incumbe Gnicamente al contratista principal que [...] es el tnico responsable ante
la Administracion de la gestion del servicio, sin perjuicio claro esta de las obliga-
ciones del tercero o subcontratista con el contratista principal [...].” (STS de 18 de
diciembre de 1996, Aranzadi 9738)

Esa naturaleza juridico-privada es el argumento principal que suele manejarse
para objetar y, en todo caso, limitar el alcance de la regulacion de la subcontrata-

el caso de la subcontratacion en la gestion de servicios publicos, quedaba circunscrita (como asi sigue
sucediendo) a la ejecucion de prestaciones accesorias.

Por lo demas, el Reglamento general de contratacion aprobado por el Real decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, ninguna mencién contiene a la subcontratacion, lo que parece presuponer que la regulacién
legal no requiere desarrollo normativo alguno, mostrandose suficiente y completa. En todo caso, como se
declara en el propio preambulo del Real decreto, “el Reglamento que se promulga, con las necesarias sal-
vedades, cumple mas que una funcién innovadora en materia de contratacion administrativa una funcién
recopiladora de las anteriores disposiciones con las adaptaciones y correcciones que el nuevo marco
normativo, a nivel legal, impone”, lo que también puede explicar esa renuncia a abordar el desarrollo de
algunas cuestiones complementarias de la subcontratacion administrativa.

4. También el articulo 115.3 del TRLCAP establecia que la responsabilidad ante la Administracion por la
ejecucion del contrato administrativo era en exclusiva al contratista principal y los subcontratistas s6lo
quedan obligados ante él.
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ciéon que pueda establecer la legislacion de contratos de las administraciones
publicas. Segun tales planteamientos, la sujecion de la subcontratacién a determi-
nados requisitos, condiciones y, sobre todo, garantias de pago, desnaturalizan la
relacion contractual privada al situarla, en cierto modo, en el &mbito publico. Se
trata, no obstante, de una objecién infundada, porque, aun sin dejar de ser un con-
trato privado entre particulares, el subcontrato guarda, como ya he dicho, directa
incidencia en la ejecucién del contrato administrativo. Un hecho suficiente por si
solo para que, en orden a asegurar el efectivo cumplimiento o realizacién de éste,
puedan incorporarse determinados requisitos y condiciones en la celebracion de
aquél. Con ello no se altera la relacion juridico-privada que surge del subcontrato,
manteniéndose, ademas, plenamente diferenciadas las responsabilidades deriva-
das, por una parte, del subcontrato, y por otra, del contrato administrativo.’

3. Supuestos en los que no procede la subcontratacion

La subcontratacién en el ambito de la contratacion administrativa se delimita nega-
tivamente, al establecerse una serie de supuestos en los que queda excluida la sub-
contratacion. La regla, por tanto, es que, salvo esos supuestos tasados, se puede
subcontratar la ejecucién de los contratos administrativos.

La LCE de 1965 ya dispuso que, para que el contratista de la Administraciéon pudie-
se subcontratar, era preciso que en el contrato administrativo no hubiese quedado
prohibida la subcontratacién o que, en todo caso, de la naturaleza y condiciones del
contrato administrativo no se dedujera que la obra (o el suministro, o la prestacion
accesoria del servicio) hubiera de ser ejecutada directamente por el contratista. Por
consiguiente, salvo prohibicién expresa o prohibicién resultante de la naturale-
za y condiciones del correspondiente contrato administrativo, el contratista podia
subcontratar la ejecucion de determinadas partes del contrato, lo que, en el caso del
contrato de obras, se concreto en las llamadas unidades de obra.

Este planteamiento fue plenamente asumido por el TRLCAP de 2000 (articulo 115.1)
y ahora por la LCSP. La subcontratacion es admitida con caracter general, fijandose
una serie de supuestos en los que queda excluida. Asi resulta del articulo 210.1 de la

5. En el mismo sentido, vid. M. FUERTES, “La deficiente regulacion de la subcontratacion en los contratos
de las administraciones publicas”, REDA, 109 (2001), p. 61-62, que, tras sefialar, entre otras razones, que
“no debe existir ningin impedimento para que una ley, caracteristicamente ‘administrativa’, acoja dispo-
siciones calificables como ‘mercantiles™, concluye que “no deberian esgrimirse pues mayores reparos
en admitir en una ley de contratos de las administraciones publicas previsiones que atienden a garantizar
el correcto desarrollo de los contratos, aunque las mismas incidan en otras relaciones colaterales, como
son las existentes entre contratistas y subcontratistas. Sin negar el principio de libertad contractual entre
los empresarios, debe atenderse a todo aquello que facilite encauzar la proteccion del buen fin de los con-
tratos publicos”. Por ello, “el buen fin del contrato administrativo ampara de manera sobrada que la Ley
establezca limites o condiciones a este contrato ‘privado’, por afectar a un objeto pablico”. También J.
Suay RINCON, “La ejecucion del contrato administrativo. La cesion del contrato y la subcontratacion”, en el
volument colectivo (dir. R. Gomez-Ferrer Morant) Comentario a la Ley de contratos de las administracio-
nes publicas, 22 ed., Civitas, Madrid, 2004, p. 510y ss.
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LCSP, que fija como excepciones las dos siguientes: que el contrato administrativo o
los pliegos no autoricen la subcontratacién (“dispongan lo contrario”); o que, aun
guardando silencio, por la propia naturaleza y condiciones del contrato administra-
tivo se deduzca que ha de ser ejecutado directamente por el contratista.

En el primer supuesto, la Administracién contratante dispone de total autonomia
para incorporar al pliego, y con ello al contrato, la prohibicién de que el contratista
subcontrate la ejecucion del contrato. En el segundo, aun cuando nada se estipule
en el contrato, la naturaleza intuitu personae del contrato, o las condiciones del
mismo determinantes de que deba ser ejecutado directamente por el adjudica-
tario, determinaran que la subcontratacién tampoco sea posible. La diferencia con
los contratos de resultado —de manera significativa con el de obras— explica esa
prohibiciéon. En la medida en que las cualidades personales del contratista son
determinantes de la adjudicacion del contrato administrativo, la subcontratacion,
en cuanto excepcion al principio general del cardcter personal de la ejecucion del
contrato, ha de quedar excluida.

En algin caso, complementando la regla sefalada, el propio legislador ha expli-
citado directamente que “la subcontratacién sélo podra recaer sobre prestaciones
accesorias”. Asi lo disponia el articulo 170 del TRLCAP respecto del contrato de ges-
tion de servicios publicos y asi lo reitera ahora el articulo 265 de la nueva LCSP.

4. Supuestos en los que la subcontratacion es obligatoria

Acabamos de ver que, como regla general, el contratista de la Administracién
puede subcontratar la realizacién parcial de la prestacion, ya que sélo en determi-
nados supuestos queda excluida esa posibilidad.

Ahora bien, aunque también con caracter excepcional la subcontratacién puede
venir impuesta por la propia Administracion. Expresamente lo prevé el articulo
210.7 de la LCSP en los siguientes términos:

“Los 6rganos de contratacion podran imponer al contratista, advirtiéndolo en el
anuncio o en los pliegos, la subcontratacion con terceros no vinculados al mismo,
de determinadas partes de la prestacion que no excedan en su conjunto del 30 por
ciento del importe del presupuesto del contrato, cuando gocen de una sustantivi-
dad propia dentro del conjunto que las haga susceptibles de ejecucién separada,
por tener que ser realizadas por empresas que cuenten con una determinada habi-
litacion profesional o poder atribuirse su realizacion a empresas con una califica-
cién adecuada para realizarla.

“Las obligaciones impuestas conforme a lo previsto en el parrafo anterior se con-
sideraran condiciones especiales de ejecucién del contrato a los efectos previstos
en los articulos 196.1y 206.g).”°

6. Articulo 196.1 de la LCSP:

“Los pliegos o el documento contractual podran prever penalidades para el caso de cumplimiento
defectuoso de la prestacion objeto del mismo o para el supuesto de incumplimiento de los compromisos
o de las condiciones especiales de ejecucion del contrato que se hubiesen establecido conforme a los
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Por otra parte, también el articulo 249 de la LCSP, en relacién con la ejecucion de
obras por terceros dentro del contrato de concesién de obra publica, faculta para
imponer un determinado porcentaje de subcontratacién.” Dice asi:

“1. El 6rgano de contratacién podrd imponer al concesionario de obras publicas
que confie a terceros un porcentaje de los contratos que represente, como mini-
mo, un 30 por ciento del valor global de las obras objeto de la concesién, previen-
do al mismo tiempo la facultad de que los candidatos incrementen dicho porcen-
taje; este porcentaje minimo debera constar en el contrato de concesién de obras.

“2. En caso de no hacer uso de la facultad a que se refiere el apartado anterior,
el 6rgano de contratacién podra invitar a los candidatos a la concesién a que indi-
quen en sus ofertas, si procede, el porcentaje del valor global de las obras objeto
de la concesién que se proponen confiar a terceros.”

5. Requisitos y condiciones de la subcontratacion

Tres son los requisitos o condiciones que, con caracter general, deben observarse
en la subcontratacién administrativa. Que el subcontrato no supere un determinado
porcentaje del importe de adjudicacién del contrato administrativo, que el sub-
contratista no se halle inhabilitado para contratar y que el subcontrato a celebrar
se comunique a la Administracién contratista.

5.1. Limites cuantitativos de la subcontratacion

La subcontratacion sélo permite la ejecucién parcial del contrato administrativo.
Asi se recuerda expresamente en el articulo 210.2.e) y 5 de la LCSP (“las prestacio-
nes parciales que el adjudicatario subcontrate con terceros”, o “en ningin caso
podra concertarse por el contratista la ejecucién parcial del contrato con [...]”). Se
trata de un criterio elemental —en otro caso, la subcontratacion podria encubrir la
cesion del contrato— que se concreta estableciendo determinados limites cuantita-
tivos que no pueden ser sobrepasados por medio de la subcontratacion.
El articulo 210.2.e) de la LCSP fija esos limites en los siguientes términos:

articulos 53.2 y 102.1. Estas penalidades deberan ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento y
su cuantia no podra ser superior al 10 por ciento del presupuesto del contrato.”

