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EDITORIAL

Con el Plan General de Accién del CEMCI para el afio 2018 nos encontramos ya
en el ecuador del desarrollo del Proyecto Estratégico de Creatividad, Transparencia y
Mejora Continua (2016-2019), ambicioso proyecto en el que se establecieron unas
lineas generales de actuacion, con el propoésito Gltimo de constituir un Centro de
Estudios Publico lider y de referencia en Gobierno y Administracion Local.

Ya se han cumplido muchos de los objetivos establecidos en dicho Proyecto
cuatrienal, pero otros estdn aln en desarrollo y se recogen anualmente en los Planes
Generales de Accién, sin perjuicio de que se puedan incorporar nuevas acciones o
proyectos, con la intencion siempre presente de mantener al CEMCI como Centro de
excelencia en las materias que le son propias: formacion, investigacion, documentacion
y publicaciones y siempre en apoyo Y asistencia de las Administraciones y Gobiernos
locales.

En esta ocasion, deseamos destacar, entre los servicios que se ofrecen en nuestra
pagina web, la Comunidad de Directivos Publicos Locales, que ha sido recientemente
renovada potenciando su utilidad con reformas significativas e interesantes novedades.
La Comunidad de Directivos es un instrumento al servicio de nuestros colaboradores y
usuarios que puede ayudar a mejorar su actividad profesional; se ha creado un espacio
comun para el intercambio de experiencias profesionales y para el debate en temas
comunes relevantes. Animamos a nuestros lectores a registrarse y a compartir
documentos, estudios, opiniones y experiencias que ayudaran a los demas miembros de
la Comunidad a crecer profesionalmente y aportar calidad institucional, asi como
participar en una red de contactos profesionales.

En la temética que ahora atafie, la presentacion del nimero 37 de la Revista
Digital CEMCI, destacamos los siete trabajos doctrinales que se han incluido,
considerados de gran interés, dada la actualidad y oportunidad de la tematica de los
mismos. También se incluye otro tipo de informacion distribuida en las diferentes
secciones de la revista, que son: actualidad juridica més relevante del altimo trimestre,
convocatorias en vigor, boletin de novedades bibliogréficas de nuestra Biblioteca,
novedades editoriales, convocatorias de las actividades formativas y ocio.

En la Seccion de TRIBUNA se incluyen cuatro trabajos de indudable interés. En
primer lugar, se presenta el trabajo realizado por Maria Soledad AGUILA LUQUE,
Secretaria-Interventora de Administracion Local, que nos presenta un interesante
estudio sobre “El periodo medio de pago a los proveedores, su regulacion legal y
obligaciones de las entidades locales”.
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A continuacion, Concepcion CAMPOS ACUNA, Secretaria de Administracion
Local del Ayuntamiento de Vigo, en su trabajo “Nuevo régimen de los Funcionarios de
administracion local con Habilitacion Nacional: una aproximacion general al Real
Decreto 128/2018, de 16 de marzo”, nos hace un magnifico analisis de esta materia a la
luz de la dltima regulacion legal publicada.

En tercer lugar, Rafael RAMIREZ DE LA SERNA, Inspector Técnico del
Ayuntamiento de Granada, nos presenta un novedoso estudio sobre “La clausula de
precario en el &mbito de la administracion”, institucion juridica carente de legislacion
suficiente.

Para terminar esta seccion, se ha seleccionado un trabajo de Juan Antonio REY
RIVAS, Interventor del Ayuntamiento de Guitiriz (Lugo), sobre los “La competencia
municipal en materia de servicios sociales cuatro afios después de la Ley 27/2013, de
Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion local”, el cual efecttia un analisis
de la situacién actual del régimen juridico competencial de los ayuntamientos para la
prestacion de servicios sociales, con especial referencia a la Comunidad autbnoma de
Galicia.

En la seccion TRABAJOS DE EVALUACION se han incluido tres documentos
que destacan por su originalidad y actualidad. EI primero, elaborado por Juan CAMPQOS
FERNANDEZ, Secretario-Interventor de Administracion Local, nos presenta un
interesante estudio de la evolucion legislativa de un tema que afecta a todos los
trabajadores, “La prevencién de riesgos laborales en la Constitucion Espafiola™.

En segundo y en tercer lugar, unos trabajos de gran actualidad, dada la reciente
entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sector Publico, como son el trabajo
presentado por Manuel Angel JOVE LOSADA, Jefe del Servicio de Contratacion y
Fomento de la Diputacion Provincial de Lugo, sobre “La dialéctica de los contratos
menores: legalidad, programacion vy eficacia”, y el trabajo titulado “Diferencias entre
los criterios de adjudicacion y la solvencia”, que ha sido elaborado por Inmaculada
MARTIN RIVAS, Inmaculada MARTIN RIVAS, Interventora del Ayuntamiento de
Guillena (Sevilla).

En la confianza de que los textos recogidos en este nUmero sean de su agrado,
solo nos queda agradecer a los colaboradores el magnifico trabajo realizado, asi como a
todos ustedes, nuestros lectores, por el interés demostrado en las actividades y
publicaciones que este Centro lleva a cabo.

CEMCI
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EL PERIODO MEDIO DE PAGO A LOS PROVEEDORES, SU
REGULACION LEGAL Y OBLIGACIONES DE LAS ENTIDADES LOCALES.

Maria Soledad AGUILA LUQUE.

Secretaria Interventora de Administracion Local

SUMARIO:

1. Regulacién legal del periodo medio de pago en las entidades locales

2. Sobre la directiva europea 2011/7/UE del parlamento europeo y del consejo de 16 de
febrero de 2011

3. Sobre el periodo medio de cobro y su aplicacion en la entidad local
4. Sobre la obligacion de las entidades locales de publicar su periodo medio de pago

5. Obligaciones de suministro de informacion al ministerio sobre el periodo medio de pago a
la vista de la orden HAP 2105/2012 de 1 de octubre, por la que se desarrollan las
obligaciones de suministro de informacién previstas en la ley organica 2/2012 de 27 de
abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

6. Consecuencias del incumplimiento del periodo medio de pago
7. Jurisprudencia sobre el periodo medio de pago

8. Otras resoluciones y dictimenes emitidos por 6rganos consultivos sobre el periodo medio
de pago a proveedores

9. Conclusiones.

1. REGULACION LEGAL.

1.2 Regulacién en la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local y el Texto
Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales 2/2004 de 5 de marzo.

Antes de entrar en la regulacion actual del periodo medio de pago tal como se
encuentra desarrollado en la normativa sobre morosidad, es necesario referirnos a las
distintas normas que han abordado dicha materia, ya que entendiendo dicho desarrollo
normativo es como se puede determinar el contenido de la obligacion del cumplimiento
del periodo medio de pago.

Con posterioridad a las normas que regulan las disposiciones basicas en materia
de Régimen Local, la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local 7/1985 de 2 de abril,
y el Texto Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales 2/2004 de 5 de marzo,
textos normativos que representan el bloque normativo basico® en la regulacién de los

" En los textos normativos que constituyen la base de las disposiciones reguladoras en materia local, como es el TRLHL
2/2004 de 5 de marzo, asi como la LRBRL 7/1985 de 2 de abril, no se puede encontrar una regulacién ni un concepto
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aspectos econdémicos Yy presupuestarios de caracter local, se han establecido
disposiciones que regulan la obligacion de pagar a los proveedores, y de pagar dentro de
unos plazos establecidos, fijando los limites especificos para dichas obligaciones, asi
como garantizando una cierta seguridad a los proveedores en el cobro de sus derechos.

Sobre el pago el Texto Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales se
refiere sucintamente en su articulo 198 al sefialar que las entidades locales podran dictar
reglas especiales para el ingreso del producto de la recaudacion de los recursos que
podrén realizarse en las cajas de efectivo o en las entidades de crédito colaboradoras
mediante efectivo, transferencias, cheques o cualquier otro medio o documento de pago,
sean 0 no bancarios, que se establezcan. Las entidades locales podran asimismo pagar
sus obligaciones por cualquiera de los medios a que se refiere el apartado anterior.

Esta regulacion minima, no hace sin embargo referencia a los plazos para el
pago en operaciones comerciales, ya que la unica regulacion que en esos momentos
existia de los plazos para el pago eran las de los pagos de los impuestos y tributos,
dirigida a exigir o reclamar las deudas por tributos devengados y no satisfechos a los
sujetos pasivos y obligados tributarios, refiriéndonos para su cumplimiento a la
regulacién que se contempla en el articulo 62 de la Ley General Tributaria 58/2003 de
17 de diciembre.

El articulo 62 de la Ley General Tributaria sefiala dos plazos para el pago de las
deudas tributarias, ya que estas pueden encontrarse en periodo voluntario o en periodo
ejecutivo, cuando haya transcurrido el plazo legal para el cumplimiento, y no hayan sido
satisfechas de forma voluntaria por el sujeto pasivo u obligado tributario.

En concreto los plazos que establece la Ley General Tributaria para el pago de
las deudas tributarias son los siguientes:

-En periodo voluntario (articulo 62.2 LGT):

a) Si la notificacion de la liquidacion se realiza entre los dias uno y 15 de cada
mes, desde la fecha de recepcidn de la notificacion hasta el dia 20 del mes posterior o, si
éste no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

b) Si la notificacion de la liquidacion se realiza entre los dias 16 y ultimo de
cada mes, desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia cinco del segundo
mes posterior o, si éste no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

-En periodo ejecutivo (articulo 62.5 LGT):

esencial del Periodo Medio de Pago a los proveedores, aunque se regulan aspectos relativos al pago y los medios de pago de
las Administraciones Publicas, como es el articulo 198 del TRLHL en donde se establecen los medio de pago de las
Entidades Locales, regulindose ademds los lugares para el pago, en las cajas de efectivo o en las Entidades de Crédito
colaboradoras mediante efectivo, transferencias, cheques, o cualquier otro medio o documento de pago, sean o no
bancarios que se establezcan. En este sentido las Entidades Locales podrin establecer mediante la correspondiente
Ordenanza reguladora interna los medios de pago y cobro que se habiliten y se utilicen para sus gestiones, y ademds
también dentro del principio de autoorganizacién interna y reglamentarias previsto en el articulo 4 a) de la Ley Reguladora
de las Bases de Régimen Local podrian regularse los plazos para los pagos en el caso de que no existiese normativa legal
expresa para dicha materia, siempre en cumplimiento de las disposiciones aplicables.

“4
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a) Si la notificacion de la providencia se realiza entre los dias uno y 15 de cada
mes, desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia 20 de dicho mes o, si
éste no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

b) Si la notificacion de la providencia se realiza entre los dias 16 y ultimo de
cada mes, desde la fecha de recepcidn de la notificacion hasta el dia cinco del mes
siguiente o, si éste no fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

Dicha regulacion de plazos se refiere exclusivamente a las deudas tributarias que
la Administracion tiene respecto de los sujetos pasivos u obligados tributarios.

No se establece en la normativa expuesta disposiciones sobre el Periodo Medio
de Pago a los proveedores por parte de las Administraciones Piblicas.?

1.2. Regulacion Legal en la Ley 3/2004 de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

La Ley 3/2004 de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales, viene a ser en un principio una
norma que creada para el desarrollo de lo previsto en la Ley General Presupuestaria,
hace hincapié sobre todo en el establecimiento de una serie de medidas para luchar
contra la morosidad en las operaciones comerciales, incorporando la Directiva
2000/35/CE de la Unidn Europea y del Consejo, de 29 de junio de 2000.

El objetivo general de esta directiva es fomentar una mayor transparencia en la
determinacion de los plazos de pago en las transacciones comerciales, y también su
cumplimiento. Para ello, la directiva comprende un conjunto de medidas tendentes, de
una parte, a impedir que plazos de pago excesivamente dilatados sean utilizados para
proporcionar al deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor, y, de otra, a
disuadir los retrasos en los pagos, erradicando las causas por las que en la actualidad la
morosidad puede resultar ventajosa econémicamente para los deudores.

El concepto de morosidad es definido en esta Ley 3/2004 de 29 de diciembre,
junto al de otros conceptos como el de plazo de pago. Al amparo de dicha disposicion,
se entiende como morosidad el incumplimiento de los plazos contractuales o legales del
pago, entendiéndose como plazo de pago todos los dias naturales del afio, y seran nulos
y se tendrdn por no puestos los pactos que excluyan del computo los periodos
vacacionales del afio.

En el articulo 4 de dicha norma se establece la determinacion del plazo para el
pago, sefialando que si legalmente o en el contrato se ha dispuesto un procedimiento de

? Los plazos para el pago en operaciones comerciales tienen una naturaleza distinta a los plazos en materia tributaria, ya
que en este caso son los sujetos pasivos u obligados tributarios los que estdn sujetos al cumplimiento de los mismos, y sin
embargo en el caso de los plazos de pago en operaciones comerciales, es la propia Administracién la que asume la
obligacién de su cumplimiento. En este sentido es interesante la redaccién del Profesor D. Diego Gonzdlez Ortiz de la
Universidad Jaume I de Castell6n en la cual se realiza un andlisis del concepto y elementos de la deuda tributaria. También
en materia de potestades exorbitantes de la Administracién Puablica, es también interesante el trabajo publicado por D.
Javier Lépez Candela, afio 2015 en el mismo se refiere a las nuevas potestades de las Administraciones Puablicas sobre los
Administrados refiriéndose a las potestades sobre la exigencia en el cumplimiento de los pagos y consecuencias derivadas.
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aceptacion o de comprobacion mediante el cual deba verificarse la conformidad de los
bienes o los servicios con lo dispuesto en el contrato, su duracion no podra exceder de
treinta dias naturales a contar desde la fecha de recepcién de los bienes o de la
prestacion de los servicios. En este caso, el plazo de pago sera de treinta dias naturales
después de la fecha en que tiene lugar la aceptacion o verificacion de los bienes o
servicios, incluso aunque la factura o solicitud de pago se hubiera recibido con
anterioridad a la aceptacion o verificacion.

Sin embargo, y pese a que la norma establece la determinacion del plazo para el
pago, y en el caso de no disponerse nada al efecto sefiala el plazo de treinta dias, dentro
de ese mismo articulo se dispone que los plazos de pago indicados en los apartados
anteriores podran ser ampliados mediante pacto de las partes sin que, en ningun caso, se
pueda acordar un plazo superior a 60 dias naturales.

Sobre la posibilidad de realizar pactos entre el contratista y la Administracion
referidos al plazo para el pago, la Ley admite dichos pactos, no obstante lo cual, se
prohiben dichos acuerdos cuando los mismos sean manifiestamente abusivos para el
acreedor o produjesen un perjuicio al mismo. Nada impide sin embargo que si el
acreedor y la Administracién convienen de mutuo acuerdo en determinar un plazo de
pago superior por razones de liquidez en la recepcion de ingresos, por subvenciones que
deban recibirse, etc., puedan acordar un plazo de pago y cobro superiores. En todo caso
deberé tenerse en cuenta el carécter limitativo de lo dispuesto en el articulo 4 que sefiala
el plazo de 60 dias naturales.

Es importante en este sentido el articulo 9 de dicho texto normativo, en donde se
dispone que sera nula una clausula contractual o una préctica relacionada con la fecha o
el plazo de pago, el tipo de interés de demora o la compensacion por costes de cobro
cuando resulte manifiestamente abusiva en perjuicio del acreedor teniendo en cuenta
todas las circunstancias del caso, incluidas:

a) Cualquier desviacion grave de las buenas practicas comerciales, contraria a la
buena fe y actuacion leal.

b) La naturaleza del bien o del servicio.

c) Y cuando el deudor tenga alguna razon objetiva para apartarse del tipo de
interés legal de demora del apartado 2 del articulo 7, o de la cantidad fija a la que se
refiere el apartado 1 del articulo 8.

Para determinar si una clausula o practica es abusiva para el acreedor 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 o subcontratistas unas condiciones de pago que no
estén justificadas por razon de las condiciones de que él mismo sea beneficiario o por
otras razones objetivas.’

3 En este sentido, ver Fuentes Gémez, J.C. "Logros y cuestiones pendientes de la Ley 3/2004 de 29 de diciembre". Boletin
de Informacién del Ministerio de Justicia, n" 1994, 2005. Sentencia de 23 de noviembre de 2016, n° 688/2016, en la que
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1.3. Regulacién Legal en 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.

Tras la entrada en vigor 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, se modifica la disposicion anterior, y en el
articulo 4, queda redactado como a continuacién se indica:

El plazo de pago que debe cumplir el deudor seré el siguiente:

a) Sesenta dias después de la fecha de recepcion de las mercancias o prestacion
de los servicios. Este plazo de pago no podra ser ampliado por acuerdo entre las partes.

b) Si el deudor recibe la factura o la solicitud de pago equivalente antes que los
bienes o servicios, sesenta dias después de la entrega de los bienes o de la prestacion de
los servicios.

c) Si legalmente o en el contrato se ha dispuesto un procedimiento de aceptacion
0 de comprobacion mediante el cual deba verificarse la conformidad de los bienes o los
servicios con lo dispuesto en el contrato y si el deudor recibe la factura antes de finalizar
el periodo para realizar dicha aceptacion, el plazo de pago que debe cumplir el deudor
se computara a partir del dia de recepcion de los bienes o servicios adquiridos y no
podra prolongarse mas alla de los sesenta dias contados desde la fecha de entrega de la
mercancia.

En el apartado segundo de dicho precepto se establece la obligacion de los
acreedores de hacer llegar la factura o documento justificativo del cobro antes de que se
cumplan treinta dias de la fecha de recepcidn efectiva de las mercancias o prestacion de
Servicios.

En este sentido, se considera importante no s6lo el cumplimiento del plazo para
el pago por parte de la Administracion Publica correspondiente, sino que el acreedor
debera cumplir con la emisién y envio de la factura o documento justificativo dentro del
plazo4de treinta dias siguientes a que se haya realizado el servicio o prestacion de que se
trate.

Aqui habria que plantearse sobre las consecuencias que el incumplimiento de la
presentacion de facturas o documentos justificativos dentro del plazo de treinta dias
podria ademas generar para la Entidad pagadora. En aquellos casos en que la factura se
presentase dentro del afio natural el incumplimiento no produciria unas consecuencias
de tanta magnitud para la Entidad Local como en el caso de que el incumplimiento
excediese del afio natural, en cuyo caso, si el acreedor presenta la factura después de
pasados los treinta dias y después de pasado el afio, la Entidad habria ya cerrado el

se interpreta la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, de lucha contra la morosidad en operaciones comerciales “Ley de
Morosidad”.

“ En relacién a ello, ver el articulo "Mi opinién sobre la Ley 15/2010, de 5 de julio de lucha contra la morosidad”, Tecnis
Tributarias, n" 36, marzo 2011, pdginas 6 y 9, del autor Angel Luis Vézquez Torres/ Domingo Carbajo Vasco. Informe de
la IGAE sobre el articulo 4 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.
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ejercicio contable, no pudiendo en ese caso imputar la factura al presupuesto del afio en
que se realizo el gasto sino que habria que realizar el procedimiento previsto para su
reconocimiento en los articulos 26 y 60 del Real Decreto 500/1990 de e 20 de abril por
el que se desarrolla el capitulo primero del titulo sexto de la Ley 39/1988, de 28 de
diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, en materia de presupuestos. Se
establece en el articulo 26 del mismo:

Con cargo a los créditos del estado de gastos de cada Presupuesto solo podran
contraerse obligaciones derivadas de adquisiciones, obras, servicios y demas
prestaciones o gastos en general que se realicen en el afio natural del propio ejercicio
presupuestario (articulo 157.1, LRHL).

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, se aplicaran a los créditos del
Presupuesto vigente, en el momento de su reconocimiento, las obligaciones siguientes:

(..)

c) Las obligaciones procedentes de ejercicios anteriores a que se refiere el
articulo 60.2 del presente Real Decreto.

El articulo 60.2 dispone lo siguiente:

1. Corresponderd al Pleno de la Entidad el reconocimiento
extrajudicial de créditos, siempre que no exista dotacion presupuestaria,
operaciones especiales de crédito, o concesiones de quita y espera.

De manera que en aquéllos casos en los que el proveedor incumpla el plazo para
remitir la factura a la Entidad Local, y dicho plazo excediese de un afio, la Corporacion
Local no podria imputar el gasto a ese ejercicio y tendria que llevar a cabo el
procedimiento previsto en el Real Decreto 500/1990 de 20 de abril, de reconocimiento
extrajudicial de créditos, con el consiguiente tramite necesario a realizar y por lo tanto
el computo del Periodo Medio de Pago comenzaria a contar a partir del dia siguiente a
que se entendiese realizada la aprobacion del gasto por parte del érgano competente,
que seria el Pleno de la Entidad Local.

1.4. Modificacion de la Ley 15/2010 de 5 de julio, mediante la Resolucion de 29 de
enero de 2016, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, sobre la
informacion a incorporar en la memoria de las cuentas anuales en relacion con el
Periodo Medio de Pago a Proveedores en las operaciones comerciales.

La modificacion de la Ley 15/2010 de 5 de julio, mediante la Resolucion de 29
de enero de 2016, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, sobre la
informacion a incorporar en la memoria de las cuentas anuales en relacion con el
Periodo Medio de Pago a Proveedores en las operaciones comerciales, incide en
determinados aspectos de la anterior normativa dejando vigentes otros.

La resolucion tiene por objeto aclarar y sistematizar la informacion que las
sociedades mercantiles deben recoger en la memoria de sus cuentas anuales individuales
y consolidadas, a efectos del deber de informacion previsto en la disposicion adicional
tercera de la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de
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diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales. (4)

En esencia, se modifica la normativa anterior e introduce conceptos no recogidos
en la disposicion anterior, que resumidamente se pueden citar:

-Concepto de proveedor: Se entienden como proveedores en lugar de acreedores
que sefialaba la normativa anterior, como aquellos acreedores comerciales incluidos en
el pasivo corriente del balance por deudas con suministradores de bienes o servicios.

En su articulo 5 se hace referencia a formulas para el calculo del Periodo Medio
de Pago, sefialando que para dicho calculo habra que aplicar los criterios aprobados por
el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, de conformidad con lo
establecido en el apartado tercero de la Disposicion final segunda de la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

De acuerdo con lo expuesto, la reforma en el afio 2011 que introduce el articulo
135 de la Constitucion Espafiola amplia el concepto de deuda publica para mejorar la
proteccién de todos los acreedores. Estos nuevos limites al endeudamiento publico,
como parte esencial del principio de sostenibilidad financiera, tienen su fundamento en
dicho articulo de la Constitucion que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, actia como limite a la autonomia financiera. No obstante, se siguen
manteniendo algunas diferencias entre acreedores, pues la prioridad absoluta de pago de
deuda publica que se prevé en el articulo 135.3 de la Constitucion resulta aplicable, en
sentido estricto, inicamente a la deuda financiera. >

1.5. Regulacion Legal en la Ley Orgéanica 2/2012 de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

La Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, aborda el control del endeudamiento,
limitando el volumen de la deuda publica, pero el endeudamiento del sector publico no
solo se refleja en el volumen de su deuda financiera, sino también en su deuda
comercial. Limitar el control del endeudamiento a la deuda publica financiera es obviar
una de las expresiones mas relevantes del endeudamiento, la deuda comercial. La
sostenibilidad financiera no es sélo el control de la deuda publica financiera, sino
tambien es el control de la deuda comercial.

En su exposicion de motivos la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria,
hace alusion a que las Administraciones Publicas estan obligadas a pagar en treinta dias
a sus proveedores. Sin embargo, la deuda comercial considerada como el volumen de
deuda pendiente de pago a los proveedores de las Administraciones Publicas, refleja un
notable retraso en el pago a los proveedores, con el perjuicio que ello supone tanto para
el sector privado, como para las Administraciones Publicas. Mayor morosidad genera
mayor deuda comercial lo que en el medio plazo pone en riesgo el cumplimiento de los
objetivos de estabilidad presupuestaria y limites de deuda publica, asi como la

> Registro Norm@DOC 25959 BOMEH 2/2011 publicado en BOE n.° 318, de 31 de diciembre de 2010. Manual
Auditoria de las Areas de Empresa UF0318, sobre la distincién entre acreedores y proveedores, y su distinta asignacién
contable, Editorial Paraninfo 2015.
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capacidad de asumir compromisos de gastos presentes y futuros dentro de esos limites.
Por tanto, afecta a los principios de estabilidad y sostenibilidad.®

La morosidad publica atafie tanto al sector publico como al privado. Para el
sector privado, se generan efectos negativos en cuanto la morosidad de las
Administraciones Publicas genera costes de transaccion y de financiacion para sus
proveedores, lo que causa un efecto de transmision de la morosidad en la cadena de
produccién, con las consiguientes pérdidas de eficiencia y competitividad para el
conjunto de la economia. Por tanto, lo que empieza siendo morosidad publica termina
siendo, también, morosidad privada.

Al hilo de lo dispuesto en la citada Ley Organica, se indica igualmente que para
el sector publico, los efectos negativos se manifiestan especialmente en la afectacion a
la sostenibilidad financiera, pues, ademas del sobrecoste que supone pagar tarde con
intereses de demora, se genera un mayor compromiso de gasto para un futuro, con su
desplazamiento temporal, lo que compromete disponer de recursos futuros. Una mayor
morosidad genera mayor deuda comercial, mayor deuda comercial lleva a una menor
sostenibilidad financiera, y por ende inestabilidad presupuestaria.

Dicha sostenibilidad financiera se halla regulada como uno de los principios a
cumplir por las Entidades Locales en el articulo 4 de la citada norma, sefialando que Las
actuaciones de las Administraciones Publicas y demas sujetos comprendidos en el

ambito de aplicacién de esta Ley estaran sujetas al principio de sostenibilidad financiera.

Se entendera por sostenibilidad financiera la capacidad para financiar
compromisos de gasto presentes y futuros dentro de los limites de déficit, deuda publica
y morosidad de deuda comercial conforme a lo establecido en esta Ley, la normativa
sobre morosidad y en la normativa europea.

Se determina asimismo que existe sostenibilidad de la deuda comercial, cuando
el periodo medio de pago a los proveedores no supere el plazo maximo previsto en la
normativa sobre morosidad.

Para el cumplimiento del principio de sostenibilidad financiera las operaciones
financieras se someteran al principio de prudencia financiera.

En cuanto a la instrumentacion del citado principio de sostenibilidad financiera,
se halla desarrollado en el articulo 13 de la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera, mediante el cual se dispone que Las Administraciones
Publicas deberan publicar su periodo medio de pago a proveedores y disponer de un
plan de tesoreria que incluira, al menos, informacion relativa a la prevision de pago a
proveedores de forma que se garantice el cumplimiento del plazo maximo que fija la
normativa sobre morosidad. Las Administraciones Publicas velaran por la adecuacion
de su ritmo de asuncién de compromisos de gasto a la ejecucién del plan de tesoreria.

¢ La regulacién en la Ley Orgénica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera supone un hito esencial en la
regulacion del Periodo Medio de Pago a los Proveedores de las Entidades Locales, puesto que ademds de disponerse el
cumplimiento en los plazos, se contemplan como ejes del funcionamiento en materia econémica presupuestaria los
principios de estabilidad presupuestaria, sostenibilidad financiera y regla de gasto, principios éstos que a partir de ese
momento van a regir cualquier acto administrativo en materia de gastos en las Entidades Locales.
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Cuando el periodo medio de pago de una Administracion Publica, de acuerdo
con los datos publicados, supere el plazo maximo previsto en la normativa sobre
morosidad, la Administracion debera incluir, en la actualizacion de su plan de tesoreria
inmediatamente posterior a la mencionada publicacion, como parte de dicho plan lo
siguiente:

a) El importe de los recursos que va a dedicar mensualmente al pago a
proveedores para poder reducir su periodo medio de pago hasta el plazo maximo que
fija la normativa sobre morosidad.

b) ElI compromiso de adoptar las medidas cuantificadas de reduccién de gastos,
incremento de ingresos u otras medidas de gestion de cobros y pagos, que le permita
generar la tesoreria necesaria para la reduccion de su periodo medio de pago a
proveedores hasta el plazo maximo que fija la normativa sobre morosidad’.

