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L. CONSIDERACION PREVIA

La expresién «subcontratacion administrativa», que da titule a este tra-
bajo, puede resultar equivoca. No obstante, una vez precisado que esa sub-
contratacién nos sitia ante un contrato privado entre el contratista de la
Administracién y un tercero, la expresion puede aceptarse en la medida en
que la subcontratacién guarda directa relacion con la ejecucion de los con-
tratos administrativos (1). Se explica asi que la legislacién reguladora de la

(1) Como ha sefialado F. S0saA WAGNER, El contrato piblico de suministro, Civitas,
Madrid, 1996, pig. 171, «al conrrario de lo que ocurre en la cesidn, con la que, en rigor, poco
tiene que ver (se suelen esiudiar juntos por inercia), el subcontrato no es sino una variante o
modalidad del cumplimiento de alguna de las preslaciones que se conlienen en el contrato
principal, que contimia su vida, inmedificado, entre los mismos contratantes que prestaren su
consenlimiento. Por ello, la relacién entre las partes de ese conlrato no se altera, inicamente
nace Uno nuevo, gue tiene como referenle a aquél».
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contratacién administrativa incorpore una serie de reglas y condiciones a
las que debe ajustarse ¢l contrato que, con tal objeto 1a realizacién o eje-
cucién parcial del centrato administrativo, celebran los contratistas de la
Administracién con terceras personas o subcontratistas.

Como se vera a lo largo de este trabajo, esos subcontratos no dejan de
ser contratos privados, generando si celebracién una estricta relacién juri-
dico-privada entre las partes contratantes. Sin embargo, no es menos cierio
que la subcontratacién no es indiferente para la Administracién y los inte-
reses publicos presentes en la contratacion administrativa. Aunque la res-
ponsabilidad juridico-contractual se desenvuelve estrictamenie entre la Admi-
nistracién y el contratista, la ejecucién del subcontrato incide en la
realizacién del propio contrato administrativo, razén por la cual es 16gico
que ¢! legislador imponga en tales casos determinadas condiciones y requi-
sitos a la subcontratacién y que la propia Administracién contratante no
quede totalmente desentendida o al margen de la misma (2).

En suma, la subcontratacién se instrumentaliza como uno de 1os medios
de ejecucidn del contrato administrative, lo gue justifica la modulacién del
régimen de los subconiratos vinculados a esa ejecucién y con ello la pro-
pia expresién adoptada de «subcontratacién administrativa».

En las paginas siguientes se analiza la regulacién de la subcontrata-
cién tras la aprobacién del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Pablicas por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio (en adelante, TRLCAP). En el caso concrefo de la subcontrata-
ci6n, la refundicién queda referida a las iniciales previsiones del articulo
116 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administra-
ciones Piblicas (en adelante, LCAP), que posteriormente fueron comple-
mentadas con las del articulo 116 bis, incorporado por la Ley 53/1999, de
28 de diciembre. De este modo, en los articulos 115 y 116 del TRLCAP
queda contenida }a regulacién de la subcontratacidn, con el cardcter de nor-
mativa basica (D.F. 1* TRLCAP), general y comin para todos los contra-

{2) Téngase en cuena que, en la subcontratacién administrativa, una de las partes, el
conrrarista de la Administracién, es simullineamente parne en dos relaciones conlractuales,
apareciendo como conlralista en la primera y principal y como contratante en la segunda o
derivada. De ral manera que el subcontralo [rae causa del conlrato adminisccativo; un conralo
adminiscralivo que subsiste entre las partes que lo otorgaron {Administracion y contralista), si
bien éste dltimo, con base en la posicidn que adquirid en ese coniraro, otorga olro, en el que
pasa a ser parte frenre a un tercero. Coexisten, en definitiva, dos contralos, en cada uno de
los cuales acuia una misma persona aungue por un concepro diferente, como contralista en un
caso y como conlralanle en otro, guardando directa relacién el contrate administrativo y €l
subcontralg.
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tos administrativos (3), sin perjuicio de que en algunos casos, como en el
contrato de gestion de servicios publicos, la subcontratacién siga estando
restringida a determinadas prestaciones (asf, articulo 170 del TRLCAP, que
establece que «[...] la subcontratacién sélo podra recaer sobre prestaciones
accesorias»).

Por lo demis, ha de tenerse en cuenta que ¢l nuevo Reglamento Gene-
ral dictado en desarrollo de la Ley v aprobado por Real Decrete 1098/2001,
de 12 de octubre, ninguna mencién contiene a la subcontratacién, 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 pro-
mulga, con las necesarias salvedades, cumple mds que una funcion nno-
vadara en materia de contratacién adminisirativa 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 expli-
car esa renuncia a abordar el desarrollo de algunas cuestiones complemen-
tarias de la subcontratacidn administrativa.

II. NATURALEZA JURfDICz} DE LOS SUBCONTRATOS VINCU-
LADOS A LA EJECUCION DE CONTRATOS ADMINISTRA-
TIVOS

El TRLCAP se preocupa de dejar bien claro que el subcontrato deri-
vado de un contrato administrative no deja de ser un contrato privado. El
pérrafo 2° del articulo 116.5 lo sefiala expresamente: «Los subcontratos [...]
a que se refiere el parrafo anterior tendrdn en todo caso naturaleza privada»,

En realidad, més alla de Ja innecesaria —e imprecisa— remision a los
subcontratos «a que se refiere el parrafo anterior», porque esos subcontra-
tos no presentan particularidad alguna por relacion a los mencionados en

{(3) En la Ley de Contcaros del Estado de 8 de abril de 1965 {en adelante LCE), la sub-
contralacion aparecia previsia en el articulo 59 [y en los articulos 184 a 186 del Repglamento
General de Contralacién de 25 de noviembre de 1975 (en adelante, RGC)] en relacién con el
coniralo administrativo de obras, y en el artfculo 82 (y en el aniculo 235 del RGC) en rela-
cién con el conlralo administrativo de gestion de servicios piblicos. Nada se establecfa, sin
embargo, en relacion con el conlrato administrarivo de suminisire, aungue el artfculo 280 del
RGC si lo hizo, sujerando la celebracién de subcontratos al mismo régimen de la subconira-
lacién en el contrato administrativo de obras. Una regulacién, por tanto, singularizada y espe-
cifica para cada tipo de contrato adminisiralivo, aunque esa singularizacién no presentara
mayores consecuencias priclicas, dada la identidad de las previsiones aplicables, con Ja dnica
excepeién de que, en el case de la subconuaracion en la gestin de serviclos piblicos, la
misma quedaba circunscrila a la ejecucion de prestaciones accesorias.

19



GERMAN FERNANDEZ FARRERES

otros péarrafos del mismo articulo, la naturaleza juridico-privada ya se des-
prende con claridad de lo dispuesio en ¢l articulo 115.3 del mismo TRL-
CAP, al disponer que la responsabilidad ante la Administracién por la eje-
cucién del contrato administrativo corresponde en exclusiva al contratista
principal y que los subcontratistas s6lo quedan obligados ante él. Asi pues,
la subcontratacién no modifica 1a posicién del contratista frente a la Admi-
nistracidn, ni ésta queda vinculada con los subcontratistas, Una diferencia
que 1a jurisprudencia ha tenido ocasion de precisar en los términos siguien-
[es:

«Bn los subcontratos la relacién existente enire el contratista y sus
subcontratistas es una figura contractual distinta del contrato principal ¥
de 12 relacién entre la Administracién y el propio contrausta. El subcon-
tralista, aunque es un tercero para la Administracién, no introduce la figura
de una tercera parte en el contrato principal, en el que s6lo existen dos
partes en relacidn, y los efectos del subcontrata lienen que ser asumidos
frente a la Administracién direcia y dnicamente por el conlratisla, como
actos de los que debe responsabilizarse» (STS de 10 de febrerc de 1990,
arz. 2143).

«La alegacién de que la conducla delerminante de la resolucién comn-
tractual y posibles secuelas indemnizatorias, lo es de un tercero o subcon-
tralista y no del contratista principal no puede ser estimada ya que la res-
ponsabilidad contracrual incumbe tinicamente al conlratista principal que
[...] es el finico responsable ante la Administracion de la gestién del servi-
cio, sin perjuicio claro estd de las obligaciones del tercero o subcontratista
con el coniratista prineipal [...]» (ST§ de 18 de diciembre de 1996, arz.
@738).

Esa naturaleza juridico-privada ha sido, tal como mas adelante vere-
mos, el argumento principal que se ha manejado para objetar y, en todo
caso, limitar el alcance de la regulacidn de Ja subcontratacién que pueda
establecer la legislacién de contratos de las Administraciones Piblicas.
Segiin tales planteamientos, la sujecion de 1a subcontratacién a determi-
nados requisitos, condiciones y, sobre todo, garantias de pago, desnatura-
Jizan la relacién contractual privada al situarla, en cierto modo, en el Ambito
piblico.

Se trata, no obstante, de una objecién infundada, porque, aun sin dejar
de ser un contrato privado entre particulares, el subcontrato guarda directa
incidencia en la ejecucién del contrato administrativo. Un hecho suficiente
por si s6lo para que, en orden a asegurar el efectivo cumplimiento o reali-
zacién de éste, puedan incorporarse determinados requisitos y condiciones
en la celebracién de aquél Con ello no se altera la relacion juridico-pri-
vada que surge del subcontrato, manteniéndose, ademds, plenamente dife-
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renciadas las responsabilidades derivadas, de una parte, del subcontrate, y
de otra, del contrato administrative (4).

IIL. SUPUESTOS EN LOS QUE NO PROCEDE LA SUBCONTRA-
TACION

La subcontratacién en el dmbito de la contratacién administrativa se
delimita negativamente, al establecerse una serie de supuestos en 10s que
queda excluida la subcontratacién. La regla, por tanto, es que, salva esos
supuestos tasados, se puede subcontratar la ejecucidn de los contrates admi-
nistrativos.

En este sentido, la LCE de 1965 ya dispuso que, para que el contra-
tista de 1a Administracion pudiese subcontratar, era preciso que en el con-
trato administrativo no hubiese quedado prohibida la subcontratacién o que,
en todo caso, de la naturaleza y condiciones del contrato administrative no
se dedujera que la obra (o el suministro, o la prestacién accesoria del ser-
vicia) hubiera de ser ejecutada directamente por el contratista. Por consi-
guiente, salvo prohibicién expresa o prohibicién resultante de la naturaleza
y condiciones del correspondiente contrato administrativo, el contratista podia
subcontratar la ejecucién de determinadas partes del contrato, 1o que, en el
caso del confrato de obras, se concreté en las llamadas unidades de obra.

Este planteamiento es plenamente asumido por el TRLCAP. La sub-
contratacién es admitida con cardcter general. Asf resulta del articulo 115.1,
que fija como excepciones las dos siguientes. que el contrato administra-
tive no autorice la subcontratacién; ¢ que, aun guardando silencio, por su
propia naturaleza y condiciones se deduzea que ha de ser ejecutado direc-
tamente por el contratista.

En el primer supuesto, 1a Administracién contratanie dispone de total
autonomia para incorporar al pliege, y con ello al contrato, la prohibicién

(4} En el mismo sentido, vid. M. FUERTES, La deficiente regulacion de la subconiraia-
ci6n en los contratos de las Administraciones Piblicos, en REDA ndm. 109 (2001), pigs. 61-
62, que, tras sefialar, entre olras razones, que «[...] no debe existir ningiin impedimento para
gue una Ley, caraclerfsticamente “adminsiraliva”, acoja disposiciones calificables como “mer-
cantiles”s, concluye que «[...) no deberian esgrimirse pues mayores reparos en admitir en una
Ley de conlratos de las Adminisiraciones pdblicas previsiones que alienden a garantizar el
coreclo desarrollo de los comratos, aungue 1as mismas incidan en otras relaciones colatera-
les, como son las existentes enlre contratistas y subcontratistas. Sin negar €l principio de liber-
tad contractual entre los empresarios, debe atenderse a todo aguello que Facilite encauzar la
proteccion del buen fin de los conlralos piiblicos». Por ello, «[...] el buen fin del contrato
adminiswrative ampara de manera scbrada que la Ley establezca limiles o condiciones a esle
contrato “privado”, por afeclar a un objelo piblicos,
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de que el contratista subcontrate la ejecucién del contrato; en el segundo,
aun cuando nada se estipule en el contrato, la naturaleza iniuitu personae
del conirato, ¢ las condiciones del mismo determinantes de que deba ser
ejecutado directamente por el adjudicatario, determinardn que la subcon-
trataci6n tampoco sea posible. La diferencia con los contratos de resultado
——de manera significativa con el de obras— explica esa prohibicién. En la
medida en que las propias cualidades personales del contratista son defer-
minantes de la adjudicacién del contrato administrativo, la subcontraracién,
en cuanto excepcién al principio general del cardcter personal de la ejecu-
cién del contrato, ha de quedar excluida.

Ep algiin caso, complementado la regla sefialada, el propio legislador
ha explicitado directamente que «la subcontratacion sélo podré recaer sobre
prestaciones accesorias». Asi lo dispone el articulo 170 del TRLCAP res-
pecto del contrato de gestion de servicios pablicos. Pero en otros supues-
tos, la aplicacién de la referida regla no deja de plantear dudas. En este
sentido, aunque la subcontratacién no parece que, en t€rminos generales y
absiractos, sea compatible con contratos como los de consultoria y asis-
tencia —o, al menos, no deberia serlo en algunos de esos contratos aten-
diendo a su objeto (art. 196.2 TRLCAP) y correlativamente a los requisi-
tos de capacidad que se exigen al contratista, especialmente en lo relativo
a conocimientos, cualidades o titulacién (art. 197.1 TRLCAP) (5}—, tam-
poco cabe descartar anticipadamente que, en determinadas condiciones, sea
viable (6). Por ello, la prohibicién de subcontratar s6lo podrd concretarse
de manera definitiva atendiendo al contenido de los pliegos, de las pres-
cipciones técnicas y del propio acto administrativo de adjudicacion (7).

