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Informe 23/2013, de 25 de noviembre, de la Junta Co nsultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonom a de Aragon.

Asunto: Viabilidad juridica de las propuestas conte nidas en la proposicién
no de Ley nim. 226/2013, sobre subcontratacion en o bra publica.

|. ANTECEDENTES

La Secretaria General Técnica del Departamento de Hacienda y Administracion
Publica se dirige con fecha 20 de junio de 2013, a la presidencia de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de

Aragon, mediante escrito del siguiente tenor literal:

«La Comision de Hacienda, Presupuestos y Administracion Publica de las Cortes
de Aragon, en sesién celebrada el dia 5 de junio de 2013, con motivo del debate
de la Proposicion no de Ley num. 226/13 (publicada en el BOCA n° 55, de 12 de
junio), sobre la subcontratacion en obra publica, ha acordado lo siguiente:

«Las Cortes de Aragon instan al Gobierno de Aragon a:

1.° Que por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragon, en el &mbito de sus competencias formule una
Recomendacién dirigida a los 6rganos de contratacion del sector publico de
Aragén, que fije los criterios que estime oportunos sobre la aplicacién de las
normas vigentes en materia de subcontratacién derivada de contratos de obra
publica, a fin de que aquellos velen por el debido y estricto cumplimiento de la
normativa vigente reguladora de los Contratos del Sector Publico».

En dicha proposicion no de Ley se sefiala ademas que:

«2.° Que, en coordinacién con el sector a fin de recabar sus propuestas, haga un
estudio a la mayor brevedad y, en todo caso, en el plazo méximo de seis meses,
sobre la viabilidad legal de, al menos, las siguientes cuestiones:

a) El establecimiento por los 6rganos de contratacion, como condicidén especial en
relacién con la ejecucion del contrato, del cumplimiento de las obligaciones legales
de pago a los subcontratistas, asi como la tipificacion del incumplimiento de las
mismas como causa de resolucion del contrato.

b) La inclusion en los contratos del pago directo a las empresas subcontratistas en
caso de incumplimiento del contratista principal, en los términos previstos en la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
contratacion publica, actualmente en tramitacién.
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¢) La inclusion como criterio de adjudicacion, en los pliegos de condiciones de las
obras publicas, del compromiso de pagar a los subcontratistas en el plazo maximo
de treinta dias, asi como la consideracion de su incumplimiento como infraccién
grave.

d) La adopcidn, dentro de los margenes establecidos por la legislaciéon vigente, de
las medidas necesarias en la gestion de la subcontratacion del sector publico de la
Comunidad Auténoma de Aragon a fin de hacer efectivos los derechos que la
misma otorga en los subcontratistas.

e) La adopcién de las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento efectivo
de los porcentajes legales o contractuales de subcontratacion en los contratos de
obras.

f) La adopcidon de las medidas necesarias, en los casos en los que el contratista
haya integrado o complementado su solvencia con medios externos, para
asegurar que los subcontratistas aportados en la fase de solvencia no puedan ser
sustituidos por otros en la de ejecucion, salvo circunstancias excepcionales
sobrevenidas y previa autorizacion expresa y motivada del ente contratante».

Como Departamento al que actualmente corresponden las competencias en
materia de contratacion publica, a la vista de la proposicién no de Ley 226/13, y
conforme al articulo 4 del Reglamento de organizacion y funcionamiento de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragoén, aprobado por Decreto 81/2006, de 4 de abril. Se solicita de esa Junta
Consultiva la emision de una Recomendacion dirigida a los o6rganos de
contratacion del sector publico de Aragon, en el sentido sefialado en la
mencionada proposicion.

Ademas, por este Departamento se considera esa Junta Consultiva es un érgano
idoneo para la elaboracion del estudio sobre la viabilidad juridica de las
propuestas apuntadas, maxime considerando que a la demandada coordinacion
con el sector se puede dar respuesta con la presencia en la Junta de dos vocales
en representacion de los contratistas. Por lo que se solicita la emision, junto con la
Recomendacién, de un estudio sobre la viabilidad juridica de las cuestiones
apuntadas en la proposicion no de Ley, ex articulo 3.2 de su Decreto de
funcionamiento».

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sesion

celebrada el 25 de noviembre de 2013, acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS
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I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa de la
Comunidad Autbnoma de Aragon y legitimacion para so licitarle informe.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa es competente para realizar
el estudio sobre la viabilidad juridica de las cuestiones apuntadas en la
proposicion no de Ley num. 226/2013, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 3 apartado 2 del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragon,
por el que se crea la Junta Consultiva, y se aprueba el Reglamento que regula

su organizacion y funcionamiento.

La Secretaria General Técnica del Departamento de Hacienda y Administracion
Publica es un 6rgano competente para formular solicitud de informe a la Junta,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 a) del mencionado Decreto
81/2006.

