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Adjunto se remite el Informe de la Secretaria del Consejo para la Unidad de
Mercado de la Direcciéon General de Politica Econdmica perteneciente la Secretaria de
Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, referencia 28/1433.

La mencionada resolucién tiene su origen en los trabajos de la Comisién de la
Unidad de Mercado de CEOE en la que participa CNC. Consecuencia de esos trabajo se
procedid a presentar la reclamacion del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de garantia de la unidad de mercado (LGUM) (ver circular 039/244/2013).

En virtud de dicho procedimiento se solicité el pronunciamiento de la Secretaria del
Consejo para la Unidad de Mercado sobre la existencia, o no, de obstaculos a la libertad
de establecimiento en el ambito de los sistemas de pago aplazado de los contratos del
sector publico establecidos por diferentes Comunidades Auténomas.

La Secretaria del Consejo para la Unidad de mercado, una vez estudiada la
normativa estatal consistente en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, asi como la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, y diferente normativa
autondmica, considera que el aplazamiento del pago del precio de un contrato, mas alld de
lo establecido en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y en la Ley
de Morosidad, supone una carga econdmica y/o financiera para el proveedor de bienes o
servicios, ya que para ejecutar el contrato tiene que afrontar gastos que debe adelantar
con sus propios recursos o, en la mayoria de los casos, acudiendo a financiacidn externa.

Por tanto cuando las Administraciones establecen en los contratos publicos o en los
pliegos de licitacién formas de pago aplazado, en la practica, estdn imponiendo a los
operadores una carga equivalente a un requisito de solvencia econémica y/o financiera
para acceder al concurso en la medida en que soportar un determinado aplazamiento
supone disponer de una especial capacidad econémica o financiera.
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Debe entenderse que el aplazamiento de los pagos por encima de los plazos
establecidos en la normativa basica estatal vulnera ademas la Ley General para la Unidad
de Mercado en la medida en que debe de considerarse claramente plazos
desproporcionados.

Los érganos de contratacién deben valorar la proporcionalidad de sus iniciativas
concretas en materia de contratacién publica, teniendo en cuenta las necesidades que
pretenden satisfacer y utilizando ponderadamente los mecanismos que la Ley les permite,
ateniendo a los principios de libertad de acceso, publicidad, trasparencia, igualdad de
trato, no discriminacién y proporcionalidad, de conformidad con el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico y la Ley para la Garantia de la Unidad de Mercado.

Como conclusidn la Secretaria entiende que “la promulgacion de excepciones a la
prohibicion general de pagos aplazados y la aplicacion de sistemas de pago diferentes a los
regulados en la LCSP y en la de Morosidad, en el sentido de establecimientos de pago mds
dilatados, suponen una carga desproporcionada para las empresas que acuden al mercado
de contratacion con las Administraciones Publicas. Estos requisitos requieren de una
determinada capacidad econdmica de las empresas que limita desproporcionadamente la
posibilidad de acceso de los operadores econdmicos a los mercados de contratacion
publica, siendo por tanto contrario al articulo 5 de la LGUM”.

Madrid, 22 de octubre de 2014

Fdo.: Pedro C. Fernandez-Alén
Secretario General




MINISTERIO SLCRETARIA DE ESTADO DE ECONOMIA Y AF’OYO i-'\

DE ECONOMIA LAEMPRESA :
Y COMPETITIVIDAD D)RECCiON GENERAL DE F’OLITICA ECONOM

Secretaria del Consejo para fa Unidad de Mercado

N/REF: 28/1433
ASUNTO: 28/1433

DESTINATARIO: Sr D José Maria Lacasa Aso /Pablo Mariinez I\/Farqges ks
DOMICILIO: C/Diego de Leén, 50 Madrid 28006 Madrid ;

I, INTRODUCCION

Con fecha 8 de septiembre de 2014, ha tenido entrada en la Secretaria del
Consejo para la Unidad de Mercado, escrito de D. José Maria Lacasa, en el
marco del procedimiento del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de garantia de la unidad de mercado (LGUM), informando sobre la existencia
de obstaculos a la libertad de establecimiento en el ambito de los sistemas de
pago aplazado de los contratos del sector piblico.