(5) En relacién con alguno de esos contratos de consulloria y asistencia —conerela-
menie, en los que predominen prestaciones de cardcter inrelectual—, las condiciones perso-
nales del adjudicatario ocupan un lugar central: asi, articulo 1956,2.b).4.* del TRLCAP {con-
Lratos que 12 Adminisiracién celebre con profesionales en funcién de su litulacién académica).
Por eso, E.V. MENENDEZ SEBASTIAN, El contrate de consuttoria y asisiencia, Clvilas, Madrid,
2002, p4g.469, ha sefialado con razén que «al tratarse de rabajos intelectuales, caracterizados
POT SET intuity personae, la ejecucidn por oira persena disninla al conrrartista debe limitarse
con mucho mds rigor que en otros SUPUESIOS»H,

{6) As{ parece reconocerlo EM. MENENDEZ SEBASTIAN, E! contrare de consulforfa ...,
op. cit., pag. 473, cuando afirma que «al igual que en la cesidn, surgen dudas respecto de la
aplicaci6n de la subconiraaci6n en el contrato de consultorfa y asislencia por su caracler per-
sonalisimo, aunque con mener intensidad, puesto que aqul el contraista es el mismo ¥ la
mayor parle de la ejecucién serd llevada a cabo por €ls.

(7) En idémiicos términos, vid. F. S05a WAGNER, EI conrrato piblico de suministro, op.
cit,, pags. 171-172. También, con anterioridad, J.L. GIL IBAREZ, «La cesidn de conrratos y la
subconfratacidns. en vol. col. (coord. B. PENDAS) Derecho de los contratos piblicos, Praxis,
Barcelona, 1995, pdg. 615.
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En cualguier caso, lo cierto es que la subcontratacion encuentra su prin-
cipal 4mbito de aplicacién en los contratos de obras y de suministro. Tanto
es asi que, incluso, la subcontratacién puede venir impuesta por la propia
Administracién. Expresamente lo prevé el articulo 131 del TRLCAP en rela-
ci6n con la modalidad de concesiones de obras puiblicas:

«En el conirato de concesién de obras pblicas, la Administracién podrd
imponer al concesjonario que subcontrate con terceros un porcentaje de los
contratos de obras objeto de la concesion que represente, al menos, un 30
por 100 del valor total de dichas obras, debiendo preverse gue los licitado-
res puedan incrementarlo haciendo constar su cifra en el contrato. Alterna-
tivamente, podran invitar a ésios para que sefialen en sus ofertas el porcen-
taje minimo que vayan a subconiratar con terceros» (8).

En definitiva, 1a subcontratacién encuentra amplias posibilidades de
desarrollo en el dmbito de la contratacién administrativa. Tantas que la regla
de que la ejecucién del contrato ha de Mevarse a cabo por el contratsta
queda muy atenuada. Que la ejecucién sea realizada por un tercero —el
subcontratista— no es algo excepcional, limitado a casos singulares. Tedo
lo contrario. Por eso, la regla en cuestién ha de referirse en tealidad a la
responsabilidad por la ejecucién del contrato administrativo. Es el contra-
tista quien responde en exclusiva ante la Administracién por la ejecucion
del contrato, independientemente de quien materialice las correspondientes
prestaciones.

IV. REQUISITOS Y CONDICIONES DE LA SUBCONTRATACION

Tres son los requisitos o condiciones que deben observarse en la sub-
contrataci6n administrativa. Que el subcontrato no supere un determinado
porcentaje del importe de adjudicacién del contrato administrativo; que el
subcontratista no se halle inhabilitade para contratar o incurso en la sus-
pensién de clasificaciones; y que se comunique a la Administracién el sub-
contrato a celebrar,

1. Limites cuantitativos de la subcontratacion

La subcontratacién sdlo permite la ejecucién parcial del contrato admi-
nistrativo. Asi se recuerda expresamente en el articulo 115.1 in fine y 4 del
TRLCAP: el adjudicatario del contrato administrativo podrd concertar con

(R) Téngase en cuenla que el ardfculo 131 de la LCAP de 1955 configuré este supuesto
COmo una «cesion a terceros», lo que fué corregido por Ja Ley de reforma de 1999, califi-
cdndolo més adecuadamente como «subcontratacidn parcial»,

23




GERMAN FERNANDEZ FARRERES

terceros «[...] la realizacién parcial del mismo», o el contratista en ningin
caso podrd concertar «[...] la ejecucion parcial del contrato con personas
inhabilitadas para contratar [...] o que estén incursas en suspensién de cla-
sificaciones». Se trata de un criterdo elemental —en otro caso, la subcon-
tratacién podria encubrir la cesién del contraio— que se concreta estable-
ciendo determinados limites cuantitativos que no pueden ser sobrepasados
por medio de la subcontratacion.

El articulo 115.2.6) del TRLCAP fija esos limites en los siguientes tér-
minos:

«Que las prestaciones parciales que el adjudicatario subconurate con
terceros no excedan del porcentaje que, superior al 50 por 100 del importe
de adjudicacion, se fije en el pliego de cldusulas administrativas particula-
res. En el supuesto de que tal previsién no figure en el pliego, el contraista
podrd subcontratar hasta un porceniaje que no exceda del indicado 50 por
100 del importe de adjudicacidms.

Para el caso de que el pliego de cldusulas administrativas particulares
no fije porcentaje alguno, la ley establece la regla de que Ja subconlrata-
¢i6n no podrd exceder del 50 por 100 del importe de adjudicacién del con-
trato. Cabe, no obstante, que el pliego permita un porcentaje mayor de sub-
contrasacién (9), si bien no resulta razonable que ese mayor porcentaje deje
sin efecto la regla de que la subcontratacién se instrumentaliza para la eje-
cucién «parcial» del contrato administrativo. No ha de ser admitida, pues,
la autorizacién de un porcentaje de subcontratacién que alcance el 100 por
100 del importe de adjudicacién o que expresamente habilite para subcon-
tratar sin limite porcentual alguno.

Por otra parte, si Ta Administracién puede establecer en el correspon-
diente pliego un porcentaje superior al 50 por 100, de acuerdo con la lite-
ralidad misma del precepto pudiera parecer que, por el contrario, no podrd
limitar la subcontratacién a un porcentaje inferior. Asi se desprende del
inciso «superior al 50 por 100 del importe de adjudicacién» gue, referido
al porcentaje de subconiratacién que se fije en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares, se incorpord en la tramitacién parlamentaria de la
LCAP de 1995 (10).

(9) No lo entiende asi I.L. GIL IBANEZ, «La cesién ...», cil., PAg. 618, que, refiriéndose
gl artfeuto 116.2.6) de la LCAP de 1995 —en todo idéntico al actual ardculo 115.2.5) del
TRLCAP—, afirma que la Ley «[...) fija un limite inicial del que no puede exceder el esla-
blecido en las eldusulas administrarivas particulares [...]». Sin embargo, la literalidad del pre-
ceplo ne admire esa afirmacién.

(10} La puntualizacién no figuraba en el Proyecto de Ley y fue introducida por el Con-
greso de los Dipurados como consecuencia de una enmienda wransaccional del grupo parla-
mentario socialista formulada a raiz de una enmienda del grupo de TU-IC.
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No obstante, y a pesar del obsticulo que supone la referida redaccién,
no resulta Iégico que la ley haya pretendido cerrar toda posibilidad de que
el pliege de clausulas administrativas particulares pueda rebajar el porcen-
taje de subcontratacién a mencs del 50 por 100 del importe de adjudica-
cién del contrato. Si asf fuera, ;como explicar que la Administracidn pueda
impedir, sin Jimitacién alguna, la subcontratacién en cualquier contrato admi-
nistrativo {art, 115.1 TRLCAP) v, sin embargo, de no prohibirla, no pueda
[imitarla a un determinado porcentaje inferior al residualmente previsto por
la ley?. Como esa explicacidn no parece posible, mis razonable serd enten-
der gue con el inciso «superior al 30 por 100 del importe de adjudicacién»
se ha venido a deslizar —de manera tan innecesaria como indebida— una
especie de presuncién de que sélo cuando se pretenda superar el tope legal
del 50 por 100 tendrd razén de ser que en el pliege se fije expresamente
un porcentaje de subcontratacién (11). Pero que asi suceda o pueda suce-
der en la mayoria de los casos, no justifica la conclusién de que no sea ya
posible lo contrario, es decir, el establecimiento de una reduccién del por-
centaje legal del 30 por 100. Aunque se haya empleado para ello tan per-
turbadora redaccidn, la habilitacién dada a los plieges para que puedan esta-
blecer un porcentaje superior de contratacién en modo alguno impide que
puedan establecer un porcentaje inferior (12). El porcentaje legal del 50 por
100 no es un tope miximo, sino un tope que dnicamente se aplica con caréc-
ter residual, para el supuesto de que los pliegos nada prevean. Por ello
mismo, los pliegos pueden elevar o reducir ese porcentaje, con el tnico

{11) La misma presuncidn se refleja en algunas opiniones doclrinales: asi, A. BALLES-
TEROS FERNANDEZ, «Comentario articulo 115», en vol. col. Conrraios de las Adminisiracio-
nes Piblicas (Comentarios a la Ley 13/1995, de 18 de wayo), 1, Abella, Madrid, 1995, pag.
557, dice que «[...] la prevision del Pliego sélo serd necesaria cuando —en apoyoe de las
Pymes— se prelenda imponer/aulorizar subconiralos de més del 50% del presupuesto del con-
Lrato». Asimismo, A. Ruiz OJEDA y J. GARCia BERNALDO DE QUIRGS, Comentario & la Ley de
Contratos de las Administraciones Piblicas v a sit Reglamemo de desarrolfo parciaf, Civitas,
Madrid, 1996, pig. 508: «Se wala de aurorizar directamente y por la propia ley zl contralista
para subcontratar hasta un 50 por 100 del presupuesta total del conlrato, salvo que e} Pliego
de cldusulas Je autorice expresamente un porcentaje superion:,

(12) Tras crilicar esta regulacién, lambién M. FUEBRTES, La deficiente regulacidn de la
subcontraracion ..., cit., pag. 72, ha propugnado que el articulo 115.2.b) del TRLCAP se inter-
prete en términes favorables a que la Adminisracion pueda fijar un porcentaje inferior al 50
por 100, pues, sin perjuicio de que «[...] no parece ldgico limitar las faculiades de la Admi-
nistracién a la hora de confleccionar el contrato e introducir limitaciones a la actvacion del
contratistas, de los debates pariamentarios se desprende gue «[...] }a primera intencitn de Jas
enmiendas presentadas era limitar la subeoniratacién al cincuenta por ciento del importe del
contrato y tras acuerdos transaccionales, que querian mantener la posibilidad de incrementar
ese umbral, se llegé a la perturbadora redaccidn actual».
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limite de que la subcontratacién no abarque la total ejecucién del contrato
administrativo.

Por lo demés, 1a Ley de reforma de 1999 modific la inicial redacci6n
de la LCAP de 1995, al sustituir ]a expresion «presupuesto del contrato»
—que también era la empleada por la LCE de 1965— por la de «importe
de adjudicacién» de] contrato. De este modo, el porcentaje de subcontrata-
cién se ajusta al importe real del contrato, que de hecho no siempre coin-
cide con el presupuestado.

2. Condiciones subjetivas del snbcontratista: ¢l requisite de la capaci-
dad y la prohibicién de contratar

A diferencia de la LCE y del RGC, que guardaban al respecto abso-
luto silencio, el artficulo 116.4 de 1la LCAP de 1995 establecié que «en nin-
giin caso podri concertarse por el contratista la ejecucion parcial del con-
trato con personas incursas en suspensién de clasificaciones o inbabilitadas
para contratars.

Esta prevision, que ya constaba en el Proyecto de Ley y que no sufrid
variacién alguna a lo largo de su tramitacion parlamentaria, evidencia con
claridad que, a pesar de ser una relacién juridico-privada ajena a la Admi-
nistracién, la incidencia que ¢l subcontrato presenta en la ejecucién del con-
trato administrativo justifica que ¢l legislador pueda imponer determinadas
limitaciones a la autonomia contractual del contratista y del subcontratista
y que la propia Administracién contratante pueda y deba verificar la obser-
vancia de las mismas.

La Ley de reforma 1999 modific la redaccién inicial del articulo 116.4,
reforzando 1as Yimitaciones (13). La actual del articulo 115.4 del TRLCAP
trae causa, pues, de esa reforma. Dice asi:

{13) La LCAP de 1995 no previé de manera expresa la exiension a los subconrratisias
del régimen general de prohibiciones para contrarar con las Administraciones piiblicas, al refe-
firse linicamente a las personas «incursas en suspension de clasificaciones o inhabililadas para
contratars. Una laguna que obligaba a forzar la interpreracién del conceplo mismo de «inha-
bilitacién», a fin de englobar Ios supuestos de incapacidad y de prohibicidn: en este sentido,
M. FUERTES, El contratista y el subconiraiista ante las Administraciones Piblicas, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pig. 50, que, en relacidn con el 1ermino «inhabililaciéns, afirmd que «en
principie, podria decirse que este vocablo no puede refetirse mis que al cumplimiento de todos
los requisitos y condiciones exigidos para el contralista, en concrelo, que no esié incurso el
subconiralisla en ninguna de las prohibiciones que impiden la contratacidn». La reforma de
1999 solvent$ este problema, aclarando el alcance general de la inhabililacion para contralar
al prohibir expresamente la subconrratacién con personas «[...] comprendidas en alguno de los
supuestos del anfculo 20», st bien con la excepcldn del previsio en su parrafo k).
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«4. Bn ningin caso podrd concertarse por el conlratista la ejecucion
parcial del contrato con personas inhabilitadas para contratar de acuerdo con
el ordenamiento juridico o comprendidas en alguno de los supuestos del
articulo 20, a excepcitn de su parrafo k), de la presente Ley o que estén
incursas en la suspension de clasificacioness.