Por su parte, el articulo 206.g) configura como causa de resolucion del contrato “el incumplimiento de las
restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”.

7. Igualmente lo hacia el articulo 131 del TRLCAP:

“En el contrato de concesion de obras publicas, la Administracion podra imponer al concesionario que
subcontrate con terceros un porcentaje de los contratos de obras objeto de la concesion que represente,
al menos, un 30 por ciento del valor total de dichas obras, debiendo preverse que los licitadores puedan
incrementarlo haciendo constar su cifra en el contrato. Alternativamente, podran invitar a éstos para que
sefalen en sus ofertas el porcentaje minimo que vayan a subcontratar con terceros.”

Téngase en cuenta que el articulo 131 de la LCAP de 1995 configurd este supuesto como una “cesion a
terceros”, lo que fue corregido por la Ley de reforma de 1999, calificandolo méas adecuadamente como
“subcontratacion parcial”.
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“Las prestaciones parciales que el adjudicatario subcontrate con terceros no
podran exceder del porcentaje que se fije en el pliego de clausulas administrativas
particulares. En el supuesto de que no figure en el pliego un limite especial, el con-
tratista podrad subcontratar hasta un porcentaje que no exceda del 60 por ciento del
importe de adjudicacion.

“Para el computo de este porcentaje maximo, no se tendran en cuenta los sub-
contratos concluidos con empresas vinculadas al contratista principal, entendién-
dose por tales las que se encuentren en alguno de los supuestos previstos en el
articulo 42 del Cédigo de Comercio.”

El limite legal maximo, por tanto, es el 60 por ciento del importe de adjudicacion.
Pero de ello no parece que pueda concluirse que dicho porcentaje es también el
[imite maximo del porcentaje que pueda fijarse en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares. El pliego puede habilitar un porcentaje mayor de subcon-
tratacion,’ si bien no resulta razonable que ese mayor porcentaje deje sin efecto la
regla de que la subcontratacién se instrumentaliza para la ejecuciéon “parcial” del
contrato administrativo. No ha de ser admitida, pues, la autorizacién de un por-
centaje de subcontratacién que alcance el cien por cien del importe de adjudica-
cion o que expresamente permita subcontratar sin limite porcentual alguno.

Por lo demas, el porcentaje de subcontratacion se ajusta al importe real del con-
trato, que de hecho no siempre coincide con el presupuestado, y para la concre-
cion del mismo se han de tener en cuenta los subcontratos concluidos con empre-
sas vinculadas al contratista principal, formando, pues, parte de un mismo grupo
empresarial o grupo de sociedades. La remision del articulo 210.2.e), parrafo 2, de
la LCSP, al articulo 42 del Cédigo de Comercio asi lo determina.

5.2. Condiciones subjetivas del subcontratista: el requisito de la capacidad y la
prohibicién de contratar

A diferencia de la LCE y del RGC, que guardaban al respecto absoluto silencio, el
articulo 116.4 de la LCAP de 1995 establecié que “en ningln caso podrd concertar-

8. En mitrabajo “La subcontratacion administrativa”, RAAP, 21 (2002), por relacion al articulo 115.2.b) del
TRLCAP (que fij6, no obstante, el porcentaje en el 50 por ciento), mantuve la misma opinion. También,
A. BALLESTEROS FERNANDEZ, “Comentario al articulo 1157, en el volumen colectivo Contratos de las adminis-
traciones publicas (comentarios a la Ley 13/1995, de 18 de mayo), |, Abella, Madrid, 1995, p. 557:

“la prevision del Pliego s6lo serd necesaria cuando —en apoyo de las pymes— se pretenda
imponer/autorizar subcontratos de més del 50% del presupuesto del contrato.”

Y, asimismo, A. Ruiz 0JepA y J. GARrcia BERNALDO DE QuIRGS, Comentario a la Ley de contratos de las admi-
nistraciones publicas y a su Reglamento de desarrollo parcial, Civitas, Madrid, 1996, p. 508:

“Se trata de autorizar directamente y por la propia ley al contratista para subcontratar hasta un 50 por
ciento del presupuesto total del contrato, salvo que el pliego de clausulas le autorice expresamente un
porcentaje superior.”

Sin embargo, no era esa el criterio de J.L. GiL IBAREZ, La cesidn..., op. cit, p. 618, que, refiriéndose al articu-
lo 116.2.b) de la LCAP de 1995 —en todo idéntico al articulo 115.2.b) del TRLCAP—, afirmd que la Ley “fija un limi-
te inicial del que no puede exceder el establecido en las clausulas administrativas particulares”.
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se por el contratista la ejecucion parcial del contrato con personas incursas en sus-
pension de clasificaciones o inhabilitadas para contratar”. Se puso asi de manifies-
to que, a pesar de ser una relacién juridico-privada ajena a la Administracion, la
incidencia que el subcontrato presenta en la ejecucién del contrato administrativo
justifica que el legislador pueda imponer determinadas limitaciones a la autonomia
contractual del contratista y del subcontratista y que la propia Administracion con-
tratante pueda y deba verificar la observancia de las mismas.

La Ley de reforma de 1999 modificé la redaccién inicial del articulo 116.4, refor-
zando las limitaciones,’ con lo que el articulo 115.4 del TRLCAP quedé redactado
de la siguiente forma:

“En ningln caso podra concertarse por el contratista la ejecucion parcial del contra-
to con personas inhabilitadas para contratar de acuerdo con el ordenamiento juridico
o comprendidas en alguno de los supuestos del articulo 20, a excepcion de su parra-
fo k), de la presente Ley o que estén incursas en la suspension de clasificaciones.”

Pues bien, el articulo 210.5 de la nueva LCSP, en lo sustancial, reitera esa prohibi-
cion. Dice asi:

“En ningln caso podra concertarse por el contratista la ejecucién parcial del con-
trato con personas inhabilitadas para contratar de acuerdo con el ordenamiento
juridico o comprendidas en alguno de los supuestos del articulo 49.”

Asi pues, el subcontratista ha de tener capacidad juridica y de obrar para contratar,
de acuerdo con las previsiones del Codigo Civil y del Coédigo de Comercio. Pero,
junto a este primer requisito, que no presenta mayores particularidades, las prohibi-
ciones de contratar propias de los contratistas de la Administracion (articulo 49 del
TRLCAP) se extienden expresamente a los subcontratistas.”” De este modo, se trata de

9. La LCAP de 1995 no previ6 de manera expresa la extension a los subcontratistas del régimen gene-
ral de prohibiciones para contratar con las administraciones publicas, al referirse tnicamente a las per-
sonas “incursas en suspension de clasificaciones o inhabilitadas para contratar”. Una laguna que obli-
gaba a forzar la interpretacion del concepto mismo de “inhabilitacién”, a fin de englobar los supuestos
de incapacidad y de prohibicion: en este sentido, M. FUERTES, E/ contratista y el subcontratista ante las
administraciones publicas, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 50, que, en relacion con el término “inhabili-
tacion”, afirmé que “en principio, podria decirse que este vocablo no puede referirse mas que al cum-
plimiento de todos los requisitos y condiciones exigidos para el contratista, en concreto, que no esté
incurso el subcontratista en ninguna de las prohibiciones que impiden la contratacion”. La reforma de
1999 solventd este problema, aclarando el alcance general de la inhabilitacion para contratar al prohi-
bir expresamente la subcontratacion con personas “comprendidas en alguno de los supuestos del
articulo 20", si bien con la excepcion del previsto en su pérrafo k).

10. Aligual que en el TRLCAP, la mayoria de las prohibiciones que prevé el articulo 49 de la LCSP tienen
que ver con la capacidad y adecuada solvencia, con la moralidad —relacionada con la comision de deter-
minados delitos y determinadas infracciones administrativas o con la inobservancia del régimen de
incompatibilidades para contratar con la Administracion—, con el incumplimiento de contratos anteriores,
con el incumplimiento de las obligaciones con la hacienda puablica y con la Seguridad Social, etc. Un ana-
lisis detallado de las causas determinantes de la prohibicion de contratar en el TRLCAP, en H. GosALBEz
Peaueno, El contratista de la Administracion pablica, Marcial Pons, Madrid, 2000, en especial p. 155y ss.
Asimismo, el estudio ya citado de M. FuerTes LoPez, E/ contratista y el subcontratista ante las administra-
ciones pablicas, in totum.

Estudios sobre la Ley de contratos del sector publico Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-613-0017-4 Institucion “Fernando el Catdlico”



REGIMEN JURIDICO DE LA SUBCONTRATACION EN LA NUEVA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO 255

impedir el fraude de ley que se produciria en caso de subcontratar con quienes no
pueden contratar directamente con la Administracion, eludiendo asi la prohibicion.

5.3. La comunicacién a la Administracién del subcontrato a celebrar. Los supues-
tos excepcionales sujetos a autorizacion expresa de la Administracion

Con arreglo a la LCE de 1965 (articulos 59.1y 82) y su RGC (articulos 185.1, 235 y 280),
el contratista debia poner en conocimiento de la Administracién (del 6rgano de
contratacion) el subcontrato a celebrar, con indicacién de las partes de obra a rea-
lizar y las condiciones econémicas. La referida comunicaciéon tenia la finalidad,
explicitamente reconocida, de que la Administracion autorizase la subcontrata-
cion, a no ser que el contrato administrativo facultase directamente al contratista
para subcontratar, en cuyo caso no era necesaria esa autorizacion singularizada.
Necesidad de que fuera autorizada la subcontrataciéon, procediendo asi la
Administracion a controlar de manera reglada, segtin opinion mayoritaria, la con-
currencia de los presupuestos legales a los que se condicionaba la celebracién del
subcontrato." Un sistema, pues, de control administrativo preventivo que, sin
embargo, la LCAP de 1995 vino a abandonar con caracter general, sustituyéndolo
por una simple comunicacién informativa.