1.6. Regulacion Legal en la Ley Organica 4/2012 de 28 de septiembre, por la que se
modifica la Ley Orgéanica 2/2012 de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera.

En desarrollo de la Ley Orgénica citada y modificando determinados preceptos
de dicha disposicion legal, se promulga la Ley Organica 4/2012 de 28 de septiembre,
por la que se modifica la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. En su Disposicién Adicional Cuarta hace
referencia al cumplimiento del vencimiento de las deudas financieras. Segin dicha
Disposicion Adicional Las Administraciones Publicas deberan disponer de planes de
tesoreria que pongan de manifiesto su capacidad para atender el pago de los
vencimientos de deudas financieras con especial prevision de los pagos de intereses y
capital de la deuda publica.

La situacion de riesgo de incumplimiento del pago de los vencimientos de deuda
financiera, apreciada por el Gobierno a propuesta del Ministro de Hacienda y
Administraciones Publicas, se considera que atenta gravemente al interés general
procediéndose de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26.

Derivado de lo anteriormente expuesto, se refuerza el concepto de Plan de
Tesoreria y Plan de Disposicion de Fondos, cuya regulacion inicial se encuentra en el
articulo 187 del Texto Refundido de la ®Ley Reguladora de Haciendas Locales 2/2004
de 5 de marzo. Evidentemente se produce un reforzamiento sustancial de dicho
instrumento de organizacion y planificacion econdmica a corto y medio plazo en la

7 Sobre la Estabilidad Presupuestaria, Sostenibilidad Financiera, y las medidas a incluir en el Plan de Tesorerfa, véase “La
Tesorerfa de las Entidades en la actualidad”, del Profesor D. Jose Manuel Farfan Pérez y “Algunos aspectos de la Ley
Orgdnica 2/2012 de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera en relacién con las Entidades Locales.
Asimismo es interesante en materia de Tesorerfa y pago a proveedores ver el  desarrollo de la materia que realiza Da.
Evangelina Sdnchez Lombardia “Gestién y Control del Presupuesto de Tesoreria”.

¥ Sobre el contenido del Plan de Tesorerfa y el Plan de Disposicién de Fondos, véase el Manual de Tesorerfa de las
Corporaciones Locales, El Consultor de los Ayuntamientos, Luis Malavia Mufioz, en el mismo se desarrollan los conceptos
de Plan de Tesorerfa y Plan de Disposicién de Fondos junto con diversos modelos de expedientes y contenido de los
mismos para facilitar su aplicacién prictica en las Entidades Locales.
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Entidad Local, disponiendo dicho precepto que la expedicion de érdenes de pago habra
de acomodarse al Plan de Disposicion de Fondos de la Tesoreria que se establezca por el
Presidente de la Corporacion que, en todo caso debera recoger la prioridad de los gastos
de personal y de las obligaciones contraidas en ejercicios anteriores. En el mismo
sentido, el articulo 65 del Real Decreto 500/1990 de 20 de abril, sefialando que El plan
de disposicion de fondos considerard aquellos factores que faciliten una eficiente y
eficaz gestion de la Tesoreria de la Entidad y recogerad necesariamente la prioridad de
los gastos de personal y de las obligaciones contraidas en ejercicios anteriores. Para la
eficiente en la gestion de Tesoreria, es interesante consultar ademas varios libros en
relacion a la tesoreria local del Profesor D. José Manuel Farfan Pérez sobre el destino de
los ingresos y el principio de caja Unica, debiendo destinarse todos los ingresos a la
financiacion de todos los gastos como regla general, con las excepciones sefialadas en la
Ley de Haciendas Locales.

Ademas de lo anteriormente expuesto sobre la necesidad de gestionar la tesoreria
de la Entidad Local de forma eficiente, y al objeto de su desarrollo, es asimismo de gran
interés el desarrollo doctrinal que realiza D. Luis MALAVIA MUNOZ en el Manual de
Tesoreria de las Corporaciones Locales, donde se analizan conceptos importantes en la
funcién de la tesoreria como son los ratios de tesoreria, el denominado “cash pooling” o
coordinacion de las existencias de la Entidad Local con el resto de organismos
municipales, o el “cash flow financiero”, y entra en el desarrollo de sistemas para la
gestion de liquidez y agilidad en los cobros, como es el sistema electronico SEPA
(Single Euro Payments Area).

1.7. Regulacion Legal en la Ley Organica 9/2013 de 20 de diciembre, de Control de
la Deuda Comercial.

También persiguiendo lograr el objetivo de cumplimiento del principio de
sostenibilidad financiera se promulga posteriormente la Ley Organica 9/2013 de 20 de
diciembre, de Control de la Deuda Comercial. Esta Ley, que contiene con caracter
especifico los conceptos y novedades anteriores, y ademas asienta otros nuevos, se
estructura en dos articulos. El primero de ellos, que consta de dieciséis apartados,
modifica la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril para ampliar el concepto del principio
de sostenibilidad financiera que ahora también incluye el control de la deuda comercial
lo que evita poner en riesgo en el medio plazo la estabilidad presupuestaria y la
sostenibilidad de las finanzas publicas.

Con la regulacion a nivel de Ley Organica 9/2013 de 20 de diciembre, de la
Deuda Comercial se introducen ademas novedades en la Ley Organica de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera para asentar el concepto de Periodo Medio
de Pago y que se tenga en cuenta junto al cumplimiento de otras magnitudes
presupuestarias como son la Estabilidad Presupuestaria y la Regla de Gasto.

Una de las medidas que se adopta por el Estado, y que se desprende de esta
norma, es que se eleva a rango de Ley Organica por su importancia el deber del
cumplimiento del Periodo Medio de Pago, al considerarse una cuestion esencial en la
actividad economica local.
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Se crea ademas la obligacion de las Administraciones Pablicas de hacer pablico
su periodo medio de pago a proveedores, generdndose una herramienta de seguimiento
de la deuda comercial, de facil comprensién, que permite seguir su evolucion a lo largo
del tiempo. Internamente, las Administraciones deben incluir en sus planes de tesoreria
informacidn relativa al pago a proveedores, de modo que la gestion financiera se alinee
con la proteccion de los proveedores.

Ello se completa con medidas que unilateralmente cada Administracion debe
aplicar cuando detecte periodos medios de pago que superen los limites permitidos.
Seguidamente, para las Comunidades Auténomas se contemplan nuevas medidas
preventivas, correctivas y coercitivas destinadas a garantizar el cobro por los
proveedores, y que el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas aplicara,
como son: la cuantificacion en el plan de tesoreria de medidas de reduccién de gasto o
aumento de ingresos que deben adoptarse para reducir el periodo medio de pago a
proveedores, la determinacion del importe de sus recursos que debe destinarse al pago
de proveedores o la posibilidad de retener los recursos de los regimenes de financiacion
aplicables para que el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas pague
directamente a los proveedores.

Como aspectos més relevantes que hay que tener en cuenta con esta Ley
Organica 9/2013 de 20 de diciembre, estan los siguientes:

- Modifica la Ley Organica 2/2012 de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera, dando nueva redaccién al articulo 4 de la misma, en donde
se dispone que las actuaciones de las Administraciones Publicas y demés sujetos
comprendidos en el ambito de aplicacion de esta Ley estaran sujetas al principio de
sostenibilidad financiera.

Se entenderd por sostenibilidad financiera la capacidad para financiar
compromisos de gasto presentes y futuros dentro de los limites de déficit, deuda publica
y morosidad de deuda comercial conforme a lo establecido en esta Ley, la normativa
sobre morosidad y en la normativa europea.

Por ende, existe sostenibilidad de la deuda comercial, cuando el periodo medio
de pago a los proveedores no supere el plazo maximo previsto en la normativa sobre
morosidad.

-Se incluye un nuevo apartado 6 en el articulo 13 con la siguiente redaccion:

6. Las Administraciones Publicas deberan publicar su periodo medio de pago a
proveedores y disponer de un plan de tesoreria que incluira, al menos, informacion
relativa a la prevision de pago a proveedores de forma que se garantice el cumplimiento
del plazo maximo que fija la normativa sobre morosidad. Las Administraciones
Publicas velaran por la adecuacion de su ritmo de asuncion de compromisos de gasto a
la ejecucion del plan de tesoreria.

-Se incluye una nueva disposicion adicional quinta con la siguiente redaccion:
Disposicion adicional quinta. Plazo de pago a proveedores.
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Las referencias en esta ley al plazo maximo que fija la normativa sobre
morosidad para el pago a proveedores se entenderan hechas al plazo que en cada
momento establezca la mencionada normativa vigente y que, en el momento de entrada
en vigor de esta Ley, es de treinta dias.

-Asimismo, la citada Ley Organica hace referencia a las medidas preventivas,
correctivas y coercitivas establecidas en la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera para los casos de incumplimiento de las disposiciones
establecidas.

1.8. Metodologia para el calculo del Periodo Medio de Pago regulada en el Real
Decreto 635/2014 de 25 de julio.

Para el célculo del Periodo Medio de Pago se establecen unas férmulas que han
sido desarrolladas en el Real Decreto 635/2014 de 25 de julio, por el que se establece
una metodologia de célculo del Periodo Medio de Pago.

Este Real Decreto viene a aclarar el calculo de dicha ratio mediante el desarrollo
de las disposiciones sobre el célculo citadas en la Ley 9/2013 de 20 de diciembre.

En dicho célculo, se puede distinguir entre:

-Célculo del Periodo Medio de Pago global a proveedores®, disponiéndose en su
articulo 4 que La Administracion Central, las Comunidades Auténomas, las
Corporaciones Locales y las Administraciones de la Seguridad Social calcularan el
periodo medio de pago global a proveedores, al que se refiere la Ley Organica 2/2012,
de 27 de abril, que comprendera el de todas sus entidades incluidas en el articulo 2, de
acuerdo con la formula que se expresa en dicho precepto.

-Célculo del Periodo Medio de Pago de cada Entidad. El articulo 5 sefiala que 1.
A los efectos del calculo del periodo medio de pago global al que se refiere el articulo
anterior, el periodo medio de pago de cada entidad se calculara de acuerdo con la
férmula que se relaciona.

La diferencia en los célculos es basicamente que en el calculo del Periodo Medio
de Pago de cada entidad habréa que tener en cuenta méas conceptos de forma especifica,
sin embargo en el calculo global solamente habra que tomar los valores en general.

En el supuesto del sistema individualizado, hay que tener en cuenta los
siguientes conceptos:

-Ratio de las operaciones pagadas.
-Importe total de los pagos realizados.
-Ratio de las operaciones pendientes de pago.

? Puede consultarse a nivel informativo sobre los plazos de pago de las Entidades Locales, los datos estadisticos publicados
por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas, sobre la evolucién del Periodo Medio de Pago en cada Entidad
Local, en aplicacién de lo dispuesto en la Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién y
Buen Gobierno.
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-Importe total de los pagos pendientes.

En el caso del sistema global se tendré por lo tanto en cuenta el sumatorio del
periodo medio de pago de cada entidad multiplicado por el importe de operaciones de la
entidad, y dividido por el sumatorio del importe de las operaciones de las entidades.

Los ratios anteriores se tendran en cuenta, y ademas en el denominador habra
que tener en cuenta el importe total de los pagos realizados més el importe total de los
pagos pendientes de realizar.

A efectos del resultado que arrojan los calculos se observa que en el caso del
calculo del periodo medio de pago individualizado se tendrd una estimacion mas
adecuada y precisa con la realidad econémica de la Entidad Local.™

Otra cuestion importante a tener en cuenta sobre el calculo del Periodo Medio de
Pago es la referida a si para determinar la deuda comercial del Ayuntamiento se debe
tener también en cuenta la deuda comercial de las sociedades mercantiles
dependientes. En este sentido habré que acudir a lo previsto en el articulo 2 del Real
Decreto 635/2014 en donde se sefiala que este Real Decreto resulta de aplicacion a
todos los sujetos previstos en el articulo 2.1 de la Ley Orgénica 2/2012 de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, y por tanto sera de aplicacion
a los siguientes subsectores:

a) Administracion central, que comprende el Estado y los organismos de la
administracion central.

b) Comunidades Auténomas.
c) Corporaciones Locales.
d) Administraciones de Seguridad Social.

El resto de las entidades publicas empresariales, sociedades mercantiles y demas
entes de derecho publico dependientes de las administraciones pablicas, no incluidas en
el apartado anterior, tendrdn asimismo consideracion de sector publico y quedaran
sujetos a lo dispuesto en las normas de esta Ley que especificamente se refieran a las
mismas.

Como se puede observar, el art. 2.1 LOEPYSF se refiere al Sector
Administraciones Publicas definido en el SEC95, aprobado por el Reglamento (CE) n°
2223/96, del Consejo, de 25 de junio de 1996. Actualmente el SEC95 ha sido sustituido
por el SEC2010, aprobado mediante Reglamento (UE) n° 549/2013, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, que define el Sector Administraciones
Publicas (S.13) como aquel que incluye todas las unidades institucionales que son
productores no de mercado cuya produccion se destina al consumo individual o
colectivo, que se financian mediante pagos obligatorios efectuados por unidades

19 Para el cdlculo del Perfodo Medio de cada Entidad Local y el Perfodo Medio de Pago Global, deberd tenerse en cuenta lo
previsto en la Instruccién de Contabilidad Publica Local, aprobado por Orden HAP 1781/2013 de 20 de septiembre, que
establece que dentro de los fines a que responde la contabilidad, uno de ellos es el de suministrar los datos necesarios para
cumplir con las obligaciones de informacién a los distintos Organos, por tanto en la aplicacién informdtica o programa
contable deberd de poder extraerse los datos de dichos ratios.
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pertenecientes a otros sectores y que efectian operaciones de redistribucion de la renta y
de la riqueza nacional.

En consecuencia, para que las sociedades mercantiles publicas se encuentren
incluidas dentro del art. 2.1 LOEPYSF debe tratarse de sociedades publicas que no se
financien mayoritariamente con ingresos comerciales y que esten clasificadas en el
Inventario de Entes del Sector Publico Local como Administraciones Publicas; sélo
entonces les sera aplicable el Real Decreto 635/2014.

1.9. Regulacion posterior y modificaciones y novedades introducidas.

Con caracter posterior a esta normativa, y en cuanto a novedades introducidas
por otras disposiciones, hay que referirse a la Resolucion de 29 de enero de 2016 del
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, mediante la que se establece la
obligacion de incluir en las memorias de las cuentas anuales el periodo medio de pago,
habiéndose extendido dicha obligacion también a las cuentas anuales de las empresas
tanto las empresas con volumen de negocios como en el caso de la pequefia y mediana
empresa (PYME).

Con este objetivo en la propia disposicion se habilita al Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas para que, mediante resolucion, se proceda a indicar las
adaptaciones que resulten necesarias al efecto de que las sociedades mercantiles no
encuadradas en el articulo 2.1 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera apliquen adecuadamente la metodologia de
calculo del periodo medio de pago a proveedores determinada por el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas.

Es también relevante la novedad introducida en el Boletin Oficial del Estado del
pasado 25 de mayo de 2017, mediante la Orden JUS/471/2017, de 19 de mayo, por la
que se aprueban los nuevos modelos para la presentacién en el Registro Mercantil de las
cuentas anuales de los sujetos obligados a su publicacion.

Junto a las disposiciones surgidas anteriormente sefialadas, hay que citar por
cuanto afectan al &mbito de los pagos a los proveedores aquellas del ambito europeo que
afectan directamente a las formas en que se tramitan los pagos, tal como es el caso de la
Directiva 2015/2366/UE y el Reglamento UE n° 1093/2010 mediante el que se hace
referencia al pago por medios electrénicos.**

" Junto a las novedades introducidas con cardcter posterior al Real Decreto 635/2014 de 25 de julio, se puede citar la
modificacién de dicho Real Decreto mediante el Real Decreto 1040/2017 de 22 de diciembre, por el que se modifica el
Real Decreto 635/2014 de 25 de julio, por el que se desarrolla la metodologia de cdlculo del periodo medio de pago a
proveedores de las Administraciones Publicas y las condiciones y el procedimiento de retencién de recursos de los
regimenes de financiacién, previstos en la Ley Orgdnica 2/2012 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera. En cuanto al pago por medios electronicos, dentro de las distintas formas de pago reguladas en la Ley General
Tributaria 58/2003 de 17 de diciembre, y Ley de Haciendas Locales, también se afiaden tras diversos textos normativos,
entre ellos la Ley 21/2011 de dinero electrénico, los pagos mediante medios electrénicos, que suponen una agilidad en las
transacciones, aunque dicha Ley regula los sujetos que estdn habilitados para la emisién de dinero electrénico, y se sefiala
los supuestos de Entidades Locales en donde se podrd emplear dicha forma de pago.
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También dentro de los medios electronicos habra que tener en cuenta la Ley
25/2013 de 27 de diciembre, de impulso de la factura electronica y creacion del Registro
Contable de facturas en el Sector Publico, que establece con caracter general la
obligacion de los Entes Locales de contar con registros telematicos para la recepcion de
las facturas, y para ello el Ministerio implanta nuevos medios y técnicas informaticas
dando un paso adelante mas asi en el avance de la implantacion de la denominada E-
Administracion, todo ello al objeto de agilizar la tramitacién administrativa y en aras de
dar cumplimiento a los principios de celeridad, transparencia y eficiencia.

2. SOBRE LA DIRECTIVA EUROPEA 2011/7/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO
Y DEL CONSEJO DE 16 DE FEBRERO DE 2011

2.1. Contenido

Las continuas reformas que se sucedieron con posterioridad a la época de
adhesion de Espafia a la Union Europea y la apertura de los mercados, es lo que
propicid el establecimiento a partir de los afios 80 hasta la actualidad la Union
Econdmica y Monetaria.

Esta etapa en la que se fijaron una serie de criterios uniformes para acabar con la
inflacion y el déficit, se tradujeron junto al informe Neumark en la determinacion de los
criterios que los Estados miembros debian de cumplir en la zona europea como eran
déficit inferior al 3% del PIB, tasa de inflacién inferior al 1,5% respecto de la media de
los tres estados con menor inflacion en la zona euro, y deuda puablica no superior al 60%
del mismo.

Junto a los criterios de convergencia en la eurozona, se afiade un cuarto criterio
que deberan cumplir los paises que es el de que el tipo de interés nominal a largo plazo
no debe superar en un 2% la media de los tres estados con menores tasas de inflacion
durante el afio precedente al examen.

Sentado lo anterior, y sobre la base de la unién y la convergencia econémica, y
desarrollando dichos objetivos, se aprueba por el Parlamento Europeo el 16 de febrero
de 2011 una Directiva tendente a establecer unos criterios de pago a los proveedores, al
ser necesario también cumplir con los plazos en los pagos, e impedir el abuso en las
operaciones comerciales y salvaguardar los intereses de los proveedores.

En el considerando tercero de dicha Directiva del Parlamento se establece lo
siguiente:

En las operaciones comerciales entre agentes econémicos 0 entre agentes
econdémicos y poderes publicos muchos pagos se efectian después del plazo acordado
en el contrato o establecido en las condiciones generales de la contratacion. Aunque ya
se hayan suministrado los bienes o se hayan prestado los servicios, las facturas
correspondientes se pagan con mucho retraso respecto al plazo previsto. Esta morosidad
influye negativamente en la liquidez de las empresas, complica su gestion financiera y
afecta a su competitividad y rentabilidad cuando se ven obligadas a solicitar
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financiacion exterior. El riesgo de esta influencia negativa aumenta drasticamente en
periodos de crisis econémica, al hacerse mas dificil la obtencion de financiacion.

La Directiva contiene los principios y normas dictadas por el Parlamento
Europeo y que vinculan a todos los Estados miembros para el cumplimiento de los
plazos en los pagos derivados de prestaciones de servicios en el ambito de la Unién. De
esta forma pretende garantizar que las operaciones denominadas “transfronterizas” no
queden al albur y libre arbitrio de cualquier practica singular o irregular que pudiera ser
manifiestamente contraria a los principios econdémicos de la buena gestion y
cumplimiento de las contraprestaciones de los contratos financieros que se realicen.

Esta norma de derecho internacional consta de 39 considerandos y 15 articulos,
y su naturaleza es de caracter supralegal en el derecho interno espafiol, asi como en el
resto de los Estados miembros, es decir vincula con carécter general y cualquier otra
norma legal o constitucional que fuere contraria a ella podra ser modificada para
adaptarla a dichos principios.

Cualquier vulneraciéon de la Directiva podra ser alegada ante el Tribunal de
Justicia Europeo por cualquiera de los Estados miembros.

2.2. Objeto

El objeto de dicha Directiva, como establece en su Considerando nimero 5 es
conseguir que las empresas comercien en todo el mercado interior en condiciones tales
que garanticen que las operaciones transfronterizas no supongan mayores riesgos que
las ventas en el mercado nacional.*?

En este sentido, junto a las tres libertades que ya recogia el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea firmado en el afio 1957 ** libertad de
establecimiento: articulo 49 del TFUE, libertad de prestar servicios: articulo 56 del
TFUE), vy libertad de residencia en todo el &mbito de la Unidn, hay que sefialar que con
la Directiva actual se pretende ampliar las libertades en materia econémica, dentro del
marco de la globalizacion que influye al sector de las operaciones comerciales.

12 La Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 2011, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, y en particular su articulo 7, apartados 2 y 3, debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma nacional, segin la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, Sala Quinta, de fecha 16 de febrero de 2017, por tanto deberd de verificarse, a la vista de dicho
pronunciamiento, por el Juez nacional, dicha conformidad con la normativa europea.

"Habr4 que tener en cuenta que las libertades de prestacién de servicios y de mercancias, en el 4mbito local, lo dispuesto
en el articulo 6 de la Ley de Haciendas Locales, que dispone que los tributos que establezcan las entidades locales al
amparo de lo dispuesto en la Ley de Bases de Régimen Local, respetardn en todo caso el principio de no implicar obsticulo
alguno para la libre circulacién de personas, mercancias o servicios y capitales, ni afectar de manera efectiva a la fijacién de
la residencia de las personas o la ubicacién de empresas y capitales dentro del territorio espafiol, sin que ello obste para que
las Entidades Locales puedan instrumentar la ordenacién urbanistica de su territorio.

La Directiva 2011/7/UE establece para los casos de incumplimiento en el plazo de pago a los proveedores un nuevo interés
moratorio mds elevado que el que marcaba la anterior Directiva 2000/35/CE. El nuevo tipo equivaldrd al tipo de
referencia del BCE aumentado en al menos ocho puntos porcentuales. La Directiva fija ademds la obligacién el derecho
del acreedor a cobrar una cantidad fija de 40 € por factura impagada como compensacién por los costes de cobro en que
haya incurrido el acreedor.
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Evidentemente, y sobre todo la base de la creacion de esta disposicion
comunitaria es evitar abusos hacia los comerciantes que realicen o presten sus servicios
en el marco de la libertad de establecimiento y prestacion de servicios comunitaria.

La libertad de prestacion de servicios se recoge en el citado Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea en los articulos 56 a 62.

La libre prestacion de servicios es aplicable a todos aquellos servicios que se
prestan habitualmente a cambio de remuneracion, siempre que no estén regulados por
las disposiciones relativas a la libre circulacién de mercancias, capitales y personas.
Para realizar la prestacion de un «servicio», el proveedor podra ejercer su actividad de
forma temporal en el Estado miembro en que se presta el servicio y quedara sujeto a las
mismas condiciones que tal Estado impone a sus propios ciudadanos.

Si bien en un principio el principio de libertad de prestacion de servicios previsto
en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea se referia solo al ambito privado
de las empresas que comercian a nivel europeo, una de las novedades méas importantes
que viene a establecer la Directiva 2011/7/UE es la aplicacién a las Administraciones
Publicas de la obligacion del cumplimiento del Periodo Medio de Pago en el marco de
las operaciones comerciales de la Unién Europea.

2.3. Ambito de Aplicacion

En cuanto al ambito de aplicacion, como ya se ha indicado, se establece que la
presente Directiva debe regular todas las operaciones comerciales con independencia de
si se llevan a cabo entre empresas publicas o privadas o entre estas y los poderes
publicos, teniendo en cuenta que los poderes publicos realizan pagos de un volumen
considerable a las empresas. También debe regular todas las operaciones comerciales
entre los contratistas principales y sus proveedores y subcontratistas.

Sera de aplicacion por tanto a las siguientes empresas dentro del ambito de la
Unién Europea:

-Las empresas consideradas como grandes empresas cuyo Vvolumen de
facturacion exceda de los limites establecidos en la normativa de sociedades para la
aplicacion del Plan Normal de Contabilidad.

-Las PYMES y pequefias empresas, los comerciantes autbnomos y entes que se
dediquen al comercio segln lo dispuesto en la normativa comercial de venta minorista.

(7)
-Las Administraciones Publicas, entendiéndose dentro de las mismas el Sector

Estatal, autondémico y local, asi como los Organismos y Entidades de ellos
dependientes™.

1 Sobre la financiacién de la PYMES hay que tener en cuenta el tratamiento de dicha cuestién por el Profesor Vizquez
Torres en su libro “Un acercamiento a los problemas de financiacién de la PYMES”, UNED 2004, en donde abarca las
principales cuestiones a tratar sobre las pequefias y medianas empresas.

Sobre la aplicacién de la Directiva 2011/7/UE se vienen realizando informes posteriores, a efectos de verificar el grado de
aplicacién y cumplimiento de las directrices establecidas en la misma por los Estados miembros, como es el Informe de la
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La Directiva es de aplicacion a los Estados miembros de la Unidn Europea, y
vincula en sus directivas, decisiones, recomendaciones y dictimenes que emanan de los
organos europeos, no sélo del Parlamento Europeo, sino también de las resoluciones
adoptadas por el Tribunal de Justicia Europeo, y serdn de aplicacion también las lineas
econdmicas y circulares en esta materia que se adopten por el Banco Central Europeo.

En cuanto al incumplimiento de los paises de Europa del Periodo Medio de Pago
a Proveedores, un estudio de Intrum Justicia, empresa especializada en la gestion de
crédito, sitla a Espafia a la cabeza de los paises miembros incumplidores en términos de
pago a proveedores, al superar en 2,6 veces la media europea. También segun dicho
estudio, Espafia es el pais que destaca por ser el pais europeo donde los empresarios
reciben maés presiones para ampliar las condiciones de los plazos y por sufrir problemas
de liquidez como consecuencia de los retrasos.

Segun el Informe Europeo de Pagos 2015 realizado por la multinacional sueca
Intrum Justicia, que viene realizando informes sobre pagos a nivel europeo (el Gltimo en
2017), nuestro pais encabeza la lista europea de retraso en el pago de facturas. Mientras
el plazo medio de pago en Europa (que engloba el tiempo acordado y el retraso) se sitla
en 28 dias, en Esparia la proporcion se eleva hasta 73,6, lo que significa que es 2,6 veces
mas elevada. Ademas, la cifra doméstica mas que duplica el plazo legal de 30 dias que
establecio hace ya afios Bruselas en la Directiva contra la morosidad.

En cuanto a los deudores que mas tiempo tardan en cobrar las facturas, insiste el
citado informe, las Administraciones Publicas contintan siendo las que mas retrasos
acumulan, con una media de 105 dias, mientras que las empresas reducen esa cifra hasta
69 dias, y la media de los consumidores merma hasta 45 dias.

De ello se derivan consecuencias de falta de liquidez de los empresarios al no
cobrar en el tiempo establecido, que se manifiesta en imposibilidad de cumplir con los
objetivos de dichas empresas, de contratar a nuevos trabajadores, de cumplir con
determinadas obligaciones con la Hacienda Publica o la Seguridad Social, etc.,
afectando de una manera general al régimen econémico global espafiol y al PIB.

