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l.- LAS GARANTIAS DE LOS CONTRATOS

1.- INTRODUCCION

Las garantias en la contratacién publica tiene por objeto como indica RODRIGUEZ-
ARANA y ALVAREZ BARBEITO": “cuantificar de forma anticipada los perjuicios que podria
provoca la actuaciéon del contratista, sin que ello suponga limitacion alguna a la
responsabilidad de aquel dado que en todo caso responderd con todos sus bienes presentes
y futuros”.

El TRLCSP, 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; considera basicas

' RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, ). y ALVAREZ BARBEITO, F.).: “El régimen de las garantias para contratar
con las Administracién Pablica”, Actualidad Administrativa, n? 32,1997, pag. 690.
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todas la normas establecidas para las garantias en dicho texto legal con la excepcion del
pdrrafo segundo del apartado 1 del art. 95, que es una de las novedades més importantes
de este articulo; y consiste en el reconocimiento claro de la posibilidad de eximir al
contratista de establecer garantia definitiva.

El TRLCSP regula las garantias en su Libro I: “CONFIGURACION GENERAL DE LA
CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO Y ELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LOS
CONTRATOS”, y més exactamente en su TITULO IV: “GARANTIAS EXIGIBLES EN LA
CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO”. Este titulo diferencia las garantias a prestar.en
los contratos celebrados con las administraciones publicas que recoge su capitulo | de’ las
GARANTIAS a prestar en otros contratos del sector piblico (entidades del sector piiblico
que no tengan la consideraciéon de Administraciones Piblicas) que recoge su capitulo Il.

Esta diferenciacion obedece a la obligatoriedad de establecer una garantia
definitiva para los que resulten adjudicatarios de los contratos que ' celebren las
Administraciones Publicas (sin perjuicio de que en ciertos casos se les pueda eximir de dicha
constitucién como comentdbamos anteriormente); de aquellas entidades del sector pablico
que no tengan la consideraciéon de Administraciones Publicas, porque en este caso tiene
cardcter potestativo el establecer garantias, correspondiendo .al 6érgano de contratacion
fijar su importe, asi como el régimen de devolucién o cancelacién, atendiendo a las
circunstancias y caracteristicas del contrato.

2.~ ULTIMAS MODIFICACIONES LEGISLATIVAS

La Ley 34/10, da una nueva redaccion a diversos articulos en esta materia en la linea
de volver al esquema anterior a esta ley, - de refundir en un solo acto la adjudicacién
provisional y definitiva, en definitiva hemos vuelto al sistema anterior al TRLCSP.

Creemos conveniente especificar las modificaciones que introduce esta ley en materia
de garantias y como quedan redactados definitivamente dichos articulos:

Por ello el apartado 1, parrafo primero del articulo 95 queda redactado de la
siguiente forma:

«Articulo 95. Exigencia de garantia.

1. Los que presenten las ofertas econdmicamente mdas ventajosas en las licitaciones
de los contratos que celebren las Administraciones Pdblicas deberan constituir a
disposicion del 6rgano de contratacion una garantia de un 5 por ciento del importe
de adjudicacién, excluido el Impuesto sobre el Valor Anadido. En el caso de los
contratos con precios provisionales a que se refiere el articulo 75.5, el porcentaje se
calcularé con referencia al precio méaximo fijado.»

Se da nueva redaccion al articulo 99.1:
«Articulo 99. Constitucion, reposicion y reajuste de garantias.

1. El licitador que hubiera presentado la oferta econémicamente més ventajosa
debera acreditar en el plazo sefalado en el articulo 151.2, la constitucién de la
garantia. De no cumplir este requisito por causas a él imputables, la Administracion
no efectuard la adjudicacién a su favor, siendo de aplicacién lo dispuesto en el dltimo
pérrafo del articulo 151.2. »

Se redactan en la forma que sigue los apartados 1y 4 del articulo 103:
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«Articulo 103. Exigencia y régimen.

1. En atencién a las circunstancias concurrentes en cada contrato, los érganos de
contratacién podran exigir a los licitadores la constitucion de una garantia que
responda del mantenimiento de sus ofertas hasta la adjudicacién del mismo. Para el
licitador que resulte adjudicatario, la garantia provisional responderd también del
cumplimiento de las obligaciones que le impone el segundo parrafo del articulo 151.2.

Cuando el érgano de contratacién decida exigir una garantia provisional debera
justificar suficientemente en el expediente las razones por las que estima procedente
su exigencia para ese contrato en concreto.

4. La garantia provisional se extinguird automaticamente y serd devuelta a los
licitadores inmediatamente después de la adjudicacién del contrato.En todo caso, la
garantia sera retenida al licitador cuya proposicion hubiera sido seleccionada para la
adjudicacion hasta que proceda a la constitucion de la garantia definitiva, e
incautada a las empresas que retiren injustificadomente su proposicion antes de la
adjudicacion.»

La redaccion del articulo 104 queda de la siguiente forma:
«Articulo 104. Supuestos y régimen.

1. En los contratos que celebren los entes, organismos y entidades del sector pablico
que no tengan la consideracion de Administraciones Pdblicas, los 6rganos de
contrataciéon podrdn exigir la prestacion’ de una garantia a los licitadores o
candidatos, para responder del mantenimiento de sus ofertas hasta la  adjudicacion
y, en su caso, formalizacién del contrato o al adjudicatario, para asegurar la correcta
ejecucion de la prestacion. »

3.- LUGAR DE CONSTITUCION Y MEDIOS.

Las garantias exigidas en los contratos celebrados con las Administraciones Puablicas

podrdn prestarse en alguna de las siguientes formas:

a.