El informante sefiala que la normativa estatal, en particular: el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico {en adelante LCSP)
(articulos 87.7 y 216), v la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales {en adelante Ley de morosidad), establecen lo siguiente:

e prohiben el pago aplazado de los contratos, excepto en casos de
arrendamiento financiero o con opcion a compra o cuando ésia u ofra ley
o autorice.

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

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

Sin embargo, sefala el informante, varias Comunidades Auténomas han
regulado, generalmente a través de Leyes presupuestarias, diferentes sistemas

#° Castellana, 162- planta 20
26071 MADRID

TEL: 916637407

FAX: 915830021
QUMEMInNELo s



para evitar pagar a treinta dias y para establecer intereses de demora
diferentes de los que establece la Ley de morosidad. Las Comunidades
Auténomas citadas como ejemplo son: Cantabria, Principado de Asturias,
Comunidad Valenciana y Regién de Murcia.

Por ello, solicita que, de conformidad con el caracter basico de la legislacion
" estatal mencionada que regula el pago aplazado en los contratos pubiicos, se
prohiba el desarrollo autonémico de sistemas de pago aplazados contrarios a
la LCSP y a la Ley de morosidad.

li. MARCO NCRMATIVO

a) Normativa estatal:

¢ Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(en adelante LCSP).

La Ley de Contratos del Sector Plblico prohibe el pago aplazado del precio
de los contratos publicos, salvo en determinados supuestos tasados como
son el arrendamiento financiero o con opcién a compra y cuando lo autorice
expresamente una Ley (articulo 87.7 de la L.CSP).

También esta norma regula la forma de pago (articulo 216). El apartado 4
de este precepto establece la obligacién de que las Administraciones
realicen los pagos dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de
aprobacion de las certificaciones de obra o de los documentos que
acrediten la conformidad con lo dispuestc en el contrato de bienes o
servicios prestados. Si hubiera demora en dicho pago, a partir de los treinta
dias, se debera abonar al contratista los intereses de demora y la
indemnizacién por los costes del cobro, si bien para que se inicie el plazo
del computo de los intereses de demora, el contratista debera haber
presentado la factura ante el registro administrativo correspondiente, en el
plazo de treinta dias desde la fecha de entrega de las mercancias o,
prestacién del servicio. Ademds, la Administracion debe aprobar las
certificaciones de obra o los documentos que acrediten la conformidad con
lo dispuesto en el contrato de los bienes y servicios entregados dentro de
los treinta dias siguientes a la entrega de los bienes o prestacion del
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servicio, salvo acuerdo expreso en contrario de las paries establecido en el
contrato o pliegos de la licitacion y siempre que no sea abusivo para ef
acreedor en el sentido del articulo 9 de la Ley de morosidad.

En virtud del ariculo 216.8 de la LCSP las Comunidades Autonomas
pueden reducir el plazo de treinta dias mencionado anteriormente.

Los articulos de la LCSP relevantes para el analisis y valoracion de este
caso constituyen legislacidn basica dictada al amparo del articulo 149.1.18°
de la Constitucion en materia de legislacion basica sobre contratos
administrativos y, en consecuencia, son de aplicacion general a todas las
Administraciones Pulblicas y organismos y entidades dependientes de ellas.

L.ey 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales {en adelante
Ley de morosidad)

La Ley de morosidad vuelve a establecer el plazo de pago en 30 dias desde
la recepcion de las mercancias o prestacién de los servicios, si bien, en los
casos en que se haya dispuesto en el contrato un procedimienio de
aceptacion para verificar la conformidad de los bienes y servicios, el plazo
de pago sera de treinta dias desde la fecha de aceptacion. La duracion del
procedimiento de aceptacion no podra exceder de treinta dias desde la
recepcion (articulo 4).