No obstante, para valorar adecuadamente el alcance de la modificacién, con-
viene tener presente que, aun cuando la Administracién podia denegar la autori-
zacion, dado que el subcontrato no pasa de ser un mero pacto inter privatos en
el que las reciprocas prestaciones se desenvuelven exclusivamente entre el con-
tratista de la Administracion y el subcontratista, parte de la doctrina consideré
que la celebracién del mismo sin que mediase esa autorizacion —por no haberse
solicitado o por haberse denegado- no debia afectar a su validez y eficacia, sino
que Unicamente podia dar lugar a la resoluciéon del contrato entre la Admi-
nistracion y el contratista por incumplimiento de éste Gltimo.” Una posicion esta,

11. Carécter reglado de la autorizacion que, referida también a la cesion de contratos, ha sido afirmado
por el Consejo de Estado en diversas ocasiones. Por todas, en el dictamen de 9 de julio de 1970, ya sefiald
que la autorizacién “debe entenderse no como un nuevo otorgamiento discrecional, sino como un mero
control de la regularidad de la transmision, que sélo podria negarse en los supuestos que implique infrac-
cion legal, o suponga la introduccion de circunstancias incompatibles con los fines de la concesién o con
su condicionamiento”. Con todo, no han faltado otras posiciones en sentido contrario. Por ejemplo, en la
STS de 20 de abril de 1992 (Aranzadi 3925) se mantuvo que la “Administracion es totalmente libre para
[autorizar] o no seglin tenga por conveniente”. En la doctrina, entre otros trabajos, vid. A. JIMENEZ-BLANCO,
“La cesion de los contratos administrativos”, en Poder Judicial, 4 (1986), p. 156 y ss., y A. BALLESTEROS
FERNANDEZ, “Comentario al articulo 115", op. cit., p. 555.

12. En este sentido, E. GARciA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ RoDRiGUEZ, Curso de Derecho Administrativo |,
62 ed., Civitas, Madrid, 1993, p. 738, “en el supuesto del subcontrato, la falta de autorizacién no enerva la
eficacia del mismo en cuanto pacto inter privatos, aunque pueda dar lugar a la resolucion del contrato por
incumplimiento del contratista”, marcédndose asi la diferencia con la falta de autorizacion en la cesion del
contrato administrativo, pues, en este caso, “la autorizacion previa de la misma tiene caracter esencial,
ya que sin ella no puede operar siquiera la sustitucion de la persona del contratista que la cesién pretende”.
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por lo demas, a la que no parece que fuera oponible lo dispuesto en el articulo
6.3 del Codigo Civil,” pues la mera discordancia o contradiccién con la Ley no
siempre determina la nulidad del acto. Como ya advirtiera De Castro y Bravo, en
tales casos es preciso estudiar cudl es el significado y fin de la correspondiente
ley, por cuanto “hay [...] bastantes casos en que la Ley ha rechazado expresa o
tacitamente la sancién de nulidad: asf, por ejemplo, cuando la Ley no pretende la
ineficacia misma del negocio, sino la consecucién (mediante la prohibicién o exi-
gencia de un requisito) de un resultado lateral; cuando se sefiale otro tipo de san-
cién mds o menos grave, como una pena, la anulabilidad o la rescision”. Y es que,
tal como puntualizara el ilustre civilista, “el Derecho moderno, en los negocios
juridicos acude soélo en dltimo extremo a la declaracion de su nulidad (favor
negotii) y los salva de ella —segun los casos— mediante la interpretacién correcto-
ray la figura de la conversion”." De este modo, dado que la autorizacién admi-
nistrativa tenia por finalidad dltima asegurar la correcta ejecucion del contrato
administrativo, la validez del subcontrato no debia verse afectada por el hecho de
haberse celebrado sin dicha autorizacion. La falta de autorizacion se tenia que
proyectar, antes bien, en el propio contrato administrativo: de ahi que la Admi-
nistraciéon pudiera acordar su resolucién por incumplimiento de la obligacién
legal del contratista de comunicar el subcontrato para obtener la pertinente
autorizaciéon administrativa o, incluso, por haberlo celebrado a pesar de haber
sido denegada dicha autorizacion.

Si la expuesta era la consecuencia resultante de la falta de autorizacién admi-
nistrativa del subcontrato, el cambio que con la LCAP de 1995 y el posterior
TRLCAP de 2000 se introdujo apenas presentd trascendencia practica alguna. El
articulo 115.2.a) del TRLCAP, de acuerdo con lo que estableciera la LCAP de 1995,
reiter6 la obligacion de que el contratista comunicase por escrito a la
Administracion el subcontrato que se propusiera celebrar, con indicacién de las
partes del contrato administrativo a realizar por el subcontratista, pero no exigié
ya, con caracter general, la referida autorizacién. La autorizacién administrativa
del subcontrato Gnicamente se mantuvo en relaciéon con los contratos adminis-
trativos de caracter secreto o reservado, o cuando la ejecucién debiera ir acom-
pafnada de medidas de seguridad especiales o lo exigiese la proteccién de los

También J.L. ViLLAR PaLAsi y J.L. VILLAR EzCURRA, Principios de Derecho Aadministrativo. Tomo Ill:
Contratacion administrativa, Facultad de Derecho de la UCM, Madrid, 1983, p. 142:

“en la cesidn, la autorizacion administrativa es requisito esencial para su validez y existencia, en tanto
que en la subcontratacion su ausencia Gnicamente posibilita la rescision posterior del contrato.”

13. Recuérdese su tenor literal:

“Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion.”

14. Vid. su obra Derecho Civil de Espafia, reimpresion, Civitas, Madrid, 1984, p. 536-537. En la misma linea
interpretativa, entre otros, L. Diez-Picazo y A. GuLLON, Sistema de Derecho Civil, 4 ed., Tecnos, 1981, p. 236,
o J.L. Lacruz BerbeJo, F. SANcHO ReBULLIDA, A. LUNA SERRANO y J. DELGADO ECHEVARRIA, Parte general de
Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1988, p. 227 y ss.
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intereses esenciales de la seguridad del Estado. Consecuentemente, a salvo de
esos supuestos excepcionales, [a comunicacién a la Administracion pasé a tener
una simple finalidad informativa.”

Pues bien, el articulo 210.2.a) de la LCSP mantiene la obligacion de comunicar a la
Administracion la subcontrataciéon que se proyecte celebrar, diferenciando, a este
respecto, dos supuestos.

Por una parte, cuando se prevea en los pliegos o en el anuncio de licitacién, los
licitadores habran de indicar en sus ofertas la parte del contrato que tengan pre-
visto subcontratar, sefialando, a tal efecto, su importe y el nombre o el perfil
empresarial de los subcontratistas [articulo 210.2.a) de la LCSP]. De este modo, el
contratista queda vinculado a su ofertay, por tanto, deberd subcontratar en los tér-
minos a los que se hubiere comprometido.

No obstante, esta regla general queda modulada. Y es que, de acuerdo con el
articulo 210.2.c) de la LCSP, el contratista puede comunicar la necesidad de intro-
ducir cambios en la subcontratacién proyectada, justificindolo debidamente, y si
la Administraciéon no se opone a los mismos en el plazo de veinte dias desde la
notificacion, la subcontrataciéon podra celebrarse. Incluso, el parrafo 2 del mismo
articulo 210.2.c) admite que “bajo la responsabilidad del contratista, los subcontra-
tos podran concluirse sin necesidad de dejar transcurrir el plazo de veinte dias si
su celebracion es necesaria para atender a una situacién de emergencia o que exija
la adopcion de medidas urgentes y asi se justifica suficientemente”.

Por otro lado, aunque nada se haya previsto en los pliegos, la celebracién de sub-
contratos obliga al contratista a comunicar anticipadamente por escrito la inten-
cion de celebrarlos, con indicacion de las circunstancias y demdas datos que enu-
mera el articulo 210.2.b) de la LCSP.

Queda establecida, por tanto, la obligacion de comunicar a la Administracién la
intencion de subcontratar o los cambios que sobrevenidamente se pretendan
introducir en la subcontratacion inicialmente prevista en la oferta. Una obligacion
que tiene basicamente caracter informativo, pero que también plantea la cuestion
de las consecuencias anudadas a su incumplimiento. En este sentido, aunque en el
articulo 210.2.c) se dice que “no podran celebrarse” los subcontratos hasta que
transcurran veinte dias desde la notificacion, e, incluso, se utiliza la expresiéon
“salvo que con anterioridad hubieren sido autorizados expresamente”, de acuerdo
con lo antes expuesto parece mds adecuado entender que el incumplimiento de la
carga de comunicar, asi como el cumplimiento defectuoso —por no expresar debi-

15. El propio legislador también lo estableci6 al referirse a la subcontratacion en la Ley 48/1998, de 30
de diciembre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes
y las telecomunicaciones, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol las directivas
93/38/CEE y 92/13/CEE. Su articulo 42 establecid, en efecto, que “en el pliego de condiciones, la entidad
contratante podra pedir al licitador que indique en su oferta la parte del contrato que, en su caso, tenga
la intencion de subcontratar con terceros”. Y afiadia: “Dicha comunicacion tendrad cardcter meramente
informativo, correspondiendo al contratista asumir la total responsabilidad de la ejecucion del contrato
frente a la entidad contratante.”
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damente los requisitos y contenido de la misma-, en caso de no ser subsanado,
mds que determinar la nulidad del subcontrato, lo que conlleva es el incum-
plimiento por el contratista de sus obligaciones legales y contractuales respecto
de la Administracion. Un incumplimiento que podra dar lugar a la imposiciéon de
penalidades (de hasta un 50 por ciento del importe del subcontrato), tal como dis-
pone el articulo 210.3 de la LCSP, sin descartar que, conforme al articulo 206 de la
LCSP, pueda entenderse que la Administraciéon queda facultada para resolver el
contrato administrativo.”

Por otra parte, esa comunicacion a la Administracién o, incluso, la autorizacién
que, como de inmediato veremos, en determinados supuestos ha de otorgar, no
altera para nada la responsabilidad exclusiva del contratista ante la Administracién
(articulo 210.4, parrafo 2, de la LCSP).

