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Informe 5/2012, de 7 de marzo, de la Junta Consulti va de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autébnoma de Aragon.

Asunto: Posibilidad de que un Ayuntamiento garantic e mediante aval

bancario los pagos derivados de un contrato que vay a a licitar.

|. ANTECEDENTES

La Sra. Alcaldesa de Monzon se dirige, con fecha 22 de diciembre de 2011, a
la presidencia de la Junta Consultiva de Contratacibn Administrativa de la

Comunidad Auténoma de Aragon, mediante escrito del siguiente tenor literal:

«El Ayuntamiento de Monzon, en el ambito de sus competencias, tiene la
intencién de sacar a licitacion publica, la Contratacién del Suministro Eléctrico,
dependiente del Ayuntamiento.

Para ello, esta recabando informacién de diferentes empresas, previamente a
iniciar el expediente y en consecuencia a elaborar los Pliegos de clausulas
Administrativas Particulares y Prescripciones Técnicas.

En las reuniones mantenidas, se nos ha puesto de manifiesto, la posibilidad de
gue el Ayuntamiento, en el marco del citado expediente de contratacién,
pudiera emitir garantia, concretamente mediante un Aval Bancario, para
garantizar el pago por parte del Ayuntamiento a la empresa contratista, del
suministro una vez contratado, en los plazos que legalmente se establezcan
en los Pliegos de Clausulas del expediente.

Dicha solicitud, viene motivada ante la inquietud de ciertas empresas, que no
tienen la fuerza de las grandes Compafiias Eléctricas, para poder hacer frente
a retrasos en el pago por parte de la Administracion, que les pudiera llevar a
una situacién econémica insostenible.

La garantia que, en su caso, se deberia poner por el Ayuntamiento en forma
de aval, en un contrato de suministro, cuya duracion se pretende de un afo,
correspondiente al importe del suministro eléctrico de tres meses, que,
estimativamente, en este supuesto ascenderia a 100.000 £€.

Ante la novedad de esta figura, ya que el Ayuntamiento seria avalado por una
entidad financiera, para garantizar el pago del suministro durante tres meses y
no crear unos perjuicios econdémicos irreparables a la empresa eléctrica
suministradora, en base al articulo 2.2. del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del
Gobierno de Aragon, por el que se crea la Junta Consultiva de Contratacion
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Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragoén, y se aprueba el
Reglamento que regula la Organizacién y Funcionamiento de la misma,

Esta Alcaldia, en uso de las facultades legalmente conferidas, y como
representante de la Corporacion,

SOLICITA

Consulta sobre la posibilidad de que el Ayuntamiento, mediante aval bancario
pueda garantizar, el pago en un contrato de Suministro Eléctrico, a suscribir
entre una empresa del sector y el Ayuntamiento, previa tramitacién del
correspondiente expediente de contratacion de suministro eléctrico».

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en sesiéon

celebrada el de 7 de marzo de 2012, acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragoén y legitimacién para solicitarle

informe.

La consulta concreta se refiere a la posibilidad de que el Ayuntamiento, a
través de un aval bancario, garantice el pago de un contrato suministro
eléctrico para el municipio, a suscribir entre éste y una empresa
comercializadora del sector, con el fin de que el adjudicatario tenga garantia de

cobro del precio del mismo.

A la vista de la cuestidn planteada es necesario indicar, como criterio de
caracter general, que de conformidad con el articulo 3.1 y 2 del Decreto
81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragodn, por el que se crea la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragébn y se aprueba el Reglamento que regula su organizacion vy

funcionamiento, a esta Junta Consultiva de Contratacion no le corresponde
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informar expedientes concretos de contratacion, ni suplir las funciones que a

otros 6rganos atribuye la legislacion de contratos del sector publico.

No existe sin embargo, impedimento alguno, dado el interés general del fondo
de la consulta que plantea la Alcaldesa de Monzén, para que esta Junta
Consultiva se pronuncie acerca de la posibilidad de que un Ayuntamiento
garantice mediante aval bancario los pagos derivados de un contrato que vaya
a licitar, ya que ésta si que es una cuestion de caracter general sobre la
interpretacion y el andlisis de las normas juridicas en materia contratacion
publica, que encuentra perfecto acomodo en el articulo 3.2 del Reglamento de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma

de Aragon.

La Sra. Alcaldesa de Monzoén, es 6rgano competente para formular solicitud de
informe a la Junta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 g) del

mencionado Decreto 81/2006.

Il. La libertad de pactos en la contratacion public  a. Procedencia de avalar

los pagos derivados de los contratos de las Adminis traciones Publicas.

El articulo 25.1 del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, (en
adelante TRLCSP), establece como uno de sus principios rectores la libertad
de pactos, con siguiente tenor literal:

«En los contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera pactos,

clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico,
al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracion».

En términos muy similares se pronuncia el articulo 111 del Texto Refundido de
las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado
por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril:

«Las Entidades locales podran concertar los contratos, pactos o
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios
al interés publico, al ordenamiento juridico o a los principios de buena
administracion, y deberdn cumplirlos a tenor de los mismos, sin perjuicio
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de las prerrogativas establecidas, en su caso, en favor de dichas
Entidades».