La Ley de morosidad regula el tipo de interés de demora como el gue
resulte del contrato o, en defecto de pacto, el tipo legal que resulte de la
suma del tipo de interés aplicado por el Banco central Europeo a su mas
reciente operacién principal de financiacion efectuada antes del primer dia
del semestre natural de gue se frate mas ocho puntos porcentuales, en
caso de subasta a tipo fijo. En caso de subastas a tipo variable, se referira
al tipo de interés marginal resultante de la subasta (articulo 7). La
indemnizacion por costes de cobro la fija esta misma ley en 40 euros mas la
posibilidad de reclamar todos los costes acreditados gue se hayan sufrido vy
gue superen esa cantidad (articulo 8).

El articulo 9 regula ias clausulas contractuales o practicas consideradas
abusivas en relacién con la fecha o el plazo de pago, el tipo de interés de
demora o la compensacion por costes de cobro.
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La Ley de morosidad se dicta al amparo de las competencias que el articulo
149.1.6% y 82 de la Constitucion atribuye en exclusiva al Estado en materia
de legislacion mercantil y civil.

b) Normativa autonémica informada:

s Ley 10/2010 de 23 de diciembre, de presupuestos generales de la
Comunidad Auténoma de Cantabria para el afio 2011.

Articulo 44. Del pago aplazado del precio de los contratos.’

Uno. Se autoriza el pago aplazado de los contratos de obra cuyo valor
estimado sea superior a un millén y medio de euros y su plazo de ejecucion
sea igual o superior a doce meses.

El aplazamiento del pago del precio del contrato requerira la tramitacion del
correspondiente expediente de gasto plurianual (...) y nunca podra superar
las diez anualidades posteriores a aquella en que se prevea la terminacion
de la obra por el contratista.

En el supuesto de prérrogas o modificaciones que impliquen la ampliacion
del plazo inicial, podran reajustarse las correspondientes anualidades con el
limite establecido en el parrafo anterior.

Dos. Los Pliegos de clausulas administrativas particulares que regulen la
contratacion de las obras previstas en este articulo, deberan incluir
necesariamente y de forma separada, entre ofros aspectos, el siguiente
contenido:

' Este articuio ha sido declarado inconstitucional y nulo por el Tribunal Constitucional en
Sentencia 56/2014 de 10 de abrii de 2014 (BOE 7/5/2014). La sentencia reprocha la
imprecision de la LCSP al establecer como excepciones a la prohibicion general del pago
aplazado el que se establezca en una ley, sin especificar si el legislador se referia a una ley
estatal o si pretendia abrir la posibilidad a excepciones establecidas en leyes autondmicas.
Considera que el régimen de prohibicién del pago aplazado es indiscutiblemente basico y
competencia exclusiva del Estado, fanto por reguiar un aspecto nuclear de la contratacion
administrativa como por su conexién con el gasto publico, el nivei de endeudamiento y el
equilibrio presupuestario, objetivo que es una orientacion de la politica econdémica general del
Estado. Asi, entiende que, siendo competencia del Estado establecer ta prohibicion del pago
aplazado, sélo el mismo legislador estatal puede determinar las excepciones.

No se ha encontrado referencia en este articulo a la iimitacién de los intereses de demora al
“4% mds el diferencial propuesto por los licitadores”, que es lo que menciona el informante en
su escrito.
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a) El valor estimado del contrato, en el que se incluiran los gastos
financieros.

b) Las condiciones especificas de su financiacion de forma gue hagan
posibie la determinacién del precio final a pagar.

¢) El plazo de garantia, que no podra ser inferior a dos afios.
d} La posibilidad de fraccionamiento del pago del precio.