En efectivo o jen valores de Deuda Pdblica, con sujecién, en cada caso, a las
condiciones-establecidas en las normas de desarrollo de esta Ley. El efectivo y los
certificados de inmovilizacién de los valores anotados se depositardn en la Caja
General de Depésitos o en sus sucursales encuadradas en las Delegaciones de
Economia y Hacienda, o en las Cajas o establecimientos pablicos equivalentes de las
Comunidades Auténomas o Entidades locales contratantes ante las que deban surtir
efectos, en la forma y con las condiciones que las normas de desarrollo de esta Ley
establezcan.

Mediante aval, prestado en la forma y condiciones que establezcan las normas de
desarrollo de esta Ley, por alguno de los bancos, cajas de ahorros, cooperativas de
crédito, establecimientos financieros de crédito y sociedades de garantia reciproca
autorizados para operar en Espana, que deberd depositarse en los establecimientos
sefialados en la letra a) anterior.

El aval es el medio mds comin y como requisitos esenciales debe tener: la renuncia

expresa al beneficio de excusién (articulos 1830 y concordantes del Coédigo Civil) por parte

Aspectos econémicos de las garantias y el pago en los contratos de obras, suministros y servicios en las Entidades Locales.
José Manuel FARFAN PEREZ



Revista CEMCI
Ndmero 14. Ene.-Marzo 2012

del que preste la garantia, solidario respecto al obligado principal y cardcter indefinido en
su duraciéon hasta que se revoque por la administracion y pagadero al primer
requerimiento de esta y se puede establecer un importe donde se solicite que el aval este
bastanteado por la Asesoria Juridica de la Entidad Local.

Es importante que la Entidad esté autorizada para operar en Espaiia segin el
registro del banco de Espaia y el aval debe estar inscrito en el registro especial de avales.

¢. Mediante contrato de seguro de caucién, celebrado en la forma y condiciones que
las normas de desarrollo de esta Ley establezcan, con una entidad aseguradora
autorizada para operar en el ramo. El certificado del seguro deberé entregarse en
los establecimientos sefialados en la letra a anterior.

Es importante que la Entidad Aseguradora este inscrito en los registros para poder
operar en Espana.

Al tener el seguro una caducidad de 10 afios se debe contemplar ese aspecto
esencial.

Por dltimo, en relacién con el contrato de seguro de caucion, se recogen una serie de
normas que concretan su régimen juridico, de forma que:

a) Tendrd la condicién de tomador del seguro el contratista y la de asegurado la
Administracién contratante.

b) La falta de pago de la prima, sea Gnica, primera o siguientes, no dard derecho al
asegurador a resolver el contrato, ni extinguird el seguro, ni suspendera la cobertura,
ni liberard al asegurador de su obligacidn, en el caso de que éste deba hacer efectiva
la garantia.

¢) El asegurador no podrd oponer al asegurado las excepciones que puedan
corresponderle contra el tomador del seguro.

Cuando asi se prevea en los pliegos, la garantia que, eventualmente, deba prestarse
en contratos distintos a los de obra y concesién de obra pdblica podra constituirse mediante
retencién en el precio y ademas la acreditacion de la constitucion de la garantia podra
hacerse mediante medios-electrénicos, informaticos o telematicos.

En el dambito local las garantias se formalizan en la Tesoreria otorgédndose el
oportuno justificante de constitucion de garantias donde quede garantizado el NIF;
nombre o razén social del constituyente, importe que garantiza y objeto de la garantia.

Los avales y los certificados de seguro caucién que se constituyan como garantios
deben ser autorizados por apoderados de la entidad avalista o aseguradora que cuenten
con poder suficiente para obligar a su entidad. Por ello en el Gmbito local estos poderes
deben estar bastanteados y por una sola vez, por la Asesoria Juridica u érgano competente
de la Entidad Local contratante que tenga atribuido el asesoramiento juridico del érgano
de contratacion. El cumplimiento de este requisito debe expresarse en el texto del aval o
seguro de caucion.

Las cancelaciones de garantias una vez aprobadas por el érgano competente se
realizardn por medios que acrediten la legitimacion de la persona a quien se le entrega la
garantia.

El avalista o asegurador serd considerado parte interesada en los procedimientos
que afecten a la garantia prestada, en los términos previstos en la Ley 30/1992, de 26 de
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noviembre, eso indica que en el procedimiento de incautacion de garantias se le debe dar
audiencia al avalista, tal y como ya venia sefalando la jurisprudencia, debe recordarse que
el concepto de interesado se encuentra recogido en el art. 31 de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comdin; el avalista es un sujeto que no ha iniciado o instado a comenzar el
procedimiento administrativo, pero que sus derechos pueden ser afectados por la decisién
que se adopte en el procedimiento.

3. TIPOLOGIAS:

A) VALORES PUBLICOS O PRIVADOS.

- Elevada Liquidezz Mercado monetario o renta fija.

- Representado en anotaciones en cuenta o certificaciones nominativasenel caso de
fondos de inversion.

- Certificacion de la inmovilizacion de los mismos a favor de.la Entidad Local.

- La garantia debe terer un valor nominal igual o superior ala garantia. Y tener un
valor de realizacionigual o superior al 105% de la garantia exigida.

B) GARANTIA MEDIANTE AVAL.

- Deberé ser prestado por Bancos, Cajas de Ahorros, Cooperativas de Crédito y
Sociedades de Garantia Reciproca autorizados para operar en Espafia.