Asi pues, el subconrratista ba de tener capacidad juridica y de obrar
para contratar, tal como resulta de las previsiones del Cédigo Civil y del
Cédigo de Comercio. Pero, junto a este primer requisito, que no presenta
mayores particularidades, las prohibiciones de contratar propias de los con-
tratistas de la Administracion (articulo 20 del TRLCAP} se extienden expre-
samente a los subcontratistas {14}, con una (nica excepcidn, la del supuesto
previsto en el apartado k) del referido articulo 20. De este mado, se trata
de impedir el fraude de ley que se produciria en casa de subcontratar con
quienes no pueden contratar directamente con la Administracion, eludiendo
asi la prohibicién (15).

Por otra parte, 1a prohibicidn de subcontratar alcanza, asimismo, a quie- '
nes estén incurses en la suspensidn de clasificaciones, Suspensién de cla-
sificaciones que se encuentra regulada en e] articulo 33 del TRLCAP y cuya
declaracidn «{..} implicard la pérdida de todos los derechos derivados de
la misma en tanto aquélla subsista» (art. 33.6 TRLCAP). Por tanto, quie-
nes se hallen en esa situacién tampoce podran contratar con la Adminis-
tracién, ni subcontratar con contratistas de la misma (16).

Ahora bien, obsérvese que la causa prevista en el articule 20.k) del
TRLCAP («no hallarse debidamente clasificadas, en su caso, conforme a lo

{14) La mayoria de esas prohibiciones tienen que ver con la capacidad adecuada sol-
vencia, con la moralidad —relacionada con la comisién de dererminados delitos y derermi-
nadas infrecciones administrativas o con la inobservancia del régimen de incompatibilidades
para contralar con la Administracién—, con el incumplimiento de contratos anteriores, con el
incumplimiento de las obligacjgnes con la Hacienda Publica y con la Seguridad Secial, ew.
Para un anilisis delallado d;{]s causas delerminantes de la prohibicidn de contratar, vid.
H. GosALBEZ PEQUERO, El contratista de la Adminisiracion Piblica, Marcial Pons, Madrid,
2000, en especial pags. 155 ss. Asimismo, ¢l estudio ya citado de M. FUERTES, Ef contratisia
y el subcontratista ante las Administraciones Piblicas, in fotum.

(15) En ¢l mismo sentido, J.L, GIL IBANEZ, «La cesidn ...», cir., pdg. 616: «[..] a fin de
evilar silnaciones fravdulentas en las que una persona inhabilitada para coniratar o suspensa
en su clasificacién ulilizara el subconrrato para gjeciiar el conlrato mediante una persona inter-
puesta que apareceria como conlratista principals. Igualmente, M. FUERTES, ET contratisia y
el subcontratisia ..., op. cit., pig. 10 «[...] otra cosa podria facilitar el fraude de ley, al poder
burlar las Administraciones las limitaciones y prehibiciones legales contratande simplemente
con personas inlerpuestas»,

{16) Scobre las cansas ¥ los efectos de la suspension de las clasificaciones, vid. H, GosAL-
REZ PEQUENO, ET contratista ..., op. cil., pags. 498 ss.

27




GERMAN FERNANDEZ FARRERES

dispuesto en esta Ley o no acreditar la suficiente solvencia econdmica,
financiera y técnica o profesional») expresamente se excepciona en los casos
de subcontratacién (art. 115.4 del mismo TRLCAP) (17), por lo gue el hecho
de que el subcontratista no se halle debidamente clasificado o no acredite
la suficiente solvencia econémica, financiera y técnica o profesional, no
impide la subconiratacién. Con ello parece incurrirse en una cierta incohe-
rencia, pues, por una parte, no se exige la clasificacion —tampoco acredi-
tar la solvencia— para subconlratar, mientras que, por otra, gueda prohi-
bida la subcontratacién con quienes se encuentren suspendidos en la
clasificacién. Sin embargo, la incoherencia no es tal y se explica con faci-

(17} Algunas enmiendas a la Ley de reforma de 1999 pretendieron eliminar esa excep-
ci6n, exigiendo la necesaria clasificacion del subcontralista para la celebracién de determina-
dos subcontralos. La enmienda niim. 122 del grupo parlamemario federal de Izquierda Unida
propuso, en efecto, la supresién de la inaplicacién de la causa del artlculo 20.k), ¥, asimismo,
la enmienda nim. 123 del mismo grupo prepuso afadir un nuevo apartado 5 al articulo 116,
con Ja siguiente redaccién: «En el supnesto de celebracidn de conratos de subcontralacién
que en su conjunto superen la cantidad de 20 millones de pesetas y siempre que al contralista
le haya sido exigida por la Administracién contratante la acreditacion de clasi ficacion de con-
tratista, el subcontralisla deberd lener la clasificacién acorde con el objeto del contrato [...].
Como se decia en la motivacidn de la enmienda, «con esia redaccion se conseguirfa, en con-
rratos de cierla importancia, la eliminacidn de practicas fravdulentas en materia de seguridad,
fiscal ¥ de orden social que implican competencia desleal para el resto de empresas, al poder
continuar el empresario incurso en las mismas con la misma actividad a través de otras empre-
sas de forma inmediatan (vid BO.CG. Congreso de los Diputados, serie A, niim. 161-10, de
12 de mayo de 1999, pig. 83).

En 1a doctrina, M. FUERTES, Ei confratista y el subcontratista _.., op. cit., pig. 50, con
arreglo a la inicial redaccién de la LCAF de 1995 y en relacién con la interpretacion del tér-
mino «inhabilitacién» como comprensivo rambién de las prohibiciones del articulo 20 de dicha
ley, sefialé que ello supondria dar aplicacisn al supuesto de que Ja persona o empresa no se
halle clasificada, lo que «[...] seria ademds coherente con la finalidad de Ia regulacién de la
clasificacién, pues impide que se facilite el fraude de ley, mediante la contratacién por la
Administracién con personas interpuestas que cedan o subconiraten con personas no clasifi-
cadas». Sin embargo, en un trabajo posierior, ras la reforma de 1959 (La deficienie regula-
cién de la subcontraracién ..., cit., pig. 67), considera justificable que no se exija que el sub-
contralista esté necesariamente clasificado o que acredite su solvencia, y ello porque «f...] de
la correcla ejecucion del contrawo responderd siempre el contratistax. Dice asi: «Mientras que,
con relacién a Yas otras prohibiciones, amparadas en. 1a necesidad de garantizar la imparciali-
dad de Ja actuacién administrativa o de exigir honorabilidad en quienes colaboran en contra-
tos administrativos, es imprescindible exigir que los subcontratistas no estén incursos en sirua-
ciones prchibidas, perque podria advertirse un fraude de ley si se subcontrataba, por ejemplo,
con familiares o defravdadores de la Haclenda, quebrando con ello la eficacia de la regula-
cién: con relacién a la exigencia de la selvencia o clasificacién del subcontratista no se advierre
ningiin fraude de ley, porque no queda burlada la posjcitn de la Administracién contratante
ni se perjudica a los inlereses pablicos porgue siempre y en Lodo casa debe responder tanio
del eorrecro cumplimiento del contralo administralive como de los incumplimientos y dafios
el conmalista, que si ha tenido que superar el examen de su solvencia econdmica y profesio-
nal, cuando no, obtener la correspondiente clasificacion administrativay.
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lidad si se tiene en cuenta que esa suspensitn pene por si misma de mani-
fiesto la concurrencia de especificas causas que impiden la contratacién.
Baste observar que no es lo mismo el no contar con la clasificacion nece-
saria, exigible Gnicamente para contratar con la Administracién en deter-
minados supuestos (art. 25 TRLCAP), que, habiéndola obtenido, haya que-
dado suspendida, por cuanto esa suspension se produce como consecuencia
de la comisién de determinadas infracciones o por incurrir en algunas de
las -causas determinantes de }a prohibicidn de contratar (articulo 33 TRL-
CAP) (18). Por eso, aunque parezca un juego de palabras, la realidad es
que el suspendido no ha de poder subcontratar porque la suspensién deter-
mina que no puede contratar con la Administraci6n, y, como ya se ha visto,
quien no puede contratar con la Administracién tampoco puede subconira-
tar con los contratistas de la misma,

Cuestién distinta es, en fin, que los medios para garantizar la efecti-
vidad de las referidas prohibiciones estén suficientemente perfilados, sobre
lo que pueden mantenerse algunas dudas (19). En este sentido, dado que la
declaracién de nulidad del subcontrato por la jurisdiccion civil puede resul-
tar sumamente problemitica, lo més logico es que la Administracién, ante
la constatacion de la subcontratacion con persona incursa en tales cansas
impeditivas, proceda a la resolucién del conirato adminisirativo por incum-
plimiento del contenido de las obligaciones legales y contractuales [art.
L11.gy TRLCAP).

3. La comu‘r'nicacién a la Administracion del subcontrato a celebrar

Con arreglo a la LCE de 1965 (arts. 59.1 y 82) y su RGC (arts. 183.1,
235 y 280), el contratista debia poner en conocimiento de 1a Adminisra-
cion (del érgano de contrataci6n) el subcontrato a celebrar, con indicacién
de las partes de obra a realizar y las condiciones econdmicas. La referida
comunicacién tenia la finalidad, explicitamente reconocida, de que la Admi-

{18) Similar explicacién da M, FUERTES, La deficiente regiilacidn de la subcontraracidn
w-uy Cif., pAgs. 67-68. Asimismo, I.L. GIL IBAREZ, «La cesidn ,.», cit., pag. 617: «[...] el sub-
conrratista no deberd estar [...] suspenso en su clasificacién pese a que dicha clasificacién no
hubiera sido exigida al conlratista principal, aciuando la suspensidn de clasificaciones como
una sancién que impide en lodo caso ser subcontralista».

(19) Por rodos M. FuerTEs, Ef contratista y el subcontratisia ..., op. cif., pag. 51! «[...]
aunque se intuye que el legislador pretendis establecer algiin control para evitar fraudes de
ley en la subconralacién, no estin previsios los eficaces instnmentos précticos que supervi-
sen eslas sitvaciones. De ah{ que no sea aventurado pronosticar la general inaplicacién de esie
apartado cuarto del art. 115 de la Ley, que exige que los subcontratistas no estén ni suspen-
didos ni inhabilitados»,
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nistracién autorizase Ia subconfratacién, a no ser que el contrate adminis-
trative Tacultase directamente al contratista para subcontratar, en cuyo caso
no era necesaria esa autorizacién singularizada. Necesidad de que fuera
autorizada la subcontratacién, procediendo asf la Administracion a contro-
lar de manera reglada, segin opinién mayoritaria, la concurrencia de los
presupuestos legales a los que se condicionaba la celebracion del subcon-
trato (20). Un sistema, pues, de control administrativo preventivo que, sin
embargo, la LCAP de 1995 vino a abandonar con caricter general, sustitu-
yéndolo por una simple comunicacién informativa.

No obstante, para valorar adecuadamente el alcance de la modifica-
cién, conviene tener presente que, aun cuando la Administracién podia dene-
gar la autorizacién, dado que el subcontrato no pasa de ser un mero pacto
inter privatos en el que las reciprocas prestaciones se desenvuelven exclu-
sivamente entre el contratista de la Administracién y el subcontratista, parte
de la doctrina consideré que la celebraci6n del mismo sin que mediase esa
autorizacién —por no haberse solicitado o por haberse denegado— no debia
afectar a su validez y eficacia, sino que tnicamente podfa dar lugar a la
resolucién del contrato entre la Administracién y el contratista por incum-
plimiento de éste dltimo (21). Una posicién ésta, por lo demds, a la que no
me parece que fuera oponible lo dispuesto en el articulo 6.3 del Cédigo

(20) Cardcler reglado de la aurcrizacién que, referida también a la cesidn de conlralos,
ha sido afirmade por el Consejo de Estado en diversas ocasiones. Por 1odas, en diclamen de
9 de julic de 1970, ya sefialé que la autorizacidn «[...] debe entenderse no como um nuevo
otorgamiento discrecional, sino como un mere control de la tegularidad de la transmisiGn, que
s6lo podria negarse en los supuestos que jmpligue infracci6n legal, o suponga la introduccidn
de circunstancias incompatibles con los fines de la concesidn o con su condicionamienios.
Con todo, o han faltado orras pesiciones en sentido contrario. Por ejemplo, en STS de 20 de
abril de 1992 (arz. 3925) se mamuvo que la «Adminisiracidn es woralmente libre para Jaulo-
rizar] & no segin lenga por convenientes. En la doclrina, entre otros trabajos, vid. A. JIME-
NEZ-BLANCO, La cesién de los coniraios administratives, en Poder Judicial mim. 4 (1986,
pégs. 156 ss., v A. BaLlesTEROS FERNANDEZ, «Comentario artfewlo 115» .., cii., pég. 555.