De ambos preceptos se desprende la libertad de que gozan los poderes
adjudicadores en general, y las Entidades Locales en particular, para fijar en
los pliegos las clausulas que tengan por convenientes, si bien, tal libertad
encuentra su limite, como no podia ser de otro modo, en el respeto al interés
publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracion.

Asi, lo ha entendido entre otras la Sentencia del TS de 30 de mayo de 1998,
gue ha sefalado que:

«Segun LCE de 8 de abril de 1965, la Administracion puede convenir los pactos
0 condiciones que tenga por conveniente en sus contratos, que no sean
contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico o a los principios de buena
administracién, que conforme a los articulos. 15 y 17 de la propia Ley, pueden
ser materializados en los pliegos de clausulas administrativas generales, asi
como en los pliegos de prescripciones particulares de cada especifico contrato,
representando tales determinaciones un reflejo del art. 1255 CC.

Tales determinaciones convenidas de modo especifico por los contratantes son
la Ley del Contrato y han de ser consideradas de aplicacion preferente a la
normativa legal contractual genéricamente establecida, que adquiere por ello la
condicion de supletoria siempre, naturalmente, que el orden o moral publicos o
los intereses generales prevalentes no impongan su necesaria aplicacion. De
aqui que los pliegos de condiciones generales y particulares del contrato
constituyen de modo esencial el régimen obligacional del contrato con
prevalencia sobre las normas legales generales de la contratacion
administrativa».
Partiendo de la vigencia de estos preceptos, procede analizar si el hipotético
contenido de una clausula de los pliegos, por la cual una Administraciéon
Publica se comprometiera a garantizar el pago al adjudicatario mediante un
aval bancario, es contraria al interés general, al ordenamiento juridico o a los
principios de buena administracion; o si, por el contrario, se incardina dentro

del ambito del principio de libertad de pactos.

Para ello puede partirse del analisis de la documentacion que debe comprender
el expediente de contratacion. En concreto, el apartado 3 del articulo 109
TRLCSP prevé que se debera incorporar el pliego de clausulas administrativas
particulares y el de prescripciones técnicas que hayan de regir el contrato, junto

con el certificado de existencia de crédito o documento que legalmente le
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sustituya, y la fiscalizacion previa de la intervencién, en su caso, en los
términos previstos en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria. En definitiva, podemos sistematizar estos documentos en una
parte técnica, cuyo contenido principal serian las prescripciones técnicas, una
parte juridica, que estaria constituida por el pliego de clausulas administrativas
particulares y una parte financiera, integrada por el certificado de existencia de

crédito presupuestario y la fiscalizacion previa.

La finalidad de la parte financiera del expediente de contratacién, obedece a la
necesidad de garantizar a los contratistas que las prestaciones objeto del
contrato gozaran de financiacion presupuestaria adecuada y suficiente, y por

tanto, no tendran problemas a la hora de cobrar el precio del mismo.

Asimismo, cuando el legislador establece el contenido minimo del contrato en
el articulo 26.1.k) TRLCSP, sefiala la obligacion de que figure la mencion al
crédito presupuestario o el programa o rubrica contable con cargo al que se

abonara el precio, en su caso.

Por otra parte, en los municipios de poblacion inferior a 5.000 habitantes la
aprobacion del gasto serd sustituida por una certificacion de existencia de
crédito que se expedird por el Secretario Interventor 0, en su caso por el
Interventor de la Corporacién (apartado 6 de la disposicion adicional segunda
TRLCSP). Por tanto corresponde al Interventor la expedicion de certificaciones
de existencia de crédito, para lo cual se realizara en el Presupuesto la
correspondiente retencion de crédito, que es el acto mediante el cual se expide,
respecto de una partida presupuestaria, certificacion de existencia de saldo
suficiente para la autorizacion de un gasto, por una cuantia determinada,

produciéndose por el mismo importe una reserva para dicho gasto.

Es decir, tanto la normativa contractual, como la presupuestaria, establecen
una serie de salvaguardas con el fin de que quede suficientemente acreditada
la suficiencia y adecuacién de los recursos presupuestarios que financian el

contrato, ya que de otro modo estariamos en un supuesto de nulidad de pleno
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derecho ex articulo 32.c) TRLCSP, con exigencia de las responsabilidades a

gue hubiera lugar.

Sentado lo anterior, esta Junta consultiva es consciente de que el trasfondo de
la pregunta que formula el Ayuntamiento de Monzon, radica en el cada vez mas
acuciante problema de morosidad existente en las Administraciones Publicas,
que hace desconfiar a los contratistas de la financiacion de los contratos que

licitan.

Para paliar en alguna medida este problema, la Ley 15/2010, de 5 de julio, de
modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales,
modificé el articulo 200.4 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, en adelante LCSP, (actual 216.4 TRLCSP), y fij6 un plazo
maximo de pago de treinta dias a computar desde la fecha de recepcion de las
mercancias o prestacion de los servicios, con la transitoriedad que establece la
Disposicion transitoria sexta TRLCSP (actualmente, 40 dias). Ademas
establecié que su incumplimiento conlleva la obligacion de pago de intereses
de demora de oficio, asi como la indemnizaciéon por los costes de cobro
debidamente acreditados por el acreedor. La finalidad de esta norma era la de
implantar una serie de medidas que, en el comercio entre empresas, 0 entre
éstas y la Administraciéon, impidieran y disuadieran a los deudores de buscar la
obtencion de liquidez de forma injustificada a costa de sus eventuales

acreedores, mediante la dilatacion del periodo de pago de sus deudas.