Por dltimo, al igual que el TRLCAP, para algunos supuestos concretos, el articulo
210.2.d) de la LCSP condiciona la subcontratacion a la autorizacién expresa de la
Administracién. Se trata, en concreto, de aquellos supuestos en los que la subcon-
tratacion se realice en contratos de caracter secreto o reservado o en contratos
cuya ejecucion deba ir acompafnada de medidas de seguridad especiales o regla-
mentarias, o, en fin, cuando lo exija la proteccion de los intereses esenciales de la
seguridad del Estado.

5.4. Otros requisitos: la obligacion de que el contratista informe de la subcontra-
tacion a los representantes de los trabajadores

La subcontratacion comporta también que el contratista tenga que informar de la
misma a los representantes de los trabajadores. El articulo 210.6 de la LCSP lo esta-
blece en los siguientes términos:

“El contratista deberd informar a los representantes de los trabajadores de la sub-
contratacion, de acuerdo con la legislacién laboral.”

16. Dice asi:

“Lainfraccion de las condiciones establecidas en el apartado anterior para proceder a la subcontrata-
cion, asi como la falta de acreditacion de la aptitud del subcontratista o de las circunstancias determi-
nantes de la situacion de emergencia o de las que hacen urgente la subcontratacion, podra dar lugar, en
todo caso, a la imposicion al contratista de una penalidad de hasta un 50 por ciento del importe del sub-
contrato.”

17. Establece el articulo 206 que “son causas de resolucion del contrato: [...] g) El incumplimiento de
las restantes obligaciones contractuales esenciales calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”.
También para A. BALLESTEROS FERNANDEZ, “Comentario al articulo 116", op. cit, p. 557:

“el incumplimiento por parte del contratista de efectuar ésta comunicacion no afecta a la validez de la
subcontratacion, pero es causa de resolucion del contrato por incumplimiento del contratista de sus obli-
gaciones contractuales.”

Sin embargo, A. Ruiz OJepA y J. GARciA BERNALDO DE QuIRGS, Comentario. .., op. cit., p. 509, parecen dudar
de que la inobservancia de la obligacion de comunicar el subcontrato pueda considerarse como un
supuesto resolutorio reconducible a la categoria de “obligaciones contractuales esenciales” de la letra
g) del actual articulo 111 del TRLCAP.
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6. Las garantias de pago a subcontratistas y suministradores
6.1. La inicial prevision del articulo 116.2.c) de la LCAP de 1995

Para una mejor exposiciéon del sistema de garantias de pago a subcontratistas y
suministradores que establece el articulo 211 de la LCSP, conviene recordar que en
el articulo 116.2.c) de la LCAP de 1995 se localiz6 la novedad de mayor calado y rele-
vancia en el régimen de la subcontratacion por relacion a la LCE de 1965. Su tenor
literal, que fue reiterado por el articulo 115.2.c) del TRLCAP,” era el siguiente:

“La celebracién de los subcontratos estara sometida al cumplimiento de los
siguientes requisitos: que el contratista se obligue a abonar a los subcontratistas y
suministradores el pago del precio pactado con unos y otros en los plazos y con-
diciones que no sean mas desfavorables que los establecidos en el articulo 100.4
para las relaciones entre Administracion y contratista.”

Asi pues, la garantia de pago del precio pactado a los subcontratistas y suministra-
dores consistié en imponer al contratista la obligacion de proceder a ese pago en los
plazos y condiciones que no fueran mas desfavorables que los establecidos en el
articulo 100.4 para las relaciones entre Administracion y contratista. Ello supuso que,
en principio, el contratista debia proceder al pago de las prestaciones del subcon-
tratista en un plazo maximo que no excediese de dos meses, procediendo, en otro
caso, el abono del interés de demora consistente en el interés legal del dinero incre-
mentado en 1,5 puntos.” No obstante, dado el contenido de la garantia de pago pre-
vista a favor de subcontratistas y suministradores, la regulacion necesitaba de alguna
precision. Tal sucedia con la fijacion del momento en que debia iniciarse el compu-
to del plazo de dos meses para que el contratista procediese al pago del precio, pues,
de acuerdo con el referido articulo 100.4, en los contratos administrativos de obras
el inicio del cémputo del plazo quedaba fijado en la fecha de expedicion de las cer-
tificaciones de obra —sin perjuicio del plazo especial del articulo 148 de la misma
LCAP para la liquidacién y abono del saldo resultante en los contratos de obras, fija-
do en seis meses a contar desde la fecha del acta de recepcion-y, en los restantes

18. Analicé en detalle la génesis parlamentaria del articulo 116.2.c) de la LCAP de 1995 en mi trabajo “La
subcontratacion administrativa”, RAAP, 21 (2002), p. 35y ss.

19. El articulo 100.4 de la LCAP de 1995 establecid, en concreto, que “la Administracion tendra obli-
gacion de abonar el precio dentro de los dos meses siguientes a la fecha de la expedicién de las certi-
ficaciones de obras o de los correspondientes documentos que acrediten la realizacion total o parcial del
contrato, sin perjuicio del plazo especial establecido en el articulo 148, y si se demorase debera abonar
al contratista, a partir del cumplimiento de dicho plazo de dos meses, el interés legal del dinero incre-
mentado en 1,5 puntos, de las cantidades adeudadas”. Hay que tener en cuenta, de todas formas, que el
articulo 100 de la LCAP incorpord otras reglas complementarias, a las que, sin embargo, no alcanzo la remi-
sion del articulo 116.2.c): asi, la demora superior a cuatro meses en el pago desde el nacimiento de la obli-
gacion de pago podria determinar la suspension del cumplimiento del contrato, si bien deberia notificar-
se tal circunstancia a la Administracion con un mes de antelacion (articulo 100.5); y para el caso de una
demora superior a ocho meses, el articulo 100.6 facultaba al contratista para resolver el contrato, con
resarcimiento de los perjuicios que como consecuencia de ello se le originasen.
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contratos administrativos, en la fecha de expedicion de los correspondientes docu-
mentos que acreditasen la realizacion total o parcial del contrato.”

Ahora bien, ;eran aplicables esos criterios sin mas a los contratos privados entre
contratista y subcontratista? En los subcontratos de obras, el inicio del plazo no debia
ser, obviamente, el de la expedicién de las certificaciones de obras, por cuanto, si asi
fuera, el pago por el contratista al subcontratista no lo seria ya, como minimo, en el pla-
zo de dos meses desde que éste cumple su prestacién contractual, sino que ese
plazo necesariamente se dilataria al momento del cumplimiento del contratista fren-
te a la Administracion y a que ésta expidiese el correspondiente certificado de obra.
Y lo mismo cabe afirmar respecto de los restantes contratos. En este sentido, debe
tenerse presente que el articulo 116.2.c) de la LCAP no establecioé que el pago por el
contratista al subcontratista del precio pactado debiera hacerse, en todo caso, en el
plazo de los dos meses siguientes a la fecha en que el contratista hubiera ejecutado
la obray la Administracién expedido el certificado de obra. No. Lo que estableci6 es
que los plazos y condiciones de pago no habrian de ser “mds desfavorables” que
los que la Ley establece para las relaciones entre la Administracion y el contratista,
de manera que, por comparacién con los plazos y condiciones previstos para esas
relaciones juridico-administrativas, el contratista deberia pagar antes del vencimien-
to de los dos meses desde que el subcontratista cumpliera sus obligaciones con-
tractuales, devengandose a partir de ese momento, en caso de incumplimiento, el
interés de demora fijado en el interés legal del dinero incrementado en 1,5 puntos.

Siendo esto asi, y dado que la relacién entre contratista y subcontratista no deja-
ba de ser una relacién contractual privada, sometida al Derecho privado, habria
que estar al articulo 1100 del Cédigo Civil, segtn el cual “incurren en mora los obli-
gados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el acreedor les exija judicial o
extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacién”, aunque, tal como puntuali-
za el mismo precepto, “no serd, sin embargo, necesaria la intimacién del acreedor
para que la mora exista: 1° Cuando la obligacién o la ley lo declaren asi expresa-
mente”. Y complementariamente a lo dispuesto en el articulo 1599 del mismo
Cadigo: “si no hubiere pacto o costumbre en contrario, el precio de la obra debe-
ra pagarse al hacerse la entrega.” Por ello, bien pudo mantenerse que la mora del
contratista se iniciaba, sin necesidad alguna de intimacién, transcurridos dos
meses desde que el subcontratista cumpliera con su obligacién (entrega de la obra
o entrega de la cosa) sin que aquél hiciera efectivo el pago del precio.

Por otra parte, debe también recordarse que el articulo 116.2.c) de la LCAP exten-
di6 la garantia de pago en las condiciones sefialadas no sélo a los subcontratistas,
sino también a los suministradores de los contratistas de la Administracién. Esa
referencia a los suministradores se introdujo a raiz de una enmienda del grupo
parlamentario popular que propicié otra transaccional del socialista, consistente
en mencionar junto a los subcontratistas a los suministradores. Quedaron asi equi-

20. Téngase en cuenta que el articulo 100.4 de la LCAP de 1995 fue modificado por la Ley de reforma de
1999, afectando la modificacion a los plazos especiales previstos, por remision a otros articulos, para la
liquidacion del contrato de obras.
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parados subcontratistas y suministradores, aunque la equiparacién lo fuera a los
Gnicos efectos de la aplicacion de las condiciones y plazos de pago del precio pac-
tado, lo cual es l6gico si se tiene en cuenta que, en estrictos términos, los sumi-
nistradores no proceden a la ejecucion directa y por si mismos de determinadas
partes del contrato administrativo.

