GRUPO DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO N° 59

Ilicitud de la prevision legal de aplazamiento
del pago del precio de los contratos

La promulgacidn de excepciones a la prohibicion general de pagos aplazados y la aplicacion
de sistemas de pago diferentes a los regulados en la legislacién de contratacién publica
y en la Ley de morosidad, en el sentido de establecimientos de pago mas dilatados,
suponen una carga desproporcionada para las empresas que acuden al mercado de
contratacion con las Administraciones Publicas y ello, por requerir una determinada
capacidad econdmica de las empresas, limita la posibilidad de acceso de los operadores
econdmicos a los mercados de contratacién publica, siendo ademds contrario al
articulo 5 de la Ley General de Unidad de Mercado.
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La Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM) establecid,
en su capitulo VII, una serie de mecanismos de proteccion de los operadores econémicos en el
ambito de la libertad de establecimiento y de la libertad de circulacion, entre los que contempla,
en su articulo 28, unos “mecanismos adicionales” a los previstos en preceptos anteriores, uno
de los cuales permite que operadores econémicos, consumidores y usuarios y organizaciones
que los representan, informar a la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado a través
de la ventanilla a la que se refiere el articulo 26 sobre cualesquiera obstaculos o barreras
relacionadas con la aplicacién de dicha Ley.

En uso del referido mecanismo, la Confederacion Nacional de la Construccion! dirigid a la Secretaria
del Consejo para la Unidad de Mercado un escrito en el que informa de la existencia de obstaculos
a la libertad de establecimiento derivados de la regulacién, por varias Comunidades Autonomas?
- la mayoria en Leyes presupuestarias - de diferentes sistemas para aplazar los pagos
de los contratos administrativos, contraviniendo lo que establece el texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP3) y la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por
la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales
(Ley de morosidad).

Por ello, solicita que, de conformidad con el caracter basico de la legislacion estatal
mencionada que regula el pago en los contratos publicos, se prohiba el desarrollo
autonémico de sistemas de pago aplazados contrarios a dichas normas.

I El informe sobre el que versa el presente articulo, fechado el 16 de octubre de 2014, fue elaborado por la Secretaria
del Consejo para Unidad de Mercado a raiz de un escrito de la Confederacién Nacional de la Construccion, en el marco del
procedimiento del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, informando sobre
la existencia de obstaculos a la libertad de establecimiento en el &mbito de los sistemas de pago aplazado de los contratos
del sector publico.

2 Cantabria, Principado de Asturias, Comunidad Valenciana y Region de Murcia.

3 El texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre.
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En efecto, la LCSP (articulos 87.7 y 216) y la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (en adelante
Ley de morosidad), establecen las siguientes reglas:

+ prohiben el pago aplazado de los contratos, excepto en casos de arrendamiento financiero
o arrendamiento con opcién a compra o cuando una norma con rango de ley lo autorice.

e obligan a abonar el precio del contrato dentro de los treinta dias siguientes a la fecha
de aprobacion de las certificaciones de obra o de los documentos que acrediten la conformidad
con lo dispuesto en el contrato de los bienes entregados o servicios prestados.

¢ obligan, para casos de incumplimiento, a abonar los intereses de demora y la indemnizacion
por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley de morosidad.

A la vista de la solicitud empresarial referida, la Secretaria del Consejo para la Unidad
de Mercado emitié informe en el que, tras analizar las disposiciones vigentes en materia de
aplazamiento del pago de los contratos publicos - tanto estatal* como autondmica® - expresa
que todas las normas denunciadas y analizadas son anteriores al Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprobé el texto refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que en su disposicién derogatoria
Unica establece que "quedan derogadas todas las disposiciones de igual o inferior
rango que se opongan a la presente Ley”, por lo que podria entenderse que estan
derogadas legalmente.