Tres. El pago del precio del contrato se ajustara al ritmo que se prevea en el
pliego o, en su caso, en la oferta del adjudicatario.

En ningln caso el comienzo de 1os abonos se podra demorar mas alia de la
recepcion de la obra.

En las facturas emitidas por el contratista, se haran constar separadamente
los intereses por el aplazamiento.

o Ley 3/2009, de 29 de diciembre, de Presupuesios Generales para 2010
del Principado de Asturias.”

Disposicion adicional undécima. Gasfos plurianuales vinculados a
determinados proyectos de ejecucion de obra pablica.

Los requisitos y limitaciones establecidos en el ariiculo 29 del Texto
refundido del régimen econdmico vy presupuestario, aprobado por Decreto
Legislativo del Principado de Asturias 2/1998, de 25 de junio, no seran de
aplicacidn durante 2010 y 2011 a los gastos plurianuales que se adquieran
en orden a financiar y ejecutar proyectos de obra publica gue se inicien por
la Administracion del Principado de Asturias cuyo presupuesto de licitacion
sea superior a veinte millones de euros, dando cuenta a la Junta General
del Principado de Asturias.

? Estas disposiciones hacen referencia a los compromisos de gasto gue pueden extenderse a
varios ejercicios, pero no regulan la forma de pago de los contratos administrativos
estableciendo Iz posibitidad de pagos aplazadoes. Es decir, ia norma indicada solo permite gue
para determinados coniratos puedan adquirirse compromisos de gasto por ejercicios superiores
a cuatro afos, o que ne implica necesariamente gue los pagos se aplacen puesto que éstos
podrian realizarse a medida que se gjecuta el contrato v se aceptan ias certificaciones.

Mo se han encontrado en esta Disposicion las referencias gue menciona el informante sobre
pagos aplazados, ni a que éstos puedan extenderse a 15 anualidades, ni at limite del 6,5% de
los intereses de demaora
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s Decreto Legislativo del Principado de Asturias 2/1998, de 25 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido del régimen econémico y
presupuestario. (Segln redaccién vigente desde el 1 de enero de 2013)

Articulo 29. Gastos plurianuales.

1. Podran adquirirse compromisos de gastos que por su haturaleza hayan
de extenderse a ejercicios posteriores a aquél en que se autoricen, siempre
que no superen los limites y anualidades fijados en el apartado siguiente.

2. El nimero de ejercicios a que pueden aplicarse los gastos no sera
superior a cuatro. El gasto que se impute a cada uno de los ejercicios
posteriores no podrd exceder, para cada programa presupuestario, de la
cantidad que resulte de aplicar al crédito inicial del capitulo a que
corresponda la operacion, los siguientes porcentajes: en el ejercicio
inmediato siguiente, el 70%, en el segundo ejercicio, el 60%, y en los
ejercicios tercero y cuarto, el 50%.

En los contratos de obra de caracter plurianual, con excepcion de los
realizados bajo la modalidad de abono total del precio, se efectuara una
retencion adicional de crédito del 10% del importe de adjudicacién, en el
momento en que ésta se realice. Esta retencién se aplicara al ejercicio en
que finalice el plazo fijado en el contrato para la terminacion de la obra o al
siguiente, segin el momento en que se prevea realizar el pago de la
certificacion final. Estas retenciones computaran dentro de los porcentajes
establecidos en este articulo.

Estas limitaciones no seran de aplicacion a los compromisos derivados de
la carga financiera de la Deuda y de los arrendamientos de inmuebles,
incluidos los contratos mixtos de arrendamiento y adquisicion.

3. El Consejo de Gobierno, a propuesta de la Consejeria competente en
materia de hacienda y en casos especialmente justificados, podra acordar la
modificacion de los porcentajes anteriores, incrementar el ndmero de
anualidades o autorizar la adquisicién de compromisos de gastos que hayan
de atenderse en ejercicios posteriores en el caso de que no exista credito
inicial.