- Solidario respecto al obligado principal; con renuncia expresaal beneficio de
excusion y pagaderoal primer y pagadero al primer requerimiento de la Entidad Local.
- El aval sera de duracion indefinida ; permaneciendo vigente hasta que se resuelva
expresamente declarar la extincion de la obligacion garantizada.

C) GARANTIA CONSTITUIDA MEDIANTE CONTRATO DE SEGURO DE
CAUCION.

- Entidad Aseguradora autorizada para operar en Espafia en la rama de esta tipologia
de seqguros..

- Si la duracionde este contrato es superior a 10 afios, debera aportar el contratista
nueva garantia-durante el ultimo mes del plazo indicado.

- El asegurador asume el compromiso de indemnizar al asegurado al primer
requerimiento de la Entidad Local.

Cualquier duda sobre la constitucibn o cancelacién de garantias, dada la
supletoriedad en esta materia para la Tesoreria Local de la Legislaciéon aplicable al Tesoro
Estatal se puede acudir al RD 161/1997, de 7 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de la Caja General de Depdsitos.
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4.- REGIMEN DE LAS GARANTIAS, DEVOLUCION Y CANCELACION.

Cuestiones tratadas anteriormente y en especial en esta seccidon quedan reflejadas
en la Sentencia de 11 junio 2002 del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 79). En cuanto que a pesar de que el aval se enmarca en la esfera
del Derecho Mercantil, son normas administrativas, y no civiles, las que rigen dicha garantia
o afianzamiento, y es este orden jurisdiccional, y no el civil, el que se ha ocupado y el que
ha resuelto todas las cuestiones referidas a las fianzas o avales.

En todo caso, debe destacarse que, tal y como se desprende de la naturaleza
juridica de las garantias definitivas, asi como del articulo 225 del TRLCSP,- la
responsabilidad del contratista no se limita Gnicamente al importe de dichas garantias, sino
que, en su caso, deberd indemnizar a la Administracion los darfios y perjuicios ocasionados
en lo que excedan del importe de la garantia incautada. La garantia responde como una
indemnizacién minima fijada a tanto alzado, pero si se producen ademds darfios o
perjuicios que la Administraciéon no esta juridicamente obligada a soportar, podra exigir su
resarcimiento a titulo de responsabilidad patrimonial, debiendo en este caso acreditar la
efectividad de la lesion asi como cuantificar el dano producido. ‘Ademdés, para hacer
efectiva la garantia, la Administracion contratante tendré preferencia sobre cualquier otro
acreedor, sea cual fuere la naturaleza del mismo y el titulo del que derive su crédito y
cuando la garantia no sea bastante para cubrir las responsabilidades a las que estd afecta,
la Administracion procederd al cobro de la diferencia mediante el procedimiento
administrativo de apremio, con arreglo a lo establecido en las normas de recaudacién®.

Ademas observamos como las relaciones internas entre avalista y avalado carecian de
eficacia frente a la Administracién, de ahi ‘que no pueda oponerse el avalista al
requerimiento de la Administracién.

El articulo 100 del TRLCSP establece que la garantia definitiva responde de los
siguientes conceptos:

a) De las penalidades impuestas al contratista conforme al art. 212 del TRLCSP, que
regula la ejecucién defectuosa y la demora en el cumplimiento del contrato.

b) De la correcta ejecucion de las prestaciones contempladas en el contrato, de los
gastos originados a la Administracion por demora del contratista en el
cumplimiento de sus obligaciones, y de los dafos y perjuicios ocasionados a la
misma -que traigan causa de la ejecucion del contrato o su incumplimiento,
cuando no proceda su resolucion.

Asi, el TRLCSP ha arbitrado tres mecanismos diferentes, con el fin de dar una
respuesta a aquellos casos en que se produzca un incumplimiento de las mismas:

12 Los pliegos pueden prever penalidades, en los términos previstos en el articulo
212.1 del TRLCSP (ejecucion defectuosa y demora, teniendo en cuenta que
estas penalidades deberdn ser proporcionales a la gravedad del
incumplimiento y su cuantia no podra ser superior al 10 % del presupuesto del
contrato).

29 Segun el art. 223. f) del TRLCSP, los pliegos pueden configurar dicho
incumplimiento como una causa de resolucion. Es el supuesto de

2 Aplicacién de la Ley General Tributaria y normativa aplicable, entre ellas el Reglamento General de

Recaudacion
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incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales,
calificadas como tales en los pliegos o en el contrato que son causas de
resolucion del contrato.

32 Para aquellos casos en que el citado incumplimiento no se tipifique como
causa de resoluciéon, podra ser considerado, en los términos que se establezca
en el contrato o en el pliego, como infraccién grave a los efectos establecidos
en el articulo 60.2.e) del TRLCSP (que se refiere a la prohibicién de contratar
con las Administraciones Pdblicas).

¢) El dltimo mecanismo es la incautacion que puede decretarse en los casos de
resolucion del contrato, de acuerdo con se establezca en el mismo o en el
TRLCSP.

5.- LA GARANTIA COMPLEMENTARIA Y LA GARANTIA GLOBAL

En casos especiales puede exigirse una garantia complementaria de hasta un 5% del
importe de adjudicacion del contrato, de modo que se puede alcanzar una garantia total
del 10% del precio del contrato (art. 95.2 del TRLCSP). El art. 59 del Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (RGLCAP que no ha sido derogado
de forma expresa por la disposicion derogatoria del TRLCSP y, por tanto, debe entenderse
que resulta de aplicacién en aquellos aspectos que no contradigan la nueva ley), nos indica
que se consideran especiales aquellos contratos-en: los que, dado el riesgo que asume el
organo de contratacidon por su especial naturaleza, régimen de pagos o condiciones de
cumplimiento del contrato, resulte aconsejable incrementar el porcentaje de la garantia
definitiva, lo que debe acordarse en resolucion motivada.