Por lo demds, esa asimilacion a los indicados efectos no parece que se extendiera
a cualesquiera suministros y suministradores o proveedores del contratista de la
Administracion. Baste decir que si se hubiera pretendido extender esa garantia a
todo tipo de suministros y suministradores de los contratistas de la Administracion,
sencillamente por el mero hecho de ser tales, la correspondiente prevision deberia
haberse desvinculado de la subcontratacién, configurandola de manera auténomay
diferenciada. Pero es que, ademas, la extension de las referidas condiciones de pago
a los suministradores con ocasién de regular los requisitos a los que debe ajustarse
la celebracion de los subcontratos es un dato bien significativo de que la garantia
necesariamente quedo referida a aquellos contratos en virtud de los cuales se sumi-
nistrasen a los contratistas medios materiales para la ejecucién de concretos y deter-
minados contratos administrativos. En otro caso, la garantia de pago a los suminis-
tradores y proveedores de los contratistas, desvinculada del hecho de que el
suministro lo fuera para la ejecucién de un contrato administrativo, hubiera exigido
cuando menos un tratamiento sistematico bien distinto al que se observé. Otra
interpretacion habria llevado a la aplicacién de la garantia a supuestos totalmente
ajenos, directa o indirectamente, a la contratacion con la Administracion.”

6.2. La reforma de 1999 y el TRLCAP de 2000. Consecuencias y efectos
La reforma de la LCAP en 1999 incorporé nuevas garantias del pago a los subcon-

tratistas. Nuevas garantias que, al afadirse a lo previsto por el articulo 116.2.c) de la
LCAP de 1995, dieron lugar a algunos problemas interpretativos.”

21. Nada impide, sin embargo, que, por razones Ultimas de equidad, en otro contexto y desvinculadamen-
te de la contratacion administrativa, el legislador pueda atender a la situacion de los proveedores y sumi-
nistradores de determinadas empresas de construccion y obras para establecer un régimen especifico de
pago, al igual que lo ha hecho en relacién con los proveedores de comerciantes: asi, el articulo 17 de la Ley
7/1996, de 15 de enero, del comercio minorista, que, en lo sustancial, dispone que “a falta de pacto expreso,
se entendera que los comerciantes deben efectuar el pago del precio de las mercancias que compren el
mismo dia de su recepcion”; asimismo, que cuando se acuerden aplazamientos de pago que excedan de los
sesenta dias desde la fecha de entrega y recepcion de las mercancias “el pago debera quedar instrumen-
tado en documento que lleve aparejada accion cambiaria con mencion expresa de la fecha de pago indica-
da enla factura”, y si el aplazamiento es superior a ciento veinte dias, “el vendedor podra exigir que quede
garantizado mediante aval bancario o seguro de crédito o caucion”; por Gltimo, que “en cualquier caso, se
producira el devengo de intereses moratorios en forma automatica a partir del dia siguiente al sefialado para
el pago”, siendo el tipo aplicable para determinar la cuantia de los intereses “un cincuenta por ciento supe-
rior al sefialado para el interés legal, salvo cuando el interés pactado fuere superior”.

22. El articulo 115.2.c) del TRLCAP mantuvo el tenor literal del articulo 116.2.c) de la LCAP de 1995, mien-
tras que el articulo 116 del mismo TRLCAP recogid las nuevas garantias procedentes de la Ley 53/1999, de
28 de diciembre (articulo 116.bis).
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La reforma supuso el establecimiento expreso de reglas especificas para el
abono de las contraprestaciones realizadas por subcontratistas o suministradores.
Como estableciera el articulo 116.1 del TRLCAP, “el contratista se obligara a abonar
a los subcontratistas o suministradores el precio pactado en los plazos y condicio-
nes que se indican a continuacién”. Plazos y condiciones que se concretaron de la
siguiente manera:

—El contratista debia abonar las facturas emitidas por el subcontratista o suminis-
trador en el plazo de sesenta dias desde que diera su conformidad a las mismas
(articulo 116.4). Esa aprobacién o conformidad deberia otorgarse en el plazo maxi-
mo de treinta dias desde la presentacion de la factura, aunque, dentro del mismo
plazo, debian formularse, en su caso, los motivos de disconformidad a la misma
(articulo 116.3). Por dltimo, si transcurriesen sesenta dias desde la conformidad sin
pagar, el subcontratista tendria derecho al cobro de intereses, aplicindose, en con-
creto, el interés legal del dinero incrementado en 1,5 puntos (articulo 116.4).

—En cuanto al plazo de pago, se admitié que pudiera convenirse “mas alla de los
sesenta dias” (articulo 115.5, parrafo 1). No obstante, en ese caso, el mismo articu-
lo 115.5 impuso que el pago se instrumentase mediante un documento que lleva-
se aparejada la accién cambiaria y, ademas, cuando el plazo se fijara en mas de
ciento veinte dias, podria exigirse por el subcontratista o suministrador que el
mismo se garantizase mediante aval.

Con la nueva regulaciéon se mantuvo, por tanto, la regla de que los plazos y con-
diciones de pago del precio pactado por el contratista a los subcontratistas y sumi-
nistradores no fueran mds desfavorables que los establecidos para las relaciones
entre la Administracion y el contratista, y ya nos consta que, como regla general, la
Administracién contratante tenia la obligacion de abonar el precio “dentro de los
dos meses siguientes a la fecha de expedicion de las certificaciones de obras o de
los correspondientes documentos que acrediten la realizacion total o parcial del
contrato”. Sin embargo, simultdneamente se reconocié que las partes podian pac-
tar plazos de pago mas extensos, con lo que, a pesar de las garantias afadidas en
tales casos, las condiciones reales de pago podian ser mas desfavorables que las
previstas para los contratistas de la Administracion.

Esa coexistencia de reglas no dejo6 de ser criticada,” aunque, a mi juicio, se traté
mds bien de flexibilizar el sistema, si bien con una clara contrapartida. Cuando el
plazo de pago pactado fuera superior a los sesenta dias desde la conformidad de
la correspondiente factura, el pago habria de instrumentarse mediante documen-
to que lleve aparejada la accién cambiaria y, ademas, de pactarse un plazo superior

23. Vid. M. FuerTes, La deficiente regulacion de la subcontratacion..., op. cit., p. 70:

“El nuevo articulo 116, al permitir otros plazos méas prolongados parece contradecir la inicial percep-
cion establecida en el articulo 115. Contradiccion del legislador que debe criticarse por lo que significa de
falta de claridad en el establecimiento de unas previsiones que deben ser didfanas y no dar origen a
mayores conflictos que los ya la naturaleza proporciona. Contradiccion que debe censurarse por lo que
supone de falta de atencion en el largo y costoso procedimiento legislativo lleno de propuestas, memo-
rias, enmiendas, informes y redacciones.”
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a ciento veinte dias, el subcontratista o suministrador podria exigir que el pago se
garantizase mediante aval. El caracter “mas o menos desfavorable” para los sub-
contratistas y suministradores de una u otra opcién (pago en plazo no superior a
sesenta dias, o pago en plazo superior pero con garantias afladidas: accién cam-
biaria y, en su caso, aval) permitia un margen de apreciacién y determinacién en
funcién de las circunstancias concretas de cada caso, lo que impedia hablar de
reglas contradictorias. En definitiva, tan favorable -mds que desfavorable- podia
considerarse una alternativa u otra.*

En cualquier caso, resultaba ineludible la regla del pago de intereses de demora,
asi como las garantias especiales de pago cuando se pactase un plazo superior a
sesenta dias.

6.3. La transposicion de la Directiva 2000/35/CE y la modificacion del articulo
116 del TRLCAP

Tras la reforma en 1999 de la LCAP, se aprob6 la Directiva 2000/35/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (DO L 200 de 8 de
agosto de 2000). Una directiva que estuvo precedida de diversas actuaciones del
Parlamento y de la Comision a fin de tratar de solucionar el problema del frecuen-
te incumplimiento de los plazos contractuales o legales de pago.”

Las previsiones de la Directiva quedan circunscritas a los pagos efectuados como
contraprestaciones en operaciones comerciales, sin alcanzar a las operaciones en
las que intervienen consumidores, ni a los pagos de indemnizaciones por dafos o
en virtud de la legislacién en materia de cheques y letras de cambio. Ademas, el

24. Asi lo considera al final M. FUERTES, La deficiente regulacién de la subcontratacion..., op. cit, p. 70-71,
pues cabe entender que la Ley permite que “sea el propio subcontratista el que considere qué es menos
desfavorable para su situacién, cémo queda mas protegido, si manteniendo los plazos generales que tam-
bién obligan a la Administracién contratante o permitiendo una prolongacién del abono de sus prestacio-
nes, con garantias especiales”.

25. Entre otras, Recomendacion relativa a los plazos de pago en las transacciones comerciales, adop-
tada por la Comision el 12 de mayo de 1995 (DO L 127, de 10 de junio de 1995, p. 19) e Informe de la misma
Comision sobre los retrasos en el pago de las transacciones comerciales (DO C 216, de 17 de julio de 1997,
p. 10). El objetivo es claro, tal como resulta de lo declarado en los propios considerandos de la Directiva:
ante la constatacion de que las empresas, especialmente las pequefias y medianas, soportan importan-
tes cargas administrativas y financieras como consecuencia de los dilatados plazos de pago y de la moro-
sidad, determinantes en no pocos casos de una insolvencia que amenaza su propia supervivencia, se
trata de combatir esos incumplimientos de los plazos contractuales de pago que resultan econémica-
mente provechosos para los deudores a causa de los bajos intereses aplicados a los pagos que incurren
en mora y a la lentitud de los procedimientos de reclamacion. De ahi que se prohiba el abuso de la liber-
tad contractual en perjuicio del acreedor, teniendo en cuenta a tal efecto que “cuando un acuerdo sirva
principalmente para proporcionar al deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor, o cuando el
contratista principal imponga a sus proveedores o subcontratistas unas condiciones de pago que no
estén justificadas por razon de las condiciones de las que él mismo sea beneficiario, podran considerar-
se factores constitutivos de dicho abuso”.
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articulo 2 especifica que se consideran operaciones comerciales “las realizadas
entre empresas o entre empresas y poderes publicos que den lugar a la entrega de
bienes o a la prestacion de servicios a cambio de una contraprestacién”, y por
poderes publicos “toda autoridad o entidad contratante tal como se define en las
directivas sobre contratacion publica”.* De este modo, en lo que ahora interesa, la
Directiva sera de aplicacion a la subcontratacion vinculada a la ejecucién de con-
tratos administrativos de suministro y de gestién de servicios,” asi como a los
contratos que celebren cualesquiera contratistas de la Administraciéon con sumi-
nistradores y proveedores,” aplicindose los intereses de demora previstos por el
articulo 3 y las demds condiciones relativas a la reserva de dominio (articulo 4) y a
los procedimientos de cobro de créditos no impugnados (articulo 5).