En términos porcentuales, segun el estudio y por orden de mayor a menor
tiempo en los pagos, los paises mas afectados por el incumplimiento son los siguientes:

Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Directiva 2011/7/UE  del Parlamento y del
Consejo de 16 de febrero de 2011 por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales, este informe, de fecha 26/08/2016, cinco afios después de la Directiva, hace hincapié en la necesidad de
actuar segtin los principios de la Directiva, establecer unos procedimientos y reforzar el control de los mismos para avanzar
en el cumplimiento del Periodo Medio de Pago por los Estados, proponiendo ademds nuevas medidas como las de
fomentar iniciativas para la mejora y cumplimiento de los pagos y disminuir los plazos en operaciones comerciales.
Asimismo, la Comisién Europea en el afio 2017 insta a los Estados miembros, a Espafia a cumplir con la Directiva, y
obliga a reforzar la normativa en materia de morosidad, ademds de solicitar a los Estados miembros la creacién de un
entorno empresarial fiable para las empresas y que se lleven a cabo medidas encaminadas a su aplicacién de forma
inmediata al objeto del cumplimiento del plazo establecido en la Directiva. Se establece dicho cumplimiento tanto para el
dmbito publico como el privado.
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PAISES PORCENTAJE DIIED'{/INPCUMPLIMIENTO
Espafia 83%
Estonia 78%
Francia 78%

Italia 72%

Portugal 72%
Grecia 66%
Hungria 65%

Eslovenia 65%

Finlandia 62%
Polonia 61%

Suiza 61%
Suecia 50%

Lituania 46%
Noruega 40%
Irlanda 38%

Reino Unido 20%

Alemania 16%

CEMCi

Se observa en este estudio que los paises del oeste y sur de Europa se encuentran
en una situacion de pagos con mayor tardanza y consecuencias econémicas negativas
respecto a los proveedores privados.

Ademas, sefiala el citado informe que se estima unas pérdidas derivadas del
impago por un importe de 37.000 millones de euros y sefiala que la principal causa de
los retrasos son las dificultades financieras.



Tribuna: La El periodo medio de pago a los proveedores, su regulacién legal y obligaciones de las
Entidades Locales
MARIA SOLEDAD AGUILA LUQUE

Péagina 20 de 51

No obstante, también se indica que en paises como Espafia, Grecia, Portugal o
Italia la causa mas destacada por los empresarios es el retraso intencional representando
dicha causa un alto porcentaje anual.

3. SOBRE EL PERIODO MEDIO DE COBRO EN LAS ENTIDAD LOCALES.

3.1. La regulacion legal del Periodo Medio de Cobro.

Junto al Periodo Medio de Pago existe otro concepto cuya regulacion, que
aungue en menor medida regulado normativamente, no es por ello menos importante
para la Entidad Local, que es el Periodo Medio de Cobro.

Sobre la naturaleza del Periodo Medio de Cobro®, hay que sefialar que se ha
definido en el &mbito privado como un indicador de la gestion de cobro, se trata de un
ratio que indica una tendencia, pero no valores absolutos.

La tesoreria de la Entidad Local puede verse afectada tanto por el plazo en que
se paguen a los proveedores como por el plazo en que tarden los deudores o clientes en
hacer el pago de sus obligaciones contraidas con la Entidad. Por ello es importante
referirnos a este indicador econémico que muestra también la situacion de solvencia y
capacidad de disponer de efectivo en el medio y corto plazo por las Entidades Locales.

Se trata de un indicador economico cuya regulacion legal se halla en esencia
dentro de la Instruccion de contabilidad publica local aprobada por Orden HAP
1781/2013 de 20 de septiembre, si bien también se halla definido y es de aplicacion para
la empresa privada.

Efectivamente, la referida Instrucciéon de Contabilidad establece que para hallar
el Periodo Medio de Cobro en la Entidad habrd que tener en cuenta el sumatorio del
namero de dias de periodo de cobro multiplicado por el importe del cobro y todo ello
dividido entre el sumatorio del importe de cobro.

Segun el concepto dado por dicha normativa el Periodo Medio de Cobro refleja
el nimero de dias que por término medio la Entidad tarda en cobrar sus ingresos, es
decir, en recaudar sus derechos reconocidos, derivados de la ejecucién de los Capitulos
1, 3 y 5, excluidos de este capitulo los ingresos que deriven de sus operaciones
financieras.

En consecuencia, para la elaboracion del Periodo Medio de Cobro del Capitulo 5
solo se consideraran los ingresos de los articulos 54 y 55 y del concepto 599 (segun
codificacion de la clasificacion econdmica de los ingresos del presupuesto incluida en el
Anexo IV de la Orden EHA 3565/2008 de 3 de diciembre, por la que se aprueba la
estructura de los presupuestos de las Entidades Locales).

15 En el dmbito del Sector Privado se regula magnitudes similares al Periodo Medio de Cobro y que expresan precisamente
los plazos de cobro, como es el denominado “Periodo de Maduracién Econémico” que segtin empresas de Consultoria
como entre otras, Creative Commons, se puede definir como el Ciclo de la Explotacién o ciclo dinero-mercancias-dinero,
desde que los aprovisionamientos entran en el almacén hasta que se cobra por las mercancias vendidas.
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De forma paralela al calculo del Periodo Medio de Pago, el Periodo Medio de
Cobro se podra calcular de forma global o de forma individualizada para determinadas
operaciones, teniendo en cuenta lo dispuesto en la normativa citada.

Cada entidad contable deberé calcular el periodo medio de cobro respecto de los
recursos de los que sea titular, salvo cuando la entidad sea titular de recursos
gestionados por otro ente publico y no disponga de informacion sobre la totalidad de las
operaciones realizadas por el ente gestor. En este caso, el indicador a elaborar por la
entidad titular se referira exclusivamente a los recursos no gestionados por otro ente
publico, y el ente gestor, ademas del indicador referido a los recursos de su titularidad,
debera elaborar el indicador referido a los recursos que gestiona por cuenta de otros
entes publicos.

Se pueden producir tres situaciones en relacion al Periodo Medio de Cobro de la
Entidad Local con respecto a sus derechos reconocidos:

a) Que la Entidad Local reconozca los derechos y no se produzca el ingreso
dentro del ejercicio econdémico en que se produce el reconocimiento.

b) Que la Entidad Local reconozca los derechos y se produzca el ingreso dentro
del ejercicio pero con posterioridad al reconocimiento del derecho.

c) Que la Entidad Local reconozca los derechos y se produzca el ingreso
simultaneamente al reconocimiento de dichos derechos. En este caso se puede acumular
las fases de gestion del presupuesto de ingresos, RDI.

Si tenemos en cuenta que la situacion éptima y deseable en la Entidad Local es
que los cobros de los derechos reconocidos se produzcan dentro de un plazo menor que
el de los pagos a los proveedores, entonces el Periodo Medio de Cobro deberia ser
inferior a los 30 dfas que se establece como periodo maximo para el pago™®. Ya que en el
caso de proceder al pago por la Entidad Local sin disponer de los recursos necesarios
para ello, dicha situacion provocaria una falta evidente de recursos para hacer los pagos.

No obstante lo anterior, el principio de caja Unica viene a paliar dicho efecto, por
cuanto que con carécter general el articulo 165 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de Haciendas Locales 2/2004 de 5 de marzo dispone que los recursos de la
entidad local y de cada uno de sus organismos auténomos y sociedades mercantiles se
destinaran a satisfacer el conjunto de sus respectivas obligaciones, salvo en el caso de
ingresos especificos afectados a fines determinados.

Hay que tener en cuenta por tanto que la totalidad de los ingresos debera
destinarse al cumplimiento de todos los gastos, sin que se pueda producir
discriminacion de ninguno de los gastos a satisfacer con ingresos generales, con
excepcion de aquellos ingresos que expresamente consten COMO  recursos
especificamente afectados, pudiendo afectarse entre otros, los recursos siguientes:

' La regulacién de los cobros en las Entidades Locales se establecerd a nivel interno dentro de su organizacién
administrativa, y para ello habrd que tener en cuenta la correspondiente Ordenanza reguladora de los cobros, y las
actuaciones que dichas Entidades podrdn realizar para agilizar dentro de la aplicacién normativa los citados cobros, ademds
del Plan de Disposicién de Fondos que de conformidad a lo dispuesto en el articulo 187 de la Ley de Haciendas Locales,
tenga aprobado la Entidad Local.
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- Los procedentes de determinadas subvenciones concretas y especificas.
- Los procedentes de ingresos recaudados por contribuciones especiales.
- Los procedentes de ingresos del patrimonio publico de suelo.

- Los procedentes de operaciones de capital derivados de préstamos para una
finalidad.

En cuanto a la homogeneizacion de los periodos de pago y cobro en la Entidad
Local, podrian distinguirse tres situaciones:

A) Que los cobros tengan un periodo inferior de tiempo en ser realizados que los
pagos17. Este seria un indicador positivo de buena gestion econdmica.

B) Que los cobros tengan un periodo superior de tiempo en ser realizados que
los pagos. Esto seria un indicador negativo respecto de la gestion economica.

Debiendo procurarse dentro de las posibilidades legales que los cobros
pendientes existentes en la Entidad Local se recauden de forma &gil y sin dilaciones
indebidas. (8)

3.2. La recaudacion de impuestos, tasas y contribuciones especiales en las
Entidades Locales.

En relacion a los impuestos, tasas y contribuciones especiales de las Entidades
Locales, se trata de recursos cuya gestion puede realizarse o bien por las propias
Entidades Locales con sus propios medios, o a través de Organismos mediante los

correspondientes acuerdos de cesion o delegacion de la competencia de la Entidad Local.

Ello en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 12 del Texto Refundido de la
Ley Reguladora de Haciendas Locales 2/2004 de 5 de marzo, en donde se sefiala lo
siguiente:

La gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion de los tributos locales se
realizara de acuerdo con lo prevenido en la Ley General Tributaria y en las demas leyes
del Estado reguladoras de la materia, asi como en las disposiciones dictadas para su
desarrollo.

A través de sus ordenanzas fiscales las entidades locales podran adaptar la
normativa a que se refiere el apartado anterior al régimen de organizacion y
funcionamiento interno propio de cada una de ellas, sin que tal adaptacion pueda
contravenir el contenido material de dicha normativa.

Asimismo puede aplicarse en casos de delegacion de las competencias lo
previsto en el articulo 106 de la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local 7/1985 de
2 de abril, en donde se hace referencia a que se podran adoptar acuerdos de delegacion

17 La situacién éptima en la Entidad Local en la que los ingresos se recaudan de forma inmediata o en un periodo de
tiempo inferior a los pagos es un indicador segin algunos medios econémicos como entre otros, Revista Empresa
Actual.com es muy importante que nuestro periodo de cobro sea inferior al del pago, o lo mds equilibrado posible, ya que
el periodo medio de cobro es un indicador de la calidad de la gestion en la empresa.
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de competencias en materia de gestion, liquidacion y recaudacion a otros Entes ya sean
del Estado o de la Comunidad Autonoma.

El hecho de que la gestidn, liquidacion y recaudacion de los impuestos, tasas y
contribuciones especiales se realice por la Entidad Local mediante sus propios recursos
0 bien se haya acordado la delegacién incidira en el calculo del Periodo Medio de Pago,
puesto que en el caso de delegacion, corresponderéd al Organismo delegado el calculo
del mismo, ya que sera él el encargado del cobro de las deudas tributarias.*®

3.3. La recaudacion de subvenciones e ingresos afectados.

Por lo que respecta a los recursos procedentes de otros ingresos, como es el caso
de subvenciones u otros de naturaleza no tributaria, el Periodo Medio de Cobro depende
del Organismo que cede los recursos. *°

Lo recomendable como se ha sefialado ut supra, es que el Periodo Medio de
Cobro sea menor que el Periodo Medio de Pago, o sea que los ingresos que deban ser
recaudados se recauden en plazo y forma establecidas en los correspondientes acuerdos
y convenios suscritos con las Entidades pagadoras, ya que en el caso de no disponer de
los recursos suficientes para asumir los pagos, existiria un déficit en la liquidez para
hacer frente a las obligaciones a satisfacer por la Entidad.

3.4. Medidas que pueden proponerse a efectos de agilizar el Periodo Medio de
Cobro

En aplicacién de la normativa vigente, se pueden tener en cuenta bastantes
medidas para la agilizacion en el Periodo Medio de Cobro de sus recursos por las
Entidades Locales, pero por su importancia, entre otras se ha considerado oportuno
destacar las siguientes:

-Solicitar el pago de las subvenciones dentro del plazo y normativa prevista en
las Bases de las Convocatorias de las mismas a los organismos correspondientes.

-Gestion de los recursos mediante agilizacion de las tareas del personal
administrativo encargado de la misma, ya sea individualizando dichas tareas o
fomentando su desarrollo e impulso de forma adecuada.

-Solicitar anticipos recaudatorios a cuenta de los tributos de cesion en la gestion,
liquidacion y recaudacion a la Diputacion Provincial®®. En dicha medida habra que tener

'8 Puede observarse una regulacién actualizada sobre los impuestos locales en la Guia Fiscal 2018, CEF ademds del
desarrollo entre otros en Manual de Tributos Locales sobre la Ley de Haciendas Locales 2/2004 de 5 de marzo.

1 Sobre las subvenciones, como recurso municipal, véase lo previsto en el articulo 2 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de Haciendas Locales, asi como en el manual de usuario desarrollado por el Ministerio de Hacienda y Funcién
Publica en cuanto a su aplicacién practica para la justificacién y procedimientos en materia de subvenciones publicas.

% TLa solicitud de los anticipos recaudatorios a la Diputacién Provincial es un recurso que facilita la liquidez a corto y
medio plazo de las Entidades Locales, y que sin embargo no cumple la definicién de pasivo financiero prevista en la
normativa vigente, entendiéndose como pasivo financiero aquellas operaciones contractuales mediante las cuales se
intercambian activos o pasivos financieros con terceros en condiciones potencialmente desfavorables, tales como son los
préstamos, emisién de deuda publica o la conversién o sustitucién de operaciones preexistentes. En esos casos las
condiciones pactadas suponen unos gastos para la Administracién que los concierta y que aunque constituyen una fuente
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en cuenta que de conformidad a lo previsto en el articulo 107 de la Ley 48/2015 de 29
de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 se dispone lo
siguiente:

Cuando por circunstancias relativas a la emision de los padrones no se pueda
liquidar el Impuesto sobre Bienes Inmuebles antes del 1 de agosto del afio 2016, los
ayuntamientos afectados podran percibir del Tesoro Publico anticipos a cuenta del
mencionado impuesto, a fin de salvaguardar sus necesidades minimas de tesoreria,
previa autorizacion del Pleno de la respectiva corporacion.

Tales anticipos serdn concedidos a solicitud de los respectivos municipios,
previo informe de la Direccién General del Catastro y seran tramitados y resueltos por
la Secretaria General de Coordinacion Autonémica y Local.

En la tramitacion de los expedientes se tendran en cuenta los siguientes
condicionamientos:

a) Los anticipos no podran exceder del 75 por ciento del importe de la
recaudacion previsible como imputable a cada padrén.

b) El importe anual a anticipar a cada corporacion mediante esta formula no
excedera del doble de la ultima anualidad percibida por la misma en concepto de
participacion en los tributos del Estado.

c) En ningun caso podran solicitarse anticipos correspondientes a mas de dos
periodos impositivos sucesivos con referencia a un mismo tributo.

d) Las Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos Insulares y Comunidades
Auténomas uniprovinciales y otros organismos publicos recaudadores que, a su vez,
hayan realizado anticipos a los Ayuntamientos de referencia, en la forma prevista en el
articulo 149.2 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
aprobado por Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, podran ser perceptores de
la cuantia que corresponda del anticipo, hasta el importe de lo efectivamente anticipado
y con el fin de poder cancelar en todo o en parte las correspondientes operaciones de
tesoreria, previa la oportuna justificacion.

e) Una vez dictada la correspondiente resolucién definitiva, los anticipos se
libraran por su importe neto a favor de los Ayuntamientos o entidades a que se refiere la
letra d) anterior por cuartas partes mensuales, a partir del dia 1 de septiembre de cada
afo, y se suspenderan las correlativas entregas en el mes siguiente a aquel en que se
subsanen las deficiencias sefialadas en el parrafo primero de este apartado.

Los anticipos concedidos con arreglo a lo dispuesto en este apartado, estaran
sometidos, en su caso, a las mismas retenciones previstas en la Disposicién adicional
cuarta del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales aprobado por
Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, y seran reintegrados por las respectivas

de financiacién de gastos corrientes y de inversién, sin embargo conllevan una onerosidad y una carga econdémica
inherente al instrumento econémico.
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entidades locales una vez recibido informe de la Direccion General del Catastro
comunicando la rectificacion de los mencionados padrones.

Mediante resolucion de la Secretaria General de Coordinacion Autondémica y
Local se podran conceder a los Ayuntamientos, en caso de urgente y extraordinaria
necesidad de tesoreria, anticipos a reintegrar dentro del ejercicio corriente con cargo a
su participaciéon en los tributos del Estado. Para la concesion de estos anticipos se
deberan cumplir los siguientes requisitos:

a) Acuerdo del Pleno de la Corporacion, autorizando a su Presidente la solicitud
del anticipo y fijando los términos de tal solicitud.

b) Informe de la Intervencion municipal en el que se concrete la situacion
econdmico-financiera de la Entidad Local que justifique con precision la
causa extraordinaria que hace necesario el anticipo.

c¢) Informe de la Tesoreria municipal de la prevision de ingresos y los gastos del
ejercicio correspondiente.21

-También se puede acordar por las Entidades Locales en caso de existencia de
deudas vencidas, liquidas y exigibles a favor de las mismas, y cuando concurran los
requisitos del articulo 71 de la Ley General Tributaria 58/2003 de 17 de diciembre, asi
como en el 58 del Reglamento General de Recaudacién, aprobado por Real Decreto
939/2005, de 29 de julio, la compensacion de oficio de las deudas tributarias respecto de
aquellos sujetos pasivos u obligados tributarios que habiendo transcurrido los plazos
para el pago, no ingresaren la deuda de forma voluntaria. El sistema de compensacién
solamente podra acordarse en aquéllos casos en los que existan créditos a favor de la
Administracion Publica y a su vez créditos a favor de los deudores tributarios por
servicios u obligaciones contraidos por la propia Entidad Local.

-Otras medidas que pueden adoptarse dentro de las Ordenanzas fiscales
reguladoras de los tributos en orden a mejorar el cobro de los mismos, como pueden ser
las establecidas en la Ley de Haciendas Locales 2/2004 de 5 de marzo, en cuyo articulo
9 se preveé la posibilidad de las Entidades Locales de fijar en las Ordenanzas Fiscales
una bonificacion por domiciliacion de deudas y facilitar el cobro a la Entidad Local.
En este sentido, el citado precepto sefiala que las Ordenanzas Fiscales podran establecer
una bonificacion de hasta el cinco por ciento de la cuota a favor de los sujetos pasivos
que domicilien sus deudas de vencimiento periodico en una entidad financiera, anticipen
pagos o realicen actuaciones que impliquen colaboracion en la recaudacién de ingresos.

1 En relacién al cdlculo del Periodo Medio de Cobro, habrd que tener en cuenta no sélo lo dispuesto en la Instruccién de
Contabilidad 1781/2013 de 20 de septiembre, sino ademds determinados documentos que pueden consultarse, como la
“Gufa de las principales Ratios”, del Profesor Carlos Javier Sanz Santolaria, Departamento de Contabilidad y Finanzas de
la Universidad de Zaragoza. Ademds se puede consultar otros documentos en los que se explica la importancia de dicho
ratio por su incidencia en la vida econémica de la Empresa, véase también el desarrollo que realiza Consultoria Best
Practices, Uso de ratios para analizar los estados financieros, periodo medio de cobro y célculo.
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4. SOBRE LA OBLIGACION DE LA ENTIDAD LOCAL DE PUBLICAR SU
PERIODO MEDIO DE PAGO

4.1. Sobre la obligacion de publicar el Periodo Medio de Pago.

Las Entidades Locales estan obligadas a publicar su Periodo Medio de Pago, por
asi disponerlo la Ley Organica 9/2013 de 20 de diciembre de Control de la Deuda
Comercial.

Dicha obligacién se enmarca ademas dentro de las obligaciones generales que
venia a establecer la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de Transparencia, Acceso a la
Informacion Pablica y Buen Gobierno.

Se dispone en su articulo 5 que los sujetos enumerados en el articulo 2.1 entre
los que se encuentran las Entidades Locales publicaran de forma periddica y actualizada
la informacion cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su
actividad relacionada con el funcionamiento y control de la actuacion publica.

Las obligaciones de transparencia contenidas en este capitulo se entienden sin
perjuicio de la aplicacion de la normativa autonémica correspondiente o de otras
disposiciones especificas que prevean un régimen mas amplio en materia de publicidad.

En cuanto a la publicacion del Periodo Medio de Pago, esta Ley Orgéanica sefiala
lo siguiente:

Las Administraciones Publicas deberan publicar su periodo medio de pago a
proveedores y disponer de un plan de tesoreria que incluira, al menos, informacion
relativa a la prevision de pago a proveedores de forma que se garantice el cumplimiento
del plazo maximo que fija la normativa sobre morosidad. Las Administraciones
Publicas velaran por la adecuacién de su ritmo de asuncién de compromisos de gasto a
la ejecucidn del plan de tesoreria.

Cuando el periodo medio de pago de una Administracion Publica, de acuerdo
con los datos publicados, supere el plazo maximo previsto en la normativa sobre
morosidad, la Administracion debera incluir, en la actualizacion de su plan de tesoreria
inmediatamente posterior a la mencionada publicacion, como parte de dicho plan lo
siguiente:

a) El importe de los recursos que va a dedicar mensualmente al pago a
proveedores para poder reducir su periodo medio de pago hasta el plazo maximo que
fija la normativa sobre morosidad.

b) EI compromiso de adoptar las medidas cuantificadas de reduccion de gastos,
incremento de ingresos u otras medidas de gestion de cobros y pagos, que le permita
generar la tesoreria necesaria para la reduccion de su periodo medio de pago a
proveedores hasta el plazo maximo que fija la normativa sobre morosidad.

Segun lo dispuesto en la Disposicion Adicional Primera de la citada Ley
Organica se dispone lo siguiente:

Disposicion adicional primera. Publicacion del periodo medio de pago.
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Transcurrido un mes desde la entrada en vigor de esta ley todas las
Administraciones Publicas y sus entidades y organismos vinculados o dependientes
publicaran en su portal web su periodo medio de pago a proveedores e incluiran en su
plan de tesoreria inmediatamente posterior a dicha publicacién las medidas de reduccion
de su periodo medio de pago a proveedores para cumplir con el plazo méximo de pago
previsto en la normativa sobre morosidad.

4.2. Otras obligaciones de la Entidad Local derivadas de lo anterior.

Junto a la obligacion que establece la Ley Organica 9/2013 de 20 de diciembre,
de que se publique por las Entidades Locales el Periodo Medio de Pago, establece
ademés otras obligaciones?? que deben citarse como son las establecidas en el articulo
27 de la Ley:

Articulo 27. Instrumentacién del principio de transparencia.

1. Los Presupuestos de cada Administracion Publica se acompafaran de la
informacion precisa para relacionar el saldo resultante de los ingresos y gastos del
Presupuesto con la capacidad o necesidad de financiacion calculada conforme a las
normas del Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales.

2. Antes del 1 de octubre de cada afio, las Comunidades Autonomas y
Corporaciones Locales remitiran al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
informacidn sobre las lineas fundamentales que contendran sus Presupuestos, a efectos
de dar cumplimiento a los requerimientos de la normativa europea.

3. El Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas podra recabar de las
Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales la informacion necesaria para
garantizar el cumplimiento de las previsiones de esta Ley, asi como para atender
cualquier otro requerimiento de informacion exigido por la normativa comunitaria.

La informacion suministrada contendra, como minimo, los siguientes
documentos en funcion del periodo considerado:

a) Informacion de los proyectos de Presupuestos iniciales o de los estados
financieros iniciales, con indicacion de las lineas fundamentales que se prevean en
dichos documentos.

b) Presupuesto general o en su caso estados financieros iniciales, y cuentas
anuales de las Comunidades Auténomas y las Corporaciones Locales.

c) Liquidaciones de ingresos y gastos, 0 en su caso balance y cuenta de
resultados, de las Corporaciones Locales en los términos que se desarrollen
reglamentariamente.

22Ademds de las obligaciones citadas, hay que tener en cuenta las obligaciones legales previstas en la Ley de Haciendas
Locales y en la ley de Bases de Régimen Local, que establecen las obligaciones generales de suministro de informacién al
Ministerio, aprobacidn, liquidacién de Presupuestos, al Tribunal de Cuentas Cuenta General, a las Comunidades
Auténomas en materia de Actas de Sesiones de Plenos y demds obligaciones de cardcter periédico que se contienen en
dicha normativa.
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d) Liquidaciones mensuales de ingresos y gastos de las Comunidades
Auténomas.

e) Con caracter no periddico, detalle de todas las Corporaciones dependientes de
las Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales incluidas en el ambito de
aplicacion de la Ley.

f) Cualquier otra informacidn necesaria para calcular la ejecucion presupuestaria
en términos de contabilidad nacional.

4. La concrecion, procedimiento y plazo de remision de la informacion a
suministrar por Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales, asi como la
documentacién que sea objeto de publicacion para conocimiento general, seran objeto
de desarrollo por Orden del Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, previo
informe del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades Auténomas y
de la Comision Nacional de Administracion Local, en sus ambitos respectivos.

5. Con el fin de dar cumplimiento al principio de transparencia y a las
obligaciones de publicidad derivadas de las disposiciones de la Ley, el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas podra publicar informacion econdmico-
financiera de las Administraciones Publicas con el alcance, metodologia y periodicidad
que se determine conforme a los acuerdos y normas nacionales y las disposiciones
comunitarias.

La transparencia, el acceso a la informacién publica y las normas de buen
gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accion politica®®, y asi se contempla a
lo largo del articulado de la Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno. Esta normativa hacia referencia ademas en su
articulo 4 a que las personas fisicas y juridicas distintas de las referidas en los articulos
anteriores que presten servicios publicos o ejerzan potestades administrativas estaran
obligadas a suministrar a la Administracion, organismo o entidad de las previstas en el
articulo 2.1 a la que se encuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la informacién
necesaria para el cumplimiento por aquéllos de las obligaciones previstas en este titulo.

El articulo 8 dispone lo siguiente:
Articulo 8. Informacion economica, presupuestaria y estadistica.

1. Los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo deberan hacer
publica, como minimo, la informacion relativa a los actos de gestion administrativa con
repercusion econémica o presupuestaria que se indican a continuacion:

(..)

d) Los presupuestos, con descripcion de las principales partidas presupuestarias
e informacién actualizada y comprensible sobre su estado de ejecucion y sobre el

* Jgualmente se han establecido medidas para el fomento de la transparencia por los Organismos Publicos, credndose un
Portal de la Transparencia, dentro del mismo, la Oficina de Transparencia y Acceso a la Informacién, al cual pueden
acceder y publicar su informacién las Entidades publicas, pudiendo crearse Unidades de Informacién y Transparencia
(UITS) para una gestion eficiente de la informacién publica.

“4

CEMCi



Revista digital cemci ;:

Nuamero 37: enero a marzo de 2018 s
CEMCi

Péagina 29 de 51

cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera
de las Administraciones Publicas.

e) Las cuentas anuales que deban rendirse y los informes de auditoria de cuentas
y de fiscalizacion por parte de los érganos de control externo que sobre ellos se emitan.

Por todo lo anteriormente expuesto debe tenerse en cuenta que la publicacion de
la informacion econdémica y financiera es uno de los indicadores de transparencia y
buen gobierno de la Entidad Local.