Por otra parte, cuando la cuantia del contrato se determine en funcién de precios
unitarios, el importe de la garantia.se fijard atendiendo al presupuesto base de licitacion
(art. 95.3 del TRLCSP).

La garantia global es aquella que se permite constituir alternativamente a la
prestacion de una garantia singular para cada contrato, con el fin de afianzar las
responsabilidades que puedan derivarse de la ejecucion de todos los contratos que celebren
con una Administracion Pdblica, o con uno o varios érganos de contratacién (articulo 98.1
del TRLCSP). Por tanto, su finalidad es precisamente la de facilitar la licitacion y reducir los
gastos de _constitucion de garantias de aquellos contratistas que se relacionen
habitualmente con la Administracion en esta materia.

En cuanto a la forma, la garantia global Gnicamente podrd prestarse mediante
aval.o seguro de caucidén, tal y como sefiala el articulo 98.2 del TRLCSP, debiendo ser
depositada en los mismos lugares que el resto de garantias.

En relacién con su extension, esta garantia responde del cumplimiento por parte del
adjudicatario de las obligaciones derivadas de los contratos cubiertos por la misma hasta el
5% o porcentaje mayor que proceda (en el caso de que se haya exigido una garantia
complementaria) del importe de adjudicacién o del presupuesto base de licitacion (si el
precio se ha fijado mediante precios unitarios). No obstante, si procediera el abono de
danos y perjuicios a favor de la Administracion, la indemnizacién se hara efectiva sobre el
resto de la garantia global.
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Por su parte, el apartado cuarto del citado articulo 98 se refiere a la afectacion de
la garantia global a un contrato concreto, indicando que la caja o establecimiento donde
se hubiese constituido emitird, a peticiéon de los interesados, una certificacién acreditativa
de su existencia y suficiencia, en un plazo méximo de tres dias hdbiles desde la presentacion
de la solicitud en tal sentido, procediendo a inmovilizar el importe de la garantia a
constituir, que se liberard cuando quede cancelada la garantia.

6.- DEVOLUCION DE GARANTIAS

Tal y como senala el articulo 102 del TRLCSP, la devolucién o cancelacion de la
garantia definitiva no procede hasta que se haya producido el vencimiento del plazo de
garantia y se haya cumplido satisfactoriamente el contrato de que se trate, o hasta que se
declare la resolucién del contrato sin culpa del contratista.

Asi, aprobada la liquidacion del contrato y transcurrido el. plazo de garantia,
siempre que no existan responsabilidades, se procederd a su devolucion o cancelacion,
dictdndose y notificindose al efecto un acuerdo en el plazo de dos meses desde la
finalizacién del plazo de garantia.

{Qué ocurre en aquellos casos en que la Administracién no devuelve o cancela la
garantia en el plazo fijado al efecto (dos meses, en los términos ya vistos) y no existe culpa
del contratista?

En estos supuestos, el articulo 102.2 del TRLCSP dispone que la Administraciéon
deberd devolver al contratista la cantidad adeudada més el interés legal del dinero®
correspondiente al periodo transcurrido desde el vencimiento del plazo de dos meses hasta la
fecha de la devolucién de la garantia. Debe destacarse que en este caso, el TRLCSP opta por
aplicar el interés legal del dinero, y no los intereses moratorios de 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.

No obstante, la normativa expuesta debe completarse con las interpretaciones
jurisprudenciales. Asi, el Tribunal Supremo ha venido declarando de forma constante y
reiterada que los gastos producidos innecesariamente al contratista que ha de mantener la
fionza por mayor tiempo -del contractualmente establecido por causa imputable a la
Administracion, han de engrosar el concepto econémico del «quantum» de la indemnizacién
de danos y perjuicios exigibles por el contratista.

3 Elinterés legal del dinero para el 2012 es del 4%.
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Il.- EL PAGO EN LOS CONTRATOS.

1.- REQUISITOS PREVIOS: EL RECONOCIMIENTO DE OBLIGACIONES ¥ LA ORDENACION DE PAGOS.

El abono del precio en los términos establecidos en la ley y en el contrato, constituye
un derecho para el contratista (art. 216 TRLCSP).

Las condiciones de pago son uno de los contenidos minimos del contrato (art.-26 1.f)
TRLCSP) pero deberdn establecerse seguin las previsiones del ordenamiento juridico, sin que
quepa regularse desde una posicion dominante por parte del Ente Pdblico contratante.

Antes de estudiar el proceso de pago en los Contratos Pdblicos, debemos repasar
algunos aspectos de su fase previa (reconocimiento y liquidacién de la obligacién) desde un
punto de vista econémico.

La liquidacion de la obligacion, que normalmente es simultdnea al reconocimiento,
tiene por objeto cuantificar el importe exacto de la deuda’ que acepta el érgano
competente de la Entidad Local como exigible, lo que requiere valorar el total o parcial
cumplimiento de la obra o servicio, el plazo de ejecucién, los posibles incumplimientos, los
gastos a cargo del tercero, retrasos, indemnizaciones, sanciones, etc.

Corresponde al Presidente de la Entidad local el reconocimiento y liquidacion de las
obligaciones derivadas de compromisos de gasto legalmente adquiridos. Esta facultad
puede desconcentrarse o delegarse en los términos establecidos en el articulo 23 de la
LRBRL, que deberdn recogerse en las Bases de Ejecucion del Presupuesto (articulo 185.2
TRLRHL y articulo 60 RD 500/90).