(21} Ep este sentido, E. GARcia DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de
Perecho Administrativo 1, 6 ed., Civitas, Madrid, 1993, pig, 738: «[...] en el supuestwo del
subconrraro, la falla de autorizacién no enerva la eficacia del mistmo en cuanwo paclo inier pri-
vatos, aungue pueda dar lugar a la resoluctén del contrate por incumplimiento del contratistan,
marcindose asi la diferencia con la falia de autorizacién en la cesién del contrate adminis-
trativo, pues, en esle caso, «[...] Ja autorizacién previa de la misma tiene cardcter esencial, ya
que sin ella no puede operar siquiera la sustimeién de la persona del conlralista que la cesidn
pretende», También J.L. VILLAR PALAsI ¥ I.L. ViLLar EZCURRA, Principios de Dereche admi-
nistrative. Tome I Confratacién administrativa, Facultad de Derecho de la UCM, Madrid,
1983, pdg. 142: «[...] en la cesi6n, la aurorizacién administrativa es requisito esencia) para su
validez v exisiencia, en tanto que en la subconiralacién su ausencia Gnicamente posibilira la
rescision posterior del conlralos».
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civil (22), pues la mera discordancia o contradiccién con la ley no siempre
determina la nulidad del acto. Como va advirtiera De Castro y Bravo, en
tales casos es preciso estudiar cudl es el significado y fin de la correspon-
diente ley, por cuanto «hay [...] bastantes casos en que la Ley ha rechazado
expresa o ticitamente la sancién de nulidad: asi, por ejemplo, cuando la
Ley no pretende la ineficacia misma del negocio, sino la consecucion
(mediante la prohibicién o exigencia de un requisito) de un resultado late-
ral; cuando se sefiale otro tipo de sancidn mas o menos grave, COMO una
pena, la anulabilidad o Ia rescisién [..]». Y es que, tal como puntualizara
e} ilustre civilista, «el Derecho moderno, en los negocios juridicos acude
sélo en iltimo extremo a la declaracidn de su nulidad (favor negotii) y los
salva de ella —segin las casos— mediante la interpretacién correctora y
la figura de la conversién» (23). De este mode, dado que la autorizacitn
administrativa tenia por finalidad dltima asegurar la correcta ejecucitn del
contrato administrativo, la validez del subcontrato no debia verse afectada
por el hecho de haberse celebrado sin dicha autorizacién. La falta de auto-
rizacién se tenia que proyectar, antes bien, en el propio contrato adminis-
trativo: de ahi que la Administracién pudiera acordar su resolucién por
incumplimiento de la obligacidén legal del contratista de comunicar el sub-
contrato para obtener la pertinente autorizacién administrativa o, incluso,
por haberio celebrado a pesar de haber sido denegada dicha autorizacion.

Sj la expuesta era la consecuencia resultante de la falta de autoriza-
cién administraiiva del subcontrato, el cambio que se ha operado apenas
presenta trascendencia préctica alguna, Tras la reforma, el articulo 115.2.2)
del TRLCAP, de acuerdo con lo que estableciera la LCAP de 1995, man-
tiene la cbligacién de que el contratista comunigque por escrito a la Admi-
nistracién el subcontrato que se propenga celebrar, con indicacién de las
partes del contrato administrativo a realizar por el subcontratista, pero no
exige ya, con cardcter general, la referida autorizacion. La autorizacidon
administrativa del subcontrato @nicamente se mantiene en relacién con los
contratos administrativos de cardcter secreto o teservado o cuando la eje-
cucién deba ir acompafiada de medidas de seguridad especiales o lo exija
la proteccién de los intereses esenciales de la seguridad del Estado. Con-

(22) Recuérdese su tenor lireral: «Los actos conuarios a las normas imperalivas y a las
prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezea un efecto dislinto
para el caso de conlravencidns.

{23} Vid. su obra Derecho Civil de Espaita, reimp., Civitas, Madrid, 1984, pdgs. 536~
537. En la misma linea interprelatva, entre otros, L. Diz-Pica2o v A. GULLON, Sistema de
Derecho Civil, 4* ed., Tecnos, 1981, pag, 236, o J.L. LACRUZ BERDEIG-F. SANCHO REBULLIDA-
A. Luna SERRANO-J. DELGADO EcHEVARRIA, Parte General de Derecho Civil, Bosch, Barce-
lona, 1988, pigs. 227 ss.
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secuentemente, a salvo de esos supuestos excepcionales, la comunicacién
a la Administracién pasa a tener una simple finalidad informativa. El pro-
pio legisiador asf Ia ha sefialado expresamente al referirse a la subcontra-
tacién en la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de con-
ratacién en los sectores del agua, la energfa, los transportes y las
telecomunicaciones, por }a que se incorporan al ordenamiento juridico espa-
fiol, las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE. Su articulo 42 establece, en
efecto, que «en el pliego de condiciones, la entidad contratante podra pedir
al Bcitador que indique en su oferta la parte del contrato que, en su caso,
tenga la intenci6én de subcontratar con terceros». Y afiade; «Dicha comuni-
cacidn tendrd caricter meramente informativo correspondiendo al contra-
tista asumir la total responsabilidad de la ejecucién del contraio frente a la
entidad contratantes.

Ahora bien, de inmediato debe sefialarse que, sin perjuicio de que la
finalidad de la comunicacién sea informativa, el incumplimiento de la carga
de comunicar, asi como ¢l cumplimiento defectuoso —por no expresar debi-
damente los requisitos y contenido de la misma—, en caso de no ser sub-
sanado, también permiten apreciar en el contratista un incumplimiento de
sus obligaciones legales y contractuales respecto de la Administracion. De
ahi que, conforme al articulo 111.g) del TRLCAP, pueda enlenderse que la
Admministracion queda facultada para resolver el contrato administrativo (24),
con las consecuencias afiadidas a dicha tesolucién [articulos 113.4 y 20.c)
y 21 del TRLCAP] (25). Es obvio, por lo demds, que lo mismo habra que
concluir ante el incumplimiento de las condiciones o requisitos materiales
de Ya subcontratacién.

La expuesta es, a mi juicio, la respuesta que debe darse al problema
planteado (26). Una respuesia absolutamente necesaria por cuanto, en otro

{24} Establece el artfculo 111 que «son causas de resolucion del contrato: [L.] g) El
incumplimiento de las resianles obligaciones contracluales esencialess. En la medida en que
la subcontratacién debe ajustarse a lo dispuesto en los articulos 115 y 116 del TRLCAF y esas
condiciones de la subconmaracion se integran en el contenido obligacional del contralo admi-
pistrativo en el que aquélla se malerializa, no resulta forzado concluir que el incumplimiento
de las condiciones Jegales de la subcontratacidn pueden operar como causa de resolucidn del
contrato admimistrativo.

(25} En concrete, pérdida de la garantia y deber de indemnizar a la Administracién los
dafios y petjuicios ocaslonados en Jo que excedan de la garanifa incaulada, e inhabilitacidn
pata contratar con la Adminisiracidn.

{26) También para A. BALLESTEROS FERNANDEZ, «Comentario artfcule 116» ..., ¢ii, pig.

"557: «]...] el incumplimiente por parte del conmratisa de efectuar ésta comunicacién no afecla

a la validez de 1a subconlratacién, pero es causa de resolucién del conlrato por incumplimiento
del conteatista de sus obligaciones conlcactualess. Sin embargo, A. Ruiz Qmepa y I GARCiA
BERNALDO GE QUIRGS, Comentario ., op. cif., pig. 509, parecen dudar de que la inobser-

32

LA SUBCONTRATACION ADMINISTRATIVA

caso, la exigencia de que se comunique a }a Administracién el subcontrato
a celebrar ninguna virtualidad presentarfa, pasando a ser un requisito abso-
lutamente supérfluo. Pero también una respuesta con la que gueda total-
mente relativizado el alcance real y efectivo de la sustitucién de la auto-
rizacién administrativa por esa comunicacién (27). Las consecuencias o
efectos reales de la subcontratacién sin autorizacién adminiserativa por la
razén que fuere se equiparan a la celebracién del subcontrato sin comuni-
carlo previamente a la Administracién. En uno y otro caso, la validez del
subcontrato queda a salvo, pero, como se ha visto, la infraccién legal puede
determinar que la Adminisiracién proceda a resolver el contrato adminis-
trativo.

Por otra parte, la comunicacién parece que debe ser previa a la sub-
contratacién, dado el tenor literal del articulo 115.2.a} del TRLCAP: «Que
en todo caso se dé conocimiento por escrito a la Administracidn del sub-
contrato a celebrar [...]». Ahora bien, no resulta 1égico que quede descar-
tada, con alcance general y absoluto, la posibilidad de que la falta de comu-
nicacién previa pueda ser subsanada, evitando asi 1a consecuencia anudada
al incumplimiento de la referida carga. Es verdad, de todas formas, que bien
podia haberse precisado este extremo, lo que no ha sucedido. Pero, teniendo
en cuenta la finalidad y alcance de la comunicacién, no creo que deba
negarse la procedencia de la subsanacién a fin de remediar el inicial incum-
plimiento del contratista.

Asimismo, en telacién con el contenido de Ja comunicacion, la ley se
limita a establecer que, en la misma, se indicarén «las partes del contrato
a tealizar por el subcontratista». Es obvio, sin embargo, que esa comuni-
cacién debe contener todos los elementos precisos para que la Administra-
cién contratante pueda examinar si en €l subconirato se cumplen los requi-
sitos exigidos por la ley: en concreto, e} porcentaje que se contrata, pero,
ademaés, la identificacién del subcontratista y las clausulas del subcontrato

vancia de Ja obligacién de comunicar el subconlrato pueda considerarse como UR sUpuEsLo
resolurorio inctuible dentro de la calegorfa de «obligaciones conlractuales esenciales» de la
letra g) del acuual articulo 111 del TRLCAF.

(27 Y con ello 1ambién algunas crilicas doctrinales, coma la de I.L. GIL IBAREZ, «lq
cesidn de comraios ...», cit., pag. 620, que afirma que «[..] mds corecto hubiera sido man-
tener la misma solucién que en la regulacién anterior, pues, en todns les sentides, la Admi-
nistracién, en cuanto parte de un contrato, estd interesada en que la gjecucién se desarrolle de
la forma més correcta y eficaz, lo que puede verse elterado al inroducir a un tercero en prin-
cipio ajeno al conlrato, pese a que las obligaciones y responsabilidades de las partes princi-
pales permanezcan inalteradas. Ese inlerés no se sarisface con la mera comunicacién, como
pretende la nueva regulacion».
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en relacién con las garantias de pago que resultan de lo dispuesto en los
artfculos 115.2.¢) v 116 del mismo TRLCAP (28).

Resta afadir que la carga de comunicar queda cefiida a los subcontra-
tos, sin que sea extensible a los contratos del contratista con suministrado-
res y proveedores, sin perjuicio de que a €stos alcancen Jas garantias de
pago. Como se verd seguidamente, la figura del suministrador dnicamente
se menciona al fijarse las condiciones y garantias de pago a los subcontra-
tistas [articulos 115.2.¢) y 116 TRLCAP]; en modo algunc al regularse los
demis requisitos a los que se ha de ajustar la celebracién de los subcon-
iratos y, entre ellos, la carga de comunicar el subcontrato a celebrar. La
diferenciacién institucional del subcontrato y del suministro, unido al tenor
de la ley, no permiten, a mi juicio, una conclusion distinta.

4. Otros requisitos para supuestos singnlares

En los articulos 115 v 116 del TRLCAP se contiene la regulacién gene-
ral de la subcontratacién, extensible a cualesquiera contratos administrati-
vos en los que ]a misma sea admisible. No abstante, se han previsto algu-
nos requisitos afiadidos para la subcontratacién y los suministros en
determinados contratos administrativos.

Tal es el caso del articulo 133.1 del TRLCAP, que, en relacidén con los
contratos que el concesionario de un contrate de obras pliblicas celebre con
terceros, dispone que deberd someter dichos coniratos «a las normas de
publicidad establecidas en el artfculo 135.2», a no ser que ¢l precio sea
inferior a un determinade umbral (5.358.153 euros) ¢ que el procedimiento
utilizado para su adjudicaci6n sea el negociado sin publicidad. Y, asimismo,
el articulo 161.d) del mismo TRLCAP, y en relacién ahora al contrato de
gestién de servicios ptblicos, obliga al contratista a respetar en los contra-
tos de suministros que celebre como consecuencia de aquél el principio de
no discriminacién por razén de nacionalidad tespecto de las empresas de

(28} Cabe recordar, en esle senlido, que ese fue el planteamiento recogido en algin
pliego de cliusulas generales de conrralacion. Asf, en el pliego para la centratacién de estu-
dios v servicios 1écnicos compelencia del Ministerio de Obras Piblicas, aprobado por-Orden
de § de marzo de 1972, la cidusula 69 no dejé de precisar que «serdn de aplicacidn a los sub-
contratos las disposiciones establecidas en los articulos 184, 185 y 186 del Reglamenio Gene-
ral de Conlralacién, si bien en el escrilo en que se comunica a la Administracién el subcon-
lralo a celebrar deberd expresarse, ademds de los requisitos establecidos en los precepios
citados, las condiciones técnicas del titular del subconiralo». Y aiin afiadia que «en cualquier
momento la Administracién podré exigir del consullor la presentacién de los decumentos con-
tractuales que liguen a los timlares del subcontrato con la empresa principal».

34

LA SUBCONTRATACION ADMINISTRATIVA

los Estados miembros de la Comunidad Europea o signatarios del Acuerdo
sobre contratacién piblica de la OMC.