5. OBLIGACIONES DE SUMINISTRO DE INFORMACION AL MINISTERIO
SOBRE EL PERIODO MEDIO DE PAGO A LA VISTA DE LA ORDEN HAP
2105/2012 DE 1 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE DESARROLLAN LAS
OBLIGACIONES DE SUMINISTRO DE INFORMACION PREVISTAS EN LA LEY
ORGANICA 2/2012 DE 27 DE ABRIL, DE ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA Y
SOSTENIBILIDAD FINANCIERA.

Mediante la Orden HAP 2105/2012 de 1 de octubre se han desarrollado
obligaciones que las Entidades Locales deben cumplir con el Ministerio en materia
econdmico-presupuestaria y financiera. Podemos resumir las obligaciones en materia de
suministro de informacién®* en lo que afecta al Periodo Medio de Pago, ademés de la
obligacion de publicar su Periodo Medio de Pago ya expuesto, en las siguientes:

5.1. Obligaciones mensuales de suministro de informacion.

Antes del dia quince de cada mes la Comunidad Auténoma enviara un modelo
de informacién con el alcance y contenido fijado por el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas que, al menos, contendra la siguiente informacion:

(..)

Detalle de las obligaciones frente a terceros, vencidas, liquidas, exigibles, no
imputadas al presupuesto.

Informacion que permita relacionar el saldo resultante de los ingresos y los
gastos del presupuesto con la capacidad y necesidad de financiacion calculada conforme
a las normas del Sistema Europeo de Cuentas.

(..)

Las actualizaciones de su Plan de tesoreria y detalle de operaciones de deuda
viva que contendra al menos informacion relativa a:

2YEn materia de suministro de informacién se vienen emitiendo con caricter trimestral o en su caso anual de guias para el
cumplimiento de las obligaciones por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, asi como la Guia de la
Orden HAP 2105/2012 por la que se desarrollan las obligaciones de suministro de informacién previstas en la Ley
Orgdnica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. En dicha Guia se realiza un resumen de las
obligaciones y de las fechas en las que debe suministrarse la informacién, junto a dicha Guia hay que tener en cuenta las
novedades introducidas por la normativa actual en materia de suministro de informacién periédica.
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a) Calendario y presupuesto de Tesoreria que contenga sus cobros y pagos
mensuales por rubricas incluyendo la previsién de su minimo mensual de tesoreria.

b) Prevision mensual de ingresos.
¢) Saldo de deuda viva.

d) Impacto de las medidas de ahorro y medidas de ingresos previstas y
calendario previsto de impacto en presupuesto.

e) Vencimientos mensuales de deuda a corto y largo plazo.
f) Calendario y cuantias de necesidades de endeudamiento.

g) Evolucion del saldo de las obligaciones reconocidas pendientes de pago tanto
del ejercicio corriente como de los afios anteriores.

h) Perfil de vencimientos de la deuda de los proximos diez afios.

i) Informacion, incluida la Tasa Interna de Rentabilidad, de las emisiones de
deuda realizadas en el mes anterior.
5.2. Obligaciones trimestrales de suministro de informacion.

Antes del Gltimo dia del mes siguiente a la finalizacion de cada trimestre del afio
se remitird por las Entidades Locales la siguiente informacion:

*)

Las obligaciones frente a terceros, vencidas, liquidas, exigibles, no imputadas a
presupuesto.

La informacion que permita relacionar el saldo resultante de los ingresos y
gastos del presupuesto con la capacidad o necesidad de financiacion, calculada
conforme a las normas del Sistema Europeo de Cuentas.

(..))

7. El informe trimestral, regulado en el articulo 4 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.

8. Las actualizaciones de su Plan de tesoreria y detalle de las operaciones de
deuda viva que contendra al menos informacion relativa a:

a) Calendario y presupuesto de Tesoreria que contenga sus cobros y pagos
mensuales por rubricas incluyendo la prevision de su minimo mensual de tesoreria.

b) Previsién mensual de ingresos.
c) Saldo de deuda viva.

d) Impacto de las medidas de ahorro y medidas de ingresos previstas y
calendario previsto de impacto en presupuesto.

e) Vencimientos mensuales de deuda a corto y largo plazo.
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f) Calendario y cuantias de necesidades de endeudamiento.

g) Evolucion del saldo de las obligaciones reconocidas pendientes de pago tanto
del ejercicio corriente como de los afios anteriores.

h) Perfil de vencimientos de la deuda de los préximos diez afios.

5.3. Obligaciones anuales de suministro de informacion.
Con caracter anual se remitira la siguiente informacion:
1. Antes del 1 de octubre de cada afio:

(..)

c) La informacion que permita relacionar el saldo resultante de los ingresos y
gastos de las lineas fundamentales del Presupuesto con la capacidad o necesidad de
financiacion, calculada conforme a las normas del Sistema Europeo de Cuentas.

(..)

2. Antes del 31 de enero de cada afio:

a) Los presupuestos aprobados y los estados financieros iniciales de todos los
sujetos y entidades comprendidos en el ambito de aplicacion de esta Orden, de las
inversiones previstas realizar en ejercicio y en los tres siguientes, con su
correspondiente propuesta de financiacion y los estados de prevision de movimiento y
situacion de la deuda.

Si a 31 de enero no se hubiera aprobado el Presupuesto, debera remitirse el
prorrogado con las modificaciones derivadas de las normas reguladoras de la prérroga,
hasta la entrada en vigor del nuevo Presupuesto.

b) La informacion que permita relacionar el saldo resultante de los ingresos y
gastos del presupuesto con la capacidad o necesidad de financiacién, calculada
conforme a las normas del Sistema Europeo de Cuentas.

(..)

3. Antes del 31 de marzo del afo siguiente al ejercicio en que vayan referidas las
liquidaciones:

a) Los presupuestos liquidados y las cuentas anuales formuladas por los sujetos
y entidades sometidos al Plan General de Contabilidad de Empresas o a sus
adaptaciones sectoriales, con sus anexos y estados complementarios.

b) Las obligaciones frente a terceros, vencidas, liquidas, exigibles no imputadas
a presupuesto.

c) La situacién a 31 de diciembre del ejercicio anterior de la deuda viva,
incluidos los cuadros de amortizacion.

d) La informacion que permita relacionar el saldo resultante de los ingresos y
gastos del Presupuesto con la capacidad o necesidad de financiacion, calculada
conforme a las normas del Sistema Europeo de Cuentas.
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e) El informe de la intervencion de evaluacion del cumplimiento del objetivo de
estabilidad, de la regla de gasto y del limite de la deuda.?

6. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DEL PERIODO MEDIO DE PAGO.

En cuanto a las consecuencias del incumplimiento del Periodo Medio de Pago a
Proveedores, hay que tener en cuenta que ademas de las previstas en la Ley Orgénica de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, 2/2012 de 27 de abril, asi como
en lo dispuesto en la Ley Orgénica 9/2013 de 20 de diciembre, de Control de la Deuda
Comercial, en relacién a la posible aplicacion de medidas preventivas, correctivas y
coercitivas por parte del drgano que tenga la tutela econémica, se pueden sefialar las
siguientes consecuencias sobre los actos y acuerdos de la Entidad Local que conforman
su actividad ordinaria:

6.1. Consecuencias sobre el destino del superavit presupuestario.

El articulo 32 de la LOEPSF 2/2012 de 27 de abril establece que en el supuesto
de que la liquidacion presupuestaria se sitle en superavit, éste se destinara en el caso del
Estado, Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales, a reducir el nivel de
endeudamiento neto siempre con el limite del volumen de endeudamiento si este fuera
inferior al importe del superdvit a destinar a la reduccion de deuda.

Este precepto sera de aplicacion junto con la Disposicion Adicional Sexta de la
misma Ley, en donde se establece que existen unas reglas especiales del destino del
superavit presupuestario, sefialando que sera de aplicacion lo dispuesto en esta
Disposicion Adicional en aquellos casos en que la Entidad Local cumpla los siguientes
requisitos:

-Que cumplan o no superen el nivel de endeudamiento establecido en el Texto
Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales. En este sentido habra que tener
en cuenta lo previsto en la Disposicion Final 31 de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre,
de Presupuestos Generales para el afio 2013 que establece que las Entidades Locales y
sus entidades dependientes clasificadas en el sector Administraciones Publicas, de
acuerdo con la definicion y delimitacidn del Sistema Europeo de Cuentas, que liquiden
el ejercicio inmediato anterior con ahorro neto positivo, calculado en la forma que
establece el articulo 53 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, podran
concertar nuevas operaciones de crédito a largo plazo para la financiacion de
inversiones, cuando el volumen total del capital vivo no exceda del 75 por ciento de los
ingresos corrientes liquidados o devengados segun las cifras deducidas de los estados

 En relacién a la obligacién de suministro de informacién sobre morosidad, asi como sobre la ejecucién trimestral del
Presupuesto, para las Entidades Locales de menos de 5.000 habitantes se reduce la informacién a suministrar respecto del
resto de Entes Locales. Habrd que tener en cuenta la Guia para la cumplimentacién y célculo del Periodo Medio de Pago
de las Entidades Locales y el Real Decreto 1040/2017, de 22 de diciembre, por el que se modifica el Real Decreto
635/2014 de 25 de julio.
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contables consolidados, con sujecién, en su caso, al Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales y a la Normativa de Estabilidad Presupuestaria.

b) Que presenten en el ejercicio anterior simultdneamente superavit en términos
de contabilidad nacional y remanente de tesoreria positivo para gastos generales, una
vez descontado el efecto de las medidas especiales de financiacion que se instrumenten
en el marco de la disposicion adicional primera de esta Ley.

Ademas de estos dos requisitos para la aplicacion de la referida Disposicion
Adicional, hay que sefalar que se dispone que ademas sera necesario que el periodo
medio de pago a los proveedores de la Corporacion Local, de acuerdo con los datos
publicados, no supere el plazo méximo de pago previsto en la normativa sobre
morosidad.

De manera que en los casos de incumplimiento del Periodo Medio de Pago por
parte de la Entidad Local, no sera posible acudir por parte de la Entidad Local a la
utilizacion del destino especial del superévit presupuestario recogido en este precepto.?

6.2. Consecuencias sobre los ingresos procedentes de la Participacion en los
Tributos del Estado y de las Comunidades Auténomas

Uno de los recursos de los que de acuerdo al principio de suficiencia financiera
disponen las Entidades Locales es el de la Participacion en Tributos del Estado. En
concreto el articulo 142 de la Constitucion Espafiola dispone que las Haciendas locales
deberan disponer de los medios suficientes para el desempefio de las funciones que la
ley atribuye a las Corporaciones respectivas y se nutriran fundamentalmente de tributos
propios y de participacion en los del Estado y de las Comunidades Auténomas.

En la Ley Organica 9/2013 de 20 de diciembre, de Control de la Deuda
Comercial se hace referencia como una de las medidas en caso de incumplimiento por la
Entidad del Periodo Medio de Pago, de la posibilidad de que sean retenidos ingresos de
la Participacién en Tributos del Estado o de la Comunidad Auténoma para satisfacer las
deudas de los proveedores. Esta medida supone entrar por parte del 6rgano de tutela
financiera a realizar una funcién de cumplimiento del pago en aquéllos casos en que
fuese preciso cuando no se asuma de forma voluntaria por la Entidad Local.

Si bien podria verse de alguna manera una vulneracion de la autonomia local
para disponer y organizar internamente sus recursos, ello no es asi, puesto que una
norma con rango de Ley Orgéanica viene a establecer en aras del interés general tal
medida de cumplimiento en materia del gasto de dicho Periodo Medio de Pago.

26 Ademds de lo anterior, deberd tenerse en cuenta la Ley 3/2017 de 3 de junio, de Presupuestos Generales para el afio
2017, que ha prorrogado el destino del superavit de las Entidades Locales establecido en la Disposicién Adicional Sexta de
la Ley Orgdnica 2/2012 de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, con una importante novedad: “a los
efectos del apartado 5 de la disposicién adicional decimosexta del texto refundido de la Le Reguladora de las Haciendas
Locales, en el supuesto de que un proyecto de inversién no pueda ejecutarse integramente en 2017, la parte restante del
gasto autorizado en 2017 se podrd comprometer y reconocer en el ejercicio 2018, financidndose con cargo al remanente de
tesorerfa de 2017 que quedard afectado a ese fin por ese importe restante y la entidad local no podrd incurrir en déficit al
final del ejercicio 2018”.



Tribuna: La El periodo medio de pago a los proveedores, su regulacién legal y obligaciones de las
Entidades Locales
MARIA SOLEDAD AGUILA LUQUE

Péagina 34 de 51

6.3. Consecuencias sobre las operaciones de endeudamiento formalizadas por las
Entidades Locales. EI Fondo de Financiacion para el Pago a Proveedores del Real
Decreto 8/2014 de 4 de julio.

Sobre el régimen del endeudamiento en las Entidades Locales, el Periodo Medio
de Pago a Proveedores ha adquirido una importancia significativa, sobre todo tras la
Orden PRE/966/2014 de 10 de junio, por la que se publican las caracteristicas
principales de las operaciones de endeudamiento suscritas con cargo al mecanismo de
financiacion para el pago a los proveedores de las Entidades Locales. Dicha Orden
recoge el contenido del Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdmicos de fecha 24 de abril, por el que se aprobd la flexibilizacion de
determinadas condiciones financieras de las operaciones de endeudamiento suscritas
con cargo a la primera fase del mecanismo de financiacion a los proveedores de las
Entidades Locales.

El objetivo de esta Orden no es otro que posibilitar a las Entidades Locales que
suscribieron operaciones de crédito aprobadas al amparo del Real Decreto 4/2013 de 22
de febrero, aliviar las obligaciones financieras derivadas de las mismas, a través de las
tres modalidades que preve, y de esa manera contribuir a un mejor cumplimiento de la
Ley Organica 2/2012 de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, en lo relativo tanto a los objetivos de estabilidad presupuestaria y de deuda,
como de regla de gasto y la reduccion del Periodo Medio de Pago a Proveedores.

La caracteristica Tercer del Anexo de la Orden establece entre las condiciones
generales aplicables a todas las Entidades Locales a las que se aplique el Acuerdo que se
acojan al mismo, la siguiente:

“Sera objeto de control el ahorro que se genere y su destino que debera limitarse
en el afio 2014, en todo caso, a la reduccion de la deuda comercial y del periodo medio
de pago a proveedores, y a ese mismo fin en el afilo 2015 en caso de que se prevea
riesgos de incurrir en déficit en términos de contabilidad nacional al final del mismo, lo
que se pondra de manifiesto por las Entidades Locales en los Planes de Ajuste revisados
y, en ejercicios futuros, en la ejecucidn de los presupuestos correspondientes. En caso de
incumplimiento de esta medida, serd de aplicacion lo previsto en la disposicion
adicional primera de la Ley Organica 2/2012 de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.”

Por tanto sera objeto dentro del control del endeudamiento segun sefiala esta
norma, el cumplimiento del Periodo Medio de Pago.

Junto a la norma anterior, el Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de
aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia,
publicado en el Boletin Oficial del Estado del sabado 5 de julio, es una norma que bien
podriamos denominar decreto 0mnibus, puesto que trata aspectos muy variopintos,
desde el empleo, a gas natural, butano, aeropuertos, plusvalia, préstamos, etc.

Esta norma viene a establecer la posibilidad para las Entidades Locales de
acogerse a un Fondo de Financiacion, siempre que se cumplan los requisitos para el
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acceso a dicho fondo. Entre los requisitos para que las Entidades puedan solicitar la
inclusion en el Fondo de Financiacion para el pago a Proveedores esté el siguiente:

-Que el Periodo Medio de Pago a proveedores calculado por la entidad local de
acuerdo con la metodologia bésica establecida, supera el plazo méximo establecido en
la normativa sobre la morosidad, el ahorro financiero generado como consecuencia de la
suscripcion de la nueva operacion debera destinarse a reducir su deuda comercial y, en
consecuencia, el periodo medio de pago a proveedores , siendo esta una de las medidas
que, en su caso, tendra que incluir en el plan de tesoreria al que se refiere la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera.

6.4. Consecuencias a la vista del Real Decreto 17/2014, de Medidas de
Sostenibilidad Financiera en las Entidades Locales

El RD-ley 17/2014, de 26 de diciembre, de medidas de sostenibilidad financiera
de las comunidades auténomas y entidades locales y otras de caracter econémico,
publicado en el BOE del dia 30 de diciembre de 2014, supone el desarrollo instrumental
de las medidas extraordinarias de apoyo a la liquidez que para Comunidades Autonomas
y Entidades Locales prevé la LOEPYSF (Disp. Adic. 1%) y tiene como objetivos la
puesta en marcha de nuevos mecanismos que permitan compartir los ahorros financieros
entre todas las Administraciones (priorizando la atencion del gasto social, seguir
ayudando a las Administraciones con mayores dificultades de financiacion e impulsar a
las que han conseguido superarlas) asi como simplificar y reducir el namero de fondos
creados para financiar mecanismos de apoyo a la liquidez, mejorando la eficiencia de su
gestion.

La propia norma sefiala como razones de extraordinaria y urgente necesidad la
necesidad, ante la inminencia de un nuevo ejercicio presupuestario, de poner en marcha
de forma urgente mecanismos que permitan aliviar las necesidades de financiacion a las
Comunidades Autonomas y Entes Locales, dotando de seguridad a las Administraciones
destinarias de los recursos que podran planificar su gestion con mayor seguridad

La estructura del Fondo de Financiacion a Entidades Locales, tal y como sefiala
el art. 7.2 del RD-ley 17/2014, se realiza en torno a tres compartimentos:

1°. Fondo de Ordenacion.
2°. Fondo de Impulso Econdmico.

3°. Fondo en liquidacion para la Financiacion de los Pagos a los Proveedores de
Entidades Locales.

Podian acogerse al Fondo de Ordenacion entre otros, aquéllos municipios que se
encuentran incluidos en el &mbito subjetivo definido en los arts. 111 y 135 del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales -TRLRHL- y presenten de
forma persistente, durante dos meses consecutivos, un periodo medio de pago que
supere en mas de 30 dias el plazo maximo de pago establecido en la normativa de
morosidad (art. 39.2 RD-ley 17/2014).
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Respecto del Fondo de Impulso econdémico, para acogerse al mismo era
necesario cumplir con el Periodo de Pago a proveedores de 30 dias.

En cuanto al Fondo para la Financiacion de los Pagos a los Proveedores de
Entidades Locales, se trata de una continuacion del Fondo de Financiacion a
Proveedores anterior, por tanto se aplica en el caso de Entes Locales que deseen ampliar
o modificar las condiciones de financiacion del préstamo que hubiesen concertado.

6.5. Consecuencias sobre los contratos realizados por las Administraciones
Publicas con empresas del Sector Privado, de conformidad a lo previsto en la Ley
de Contratos del Sector Publico 9/2017 de 8 de noviembre.

Segun sefiala el articulo 198 de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al Ordenamiento Juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE de 26 de
febrero de 2014, el contratista tendrd derecho al abono del precio convenido por la
prestacion realizada en los términos establecidos en esta Ley y en el contrato.

Segun sefiala el apartado 4 de dicha disposicion la Administracion tendra la
obligacion de abonar el precio dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de
aprobacion de las certificaciones de obra o de los documentos que acrediten la
conformidad con lo dispuesto en el contrato de los bienes entregados o los servicios
prestados, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 4 del articulo 210, 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 en los
términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

Sin embargo este precepto es matizado por el parrafo posterior, en el que se
sefiala que en todo caso, si el contratista incumpliera el plazo de treinta dias para
presentar la factura ante el registro administrativo correspondiente en los términos
establecidos en la normativa vigente sobre factura electrénica, el devengo de intereses
no se iniciara hasta transcurridos treinta dias desde la fecha de la correcta presentacion
de la factura, sin que la Administracion haya aprobado la conformidad, si procede, y
efectuado el correspondiente abono.

Segun el apartado cinco, si la demora en el pago fuese superior a cuatro meses,
el contratista podra proceder, en su caso, a la suspension del cumplimiento del contrato,
debiendo comunicar a la Administracion, con un mes de antelacion, tal circunstancia, a
efectos del reconocimiento de los derechos que puedan derivarse de dicha suspension,
en los términos establecidos en esta Ley.

Segun el apartado seis, si la demora de la Administracion fuese superior a seis
meses, el contratista tendra derecho, asimismo, a resolver el contrato y al resarcimiento
de los perjuicios que como consecuencia de ello se le originen.

Hay que tener en cuenta a la vista de la nueva Ley de Contratos 9/2017 de 8 de
noviembre, que no solamente la Administracion Publica deberd cumplir con el Periodo
Medio de Pago a los proveedores, sino que los proveedores estan en la obligacion de

“4

CEMCi



Revista digital cemci ;:

Nuamero 37: enero a marzo de 2018 s
CEMCi

Péagina 37 de 51

presentar la factura o documento justificativo del cobro dentro de los treinta dias
siguientes a la prestacion del contrato, en caso de incumplimiento, no se contara el
transcurso del plazo para el pago hasta que la factura o documento justificativo no haya
tenido entrada en la Entidad Local, debiendo el proveedor asumir los efectos de dicha
demora en su caso.

Dos requisitos se exigen por esta norma para que comience el computo del
transcurso del plazo para el pago:

1. Que la factura o documento justificativo del pago haya sido presentado por el
Registro de Documentos de la Entidad o en su caso por el Registro Electronico, cuando
la entidad disponga de dichos medios.

2. Que la Administracién haya dado la conformidad a dicha factura o documento
justificativo del gasto. Este segundo requisito se entiende en el sentido que para que la
Administracion haya dado la conformidad sera en el caso que se haya emitido el
correspondiente documento de autorizacion del gasto (Fase A), 0 en su caso
Autorizacion y Disposicion del Gasto (AD), o en el caso de aprobacién, disposicion y
reconocimiento de la obligacion (ADO).

En los casos en que no se cumpla con dichos requisitos de presentacion y
aprobacién del gasto, la Administracion no seria por tanto responsable de la demora del
contratista, y no surgiria la obligacion de abonar el contrato, hasta que no haya sido
presentada en la debida forma la factura por el Registro de Entrada en la Entidad Local
y aprobada por el 6rgano competente, de conformidad a lo dispuesto en el Texto
Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales 2/2004 de 5 de marzo.

Si una vez recibido el documento justificativo del pago, se observa gque éste no
se adecua a la normativa vigente en cuanto a los requisitos de validez, contenido u
objeto del gasto, o bien el gasto no procede, en esos casos deberd solventarse dicha
cuestion por el 6rgano competente, antes de proceder a la aprobacion o reconocimiento
de la obligacién si en efecto correspondiere la misma.

Este requisito de necesidad de aprobacion del gasto para que comience a
computar el plazo para el pago a los proveedores implica que la aprobacion del gasto
debera realizarse de conformidad a lo dispuesto en el Real Decreto 500/1990 de 20 de
abril, en donde se dispone que se entiende por autorizacién de acto aquél acto mediante
el cual el érgano competente de la Administracion Pablica acuerda la realizacion de un
gasto por una cuantia cierta o aproximada, reservando a tal fin la totalidad o parte de un
crédito presupuestario. Por tanto para la aprobacion debera existir crédito adecuado y
suficiente en el Presupuesto, ya que en caso contrario no se podra acordar dicha
autorizacion y aprobacion del gasto. Y de ello se desprende que en los casos en que se
reciban por la Entidad Local facturas o documentos justificativos de gastos para los
cuales no exista crédito en el Presupuesto, no serd aprobado el gasto hasta tanto no se
realice el correspondiente procedimiento de reconocimiento extrajudicial de créditos
previsto en los articulos 26 y 60 de dicho Real Decreto 500/1990, siendo el 6rgano
competente para ello el Pleno de la Entidad Local.
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Lo anteriormente expuesto no significa que aunque no comience el coémputo del
plazo para pagar a los proveedores, sin embargo no exista en ese momento una
obligacion de pago, que existira sin duda alguna la obligacion de pagar los proveedores
por haber realizado el proveedor la prestacion correspondiente, y el principio de
prohibicion de enriquecimiento injustificado por la Administracion Publica, la cual
debera de realizar aquéllas gestiones procedimentales para solventar dicha situaciéon y
proceder al cumplimiento de las obligaciones contraidas con los proveedores. Sin
embargo en dichos supuestos el plazo para el computo del Periodo Medio de Pago
comenzara a contarse desde el reconocimiento extrajudicial por el Pleno de la
Corporacion Local de las obligaciones o gastos contraidos sin crédito y que sea
necesario reconocer por esta via.

Este criterio de computo del plazo para el pago a los proveedores a partir de la
aprobacion del gasto se introdujo por el Consejo de Ministros, a raiz de la denuncia que
interpuso la Plataforma Multisectorial contra la Morosidad (PMcM) en la Unidn
Europea sobre la Metodologia puesta en marcha por el Gobierno de Espafia para
calcular los plazos de pago de las Administraciones Publicas. Se adopta esta medida en
el calculo del Periodo Medio de Pago muy recientemente, en el mes de diciembre de
2017, con el objeto de adaptarla a la normativa comunitaria, y que anteriormente el
plazo se computaba desde el momento del registro de entrada del documento de gasto
en la Corporacién Local. Esta medida ha sido ya incorporada en el propio articulado de
la Ley 9/2017 de 8 de noviembre de Contratos.

Esta modificacion adoptada por el Consejo de Ministros en cuanto al computo
de los plazos para el pago a proveedores y prevista en la normativa contractual, sera
también de aplicacion para aquéllos casos de presentacién de facturas electrdnicas,
segun lo establecido en la Ley 25/2013 de 27 de diciembre, y por tanto el plazo para el
pago comenzard a computarse desde que la factura electronica hubiese sido aprobada, y
no desde que entrase en el registro telematico el documento.

En lo que respecta al computo de los plazos del Periodo Medio de Pago, segun
se establece en la Disposicion Adicional Duodécima de la Ley de Contratos, los plazos
establecidos en dias por esta Ley se entenderan referidos a dias naturales, salvo que en
la misma se indique expresamente que sélo deben computarse los dias habiles®’. No
obstante, si el tltimo dia del plazo fuera inhabil, se entendera prorrogado al primer dia
habil siguiente.

También en relacion con la normativa sobre Contratos, se plantea el supuesto de
la solvencia econdmica de las empresas y el periodo medio de pago a proveedores.

La modificacion operada por el RD-ley 10/2015 es para afiadir un nuevo parrafo
in fine, de tal manera que se incluye el periodo medio de pago a proveedores del

7 En caso de indicarse expresamente por acuerdo que los plazos sean por dfas hdbiles, se entenderd a la vista de la Ley de
Contratos que los plazos se computardn por dias naturales, no siendo en principio aplicable lo dispuesto en la Ley
39/2015 de 1 de octubre que sefiala que los plazos en los trdmites administrativos se computardn por dfas hébiles, y que
los sdbados estdn excluidos del computo por considerarse dias inhdbiles. Se computarfan por tanto los plazos por dias
naturales, salvo acuerdo en contra.
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empresario como elemento acreditativo de su solvencia econdmica y financiera cuando
concurre a un proceso de contratacion publica.

Esta modificacion se justifica en la necesidad de profundizar en las reformas de
erradicacion de la morosidad y coadyuvar al adecuado cumplimiento de los plazos de
pago establecidos por la Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
16 de febrero de 2011, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales.?®

Otro de los conceptos a tener en cuenta dentro de la Ley de Contratos y el pago a
proveedores, es el concepto de proveedor. Qué se entiende por proveedor dentro de la
citada Ley de Contratos 9/2017 de 8 de noviembre. La modificacion operada en los
distintos tipos de contratos respecto a la normativa anterior deja fuera del concepto de
proveedores a entes y empresas prestadores de servicios que con la anterior normativa
eran considerados contratistas, tal es el caso del contrato de colaboracion publico
privado, que desaparece totalmente, y el contrato de gestién de servicio publico,
que también desaparece, y en su lugar se regula el contrato de concesion de servicio
publico.