Corresponderd al Pleno de la Entidad local el reconocimiento extrajudicial de
créditos, siempre que no exista-dotacidon presupuestaria (art. 60.2 RD 500/90) y la
resolucion de las discrepancias sobre los reparos suspensivos efectuados por el érgano
interventor en materia de- disposicion de gastos, reconocimiento de obligaciones u
ordenacién de pagos cuando el reparo se base en la insuficiencia o inadecuacion del crédito
o se refiera obligaciones o gastos cuya aprobacién sea de su competencia (articulo 217
TRLRHL). También. corresponde al Pleno conocer las resoluciones adoptadas por el
Presidente de la Entidad local contrarias a los reparos efectuados (articulo 218 TRLRHL).

El presupuesto debe contener el crédito necesario para el cumplimiento de las
obligaciones exigibles a la Entidad local en virtud de precepto legal o de cualquier otro
titulo legitimo (articulo 170.2.b) TRLRHL), debe incluir los Estados y anexos necesarios para
cuantificar adecuadamente sus gastos y entre la documentacion preceptiva debe contar
con'«Un informe econémico-financiero, en el que se expongan las bases utilizadas para la
evaluacién de los ingresos y de las operaciones de crédito previstas, la suficiencia de los
créditos para atender el cumplimiento de las obligaciones exigibles y los gastos de
funcionamiento de los servicios y, en consecuencia, la efectiva nivelacién del presupuesto.»
(Articulo 168.1.e TRLRHL).

«Los derechos liquidados y las obligaciones reconocidas se aplicarGn a los
presupuestos por su importe integro, quedando prohibido atender obligaciones mediante
minoracién de los derechos a liquidar o ya ingresados, salvo que la ley lo autorice de modo
expreso. Se exceptdan de lo anterior las devoluciones de ingresos que se declaren indebidos
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por tribunal o autoridad competente» ( articulo 165.3 TRLRHL y articulo 11 del RD
500/1990).

El reconocimiento de obligaciones, o fase “O” desde un punto de vista
presupuestario, consiste para la Intervencién en verificar:

= Que los actos que han precedido a esta fase han sido intervenidos de
conformidad.

= La existencia de crédito adecuado y suficiente.
= La competencia del 6rgano para reconocer la obligacion.

= Si es el primer abono a cuenta se aporta copia de la constitucion de la garantia
definitiva y copia del contrato formalizado.

=  Que el Servicio gestor presta la conformidad a la prestacién recibida.

= Se acompana certificaciéon o acta de conformidad de la recepcién del suministro o
del servicio o trabajo realizado.

Toda Administraciéon Local puede instaurar el sistema de facturacion electrénica, a
tenor del articulo 1 de la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas para el Impulso de
la Sociedad de la Informacién, que establece la obligatoriedad del uso de la factura
electrénica en el marco de la contratacién con el sector pablico estatal en los términos que
se precisen en el TRLCSP, definiendo el concepto legal de factura electrénica y apuntando
actuaciones de complemento y profundizaciéon del uso de medios electrénicos en los
procesos de contratacion.

En esta materia, el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacién®, ya previé, en
su articulo 17, la posibilidad de cumplir por medios electrénicos con la obligaciéon de remitir
las facturas o documentos sustitutivos; cuando se cumplieran estas dos condiciones:

19.- Que el destinatario haya dado su consentimiento de forma expresa.

29.- Que los medios electronicos utilizados en la transmision garanticen la autenticidad
del origen vy la integridad de su contenido, circunstancias que se acreditarén por
alguna de las siguientes formas, entre las que estaba disponer de un sistema de
firma electrénica avanzada.

La factura es-el documento, con efectos fiscales, emitido por el acreedor derivado de
una operaciéon de compraventa o de una prestaciéon de servicios o realizacién de obras y
que expresa laobligaciéon de pago del deudor.

No-son facturas por tanto:
a) El albardan que es el documento que acredita la recepcion de un suministro.

b) La factura proforma que no dimana una obligacion de pago, sino un
compromiso de adquisicion, no tiene efectos fiscales y su practica ha surgido en
conceptos subvencionables o para solicitar previa financiacion bancaria.

c) Los documentos sustitutivos de las facturas (Arts. 4 y 7 del RD 1496/2003) como
son los tiques pero que no pueden ser admitidos por la Administracion ya que,
en todo caso se deben emitir facturas, en aplicacion del art. 2.2 letra f).

* RD que se debe acudir para cualquier aspecto relacionado con la factura y el proceso de facturacion.
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Por otro lado los “documentos emitidos por los contratistas a efectos de justificar las
prestaciones realizadas” son las relaciones valoradas de obras que emiten los contratistas,
ya que las certificaciones de obras las emite la Administracion.

Por tanto es necesario la acreditacion documental ante el érgano que haya de
reconocer las obligaciones de pago, de la realizacion de la prestaciéon o el derecho del
acreedor de conformidad con los acuerdos que en su dia autorizaron y comprometieron el
gasto, estos articulos del TRLHL se encuentran en perfecta concordancia con lo dispuesto en
el art. 216 del TRLCSP «El contratista tendrda derecho al abono de la prestacién realizada
en los términos establecidos en esta Ley y en el contrato con arreglo al precio convenido», y
el articulo 293 para los contratos de suministro «El adjudicatario tendréa derecho al abono
del precio de los suministros efectivamente entregados y formalmente recibidos por la
Administracién con arreglo a las condiciones establecidas en el contrato».

La siguiente fase a considerar en el procedimiento de gestiébn del gasto es la
«Ordenacién del pago» , que es definida en el articulo 61 del Real Decreto 500/90 como «el
acto mediante el cual el ordenador de pagos, en base a una-obligacién reconocida y
liquidada, expide la correspondiente orden de pago contra la Tesoreria de la Entidad
local» .