V. LAS GARANTIAS DE PAGO A SUBCONTRATISTAS Y SUMI-
NISTRADORES

1. La inicial previsién del articulo 116.2.c) de la LCAP de 1995

En el articulo 116.2.c) de Ja LCAP de 1995 se localizé la novedad de
mayor calado y relevancia en el régimen de la subcontratacibn por relacion
a 1a LCE de 1965. Novedad que despertd, desde el primer momento, valo-
raciones bien dispares. El tenor literal de la prevision fue el siguiente:

«La celebracitn de los subconiratos estard sometida al cumplimiento
de los siguientes requisilos: Que el contratista se obligue a abonar a los sub-
contratistas y suministradores el pago del precio pactado con unos y omros
en los plazos y condiciones que no sean mds desfavorables que los estable-
cidos en el arifculo 100.4 para las relaciones entre Adminisiracién y con-
tratista».

Una previsién que, en esos mismo términos, ha pas'ado a figurar en el
arifculo 115.2.c) del TRLCAP.

A) Génesis parlamentaria del articulo 116.2.c)

Con cardcter previo a su andlisis, conviene recordar las razones esgri-
midas en la tramitacién parlamentaria del proyecto que posibilitaron que
dicha previsién fuera finalmente incorporada a la Ley.

Tanto el grupo parlamentario vasco (PNV), como el cataldn (CiU) y
el del Partido Popular, mantuvieron la necesidad de que el pago a los sub-
contratistas debia hacerse en las mismas condiciones que rigen el pago de
la Administracién a los contratistas, lo que terminé siendo aceptado por el
grupo parlamentario socialista, cuya enmienda transaccional fue aprobada
(29). De todas formas, debe recordarse que na prosperaron en su integri-

{29} El dipmado MORLAN GRACIA, en el debate de Comisién, expuso las razones que
Jjustificaban esa prevision en los siguientes términos:

«Respecto al artfeulo 114, nosotros ofrecemos una Lransaccién. En el lema de los sub-
contralistas me imagino gue todos los prupos habrin lenido, como es ldgico, sus conversa-
ciones o sus didlogos con aquellos colectivos afeclados por estas férmulas de rabajo para la
Admiinistracién de forma indirecta a wravés de las empresas que tienen la adjudicacién de un
contrato con la Administracién. Es cierto que nosotros, en la enmienda transaccional que hemos
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dad las pretensiones de los referidos grupos. Sus enmiendas, ciertamente,
iban mas lejos, por cuanto, en lo sustancial, trataban de articular una espe-
cifica garantia del cumplimiento de esas condiciones de pago. La garantia
se concretaba en la exigencia de que, para que la Adminjstracién proce-
diese al abono de nuevas cerlificaciones de obra, podria exigirse al con-
tratista que acreditase estar al corriente de pago por las prestaciones y
suministros ya realizados por los subcontratistas {0 suministradores) para
la obra ejecutada (30). O, con otra formulacitn, el grupo parlamentario
popular proponia que se estableciese que, si existiesen pagos pendientes
por parte del contratista por las prestaciones o suministros realizados por
texceros con destino a la ejecucién de la obra y asf se acreditase ante la
Administracién con titulo suficiente, ésta podria retener los saldos pen-
dientes de pagos y ponerlos a disposicién de los terceros acreedores (31).
Se perseguia, en suma, que la propia Administracién garantizara el pago
a los subcontratistas y suministradores, de conformidad con sus aporta-
ciones al cumplimiento del contrato (32). Pero las enmiendas guedaron

propuesto, hemos pretendido atender a los planteamientos de Jzquierda Unida respecto al tanio
por ¢iento que se podia subcontratar en una cbra y no inmiscuimos en lo que son relaciones
meramenle civiles enire las empresas coniralistas ¥ subconiratistas, garantizando, desde Juego,
en todo momento, que las relaciones tienen que plentearse entre la Administracion que adju-
dica el conlrato y la empresa adjudicataria, y que las releciones que tiene que haber entre la
empresa adjudicataria y 1a subcontratisia son relaciones que lienen que planiearse en sus Fér-
mulas de acuerdo, sus formulas de contralo o de subcontraio. jQué es lo que sucede?. Pues
gue nosorras, en alencidn a ese problema que vemos que existe, sobre lodo en la formula de
pago o en el momento del pago de Jas canlidades adeudadas por panie de la empresa contra-
rista a los subconlratistas, vemos que deberfamos tener una arencidn en el sentido de planiear
al conlratista la obligacién que tiene de respetar los mismos plazos que exige €l a la Admi-
nistracién para el pago de las cantidades que se le adeudan. De tal forma, que nosolros hemos
incluido el apartado c} de la enmienda Iransaccional que se les ha hecho llegar a todos los
grupos y a la Mesa, en el que indicamos que el contrarisia se obliga a abonar a los subcon-
Lralistas e} pago del precio pactado entre ambos en los plazos y condiciones que no sean mas
desfavorables que los establecidos en el apartado 4 del articulo 99 para les relaciones entre
Administracién y conlratistas (Vid. D.8.C.D. de 30 de noviembre de 1994, mim. 367, pig.11385}).

{30 Enmiendas nim. 45 del PNV y 38] de CiU.

(31} Enmienda niim- 309 del grupo popular.

(32} Las propias enmiendas no desconocian las dificultades a las que se enfrentaba la
introduccién de previsiones semejanles, pues no cabe olvidar gue la relacidn juridica entre
contratisla y subcontralista es una relacién juridico-privada ajena, en principio, a la Adminis-
tracién, que sélo se haya vinculada contractualmente con el contratisla. En esle sentido, baste
recordar 1o dicho por el diputado GILET GIRART, en defensa de la enmienda del grupo parla-
mentario del PP:

«Fse es el sentido de la enmienda 309 en cuano a que si se acredilase ante la Admi-
nistracién, con ttulos suficientes para ello, que existan pagos pendientes por pane del con-
tratista hacia los terceros, la Administracién podrfa retener los saldos pendientes de page ¥
ponerlos a disposicién de esos terceros acreedores. Sabemos gue la Iinea es dificil ¥ no estd
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rechazadas. La intervencién del diputado socialista RONCERO RODRIGUEZ
fue al respecto bien explicita:

«Como se ha dicho, en una ley como la que nos ocupa de confralos de
las administraciones piiblicas y de Derecho administrativo piiblico, (es) difi-
cil para el legislador trazar la linea que deslinde lo que es el Derecho Pri-
vado {querria decir Derecho Piiblico) de lo que es Derecho civil. Yo creo
que hemos conseguido mantenernos en la posicién del Derecho administra-
tivo protegiendo los derechos particulares y los derechos civiles gracias al
acuerdo al que hemos llegado en el articulo 114,

La redaccién final que ha surgido del articulo 114 nos hace llegar a
donde, en opinién de nuestro Grupo, podemos llegar: a establecer el prin-
cipio de que el subconiratista no podré tener del contratista un trato mencs
favorable que el que el contratista reciba de la Administracién. Eso es el
maximo donde podrfamos ir en el articulo 114 [...]. Es decir, hemos esta-
blecido como principio ¥ requisito para la subconlrata que se dé ese trata-
miento nunca menoes favorable al subconlratista.

Creo que es hasta donde podemos llegar porque, si no, no sabriamos
donde parar la cadena: relaciones del (sub)contratista con el subcontratista,
del subcontratista con el proveedor, eteétera, No nos llevaria a ningin sitio
en la legislacién adminisirativa, mientras que ese principio que hemos esta-
blecido permite a los subcontratistas el ejercicio de sus derechos, frente al
confratista que no cumple esos principios consagrados en el articulo 114,
del trato no menos favorable que €] recibe de la Administracidn en condi-
ciones de pago, etcétera. Creemos que eso es lo importante y hasta donde
puede llegar una ley de este cardcter. El retener certificaciones si se demues-
tra que un subcontrafista debe dinero a un proveedor, etcétera, son cuestio-
nes de Derecho civil que deben ser solventadas en las reclamaciones civi-
les y de acuerdo con los titules suficientes cuando se tienen, porque muchas
veces son reclamaciones gue se producen por contrataciones sin timlo sufi-
ciente para luggo poder ejercitar derechos, que rambién es un preblema que
no depende del legislador, sinc de la operativa concrela del contrato, sub-
confrato, etcétera, enlre contratistas principales y subconfratisias.

Con este articulo 114 hemos conseguido un equilibrio razonable, ¢l
méximo hasta el que debemos llegar en una ley de estas caracteristicas, que
es garantizar que los subconiratistas no tengan un trato menos favorable
que el que tiene de la Administracién el contratista. Las enmiendas que se
refieren a temas como retencién de certificaciones, etcétera, todo lo que
se¢ puede referir 2 esos casos relacionados con ¢l articulo 114, en esa refle-
xi6n que 10dos han pedido en relacién con que estamos muy en el limite

muy definida, pero entendemos que hay que intentar buscer y hallar una solucidn para esta
cuestidn que afecla a terceros en cierta cuaniia y que conviere a los suministradores y pro-
veedores en una especie de financieros o banqueros de los contratistas en gran medida» (vid,
D.S.C.D. de 13 de diciembre de 1994, mim. 380, pdg. 11728).
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de lo que deberia ser Derecho adminisirativo, Derecho civil, etcétera, cre-
emos que deberian ser retiradas y aceptar que hemos avanzado mucho con
este articulo en relacién con la situacién actual, y2 que se le garantiza al
subcontratista un trato igual 21 que recibe el contratista por parle de la Admi-

nislracion» (33).

En el debate del Pleno del Congreso de los Diputados, el representante
del PNV volvié a esgrimir diversas razones que, a pesar del avance con-
seguido, justificarfan, a su juicio, que la Ley garantizase a los subcontra-
tistas con alguna mayor consistencia el derecho que se les reconocia a per-
cibir €] precio pactado como minimo en los plazos legalmente previstos. A
pesar de la exiensidn, conviene recordar literalmente parte de su interven-
cidn:

«Sefior Prestdente, muchas veces los contratistas se quejan de que la
Administracién paga mal y tarde. Efectivamente, eso es verdad. Con esta
ley yo creo que se cerrige. Se han producido unos avances en cuanto a los
plazos para realizar los pagos por parie de la Administracién. Pero todavia
Son m4S sangrantes, MAs ONErosos, MAs gravosos para los subcontratislas,
para los suministradores, para los pequefios empresarios espafioles, para los
anténomos, para los que de verdad crean el empleo direclo, para la infini-
dad v 1a numerosa plantilla que crean de rabajadores los auténomos y los
pequefios empresarios espafioles, que soa los que, en definitiva, se encnen-
tran ligados con las subcontratas y los contratos de suministro a los gran-
des adjudicatarios.

Sefior Presidente, es una cuestién de politica legislativa y es una coes-
1i6n ideolégica, y desde el Grupo parlamentario Vasco manlenemos que hay
que defender al pequefio empresario. Nuesiro Grupo entiende que debemos
mejorar de alguna manera al pequefio suministrador espafiol, que se encuen-
tra, en definitiva, ¥ 51 uno examina los contratos de adhesién, contratos one-
rosisimos que establecen las grandes empresas de contratacién piblica a los
pequefios suministradores, de verdad la Administracién queda en una posi-
¢cién de santa o de beata, puesto que, si se quejan de la Administracién, es
injusio; los plazos que establece para pagar a los subcontratistas son muchi-
SIMO MAS gravosos.

Por lo tanto, sefior Presidente, yo creo que hay una voluniad de pro-
teger al pequeiio empresario espafiol, al empresario auténomo y entendemos
que ese régimen que se establece en los articulos 99 y 114 debe determinar
1a relacién subcontratista o suministrador con el adjudicatarie, que, cuando
ahora tegulamos, es una relacién de naturaleza civil. Bsta Cémara no esid
invocando el articulo 149.1.18° para establecer una regulaci6n basica. No es
una regulacién bisica en materia de conrratacion administrativa, €5 una regu-
laci6n de cardcter civil, competente esta Cémara en exclusiva para hacerlo.

(3% Vid. D.5.C.D. de 13 de diciembre de 1994, mim 380, pig. 11729,
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Sefior Presidente, nosorros trasladamos a esta Cdmara el mismo esquema
que acordamos los grupos parlamentarios en la Ley de Amrendamientos Urba-
nos, que era la necesidad de proteger al mas necesitado, al més debilitado,
en ese caso al arrendatario, y que esta regulacidn que aqui se eslablece, bien
sea con la enmienda que nosotros planieamos 0 con una pequeila correc-
¢ién, la del Grupo parlamentario Socialista, sea una regulacion de carécter
imperativo, porque en la prictica, zque va a ocurir?. Va a ocurrir que las
grandes contraras van a obligar a los pequefios snbcontratistas y suminis-
tradores a hacer una renuncia, vilida en el Derecho civil ¥ mercantil, puesto
que este precepto del art. 114.13 no es una regulacién de Derecho adminis-
trativo, sino que es regulacién de cardcter civil y mercantil,

Sefior presidente, creo que habia que hacer de alguna manera, con nues-
tra enmienda o con la que se quiera, una referencia a que ese lexte es de
carhcter imperativo y que, como eslablece la ley de Amrendamientos Urba-
nes, no pueda ser susceptible de pegociacién o renuncia por parte del mds
desprotegido» (34).

Sin embargo, una vez més el diputado socialista MORLAN GRACIA, en

su contestacién no dejé de reiterar las dificultades existentes para aceptar
la enmienda propuesta, aunque no diera por cerrada definitivamente la coes-

tion;

«La enmienda que plantea el PNV respeclo a ese cardcter imperativo
nos parece que en estos momentos es muy dificil de asumir, sin perjuicio
de que, cara al Senado, se estudie si esa enmienda, tal y como se plantea,
es lo mas adecuado para ver si la Administracién puede iniroducirse en lo
que son unas relaciones eminentemente privadas. Como esa es una duda que
se le sigue planteando a nuestro Grupo, espero que el portavoz del PNV
acepte la transaccién que ofrecemos, con el compromiso de que, en el tra-
mite del Senado, seguiremos estudiando si esa necesidad imperativa que ¢l
plantea es perfectamente asumible para incluirla en una ley de contratos
administrativos» (35).