II. La subcontratacién. Consideraciones generales. Regulaciéon comunitaria

y nacional.

Con carécter previo, se considera oportuno realizar unas consideraciones de
caracter general sobre la materia, que permitan entender el vigente marco

normativo y las alternativas practicas en la gestion de la subcontratacion.

La subcontratacion en la ejecucién de los contratos publicos es una cuestion
clave para entender el funcionamiento del mercado y la posicion de las PYME en
el mismo. En modo alguno es una cuestién que pueda ser considerada «ajena»
para la Administracion o los distintos entes contratantes, y que, ademas, se esta
viendo profundamente afectada por los impactos de la crisis econémica en la

contratacion publica.

En la regulacion y desarrollo practico de esta materia se mezclan tres
cuestiones: el interés de la Administracion en garantizar la adecuada ejecucion
del contrato —y, por ende, el interés publico que es causa del mismo—, el
derecho del empresario a la subcontratacion y los derechos de los empresarios
subcontratistas. A ello se debe afadir la tendencia progresiva de todos los

sectores a ampliar la utilizacion de esta figura, como sistema de mejora de la
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productividad, de la competitividad y como mecanismo que permite la
participacion en el mercado publico de las pequefias y medianas empresas.

En este contexto debe interpretarse el marco normativo vigente. En primer lugar,
la vigente Directiva 2004/18/CE que indica ya en su Considerando 32 la
conveniencia de prever disposiciones en materia de subcontratacion, con el fin
de favorecer el acceso de las pequefias y medianas empresas a los contratos
publicos. En concreto, dentro de las normas especificas relativas al pliego de
condiciones y los documentos del contrato, la subcontratacion se recoge en el
articulo 25. También en el articulo 60, relativo a los contratos de concesion de
obra publica, se recogen previsiones sobre la subcontratacion de parte de la
prestacion. Y muy especialmente en el articulo 48.3, al permitir la integracion de

la solvencia con medios externos.

No puede dejar se sefalarse en este punto, dado el avanzado estado de
tramitacion del nuevo paquete de Directivas en materia de contratacion publica,
que el pasado mes de julio se publico el Texto final de compromiso de la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
contratacion publica [Documento interinstitucional 2011/0438 (COD)]. A
diferencia de la Directiva 2004/18/CE, el Titulo 1l de la propuesta dedicado a las
«Normas aplicables a los contratos publicos» incluye un nuevo Capitulo IV sobre
la «Ejecucion de los contratos publicos» que incluye un precepto dedicado a la
subcontratacion (articulo 71), con un contenido mucho mas ambicioso que el
que se recogia en la propuesta de Directiva presentada por la Comision el 30 de

noviembre de 2012, como mas tarde se analizara.

La regulacion de la subcontratacion en el ambito de la contratacion publica en la
regulacion nacional espafola aparece recogida en los articulos 227, 228 y 228
bis del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP);
de forma que, cumpliendo los requisitos establecidos en el apartado segundo del
articulo 227 TRLCSP, podra el adjudicatario concertar con terceros la realizacion

parcial de la prestacion, salvo que el contrato o los pliegos dispongan lo
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contrario, 0 por su naturaleza y condiciones se deduzca que ha de ser ejecutada
directamente por el adjudicatario. Ademas, incorpora la ley los requisitos de la
subcontratacion, e insiste en que se prevea desde el principio lo que se va a
subcontratar y con quién, recogiendo también lo que son obligaciones
dimanantes de normas comunitarias en la materia (Directiva 2011/7/CE, de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, principalmente). El
articulo 228 bis TRLCSP, de reciente incorporacion por Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de medidas de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacién, se introduce para permitir un mayor control por parte de las
Administraciones Publicas de los pagos que los contratistas adjudicatarios
deben hacer a los subcontratistas. La introduccién de esta nueva regulacion es
fundamental para tratar la cuestion planteada en la letra a), por cuanto viene a
modificar el régimen vigente en el momento en que se planted la proposicion no

de ley y la solicitud de informe.

Como quiera que la proposicion no de ley se centra en la linea de proteccion de
los derechos del subcontratista en la ejecucién del contrato, conviene recordar
que las distintas relaciones de subcontratacion en fase de ejecucion no
modifican la posicion del contratista frente a la Administracion —unico obligado
frente a ella—, ni ésta queda vinculada con los subcontratistas. Asi lo precisa
con rotundidad el articulo 227.4 TRLCSP (precepto de caracter basico, segun
determina la disposicion final segunda del TRLCSP, y por tanto sobre el que la
Comunidad Autonoma no tiene margen dispositivo), de tal manera que la
relacion entre el contratista y los subcontratistas es una figura contractual
distinta del contrato principal, y de la relacion entre la Administracion y el propio
contratista. La subcontratacion no introduce la figura de una tercera parte en el
contrato principal, en el que solo existen dos partes en relacion, y los efectos del
subcontrato tienen que ser asumidos frente a la Administracion directa y
Gnicamente por el contratista, como actos de los que debe responsabilizarse.
Igualmente, que tratandose de obras publicas, son de aplicacion las limitaciones
que establece la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de Ila