El tipo legal de interés de demora que el deudor estara obligado a pagar sera
la suma del tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo a su mas
reciente operacion principal de financiacion efectuada antes del primer dia del
semestre natural de que se trate, mas siete puntos porcentuales (articulo 7.2
Ley 3/2004). Asi, semestralmente, el Ministerio de Economia y Hacienda
publica en el Boletin Oficial del Estado, el tipo de interés resultante por la
aplicacion de la norma citada, actualmente el 8 por ciento (Resolucién de 27

de diciembre de 2011, de la Direccibn General del Tesoro y Politica
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Financiera, por la que se publica el tipo legal de interés de demora aplicable a

las operaciones comerciales durante el primer semestre natural del afio 2012).

En la reforma de la Ley de Contratos operada por la mencionada Ley 15/2010
se introdujo ademas un nuevo precepto, el 200 bis LCSP (hoy articulo 217
TRLCSP), destinado a incorporar un procedimiento especial para hacer
efectivas las deudas de las Administraciones Publicas, segun el cual, una vez
transcurrido el plazo al que se refiere el articulo 200.4 LCSP, los contratistas
podran reclamar por escrito a la Administracion contratante el cumplimiento de
la obligacién de pago y, en su caso de los intereses de demora. Si transcurrido
el plazo de un mes, la Administracion no hubiera contestado, se entendera
reconocido el vencimiento del plazo de pago y los interesados podran formular
recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administracion,

pudiendo solicitar como medida cautelar el pago inmediato de la deuda.

Por otra parte, el articulo 218 TRLCSP prevé la posibilidad de que los
contratistas transmitan los derechos de cobro frente a la Administracion, con el
anico requisito imprescindible de la notificacion fehaciente a la misma del
acuerdo de cesion, entendida como prueba de la situacion de apariencia que le
va a llevar a la Administracion a pagar al cesionario, lo que favorece la
circulacién del derecho gracias a la seguridad que proporciona al adquirente la

adquisicién del documento con la toma de razén.

Asi pues, no parece adecuado, ni conforme con los principios de buena
administracion, que la solucion a los problemas de financiaciéon de los
contratistas de la Administracion sea la formalizacion de un aval bancario con
una entidad financiera, que se obligaria solidariamente al pago de la deuda
contraida por la Administracion con aquél, asumiendo por ello el riesgo de
impago en el supuesto de que ésta no pudiera hacer frente al pago de las
facturas correspondientes en el plazo marcado en el articulo 216.4 TRLCSP, ya
que ello supondria que si en el momento del vencimiento la Administracion no
lo hiciera efectivo, deberia realizarlo la entidad financiera avalista,

repercutiendo el mismo contra la Administracion, que en ese caso deberia
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satisfacer la deuda al avalista, y no al contratista adjudicatario del contrato
originario. Amén de los costes financieros que tal operacion supondria para la

Administracion.

En definitiva, tanto la normativa contractual como la presupuestaria, prevén las
salvaguardas necesarias para que, antes de la licitacion, se disponga de la
adecuada financiacién presupuestaria, y los mecanismos necesarios para que
los contratistas puedan resarcirse de la demora en el cobro del precio, de tal
manera que ésta no les suponga un perjuicio, asi como formulas de
financiacion por la via de la transmision de los derechos de cobro con una
entidad financiera, que permita disponer de la liquidez suficiente para continuar

con la ejecucion del contrato.

Cuestion distinta es la errGnea presupuestacion de las Administraciones, que
ocasiona que la existencia de crédito presupuestario no lleve aparejada la
liquidez suficiente para su pago efectivo, lo que en la practica acarrea retrasos
en el pago de sus facturas, si bien la solucion a este problema excede de las

funciones consultivas de esta Junta en materia de contratacion publica.

[ll. CONCLUSIONES

l. Tanto la normativa contractual como la presupuestaria, prevén las
salvaguardas necesarias para que antes de la licitacion se disponga
de la adecuada financiacion presupuestaria, y los mecanismos para
gue los contratistas puedan resarcirse de la demora en el cobro del
precio de un contrato, de tal manera que ésta no les suponga un
perjuicio, asi como formulas de financiacion por la via de la
transmision de los derechos de cobro con una entidad financiera, que
permita disponer de la liquidez suficiente para continuar con la

ejecucion del contrato.
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. No es conforme con los principios de buena administracion, que una
Administracion Publica contrate un aval con una entidad financiera

que garantice los pagos de un contrato que vaya a licitar.

Informe 5/2012, de la Junta Consultiva de Contratac  i6n Administrativa de
la Comunidad Autbnoma de Aragén, adoptado en su ses  i6n del dia 7 de
marzo de 2012.