(34) Vid D.S.C.D. de 16 de febrero de 1995, niim. 125, pdg. 6650.
(35) Vid. D.S.C.D. de 16 de febrero de 1995, ndm. 123, pig. 6633.

El portavoz del PNV, en su réplica, insistié en la tesis de su grupo parlamentario en los

sigujentes términos:

«Deseo reilerar, sefior Presidente, el argumento de que coando el articulo 114 establece

una regulacién de Derecho adminisiralivo con cardcter general, su letra ¢} [actual art. 116.2.c)
de la‘ LCAP] no estd regulando una relacidn de Derecho administrative, esid regulando vna
relacién de namraleza civil o mercantil. Por ello, esta Cimara, que es el Poder Legislativo,

sobre

la base del ariiculo 149.1.6* de la Conslitucidn y al tilulo competencial sobre legisla-

cidn civil ¥ mercaniil, puede —come lo ha realizado en anteriores ocasiones— normar, con
un c.arficler tuitivo y protector, esa relacion de naiuraleza privada. La relacidn de naturaleza
adminiscrativa siempre liene esa preferencia, esa prevalencia, esa prioridad, ese caricter de
proteccidn por parte de los intereses piblicos. Con respeclo a ese arliculo 114.c) me puede
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Finalmente, en el Senado la cuestién qued6 orillada, sin que se abor-
dase ¢l estudio que se habia anunciado. Incluso, la posicién del grupo par-
lamentario vasco fue otra. Presentada la enmienda ndm. 59, al efecto de
que se articulara la garantia de pago consistente en que la Administracion
pudiera exigir, antes de expedir nuevas certificaciones de obra, que el con-
tratista acreditase estar al corriente de page por las prestaciones y sumi-
nistros realizados por subcontratistas o suministradores para la obra ejecu-
tada y cubierta por certificaciones de pago anteriormente expedidas, en el
debate del Pleno se retird, sin que consten las razones del cambio tan radi-
cal de actitud (36). Y en e} posterior debate en el Pleno del Congreso de
los Diputados, tras las enmiendas introducidas por el Senado, el portavoz
del grupo vasco se limité a mostrar su satisfaccién por la regulacién alcan-
zada, sin aludir ya para nada a la necesidad de establecer garantfas admi-
nistrativas afiadidas al derecho recanocido a subcontratistas y suminisira-

dores (37).

Resta indicar que en el inicial debate en e} Pleno del Congreso de los
Dipuiados, ¢l grupo parlamentario del PP mantuvo la necesidad de exten-
der a los suministradores el Tégimen de pago establecido a favor de los sub-
contratistas. El diputado de la VALLINA VELARDE se expresd, a tal efecto,

en los términos siguientes:

«La otra enmienda a la que expresamente quiero referirme hace alu-
sién a la posicién juridica de los suministradores frenie al contratista pri-
vado de la Administracién. Es de sefiatar que los distintos Grupos enmen-
dantes hemos manifestado, todos en general, la preccupacion por garantizar
debidamente 1z situacién juridica y los derechos de los subconiratistas y
suministradores del coptratista de la Administracién [...]. Dicha preocupa-
cién quedé reflejada en la incorporacién de una serie de enmiendas, funda-
mentalmente en el articulo 114 del proyecto, cen lo que la situacién de los
subcontratistas puede considerarse como satisfactoria. No resulta asf en rela-
cién a los suministradores, 1o cual motiva que expresamente hagamos refe-
rencia en este tramite al mantenimiento de nuestra enmienda nimero 309,
que incorpora un apartado tercero al artfculo 146, que, juntamenie con las
enmiendas mimeros 24 y 45 del Grupo Parlamentario Vasco (PNV) a los

valer come argumento que usted diga que va a ser nuevamente estudiado por parte del Grupo
Socialista. Estudidndole porgque es una cuestién de naruraleza civil y es susceptible, en base
al principio general de la libre contralacién y de liberlad de pacios de ser renunciado por la
parte mas débil de la relacida del subcontratista con el contratista principal. Sefior Presidente,
yo entiendo que se mejorarfa el 1exto con la inclusién del inciso de cardcler imperativo, pero

lengo esperanzas de que en el rrémile del Senado tal cuestién pueda ser plasmada en el texto

de la ley» (Vid. D.S.C.D. de i6 de febrero de 1995, mim. 125, pag. 6657).
(36) Vid. D.§.5. de 5 de abril de 1995, niim. 73, pag. 3790.
(37) Vid.. D.S.C.D.de 27 de abril de 1995, niim. 143, pig. 7547,
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articulos 99 y 143 —que votaremos favorablemente—, garantizan debida-
mente, en nuestra opinién, los derechos de los suministradores del contra-
tista de la Administracién» (38).

La enmienda propicié otra transaccional, propuesta por ¢l grupo par-
lamentario socialista, que supuso la definitiva inclusién de la figura de los
suministradores en el articulo 116.2.¢) de 1a LCAP, extendiéndoles el mismo
r_égimen de condicicnes y plazos previsto para el pago a los subcontra-
tistas.

B) Una precisién sobre la adecuacién del articule 116.2.c) de la LCAP
a la Constitucion

Vista la génesis parlamentaria del articulo 116.2.c) de la LCAP y las
razones que llevaron al establecimiento del derecho de los subcontratistas
y suministradores del contratista de la Administracion a que el pago del
precio pactado se efectde, como minimo, en unos determinados plazos y
condiciones, rechazindose, no obstante, la prevision de otras garantias de
cardcter administrativo para la efectividad de ese derecho, en la referida
previsién se localizé la problemética mds sobresaliente de la nueva regu-
lacién de la subcontratacién. Una regulacién —conviene recordarlo— que
gfssde el primer momento suscité opiniones doctrinales de signo bien

istinto.

Algunas la valoraron positivamente, pues, como se dijo, se trata de una
«medida de elemental justicia que pretende cortar que el subcentrato pueda
c_onvertirse en un negocio para aquél (el contratista)» (39). Por el contra-
rio, otras no dejaron de manifestar dudas acerca de su constitucionalidad.
Aun reconociendo que «se abusa de la subcentralacién, incluso en cadena,
creando redes de empresas initiles, de cuya actividad puramente nominal
s6lo obtienen provecho los defraudadores y especuladores», consideraron
que el articulo 116.2.¢) «provoca una grave distorsién en las relaciones entre

{38) vid. D.5.C.D. de 16 de febrero de 1995, nim. 125, pig. 6645,

_ {39} Vid. E. Garcia DE ENTERRIA ¥ T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derechio Admi-
nistrativo I, 7" ed., Madrid, 1995, pdg. 739. Asimismo, A. Ruiz. OIEDA y J. GARCIA BERNALDO
DE QUI!}OIS, Comemarios ..., op. cii., pig. 508, que sin perjuicio de reconocer «[...] las esca-
sas posghllidades que los subconlratistas lienen para hacer plenamente efectivo este nuevo
imperativo legal», consideran que «[...] esta prescripcién puede contrbuir a establecer ciertas
confﬁcr'ones de normalidad en esta decisiva vertiente relacional de los contratos piblicos»
poniendo gsi fin a «[...] los frecuentes abusos practicados por los contratistas respecto a sus’
subcon!raustas. castigados habilualmenle con plazos de pago mucho més largos que los que
la propia Administracién venia imponiendo a los subcontratistasy.
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confratista y subcontratista», razonandose a tal efecto en los términos siguien-
tes:

«Ante todo, porgue desconoce la realidad econdmica, puesto gue el
subcontrato se realiza con frecuencia para el servicio en general de las gran-
des compaiifas y no para proyectos concretos. En el plano juridico, Ja norma
es insostenible, creo, si se analiza desde la perspectiva constitucional {“libre
empresa” y “economia de mercado” del articulo 38}, civil (pues -incide en
ia autonomia de 1a voluntad de dos partes estrictaments privadas) y proce-
sal (dado que complica el régimen de atribucién jurisdiccional: sélo de los
actos administrativos, y no de las relaciones entre contratista ¥ subcontra-
tista, pueden deducirse pretensiones gue deba conocer la jurisdiccién con-
tencicso-administrativa)s (40}

Sin embargo, ¢l juicio expuesto resulta excesivo. Se tacha la regula-
ci6n de insostenible, pero esa calificacién lo que muestra es sencillamente
un desacuerdo con la norma. Desacuerdo, ademis, que se fundamenta en
una serie de Tazones juridicas gue, tal como aparecen formuladas, no son
aceptables. El derecho fundamental que sanciona ¢l articulo 38 de la Cons-
titucién no puede servir, desde luego, para descalificar juridicamente la
medida adoptada. La libertad de empresa ¥ 1a economia de mercado no son
6bice para que el legislador pueda fijar determinadas condiciones en el cum-
plimiento de las obligaciones contractuales. Que con ello se limite la auto-
nomia de la voluntad de las partes contratantes, (aIpoco es un argumento
atendible por muy privado que sea el contrala. Como es bien notorio, el
articulo 1.255 del Cédigo Civil dispone que «los contratantes pueden esta-
blecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siem-
pre que no sean conirarios a las leyes, a la moral, ni al orden piiblico», ¥
es claro que la limitacidn que en punto a 1as condiciones y plazos del pago
del precio pactado establecit el articulo 116.2.c) de la LCAP no es, en si
misma considerada, ni irrazonable, ni des proporcionada. Finalmente, la refe-
rencia al régimen de atribucién jurisdiccional no presenta ninguna virtuali-
dad, por cuanto es claro que la jurisdiccién contencioso-administrativa queda,
en principio, al margen de las vicisitudes que puedan producirse respecto
del cumplimiento de la previsién legal. Con arreglo a ésta, serd la juris-
diccién civil la competente para conocer de las reclamaciones que puedan
plantearse respecto de los incumplimientos en que los contratistas puedan

ncurrir.

{40} Vid. B. PENDAS GaRCia, «Administraciones Piiblicas, confrates y contratisias: pers-
pectivas polémicas de la LCAP», en vol. col. Comeniarios a la Ley de Contraros de las Admi-
nisrraciones Piblicas, Praxis, Barcelona, 1995, pigs. 16 ss. [gualmenle, J.L. GIL IBAReZ, «La
cesion ..», cit., pag. 626.
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. La previsién legal que se analiza no parece, en definitiva, que contra-
dijese ningtin precepto constitucional. Cuestién bien distinta es, de todas
formas, que esa previsidén legal, tal como quedo configurada, necesitase de
du_ec';efiminadas precisiones complementarias para su mds adecuada operati-
vidad.

() El contenido de la garantia de pago

La garantia de pago del precio pactado a los subcontratistas y sumi-
nistradores consistié en imponer al contratista la obligacion de proceder a
ese pago «en los plazos y condiciones que no sean mas desfavorables que
lc_as establecidos en el articulo 100.4 para las relacicones entre Administra-
ci6n y contratista» [articulo 116.2.c)].

Con independencia de la desafortunada expresién utilizada («condi-
ciones que no sean més desfavorables») {41), la remisién del articulo 116.2.¢)
al articulo 100.4 de la misma LCAP de 1995 supuso que, en principio, el
contratista deberia proceder al pago de las prestaciones del subcontratista
en un plazo méximo que no excediese de dos meses, procediendo, en otro
caso, el abono del interés de demora consistente en el interés legal del dinero
incrementado en 1,5 puntos (42). No obstante, dado el contenido de la garan-
tia de pago prevista a favor de subcontratistas y suministradores, la regu-
lacidn necesitaba de alguna precisién. Tal sucedia con la fijacion del momento
en que debia iniciarse el computo del plazo de dos meses para que el con-
tratista procediese al pago del precio, pues, de acuerdo con el referido articulo

(41 Como ha sefialado M. FUERTES, La deficiente regulacidn de la subcontratacion ...
cit., pag. 69, «[...] desde la formalidad de un analisis juridico no se advierte en qué IESul[f;
desfavorable para un contratista el régimen de pago que eslablece 1a Ley, pues, como es sabido
ras el rranscurso de dos meses se genera el derecho a percibir unos intereses, que no puecler;
calificarse de cicaleros», ;

(42) B articulo 100.4 establecid, en concreta, que «la Adminisiracién lendrd obligacidn
d:e abc{nar el precio dentro de los dos meses siguienles a la fecha de la expedicion de las cer-
tlﬁcam.ones de obras o de los correspondientes documentos que acrediten la realizacién lotal
o parcial del conrralo, sin perjuicio del plazo especial establecido en el articulo 148 y si se
dez;mrase deberd abonar al contratisia, a partir del cumplimiento de dicho piazo de dos meses
el interds legal del dinero incrementado en 1,5 puntos, de las canddades adeudadas». I

Hay que tener en cuenta, de todas formas, que ¢l artlculo 100 de la LCAP incorpord
olras reglas complementarias, a las que, sin embargo, no alcanzo la remision del articulo
lI16.2,c): asi, 1a demora superior a cualro meses en el pago desde el nacimiento de la obliga-
c161:1 de page podria delerminar la suspensién del cumplimiento del contrato, si bien deberia
nolificarse tal circunsiancia a la Administracién con un mes de antelacion (articulo 100.5); v
para el caso de una demora superior a ocho meses, el articulo 100.6 faculiaba al contrali;ta
para res‘ctl‘ver el coniralo, con resarcimiento de los perjuicios gque como consecuencia de ello
se le originasen.
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1004, en los conlratos administrativos de obras el inicio del cémputo del
plazo quedaba fijado en ia fecha de expedicién de las certificaciones de
obra —sin perjuicio del plazo especial del articulo 148 de la misma LCAP
para }a liquidacién y abono del saldo resultante en los contratos de obras,
fijado en seis meses a confar desde la fecha del acta de recepcién— y, en
los restantes contratos adminisirativos, en la fecha de expedicién de los
correspondientes documentos que acreditasen la realizacién total o parcial
del conmrato (43).