En efecto, dentro de la amplitud del concepto de proveedores hay que entender
segun la Ley de Contratos los distintos contratistas que se engloban en alguna de las
categorias contractuales establecidas en los articulos 13 y siguientes de la Ley, los
cuales son los siguientes:

- Contratos de Obras.

- Contratos de Concesion de Obras.

- Contratos de Concesion de Servicios.
- Contratos de Suministro.

- Contratos de Servicio.

- Contratos mixtos, cuando contengan prestaciones distintas de varios tipos de
contratos.

También se incluyen en la regulacion contractual los contratos menores cuya
regulacién se contempla en los articulos 118 y 131 de la Ley de Contratos.

Se excluye del concepto de proveedor aquellas personas que presten servicios
para la Entidad Local y que dependan de la misma o aquellas personas que prestando
servicios para una Entidad Local, dicha prestacion sea mediante una relacion laboral
regida por el derecho administrativo laboral o funcionarial, o entre entes administrativos

28 Sobre el incumplimiento del Periodo Medio de Pago a Proveedores, en la normativa de contratos citada se establece que
en caso de superar el plazo para el pago, la Administracion deberd abonar la correspondiente indemnizacién. Se senala que
deberd abonarse a partir del cumplimiento de dicho plazo de treinta dias los intereses de demora y la indemnizacién por
los costes de cobro en los términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. Para que haya lugar al inicio del cémputo de plazo para el
devengo de intereses, el contratista deberd haber cumplido la obligacién de presentar la factura ante el registro
administrativo correspondiente en los términos establecidos en la normativa vigente sobre factura electrénica, en tiempo y
forma, en el plazo de treinta dias desde la fecha de entrega efectiva de las mercancias o la prestacién del servicio.
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mediante convenios de colaboracion. En dichos supuestos no opera el concepto de
proveedor segin la normativa contractual, sino que sera de aplicacion la normativa
laboral o administrativa correspondiente.

6.6. Consecuencias del incumplimiento segun lo dispuesto en el Reglamento de
Control Interno aprobado por el Real Decreto 424/2017 de 28 de abril, por el que
se regula el Régimen Juridico del Control Interno en las Entidades Locales.

Segun el articulo 3 del Real Decreto 424/2017 de 28 de abril, por el que se
regula del Régimen Juridico del Control Interno en las Entidades Locales, se dispone en
su apartado tercero que el control financiero tiene por objeto verificar el funcionamiento
de los servicios del sector publico local en el aspecto econdmico financiero para
comprobar el cumplimiento de la normativa y directrices que los rigen y, en general, que
su gestion se ajusta a los principios de buena gestion financiera, comprobando que la
gestion de los recursos publicos se encuentra orientada por la eficacia, la eficiencia, la
economia, la calidad y la transparencia, y por los principios de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera en el uso de los recursos publicos locales.

En aplicacion de este precepto, deberd de verificarse el cumplimiento de las
obligaciones de la Entidad Local en materia de Periodo Medio de Pago por el 6rgano de
control interno, al cual le corresponde dentro de su funcion de auditoria la verificacion
de dicho cumplimiento.

En caso de observacion de incumplimiento del mismo, el 6rgano interventor
debera formular una advertencia de incumplimiento®, que pondra en conocimiento del
6rgano competente en materia de pagos de la Entidad Local, y se adoptaran las medidas
que fuesen precisas para adecuarse a los plazos, tanto en materia de ingresos como en
materia de gastos.

En este sentido, segin se indica en la Ley Organica de Control de la Deuda
Comercial, dichas medidas deberan adoptarse modificando el Plan de Disposicion de
Fondos y tenerse ademas en cuenta dentro del Plan de Tesoreria de la Entidad Local.

La Ley Organica 9/2013, de 20 de diciembre, de control de la deuda comercial
en el sector pablico, modifica la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera -LOEPYSF-. Entre los articulos modificados
se encuentra el art. 18, teniendo el apartado 5° de dicho precepto la siguiente redaccion:

"5. El organo interventor de la Corporacion Local realizara el seguimiento del
cumplimiento del periodo medio de pago a proveedores.

En el caso de las Corporaciones Locales incluidas en el &mbito subjetivo
definido en los articulos 111 y 135 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las

% Habrd que entender la formulacién de advertencia del 6rgano interventor como una de las facultades dentro del control
interno de fiscalizacién de gastos, distinto del régimen de control mediante auditorfas, si bien dentro de la funcién de
auditoria se debe hacer constar también el incumplimiento del Periodo Medio de Pago dentro de las Cuentas Anuales para
su remisién tanto a los érganos de tutela financiera como al Organo de Control Externo correspondiente en el dmbito
territorial.
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Haciendas Locales, cuando el 6rgano interventor detecte que el periodo medio de pago
de la Corporacién Local supera en mas de 30 dias el plazo maximo de pago previsto en
la normativa de morosidad durante dos meses consecutivos a contar desde la
actualizaciéon de su plan de tesoreria de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.6,
formulara una comunicacion de alerta, en el plazo de quince dias desde que lo detectara,
a la Administracion que tenga atribuida la tutela financiera de las Corporaciones Locales
y a la junta de gobierno de la Corporacién Local. La Administracion que tenga atribuida
la tutela financiera podra establecer medidas cuantificadas de reduccién de gastos,
incremento de ingresos u otras medidas de gestion de cobros y pagos, que la
Corporacion Local debera adoptar de forma que le permita generar la tesoreria necesaria
para la reduccién de su periodo medio de pago a proveedores . Cuando sea la
Comunidad Autonoma quien tenga atribuida la citada tutela financiera debera informar
de aquellas actuaciones al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

Si aplicadas las medidas anteriores persiste la superacion en méas de 30 dias el
plazo maximo de pago previsto en la normativa de morosidad se podra proceder por el
6rgano competente de la Administracion General del Estado, previa comunicacion de la
Comunidad Auténoma en el caso de que ésta ostente la tutela financiera de la
Corporacion Local, a la retencion de recursos derivados de la participacion en tributos
del Estado para satisfacer las obligaciones pendientes de pago que las Corporaciones
Locales tengan con sus proveedores. Para ello, se recabara de la Corporacion Local la
informacidn necesaria para cuantificar y determinar la parte de la deuda comercial que
se va a pagar con cargo a los mencionados recursos.”

El control interno se ejercerd por el drgano que tenga encomendada dicha
funcion, segun lo dispuesto en la normativa sobre provision de puestos de trabajo.

Sobre la formulacion de la advertencia del incumplimiento del Periodo Medio de
Pago, habria que tener en cuenta si lo que se incumple por la Entidad Local es el
Periodo Medio a una fecha determinada o de uno o varios Organismos que formen parte
de la Entidad Local de forma individualizada o lo que se incumple es el Periodo Medio
Global, ya que en determinadas Entidades en las que se realizan los Presupuestos y
Cuentas Anuales de forma consolidada y pueden contar con Organismos o Entidades
Publicas Empresariales, en esos caso podria surgir la duda, sin embargo y a la vista de
lo dispuesto en la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria, se entiende que la
formulacion de advertencia debe realizarse desde el momento en que se tiene
conocimiento por el Interventor de la Entidad del incumplimiento del Periodo Medio de
Pago individualizado, de cada uno de los Organismos, o en su caso que se refiera a un
plazo determinado.

En este sentido, y en aplicacién de lo dispuesto en la normativa referida, la
advertencia de incumplimiento debe realizarse por el organo interventor desde el
momento en que se tenga conocimiento del incumplimiento individualizado o respecto
de algan plazo determinado, no siendo necesario para formular el requerimiento que se
incumpla el Periodo Medio de Pago Global.
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7. JURISPRUDENCIA SOBRE EL PERIODO MEDIO DE PAGO

Existe una amplia jurisprudencia sobre la obligacion de cumplir con el Periodo
Medio de Pago, que reconocen la importancia de dicha regulacion normativa. No
obstante he considerado conveniente referirme solamente a varias de ellas que
contemplan la obligacion e incidencia en varios ambitos del cumplimiento del Periodo
Medio de Pago:

7.1. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 101/2016 de fecha 25/05/2016

-Segun Sentencia del Tribunal Constitucional n® 101/2016 de fecha 25/05/2016,
de 2 de julio, en recurso 1762/2014, se reconoce al Gobierno la potestad de retener y
bloquear el dinero que entrega a las Comunidades Auténomas para el pago directo de
las deudas contraidas con sus proveedores, al considerar que la autonomia financiera
implica el poder de decidir sobre politicas econémicas para la consecucion del objetivo
de estabilidad presupuestaria y en aquellos casos en que dicho poder es ejercido de
forma insuficiente se podran adoptar las medidas tendentes al cumplimiento.

Asimismo se sefiala que deberd cumplirse con lo dispuesto en el articulo 135.1
CE y que se instrumenta dicho periodo medio de pago segun lo previsto en el articulo
13.6 de la LOEPSF 2/2012 de 27 de abril, afiadido por el articulo 1.3 de la Ley Orgéanica
9/2013 de 20 de diciembre, prevé que las Administraciones Publicas deberan publicar su
periodo medio de pago a proveedores y disponer de un plan de tesoreria que incluira, al
menos, informacion relativa a la prevision de pago a proveedores.

7.2. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Sala de lo Social sec.
12 S-9-10-2015, n° 746/2015

-En Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Sala de lo Social
sec. 18, S 9-10-2015, n° 746/2015, rec. 711/2015, se dispone que en el caso de despido
objetivo se tendrd en cuenta tanto la no existencia de prevision presupuestaria para
asumir la obligacion de continuacion con la contratacion de agente de desarrollo local,
como el incumplimiento del Periodo Medio de Pago. Considerandose necesario por
tanto cumplir con el Periodo Medio de Pago para la continuacion de dicho contrato.

7.3. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco Sala de lo
Contencioso Administrativo sec. 12, S 4-4-2016, n°® 114/2016, rec. 27/2015

-En Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco Sala de lo
Contencioso-Administrativo, sec. 12, S 4-4-2016, n® 114/2016, rec. 27/2015, se plantea
un supuesto de asuncion de competencias, y la impugnacion de una norma foral, de
manera que se declara por dicho tribunal que las entidades locales s6lo pueden ejercer
competencias distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion cuando no se
ponga en riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal, de
acuerdo con los requerimientos de la legislacion de estabilidad presupuestaria y
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sostenibilidad financiera y no se incurra en un supuesto de ejecucion simultanea del
mismo servicio publico con otra Administracion Publica (FJ 12).

7.4. Sentencia del Tribunal Constitucional Pleno, S 18-12-2014, BOE 29/2015 de 3
de febrero de 2015, rec. 557/2013

-En Sentencia del Tribunal Constitucional Pleno, S 18-12-2014, n° 215/2014,
BOE 29/2015, de 3 de febrero de 2015, rec. 557/2013/, el Tribunal Constitucional avala
las medidas coercitivas contenidas en la Ley de Estabilidad Presupuestaria, que el
Gobierno puede proponer a las Comunidades Auténomas que incumplan los objetivos
de déficit y de endeudamiento. Se considera que se trata de una injerencia legitima, por
debida, necesaria y proporcionada, que pretende forzar la voluntad de la Administracion
incumplidora frente a una eventual responsabilidad ante las instituciones europeas.*

8. OTRAS RESOLUCIONES Y ’DICTAMENES EMITIDOS POR ORGANOS
CONSULTIVOS SOBRE EL PERIODO MEDIO DE PAGO APROVEEDORES

Se considera ademas de lo resefiado interesante conocer los criterios y
resoluciones adoptadas en esta materia por los érganos consultivos tanto de ambito
estatal como autondmico, entre ellos se recogen los de varios organismos como son los
que a continuacion se desarrollan:

8.1. Federacion Espafiola De Municipios Y Provincias

Se analiza aqui la consulta de la Federacion Espafiola de Municipios y
Provincias sobre supuesto de creacion, supresion y fusién de municipios tras la entrada
en vigor de la Ley 27/2013 de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion
Local.

En Consulta de 13 febrero 2014 (EDD 2014/151719) se resuelve sobre la
procedencia de la alteracion de los términos municipales, debiendo de aplicarse para su
ello la normativa sobre Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local, en
este sentido es importante el punto en donde se hace referencia a la posibilidad de
supresion se municipios, o fusion con otros municipios en los casos de incumplimiento
de la estabilidad presupuestaria o el objetivo de deuda publica, o en los casos en que el
periodo medio de pago a proveedores supere en mas de treinta dias el plazo previsto
en la normativa sobre morosidad.

A este respecto se dispone en dicha consulta la posibilidad de supresion de
entidades locales:

(...)

% Ademds de la Jurisprudencia citada, hay que tener en cuenta también otra jurisprudencia, como la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que prohibe pagar a los proveedores en un plazo superior a 60 dias, en cuanto que la Sala de lo Civil de
dicho Tribunal considera que todos aquellos pactos entre contratistas y subcontratistas que excedan del limite temporal de
60 dias naturales, resultardn nulos de pleno derecho, al contravenir el Cédigo Civil. Se alega “abusividad” por parte del
contratista cuando se excede en el pago hasta 180 dias. Sentencia de 23 de noviembre de 2016 del Alto Tribunal.
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a) Supresion de Entidades Locales de ambito territorial inferior al municipio
que, en el ejercicio presupuestario anterior incumplan con el objetivo de estabilidad
presupuestaria o con el objetivo de deuda publica o que el periodo medio de pago a
proveedores supere en mas de treinta dias el plazo méximo previsto en la normativa de
morosidad.®

Hay que tener en cuenta ademas que ya el articulo 61 de la Ley Reguladora de
Bases de Régimen Local, con caracter general, para los supuestos de gestion
gravemente dafiosa al interés general, en donde se establece que el Consejo de Ministros,
a iniciativa propia y con conocimiento del Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma correspondiente 0 a solicitud de éste y, en todo caso, previo acuerdo
favorable del Senado, podrad proceder, mediante Real Decreto, a la disolucién de los
organos de las Corporaciones Locales en el supuesto de gestion gravemente dafiosa para
los intereses generales que suponga incumplimiento de sus obligaciones
constitucionales.

Acordada la disolucion, serd de aplicacion la legislacion electoral general en
relacion a la convocatoria de elecciones parciales y a la provisional administracion
ordinaria de la Corporacion.

Este precepto ademé&s se encuentra desarrollado dentro de las medidas
preventivas, correctivas y coercitivas de la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera.

8.2. Intervencion General de la Administracion del Estado

De la aplicacion econdémica en cuanto al criterio de la IGAE en esta materia,
entre otras, hay que referirse a la Circular de la Intervencién General de la
Administracion del Estado 2/2016 de 15 de abril, sobre plazos de pago en el
cumplimiento de las obligaciones econdmicas del sector publico estatal.

Esta Circular hace referencia a las distintas normas y directrices en materia de
pago a proveedores, citando la Ley 3/2004, la Ley 15/2010, asi como las Directivas
Europeas en materia de pago a proveedores, siendo la finalidad principal del
cumplimiento de dichas disposiciones la de paliar los efectos negativos que tienen sobre
el empleo y la propia supervivencia de las empresas los pagos, y al mismo tiempo,
favorecer la competitividad y lograr un crecimiento equilibrado de la economia
espafola.

Se realiza por la IGAE un analisis del concepto de obligacion exigible,
obligacion reconocida u obligacion pendiente de pago, dentro del marco del

%1 Sobre el Perfodo Medio de Pago se han emitido diversas Circulares de la FEMP, entre ellas hay que hacer referencia por
su interés y actualidad a la Circular 25/2014 referente a la publicacién del RD 635/2014 de 25 de julio, por el que se
regula el desarrollo de la metodologia del cdlculo del Periodo Medio de Pago a Proveedores de las Administraciones
Publicas y las condiciones y el procedimiento de retencién de los recursos de los regimenes de financiacién de la LOEPSF
2/2012 de 27 de abril, la Circular 2/2015 de Fondo de Impulso Econémico y Documento de Preguntas-Respuestas sobre
el Real Decreto Legislativo 17/2014, asi como en la mds reciente Circular 1/2018 sobre nuevos coeficientes correctores de
los valores catastrales y Metodologia del cdlculo del Periodo Medio de Pago a Proveedores.
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cumplimiento de los procedimientos de aprobacion del gasto previsto en la normativa
reguladora. De esta forma los aspectos o facetas en que se desarrolla el principio de
legalidad administrativa se concretan en cada una de las normas sectoriales que
especificamente regulan los distintos tipos de gastos, como puede ser: en materia de
contratacion pUblica, el vigente TRLCSP *%y sus normas de desarrollo; con relacién a
los negocios patrimoniales, la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas y
normas de desarrollo; o con respecto a las subvenciones publicas, la Ley General de
Subvenciones y demas disposiciones de desarrollo.

Por lo que respecta al principio de legalidad financiera, son las previsiones de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP) y sus normas de
desarrollo, las que entre otros aspectos preven que para que un gasto se realice ha de ser
aprobado, comprometido y reconocido o liquidado, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 73 y 74 de la citada Ley.

Asimismo, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 6.1 del Real Decreto
635/2014, de 25 de julio, por el que se desarrolla la metodologia del calculo del Periodo
Medio de Pago a Proveedores de las Administraciones Publicas y las condiciones y el
procedimiento de retencion de los recursos de los regimenes de financiacion previstos
en la Ley Orgéanica 2/2012 de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, establece que la Intervencion General de la Administracion del Estado
calculard la informacion relativa al periodo medio de pago a proveedores de la
Administracion Central prevista en el citado articulo. Para dar cumplimiento a este
precepto, la IGAE publicara mensualmente esta informacion.

8.3. Consejo de Estado

El dictamen del Consejo de Estado 1220/2015 de 21 de enero de 2016 se hace
eco de lo previsto en la disposicion final segunda de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre,
por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo.

Segln dicho dictamen, dicha disposicion, ademéas de establecer medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, para requerir que todas las
sociedades mercantiles incluyan de forma expresa en la memoria de sus cuentas anuales
su periodo medio de pago a proveedores, habilita al Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas para que, mediante resolucion, proceda a establecer las
adaptaciones que resulten necesarias con el objeto de que las sociedades mercantiles no
encuadradas en el articulo 2.1 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, apliquen adecuadamente la metodologia de
calculo del periodo medio de pago a proveedores determinada por el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas (Real Decreto 635/2014, de 25 de julio).

32 Habrd que tener en cuenta la Ley 9/2017 de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico por la que se trasponen al
Ordenamiento Juridico las Directivas 23/2014 y 24/2014 de la Unién Europea, en cuanto a los conceptos de obligacién
exigible, obligacién reconocida u obligacién pendiente de pago, asi como en relacién a las obligaciones y consideraciones
establecidas en los Pliegos y Cldusulas Administrativas de Contratacién fijadas por la Entidad.
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Es por ello por lo que el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas ha
dictado normas en desarrollo del citado Plan. Entre las Entidades a las que se dirige
dicha normativa e informe, estan las siguientes:

Central de Balances del Banco de Espafia. Las observaciones formuladas se
refieren a remisiones normativas (para incluir una referencia expresa a la Ley 15/2010,
de 5 de julio), a la terminologia empleada (se propone "retraso medio en el pago" en
lugar de "periodo medio de pago”) y a la conveniencia de desglosar determinados
contenidos de la memoria.

- "Telefdnica, S. A.".

Formula observaciones en relacion con la informacion relativa a las operaciones
pendientes de pago, al inicio del computo del plazo de pago y a la consideracion de
otros factores relevantes que puedan tener reflejo en la memoria a fin de aclarar las
circunstancias que pudieran distorsionar el resultado obtenido en el céalculo del periodo
medio de pago.

Tras un desarrollo expositivo, el citado dictamen concluye que una vez
consideradas las observaciones formuladas en el mismo, puede aprobarse el proyecto de
Resolucidn del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, sobre la informacion a
incorporar en la memoria de las cuentas anuales en relacion con el periodo medio de
pago a proveedores en operaciones comerciales.

8.4. Organos Consultivos Autondmicos

En el Dictamen 172/2014, de 8 de mayo, solicitado por el Excmo. Sr. Presidente
del Gobierno de Canarias en relacion con el Propuesta de Resolucion del recurso de
inconstitucionalidad frente a la Ley 27/20113, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y
Sostenibilidad de la Administracion Local, se plantea el caso se solicitud de dictamen
del Consejo Consultivo Autonémico sobre la inconstitucionalidad de determinados
preceptos de la citada Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion
Local.

Interesa destacar que el dictamen autonémico esta en la misma linea de hacer
constar la prevalencia del cumplimiento del periodo medio de pago, incluyendo aquéllos
casos en los que se deban dejar de supresion de entidades menores, y por ende de
servicios minimos, aunque tales vengan regulados en la Ley citada, cuando en los
ultimos ejercicios del resultado econdémico arroje un incumplimiento del Periodo Medio
de Pago a Proveedores.

En el mismo sentido se situa la Consulta planteada en el Consejo Consultivo de
Catalufia, en Dictamen 8/2014 de 27 de febrero de 2014, aludiendo ademas al legislador
autonomico para establecer la forma en que puede alcanzarse en Catalufia la contencion
del gasto publico en el ambito de las retribuciones de los cargos publicos locales, pero
sin renunciar a las modulaciones necesarias para adaptar los limites retributivos a las
peculiaridades y caracteristicas especificas de los gobiernos locales de Catalufia.

En Dictamen del Consejo Consultivo de La Rioja 3/2015 de 9 de febrero de
2015 (EDD 2015/66748), destaca la necesidad del reforzamiento en el papel de los

“4

CEMCi



Revista digital cemci ;:

Nuamero 37: enero a marzo de 2018 s
CEMCi

Péagina 47 de 51

organos de Intervencion en el control de los periodos medios de pago a proveedores
(articulo 18.5 LOEPSF).

8.5 Organos en materia de contratacion

También es importante sefialar medidas en materia de contratacion que se
establecen por los Organos en materia de contratacion,® tal es el caso de la Resolucién
del Tribunal Administrativo Central en materia de Recursos Contractuales 175/2017de
17 de febrero de 2017, en la que se recoge la posibilidad dentro del procedimiento de
contratacion, que los pliegos de clausulas administrativas y documentos previos a
la contratacion de empresas por parte de Entidades Publicas, se podra exigir que el
Periodo Medio de Pago a proveedores del empresario, siempre que se trate de una
sociedad que no pueda presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada, no supere el
limite que a estos efectos se establezca por Orden del Ministro de Hacienda y
Administraciones Publicas.

Siendo ademas de aplicacion lo dispuesto en la Ley 9/2017 de 8 de noviembre,
sobre el plazo maximo para el pago de 30 dias siguientes a la recepcion de la factura o
documento justificativo del gasto, como establece el articulo 198 ya sefialado.

8.6 Otros 0rganos y resoluciones a tener en cuenta en el periodo medio de pago a
proveedores

Hay que sefialar la amplitud de resoluciones y acuerdos que existen en la
actualidad sobre el Periodo Medio de Pago y las técnicas y medidas para su inclusion en
la vida econdémica ordinaria de las Entidades Publicas, pero siendo necesario abreviar y
citar de forma resumida algunas de ellas, podemos ademas de las anteriormente
sefialada la Resolucidn de la Direccion General de Registros y del Notariado de 16 de
septiembre de 2014, Registro Mercantil EDD 2014/170859, mediante la que se prevé
que sélo en el caso de que por las Entidades Locales que se haya cumplido con el
Periodo Medio de Pago a Proveedores durante el ejercicio anterior, se podran realizar en
su caso aportaciones patrimoniales.

En cuanto a las aportaciones patrimoniales, habréa que estar a lo dispuesto en el
articulo 9 de la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local 7/1985 de 2 de abril, que
tras su reforma por la Ley 27/2013 de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracion Local establece respecto de las Sociedades Mercantiles dependientes de
las Entidades Locales que, en aquellos casos en que dichas entidades se encuentren en
situacion de desequilibrio financiero, se sefiala la imposibilidad de efectuar aportaciones
patrimoniales a la sociedad desde el momento en que la entidad, en el ejercicio
inmediatamente anterior, hubiere incumplido los objetivos de estabilidad presupuestaria

%3Serd de aplicacioén lo dispuesto en los articulos 328 a 334 de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, en los cuales se regulan
los llamados “Organos Consultivos” en materia de contratacién. En dichos preceptos se distingue entre la Junta Consultiva
de Contratacién Publica del Estado, dentro de este y como 6rgano de colaboracién el Comité de Cooperacién en materia
de Contratacién Publica (creado en el articulo 329 de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre) al que se le atribuyen cometidos
de coordinar los criterios de interpretacién de las normas de contratacién publica por las Administraciones Puablicas, y los
Organos consultivos en materia de contratacién publica de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y

Melilla.



Tribuna: La El periodo medio de pago a los proveedores, su regulacién legal y obligaciones de las
Entidades Locales
MARIA SOLEDAD AGUILA LUQUE

Péagina 48 de 51

y deuda publica y su periodo medio de pago a proveedores supere en mas de treinta dias
el plazo maximo previsto en la normativa sobre morosidad.

En este sentido el articulo 9 sefialado no define qué se entiende por aportaciones
patrimoniales, para su definicion habria que acudir al concepto recogido en el Manual
de Calculo del Déficit en Contabilidad Nacional adaptado a las Corporaciones Locales
de la IGAE en su epigrafe 1V.4.4, precisamente titulado "aportaciones patrimoniales”.
En este apartado se explica que:

"Las sociedades anonimas o limitadas participadas por las administraciones
publicas, asi como los entes de derecho publico, fundaciones publicas y consorcios
pueden recibir aportaciones patrimoniales de la administracion en forma de
ampliaciones de capital, aportaciones de socios para compensar pérdidas, aportaciones
al patrimonio de fundaciones o de entes de derecho publico".

Por tanto, estamos ante operaciones que se registran por el Capitulo 8 del
presupuesto de gastos de la Entidad local.**

También han dictado disposiciones en materia de cumplimiento del Periodo
Medio de Pago a Proveedores otros Organismos, como el Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas, ya mencionado en el punto 1.d) anterior, si como el Consejo de
Politica Fiscal y Financiera, que en julio de 2017 ha sometido a votacién y aprobado la
modificacion de la metodologia del Periodo Medio de Pago a Proveedores con el fin de
dar claridad al modo en que se deben computar los dias de pago, en consonancia con la
Directiva comunitaria y la normativa de morosidad y de contratacion.

Se aclara en dicha modificacion la diferencia entre el concepto del periodo
medio de pago a proveedores al que se refiere la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, y
el plazo maximo de pago a proveedores que se establece en la normativa en materia de
morosidad regulado en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre. El primero es el intervalo
temporal en el que cada administracion deudora debe hacer frente a las deudas con sus
proveedores, computado como plazo medio, cuyo incumplimiento da lugar a que
adopcion de las medidas previstas en la citada ley organica para el aseguramiento de
parte del pago, y que no modifica las circunstancias de ninguna obligacion individual.
Por el contrario, el segundo constituye un intervalo de tiempo sujeto a precisas reglas de
calculo establecidas en la Ley 3/2004, para el pago de las operaciones comerciales, cuyo
incumplimiento provoca el devengo automatico de intereses de la deuda impagada
desde el transcurso del plazo de pago aplicable.

% Hay que tener en cuenta en relacién a regulacién de los activos financieros Capitulo 8 del presupuesto de gastos, que
dentro de la clasificacién general de los activos financieros, estdn ademds de los préstamos y partidas a pagar, los activos
mantenidos hasta el vencimiento y los activos disponibles para la venta, si bien el concepto de aportaciones patrimoniales
se refiere a cualquier tipo de aportacién a otra Entidad para sanear pérdidas o restablecer el cumplimiento de los principios
de estabilidad presupuestaria o sostenibilidad financiera. Deberd aplicarse lo dispuesto en la Resolucién de 9 de septiembre
de 2015, de la Secretaria General de Coordinacién Autonémica y Local, por la que se define el principio de prudencia
financiera de las Entidades Locales en las operaciones financieras que tengan por objeto activos financieros o la concesién
de avales, reavales u otra clase de garantias publicas o medidas de apoyo extra presupuestario.
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9. CONCLUSIONES

Como conclusiones al presente informe podemos sefialar las siguientes:

PRIMERA. El cumplimiento del Periodo Medio de Pago a Proveedores es uno
de los objetivos a tener en cuenta, junto con el cumplimiento de la Estabilidad
Presupuestaria y Regla de Gasto que sefiala la normativa actual en esta materia, en
desarrollo de lo dispuesto en el articulo 135 de la Constitucion Espafiola de 1978,
siendo de aplicacion en casos de incumplimiento las medidas reguladas
normativamente. Dicho objetivo incide directamente sobre la actividad econdmica en
las Entidades Locales tanto en ingresos como en gastos, adquiriendo una importancia
esencial en materia de ejecucién del gasto y endeudamiento local.