Se hace necesario distinguir, no obstante, entre la-ordenaciéon formal del pago vy la
realizacion material del mismo, siendo ambos actos objeto de intervencion previa (articulo
214.2.b y ¢ del TRLRHL) y siendo tan relevante esta actuacion de control que se puede
formular el reparo, en los supuestos del articulo 216.2 del TRLRHL que tiene efectos
suspensivos y su realizacién puede dar lugar a responsabilidad (articulo 188 TRLRHL,
articulo 177 de la Ley General Presupuestarig...)

Las érdenes de pago han de expedirse a favor del acreedor a cuyo favor se reconoce
y liquida la obligacién.

2.- PAGO APLAZADO

El pago aplazado de las obligaciones queda prohibido por el articulo 87 del TRLCSP,
no asi para el resto del-Sector Publico que cabe entender que si los podria utilizar.

Esta prohibido por tanto, posponer el Reconocimiento de la obligacion y pago
(articulos 87.7 , 216'y Disposicion Adicional segunda, apartado 13 del TRLCSP), salvo cuando
una ley lo autorice expresamente (p. ej.: arrendamiento financiero o contrato de obra con
abono total ‘del precio al final de la obra®), en los demés casos el plazo para el
reconocimiento de la obligaciéon y pago estdn limitados; porque el incumplimiento produce
una situacion de demora y puede generar la obligacion de pagar los intereses
correspondientes a la mora (articulo 216.4 del TRLCSP y articulo 5 de la Ley 3/2004, de 29
de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales). Estas previsiones legales deben valorarse adecuadamente en los
pliegos de condiciones que utilice la Administracién para contratar y en las normas internas
de gestion administrativa con el fin de alcanzar la méaxima seguridad juridica posible.

5 q q s q oz a-q o
A falta de desarrollo reglamentario esta modalidad no seria de aplicacién a la administracién local.
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No obstante, las Entidades Locales estan facultadas por la Disposicibn Adicional
Segunda de la citada Ley para, en los contratos que tengan por objeto la adquisicion de
bienes inmuebles, aplazar el importe de su adquisicion por un periodo de hasta cuatro
anos.

El art. 216.2 del TRLCSP permite que el pago se realice de manera total o parcial,
mediante abonos a cuenta, y también el contratista tiene derecho a percibir en el contrato
de obra, abonos a cuenta sobre su importe por las operaciones preparatorias realizadas
como instalaciones y acopio de materiales o equipos de maquinaria pesada adscritos a la
obra, en las condiciones de los respectivos pliegos de clausulas administrativas particulares y
conforme al régimen y los limites que se establezcan reglamentariamente, debiéndose
asegurar los referidos pagos mediante garantia y en el caso de contratos de tracto sucesivo,
mediante pago en cada uno de los vencimientos que se hubiesen estipulado.

Por tanto se presume pues que la Administraciéon puede proceder al pago de sus
obligaciones por medio de dos sistemas: el abono total a la finalizacién del objeto del
contrato de forma satisfactoria; el abono de parte del precio a medida que se vayan
cumpliendo los plazos parciales de ejecucion.

El articulo 304 TRLCSP prevé el pago parcial anticipado para los contratos que
tengan por objeto la prestaciéon de actividades docentes en centros del sector publico,
previa constitucion de garantia, sin que pueda autorizarse su cesion.

Otro supuesto de excepcion importante es el regulado en la Disposicion Adicional
novena, que establece normas especiales para la contrataciéon del acceso a base de datos y
la suscripcién a publicaciones, y prevé el pago con anterioridad a la entrega o realizaciéon
de la prestacion, siempre que ello responda a los usos habituales del mercado.

Distinta es la prevision del art. 232.1 del TRLCSP que establece el régimen de las
«Certificaciones y abonos a cuenta para.los contratos de obra, en los que la Administracién
expedird mensualmente, en los primeros diez dias siguientes al mes al que correspondan,
certificaciones que comprendan> la obra ejecutada durante dicho periodo de tiempo, salvo
prevencién en contrario en el pliego de clausulas administrativas particulares, cuyos abonos
tienen el concepto de pagos a cuenta sujetos a las rectificaciones y variaciones que se
produzcan en la medicion final y, sin suponer en forma alguna, aprobacién y recepcién de
las obras que comprendan». En este caso estariamos ante un pago a cuenta de la
liquidacion final de la obra, sin mas garantias adicionales a la fianza definitiva depositada,
seria un pago parcial por lo ejecutado.

3.- PRINCIPALES MODIFICACIONES DE 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,

Analizaremos cada uno de estas maodificacione sustanciales:
3.1.- La fecha de pago

El articulo tercero de la Ley 15/2010 ha supuesto un nuevo articulo 217 del TRLCSP
(Procedimiento para hacer efectivas las deudas de las Administraciones Publicas), que pasa
a tener la siguiente redaccion:

«La Administracion tendra la obligacion de abonar el precio dentro de los
treinta dias siguientes a la fecha de expedicion de las certificaciones de obras o de los
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correspondientes documentos que acrediten la realizaciéon total o parcial del
contrato,... y si se demorase, deberd abonar al contratista, a partir del cumplimiento
de dicho plazo de treinta dias, los intereses de demora y la indemnizacién por los
costes de cobro.... Cuando no proceda la expediciéon de certificacion de obra y la
fecha de recibo de factura.. sea anterior a la recepciéon de las mercancias o
prestacién de los servicios, el plazo de treinta dias se contard desde dicha fecha de
recepcién o prestacion. »

Dicho plazo de pago tan perentorio de 30 dias se ha visto ampliado por el articulo
3.3 de la Ley 15/2010, que introduce una nueva Disposicion transitoria sexta del TRLCSP,
con la siguiente redaccion:

“Disposicion transitoria sexta. Plazos a los que se refiere el articulo 216 de la Ley.