Ahora bien, ;eran aplicables esos cTiterios sin més a los conlratos pri-
vados entre contratista y subcontratista? En los subcontratos de obras, el
inicio del plazo no debia ser, obviamente, el de la expedicién de las certi-
ficaciones de obras, por cuanto, si asi fuera, el pago por e} conlratista al
subcontratista no lo seria ya, como minimo, &n el plazo de dos meses desde
que éste cumple su prestacion contractual, sino que ese plazo necesaria-
mente se dilataria al momento del cumplimiento del contratista frente a la
Administracién y a que ésta expediese el correspondiente certificado de
obra. Y lo mismo cabe afirmar respecto de los restantes coniratos. En este
sentido, debe tenerse presente que el articulo 116.2.¢) de la LCAP no esta-
blecié que el pago por el contratista al subcontratista del precio pactade
deba hacerse, en todo caso, en el plazo de los dos meses siguientes a la
fecha en que el contratista haya ejecutado Ja obra y la Administracion expe-
dido el certificado de obra. No. Lo que establecio es que los plazos y con-
diciones de pago no habrian de ser «mas desfavorables» que los que la Ley
establece para las relaciones entre 1a Administracién y el contratista, de
manera que, por comparacién con los plazos y condiciones previstos para
esas relaciones juﬁdico—administrativas, el contratista deberia pagar antes
del vencimiento de los dos meses desde que el subcontratista cumpliera sus
obligaciones contractuales, devengéndose a partir de ese momento, en Case
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 relacidn entre contratista y subconira-
tista no deja de ser una relacion contractual privada, sometida al Derecho
privado, habria que estar al articulo 1.100 del Cédigo Civil, segiin el cual
«incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que
el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su
obligacién», aunque, tal como puntualiza el mismo precepto, «xo serd, sin

(43) Téngase en cuenta que, como més adelante veremos, el artfcule 100.4 de la LCAP
de 1995 fue modificado por la Ley de reforma de 1999, afectande 1a modificacion a Jos pla-
zos especiales previslos, por remisién a olros aniculos, pera la liquidacion del contrato de

obras.
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embargo, necesaria la intimacién del acreedor para que la mora exista: 1°
Cuando la obligacién o la ley lo declaren asi expresamente». Y comple-
mentariamente a lo dispuesio en el articulo 1.599 del mismo Cédigo: «si
no hubiere pacto o costumbre en contrario, el precio de la obra debera
pagarse al hacerse la entrega». Por ello, bien podia manlenerse que la mora
del contratista se iniciard, sin necesidad alguna de intimacién, transcurri-
dos dos meses desde gue el subcontratista cumple con su obligacién (entrega
de 15_1 obra o entrega de la cosa) sin que aquél haga efectivo el pago del
precio.

D) La delimitacion del concepto de suministrador del contratista

E.l_ articulo 116.2.c) de la LCAP extendi6 la garanifa de page en las
cqndlcmnes sefialadas no sélo a los subcontratistas, sino también a los sumi-
nistradores de los contratistas de la Administracién.

Ya se ha sefalado que esa referencia a los suministradores se intro-
dujo a rafz de una enmienda del grupo parlamentario popular que propicié
otra transaccional del socialista, consistente en mencionar junto a los sub-
contratistas a los suministradores. Quedan asi equiparados subcontratistas
y suministradores, aunque la equiparacién lo sea a los Gnicos efectos de la
aplicacién de las condiciones y plazos de pago del precio pactado, lo cual
es légico si se tiene en cuenta que, en esirictos €rminos, los suministra-
dores no proceden a la ejecucién directa y por si mismos de determinadas
partes del contrato administrativo.

Por otra parte, esa asimilacién a los indicados efectos no parece que
pueda extenderse a cualesquiera suministros y suministradores o provee-
dores del contratista de Ja Administracidn. Las condiciones minimas de pago
no pueden alcanzar a todo tipo de contratos que los contratistas de la Admi-
nistracién celebren con terceros. Aunque de la voluntas legislatoris —dada
la concisién del debate parlamentario en este extremo— no puede obtenerse
un criterio que ayude a resolver definitivamente la cuestién, debe obser-
varse que si se hubiera pretendido extender esa garantia a todo tipo de sumi-
nistros y suministradores de los contratistas de la Administracion, sencilla-
mente por el mero hecho de ser Lales, la correspondiente previsién deberia
haberse desvinculado de la subcontratacidn, configurdndola de manera auté-
noma y diferenciada.

La extensidn de las referidas condiciones de pago a los sumninistrado-
Tes con ocasion de regular los requisitos a los que debe ajustarse la cele-
b‘racuﬁn de.los subcontratos, es un dato bien significativo de que la garan-
tia necesariamente ha de quedar referida a aquellos contratos en virtud de
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los cuales se suministren a los contratistas medios materiales para la eje-
cncién de concrelos y determinados contratos administrativos. En otro caso,
la garantia de pago a los suministradores y proveedores de los contratistas,
desvinculada del hecho de que el suministro o sea para la ejecucidn de un
contrato administrativo, hubjera exigido cuando menos un tratamiento sis-
tematico bien distinto al que se ha observado. Otra interpretacién llevaria
a la aplicacién de la garantfa a supuestos totalmente ajenos, directa o indi-
rectamente, a la contratacién con la Administracién (44).

2. La reforma de 1999 y la regulacién actual. Consecuencias y efectos

La reforma de la LCAP en 1999 incorpord nuevas garantias del pago
a los subcontratistas. Nuevas garantias que, al afiadirse a lo previsto por el
articulo 116.2.c) de la LCAP de 1995, dan lugar a algunos problemas inter-
pretativos. De este modo, el actual articulo 115.2.c) del TRLCAP mantiene
el tenor literal del articulo 116.2.c) de la LCAP de 1995, mientras que el
articulo 116 del mismo TRLCAP recoge €sas nuevas garantias procedentes
de la Ley 53/1999, de 28 de diciembre (art. 116 bis).

La reforma supuso el establecimiento expreso de reglas especificas para
¢l abono de las contraprestaciones realizadas por subcontratistas o sumi-
mistradores. Como establece ahora el articulo 116.1 del TRLCAP, «el con-
tratista se obligara a abonar a los subcontratistas o suministradores, el pre-
cio pactado en los plazos y condiciones que se indican a continuacién».
Plazos y condiciones que son Jos siguientes:

— el contratista debe abonar las facturas emitidas por el subcontratisia
o suministrador en el plazo de sesenta dfas desde que dé su conformidad a

(44) Nada impide, sin embargo, que, por 1azones Gltimas de equidad, en olro contexto ¥
desvincutadamente de la conuralacién administrativa, el legislador pueda atender a la situacion
de los proveedores y suminisiradores de determinadas empresas de construccidn y obras para
eslablecer un régimen especifico de pago, al igual que 1o ha hecho en relacién con los prove-
edores de comerciantes: asi, el articulo 17 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, del Comercio
Minorisla, que, en lo sustancial, dispone que, «a falta de pacto exprese, se enlenderd que 103
comerciantes deben efectuar el pago del precio de las mercancias que compren el mismo dia
de su recepcién»; asimismoo, que cuando se acuerden aplazamienlos de pago que excedan de
los sesenta dfas desde Ja fecha de enlrega y recepeion de las mercancias «[...] el pago debera
quedar |nstrumentado en documenlo que lieve aparejada accién cambiaria con mencidn expresa
de 1a fecha de pago indicada en la factura» y si el aplazamiento es superior @ ciento veinle
dias, «[..] el vendedor podré exigir que guede garantizado mediante aval bancario o seguro de
crédite o caucidn»; por Glimo, que «en cualquier caso, 58 producira el devengo de intereses
moraronos en forma automarica a partir del dfa siguiente al sefalado para el pago», siendo el
tipo aplicable para delerminar la cnantia de los intereses <um cincuenta por ciento superior al
sefialado para el interés legal, salvo cuando ¢l interés pactado fere superior».
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las mismas (art. 116.4). Esa aprobacién o conformidad debera otorgarse en
el plazo maximo de treinta dfas desde la presentacién de la factura, aun-
que, dentro del misme plazo, deben formmularse, en su caso, los motivos de
disconformidad a la misma (art. 116.3). Por iltimo, si transcurren sesenta
dfas desde la conformidad sin pagar, ¢l subcontratista tendrd derecho al
cabro de intereses, aplicdndose, en concrete, el interés legal del dinero incre-
mentado en 1,5 puntos (art. 116 4); y

— en cuanto al plazo de pago, nada impide que «[...] se convenga mds
all4 de los sesenta dias [...]» {art. 1135.5, pamrafo 1°). No obstante, en ese
caso, el mismo articulo 115.5 impone que el pago se instrumente mediante
un documento que lleve aparejada la accién cambiaria y, ademis, s1 el plazo
se fijase en mis de ciento veinte dias, podri exigirse por el subcontratista
o suministrador que dicho pago se garantice mediante aval.

Asf pues, con la nueva regulacién se mantiene la regla de que los pla-
zos y condiciones de pago del precio pactado por el contratista a los sub-
contratistas y suministradores «[...] no sean mds desfavorables que los esta-
blecidos en el artfculo 99.4 para las relaciones. entre Administracién y
contratista», y ya nos consta que, como regla general, la Administracién
contratante tiene la cbligacién de abonar el precio «[...] dentre de los dos
meses siguientes a la fecha de expedicion de las cerlificaciones de obras o
de los correspondientes documentos que acrediten la realizacidn total o par-
cial del contrato» (45); pero, a la vez, se reconoce que las partes pueden
pactar plazos de pago mds extensos, lo que, a pesar de las parantias afia-
didas en tales casos, puede dar por resultado que las condiciones reales de
pago sean mds desfavorables que las previstas para los contratistas de la
Administracién (actual art. 99.4 TRLCAP).

{(45) El articule 100.4 de la LCAP fué modificado por la Ley de reforma de 1999, aun-
que la modificacién tinicamente afecld a los plazos especiales: en concreto, al prevism,en el
artfculo 148 de la LCAP de 1993, por cuanto dicho artlculo quedd sin contenido; ¥ al nuevo
plazo previsto por el articulo 111.4 {actval art, 110.4 TRLCAP), que, con la excepcitn de los
contratos de obra, establecid que «[...] dentro del plazo de un mes, a contar desde la fecha del
acla de recepcidn, deberd, en su caso, acordarse y ser nolificada al conlratisia la liquidacién
comrespondients del contrato y abonarsele el saldo resulrantes, aplicéindose en caso de demora
en el pago del saldo de liquidacién «[...] el interés legal del dinero incrementado en 1,5 pun-
tos, & partir de los dos meses siguientes a la liquidacién». Por su parte, en los conrralos de
U,b,ra’ con Ja nueva redaceldn dada al articulo 147.3 {aciual art. 1473 TRLCAP), la liquida-
cién, en su caso, de las obligaciones pendientes se produciri una vez se haya emitido informe
favorable sobre el esiado de las obras por el director faculiativo de las mismas denrro del
plazo de quince dfas antetiores al cumplimiento del plazo de garanlia, que, pos lo demaés, salvo
casos especiales, no podri ser inferior a un afio. A partir de ese informe favorable se aplicard
?legi :; las obligaciones pendientes las garantas del articule 100.4 (actual acticulo 99.4
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Esa coexistencia de reglas puede ser criticable (46), aunque la contra-
diccién no se produce por la subsistencia de la remisién que el articulo
115.2.¢) hace al articulo 99.4, ambos del TRLCAP, una vez que la aplica-
cién de los «plazos y condiciones que no sean mas desfavorables que los
establecidos [...] para las relaciones entre Administracién y contratista» viene
sustancialmente a coincidir con las previsiones del articulo 116.2, 3 y 4 del
mismo Texto Refundido. La coniradiccién, a lo sumo, se produce porque,
establecida la regla del pago en el plazo de sesenta dias, el mismo articulo
116, en su nimero 5, admite que pueda pactarse un plazo superior (47).

Con todo, parece excesivo hablar de contradicci6én. Se trata mds bien
de flexibilizar el sistema, si bien con una clara contrapartida. Crando el
plazo de pago pactado sea superior a los sesenta dias desde 1a conformidad
de la correspondiente factura, el pago habri de instrumentarse mediante
documento que lleve aparejada la accién cambiaria y, ademds, de pactarse
un plazo superior a ciento veinte dfas, e} subcontratista o suministrador
podrd exigir que €l pago s garantice mediante aval. E cardcter «mas 0
menos desfavorable» para los subcontratistas y suministradores de una u
otra opcién {pago en plazo no superior a sesenta dfas, o page en plazo supe-
rior pero con garantias afiadidas: accién cambiaria y, en su caso, aval) per-
mite un amplio margen de apreciacién y determinacién en funcién de las
circunstancias concretas de cada caso, lo que, 2 mi juicio, impide hablar de
contradiccién. En definitiva, tan favorable —mds que desfavorable— puede
ser una alternativa que otra (48), por lo que la ley se limita en este extremo

(46) Vid. M. FUErtEs, La deficiente regulacion de le subcontratacion ..., cil., pag. 70:
«El nuevo arifculo 116, al permitir otros plazos mds prolongados parece contradecir la inicial
percepcion establecida en el articulo 115. Contradiccion del legislador que debe criticarse pot
lo que significa de falta de claridad en el establecimiento de unas previsiones que deben ser
diifanas ¥ no dar origen a mayores conflictos que los ya la Naturaleza proporciona. Conlra-
dicci6n que debe censurarse por lo que supone de falta de atencidn en el Jargo y costoso pro-
cedimiento legislalivo lleno de propuestas, memorias, enmiendas, informes y redacciones».