SEGUNDA. Para hacer efectivo dicho cumplimiento debera contarse con Planes
de Disposicion de Fondos y Planes de Tesoreria que recojan el cumplimiento de los
objetivos en dicha materia por parte de la Entidad Local, debiendo dichos Planes de
actualizarse periddicamente para adaptarlos a las necesidades reales de la disposicién de
fondos y cumplimiento de obligaciones dentro del plazo de la Entidad Local. Asimismo
dichos Planes deberdn ser objeto de publicacion y remisién  los organismos
correspondientes.

TERCERA. Habrd que tener en cuenta las disposiciones vigentes sobre
morosidad, suministro de informacién al Ministerio, asi como el resto de normativa y
normas que se refieren al cumplimiento del Periodo Medio de Pago a Proveedores, asi
como las disposiciones de la Intervencion General de la Administraciéon del Estado y
otros Organismos que vienen dictando resoluciones y dictamenes sobre la materia tanto
a nivel interno como en la eurozona, a los efectos de la realizacion y adopcion de actos
en materia econémica de los 6rganos competentes en materia de gasto de la Entidad
Local, ya que tanto en los distintos procedimientos de gastos como también en el plano
de los ingresos se hace necesario y recomendable tener en cuenta dichos criterios para
poder avanzar en la gestion econdmica y reducir los plazos de pago, y cumplir con dicha
ratio legal. Igualmente incide en la materia la normativa europea tanto la Directiva
2011/7/UE como las Directivas que han sido traspuestas al derecho de Contratacion 23
y 24/UE, que han sido reguladas en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico
9/2017 de 8 de noviembre.
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1.- INTRODUCCION

El Boletin Oficial del Estado, nium. 67, de 17 de marzo de 2018 publicaba la
aprobacion del Real Decreto 128/20118, de 17 de marzo, por el que se regula el
régimen juridico de los funcionarios de Administracion Local con habilitacion de
caracter nacional (FHN), dando cumplimiento asi al compromiso adquirido por el
gobierno con su inclusion en el Plan Anual Normativo de 2018, aprobado por el
Consejo de Ministros el 7 de diciembre de 2017.

Tal y como recoge en su Disposicion Derogatoria Unica, con su aprobacion se
derogaban el Real Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el
régimen juridico de los funcionarios de Administracion Local con habilitacion de
caracter nacional, el Real Decreto 1732/1994, de 29 de julio, sobre provision de puestos
de trabajo reservados a funcionarios de Administracion Local con habilitacion de
caracter nacional; el Real Decreto 834/2003, de 27 de junio, por el que se modifica la
normativa reguladora de los sistemas de seleccién y provisién de los puestos de trabajo
reservados a funcionarios de Administracion local con habilitacion de caracter nacional;
el Real Decreto 522/2005, de 13 de mayo, por el que se modifican los requisitos para la
integracion de los funcionarios de Administracion local con habilitacion de caracter
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nacional pertenecientes a la subescala de Secretaria-Intervencion y cuantas
disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en el citado Real
Decreto.

La aplicacion de esta nueva norma debera producirse en el marco dibujado por
el ordenamiento juridico local, en particular con la Ley 7/1985, de 2 de abiril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local (LRBRL), Texto refundido de la Ley
reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, asi como normativa autonémica en la materia, la regulaciéon de esta norma
en lo relativo al desempefio de las funciones de Secretaria impactara también de un
modo directo en el Real Decreto 2568/1986, de 26 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
Locales (ROF) y el Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2015, de 30 de octubre (TREBEP), asi como,
en el &mbito econdmico financiero, por lo establecido en el Real Decreto 424/2017, de
28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control interno en las entidades
del Sector Publico Local, cuya entrada en vigor se producira el 1 de julio de 2018.

Tal y como sefiala la propia norma, entre sus principales objetivos se pueden
citar los siguientes:

- Evitar los problemas de solapamientos competenciales entre Administraciones
hasta ahora existentes.

- Reforzar el papel de la Administracién General del Estado en relacion con los
funcionarios de Administracion Local con habilitacion de caracter nacional, al
asumir la seleccién, formacién y habilitacion de estos funcionarios, asi como
la asignacion de un primer destino.

- Reforzar y clarificar las funciones reservadas a los funcionarios de
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional, al entender que
son basicas para el funcionamiento de las Corporaciones Locales,
especialmente la funcién interventora, para lograr un control econémico-
presupuestario mas riguroso, en el marco del desarrollo del articulo 213 del
texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, lo que contribuira a mejorar
la toma de decisiones por los cargos electos en el ejercicio del mandato
representativo que tienen encomendado constitucionalmente.

- Garantizar una mayor profesionalidad y eficacia en el ejercicio de las
funciones reservadas.

- Permitir una gestién mas eficaz y homogénea de este colectivo en todo el
territorio nacional, dada la importancia de las funciones que desempefian en
las Corporaciones Locales, y su repercusion en el interés general.
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En cuanto a su estructura, el Real Decreto se divide en 5 Titulos conforme al
siguiente esquema:

TITULO I. De la delimitacion de las funciones necesarias y puestos reservados a la escala
de funcionarios de Administracién Local con habilitacion de caracter nacional

- CAP[TULO I. De la delimitacion de las funciones necesarias
- CAPITULO I1. De los puestos de trabajo reservados a funcionarios de
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional

TITULO I1I. De los funcionarios de Administracion Local con habilitacién de caracter
nacional

- CAPITULO I. Estructura de la escala de funcionarios de Administracién Local con
habilitacion de caracter nacional y acceso a la misma

- CAPITULO II. Registro Integrado de funcionarios de Administracion Local con
habilitacion de caracter nacional

- CAPITULO III. Provision de los puestos de trabajo

- CAPITULO V. Provision por concurso de méritos

- CAPITULO V. Provision por libre designacion

- CAPITULO VI. Otras formas de provision

TITULO II1. De las situaciones administrativas de los funcionarios de Administracion
Local con habilitacion de caracter nacional

TITULO IV. Régimen disciplinario

8 Disposiciones adicionales

6 Disposiciones transitorias

Disposicion Derogatoria Unica

3 Disposiciones Finales

ANEXO. Modelo de convocatoria conjunta y bases comunes por las que han de regirse los
concursos de provisién de puestos de trabajo reservados a funcionarios de Administracion
Local con habilitacion de caracter nacional.

2.- DE LAS FUNCIONES NECESARIAS Y LOS PUESTOS RESERVADOS A LOS
FUNCIONARIOS DE HABILITACION NACIONAL
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La regulacién del nuevo régimen juridico de los FHN tiene por objeto su
desarrollo en el conjunto del marco normativo, tal y como sefiala, en su articulo 1, y en
particular:

- Ladelimitacion de las funciones reservadas

- La estructura y acceso a la escala de funcionarios de Administracion Local
con habilitacion de carécter nacional

- La creacidn, clasificacion y supresion de puestos reservados a funcionarios de
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional, asi como las
especialidades de sus situaciones administrativas y régimen disciplinario

- La forma de provision de puestos de trabajo reservados a funcionarios de
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional, mediante
concurso o el sistema excepcional de libre designacion, asi como la normativa
conforme a la cual se efectuaran los nombramientos provisionales, las
comisiones de servicios, las acumulaciones, los nombramientos de personal
interino y los de caracter accidental

- El Registro Integrado de funcionarios de Administracion Local con
habilitacion de caracter nacional

En cuanto a su contenido, en su Titulo | se contempla la delimitacion de las
funciones necesarias y los puestos reservados a la escala de funcionarios de
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional. En cuanto a las funciones
necesarias de los FHN, el RD 128/2018 recoge, en este punto, la regulacion introducida
por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracion Local (LRSAL) en el articulo 92 bis LRBRL, distinguiendo como
funciones publicas necesarias en todas las Corporaciones Locales, cuya responsabilidad
administrativa esta reservada a FHN, las siguientes:

Secretaria - Fe publica y el asesoramiento legal preceptivo.

- Control y la fiscalizacion interna de la gestion
Intervencion-Tesoreria econdmico-financiera y presupuestaria, y la
contabilidad, tesoreria y recaudacion

- Fe puablica y el asesoramiento legal preceptivo y las
funciones de control y fiscalizacion interna de la
gestion econdmica-financiera y presupuestaria, y la
contabilidad, tesoreria y recaudacion.

Secretaria-Intervencién

La atribucién de estas responsabilidades administrativas conllevara la direccion
de los servicios encargados de su realizacion, sin perjuicio de las atribuciones de los
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organos de gobierno de la Corporacién Local en materia de organizacion de los
servicios administrativos, y atribuyendo a dichas funciones un caracter instrumental, al
establecer su vinculacion instrumental para garantizar el principio de transparencia y los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad econémico-financiera.

Especial importancia en relacion con la configuracion del nuevo papel de los
FHN parece adquirir esa garantia del principio de transparencia, en la linea apuntada de
considerar a estos funcionarios como los mas idoneos para encauzar las obligaciones de
la respectiva entidad en materia de transparencia®. Asi parece opinar el legislador, como
demuestra lo establecido en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP), en cuya Disposicion Adicional Tercera asigna a los titulares de la
Secretaria la coordinacion de las obligaciones en materia de publicidad e informacion
establecidas en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica y Buen Gobierno (LTBG)?.

Ademas de esas funciones de carécter reservado se contempla la posibilidad de
asignar otras funciones en el supuesto de que le sean encomendadas por el
ordenamiento juridico.

2.1.- Principales novedades en las funciones de la Secretaria

En el ambito de la Secretaria, el Real Decreto mantiene la tradicional distincion
entre las funciones de fe publica y asesoramiento legal preceptivo introduciendo, entre
otras, las siguientes novedades:

a) Funciones de Fe publica
Respecto a la funcién de fe puablica se pueden distinguir dos caracteristicas
principales en la nueva regulacion:

- Transformacion electronica de las funciones de la Secretaria
De la enumeracion efectuada en el articulo 3 del RD 128/2018 se observa que
gran parte de las funciones reproducen lo establecido en el RD 1174/1987, pero bajo el
prisma de su ejercicio en una administracion cuyo funcionamiento es ahora electronico,
en aplicacion de lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC) y en la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pudblico (LRJSP). Al margen de otras

! CAMPOS ACUNA, Ma C. “Los funcionarios de administracién local con habilitacién de caricter nacional: su papel en
el proceso de implantacién de la transparencia”, en Transparencia y Acceso a la Informacién en las Corporaciones Locales,
CAMPOS ACUNA, M2 C, Wolters Kluwer, 2018

? Atribucién que se realiza, en el caso de los municipios de gran poblacién del Titulo X LRBRL, al titular del 6rgano de
apoyo a la Junta de Gobierno Local, lo que demuestra esta vinculacién, a diferencia de otras funciones que en relacién con
la actividad contractual se asignan en la LCSP al titular de la Asesorfa Juridica, responsabilidad que no necesariamente se
desempena por funcionarios de habilitacién nacional
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consideraciones®, no puede dejar de apuntarse la extrafieza por la inclusién, en relacién
con las actas de los dérganos colegiados en formato electronica, de la obligacion de
reflejar un extracto en papel una serie de extremos coincidentes con el contenido
tradicional del acta reflejado en el articulo 109 ROF.*

La aparicion de la administracion electronica aconsejaba la revision de la
configuracién de esta funcion y algin autor, como FONDEVILA, apuntaba ya la
necesidad de efectuar una revision legal de las actuales manifestaciones de fe publica,
sin que por ello supusiera una reduccion en la relevancia de las funciones asignadas a
los titulares de las Secretarias municipales, sino apostando por su reserva para
actuaciones administrativas de mayor importancia, apostando por un cambio de
“cantidad por cualidad™.

- Incorporacion de nuevas funciones de fe publica

Entre las nuevas funciones que se integran en la fe publica en el RD 128/2018
destaca, por su relevancia en la definicion del nuevo modelo de administracion publica
y por la carga de responsabilidades que representa la Superior Direccién de Archivos y
Registros, para cuyo desempefio seré necesario acudir no sélo a la LPAC y LRJSP, sino
también a lo dispuesto en el Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el
Esquema Nacional de Seguridad en el &mbito de la Administracion Electronica (ENS) y
en el Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de
Interoperabilidad en el &mbito de la Administracion Electronica (ENI) y a sus Normas
Técnicas (NNTT). Tal y como nos recuerda MARTIN, el registro electronico resulta
una herramienta imprescindible no s6lo para garantizar la tramitacion electrénica de los
procedimientos, sino también premisa inexcusable para que los ciudadanos puedan

3 CAMPOS ACUNA, M2 C. “Las funciones electrénicas de los Secretarios en el Real Decreto 128/2018, de 16 de
marzo”, El Consultor de los Ayuntamientos, n° 5, 2018

# En particular, el extracto en papel contemplado en el articulo 3.2.d) RD 128/2018 serd comprensivo de los siguientes
datos: lugar, fecha y hora de la celebracién de la sesién; su indicacion del cardcter ordinario o extraordinario; los asistentes
y los miembros que se hubieran excusado; asi como el contenido de los acuerdos alcanzados, en su caso, y las opiniones
sintetizadas de los miembros de la Corporacién que hubiesen intervenido en las deliberaciones e incidencias de éstas, con
expresién del sentido del voto de los miembros presentes, en tanto que el articulo 109 ROF, cuando sefiala que de cada
sesion el Secretario extenderd acta en la que habrd de constar: a) Lugar de reunién, con expresién del nombre del
Municipio y local en que se celebra. b) Dia, mes y afio. ¢) Hora en que comienza. d) Nombre y apellidos del Presidente,
de los miembros de la Corporacién presentes, de los ausentes que se hubiesen excusado y de los que falten sin excusa.e)
Caricter ordinario o extraordinario de la sesién, y si se celebra en primera o en segunda convocatoria) Asistencia del
Secretario, o de quien legalmente le sustituya, y presencia del funcionario responsable de la Intervencién, cuando
concurra. g) Asuntos que examinen, opiniones sintetizadas de los grupos o miembros de la Corporacién que hubiesen
intervenido en las deliberaciones e incidencias de éstas. h) Votaciones que se verifiquen y en el caso de las nominales el
sentido en que cada miembro emita su voto. En las votaciones ordinarias se hard constar el ntimero de votos afirmativos,
de los negativos y de las abstenciones. Se hard constar nominalmente el sentido del voto cuando asi lo pidan los
interesados. i) Parte dispositiva de los acuerdos que se adopten. j) Hora en que el Presidente levante la sesién.

5 FONDEVILA ANTOLIN, J. “La administracién electrénica en la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector
Publico”, en La implantacién de la administracién electrénica y de la e-factura, PINTOS SANTIAGO, J. (Dir), Wolters
Kluwer, 2017
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cumplir con su obligacion o ejercer su derecho para relacionarse electrénicamente con
la administracion®.

En cuanto al archivo, se trata de un ambito material que también se vuelve
estructural en el desarrollo del modelo de procedimiento, regulado tanto en la LPAC,
articulo 17, como en la LRJSP, articulo 46, prescripciones que deberan completarse con
la respectiva politica de gestion documental, recordando que, tal y como sefiala
BUSTOQOS, el archivo electronico aparece como un derecho de los ciudadanos en si
mismo, asi como una garantia del derecho de acceso de esos ciudadanos’.

Asimismo, se afiade dentro de las funciones de fe publica la llevanza y custodia
del Registro de Convenios, registro que tendra caracter electrénico y cuya existencia
viene determinada por lo establecido en el articulo 144.3 LRJSP, que no contemplaba
atribucién de responsabilidad administrativa alguna al respecto sobre la gestion de este
Registro.

b) Asesoramiento legal preceptivo

A los tradicionales supuestos de informe preceptivo asignados a la Secretaria, se
contemplan en el apartado d) una serie de supuestos:

- Aprobacién o modificaciébn de Ordenanzas, Reglamentos y Estatutos
rectores de Organismos Autonomos, Sociedades Mercantiles, Fundaciones,
Mancomunidades, Consorcios u otros Organismos Publicos adscritos a la
Entidad Local

- Adopcion de acuerdos para el ejercicio de acciones necesarias para la
defensa de los bienes y derechos de las Entidades Locales, asi como la
resolucion del expediente de investigacion de la situacion de los bienes y
derechos que se presuman de su propiedad, siempre que ésta no conste, a fin
de determinar la titularidad de los mismos

- Procedimientos de revision de oficio de actos de la Entidad Local, a
excepcion de los actos de naturaleza tributaria

- Resolucion de recursos administrativos cuando por la naturaleza de los
asuntos asi se requiera, salvo cuando se interpongan en el seno de
expedientes instruidos por infraccion de ordenanzas Locales o de la
normativa reguladora de trafico y seguridad vial, o se trate de recursos contra
actos de naturaleza tributaria.

¢ MARTIN DELGADO, I, “Una panordmica general del impacto de la nueva Ley de Procedimiento Administrativo
Comun en las relaciones de los ciudadanos con la Administracién Pablica “ en La reforma de la Administracién
electrénica: una oportunidad para la innovacién desde el Derecho, MARTIN DELGADO I. (Dir.), Coleccién Innap
Investiga, INAP, 2017

7 BUSTOS PRETEL, G. Comentario al articulo 46, en Comentarios a la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector
Publico, CAMPOS ACUNA, M2 C (Dir.), Wolters Kluwer, 2017
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En este caso la redaccion parece poco acertada en cuanto a la remisién de
informe en aquellos casos en los que la naturaleza de los asuntos asi lo requiera,
pues introduce un concepto juridico indeterminado que puede situarnos ante
escenarios diferentes en funcion del criterio adoptado por cada entidad local. Se
entiende que, al menos en aquellos recursos que no sean objeto de informe,
debera justificarse su no exigencia por la naturaleza del asunto.

- Cuando se formularen contra actos de la Entidad Local alguno de los
requerimientos o impugnaciones previstos en los articulos 65 a 67 LRBRL

- Aprobacién y modificacion de relaciones de puestos de trabajo y catalogos
de personal

- Aprobacién, modificacién o derogacion de convenios e instrumentos de
planeamiento y gestidn urbanistica

- Asi como en aquellos supuestos en los que venga exigido por la legislacion
sectorial

En estos casos, y a efectos de racionalizar la asignacion de recursos personales,
la emision del informe del Secretario podra consistir en una nota de conformidad en
relacién con los informes que hayan sido emitidos por los servicios del propio
Ayuntamiento y que figuren como informes juridicos en el expediente.

En relacion con esta materia también puede destacarse la incorporacion de la
funcién de asistir al Presidente de la Corporacion, junto con el Interventor, para la
formacion del presupuesto, pero con una importante precision y es que esta asistencia se
produce exclusivamente a efectos procedimentales y formales, no materiales, &mbito
éste que corresponde al responsable de la Intervencion.

2.2.- Principales novedades en las funciones de la Intervencion-Tesoreria

En los dltimos afios el ambito funcional de la Intervencion habia visto ya
modificadas e incrementadas considerablemente sus funciones en base a diferentes
fuentes normativas, entre otras la LRSAL, como sefiala FUENTES, que, con la finalidad
de alejar del &mbito de decision local la gestion del personal funcionario que desempefia
las funciones de control interno, y de garantizar la maxima independencia y autonomia
en el control de legalidad y financiero de la gestion y hacienda locales, ampliaba
considerablemente las funciones de la intervencién, asi como su dependencia del
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica®. Ampliacién que se ha reforzado con la
regulacién recogida en el Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el

8 FUENTES I GASO, J.R. “La funcién de regeneracién democritica de los funcionarios con habilitacién de caricter
nacional”, Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica, REALA, n° 4, jul-dic, 2015
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régimen juridico del control interno de las entidades del sector publico local,
desarrollando en este punto, las disposiciones recogida en el Titulo VI del Texto
Refundido.

Dentro del control interno se produce una mayor concrecion de la funcion de
control financiero, estableciendo que incluird, al menos:

- El control de subvenciones y ayudas publicas, de acuerdo con lo establecido
en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones

- EIl informe de los proyectos de presupuestos y de los expedientes de
modificacion de estos

- La emision de informe previo a la concertacion o modificacion de las
operaciones de crédito

- La emision de informe previo a la aprobacion de la liquidacion del
Presupuesto

- Laemision de informes, dictdmenes y propuestas que en materia econémico-
financiera o presupuestaria le hayan sido solicitadas por la presidencia, por
un tercio de los Concejales o Diputados o cuando se trate de materias para
las que legalmente se exija una mayoria especial, asi como el dictamen sobre
la procedencia de la implantacion de nuevos Servicios o la reforma de los
existentes a efectos de la evaluacion de la repercusion econdmico-financiera
y estabilidad presupuestaria de las respectivas propuestas

- Emitir los informes y certificados en materia econdémico-financiera y
presupuestaria y su remision a los 6rganos que establezca su normativa
especifica

En lo relativo a la funcion de contabilidad, y sin perjuicio de asumir funciones
ya desempefiadas en virtud de la evolucion normativa, como la gestién del registro
contable de facturas y la remision de informacion econémico-financiera al Ministerio de
Hacienda y Funcion Publica, al Tribunal de Cuentas y a los 6rganos de control externo,
se incorporan las funciones establecidas en la Regla 9 de la Instruccion del Modelo
Normal de Contabilidad, aprobada por Orden HAP/1781/2013, de 20 de septiembre, y
Regla 10 de la Instruccion del Modelo Simplificado de Contabilidad, aprobada por
Orden HAP/1782/2013, de 20 de septiembre, aunque, como apunta LOPEZ, no se
incorpora a la nueva regulacion la funcién de recabar de los organismos autbnomos, de
sus entidades publicas empresariales, la presentacion de las cuentas y demas
documentos que deben acomparfiarse a la Cuenta General, asi como la informacién
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necesaria para efectuar, en su caso, los procesos de agregacién o consolidacion
contable®.

2.3.- De los puestos de trabajo reservados a funcionarios de Administracion Local
con habilitacion de caracter nacional

La regulacion de los puestos reservados en el RD 128/2018 mantiene la
distincion entre las distintas escalas de FHN, regulando tanto los aspectos relativos a la
clasificacion de puestos como a las agrupaciones, que se completan con lo establecido
respecto a los puestos de colaboracion, asi como a los servicios de asistencia que se
prestan desde las entidades supramunicipales, en estos ultimos incorporando la
prevision introducida en la LRBRL por la LRSAL, de que las Diputaciones
Provinciales, Cabildos, Consejos insulares o entes supramunicipales incluirdn, en sus
relaciones de puestos de trabajo, los reservados a funcionarios de Administracion Local
con habilitacion de caracter nacional necesarios para garantizar el cumplimiento de tales
funciones y que, en todo caso deben garantizar en los municipios de menos de 1.000
habitantes la prestacion de los servicios de secretaria e intervencion, asi como de
tesoreria y recaudacion.

En esta materia, destaca la exencion contemplada en el articulo 10.1 RD
128/2018 respecto a las Entidades Locales con poblacion inferior a 500 habitantes y
presupuesto inferior a 200.000 euros, que podran ser eximidas por la Comunidad
Auténoma, previo informe de la Diputacion Provincial, Cabildo o Consejo Insular, de la
obligacion de crear o mantener el puesto de trabajo de Secretaria, en el supuesto de que
no fuese posible efectuar una agrupacion con otras Entidades Locales para mantener
dicho puesto. En este caso, las funciones atribuidas al puesto eximido seran ejercidas
por los Servicios de Asistencia o mediante acumulacion.

Este tipo de medidas representan una regulacion coherente con el escaso
dimensionamiento de la planta local que dificulta contar con efectivos suficientes y la
necesidad de arbitrar mecanismos que, a pesar de ello, garanticen la prestacion de las
funciones reservadas por FHN, sin suponer un coste excesivo para las Entidades
Locales, ni tampoco una mala gestién de los recursos personales ante la menores cargas
administrativas en este tipo de entidades que hacen innecesaria su dotacion individual.

En cuanto a la clasificacion de puestos, se contempla la posibilidad de que se
efectlen agrupaciones para el desempefio en comdn del puesto de Tesoreria, asi como la
posibilidad de clasificar el puesto de Secretaria en una clase inferior a la que

9 LOPEZ DE LA RIVA-CARRASCO, F.A. “Aproximacién a las funciones encomendadas a los funcionarios de
Administracién local con cardcter nacional en el Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo”. El Consultor de los
Ayuntamientos, Wolters Kluwer, 2018
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corresponderia en atencion a sus circunstancias objetivas, cuando se efectle una
reduccion de cargas administrativas, como consecuencia de la asuncion de la gestion de
determinados servicios, por parte de las Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos
Insulares.

Por ultimo, en materia de titulaciones exigidas para el ingreso en cualquiera de
las subescalas de la habilitacion nacional, la nueva norma establece la exigencia de la
titulacion universitaria exigida para el ingreso en los Cuerpos o escalas clasificados en
el subgrupo Al, de acuerdo con lo previsto en el TREBEP.

3- DEL ACCESO, PROVISION Y GESTION DE LOS PUESTOS DE
FUNCIONARIOS DE ADMINISTRACION LOCAL CON HABILITACION DE
CARACTER NACIONAL

El Titulo Il se dedica a la estructuracion de la escala de estos funcionarios en
subescalas y categorias (Secretaria, Intervencion-Tesoreria y Secretaria-Intervencién),
desarrollando la regulacion de su régimen juridico en cuanto a seleccién, promocion
interna, registro integrado en el que se inscribira este personal y los actos relacionados
con su vida administrativa; sistema de provision de puestos y sus peculiaridades y
convocatorias, entre otros extremos.

3.1.- Estructura de la escala de funcionarios de Administracion Local con
habilitacion de caracter nacional y acceso a la misma

Sin perjuicio del caracter continuista del RD 128/2018 en este punto, en relacién
al acceso a la categoria superior en las subescalas de Secretaria e Intervencion-
Tesoreria, exigira, en todo caso, tener al menos dos afos de antigliedad de servicio
activo en la categoria de entrada, computados a partir de la publicacion del
nombramiento en el «Boletin Oficial del Estado».

Entre las novedades destaca la incorporacion de la regulacion del primer destino,
como un mecanismo para evitar la problematica que se produce para su obtencién por
muchos FHN una vez completado, con éxito, el proceso selectivo, como sucedia con el
modelo anterior. Asi, el articulo 22 RD 128/2018 establece que en la misma resolucion
en la que se efectlen los nombramientos como funcionarios de la subescala y categoria
correspondiente, se asignara a los funcionarios nombrados un primer destino, de
acuerdo con el siguiente procedimiento:

- El Ministerio de Hacienda y Funcion Pablica, determinara, previa consulta
con las Comunidades Auténomas, los puestos vacantes reservados a
funcionarios de Administracion Local con habilitacion de caracter nacional
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de la subescala y categoria correspondiente, que puedan ser ofertados a los
funcionarios de nuevo ingreso para obtener un primer destino, de entre los
que no hayan resultado adjudicados en el Gltimo concurso unitario

- El Ministerio de Hacienda y Funcion Publica facilitara a los funcionarios de
nuevo ingreso, relacion de los puestos vacantes de primer destino

- Los funcionarios remitirdn al Ministerio de Hacienda y Funcién Publica
solicitud de primer destino asi como relacion, por orden de preferencia, de
las vacantes facilitadas10

- El Ministerio de Hacienda y Funcidn Publica, teniendo en cuenta el nimero
de orden obtenido en el proceso selectivo, asi como el orden de preferencia
de los peticionarios, y siempre que retnan los requisitos exigidos para el
desempefio del puesto, asignard a los funcionarios de nuevo ingreso, un
puesto de primer destino, en la resolucién de su nombramiento como
funcionarios de carrerall

- En la adjudicacion del primer destino, las personas que hayan participado en
la convocatoria por el turno de discapacidad podran solicitar la alteracion del
orden de prelacion para la eleccion de las plazas, por motivos de
dependencia personal, dificultades de desplazamiento u otras anélogas, que
deberan ser debidamente acreditados. EI 6rgano convocante decidira dicha
alteracion cuando se encuentre debidamente justificado, y debera limitarse a
realizar la minima modificacion en el orden de prelacion necesaria para
posibilitar el acceso al puesto de la persona con discapacidad

- Este destino tendra carécter definitivo, y en él se deberd permanecer un
minimo de dos afios para volver a concursar o solicitar un nombramiento
provisional, sin perjuicio de los supuestos excepcionales.