El plazo de treinta dias a que se refiere el apartado 4 del articulo 200 de esta Ley...
se aplicard a partir del 1 de enero de 2013.

Desde la entrada en vigor de esta disposicion y el 31 de diciembre de 2010 el plazo
en el que las Administraciones tienen la obligacion de-.abonar el precio de las
obligaciones a las que se refiere el apartado 4 del articulo 216 serd dentro de los
cincuenta y cinco dias...

Entre el 1 de enero de 2011 y el 31 de diciembre de 2011, el plazo en el que las
Administraciones tienen la obligacion de abonar el precio de las obligaciones a las
que se refiere el apartado 4 del articulo 200 sera dentro de los cincuenta dias...

Entre el 1 de enero de 2012 vy el 31 de diciembre de 2012, el plazo en el que las
Administraciones tienen la obligaciéon de abonar el precio de las obligaciones a las
que se refiere el apartado 4 del articulo 200 serd dentro de los cuarenta.

Por tanto en la situacién actual: entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de
2012, el plazo en el que las Administraciones tienen la obligacion de abonar el precio
de las obligaciones a las que se refiere el apartado 4 del articulo 216 sera dentro de
los cuarenta dias siguientes a la fecha de la expedicién de las certificaciones de obra
o de los correspondientes documentos que acrediten la realizacion total o parcial del
contrato. »

Transcurrido el plazo a que se refiere el articulo 216.4 del TRLCSP, los contratistas
podrdan reclamarcpor escrito a la Administracion contratante el cumplimiento de la
obligacion de pago v, en su caso, de los intereses de demora.

Si, transcurrido el plazo de un mes, la Administracion no hubiera contestado, se
entenderé-reconocido el vencimiento del plazo de pago vy los interesados podréan formular
recurso. contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administracién, pudiendo
solicitar como medida cautelar el pago inmediato de la deuda.

El 6rgano judicial adoptard la medida cautelar, salvo que la Administracion
acredite que no concurren las circunstancias que justifican el pago o que la cuantia
reclamada no corresponde a la que es exigible, en cuyo caso la medida cautelar se limitara
a esta dltima.

La sentencia condenard en costas a la Administracion demandada en el caso de
estimacion total de la pretension de cobro (art. 217 del TRLCSP, anadido por el art. tercero
de la Ley 15/2010 citada).
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Por ello también se recoge en el propio texto legal la obligacion del pago de
intereses de demora a partir del transcurso del plazo y, ademds, la indemnizacion por los
costes de cobro.

La regulacion de los intereses de demora viene recogida en la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, devengdndose éstos por el mero incumplimiento del pago en los plazos
establecidos, siendo éstos automdticos y sin necesidad de aviso de wvencimiento, ni
intimacién alguna por parte del acreedor (art. 5 Ley 3/2004).

El Ministerio de Economia y Hacienda publicara semestralmente en el «Boletin
Oficial del Estado> el tipo de interés resultante por la aplicacién de la norma contenida en
el apartado anterior (art. 7 Ley 3/2004).

Por resolucién de la Direccién General del Tesoro y Politica Financiera, se establece
que el tipo legal de interés de demora computados por dias naturales, es.decir, 365 dias
«...el divisor debe atenerse al criterio de que los intereses, al ser frutos civiles, se perciben dia
por dia y por tanto someterse al computo de los naturales, en el sentido de aplicar a la
formula matematica para el calculo de los intereses el divisor 365» , este tipo para el primer
semestre natural del 2012, es el 8,00 por 100.

3.2.- Informe de la Tesoreria.
El articulo cuarto de la misma, en sus apartados 3 y 4, establece:

“3,- Los Tesoreros, o, en su defecto, Interventores de las Corporaciones locales,
elaborarén trimestralmente un informe sobre el cumplimiento de los plazos
previstos en esta Ley para el pago de-las obligaciones de cada Entidad local, que
incluird necesariaomente el nmero y cuantia global de las obligaciones pendientes
en las que se esté incumpliendo el plazo.

4.- Sin perjuicio de su posible presentaciéon y debate en el Pleno de la
Corporacién local, dicho informe deberd remitirse, en todo caso, a los érganos
competentes del Ministerio de Economia y Hacienda y, en su respectivo dmbito
territorial, a los.de las Comunidades Auténomas que, con arreglo a sus respectivos
Estatutos de Autonomia, tengan atribuida la tutela financiera de las Entidades
locales...”

3.3.- Registro-de facturas
“Articulo 5. Registro de facturas en las Administraciones locales.

1. La Entidad local dispondrd de un registro de todas las facturas y demas
documentos emitidos por los contratistas a efectos de justificar las
prestaciones realizadas por los mismos, cuya gestion corresponderd a la
Intervencién u érgano de la Entidad local que tenga atribuida la funcién de
contabilidad.

2. Cualquier factura o documento justificativo emitido por los contratistas a cargo
de la Entidad local, deberd ser objeto de anotacién en el registro indicado en el
apartado anterior con cardcter previo a su remision al érgano responsable de la

obligacién econémica”.
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El articulo 9.2 del Real Decreto 500/1990, de 20 de abril (Reglamento
Presupuestario) establece las distintas materias que se pueden desarrollar en las Bases de
Ejecucion entre las que encontramos: Documentos y requisitos que de acuerdo con el tipo
de gasto, justifiguen el reconocimiento de obligaciones.