subcontratacion en el sector de la construccion.
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Por lo tanto, cuando se habla de subcontratacion nos situamos siempre en la
fase de ejecucién del contrato, siendo responsable de ésta frente a la
Administracion uUnicamente el contratista. Diferente de esta figura es la de la
figura de la integracion de la solvencia por medios externos introducida por la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector publico. El actual
articulo 63 TRLCSP recoge esta figura con el siguiente tenor:

«Para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato
determinado, el empresario podra basarse en la solvencia y medios de
otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica de los
vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que, para la ejecucion

de un contrato, dispone efectivamente de dichos medios».

Esta figura fue analizada por esta Junta en su Informe 29/2008, de 10 de
diciembre. Sobre los diferentes supuestos a los que resulta aplicable, en dicho
informe se afirmo6 que puede ser objeto de integracion con medios externos tanto

la solvencia técnica, como la econdémica y financiera.

Ademas, en determinadas ocasiones se ha planteado si esta regulacion ampara
una «suerte de subcontratacién en fase de solvencia», y asi esta expresion fue
precisamente utilizada por esta Junta en el informe 1/2010, de 17 de febrero,
relativo a cuestiones de subcontratacién, que abord6 este supuesto como figura
cercana, o con ciertas similitudes a la subcontratacion, cuando se trata de
integrar la solvencia técnica a través de medios personales. Pero en realidad,
aunque se haya utlizado dicha expresion «subcontratacion en fase de
solvencia», no podemos olvidar que en este supuesto se trata de completar la
solvencia del licitador con la de otros medios externos con los que pueda contar
para acreditar la solvencia, es decir, la capacidad técnica para contratar con la
Administracion. El diferente objetivo de unos y otros medios externos es el que
determina que en esta figura tales medios forman parte del contrato. Es decir,

constituyen junto con el licitador el contratista de la Administracion.

La incorporacion de estos medios al contrato fue expresamente afirmada en el

citado Informe 1/2010. No puede ser de otro modo, porque si no la
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Administracion contrataria con un operador econémico no solvente. Y de ahi que
en este caso —a diferencia de lo expuesto sobre la subcontratacion en fase de
ejecucion— la Administracion pueda exigir, para garantizar esa disponibilidad
durante la ejecucion, que el tercero que completa la solvencia se incorpore como

parte al contrato.

En este sentido, la actual redaccién del articulo 62 de la propuesta de Directiva
denomina esta figura como «Recurso a las capacidades de otras entidades»,
previendo tal recurso tanto respecto a la solvencia econémica y financiera como
a la capacidad técnica y profesional, debiendo demostrar el operador econémico
al poder adjudicador que dispondra de los recursos necesarios; y ademas preve,
gue en cuanto a la solvencia econdmica y financiera, los poderes adjudicadores
podran exigir que el operador econdmico y dichas entidades sean responsables

solidarios de la ejecucion del contrato.

Tras estas consideraciones generales, procede dar respuesta a los distintos

aspectos recogidos en la proposicién no de ley.
[ll. La subcontratacidon como condicién especial de ejecucion del contrato.

Plantea la proposicion, en primer lugar, que los o6rganos de contratacion
establezcan, como condicion especial en relacion con la ejecucion del contrato,
el cumplimiento por el contratista principal de las obligaciones legales de pago a
los subcontratistas, asi como la tipificacion del incumplimiento de las mismas

como causa de resolucion del contrato.

A este respecto hay que sefialar que el articulo 118 TRLCSP posibilita, en el
marco de la libertad de pactos que pueden establecer las partes, introducir
condiciones de ejecucion de tipo social y medioambiental en los contratos, con
dos limites: primero, que no sean directa o indirectamente discriminatorias; y
segundo, que el contenido de las citadas clausulas se sefiale en el anuncio de
licitacion y en el pliego de condiciones. El precepto se limita a sefialar unas