4. Los compromisos a que se refiere este articulo deberan ser objeto de
contabilizacién separada e informados por la Consejeria competente en
materia presupuestaria previamente a su adquisicion.
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Ley 14/2005, de 23 de diciembre, de la Generalitat Valenclansa, de
Medidas fiscales, de gestidén financiera y administrativa y de
organizacién de la Generalitat.’”

CAPITULO XV

Del precio aplazado de determinados contratos del Plan de
Infraestructuras Estratégicas 2004/2010

Articulo 886.

1. Durante el plazo de ejecucion del Plan de Infraestructuras Estratégicas
200472010, todos los contratos derivados del mismo gue afecten a las
actuaciones en materia de carreteras, contenidas en los programas de
«Estructura Territorial», de «Actuaciones en medio urbano y metropolitano»
y de «Acondicionamiento de la Red», podran incluir clausulas de precio
aplazado, siempre que el Consell lo autorice expresamente para cada
contrato, previo informe favorable de la Conselleria de Economia, Haclenda
y Empleo, y el aplazamiento no supere en dos afios el plazo real de
ejecucion de la obra o proyecto de que se trate.

Los aplazamientos a que se refiere el parrafo anterior devengaran, en todo
caso, los correspondientes intereses.

2. Lo dispuesto en el articulo 10.1 de la Ley 8/1995, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Organizacion de La Generalitat, sera
de aplicacion a las actuaciones correspondientes a la Red de Transporte en
Via Reservada de Castelldn previstas en el Plan de Infraestructuras
Estratégicas 2004/2010.

* El informante no ha especificado el articulo concreto de esta Ley que, segun é&l, establece dos
tipos de certificaciones de obra: las ordinarias para las gue existe consignacion presupuestaria
y las aplazadas, gue no tienen consighacidén presupuestaria v que seran abonadas en
gjercicios postericres, pero siempre a partir del 30 de mayo del gjercicio en cuestidon. Si se ha
ancontrado reguiacion del pracio aplazado en el articulo 85, que se reproduce y analiza en este
informe y que puede extenderse a un maximo de dos afios.
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o Ley 14/2009 de Presupuestos generales para 2010 de la regién de
Murcia *

Disposicion adicional decimoséptima. Autorizacién de la inclusién de
clausulas de pago aplazado en determinados contratos relativos a
infraestructuras educativas. (Segln redacciéon vigente desde el
29/6/2010)

1. Podran incluirse clausulas de precio aplazado en los contratos de obras
que se celebren para la ejecucion de los proyectos educativos incluidos en
el Anexo V de esta ley, siempre que el aplazamiento no supere en tres afnos
la fecha de entrega al uso o servicio plblico de las obras e incluyendo en el
importe, en todo caso, los correspondientes intereses.

2. El recurso a la figura del precio aplazado exigira, con caracter preceptivo,
el informe favorable del Instituto de Crédito y Finanzas sobre la adecuacion
a las condiciones de mercado de la carga financiera que suponga el
aplazamiento.

3. El importe total contratado en este ejercicio mediante esta modalidad de
contratacién no podra ser superior al 150 por 100 de los créditos iniciales
dotados en el capitulo 6 del estado de gastos de la Consejeria de
Educacién, Formacion y Empleo.

4. Los limites y el procedimiento establecidos en los apartados 3 y 4 del
articulo 37 del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la Regién de
Murcia, aprobado por Decreto Legislativo 1/1999, de 2 de diciembre, seran
de aplicacidn en el caso de los contratos de obras a que se refiere esta
disposicion adicional.

5. En cada ejercicio presupuestario deberan consignarse con caracter
preferente los créditos necesarios para amparar la totalidad de los
compromisos de gasto de acuerdo con el calendario de pagos previsto.