Empero lo anterior reconoce que si puede considerarse que hay previsiones contenidas
en dichas normas autondmicas que regulan el pago aplazado de determinados contratos
administrativos (entendiendo por tal cualquier forma de pago que difiera de lo previsto en la
LCSP®) y que, en tanto que las actividades econdmicas de provisidon de bienes y servicios
por las Administracion publicas sujetas a la legislacién de contratacion y la concurrencia
y participacién de las empresas en dichos contratos constituyen actividades econémicas,
como tales estan incluidas en el ambito de aplicacion de la LGUM?.

4 La norma estatal prohibe, con caracter general, el pago aplazado de los contratos publicos y establece la obligacién de
que éste se realice dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de aprobacidn de las certificaciones o documentos que
acrediten la conformidad con lo dispuesto en el contrato, dando otros treinta dias desde la entrega efectiva de los bienes
o prestacién del servicio para la acreditacién de la conformidad, si bien este uUltimo plazo puede modificarse por acuerdo
mutuo siempre que no sea abusivo. También regula de forma concreta los intereses de demora.

5 La legislacion autonomica a la que se referia el escrito y que analizo el informe fue la siguiente:

— Cantabria® se ha permitido desde 2011 el aplazamiento de los contratos de obra de importes superiores a un millén y
medio de euros, aunque el articulo que lo regulaba fue declarado nulo e inconstitucional por el Tribunal Constitucional en
la Sentencia 56/2014 (por invadir competencias exclusivas del Estado en materia de contratos administrativos y afectar
al gasto publico, el nivel de endeudamiento y el equilibrio presupuestario, objetivo éste Ultimo que es una orientacion
de la politica econémica general del Estado, por lo que sélo compete al legislador estatal determinar las excepciones)
como ya sefialé el GCSP n° 54.

— Comunidad Valenciana: en la que para los contratos derivados del Plan de Infraestructuras Estratégicas 2004/2010 que
afecten a carreteras y que estén contenidos en determinadas actuaciones, se permiten aplazamientos siempre que no
superen los dos afos.

— Regidn de Murcia: los contratos de obras para la ejecucién de una serie de proyectos educativos pueden incluir aplazamientos
que no superen los tres afios.

— Principado de Asturias: la norma mencionada no parece referirse a un supuesto aplazamiento del pago del precio sino
del compromiso del gasto.

6 En cambio no considera aplazamientos de pago los diferimientos de pago a medida que se realiza la ejecucidn de las
prestaciones en los contratos de colaboracién publico privada (art 11 LCSP), ni el abono total del precio de un contrato de
obra al concluir su ejecucién (art 127 de la LCSP), ni otras formas previstas en la LCSP.

7 El articulo 2 LGUM establece que dicha norma “serd de aplicacion al acceso a actividades econémicas en condiciones de
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Sefiala que la prohibicién del pago aplazado de los contratos administrativos y las disposiciones
gue establecen su forma de pago son previsiones que afectan a las condiciones de acceso de
los operadores econémicos a las licitaciones y adjudicaciones de los contratos publicos,
y que puede considerarse que el aplazamiento del pago del precio de un contrato supone una
carga econémica y/o financiera para el proveedor de los bienes o prestador del servicio,
ya que para ejecutar el contrato tiene que afrontar gastos que debe adelantar con sus propios
recursos o, en la mayoria de los casos, acudiendo a financiacion externa.

Por tanto, cuando las Administraciones establecen en los contratos publicos o en los pliegos de
licitacion formas de pago aplazado, en la practica, estan imponiendo a los operadores una
carga equivalente a un requisito de solvencia economica y/o financiera para acceder
al concurso en la medida en que soportar un determinado aplazamiento supone disponer de
una especial capacidad econdémica o financiera®. Y ello, como cualquier otro requisito, debe
respetar y cohonestarse con los principios de necesidad y proporcionalidad que
proclama la LGUM en su articulo 5°.

La LCSP y la Ley de morosidad han establecido dos plazos de pago maximos de 30 dias que las
Administraciones publicas deben respetar:

e por un lado, el que va desde el momento de la entrega efectiva de los bienes o prestacion
del servicio hasta la acreditaciéon de la conformidad con lo dispuesto en el correspondiente
contrato (si bien por acuerdo expreso puede en este caso fijarse otro plazo siempre que nos
sea abusivo);

e y por otro el que transcurre entre el momento en que se produce la acreditacion de la conformidad
y el abono del precio. Estos plazos pueden considerarse necesarios y proporcionados y por
tanto conformes a la LGUM.