cuantas posibilidades, sin caracter de numerus clausus.
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Para analizar si la posibilidad apuntada (cumplimiento de las obligaciones de
pago a los subcontratistas) encaja entre las posibilidades que contempla el
articulo 118 citado, puede ser util acudir a la «Comunicacion Interpretativa de la
Comision sobre la legislacibn comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos» [COM (2001)
566 final], de 15 de octubre de 2001, destinada a explicitar las posibilidades que
ofrece la normativa comunitaria aplicable a la contratacion publica con vistas a
una integracion Optima de los aspectos sociales. La Comunicacion sefala
ejemplos concretos: la obligacion de dar trabajo a desempleados, en particular
de larga duracién, u organizar actividades de formacion para los jovenes o los
desempleados al realizar la prestacion; la obligacion de aplicar, al realizar la
prestacion, medidas destinadas a promover la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres o la diversidad racial o étnica; la obligacion de respetar en lo
esencial, al realizar la prestacion, las disposiciones de los convenios
fundamentales de la OIT, en el supuesto de que éstas no se hayan incorporado
ya al ordenamiento juridico nacional o la obligacién de contratar, con vistas a la
ejecucion del contrato, a un numero de personas discapacitadas superior al
exigido por la legislacion nacional en el Estado miembro de ejecucion del
contrato o en el del titular del mismo. Se trata en todo caso de incorporar al
contrato condiciones de ejecucion en materia social que van mas alla del
cumplimiento de las establecidas en las normas. Asi, entre estos supuestos no
parece que pudiera encajar la obligacion de pagar a los subcontratistas en los

términos legales.

Ademas de esta regulacion de las condiciones especiales de ejecucion sobre
aspectos sociales o0 medioambientales contenida en el articulo 118, el TRLCSP
califica expresamente algunas circunstancias como condiciones especiales de
ejecucion. Hasta ahora el Unico supuesto, relativo a la subcontratacion, que de
manera concreta se calificaba como condicion especial de ejecucion era el
previsto en el articulo 227.7 TRLCSP, en relacion con la obligacion de

subcontratar que la Administracion puede imponer al contratista respecto de las
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prestaciones en las cuales concurren las circunstancias previstas en dicho

apartado.

Sin embargo, este marco normativo ha cambiado sustancialmente con la entrada
en vigor de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
y su internacionalizacién. El Capitulo Il de esta ley bajo la rdbrica «Medidas para
impulsar la contratacion publica con los emprendedores», establece una serie de
novedades en la regulacion del TRLCSP, entre las cuales, y segun el tenor literal
del Preambulo de la ley «(..) Por altimo, con el fin de luchar contra la morosidad,
se reduce de 8 a 6 meses el plazo de demora para solicitar la resolucién del
contrato en caso de que la empresa adjudicataria sea una PYME y se incluye un
nuevo articulo para permitir una mayor control por parte de las Administraciones
Plblicas de los pagos que los contratistas adjudicatarios deben hacer a los

subcontratistas».
Asi, se afiade al TRLCSP un nuevo articulo 228 bis con la siguiente redaccion:

«Articulo 228 bis Comprobacion de los pagos a los subcontratistas o

suministradores

Las Administraciones Publicas y demas entes publicos contratantes podran
comprobar el estricto cumplimiento de los pagos que los contratistas
adjudicatarios de los contratos publicos, calificados como tales en el
articulo 5, han de hacer a todos los subcontratistas o suministradores que

participen en los mismos.

En tal caso, los contratistas adjudicatarios remitiran al ente publico
contratante, cuando éste lo solicite, relacion detallada de aquellos
subcontratistas o suministradores que participen en el contrato cuando se
perfeccione su participacion, junto con aquellas condiciones de
subcontratacion o suministro de cada uno de ellos que guarden una
relacion directa con el plazo de pago. Asimismo, deberan aportar a solicitud
del ente publico contratante justificante de cumplimiento de los pagos a

aquellos una vez terminada la prestacion dentro de los plazos de pago
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legalmente establecidos en el articulo 228 y en la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, en lo que le sea de aplicacion. Estas obligaciones, que se
incluiran en los anuncios de licitacion y en los correspondientes pliegos de
condiciones o0 en los contratos, se consideran condiciones esenciales de
ejecucion, cuyo incumplimiento, ademas de las consecuencias previstas
por el ordenamiento juridico, permitira la imposicion de las penalidades que

a tal efecto se contengan en los pliegos».

Con esta regulacion, se viene a incorporar al TRLCSP otro supuesto legal mas
de calificacion expresa como condicion especial de ejecucion —aun cuando el
legislador ha utilizado una terminologia, «condicidn esencial de ejecucién», no
idéntica a la consolidada «condicion especial de ejecucion», pero que puede
entenderse equivalente—, siempre que se haya incorporado como tal a los
pliegos o anuncios de licitacion. De modo que se atribuye a las Administraciones
publicas un instrumento para intentar garantizar el cumplimiento del pago debido
de los contratistas a los subcontratistas. Es cierto que la fuerza y eficacia de esta
medida queda supeditada a la voluntad de las Administraciones y demas
poderes adjudicadores, ya que se ofrece como posibilidad, sin imponerla como
obligacion. Pero si que representa un avance respecto de la situacion anterior,
porque sin su prevision expresa hasta ahora, como hemos visto, resultaba dificil
subsumirla en los supuestos de condiciones especiales de ejecucion de indole
medioambiental o social. De modo que si los 6rganos de contratacion asi lo
establecen, el cumplimiento de las obligaciones de pago del contratista al
subcontratista podré tener la calificacién de condicidn especial de ejecucién, con
las consecuencias legalmente previstas en caso de incumplimiento, es decir,
constituir causa de resolucion del contrato; y ademas puede dar lugar a la
imposicion de penalidades. Todas estas posibilidades representan para los
subcontratistas —si bien con la atenuacion de su eficacia por la naturaleza
potestativa atribuida—, a juicio de esta Junta, unas nuevas garantias para la