4 {a Disposicién mencionada por el informante no regula los intereses de demora como apunta
el informante.
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ll. CONSIDERACIONES DE LA SECRETARIA DEL CONSEJO PARA LA
UNIDAD DE MERCADO

a) Consideraciones pravias.

Antes de comenzar. a analizar la compatibilidad de las normas mencionadas
con los principios de la LGUM, es convenienite resumir lo expuesto
anteriormente y realizar algunas consideraciones previas:

La norma estatal prohibe, con caracter general, el pago aplazado de los
contratos pUblicos y establece Ia obligacidon de que éste se realice dentro de los
treinta dias siguientes a la fecha de aprobacion de las certificaciones ©
documentos que acrediten la conformidad con lo dispuesio en el contrato,
dando otros treinta dias desde ia entrega efectiva de los bienes o prestacién
del servicio para la acreditacion de la conformidad, si bien este ultimo plazo
puede modificarse por acuerdo mufuo siempre gue no sea abusivo. También
regula de forma concreta los intereses de demora.

Por su parte, diversas Comunidades Autdbnomas han regulado también al
respecto. Por ejemplo: en Cantabria® se ha permitido desde 2011 el
aplazamiento de los contratos de obra de importes superiores a un millon y
medio de euros, aunque el articulo que lo regulaba ha sido declarado nuio e
inconstitucional por el TC en la sentencia antes mencionada; en la Comunidad
Valenciana, para los contratos derivados del Plan de Infraestructuras
Estratégicas 2004/2010 que afecten a carreteras vy qgue estén contenidos en
determinadas actuaciones, se permiten aplazamientos siempre que no superen
los dos afios; y en la Regidn de Murcia los contratos de obras para la ejecucion
de una serie de proyectos educativos pueden incluir apiazamientos que no
superen los tres afios.

Cabe sefialar que podria ser que todas las normas autondmicas sefialadas por
el informante no estuvieran aplicandose actualmente, bien por haber sido

® EI Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado sobre este asunto mediante Sentencia
56/2014 que ha declarado inconstitucionat la norma de Cantabria por invadir competencias
exclusivas def Estado en materia de contratos administrativos y afectar al gasto publico, el nivel
de endeudamienio y el equilibrio presupuestario, objelive éste ltimo que es una crientacion de
la politica econdmica general del Estado, por lo que sélo compete al legisiador estatal
determinar las excepciones.
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declaradas nulas (caso de Cantabria) como por referirse a contratos a ejecutar
en periodos ya vencidos (caso de Valencia y de Murcia) o porque la norma
mencionada no parece referirse a un supuesto aplazamiento del pago del
precio sino del compromiso del gasto (caso del Principado de Asturias). En
todo caso, las normas informadas son anteriores al Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, que en su disposicién derogatoria Gnica establece
que ‘quedan derogadas todas las disposiciones de igual o inferior rango que se
opongan la presente Ley’, por lo que podria entenderse que estan derogadas
legaimente.

Asimismo, algunas de las cuestiones que menciona el informante en relacion
con las cuatro regulaciones autondémicas que cita como ejempio no resuitan
claramente de lo dispuesto en los preceptos. Sin embargo, si puede
considerarse que hay previsiones contenidas en dichas normas autonomicas
que regulan el pago aplazado de determinados contratos administrativos, que
es lo que interesa a efectos de este informe.

b) Inclusién de la actividad de contratacion publica en el ambito de la
LGUM.

El apartado b) del Anexo de la LGUM define las actividades econdmicas como:

“b) Actividad economica: cualquier actividad de caracter empresarial ©
profesional que suponga la ordenacion por cuenta propia de los medios de
produccion, de los recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en
la produccién o distribucion de bienes o en la prestacién de servicios.”