{47) Por eso mismo, la enmienda ndm, 36 del grupo parlamentario vasco, proponiendo
la supresidn de la referencia &l entonces artfculo 100.4, «[...] ya que tal prevision era una cldu-
sula de garantia cuando no se ragulaban en 12 Ley los plazos y condiciones de los pagos, pero
a] introducirse ¢l art. 116 bis decae }a invocacién al art, L00.4, siendo suficiente la nueva regu-
Jacidn prevista en el art. 116.bis» (BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, nim. I61-10,
de 12 de wayo de 1999, pig. 58), no resolvia del rodo el problema, aunque, de haber pros-
perado, habrla eliminado, ese si, upa remisién superflua, dadas las nuevas previsiones del
entonces arlicule 166 bis. 2, 3 ¥ 4 (actval art. 116 TRLCAP).

(48) Asi lo considera al final M, FUERTES, La deficiente regulacidn de la subcontraia-
cidn ..., cit., pags. 70-71, pues cabe entender que la ley permite gue «[..] sea el propic sub-
contrarista el que considere qué es MeNOS desfavorable para su simacién, eémao quede mds pro-
1egido, si manteniendo los plazos generales que tarbién obligan a la Administracién contratante
o permitiendo una prolongacién del abono de sus prestaciones, con gerantias especiales».
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a abrir posibilidades. Con ello se concilian mejor la antonomia de Ia volun-
tad de las partes contratantes y las propias restricciones que al ejercicio de
esa autonomia impene la ley.

En cualquier caso, resulta ineludible la regla del pago de intereses de
demo_ra, asf como las garantias especiales de pago cuando se pacte un plazo
superior a sesenta dfas. En este sentido, conviene recordar que la voluntad
contractual debe observar el requisito de no desconocer el derecho impe-
r:%tivo (fus cogens) referente a la relacidn juridica de que se trate, ya se
d}rija a que no surja una determinada relacién, ya pretenda que dicha reia-
c:lén.se regule come 1a ley ordena. En este segundo supuesto, que es el que
nos interesa, la norma imperativa no afecta al acto creador de la relacién
juridica, pero si ésta nace, impone que se regule de determinada manera,
sea en su totalidad o parcialmente. No otra cosa es lo que dispone el articulo
6.3 del Cédigo civil («los actos contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas son nulos de pleno derecho, salve que en ellas se establezca
un efecto distinto para el caso de contravencién»), también el articulo 8.1
de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la con-
tratacién {«serdn nulas de pleno derecho las condiciones generales que con-
tradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier
ofra norma imperativa o prohibitiva, salve que en ellas se establezca un
cfef_:to distinto para el caso de contravencién»). La ley imperativa —califi-
cacién que, a estos efectos, merece el articulo 116 del TRLCAP— actiia,
pues, como un limite general que fija el 4mbito de actuacion vilida de la
_voluntad contractual (49), de manera que en la confrontacidén entre la ley
imperativa y la voluntad de los contratantes prevalece aquélla, producién-
dose, como regia, la nulidad parcial del confrato, de acuerdo con el princi-
pio de conservacién de la eficacia de los contratos (50).

‘ (49) Se trata, por lo deméds, de un fendmeno cada vez més frecuente. En la legislacién
n‘:cmntc (de arrendamientos, de viviendas protegidas, de consumidores y vsuarios, de comer-
cio, eic.) no suele ser infrecuente la previsién de normas que sélo son deregables por clin-
sulas contractuales que Favorezcan a la posicién jurfdica de la parte que el legislader consi-
dera econfmicamenle mds débil. Por gjemplo, ariiculo 10.4 de la Ley 26/1984, de 19 de julio.
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios: «serdn nulas de pleno derecho y Sl;
lendrin pof no puestas las clausulas, condiciones o estipulaciones que Incumplan los anlerio-
1es Tequisitoss.

) (50) E] conirato seguird siendo eficaz, aunque teniendo por no puesla la cldusula con-
traria a Iz norma imperativa o prohibitiva. Como ya adviniera F. pe CaSTRO Y Bravo, Las
condiciones generales de los contratos y la eficacia de las Leyes, Civitas, Madrid, 1975,‘ pag
88,‘ «el Derecho espaiiol no ha repugnade nunca la figura de la nulidad parcial, como muti-
lacﬁf!n sanadora del contrato, y ha aceplado como regla el axioma del Derecho comiin, “wéile
per :.ilw.tfle now vitigiur». Asi lo confirma, por lo demds, la Ley 7/1998, de 13 de a‘bril, sobre
c_untlilcmnes generales de la contralacidn, siempre que €l contralo —claro es— pueda ;ubsis—
Iir sin las cldusulas nulas (ares. 9.2 y 10.13. De ahi que, a tflulo de mero ejemplo, ¥ entre owos
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Nada de extraordinario tiene, en definitiva, que en materia de conma-
tacién piblica, el legislador, atendiendo justamentie a la posicién de unos y
otros —contratistas de la Administracién y subcontratistas y suministrado-
res— y a la practica hasta ahora observada, haya impuesto un determinado
contenido a los subcontratos en lo gue atafie a las condiciones de pago.

3. Una precisidn final: la incidencia en las garantias de pago de la Direc-
tiva 2000/35/CE, de 29 de junio, por la que se establecen medidas de
lucha contra 1a morosidad en las operaciones comerciales

Tras la reforma de la LCAP se aprobd 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 comer-
ciales (DO n° L 200 de 8 de agosto de 2000). Una Directiva que estuvo
precedida de diversas actuaciones de} Parlamento y de la Comisién a fin
de tratar de solucionar el problema del frecuente incumplimiento de los pla-
z0s contractuales o legales de pago (51). Ei objetivo es claro, tal como
resulta de lo declarado en los propios considerandos de la Directiva: ante
la constatacién de que las empresas, especialmente las pequefias y media-
nas, soportan importantes cargas administrativas y financieras como con-
secuencia de los dilatados plazos de pago y de la morosidad, determinan-
tes en no pocos casos de uma insolvencia que amenaza Su propia

supervivencia, se trata de combatir esos incumplimientos de los plazos con-

tractuales de pago que Tesultan econdmicamente pravechosos para los deu-
dores a causa de los bajos intereses aplicados a Jos pagos que incurren en
mora vy a la lentitud de los procedimientos de reclamacién. De ahi que se
prohiba el abuso de la libertad contractual en petjuicio del acreedor, teniendo
en cuenta a tal efecto que «cuando un acuerdo sirva principalmente para
proporcionar al dendor una liquidez adicional a expensas del acreedor, o
cuando ¢l contratista principal imponga a sus proveedores o subcentratis-
tas unas condiciones de pago que no estén justificadas por razén de las con-
diciones de las gque é] misTno sea beneficiario, podrin considerarse facto-

res constifutivos de dicho abuso».

-
deberd considerarse nule de pleno derecho el pacto consistente en incluir

posibles supueslos,
incumplimiento del

en ¢l precio el interés de demora que, en su caso, pueda producirse por
conuralisla del plazo previsto para proceder al pago.

{51) Enlze olras, Recomendacién relativa a los plazos de pago en las [ransacciones cormer-
ciales, adoplada por la Comisidn el 12 de mayo de 1995 (DO n* L 127, de 10 de junio de
1995, p. 19} e Informe de la misma Comision sobre Jos rerasos en el pago de las ansac-
ciones comerciales (DO n° C 216, de 17 de julio de 1997, p. 10).
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Las previsiones de la Directiva quedan circunscritas a los pagos efec-
tuados como contraprestaciones en operaciones comerciales, sin alcanzar a
llas operaciones en las que intervienen consumidores, ni a los pages de
indemnizaciones por dafios o en virtud de la legislacién en materia de che-
ques ¥ letr_as de cambio. Ademds, el articulo 2 especifica que se conside-
ran operaciones comerciales «las tealizadas enlre empresas o ¢ntre empre-
sas y pgd_eres piblicos que den lugar a la entrega de bienes o a la prestacion
de servicios a cambio de una contraprestacién» y por poderes piiblicos «toda
antoridad o entidad contratante tal como se define en las Directivas sobre
c.ontratacién piiblica» (52). De este modo, en lo que ahora interesa, la Direc-
tiva sera de aplicacion a la subcontratacion vinculada a la ejecucic’;n de con-
ratos administrativos de suministro y de gestién de servicios (53), asi como
a los contratos que celebren cualesquiera contratistas de la Administracién
con gumlnlstradores y proveedares {54), aplicdndose los intereses de demora
previstos por el articulo 3 y las demds condiciones relativas a la reserva de
dominio (art. 4) y a los procedimientos de cobro de créditos no impugna-
dos (art. 5).

_ Por lo que se refiere a los intereses de demora, el articulo 3 de la Direc-
t:n:'a establece un tipo de interés de demora («tipo legal») consistente en ek
«tipo de_ referencia» (el interés aplicado por el Banco Central Europeo a su
mAas r?cwnte operacién principal de refinanciaci6n efectuada antes del pri-
mer dia natural del semestre de que se trate) incrementado, como minimo
en 7 puntos porcentuales, salvo que en €l contrato se especifique otra cosa:
un interés de demora al que tendrd derecho el acreedor en la medida en quel
ha3_/a cumplido sus obligaciones contractuales y legales y no haya recibido
a tiempo la cantidad debida, a menos que el deudor pueda probar que no
es Tesponsable del retraso. En concreto, e} devengo del interés de demora
se producird a partir de! dia siguiente a la fecha o al término del plazo de
pago que se fije en el contrata, si bien, para el caso de que no se establezca
en_el contrato la fecha o el plazo de pago, el devengo, sin necesidad de
aviso de vencimiento, se preducird, segdn los casos, 30 dias después de la
fecha en que el deudor haya recibido la factura o una sohcitud de page

(52) Directivas 92/50/CEEE, 93/36/CEEE, 93/37/CEEE y 93/38/CEE.

33 D.ado que la Directiva se refiere a las operaciones comerciales que «dan lugar a l1a
enlrega de bienes o a la prestacién de servicios a cambio de una contraprestaciéne, no parece
que !os st}bcontratos relacionados con la ejecucién de contratos administracivos dc,obraz ue-
dt_’:n ll'J.F.ll.lldOS en su dmbilo de aplicacién. A falta de orra especificacion, asi resulta del ; (o
pioc objere del conlralo administrative de obras (art. 120 TRLCAF). | e

» (54) Quedan con ello superadas las dificullades que, como ya vimos, se plantean en rela-
Adn con el .a’lcance .de las garanifas de pago a los suministradores de Jos conrratislas de la
ministracién previstas por los articnlos 1153.2.¢) y 116 del TRLCAP.
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equivalente, o 30 dfas después de la fecha de recepcién de las mercancias
o prestacién de los servicios si ]a factura se hubiere recibido con antela-
cién a la entrega de los bienes o de las prestaciones, o, en fin, 30 dias des- :
pués de la conformidad de los bienes o servicios si se hubiere previsto dicho ;
framite. De todas formas, queda abierta la posibilidad de que los Estados |
miembros, para algunos tipos de conlratos que ellos mismos habrén de con- :
cretar, puedan fijar el plazo de 60 dias para Ja exigibilidad del pago cuando
se obligue a las partes contratantes a no rebasarlo o cuando se fije un tipo
de interés obligatorio sustancialmente superior al tipo legal. Y, asimismo,
el acreedor tendra derecho a reclamar del deudor una compensacion razo-
nable por todos los costes de cobro que haya sufrido a causa de la moro-
sidad en el pago, pudiendo establecer Jos Estados una cantidad mdxima para
diferentes cuantias de deuda.

Ia inobservancia de las referidas condiciones de pago y consecuencias
de la demora en el mismo determinard que las cldusulas contractuales no
sean aplicables o, en otro caso, dara derecho a una indemmnizacién por danos,
siempre que, consideradas las circunstancias del caso, dichas cléusulas se
estimen manifiestamente abusivas para el acreedor.

Por otra parte, los Estados han de garantizar )a 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 (art. 4} y, asimismo, han
de posibilitar que, independientemente del importe de la deuda, se pueda
obtener un titulo ejecutivo en un plazo normalmente de 90 dias naturales a
partir de la presentaci6n de 1a demanda o de )a solicitud del acreedor ante
el correspondiente Tribunal, siempre que no haya habido impugnaci6n de
la denda o del procedimiento (art. 5).

He aqui, pues, un conjunto de medidas para mitigar el incumplimiento
de los plazos contractuales o Jegales de pago que, como minimo, habrdn de
aplicarse a los subcontratos administrativos de suministros y de gestion de
servicios piblicos, en la medida en que resultan ser més favorables que las
previstas por los articulos 115.2.c) y 116 del TRLCAP. En este sentido, de
acuerdo con el articulo 6 de la Directiva, los Estados miembros han de
adoptar.las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesa-
rias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la misma a mds tardar el 8 de
agosto de 2002, sin perjuicio de que puedan excluirse las deudas someti-
das a procedimientos de insolvencia, los contraios celebrados antes del 8
de agosto de 2002 y las reclamaciones de intereses de demora de menos de

cince euros.