efectividad de sus derechos de cobro en los plazos legalmente previstos.

Asi, ante la falta de desarrollo reglamentario de la Ley 3/2004, de 29 de

diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las

10
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operaciones comerciales, con la necesaria prevision de medidas sancionadoras
para el incumplimiento de las obligaciones legales de pago fijadas en dicha ley,
se dota a los poderes adjudicadores de un instrumento que incentive a los
contratistas al cumplimiento de los pagos debidos a sus subcontratistas. No hay
gue olvidar que la resolucién de un contrato constituye una causa de prohibicién
de contratar para el contratista, consecuencia por lo tanto que sera valorada por

el contratista a la hora de asegurar las condiciones de ejecucion impuestas.

En esta misma linea se inscribe la proposicion no de Ley num. 421/2013,
aprobada por la Comision de Hacienda, Presupuestos y Administracion Publica
de las Cortes de Aragon el pasado 13 de noviembre, en la que se insta al
Gobierno de Aragén a impulsar las necesarias modificaciones en los pliegos de
condiciones, a fin de recoger esta nueva condicion de ejecucién, y a analizar la
viabilidad juridica de: implicar a las Direcciones de obra en el control de los
pagos a los subcontratistas y en el cumplimiento de los porcentajes maximos
previstos; considerar condicidon necesaria para el abono de la liquidacién de las
obras y la devolucién de la fianza constituida la justificacién de los pagos a los
subcontratistas; y aplicar penalidades en caso de incumplimiento o declarar la

prohibicién de contratar.

IV. La posibilidad de pago directo a las empresas s  ubcontratistas en caso

de impago del contratista principal.

En cuanto a la inclusidon en los contratos del pago directo a las empresas
subcontratistas en caso de impago del contratista principal, «en los términos
previstos en la propuesta de Directiva del parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la contratacion puablica, actualmente en tramitacién», hay que
comenzar sefialando nuevamente, que en la normativa espafiola los
subcontratistas solo quedan obligados frente al contratista principal, sin que el
conocimiento que tenga la Administracion de los subcontratos celebrados altere
la responsabilidad exclusiva del contratista principal (articulo 227.4 TRLCSP).
Asi han opinado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado y

la Comisién Consultiva de Contratacion Administrativa de Andalucia, en sendos
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informes 71/2009 y 13/2009, respectivamente. En el mismo sentido las
sentencias del TSJ de Catalufia 501/2006, de la Audiencia Nacional de 22 de
noviembre de 2005, o del TSJ de Andalucia, Sala de Granada de 17 de

septiembre de 2001, todas ellas del orden contencioso.

Es decir, ante la responsabilidad exclusiva del contratista principal frente a la
Administracion prevista en la Ley, ni ésta puede acudir al subcontratista para
exigir el correcto cumplimiento del subcontrato, ni el subcontratista puede acudir
a la Administracion a exigir el cumplimiento del contrato con el contratista

principal.

Para reforzar esta «desvinculacion procesal» de la Administracion respecto de la
eventual accién de los subcontratistas y suministradores, se produjo una
modificacion en la LCSP por la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del
sector publico en los ambitos de la defensa y de la seguridad, en la que se
incluye un nuevo apartado 8 en el articulo 210 (hoy 227.8 TRLCSP), que

establece:

«8. Los subcontratistas no tendran en ningiin caso accion directa frente a la
Administracion contratante por las obligaciones contraidas con ellos por el
contratista como consecuencia de la ejecucion del contrato principal y de

los subcontratos.

Lo dispuesto en el parrafo anterior serd de aplicacion también a las
Entidades Publicas Empresariales de caracter estatal y a los organismos
asimilados dependientes de las restantes Administraciones Publicas».