En general, las actividades econémicas de provisién de bienes y servicios,
sujetas a la contratacién que realizan las Administracion publicas para
proveerse de bienes y servicios o para la realizacién de proyectos, y la
concurrencia y participacion de las empresas en dichos contratos constituyen
actividades econémicas y como tales estan incluidas en el ambito de aplicacion
de la LGUM, cuyo articulo 2 establece:

“Esta Ley seréd de aplicacion al acceso a actividades econdmicas en
condiciones de mercado y su ejercicio por parte de operadores legalmente
establecidos en cualquier lugar del territorio nacional.”

Cabe asimismo sefialar que el articulo 9 de la LGUM promulga que “todas fas
autoridades competentes velardn, en las actuaciones administrativas,
disposiciones y medios de intervencion adoptados en su ambito de actuacion,
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por la observancia de los principios de no disciiminacion, cooperacién y
confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en
fodo el ferritorio nacional de las mismas, simplificacion de cargas vy
fransparencia.”

Mas en concreto, este articulo 9 establece en su apartado 2:

‘2. En particular, garantizaran que las siguientes disposiciones y actos cumplen
los principios citados en el apartado anterfor: (.. .)

¢) La documentacion relativa a los contratos publicos, incluidos los pliegos vy
clausulas de los contratos pablicos...”

c} Analisis de la normativa sobre la forma de pago de los contratos
pablicos a la tuz de los principios de la LGUM.

A efectos de este informe se entiende por aplazamiento de los pagos de un
contrato, las formas de pago que difieren de lo regulado en ia LCSP. Por
ejemplo, pagar a mas de treinta dias desde la aprobacién de las certificaciones
de obra o de los documentos que acrediten la conformidad con lo dispuesto en
el contrato de suministro de bienes o de servicios prestados. No se consideran
aplazamientos de pago los diferimientos de pago a medida que se realiza la
gjecucion de las prestaciones en los contratos de colaboracidn piblico privada
(art 11 LCSP), ni el abono total del precio de un contrato de obra al concluir su
ejecucion (art 127 de la LCSP), ni otras formas previstas en la LCSP.

=n las regulaciones autondmicas analizadas los pagos se aplazan de dos a
tres afios, frente a los treinta dias gque establece {a LCSP. Si bien, como se ha
comentado, podria ser que todas las normas autondmicas sefialadas por el
informante no estuvieran ya aplicandose actualmente, bien por haber sido
declaradas nulas por el constitucional (caso de Cantabria) bien por referirse a
contratos a ejecutar en periodos ya vencidos (caso de Valencia y de Murcia).

No obstante lo anterior, dado que la regulacion planteada por el informante se
ha proporcionado a modo de ejemplo, procede analizar con caracter general la
practica de aplazamiento del pago conforme a ia LGUM.

La prohibicion del pago aplazado de los contratos administrativos y las
disposiciones que establecen su forma de pago son previsiones gue afectan a
las condiciones de acceso de los operadores econdmicos a las licitaciones y
adjudicaciones de los contratos publicos, lo que justifica plenamente su analisis
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desde el ambito de la LGUM, a fin de determinar si la regulacion aplicable
vulnera o no alguno de los principios proclamados por dicha Ley.

Puede considerarse que el aplazamiento del pago del precio de un contrato
supone una carga econdémica y/o financiera para el proveedor de los bienes o
prestador del servicio, ya que para ejecutar el contrato tiene que afrontar
gastos que debe adelantar con sus propios recursos o, en fa mayoria de los
casos, acudiendo a financiacion externa.

Por tanto, cuando las Administraciones establecen en los contratos publicos o
en los pliegos de licitacién formas de pago aplazado, en la practica, estan
imponiendo a los operadores una carga equivalente a un requisito de solvencia
econdmica ylo financiera para acceder al concurso en la medida en que
soportar un determinado aplazamiento supone disponer de una especial
capacidad econdmica o financiera®.

Este tipo de requisitos, como cualquier otro requisito impuesto por normas u
otras actuaciones de las administraciones pUblicas deben guardar los principios
de necesidad y proporcionalidad que proclama la LGUM en su articulo 5.” Debe
por tanto analizarse si los plazos impuestos cumplen esos principios.