Sin embargo, reconoce que en las regulaciones autonémicas analizadas los pagos se aplazan de
dos a tres afios, frente a los treinta dias que establece la LCSP y entiende que el aplazamiento
de los pagos por encima de lo establecido en la normativa basica estatal vulnera la LGUM en la
medida en que deben considerarse claramente plazos desproporcionados.

mercado y su ejercicio por parte de operadores legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio nacional” y el
articulo 9 LGUM promulga que “todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones administrativas, disposiciones
y medios de intervencion adoptados en su ambito de actuacion, por la observancia de los principios de no discriminacion,
cooperacién y confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional de
las mismas, simplificacién de cargas y transparencia.”

Mas aun, este articulo 9 establece en su apartado 2 que “en particular, garantizaran que las siguientes disposiciones y actos
cumplen los principios citados en el apartado anterior: (...) c) La documentacion relativa a los contratos publicos, incluidos
los pliegos y cldusulas de los contratos publicos...”

8 Asi, este tipo de requisitos pueden impedir a muchas empresas ofertar o acudir a la licitacion, aunque tengan la capacidad
técnica de ejecutar el contrato en condiciones favorables para la Administracion, por no tener la capacidad econdmica
suficiente para soportar el aplazamiento. Ademas, esta carga afecta en mayor medida a los proveedores de menor tamario,
a las PYMES vy a los auténomos, que suelen ser los operadores con mayores dificultades para obtener financiacion externa.
Finalmente, la contratacion publica también puede verse perjudicada en forma de mayores precios o peor calidad en los
bienes y servicios que adquiera, debido a la menor presién competitiva que introducen estas cargas en el proceso de
adjudicacion.

9 El articulo 5 LGUM establece, bajo la rubrica “principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades
competentes”, lo siguiente:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan limites al acceso a una
actividad econémica o su ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el cumplimiento
de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa
de interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera ser proporcionado a la razén imperiosa
de interés general invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la
actividad econémica.
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Por ello sefiala que los drganos de contratacion deben valorar la proporcionalidad de sus
iniciativas concretas en materia de contratacion publica, teniendo en cuenta las necesidades
que pretenden satisfacer y utilizando ponderadamente los mecanismos que la Ley les permite,
atendiendo a los principios de libertad de acceso, publicidad, trasparencia, igualdad de trato,
no discriminacion y proporcionalidad, y concluye que el establecimiento de periodos de pago
mas dilatados a los previstos en la legislacion basica citada suponen una carga desproporcionada
que limita la posibilidad de acceso de los operadores econémicos a los mercados de contratacion
publica, siendo ademas contrario al articulo 5 LGUM.

El Grupo de Contratos Publicos de Gémez-Acebo Pombo Abogados S.L.P. esta integrado por Juan Santamaria Pastor, Carlos Vazquez Cobos,
José Luis Palma Ferndndez y Pilar Cuesta de Lofio.

Para cualquier informacion adicional dirigirse a: José Luis Palma jlpalma@gomezacebo-pombo.com o al Area de Derecho Publico,
Grupo de Contratos PUblicos, Gomez-Acebo & Pombo Abogados S.L.P., Paseo de la Castellana 216, Madrid — 28046 (tel: 915 829 415)

© Goémez-Acebo & Pombo Abogados, S.L.P. Los derechos de propiedad intelectual sobre el presente documento pertenecen a Gomez-Acebo &
Pombo Abogados, S.L.P. No puede ser objeto de reproduccion, distribucién, comunicacién publica incluida la puesta a disposicién a través de
internet, o transformacion, en todo o en parte, sin la previa autorizacion escrita de Gémez-Acebo & Pombo abogados, S.L.P.