Para los contratos menores se prevé expresamente en el articulo 72 del RGLCAP el
contenido de las facturas (como documento contractual) y se puede hacer extensivo al
resto de los contratos si asi se establece en el pliego, contrato o en las Bases de Ejecucion del
Presupuesto:

a) Namero de la factura y serie.

b) Nombre y apellido o denominacién social, nimero de identificacion fiscal y
domicilio del expedidor.

¢) Identificacién del érgano que celebra el contrato, con identificaciéon de su direccién
y del niimero de identificacién fiscal.

d) Descripcion suficiente de la obra o suministro realizado o del servicio prestado, con
expresion del servicio (Centro Gestor) a que vaya destinado:

e) Precio del contrato.
f) Lugar y fecha de su emision.

g) Firma del funcionario que acredite la recepcién.

3.4.- Requerimientos al Organos Gestor.
El articulo quinto de la Ley 15/2010, en su apartado 3, establece:

“Transcurrido un mes desde la’anotacién en el registro de la factura o documento
justificativo sin que el centro gestor haya procedido a tramitar el oportuno expediente de
reconocimiento de la obligacién, derivado de la aprobacién de la respectiva certificacion de
obra o acto administrativo de conformidad con la prestacion realizada, la Intervencioén o el
oérgano de la Entidad Local que tenga atribuida la funcién de contabilidad requerira a
dicho érgano gestor para que justifique por escrito la falta de tramitaciéon de dicho
expediente.”

Para el cumplimiento de esta normativa el Ministerio de Hacienda a elaborado una
GUIA, “Guia para'la elaboracion de los Informes trimestrales que las entidades locales han
de remitir al- Ministerio de Economia y Hacienda, en cumplimiento del articulo cuarto de la
Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacién de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que
se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales”.

Trimestralmente el Tesorero debe remitir cuatro anexos que regulan dicha guia al
Ministerio de Hacienda.

4.- MEDIOS DE PAGO,

El articulo 198 TRLRHL establece los instrumentos de ingreso y pago
admisibles, habiéndose abierto en consonancia con lo ya establecido en la Ley
General Presupuestaria a cualquier sistema bancario o no bancario, que se
establezca, si bien nuestro criterio es que para establecer medios de pago, no
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expresamente regulados en dicho articulo, es necesario una habilitacion
reglamentaria interna o en las Bases de Ejecucion.

La regla general es el pago por los medios del art.198 TRLRHL, pero cabe
como excepcion el pago en otros bienes, como establece el articulo 294 TRLCSP en
los contratos de suministro, cuando razones técnicas o econémicas debidamente
justificadas en el expediente lo aconsejen, estableciéndose en el pliego de clausulas
administrativas particulares que el pago del precio total de los bienes a suministrar
consista parte en dinero y parte en la entrega de otros bienes de la misma clase; sin
que, en ningdn caso, el importe de éstos pueda superar el 50 por ciento del precio
total.

Esto, obviamente, afecta al tratamiento presupuestario y contable del gasto,
asi sélo se comprometerd el gasto correspondiente a la parte que-se abona en
dinero, y por el resto procederd la baja en inventario, sin que sea de aplicacién lo
dispuesto en la normativa de contabilidad puablica respecto de.la aplicacion integra
de las obligaciones al presupuesto (art. 165.3 TRLRHL y 27.4 LGP).

5.- TRANSMISION DE LOS DERECHOS DE COBRO

El art. 218 del TRLCSP reconoce la posibilidad de'transmitir los derechos de cobro
que los contratistas tengan frente a la Administracion, siendo requisito indispensable la
notificacion fehaciente a la Administracion del acuerdo de cesion, debiendo expedir el
mandamiento de pago a favor del cesionario..En caso de no existir la correspondiente
notificacion, el pago se realizard al contratista o al cedente (en caso de posteriores cesiones)
teniendo caracter liberatorio para la Administracion.

Dicho lo anterior, debe sefialarse que en la esfera de las relaciones entre cedente
(contratista) y cesionario, la validez del negocio juridico de cesion, supuesta la concurrencia
de los requisitos que enumera el articulo 1.261 CC (consentimiento de los contratantes,
objeto cierto que sea materia del contrato y causa de la obligacién que se establezca), no
precisa del consentimiento del deudor. Por tanto la eficacia de la transmisién no requiere,
en absoluto que esta efectlie un acto de aceptacion de la cesidbn convenida entre el
contratista y el cesionario.

En el caso de embargo de la certificacién, si es con posterioridad a su cesién, el
cesionario podréa. ‘ejercitar una terceriac de dominio para obtener el alzamiento del
embargo. Lo que no puede hacer el cesionario es intentar hacer valer su derecho ante la
propia Administracion, solicitando que le abone el importe de la certificacion embargada
(STS de 17 de junio de 1988).

6.- EMBARGO DE LOS ABONOS A CUENTA

El art. 216.7 del TRLCSP establece que los abonos a cuenta sélo podrdn embargarse en los
siguientes supuestos:

a) Para el pago de los salarios devengados por el personal del contratista en la
ejecucion del contrato y de las cuotas sociales derivadas de los mismos.

b) Para el pago de las obligaciones contraidas por el contratista con los
subcontratistas y suministradores referidos a la ejecucion del contrato.
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Este articulo no ofrece ninglin cambio con respecto a la legislacién anterior y obedece al
interés de la Administracion en que el contrato se cumpla, independientemente de la
situacién financiera del contratista.
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