Por lo que se refiere a los intereses de demora, el articulo 3 de la Directiva esta-
blece un tipo de interés de demora (“tipo legal”) consistente en el “tipo de refe-
rencia” (el interés aplicado por el Banco Central Europeo a su mas reciente opera-
cion principal de refinanciacion efectuada antes del primer dia natural del
semestre de que se trate) incrementado, como minimo, en siete puntos porcen-
tuales, salvo que en el contrato se especifique otra cosa; un interés de demora al
que tendra derecho el acreedor en la medida en que haya cumplido sus obligacio-
nes contractuales y legales y no haya recibido a tiempo la cantidad debida, a menos
que el deudor pueda probar que no es responsable del retraso. En concreto, el
devengo del interés de demora se producira a partir del dia siguiente a la fecha o
al término del plazo de pago que se fije en el contrato, si bien, para el caso de que
no se establezca en el contrato la fecha o el plazo de pago, el devengo, sin necesi-
dad de aviso de vencimiento, se producira, seglin los casos, treinta dias después de
la fecha en que el deudor haya recibido la factura o una solicitud de pago equiva-
lente, o treinta dias después de la fecha de recepcién de las mercancias o presta-
cién de los servicios si la factura se hubiere recibido con antelacién a la entrega de
los bienes o de las prestaciones, o, en fin, treinta dias después de la conformidad
de los bienes o servicios si se hubiere previsto dicho tramite.

De todas formas, queda abierta la posibilidad de que los estados miembros, para
algunos tipos de contratos que ellos mismos habran de concretar, puedan fijar el
plazo de sesenta dias para la exigibilidad del pago cuando se obligue a las partes
contratantes a no rebasarlo o cuando se fije un tipo de interés obligatorio sustan-
cialmente superior al tipo legal. Y, asimismo, el acreedor tendra derecho a reclamar

26. Directivas 92/50/CEEE, 93/36/CEEE, 93/37/CEEE y 93/38/CEE.

27. Dado que la Directiva se refiere a las operaciones comerciales que “dan lugar a la entrega de bie-
nes o a la prestacion de servicios a cambio de una contraprestacion”, no parece que los subcontratos
relacionados con la ejecucion de contratos administrativos de obras queden incluidos en su a&mbito de
aplicacion. A falta de otra especificacion, asi resulta del propio objeto del contrato administrativo de obras
(articulo 120 del TRLCAP).

28. Quedan con ello superadas las dificultades que, como ya vimos, se plantean en relacion con el
alcance de las garantias de pago a los suministradores de los contratistas de la Administracion previstas
por los articulos 115.2.c) y 116 del TRLCAP.
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del deudor una compensacién razonable por todos los costes de cobro que haya
sufrido a causa de la morosidad en el pago, pudiendo establecer los estados una
cantidad maxima para diferentes cuantias de deuda.

La inobservancia de las referidas condiciones de pago y consecuencias de la
demora en el mismo determinara que las cldusulas contractuales no sean aplica-
bles o, en otro caso, dard derecho a una indemnizacién por dafios, siempre que,
consideradas las circunstancias del caso, dichas clausulas se estimen manifiesta-
mente abusivas para el acreedor.

Por otra parte, los estados han de garantizar la reserva de dominio (es decir, el
mantenimiento por el vendedor de la propiedad de los bienes hasta el pago total del
precio) cuando se haya convenido (articulo 4) y, asimismo, han de posibilitar que,
independientemente del importe de la deuda, se pueda obtener un titulo ejecutivo
en un plazo normalmente de noventa dias naturales a partir de la presentacion de la
demanda o de la solicitud del acreedor ante el correspondiente tribunal, siempre
que no haya habido impugnacién de la deuda o del procedimiento (articulo 5).

Por dltimo, de acuerdo con el articulo 6 de la Directiva, los estados miembros
habian de adoptar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas nece-
sarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la misma a mds tardar el 8 de agos-
to de 2002, sin perjuicio de que pudieran excluirse las deudas sometidas a proce-
dimientos de insolvencia, asi como los contratos celebrados antes del 8 de agosto
de 2002 y las reclamaciones de intereses de demora de menos de cinco euros.

Sin embargo, el retraso en la correspondiente transposicion de la Directiva fue
de mas de dos afios. Finalmente, por la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, se efectud
esa transposicion, lo que determiné que la propia ley, en su disposicién final 1,
modificase el articulo 116 y otros preceptos concordantes (articulos 99.4 y 110.4,
principalmente) del TRLCAP. Y esa regulacion es la que, con algunos cambios no
sustanciales, ha pasado al articulo 211 de la LCSP.

6.4. El articulo 211 de la LCSP

6.4.1. Reglas a las que queda sujeto el pago

El articulo 211.2 de la LCSP reitera la regla general de que los plazos fijados para el
pago no podran ser mds desfavorables que los previstos para los contratos admi-
nistrativos en el articulo 200.4 de la LCSP.

No obstante, de inmediato esa regla queda modulada, por cuanto el mismo
articulo 211, en su apartado 5, reconoce que también podran pactarse plazos de
pago superiores, siempre que ello no constituya “una clausula abusiva de acuerdo
con los criterios establecidos en el articulo 9 de la Ley 3/2004”, y, ademads, el pago
se instrumente mediante un documento negociable que lleve aparejada la accion
cambiaria, cuyos gastos de descuento o negociacién corran en su integridad de
cuenta del contratista; asimismo, el suministrador o subcontratista podra exigir
que el pago se garantice mediante aval.

Esta regulacion de los plazos se completa con la forma en que se habran de com-
putar, estableciendo, a tal efecto, que se computaran desde la fecha de aprobacion
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por el contratista de la factura emitida por el suministrador o subcontratista, y que
la aprobacién o conformidad por el contratista de la factura se debera otorgar en
el plazo maximo de treinta dias desde que la misma se le haya presentado.

Por altimo, respecto de las consecuencias vinculadas al incumplimiento del
plazo de pago, el subcontratista o suministrador tiene derecho al cobro de intere-
ses de demora, y, asimismo, tienen derecho a la indemnizacién por los costes de
cobro, en los términos previstos por la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, de medidas
para la lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

Asi pues, la regla general prevista en el articulo 211.2 de la LCSP supone que el
plazo de pago sera, en principio, el mismo o, en su caso, menor que el establecido
para los contratos administrativos. Esto significa que el pago se ha de efectuar en
los sesenta dias siguientes a la fecha de expedicién de las certificaciones de obras
o documentos que acrediten la realizacion total o parcial del contrato, debiéndo-
se tener en cuenta que “cuando no proceda la expedicion de certificacion de obra
y la fecha de recibo de la factura o solicitud de pago se preste a duda o sea ante-
rior a la recepcion de las mercancias o a la prestacion de los servicios, el plazo de
sesenta dias se contara desde dicha fecha de recepcién o prestacion”.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que queda a salvo (“sin perjuicio”) el plazo
especial del articulo 205.4 de la LCSP, que establece dos reglas: en los contratos que
no sean de obras, la Administracion, desde la fecha del acta de recepcién o con-
formidad,” dispone de un mes para acordar y notificar al contratista la liquidacién
del contrato y abono, en su caso, del saldo resultante (articulo 205.4); y en los con-
tratos de obras, desde la recepcion de las obras, la Administracion dispone de tres
meses para aprobar la certificacion de las obras ejecutadas, abondndose al contra-
tista a cuenta de la liquidacién del contrato (articulo 218).

En consecuencia, los plazos de pago para los subcontratistas y suministradores
de los contratistas de la Administracion seran, como maximo, los siguientes: sesen-
ta dias desde la fecha del documento que acredite la realizacién del contrato o
desde la recepcion de las mercancias o prestacion de los servicios, y sesenta dias
en los contratos de obras, a contar desde la fecha de expedicion de la certificacion
de obras, sin perjuicio del plazo especial del articulo 218 de la LCSP: recepcién de
las obras y tres meses para aprobar la certificacion final de obras ejecutadas y para
el abono a cuenta (o sea, noventa dias).

Pues bien, estos plazos maximos de pago, aunque superiores al previsto con
caracter subsidiario (treinta dias) por la Ley 3/2004, son unos plazos que encuentran
cobertura en la propia Ley 3/2004 (y se ajustan, por tanto, a lo previsto por la
Directiva 2000/35/CE del Parlamento y del Consejo, de 29 de junio de 2000). En este
sentido, no puede considerarse abusiva la prevision de la LCSP que, por remision,
permite que pueda pactarse el pago a sesenta dias (aunque quiza sea ya mas pro-

29. Con arreglo al articulo 205.2 de la LCSP, se trata del acto formal y positivo de la Administracion de
recepcion o conformidad, el cual debe adoptarse dentro del mes siguiente a la entrega o a la realizacion
del objeto del contrato o, en su caso, en el plazo previsto en el pliego de clausulas particulares.
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blematica la posibilidad abierta, en el contrato de obras, de que el plazo llegue a
los noventa dias).”

Sin embargo, el propio articulo 211 de la LCSP, tras establecer esos plazos por
remision a los previstos para los contratos administrativos, en el apartado 5 modu-
la la regla, pues admite que las partes podrdn pactar plazos de pago superiores
(que vayan, pues, mas alld de los sesenta o, en su caso, noventa dias). Esa libertad
de pactos, que permite excepcionar el plazo legal, queda condicionada, no obs-
tante, a que el pacto que amplia el plazo no constituya una clausula abusiva, de
acuerdo con los criterios establecidos en el articulo 9 de la Ley 3/2004; y, ademads, a
que el pago, en esos casos, se instrumente mediante un documento negociable que
lleve aparejada la accién cambiaria, cuyos gastos de descuento o negociacién
correran en su integridad de cuenta del contratista e, incluso, el suministrador o
subcontratista puede exigir que el pago se garantice mediante aval.