Se evita asi la aplicacion del articulo 1597 del Codigo Civil: «Los que ponen su
trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente por el contratista, no
tienen acciéon contra el duefio de ella sino hasta la cantidad que éste adeude a
aquél cuando se hace la reclamacion». Esta accidn, cuyo antecedente es el
articulo 1798 del codigo napolednico, permitia que un subcontratista acudiera

contra un poder adjudicador sujeto a la Ley de contratos para exigir en su propio

12



g GOBIERNO Junta Con sultiva de Contratacion A dministrativa

de la Comunidad Auténoma de Aragén
=—<DE ARAGON

Departamento de Hacienda y
Administracion Pablica

nombre y por su cuenta exclusiva las cantidades que el contratista principal le
adeudara.

La doctrina y jurisprudencia civil y administrativa se enfrentaban en sus
pronunciamientos desde la admision (civil) a la improcedencia (contenciosa),
hasta el punto de ser necesario, como aclara la Exposicion de Motivos de la
norma pronunciarse: «excluyendo de forma expresa la accion directa del
subcontratista frente al 6rgano de contratacion para evitar las dudas suscitadas
hasta este momento en la materia y obviar de este modo la posibilidad de que
frente a la reclamacion del subcontratista la Administracién o el ente del sector
publico actuante tenga que tomar decisiones acerca de la procedencia del pago
y de la cuantia del mismo, que corresponden mas propiamente a la Jurisdiccion

ordinaria». La norma realmente no innova, sino que clarifica la cuestion.

Es cierto, como sefiala la proposicion no de Ley 226/13, que la propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre contratacion publica
[Documento interinstitucional 2011/0438 (COD)], incorpora finalmente un articulo
71.3 que prevé, siguiendo lo estipulado por el Cédigo francés de Contratos
Plblicos, que «Los Estados miembros podran disponer que, a peticion del
subcontratista y cuando la naturaleza del contrato lo permita, el poder
adjudicador transfiera los importes adeudados directamente al subcontratista por
los servicios prestados, los suministros entregados o las obras realizadas para el
contratista principal. En ese caso, los Estados miembros instauraran los
mecanismos adecuados que permitan al contratista principal oponerse a los
pagos indebidos. Las disposiciones relativas a este modo de pago se

estableceran en la documentacion de la contratacion».

Se incorpora ademas un apartado 4 que sefiala que esta prevision sera efectiva
sin perjuicio de la responsabilidad del contratista principal. Un apartado 7 que
posibilita que los Estados miembros puedan ir mas lejos, en su ley nacional,
sobre pagos directos a subcontratistas, por ejemplo manteniendo pagos directos

sin que sea necesario que ellos lo soliciten. Y un apartado 8 en el que se permite
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limitar su aplicabilidad, por ejemplo, respecto de ciertos tipos de contratos,
ciertas categorias de operadores econémicos, o ciertas cantidades.

Habra que esperar a la aprobacion definitiva de esta Directiva y a su
transposicion al derecho nacional para poder hablar de posibilidad de pago
directo del poder adjudicador al subcontratista, con las matizaciones que esa
transposicion establezca en el marco de posibilidades permitido por la norma

comunitaria.

Debe también destacarse en este punto que la Ley 11/2013, de 26 de julio, de
medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo al crecimiento y de la creacién
de empleo, ha introducido una nueva prevision para establecer un mayor control
de los pagos que los contratistas adjudicatarios deben hacer a los
subcontratistas. Asi, se incorpora al apartado 1 del articulo 9 de la Ley de
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, al regular
las clausulas y practicas abusivas, la siguiente mencién: «...Asimismo, para
determinar si una clausula o practica es abusiva se tendra en cuenta,
considerando todas las circunstancias del caso, si sirve principalmente para
proporcionar al deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor, o si el
contratista principal impone a sus proveedores o0 subcontratistas unas
condiciones de pago que no estén justificadas por razén de las condiciones de

que €l mismo sea beneficiario o por otras razones objetivas».

La disposicion final séptima de esta misma Ley 11/2013 ha introducido una
nueva redaccion al apartado 5 del articulo 227 TRLCSP, incluyendo la mencién
expresa de que los pactos de plazos superiores de pago entre contratista y
subcontratistas y suministradores deben producirse «respetando los limites
previstos en el articulo 4.3 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales». Este articulo 4.3 que se cita ha sido objeto, también, de nueva
redaccion por el articulo 33 de la Ley 11/2013, sefialando ahora que «los plazos
de pago indicados en los apartados anteriores podran ser ampliados mediante
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pacto de las partes sin que, en ningun caso, se pueda acordar un plazo superior

a 60 dias naturales».

Se da en este punto del informe respuesta, no solo al apartado b) de la

proposicion, sino a la propuesta contenida en la letra d) de la misma.

V. La posibilidad de incluir como criterio de adjud icacion los compromisos

de pago a los subcontratistas en el plazo legal.

Plantea también la proposicion 226/13 la viabilidad juridica de incluir, como
criterio de adjudicacion en los pliegos de condiciones de las obras publicas, el
compromiso de pagar a los subcontratistas en el plazo maximo de treinta dias,

asi como la consideracion de su incumplimiento como infraccién grave.