La LCSP y la Ley de morosidad han establecido dos plazos de pago maximos
de 30 dias que las Administraciones plblicas deben respetar. por un lado, el

® Asi, este tipo de requisitos pueden impedir a muchas empresas ofertar o acudir a la licitacion,
aungue tengan la capacidad técnica de ejecutar el contrato en condiciones favorables para la
Administracién, por no tener la capacidad econémica suficiente para soportar el aplazamiento.
Ademas, esta carga afecta en mayor medida a los proveedeores de menor tamafio, a las
PYMES y a los autonomos, que suelen ser los operadores con rmayores dificultades para
obtener financiacién externa. Finalmente, la contratacion publica también puede verse
perjudicada en forma de mayores precios o peor calidad en los bienes y servicios que adquiera,
debido a la menor presién competitiva que introducen estas cargas en el proceso de
adjudicacien.

7 Articulo 5. Principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades
competentes.

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

2, Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera ser
proporcionado a la razon imperiosa de interés general invocada, y habra de ser tal que no
axista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica.
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que va desde el momenio de la entrega efectiva de los bienes o prestacion del
servicio hasta la acreditacion de [a conformidad con lo dispuesto en el
correspondiente contrato (si bien por acuerdo expreso puede en este caso
fijarse otro plazo siempre que nos sea abusivo); y por ofro &l que transcurre
entre el momento en que se produce la acredifacién de la conformidad y el
abono del precio. Estos plazos pueden considerarse necesarios vy
proporcionados y por tanto conformes a la LGUM.

Sin embargo, en las regulaciones autonémicas analizadas los pagos se
aplazan de dos a fres afios, frente a los treinta dias que establece la LCSP.

Debe entenderse que el aplazamiento de los pagos por encima de lo
establecido en la normativa basica estatal vuinera la LGUM en la medida en
que deben considerarse claramente plazos desproporcionados.

Los organos de contratacion deben valorar la proporcionalidad de sus
iniciativas concretas en materia de contratacion pliblica, teniendo en cuenia las
necesidades que pretenden satisfacer y utilizando ponderadamente los
mecanismos que la Ley les permite, atendiendo a los principios de libertad de
acceso, publicidad, trasparencia, igualdad de frato, no discriminacion vy
proporcionalidad, de conformidad con la LCSP y ia LGUM.

Y. CONCLUSION — SOLUCION PLANTEADA

En conclusién, esta Secretaria entiende que la promulgacién de excepciones a
la prohibicidn general de pagos aplazados y la aplicacion de sistemas de pago
diferentes a los regulados en la LCSP y en la Ley de morosidad, en el sentido
de establecimientos de pago mas dilatados, suponen una carga
desproporcionada para las empresas que acuden al mercado de contratacion
con las Administraciones Publicas. Estos reguisitos requieren de una
determinada capacidad econdmica de las empresas que limita
desproporcionadamente ia posibilidad de acceso de los operadores
econdmicos a los mercados de contratacion publica, siendo por tanto contrario
al articulo 5 de la LGUM,

Ademas, desde el punto de vista constitucional, en virtud de la Sentencia
56/2014 del Tribunal Constitucional de 10 de abril de 2014 ha quedado exciuida
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la posibilidad de que las Comunidades Auténomas puedan legislar sobre el
aplazamiento de pago de los contratos publicos.

El Estado, a través de los érganos competentes, adoptara todas las iniciativas
necesarias de conciliacion o impugnacion para impedir la adopcion de
disposiciones de las Comunidades Auténomas que pretendan aplazar el pago
de los contratos publicos.

Este informe no tiene la consideracion de acto administrativo recurrible.

Madrid, 16 de octubre de 2014
LA SECRETARIA DEL CONSEJO PARA LA UNIDAD DE MERCADO
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