De este modo, surge el problema de si resulta admisible la referida modulacion
que, como acabamos de ver, aunque con algunas cautelas, admite que el plazo de
pago pueda ser superior al plazo que la propia LCSP establece (sesenta dias como
maximo).

30. Cabe preguntarse si con la referida regla se otorga un trato singular a los subcontratistas y sumi-
nistradores de los contratistas de la Administracion por comparacion a cualesquiera otros subcontra-
tistas en las relaciones contractuales entre particulares. A tal efecto debe tenerse en cuenta que la Ley
3/2004 establece el plazo de treinta dias, computado de la forma indicada, para el caso de que no se
hubiera pactado otro distinto entre las partes dentro del marco legal aplicable. Cabe, por tanto, que las
partes puedan pactar un plazo distinto, si bien existe un limite general a esa libertad de pactos, resul-
tante del principio de la prohibicion del abuso de derecho. Concretamente, la Ley 3/2004 establece en
su articulo 9 que seran nulas las clausulas pactadas sobre la fecha de pago que difieran del plazo pre-
visto con caracter subsidiario por la propia ley (treinta dias), cuando “tengan un contenido abusivo en
perjuicio del acreedor, consideradas todas las circunstancias del caso, entre ellas, la naturaleza del
producto o servicio, la prestacion por parte del deudor de garantias adicionales y los usos habituales
del comercio”, puntualizdndose, ademas, que “no podré considerarse uso habitual del comercio la
practica repetida de plazos abusivos”. Y el mismo articulo 9.1, apartado 2, de la Ley 3/2004, alin incor-
pora alguna indicacion o criterio afiadido para determinar si una clausula es abusiva para el acreedor
(en nuestro caso, el subcontratista o suministrador): para esa determinacion “se tendran en cuenta,
entre otros factores, si el deudor tiene alguna razon objetiva para apartarse del plazo de pago” [de
treinta dias]. Por Gltimo, el apartado 3 del mismo articulo 9.1 complementa la cuestion, dando entrada a
otro criterio, al que también debe estarse para determinar sila cldusula es abusiva: “se tendré en cuen-
ta, considerando todas las circunstancias del caso, si dicha clausula [que establece un plazo distinto
—superior— a treinta dias] sirve principalmente para proporcionar al deudor una liquidez adicional a
expensas del acreedor”; o, asimismo, también “si el contratista principal impone a sus proveedores o
subcontratistas mas condiciones de pago que no estan justificadas por razon de las condiciones de que
¢l mismo sea beneficiario o por otras razones objetivas”.

Cabe afirmar, por tanto, que, efectivamente, con la regulacion establecida en la LCSP se da un trato sin-
gular a los subcontratistas y suministradores de los contratistas de la Administracion respecto de los
demas subcontratistas. Sin embargo, ello no plantea, en principio, mayores problemas desde la conside-
racion de la Ley 3/2004. Esta permite que se pacte un plazo distinto a treinta dias y que, por tanto, la ley
especifica aplicable al contrato (subcontrato) pueda habilitarlo; y, ademas, los plazos previstos por la
LCSP no pueden considerarse abusivos, atendiendo a los criterios previstos por el articulo 9.1 de la LCSP.
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El problema, de todas formas, ya se plante6 con ocasion de la nueva redaccion
que al articulo 116.4 y 5 del TRLCAP de 2000 dio la Ley 3/2004, de 29 de diciembre
(disposicion final 1.3), por cuanto expresamente permitia el establecimiento de
plazos superiores a treinta, yendo mas alla de los sesenta o, incluso, de los cien-
to veinte dias. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en su dicta-
men 5/05, de 11 de marzo,” sefialé que, si bien la disposicién final 1 de la Ley
3/2004, con la modificacién del TRLCAP, ha excluido la libertad de pactos en cuan-
to a los plazos de pago y a los tiempos de demora en los contratos de las admi-
nistraciones publicas, esa libertad se mantiene en las relaciones entre contratis-
tas y subcontratistas y suministradores, de acuerdo con la nueva redacciéon del
articulo 116 del TRLCAP, ya que se trata de entes ajenos a la Administracion no
sometidos a sus reglas. En otras palabras, mientras que la regulacién legal de los
plazos prevista tras la modificacién del TRLCAP no pudo ya quedar excepcionada
por la Administracién en virtud de una supuesta libertad de pactos, no sucedi6
lo mismo con los contratos entre contratistas de la Administraciéon y subcontra-
tistas o suministradores.

Pues bien, ese articulo 116.5 del TRLCAP, en la redaccién dada por la disposi-
cion final 1 de la Ley 3/2004, se ha considerado “directa y frontalmente contrario
al Derecho comunitario”,” ya que la Directiva comunitaria objeto de transposi-
cion por la Ley 3/2004 dispone en su articulo 3.2 que “en el caso de algunos tipos
de contrato que debera definir la legislacién nacional, los estados miembros
podran fijar el plazo de exigibilidad de pago de los intereses en un maximo de
sesenta dias cuando obliguen a las partes contratantes a no rebasar dicha demo-
ra o cuando fijen un tipo de interés obligatorio sustancialmente superior al tipo
legal”. Consecuentemente, a la vista de esta prevision, se ha dicho que la posibi-
lidad que abria el articulo 116.5 del TRLCAP dificilmente podia ser compatible
con la norma comunitaria, que establece como maximo y excepcional el plazo de
sesenta dias. De manera que, con las propias palabras de Soriano Garcia, “reco-
nocer plazos que superen cuatro veces [...] el plazo legal es simplemente una
provocatio ad impugnandum”. En definitiva, frente a la interpretacion de la Junta
Consultiva, el referido articulo 116 del TRLCAP no ampararia ninguna libertad de
pactos.”

Sin embargo, lo cierto es que el mismo articulo 116 del TRLCAP, en su apartado
5, admitia plazos superiores, si bien, como contrapartida, articulara para tales
casos algunas garantias. Que ello no se considerase suficiente y que esa posibili-
dad de ampliar el plazo consagrase el abuso y fuera totalmente contraria al

31. Ha dado cuenta detallada del mismo J.E. SoriaNo GARcia, Lucha contra la morosidad y contratacion
administrativa, lustel, Madrid, 2006, p. 179y ss.

32. Vid. J.E. Soriano GARcia, Lucha contra la morosidad..., op. cit, p. 190.

33. En ese sentido, J.E. SoriaNO GARCiA, Lucha contra la morosidad..., op. cit, p. 195, ya que, al utilizar-
se el término verbal “debera”, es claro y meridiano que el contratista queda obligado a pagar en los tér-
minos del articulo 4 de la Ley 3/2004, esto es, en los treinta dias a partir de la factura.
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Derecho comunitario, es cuestion distinta sobre la que se han vertido argumen-
tos de cierta consistencia.™

Pues bien, sobre la base de estos antecedentes, estamos en condiciones de valo-
rar el alcance del nuevo articulo 211 de la LCSP y su adecuacion a la Directiva
comunitaria 2000/35/CE, de 29 de junio de 2000.

Por de pronto, debe observarse que no se establece ya el plazo de treinta dias
(que por remisioén al articulo 4 de la Ley 3/20004 establecia el articulo 116.4 del
TRLCAP), sino que ahora el plazo es de sesenta dias (que es el plazo previsto en el
articulo 200.4 de la LCSP), sin perjuicio del plazo especial que establece el articulo
205.4 de la misma LCSP. Ha quedado, por tanto, ampliado el plazo, aunque ello es
posible de acuerdo con la Directiva (articulo 3.4).

No obstante, ese mismo plazo de sesenta dias puede, a su vez, ampliarse. El articu-
lo 211.5 lo reconoce abiertamente (“el contratista podra pactar con los suministra-
dores y subcontratistas plazos de pago superiores a los establecidos en el presente
articulo”). Sin embargo, y a diferencia del articulo 116.5 del TRLCAP, no se hace ya
alusiéon concreta a que la ampliacion pueda serlo por mas de sesenta o, incluso, mas
de ciento veinte dias, aunque se reitera, en los mismos términos, la condicion a la
que la misma queda sujeta, concretamente a que el pago se instrumente mediante
documento que lleve aparejada la accion cambiaria y, en su caso, se otorgue aval.

En todo caso, el articulo 211.5 de la LCSP si establece (lo que no figuraba en el
articulo 116 del TRLCAP) que el pacto por el que se amplie el plazo de sesenta dias
no puede constituir “una cldusula abusiva de acuerdo con los criterios estableci-
dos en el articulo 9 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre”. De este modo, la cuestion
a dilucidar es si el pacto de plazos superiores a sesenta dias puede considerarse
una clausula abusiva. Y, como ya hemos visto, para alguna opinién doctrinal,” todo
plazo superior a sesenta dias deberia considerarse una clausula abusiva y, por
tanto, contrario a la Directiva comunitaria.

Por otra parte, el apartado 2 del articulo 211 de la LCSP establece que los plazos
“se computaran desde la fecha de aprobacién por el contratista principal de la fac-
tura emitida por el subcontratista o suministrador”, y en el apartado 3 afade que
“la aprobacion o conformidad debera otorgarse en un plazo maximo de treinta
dias desde la presentacién de la factura”, debiéndose formular, en su caso, los
motivos de disconformidad en el mismo plazo”.

34. Esa es la posicion que ha adoptado J.E. SoriaN0 GARciA, Lucha contra la morosidad..., op. cit,
p. 198 y ss. A su juicio, la prevision del articulo 116.5 del TRLCAP pudo haberse debido a que el legislador
entendi6 que la Administracion era libre de pactary, en ese caso, con mayor razon deberian poder hacerlo
los contratistas con sus subcontratistas y suministradores. Sin embargo, en la contratacion administrativa
“ni los plazos ni los tipos son libres, sino que se integran legalmente por aplicacion inmediata de lo dis-
puesto en la disposicion final primera [de la Ley 3/2004]", razon por la cual, teniendo en cuenta lo estipu-
lado en el articulo 115.2.c) del TRLCAP, “la tnica conclusion plausible es que el articulo 116.5, parrafo pri-
mero, s un precepto contradictorio con la propia ley y con la Directiva con la que conforma un binomio
juridico inescindible”.