Como es sabido, el articulo 150.1 TRLCSP precisa que los criterios de
valoracion de las ofertas han de estar directamente vinculados al objeto del
contrato (sin que deban ser en todo caso reconducibles a criterios matematicos,
como recordara la STICE de 17 de diciembre de 2002, Asunto Concordia Bus
Finland y la STJCE de 24 de noviembre de 2005, Asunto ti. EAC srl.). Sin esta

vinculacion el criterio no puede ser admitido.

El criterio de adjudicacion que se propone —compromiso de pagar a los
subcontratistas en el plazo maximo de 30 dias— es una obligacion legal, al
sefalar el articulo 228.2 TRLCSP que los plazos y condiciones de pago a los
subcontratistas no podran ser mas desfavorables que los previstos en el articulo
216.4 TRLCSP para las relaciones entre la Administracion y subcontratista.
Plazo que en la actualidad, y tras finalizar el régimen transitorio previsto en la
Ley 15/2010, de reforma de la de morosidad, esta previsto para las
Administraciones Publicas en esos 30 dias. No procede, por tanto, su inclusion

como criterio de adjudicacion.
VI. Otras medidas.

Plantea ademds la proposicién no de ley la adopcién de una serie de medidas
calificadas de «necesarias». A la identificada con la letra d) se le ha dado
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respuesta en el numeral IV de este informe. En cuanto a las sefialadas como e)
y f) se orientan, no ya en la linea de protecciéon de los derechos de los
subcontratistas en la ejecucion del contrato, sino en la del seguimiento del
cumplimiento de las propias condiciones de la subcontratacion, materia
tradicionalmente compleja para la Administracion y en la que han incidido las

sucesivas reformas de la Ley de Contratos del Sector Publico, sin éxito.

La primera medida a adoptar por la Administracion contratante respecto de la
subcontratacion en la fase de ejecucion del contrato es la de su adecuado
control y seguimiento, para lo que la figura del responsable del contrato y/o la
Direccion facultativa en los contratos de obras se erigen en pieza fundamental.
Es decir, de nada sirve recoger en la documentacion de la licitacion la
prohibicibn de subcontratar, su imposicion, o su limitaciobn a una concreta
extension, si en la ejecucién del contrato ninguno de estos extremos son
verificados por la Administracion, ni se aplican las consecuencias previstas en el

contrato para su incumplimiento.

En concreto, en los contratos de obras, resulta imprescindible la llevanza
rigurosa del Libro de la Subcontratacion por el contratista principal, y el
seguimiento del mismo por la Administracion. En este Libro, habilitado por la
autoridad laboral, el contratista debe reflejar, por orden cronolégico desde el
comienzo de los trabajos, todas y cada una de las subcontrataciones realizadas
en la obra con empresas subcontratistas y trabajadores autbnomos. Su uso es
obligatorio desde noviembre de 2007, segun establece la disposicion adicional
tercera del Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto, por el que se desarrolla la
Ley 32/2006, de 18 de octubre reguladora de la subcontratacién en el Sector de

la Construccion.

El incumplimiento de las obligaciones que la ley impone al contratista respecto
de la Administracién, en el supuesto de existir subcontratacién, asi como la
falta de acreditacion de la aptitud del subcontratista o de las circunstancias
determinantes de la situacion de emergencia, o de las que hacen urgente la

subcontratacion, tiene como consecuencia, si asi se ha previsto en los Pliegos,
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la imposicion al contratista de una penalidad de hasta un 50% del importe del
subcontrato ex articulo 227.7 TRLCSP. La posibilidad de imposicién de
penalidades se ha incorporado en los pliegos tipo de la Administracion de la
Comunidad Autonoma. Sin embargo, hay que recordar que su aplicacion
requiere un ejercicio de control exigente por la Administracion de estas
obligaciones, lo que implica un seguimiento constante de la ejecucién del

contrato.