En cuanto a la provision por concurso, se observan ciertas modificaciones en la
regulacién del concurso como forma de provision, reajustando la atribucién de
puntuaciones, asignando a las Entidades Locales una puntuacién de un 5% de todo el
baremo, en el caso del especifico en el concurso ordinario, rigiendo para el concurso
unitario unicamente los méritos generales y autonémicos.

19 En el caso de que soliciten puestos para cuyo desempeiio se necesite el conocimiento de la lengua oficial propia, en los
términos previstos en la respectiva legislacion autondémica, se adjuntard junto a la solicitud y orden de preferencia de las
vacantes, certificacién acreditativa del conocimiento de la lengua, en los términos establecidos en la citada legislacién.

' Los funcionarios que accedan por promocién interna tendrdn, en todo caso, preferencia sobre los aspirantes que no
procedan de este turno para la eleccién de los puestos vacantes de trabajo ofertados.
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3.2.- Registro Integrado de funcionarios de Administracion Local con habilitacion
de caracter nacional

El articulo 23 RD 128/2018 establece que la existencia en el Ministerio de
Hacienda y Funcién Publica de un Registro de funcionarios de Administracion Local
con habilitacion de caréacter nacional, integrado con las Comunidades Auténomas, en el
cual se inscribiran y anotaran todos los puestos reservados a funcionarios de
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional, asi como actos que afecten
a la vida administrativa de estos funcionarios, registro que tendra caracter electrénico,
en congruencia con el marco normativo descrito en relacion con el funcionamiento
electronico de la administracion.

En cuanto a su objeto, el Ministerio de Hacienda y Funcion Publica inscribira y
anotard, en dicho Registro:

- Los nombramientos como funcionarios de carrera de la correspondiente
subescala y categoria

- Las sanciones disciplinarias de su competencia y la pérdida de la condicion
de funcionario

- Los méritos generales de estos funcionarios, a efectos de concursos de
traslados en puestos reservados

- Las situaciones administrativas

- Por su parte, las Comunidades Autonomas efectuaran en dicho Registro las
anotaciones referentes a:

- Laclasificacion de los puestos reservados

- Los nombramientos, tanto definitivos como de caracter provisional, en
puestos de trabajo reservados a funcionarios de Administracion Local con
habilitacion de caracter nacional

- Las tomas de posesion y los ceses correspondientes

- Las sanciones disciplinarias de su competencia

Las Comunidades Autonomas podran, asimismo, efectuar en dicho Registro, las
anotaciones de los méritos autonomicos, a efectos de su valoracion en los
correspondientes concursos.

Respecto a la provision de los puestos de trabajo, se regula la provision por
concurso de méritos, la provision por libre designacion, al tiempo que las otras formas
de provision, es decir, nombramientos provisionales, Acumulaciones, Comisiones de
servicios, Nombramientos accidentales, Comisiones circunstanciales y nombramientos
interinos.
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En cuanto a estos ultimos, los nombramientos interinos, se podran articular a
través de una doble via:

- Cuando no fuese posible la provision de los puestos reservados por
funcionarios de Administracion Local con habilitacion de carécter nacional,
las Corporaciones Locales podran proponer a la Comunidad Auténoma, con
respeto a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, el
nombramiento de un funcionario interino, que debera estar en posesion de la
titulacion exigida para el acceso al subgrupo Al.

- Las Comunidades Auténomas podran constituir, en su ambito territorial,
relacién de candidatos propia para la provision, con caracter interino, de
puestos reservados a funcionarios de Administracion Local con habilitacion
de caracter nacional.

Para la constitucion de dicha relacion de candidatos, la Comunidad
Auténoma podré convocar la celebracion de las correspondientes pruebas de
aptitud, con respeto, en todo caso, a los principios de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad. Asimismo, se dara preferencia para la constitucion
de la mencionada lista, a aquellos aspirantes que hayan aprobado algln
gjercicio en las pruebas de acceso a la subescala correspondiente. Estas
convocatorias se publicaran en los Diarios Oficiales correspondientes.

No obstante, se respeta la autonomia local en este aspecto, al establecer que el
nombramiento de funcionario interino previamente seleccionado por la Comunidad
Autonoma solo se efectuard cuando la Corporacion Local no proponga funcionario
previamente seleccionado por ella. La resolucion del nombramiento se efectuara por el
organo competente de la Comunidad Autonoma respectiva, debiendo quedar acreditado
en el expediente la imposibilidad de proveer el puesto por funcionario de administracién
local con habilitacion de caracter nacional.

Se refuerzan las garantias en cuanto al cese en puestos de libre designacion, en
el articulo 47, al establecer que tras el cese debe garantizarsele su nombramiento en un
puesto de trabajo de su mismo grupo de titulacion, adecuado a las funciones o tareas
propias de la subescala de pertenencia, no inferior, en mas de dos niveles, a la del
puesto para el que fue designado y cuyo complemento especifico sea el normalizado
entre los puestos reservados a los funcionarios de la escala de funcionarios de
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional, con la exigencia de que el
acuerdo del cese debera incluir la correspondiente motivacion del mismo referido a su
desempefio profesional. En dicho puesto se podra permanecer hasta obtener otro, por los
procedimientos establecidos en el presente real decreto.
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En relacion con la provision de puestos por concurso, se efectla una nueva
regulacion de los méritos generales, modificando determinadas puntuaciones, y al
amparo de la nueva regulacion de los porcentajes de méritos generales, autonémicos y
especificos, recogidos en el articulo 92 bis) LRBRL Yy se establecen las circunstancias
que deben concurrir para que el Ministerio de Hacienda y Funcion Publica pueda
efectuar nombramientos provisionales excepcionales a funcionarios de Administracién
Local con habilitacién de caracter nacional que no lleven dos afios en el Ultimo puesto
obtenido con carécter definitivo.

También se establece la posibilidad de que, para los supuestos de incapacidad
temporal por periodos de tiempo inferiores a un mes, o ausencia del titular del puesto
por vacaciones, asuntos propios u otras causas, por periodos inferiores a un mes, la
posibilidad de que las Comunidades Auténomas, a propuesta del Presidente de la
Corporacidn, habilite accidentalmente a un funcionario propio de la Entidad Local, que
cumpla los requisitos de titulacion exigidos para el desempefio del puesto.

4.- OTROS ASPECTOS REGULATORIOS

Pero ademas del nucleo regulatorio descrito, el RD 128/2018, recoge también la
regulacién de las situaciones administrativas, en su Titulo I11 y del régimen disciplinario
aplicable a los FHN, asi como diversas peculiaridades incorporadas via Disposiciones
Adicionales y Disposiciones Transitorias, tal y como examinaremos a continuacion

4.1.- De las situaciones administrativas de los funcionarios de Administracion
Local con habilitacidon de caracter nacional

La regulacion establecida en el Titulo 111 presenta escasas novedades en relacion
con el régimen precedente, resultando de aplicacion, con caracter general lo establecido
para los empleados publicos en el TREBEP, con las peculiaridades establecidas en la
norma reglamentaria.

Entre las novedades destaca que se considerara en servicio activo al FHN que
haya sido adscrito a otro puesto en la misma Corporacién como consecuencia de haber
sido cesado por libre designacion en el puesto reservado o cuando un puesto de
colaboracion hubiera sido suprimido.

4.2. Régimen disciplinario

También en relacion con esta materia se mantiene con caracter general, la
regulacién anterior, en coherencia con el TREBEP, aunque sera preciso reajustar su
aplicacion con la normativa autonémica que, en su caso, se hubiera dictado.
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El Titulo IV aclara y desarrolla pormenorizadamente el régimen y procedimiento
disciplinario de estos funcionarios, atribuyendo a distintos 6rganos y Administraciones
la competencia para la apertura de los expedientes y para la sancion disciplinaria de las
infracciones acreditadas, segin la gravedad de las mismas, de conformidad con el
siguiente esquema:

Tipificacion Organo competente para incoacion y sancion
Muy grave Ministerio de Hacienda y Funcién Publica
Grave Comunidad Auténoma
Leve Entidad Local

Entrando en las particularidades, se regula de forma mas extensa la sancion de
destitucion, asi como las peculiaridades en la tramitacion de los expedientes
disciplinarios, y la articulacion procedimental necesaria entre las diferentes
Administraciones Publicas en relacion con los citados expedientes.

4.3.- Aspectos destacados en las Disposiciones Adicionales

En cuanto a las Disposiciones Adicionales, éstas tienen por objeto la regulacién
de las modificaciones en la clasificacion o forma de provisidn de puestos de trabajo, las
Agrupaciones de puestos, las especialidades de la Comunidad Auténoma del Pais VVasco
y Comunidad Foral de Navarra, Puestos reservados a funcionarios de Administracion
Local con habilitacion de caracter nacional en consorcios locales creados con
anterioridad a la LRSAL, asi como los procesos de integracion.

De este ambito regulatorio resulta necesario destacar las especialidades de:

- Municipios de Gran Poblacion. Disposicion adicional cuarta

El RD 128/2018 establece que en los municipios de gran poblacién, las
funciones de fe publica, y asesoramiento legal preceptivo, asi como las de control y
fiscalizacion interna de la gestion econdmico-financiera y presupuestaria, y las de
contabilidad, tesoreria y recaudacion se ejerceran en los términos establecidos en el
Titulo X LRBRL, asi como en la Disposicion Adicional Octava de la misma. Del mismo
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modo, sera aplicable la anterior regulacion a los Cabildos insulares Canarios en los
términos establecidos en la Disposicion Adicional Decimocuarta LRBRL.

Por otra parte, se clarifican los aspectos relativos a la clasificacion de los puestos
reservados FHN, estableciendo que seran clasificados en clase 1.2, salvo el puesto o
puestos correspondientes al érgano u 6rganos que tengan asignadas las funciones de
contabilidad, tesoreria y recaudacion, asi como las de presupuestacion, en su caso,
estaran reservados a la subescala de Intervencion-Tesoreria, pudiendo ser desempefiados
por funcionarios pertenecientes a la categoria de entrada o superior, dentro de la misma.

- Entidades de &mbito territorial inferior al municipio. Disposicion adicional
quinta

El desempefio de las funciones de secretaria e intervencion, tesoreria y
recaudacion, en las entidades de ambito territorial inferior al municipio que gocen de
personalidad juridica y tengan la condicion de Entidad Local, se efectuara por un
funcionario con habilitacion de caracter nacional que desempefie las funciones de
secretaria o intervencion, tesoreria y recaudacion en el municipio al que pertenezca la
Entidad de &mbito territorial inferior al municipio.

Se recoge, en esta Disposicion Adicional, la especialidad de las Entidades
Locales de ambito territorial inferior a municipio con poblacion inferior a 5.000
habitantes, en cuyo caso podran asignarse estas funciones a un funcionario de carrera de
la propia Corporacién, que preferentemente pertenezca al subgrupo Al o cuente con una
titulacion universitaria.

Asimismo, a instancia de la Entidad, la Secretaria podra clasificarse como
puesto independiente por el érgano competente de la Comunidad Auténoma respectiva,
reservado a la subescala de Secretaria-Intervencion.

- Disposicion adicional octava. Ejercicio electronico de las funciones
reservadas

Especial relevancia adquiere respecto al ejercicio de las funciones reservadas lo
dispuesto en la Disposicion Adicional Octava, en cuanto establece que a los efectos del
ejercicio en soporte electronico de estas funciones reservadas a los funcionarios en el
RD, los puestos a ellos reservados tendran la consideracion de érganos, sin perjuicio de
lo dispuesto en el Titulo X LRBRL.

En la génesis de esta Disposicion debe situarse la técnica de la Actuacion
administrativa automatizada (AAA), entendida ex articulo 41 LRJSP, como cualquier
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acto o actuacion realizada integramente a través de medios electronicos por una
Administracion Publica en el marco de un procedimiento administrativo y en la que no
haya intervenido de forma directa un empleado publico. Su aplicacion en el marco de
los procedimientos administrativos exige el establecimiento previo del 6rgano u érganos
competentes, segun los casos, para la definicion de las especificaciones, programacion,
mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, auditoria del sistema de
informacion y de su cddigo fuente, indicando, asimismo, el drgano que debe ser
considerado responsable a efectos de impugnacion.

Teniendo en cuenta las funciones reservadas en el &mbito local, la utilizacion de
las AAA exigia la consideracion de los FHN como Organos para una interpretacion
congruente de la asignacion de la competencia, asi como para la utilizacion del
respectivo sello de 6rgano, teniendo en cuenta que el ejercicio de la competencia en la
actuacion administrativa automatizada, cada Administracion Publica podra determinar
la utilizacion de los sistemas de firma electronica de sellos electronico de
Administracion Publica, 6rgano, organismo publico o entidad de derecho publico,
basado en certificado electronico reconocido o cualificado que reuna los requisitos
exigidos por la legislacion de firma electronica o de Cddigo seguro de verificacién
vinculado a la Administracion Publica, 6rgano, organismo publico o entidad de Derecho
Publico, en los términos y condiciones establecidos, permitiéndose en todo caso la
comprobacion de la integridad del documento mediante el acceso a la sede electronica
correspondiente®?.

4.4.- Régimen transitorio

El régimen transitorio del RD 128/2018 se concentra en seis Disposiciones con
el siguiente contenido:

- Disposicion transitoria primera. Expedientes disciplinarios en tramitacion

- Disposicion transitoria segunda. Validez de la clasificacion actual de los
puestos reservados

- Disposicion transitoria tercera. Funcionarios no integrados en las actuales
subescalas de la escala de funcionarios de Administracion Local con
habilitacion de caracter nacional, pertenecientes a los extinguidos Cuerpos

12 FONDEVILA, op cit , apunta a los supuestos de realizacién de copia auténtica electrénica de documentos electrénicos,
las publicaciones en el Tablén electrénico de edictos, certificados de empadronamiento, etc. reservando la fe publica

p p p
personalizada a actos esenciales requeridos de supervisién como la convocatoria de sesiones, actas, libros de resoluciones,
etc.
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Nacionales de Secretarios, Interventores y Depositarios de Administracion
Local

- Disposicion transitoria cuarta. Personal funcionario de administracion local
con habilitacion de caracter nacional perteneciente a la subescala de
Secretaria-Intervencion que no se haya integrado en el grupo A, subgrupo Al

- Disposicion transitoria quinta. Concursos de provision de puestos de trabajo
reservados a los funcionarios de Administracion Local con habilitacion de
caracter nacional convocados con anterioridad a la entrada en vigor de este
real decreto

- Disposicion transitoria sexta. Régimen transitorio de las funciones de tesoreria

En relacion con esta materia, que habia sido objeto de intensa polémica,
en las decisiones anteriores, se prevé el siguiente sistema:

- Las Corporaciones Locales de municipios con poblacion inferior a 50.000
habitantes o presupuesto inferior a 18.000.000 de euros cuya Secretaria esté
clasificada en clase primera y que cuenten con la autorizacion excepcional
para el desempefio del puesto de Tesoreria de la Corporacién a la entrada en
vigor de este real decreto, deberan incluir el puesto en los procedimientos de
provision ordinarios de los funcionarios de Administracion Local con
habilitacion de caracter nacional, conforme a lo previsto en el articulo 29 de
este real decreto.

- Las Corporaciones Locales cuya Secretaria esté clasificada en clase segunda,
y el puesto de Tesoreria no esté reservada a la escala de funcionarios de
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional a la entrada en
vigor de este real decreto, deberan modificar su relacion de puestos de trabajo
y solicitar a la Comunidad Auténoma correspondiente la clasificacién del
puesto como reservado a funcionarios de Administracion Local con
habilitacion de caracter nacional de la subescala de Intervencion-Tesoreria,
para su inclusion en los procedimientos de provision ordinarios de los
funcionarios de Administracion Local con habilitacion de caracter nacional.

- En las Corporaciones Locales cuya Secretaria estd clasificada en clase 3.2
excepcionalmente, la funcion de tesoreria se desempefiara por el titular del
puesto de Secretaria, siempre y cuando no sea posible que dicha funcién se
ejerza mediante agrupacién de Tesoreria, o por las Diputaciones Provinciales,
Entidades equivalentes o Comunidades Autonomas uniprovinciales, a traves
de sus servicios de asistencia técnica, 0 a través de acumulacién o a través de
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un puesto de colaboracion o bien no sea posible su desempefio por funcionario
propio de la Entidad local.

5.- BALANCE PROVISIONAL DE LA NUEVA REGULACION

El escaso recorrido que tiene esta norma no permite mas que un balance
provisional, aunque la Disposicion Final Tercera determinaba su inmediata entrada en
vigor, es decir, al dia siguiente de su publicacion, circunstancia que no deja de resultar
sorprendente, habida cuenta de que esta norma se encontraba pendiente de aprobacion
desde el afio 2015, y que finalmente ha visto la luz, en mi opinidn, sin aprovechar todas
las oportunidades que el marco normativo existente y la configuracion que la sociedad
exige de una administracion abierta, transparente, agil y centrada en el ciudadano, una
administracion del S. XXI.

No obstante, no se puede negar la mejora que, en muchos aspectos, se produce,
en particular, en cuanto al refuerzo de las funciones reservadas a los funcionarios de
habilitacion nacional, que se reencuentran con funciones centrales del nuevo modelo de
administracion publica, electronica y transparente, hasta el punto de que en este aspecto,
la propia norma sefala la incorporacion de medidas afectadas por la normativa sobre
transparencia. Como sefiala MORENO de este modo se acoge la recomendacion del
Tribunal de Cuentas, en su Informe n® 1.032 de fiscalizacion de las retribuciones y de la
gestion de los sistemas de provision y promocion de los puestos de Intervencion de las
Entidades Locales, de clarificar y unificar en un dnico texto la normativa vigente, al
objeto de fortalecer la seguridad juridica y evitar la confusién derivada de la pluralidad
y la dispersion de la normativa anteriormente existente™.

El reto lo constituye ahora la traslacion de esta norma del BOE a la realidad del
mundo local, infradotado en cuanto a medios y recursos personales y materiales y con el
escaso dimensionamiento de la planta local, y que supondra una dificultad objetiva en la
asuncion de las nuevas funciones asignadas a los funcionarios de administracion
nacional, que exigira la adopcion de medidas organizativas y de todo orden para facilitar
dicha asuncion.

3 MORENO SERRANO, B. “Las 10 claves del RD 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico
de los funcionarios de Administracién Local con habilitacién de cardcter nacional”, Wolters Kluwer, 2018
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INTRODUCCION

El precario es una institucion juridica carente de legislacion suficiente, para cuyo
estudio se ha de acudir a la jurisprudencia, o a su delimitacion con figuras afines como
ocurre con el comodato. Sera precisamente esta ambigliedad la que propicie que su
régimen sea sensiblemente diferente, en el orden civil y en el administrativo, debido
sobre todo a los principios que informan este Gltimo.

1. PRECARIO CIVIL VERSUS PRECARIO ADMINISTRATIVO.

La institucion del precario tiene su origen préximo en el Derecho Civil- sin
perjuicio de que pueda encontrarse algun antecedente en instituciones de Derecho
romano que hoy, aplicando nuestras actuales categorias, pudieran tener caracter
publico,- que ha venido aplicandose, bien como cobertura de una situacion basada en la
tolerancia o la generosidad, bien como remedio procesal para la recuperacion por el
titular de la cosa que la ha cedido con la posibilidad de recuperarla a voluntad, o
simplemente tolera o soporta la posesion de un tercero sin titulo.

El precario a diferencia de otras figuras analogas como el arrendamiento, la fianza
o0 el deposito es una situacion o concepto que no cuenta con una definicion legal,
debiendo acudir a la jurisprudencia -que ha elaborado la doctrina del precario, sea con
base al art. 444 del Cdodigo Civil (poseedor sin titulo) o con base al art. 1750, CC


https://legislacion.vlex.es/vid/codigo-civil-127560
https://legislacion.vlex.es/vid/codigo-civil-127560
https://legislacion.vlex.es/vid/codigo-civil-127560
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(especie de comodato)- para construir el concepto como la cesion de un bien inmueble a
una tercera persona (precarista) realizada por el duefio, usufructuario o cualquier otra
persona con derecho a poseer, sin contraprestacion o renta a cambio.

Por tanto, los elementos caracteristicos del precario son:
— Cesion de un inmueble a un tercero
— Cesion sin establecer renta ni contraprestacion, es decir, cesion gratuita.

— Cesion realizada por aquella persona que estd legitimado para ceder el
inmueble (propietario, usufructuario, etc.).

— Cesion sin una duracién determinada o sin un destino o uso concreto: Esta
caracteristica es fundamental para comprender el concepto de precario, dado
que en caso de haber fijado por escrito una duracién determinada o un uso
concreto, entonces no estariamos ante un precario, sino ante un contrato de
comodato.

Parece por tanto requisito necesario para que estemos ante el precario la
necesidad de ausencia de pago, renta 0 merced que permita crear una cierta apariencia
de titulo para mantener un derecho, la posesion, y que por lo tanto, eliminaria su libre
revocabilidad.

Sin perjuicio de los problemas que en cuanto a tipificacion ya hemos mencionado,
podemos concluir que el precario civil se caracteriza, primero, por la gratuidad- en
cuanto que el pago de precio, renta 0 merced, nos ubicaria en un contrato de comodato
o de arrendamiento-, y, segundo, la libre revocabilidad, la cual queda a discrecion del
duefio el tiempo de su ejercicio.

Ahora bien, como ha sefialado la doctrina, tales notas dificilmente pueden ser
predecibles de una institucion administrativa que por definicion y de forma
permanentemente, debe estar inspirada en el interés publico, como se deduce de la
posicién que la Administracion asume en el Ordenamiento articulada alrededor de dos
grandes ideas: La sumision a la legalidad (principio de legalidad) y la idea de servicio
de los intereses publicos (vicariedad).

El principio de legalidad de la Administracion, tiene una doble eficacia: por un
lado, como legitimamente del ejercicio de la actividad de la Administracion -en cuanto
la misma se recoge por una norma-, y por otro lado, limitativa, ya que sélo puede actuar
la Administracion de la forma prevista y con el fin previsto por la legislacion.

El principio de vicariedad o de servicio de los intereses generales es el otro
concepto que explica la actuacion de la Administracion. Representa la posicion de
subordinacion, de servicio, y de gerencia de intereses ajenos. Al igual que el principio
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de legalidad, la vicariedad administrativa desempefia una doble funcion, legitimadora en
cuanto justifica la intervencion y actuacion, y en segundo lugar, en cuanto implica la
congruencia con los fines que justifican la intervencion de la Administracion.

Con estos rasgos, es dificil trasponer el esquema civil del precario al ambito de lo
administrativo, sobre todo en lo que constituyen los caracteres diferenciales del
precario: una mera situacion de hecho o de tolerancia gratuita y la libre revocabilidad,
dado que las utilidades otorgadas a precario deberan estar previstas en la norma, y
ademas debera tener alguna relevancia pablica no incompatible con los fines principales
que inspiren la actividad de la Administracion.

Respecto al segundo de los aspectos, la libre revocacién goza de analogas
restricciones de limitacion por la legalidad y congruencia con los intereses publicos;
ésta no podra producirse sino en los supuestos en que lo autoriza una norma y para los
fines para los que fue prevista la inclusion de esta clausula. En este sentido y conforme
a consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo, en el precario administrativo se
distinguen dos grados: - el de primer grado, en el que la utilizacion en precario del
dominio publico se prolonga significativamente en el tiempo, permitiendo el desarrollo
de actividades industriales o mercantiles; - y el precario de segundo grado consistente
en la utilizacion del dominio publico de forma breve y puntual y que no sirve de base
para iniciativas economicas duraderas. A este respecto el alto Tribunal ha reconocido de
manera reiterada, que en el precario de primer grado, la recuperacién del bien por la
Administracion ocasiona una lesién economica indemnizable.

Asi mismo y a diferencia con el precario civil, el destino o uso concreto por el
cual se otorga el precario, si habrd de ser tenido en cuenta, por cuanto no podra ser
anormal o contrario al uso atribuido al bien en cuestion.

En el mismo sentido nada empece para que se pacten gastos por mantenimiento de
instalaciones o consumos pese a la liberalidad que preside la institucion, -habida cuenta
de que estos en definitiva son sufragados por la totalidad de contribuyentes- 1o que
supone una quiebra respecto del precario civil.

Se puede colegir facilmente por tanto, los importantes matices entre el precario
civil y el precario administrativo.

2. LA CLAUSULA DE PRECARIO EN LOS TITULOS ADMINISTRATIVOS.

Si bien el precario normalmente es una situacion de hecho, podra serlo “de
derecho”, esto es, existen ocasiones en que podra pactarse un verdadero contrato, como
ocurre en el ambito de la Administracién en virtud del principio de legalidad ya
aludido. Tal situacion ha sido muy discutida, pues esta figura del precario como
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clausula de estilo se sitia mas cerca del comodato (préstamo de cosa no fungible) que
de la propia posesion, haciéndose por ende necesario definir la figura afin del comodato.

El Comodato es un contrato de préstamo regulado en los articulos 1741 y
siguientes del Cddigo Civil en virtud del cual se cede un bien a una tercera persona
(comodatario). Son elementos caracteristicos del comodato:

— El bien lo cede su titular, usufructuario, o aquella persona que tiene un
derecho de posesion sobre el mismo (comodante).

— La cesidn se realiza sin contraprestacion a cambio, es decir, sin renta que
pagar por el comodatario a cambio del uso del bien (en caso de establecerse
renta estariamos ante un contrato de arrendamiento y no ante un comodato).

— La cesidn se realiza estableciendo una duracion determinada o especificando
el uso concreto que el comodatario daré al bien.

De este modo si bien la existencia de la clausula de precario hemos determinado
que puede existir como parte de un contrato o para el caso de documentos
administrativos como una prescripcion de las licencias y autorizaciones, su mera
determinacion nos podria colocar ante un contrato de comodato y no ante un autentico
precario. Por ello y para diferenciar claramente cuando estamos ante uno y otro caso,
estaremos a los siguientes criterios:

— En el comodato conocemos cuando va a terminar el préstamo, ya que las
partes han fijado una duraciéon determinada del préstamo o, por lo menos,
determinable. El precario por el contrario carece de periodo ni de forma de
determinarlo®.

— En el comodato se encuentra identificado el uso que se le dara al bien. El
precario se concede sin especificar este uso .

— En el precario la persona que cedié el inmueble puede reclamarlo en
cualquier momento (por no existir plazo determinado o determinable de
finalizacion del préstamo del inmueble), en tanto que en el comodato el
comodante no podra reclamar la devolucion del inmueble al comodatario
antes del vencimiento del plazo fijado.