35. J.E. Soriano GARciA, Lucha contra la morosidad..., op. cit.
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En realidad, en este particular extremo se ha reiterado la regulacién que estable-
ciera el articulo 116.2 del TRLCAP, ya que, con arreglo a la misma, el contratista dis-
ponia al menos de treinta dias para otorgar su conformidad a la factura emitida por
el subcontratista o suministrador (acto de aprobacioén) y a partir de ese momento
de otros treinta dias para el pago. De este modo, el plazo para abonar la factura
quedaba ampliado a sesenta dias, siempre que, ademds, no se formulase por el
contratista reparo o disconformidad dentro de esos treinta dias. Lo que sucede, no
obstante, es que, con la actual regulacion, el plazo total atin se ha alargado mas, ya
que a los treinta dias para la conformidad se deben sumar los sesenta dias del plazo
previsto para el pago.

Llegados a este punto, puede decirse que la regulacién de las garantias de pago en
la LCSP resulta continuista por relacion a la del TRLCAP tras la modificacién de 2004,
si bien no es menos cierto que se han introducido algunas modificaciones que, no
viniendo a corregir los defectos e incongruencias anteriores, claramente favorecen a
los contratistas en detrimento de los subcontratistas y suministradores. Lo que no es
Obice para considerar que la sefalada regulaciéon supone la consolidaciéon de un
importante avance, siempre que en la practica se logre su efectiva aplicacion.”

6.4.2. Consecuencias vinculadas a la demora en el pago

6.4.2.1. El interés de demora. Requisitos para su exigibilidad y cuantia

Establece el articulo 211.4 de la LCSP que “en caso de demora en el pago, el sub-
contratista o suministrador tendra derecho al cobro de los intereses de demora y
las indemnizaciones por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley
3/2004, de 29 de diciembre”.

Ningln cambio se ha introducido en este extremo por relacién a lo que ya esta-
bleciera el articulo 116.4 del TRLCAP, tras su modificacion por la Ley 3/2004, de 29
de diciembre.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 6 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
para que sean exigibles los intereses de demora que la propia ley establece es pre-
ciso que el acreedor, habiendo cumplido sus obligaciones contractuales, no haya
recibido a tiempo la cantidad debida, sin perjuicio de que el deudor pueda probar
que no es responsable del retraso.

:Cuando podra considerarse que no es responsable del retraso? Desde luego,
no quedard exento de responsabilidad por el hecho de que, a su vez, la Admi-
nistracion se haya retrasado en el pago. La relacién entre la Administracion y el
contratista es independiente de la relacién entre éste y el subcontratista o sumi-
nistrador, sin que las incidencias que en aquélla puedan producirse sean traslada-
bles a ésta.

36. Sobre el papel fundamental que puede cumplir la legitimacién reconocida a entidades representa-
tivas para reaccionar frente al establecimiento de clausulas abusivas, asi como sobre la necesidad de
articular un proceso adecuado para exigir judicialmente el abono de las cantidades debidas, J.E. SoriANO
GARciA, Lucha contra la morosidad..., op. cit, p.153 y ss. y 203.
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En cuanto a la cuantia del interés de demora, debe recordarse que, segin el
articulo 7 de la Ley 3/2004, al que se remite el articulo 211.4 de la LCSP, “el interés
de demora que deberd pagar el deudor serd el que resulte del contrato y, en defec-
to de pacto, el tipo legal sera el que se establece en el apartado siguiente”.

No obstante, esa libertad de pactos para fijar los intereses de demora, separan-
dose de los legalmente previstos, también tiene limites. Una vez mas lo ha sefalado
Soriano Garcia:

“Desde el momento en que se separen los tipos de interés de los previstos, bien
directamente, bien mediante estratagemas (como considerar incluidos los intere-
ses en la factura remitida con un plazo exorbitante), la Ley [Ley 3/2004] entiende
que nos encontramos ante una situacion de abuso y que como tal es nula. La sepa-
racion del patron legal de los intereses tal como los define la norma tiene que estar
justificada. Justificacion que vuelve a recaer sobre el deudor. Y separarse de los
mismos es claramente una vulneracion de la norma, rechazable desde este texto
legal y sancionada con nulidad, integrable al final por el juez.””

Por lo demas, y sin perjuicio de ese limite general a la posibilidad de pactar un tipo de
interés distinto al legalmente previsto, la finalidad de la remisién del articulo 211.4
de la LCSP a la Ley 3/2004* no parece que sea la de habilitar a las partes para que pue-
dan pactar un tipo de interés distinto (mas bajo) al previsto por la propia Ley 3/2004,
sin perjuicio de que ésta admita, con cardcter general, que el interés legal sea subsi-
diario del que, en su caso, hayan pactado las partes. En otro caso, hubiera sido 16gi-
co que el articulo 211.4 hubiera dispuesto que el subcontratista o el suministrador
tendra derecho al cobro de los intereses de demora “pactados” y, a falta de pacto, al
cobro del interés legal previsto por la Ley 3/2004. Al igual que, en orden al plazo de
pago, el articulo 211.5 expresamente reconoce que “el contratista podra pactar con
los suministradores y subcontratistas plazos de pago superiores”, bien podria haber-
se hecho similar puntualizacién respecto de los intereses de demora. De ahi que la
omision del legislador no pueda entenderse sino como reconocimiento claro que,
en materia de intereses de demora, no hay posibilidad alguna de pacto.

Por otra parte, en los contratos de la Administracion, el articulo 200.4 de la LCSP
también se limita a declarar la obligacién de la Administracion que se demore en
el pago a abonar “los intereses de demora [...] en los términos previstos en la Ley
3/2004, de 29 de diciembre”, sin que se reconozca la posibilidad de pacto alguno en
la fijacion de esos intereses de demora.

Por consiguiente, resulta razonable considerar que queda excluida la posibilidad
de pactar un interés de demora distinto al legalmente previsto. No otra cosa resul-
taba, por lo demds, de lo dispuesto por el articulo 116.4 del TRLCAP antes de la
reforma de 2004. Su tenor literal era taxativo:

37. Op. cit,, p. 147.

38. Recuérdese el tenor literal: “En caso de demora en el pago, el subcontratista o suministrador ten-
dréa derecho al cobro de los intereses de demora [...] en los términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre.”
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“En caso de demora en el pago, el subcontratista o el suministrador tendra dere-
cho al cobro de intereses. El tipo de interés que se aplicara a las cantidades adeu-
dadas sera el legal del dinero, incrementado en 1,5 puntos.”

Un tipo de interés que, aun cuando fuera notablemente inferior al actual, se apli-
caba de manera directa.

Descartado que puedan pactarse intereses de demora distintos a los legalmente
previstos, de acuerdo con el articulo 7.2 de la Ley 3/2004, “el tipo legal de interés de
demora que el deudor estard obligado a pagar sera la suma del tipo de interés apli-
cado por el Banco Central Europeo a su mas reciente operacion principal de finan-
ciacion efectuada antes del primer dia del semestre natural de que se trate mds siete
puntos porcentuales”. Y alin afiade en el parrafo siguiente que “por tipo de interés
aplicado por el Banco Central Europeo a sus operaciones principales de financiacién
se entendera el tipo de interés aplicado a tales operaciones en caso de subastas a
tipo fijo”. Ademds, “en el caso de que se efectuara una operacién principal de finan-
ciacion con arreglo a un procedimiento de subasta a tipo variable, este tipo de inte-
rés se referira al tipo de interés marginal resultante de esa subasta”. En cualquier
caso, “el tipo legal de interés de demora, determinado conforme a lo dispuesto en
este apartado, se aplicara durante los seis meses siguientes a su fijacion”, quedando
obligado el Ministerio de Economia y Hacienda a publicar semestralmente en el BOE
el tipo de interés resultante de aplicar la referida norma.”

6.4.2.2. Indemnizacion por los costes de cobro

El subcontratista o suministrador también tienen derecho, en caso de demora en el
pago, a la indemnizacién por los costes de cobro. De acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 8.1 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, a la que se remite el articulo 211.4,
los costes de cobro deberan ser acreditados por el acreedor, y para su determinacion
“se aplicaran los principios de transparencia y proporcionalidad respecto a la deuda
principal”, sin que la indemnizacién pueda superar, en ningln caso, “el 15 por ciento
de la cuantia de la deuda, excepto en los casos en que la deuda no supere los 30.000
euros, en los que el limite de la indemnizacién estara constituido por el importe de
la deuda de que se trate”. Aln anade el parrafo 2 del mismo articulo 8.1 que “no pro-
cedera esta indemnizacion cuando el coste de cobro de que se trate haya sido cubier-
to por la condena en costas del deudor, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 241 a 246 y 394 a 398 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil”.

6.4.2.3. La instrumentacion del pago mediante documento negociable que lleve
aparejada la accion cambiaria y la garantia del pago mediante aval

Por dltimo, admitido que puedan pactarse plazos de pago superiores a los previs-
tos por la propia ley, el articulo 211.5 exige que, en tales casos, el pago se instru-
mente mediante un documento negociable que lleve aparejada la accién cambia-

39. En la actualidad, el tipo legal de interés de demora a aplicar durante el primer semestre natural de
2008 es el 11,20 por ciento (Resolucion de 2 de enero de 2008, de la Direccion General del Tesoro y Politica
Financiera, BOE de 7 de enero de 2008).
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ria y cuyos gastos de descuento o negociacion correran en su integridad de cuen-
ta del contratista. Y queda, asimismo, abierta la posibilidad a que el subcontratista
o suministrador pueda también exigir que el pago se garantice mediante aval.

De este modo, mientras que la garantia de la accién cambiaria es ineludible, el
aval se configura como facultativo.
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