Por ultimo, no debe confundirse la subcontratacion en la ejecucion con el
supuesto de integracion de la solvencia por medios externos del articulo 63
TRLCSP, al que se refiere la letra f) de la proposicion no de Ley. Como destaca
el Informe 1/2010, de esta Junta Consultiva, al que nos hemos referido
anteriormente, «la regulacion contenida en la actualidad en el articulo 63
TRLCSP viene a posibilitar que en fase de solvencia se concrete el nivel de
subcontratacion para la ejecucion del contrato. Es posible —y en muchas
ocasiones conveniente— que los licitadores puedan acreditar la solvencia con
medios externos, sin que sea necesaria la pertenencia a ningun grupo,
empresarial 0 cooperativo, e independientemente de la naturaleza juridica del
vinculo existente entre las distintas entidades». La regulacion contenida en este
precepto de la Ley —transposicion del articulo 48.3 de la Directiva 2004/18/CE—
viene a posibilitar que en fase de solvencia se concrete el nivel de
subcontratacion para la ejecucion de un contrato. La posibilidad —y
conveniencia— de esta opcion, ademas de conforme con la Directiva 2004/18,
encuentra su apoyo directo en la doctrina del TICE en su sentencia de 2 de
diciembre de 1999 (Holst Italia) al afirmar que: «La Directiva 92/50/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de servicios, debe interpretarse en el
sentido de que permite que, para probar que reldne los requisitos econémicos,
financieros y técnicos para participar en un procedimiento de licitacién con el fin
de celebrar un contrato publico de servicios, un prestador se refiera a las
capacidades de otras entidades, cualquiera que sea la naturaleza juridica de sus
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vinculos con ellas, siempre que pueda probar que puede efectivamente disponer

de los medios de esas entidades necesarios para la ejecucion del contrato».

La vinculacion puede ser directa, como la que conforman los grupos de
sociedades o indirecta, a través de la subcontratacion, arrendamiento,
agrupaciones de empresarios etc. Es de destacar que puede integrar su
solvencia tanto el que necesita completarla porque no la posee en su totalidad,
como aquel que prefiere complementarla para garantizar una mejor ejecuciéon
del contrato, aunque por si mismo posea la solvencia exigida para un contrato

determinado.

Este criterio esta llamado en la practica a jugar una gran importancia, pues
permite que realmente se seleccione a las empresas mas capaces desde una
vision global del contrato, con lo que, a la vez que garantizar una verdadera
concurrencia, se favorece el mejor cumplimiento de la prestacion contractual,
evitando, por lo demas, los caracteristicos problemas que se derivan siempre
que este aspecto se difiere a la fase de ejecucion. Es mas, en muchos casos, el
principio de buena administracion, aconsejaria la practica habitual de esta
opcion. En cualquier caso, no podemos olvidar que ésta es una posibilidad en
manos del licitador, y no una opcidn a imponer por los poderes adjudicadores.
Pero en el supuesto de que los licitadores usen esta opcidn para integrar la
solvencia, los medios externos quedaran integrados en el contrato,
respondiendo de su ejecucion frente a la Administracion, y no podran ser objeto
de sustitucion en fase de ejecucion salvo por circunstancias excepcionales
sobrevenidas, requiriendo la autorizacion expresa del ente contratante de cara a
comprobar la adecuacibn —cumplimiento de los requisitos de solvencia y

ausencia de prohibiciones de contratar— del nuevo subcontratista propuesto.

[ll. CONCLUSIONES

18



g GOBIERNO Junta Con sultiva de Contratacion A dministrativa

de la Comunidad Auténoma de Aragén
=—<DE ARAGON

Departamento de Hacienda y
Administracion Pablica

El nuevo articulo 228 bis TRLCSP incorpora un supuesto legal de condicion
especial de ejecucion en la subcontrataciéon, ademas del recogido en el
articulo 227.7 TRLCSP, destinado a garantizar el cumplimiento del pago
debido de los contratistas a los subcontratistas. Las consecuencias del
incumplimiento de esta obligacién especial de ejecucién seran la imposicion
de penalidades y las demas que se prevean en el ordenamiento juridico
(prohibicion de contratar o causa de resolucion del contrato), en funcion de

lo previsto en los pliegos de cada licitacion.

En el momento actual esta excluido de forma expresa el pago directo por el
poder adjudicador al subcontratista, sin perjuicio de que en el nuevo
paguete de Directivas actualmente en tramitacion se incluya la posibilidad,
con las condiciones y matizaciones que se recojan en la norma finalmente

aprobada y en su transposicion al derecho nacional.

El compromiso de pagar a los subcontratistas en el plazo maximo de 30
dias es una obligacion legal, no siendo posible su consideracibn como

criterio de adjudicacién de un contrato.

La Administracion debe velar por el cumplimiento de las condiciones de la
subcontratacion en la fase de ejecucion de los contratos, para lo que la
figura del responsable del contrato y/o la Direccién facultativa en los
contratos de obras se erigen en pieza fundamental. Es también
imprescindible, en los contratos de obras, la llevanza rigurosa del Libro de
la Subcontratacion por el contratista principal, y el seguimiento del mismo
por la Administracion.

El incumplimiento de las obligaciones que la ley impone al contratista
respecto de la Administracion, en el supuesto de existir subcontratacion,
permite imponer al contratista una penalidad de hasta un 50% del importe

del subcontrato.
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Informe 23/2013, de la Junta Consultiva de Contrata  cién Administrativa de
la Comunidad Autébnoma de Aragén, adoptado en su ses  i6n del dia de 25

de noviembre de 2013.
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