Como contrato, el precario, sélo puede manifestarse como una modalidad del
comodato: aquélla en que el concedente de la cosa prestada no ha fijado plazo de
duracion del uso. De esta forma, dicho concedente se reserva la facultad de terminar

1 La S.T.S. de 2 de diciembre de 1992 (R.]. 199210250, Ponente: Excmo. Sr. D. Matfas Malpica Gonzdlez-
Elipe), establece que el uso preciso y determinado es una de las caracteristicas que diferencia el comodato del
precario
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cuando quiera el préstamo y exigir del concesionario, llamado aqui precarista, la
devolucién de la cosa. El precario no es un contrato que pueda celebrarse de forma
tacita mediante la detentacion tolerada. Es una situacion juridica que se singulariza por
los remedios procesales de que dispone el duefio de la cosa frente al precarista que
ostenta la posesion de ella. Y asi, cuando el propietario quiere recuperar dicha posesion,
puede esgrimir la accién de desahucio, que habitualmente procede cuando hay una
relacion contractual previa. A este respecto hay que sefialar que la accion de desahucio
la prevé la legislacion en materia de patrimonio, junto a la recuperacién de oficio como
potestades y prerrogativas de la Administracion respecto a sus bienes.

Obviamente tratdndose de una situacion posesoria no es objeto de inscripcion
registral ni de la proteccion que esta brinda, al quedar excluida su inscripcién por mor
del articulo 5 de la Ley Hipotecaria.

3. LA CLAUSULA DE PRECARIO EN LAS LICENCIAS PROVISIONALES.

Limitadas en el tiempo, se conceden para autorizar usos, construcciones,
edificaciones e instalaciones que no estdn expresamente prohibidos por la legislacion
urbanistica o sectorial, ni por el planeamiento municipal. EI fundamento a esta
excepcionalidad lo argumenta el Tribunal Supremo en su sentencia de 11 de noviembre
de 1998 de la siguiente manera: “Con este tipo de licencias se viene a dar expresion al
sentido esencial del Derecho Administrativo que aspira siempre a armonizar las
exigencias del interés pablico con las demandas del interés privado. Asi cuando esta
prevista una transformacion de la realidad urbanistica que impediria cierto uso, pero, no
obstante, aquella transformacién no se va a llevar a cabo inmediatamente, el uso
mencionado puede autorizarse con la salvedad, en atencion al interés pablico, de que
cuando haya de eliminarse se procedera a hacer sin indemnizacion™.

La posibilidad de otorgar licencias para usos y obras provisionales se ha de remitir
al principio de proporcionalidad, siendo tales licencias para usos y obras provisionales
una manifestacion de dicho principio en un sentido eminentemente temporal, ya que si a
la vista del ritmo de ejecucion del planeamiento una obra o uso provisional no va a
dificultar dicha ejecucion, no resultara proporcionado impedirlo, siendo a la vez una
medida adecuada para evitar restricciones no justificadas al ejercicio de los derechos
cuando se trata de obras o usos que resultan inocuos para el interés publico. Los
derechos de los administrados solo podran verse limitados cuando resulte estrictamente
imprescindible para proteger los intereses publicos.

Se trata pues de un enfoque del precario distinto al analizado en epigrafes
anteriores. No estamos ante la detentacion tolerada de la posesion de un bien de
dominio publico, sino ante la tolerancia en el uso de un determinado bien propiedad del
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precarista, y esta vez si, sujeta a plazo por lo que supone una clara quiebra a la figura
general del precario. Serd por ello que la aplicacién de este régimen precario venga
tasado por ley, y solo pueda aplicarse en las clases de suelos que esta contempla.

El urbanismo es una competencia exclusiva de las comunidades autbnomas y por
tanto, son las normativas autonémicas en materia de ordenacion del territorio las que
regulan el régimen juridico de las licencias provisionales® , aunque sean los municipios
quienes ostentan la capacidad de otorgarlas.

De conformidad con la anterior STS, los requisitos que se han de cumplir para
poder otorgar licencias provisionales en precario son los siguientes:

1° Ha de referirse a obras o usos justificadas y de carécter provisional. La
provisionalidad de las obras o usos y la licencia solo podrd concederse si concurre
alguno de los siguientes factores:

— Que se deduzca de las propias peculiaridades constructivas intrinsecas a la
obra que se pretende realizar, sea por su liviandad, por su caracter
desmontable o porque solo ofrezcan provecho para situaciones efimeras y
determinadas.

— Que de circunstancias bien definidas, extrinsecas, objetivas y concomitantes
a la obra o uso, se deduzca que solo han de servir para suceso o periodo
concreto, determinado en el tiempo y con total independencia de la voluntad
del peticionario.

Consecuentemente, la autorizacién solo podréa concederse sometida a plazo limite
o condicion extintiva que deriva de la propia naturaleza de la obra o uso solicitado.

2° Esas obras o usos, no pueden dificultar la ejecucion de la ordenacion
urbanistica futura.

3° El uso o las obras deberan cesar o demolerse respectivamente y sin derecho a
indemnizacién alguna.

Si lo ejecutado o el uso en precario al que se estd destinando la parcela no es
conforme finalmente con lo que se pretende ejecutar -porque asi venga determinado por
el planeamiento-, dichas obras o usos permitidos al amparo de una licencia en precario o
provisional deberan cesar -en caso de los usos- o retirarse/demolerse -en caso de obras-,

? Aqui radican las peculiaridades de este sistema; aunque se permite otorgar licencia en precario en todas las comunidades,
y los requisitos son los mismos, hay sustanciales diferencias por CCAA en relacién a las clases y categorias de suelo sobre
las que se podrd conceder las licencias en precario. Habrd comunidades donde su normativa permita solicitar licencia en
precario sobre terrenos clasificados como urbanizables no programados (no sectorizados) y otras que, incluso las permitan
en suelos urbanizables programados (o sectorizados).
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cuando el Ayuntamiento lo acuerde. Incluso algunas legislaciones autondémicas prevén
que la eficacia de estas licencias en precario estén sujetas a la condicion legal
suspensiva de prestacion de una garantia por importe de los posibles costes de
demolicion.

4° Estas licencias provisionales han de inscribirse en el Registro de la Propiedad.

Es decir, su eficacia quedara condicionada en todo caso a la inscripcion en el
Registro de la Propiedad del carécter precario de los usos, las obras y las instalaciones y
su renuncia a cualquier tipo de indemnizacién por el incremento de valor que pudiera
generar la licencia.

4. CONCLUSION

La figura del precario permite la recuperacion por el titular de la cosa cedida a
voluntad, toda vez que este solo tolera o soporta la posesion de un tercero sin titulo.

No obstante trasponer el esquema civil del precario al &mbito administrativo es
dificil, ya que existen quiebras importantes relativas a su libre revocacion,
indemnizacién, fines y otros que lo alejan del ambito civil convirtiéndolo en un tertium
genus.
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SUMARIO

1. El cambio de paradigma del régimen competencial instaurado por la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
administracion local.

2. Latransitoriedad de la aplicacién del nuevo régimen competencial.

2.1. Transitoriedad prevista por el legislador estatal: educacién, servicios
sociales y salud.

2.2. Reforzamiento por las Comunidades Auténomas del régimen transitorio en
educacion, servicios sociales y salud.

2.3. La extension del régimen transitorio a otras competencias: las
competencias atribuidas previamente por el legislador autonémico.

2.4. La extension del régimen transitorio a otras competencias: el concepto de
“nuevas competencias”. Especial referencia a la Ley 5/2014, del
Parlamento de Galicia.

2.5. Los servicios sociales como competencia municipal propia en Galicia.

3. Conclusiones.

OBJETIVOS

El presente trabajo tiene como finalidad efectuar un andlisis de la situacién
actual del régimen juridico competencial de los ayuntamientos para la prestacion de
servicios sociales. Pero no desde un punto de vista exclusivamente tedrico-doctrinal,
sino principalmente desde un punto de vista practico en el sentido de valorar la
adecuacion a la legalidad vigente del hecho de incurrir en gastos presupuestarios por
parte de los Ayuntamientos para la ejecucion de una competencia que desde la entrada
en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de
la administracion local (LRSAL, en lo sucesivo) deja de ser municipal, si bien la propia
Ley prevé un periodo transitorio para su ejercicio por parte de los ayuntamientos.

Cabe recordar el mandato constitucional contenido en el articulo 31.2 de la Carta
Magna al establecer que el gasto pablico realizara una asignacion equitativa de los
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recursos publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de
eficiencia y economia. Por otro lado no puede olvidarse lo establecido en el articulo 188
del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo al establecer que “Los ordenadores de
gastos y de pagos, en todo caso, Yy los interventores de las entidades locales, cuando no
adviertan por escrito de su improcedencia, seran personalmente responsables de todo
gasto que autoricen y de toda obligacion que reconozcan, liquiden o paguen sin crédito
suficiente.” en conexion con el articulo 216.2.a) del mismo cuerpo legal que obliga a
efectuar un reparo con efectos suspensivos de la tramitacion del expediente para el caso
de insuficiencia o inadecuacion de crédito.

En concreto, y en lo que se refiere al dia a dia de los ayuntamientos se analizara
la existencia de suficiente titulo competencial para la ejecuciéon de la competencia en
materia de servicios sociales y por lo tanto si existe suficiente titulo legal para la
asuncion de gastos con cargo al presupuesto municipal a partir del 31 de diciembre de
2015.

1. EL CAMBIO DE PARADIGMA DEL REGIMEN COMPETENCIAL
INSTAURADO POR LA LEY 27/2013, DE 27 DE DICIEMBRE, DE
RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD DE LA ADMINISTRACION LOCAL.

El régimen de competencias de los ayuntamientos se recoge en la Ley 7/1985 de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL, en lo sucesivo), que ha
sido objeto de modificacion profunda por la LRSAL en esta tematica (entre otros
aspectos, como por ejemplo, el régimen juridico de las entidades locales menores, el
ejercicio de actividades econémicas por las entidades locales, el régimen juridico de los
consorcios, etc....)

En el PredAmbulo de la LRSAL se expone que, partiendo de la modificacion del
articulo 135 de la Constitucion Espafiola, se consideraba que habia llegado el momento
de someter a una revision profunda el conjunto de disposiciones relativas al completo
estatuto juridico de la Administracién local, para lo cual se plantea la reforma de la
LBRL que persigue entre otros objetivos clarificar las competencias municipales para
evitar duplicidades de otras Administraciones de forma que se haga efectivo el principio
“una Administracion una competencia”, con la finalidad de evitar los problemas de
solapamientos competenciales entre Administraciones existentes en aquel momento.

También se indica que “En efecto, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases de Régimen Local, disefid un modelo competencial que ha dado lugar a
disfuncionalidades, generando en no pocos supuestos situaciones de concurrencia
competencial entre varias Administraciones Publicas, duplicidad en la prestacion de
servicios, 0 que los Ayuntamientos presten servicios sin un titulo competencial
especifico que les habilite y sin contar con los recursos adecuados para ello, dando
lugar al ejercicio de competencias que no tienen legalmente atribuidas ni delegadas y a
la duplicidad de competencias entre Administraciones. El sistema competencial de los
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Municipios espafioles se configura en la praxis como un modelo excesivamente
complejo, del que se derivan dos consecuencias que inciden sobre planos diferentes.”
Continta diciendo que “Por otra parte, existe una estrecha vinculacion entre la
disfuncionalidad del modelo competencial y las haciendas locales. En un momento en el
que el cumplimiento de los compromisos europeos sobre consolidacién fiscal son de
maxima prioridad, la Administracion local también debe contribuir a este objetivo
racionalizando su estructura, en algunas ocasiones sobredimensionada, y garantizando
su sostenibilidad financiera.”

Segun el articulo 2 de la LBRL, para la efectividad de la autonomia garantizada
constitucionalmente a las Entidades Locales, la legislacion del Estado y de las
Comunidades Auténomas reguladora de los distintos sectores de accion publica, segun
la distribucion constitucional de competencias, deberd asegurar a los Municipios y
demas entidades locales territoriales su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten
directamente a sus intereses, atribuyéndoles las competencias que proceda en atencion a
las caracteristicas de la actividad publica de que se trate y a la capacidad de gestion de
la Entidad Local, de acuerdo con los principios de descentralizacion, proximidad,
eficacia y eficiencia, y con estricta sujecion a la normativa de estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera.

En el apartado 2 del citado articulo se establece literalmente que “2. Las Leyes
bésicas del Estado previstas constitucionalmente deberén determinar las competencias
que ellas mismas atribuyan o que, en todo caso, deban corresponder a los entes locales
en las materias que regulen.”

De la redaccion actual del articulo 7 de la LBRL se infiere que las competencias
de las Entidades Locales pueden ser propias o atribuidas por delegacion. Las
competencias propias de los Municipios y las demas Entidades Locales territoriales sélo
podrén ser determinadas por Ley y se ejerceran en régimen de autonomia y bajo la
propia responsabilidad, atendiendo siempre a la debida coordinacion en su
programacion y ejecucion con las demas administraciones publicas.

Asi, como se establece en el Predmbulo de la Ley, el Estado ejerce su
competencia de reforma de la Administracion local para tratar de definir con precision
las competencias que deben ser desarrolladas por la Administracion local,
diferenciandolas de las competencias estatales y autonomicas.

El régimen juridico de las competencias municipales propias se contiene
esencialmente en los articulos 25 y 26 de la LBRL. En el apartado 1 del articulo 25 se
establece literalmente que “1. EI Municipio, para la gestion de sus intereses y en el
ambito de sus competencias, puede promover actividades y prestar los servicios
publicos que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad
vecinal en los términos previstos en este articulo.”

Este apartado fue objeto de modificacion sustancial por la LRSAL, que ha
supuesto una superacion del régimen juridico anterior en el que el Municipio estaba
facultado para promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios publicos
que el Ayuntamiento considerase que contribuian a la satisfaccion de las necesidades y
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aspiraciones de la comunidad vecinal. Asi, desde la entrada en vigor de la LRSAL el
Municipio puede promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios
publicos que el Ayuntamiento considerase que contribuyen a la satisfaccion de las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal, pero “... en el dambito de sus
competencias”, lo cual supone una clarificacion (incluso podria decirse restriccion) del
ambito material de ejercicio de competencias por parte de los Municipios.

Tambien el apartado 2 del articulo 25 de la LBRL fue objeto de modificacion
por la LRSAL, en el sentido de establecer un listado de materias en la cuales el
Municipio ejercera en todo caso competencias propias, siempre en los términos de la
legislacion sectorial del Estado y/o de las Comunidades Auténomas. De todas ellas tiene
especial importancia, como ser verd mas adelante, la recogida en el apartado e) cuyo
tenor literal es el siguiente: “e) Evaluacion e informacion de situaciones de necesidad
social y la atencion inmediata a personas e situacion o riesgo de exclusion social.”

Serd el legislador sectorial el que determine las competencias municipales
dentro de cada una de las materias indicadas, debiendo evaluarse la conveniencia de la
implantacion de servicios locales de acuerdo con los principios de descentralizacion,
eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera, y no duplicidad en el ejercicio de
competencias, previendo incluso que deban ir acompafiadas de una memoria econémica
y un Informe del Ministerio de Hacienda.

En el articulo 26 de la LBRL se completa el régimen competencial de los
Municipios contenido en el articulo 25, estableciendo una serie de servicios minimos
obligatorios que deben prestar los Municipios, en funcién de varios tramos de
poblacién, no constando referencia expresa en estos tramos a los servicios sociales.

Por otro lado, el Estado y las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus
respectivas competencias, podran delegar en las Entidades Locales el Ejercicio de sus
competencias. Las competencias delegadas se ejercen en los términos establecidas en la
disposicion o el acuerdo de delegacién, segin corresponda, con sujecion a las reglas
establecidas en el articulo 27 de la propia LBRL.

Para cerrar el marco competencial de los Municipios cabe traer a colacién la
regulacion contenida en el apartado 4 del articulo 7 de la LBRL en el que se prevé la
posibilidad excepcional de que las Entidades Locales ejerzan competencias distintas de
las propias y de las atribuidas por delegacion del Estado o de las Comunidades
Auténomas. El legislador establece requisitos estrictos para el ejercicio de estas
competencias, los cuales pueden sintetizarse en los siguientes:

- Que no se ponga en riesgo la estabilidad presupuestaria y la sostenibilidad
financiera del Municipio.

- Que no suponga una duplicidad de prestacion del servicio con otra
Administracion, acreditado a través de informes vinculantes de la
Administracion delegante y de la Administracion con competencias en
materia de tutela financiera de las Entidades Locales.
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- Que la competencia se ejerza en los términos de la legislacion del Estado o
de las Comunidades Autonomas, segln la competencia de que se trate.

En Gltimo lugar dentro de este punto cabe recordar que de acuerdo con el
Predmbulo de la Ley, las Entidades Locales no deben volver a asumir competencias que
no les atribuye la ley y para las que no cuenten con la financiacién adecuada. Por tanto,
solo podran ejercer competencias distintas de las propias o de las atribuidas por
delegacion cuando no se ponga en riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto de la
Hacienda municipal, y no se incurra en un supuesto de ejecucion simultanea del mismo
servicio publico con otra Administracién Publica. En resumen: “Una Administracion
una competencia.”

2. LA TRANSITORIEDAD DE LA APLICACION DEL NUEVO REGIMEN
COMPETENCIAL.

2.1. Transitoriedad prevista por el legislador estatal: educacion, servicios sociales
y salud.

Si bien el nuevo régimen juridico competencial planteado en el punto anterior
parece sencillo y claro desde un punto de vista teérico (pudiendo resumirse en la
expresion “Una Administracion una competencia.”) , lo cierto es que plante6 numerosos
problemas a los ayuntamientos desde un punto de vista operativo en relacion con las
competencias que venian ejerciendo al amparo de la clausula residual del articulo 25.1
de la LBRL antes de su modificacion por la LRSAL, segun la cual “El municipio, para
la gestion de sus intereses y en el ambito de sus competencias, puede promover toda
clase de actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal.”

En este sentido, al tratarse de una ley que entraba en vigor al dia siguiente de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado, los operadores juridicos municipales nos
encontramos con gue, en teoria, a partir del 31 de diciembre de 2013 ya no podriamos
seguir ejerciendo competencias que estaban perfectamente incrustadas en los
ayuntamientos (algunas de ellas con gran tradicion acogida entre la poblacion).
Pensemos, por ejemplo, en la competencia para el fomento del empleo. En la
Comunidad Auténoma de Galicia es muy habitual que en la mayoria de ayuntamientos
exista un empleado publico (subvencionado actualmente o en el pasado por la propia
administracion autonémica) cuyas competencias se correspondan con el fomento del
empleo, cuya denominacion suele ser Técnico/a Local de Empleo, Agente de Desarrollo
Local, o similares.

Desde un punto de vista estricto, el 31 de diciembre de 2013 los ayuntamientos
no podrian continuar prestando este tipo de servicios, lo que conlleva que no podrian
continuar asumiendo los gastos vinculados a los mismos. Asi, en el caso de que se trate
de empleados publicos no financiados por la Comunidad Auténoma, procederia una
modificacion de sus funciones a través de los distintos instrumentos establecidos en el
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ordenamiento juridico (orden de la Alcaldia en su condicion de Jefe/a de personal,
modificacion de sus funciones en la Relacion de Puestos de Trabajo, etc....) En el caso
de que el servicio estuviese subvencionado por la Comunidad Auténoma, deberia
comunicarse a la Comunidad Auténoma la renuncia a la subvencion, y el empleado
publico deberia dejar de estar al servicio del Ayuntamiento a través de la institucion
juridica que proceda (cese, despido, ...) Y un razonamiento analogo procederia en
relacion con los contratos de la administracion con empresarios que realizan
prestaciones para la ejecucién de alguna de las competencias no previstas en la LBRL
tras la modificacion por la LRSAL.

Parece meridianamente claro que el esquema tedrico que se acaba de describir es
de dificil o imposible ejecucion desde un punto de vista practico de un dia para otro, de
lo cual fue consciente parcialmente el propio legislador estatal al establecer un régimen
transitorio para la aplicacion de este nuevo régimen competencial para las competencias
en materia de salud (Disposicion transitoria primera), servicios sociales (Disposicién
transitoria segunda) y educacion (Disposicion adicional decimoquinta), competencias
habitualmente ejercidas por los ayuntamientos espafioles desde muchos afios atras.

En relacion con las competencias en materia de educacion la Disposicion
adicional decimoquinta difiere a un momento futuro cuando las normas reguladoras del
sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas y de las haciendas locales fijen
los términos en los que aquellas asumiran la titularidad de las competencias que se
prevén como propias de los municipios relativas a participar en la vigilancia del
cumplimiento de la escolaridad obligatoria y cooperar con las administraciones
educativas correspondientes en la obtencion de los solares necesarios para la
construccion de nuevos centros docentes, asi como la conservacion, mantenimiento y
vigilancia de los edificios de titularidad local destinados a centros publicos de educacién
infantil, de educacion primaria o de educacion especial.

En el caso concreto de las competencias en materia de salud se establecid un
régimen transitorio para la asuncién progresiva por parte de las Comunidades
Auténomas en un plazo maximo de cinco afos de la titularidad de las competencias que
se preveian como propias del municipio, relativas a la participacion en la gestion de la
atencion primaria de la salud.

Por su parte, la Disposicion transitoria segunda establecia literalmente que “1.
Con fecha 31 de diciembre de 2015, en los términos previstos en las normas
reguladoras del sistema de financiacion autondémica y de las Haciendas Locales, las
Comunidades Auténomas asumiran la titularidad de las competencias que se preveian
como propias del Municipio, relativas a la prestacion de los servicios sociales y de
promocion y reinsercién social.

Las Comunidades Autonomas asumiran la titularidad de estas competencias,
con independencia de que su ejercicio se hubiese venido realizando por Municipios,
Diputaciones Provinciales o entidades equivalentes, o cualquier otra Entidad Local.

2. En el plazo maximo sefialado en el apartado anterior, y previa elaboracion de
un plan para la evaluacion, reestructuracion e implantacion de los servicios, las
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Comunidades Autonomas, en el ambito de sus competencias, habran de asumir la
cobertura inmediata de dicha prestacion.

3. En todo caso, la gestion por las Comunidades Autonomas de los servicios
anteriormente citados no podrd suponer un mayor gasto para el conjunto de las
Administraciones Publicas.

4. Lo dispuesto en los apartados anteriores se entiende sin perjuicio de la
posibilidad de las Comunidades Autonomas de delegar dichas competencias en los
Municipios, Diputaciones Provinciales o entidades equivalentes, de conformidad con el
articulo 27 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local.

5. Si en la fecha citada en el apartado 1 de esta disposicion, en los términos
previstos en las normas reguladoras del sistema de financiacion de las Comunidades
Autonomas y de las Haciendas Locales, las Comunidades Auténomas no hubieren
asumido el desarrollo de los servicios de su competencia prestados por los Municipios,
Diputaciones Provinciales o entidades equivalentes, Entidades Locales, o en su caso,
no hubieren acordado su delegacion, los servicios seguirdn prestandose por el
municipio con cargo a la Comunidad Auténoma. Si la Comunidad Auténoma no
transfiriera las cuantias precisas para ello se aplicaran retenciones en las
transferencias que les correspondan por aplicacion de su sistema de financiacion,
teniendo en cuenta lo que disponga su normativa reguladora.”

Puede observarse que se fijaba como regla general el 31 de diciembre de 2015
como fecha para que las Comunidades Auténomas asumieran la titularidad de las
competencias que se preveian antes de la LRSAL como propias del municipio relativas
a la prestacion de los servicios sociales y de promocién y reinsercion social,
acompafada de una excepcion a la misma en el punto 5 al prever la posibilidad de que
las Entidades locales continuasen prestando esos servicios para el caso de que las
normas reguladoras del sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas y de
las Haciendas Locales, las Comunidades Auténomas no hubieren asumido el desarrollo
de los servicios basicos de su competencia prestados por cualquiera clase de Entidades
Locales.

Por lo tanto, ya el propio legislador estatal esta otorgando un periodo transitorio
para la aplicacion del tan manido principio “Una Administracion una competencia.”, si
bien circunscrito a las concretas competencias que se han analizado.

2.2. Reforzamiento por las comunidades autonomas del régimen transitorio en
educacion, servicios sociales y salud.

A la vista de los problemas practicos apuntados brevemente en el apartado
anterior, diversas Comunidades autonomas aprobaron disposiciones legislativas que
reforzaban el régimen transitorio relativo a las competencias de educacion, servicios
sociales y salud, entre las cuales pueden destacarse las siguientes:

- Decreto-Ley 1/2014, de 27 de marzo, de medidas urgentes para la garantia y
continuidad de los servicios publicos de Castilla y Leon, derivado de la entrada
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en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la administracion local (Decreto-Ley 1/2014 de Castilla y
Ledn, en lo sucesivo).

- Decreto-Ley 7/2014, de 20 de mayo, por el que se establecen medidas urgentes
para la aplicacion de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la administracion local, en la Comunidad Auténoma de
Andalucia (Decreto-Ley 7/2014 de Andalucia, en lo sucesivo).

- Ley 5/2014, de 27 de mayo, de medidas urgentes derivadas de la entrada en
vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad
de la administracion local (Ley 5/2014 de Galicia, en lo sucesivo).

- Ley 2/2014, de 3 de junio, de medidas para la garantia y la continuidad de los
servicios publicos en la Comunidad Autonoma de La Rioja (Ley 2/2014 de La
Rioja en lo sucesivo).

- Decreto-Ley 3/2014, de 17 de junio, por el que se establecen medidas urgentes
para la aplicacion de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion local, en la Comunidad Auténoma de
Catalufa (si bien no llegé a entrar en vigor por no haber sido convalidado por el
Parlamento autonémico).

- Ley 1/2014, de 25 de julio, de Adaptacién del Régimen Local de la Comunidad
de Madrid a la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion vy
sostenibilidad de la Administracion Local (Ley 1/2014, de Madrid, en lo
sucesivo).

- Ley 6/2014, de 13 de octubre, de medidas urgentes para la garantia y
continuidad de los servicios publicos en la Comunidad Auténoma de la Region
de Murcia, derivada de la entrada en vigor de la 27/2013, de 27 de diciembre, de
Racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion Local (Ley 6/2014, de
Murcia, en lo sucesivo).

- Decreto-Ley 2/2014, de 21 de noviembre, de medidas urgentes para la
aplicacion en las llles Balears de la 27/2013, de 27 de diciembre, de
Racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local (Decreto-Ley
2/2014, de Baleares, en lo sucesivo).

- Ley Foral 23/2014, de 2 de diciembre, de modificacion de la Ley Foral 6/1990,
de 2 de julio, de administracion local de Navarra (Ley Foral 23/2014, de
Navarra, en lo sucesivo).

- Ley 7/2015, de 1 de abril, de los municipios de Canarias (Ley 7/2015, de
Canarias, en lo sucesivo).

- Decreto-Ley 4/2015, de 4 de septiembre, del Consell, por el que se establecen
medidas urgentes derivadas de la aplicacion de las disposiciones adicional
decimoquinta y transitorias primera y segunda de la Ley 27/2013, de 27 de
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diciembre, de Racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local
(Decreto-Ley 4/2015, de Valencia, en lo sucesivo).

- Ley 8/2015, de 2 de diciembre, de medidas para la garantia y continuidad en
Castilla-La Macha de los servicios publicos como consecuencia de la entrada en
vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local (Ley 8/2015, de Castilla-La Mancha, en lo
sucesivo).

Ademas, otras autonomias en las que no se aprobaron normas con rango de ley
dictaron normas reglamentarias cuyo contenido iba en la misma linea que las anteriores.
Por ejemplo puede hacerse referencia a las siguientes:

- Circular 1/2014, de 28 de abril, de la Direccién General de Administracion
Local del Gobierno de Aragén, sobre el régimen juridico competencial de los
municipios aragoneses tras la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de Racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local.

- Decreto 68/2014, de 10 de julio, por el que se regula el procedimiento para la
obtencion de los informes previstos en el articulo 7.4 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local.

- Decreto 265/2014, de 9 de diciembre, por el que se regula el procedimiento de
emisién de informes de inexistencia de duplicidades para el ejercicio de
competencias distintas de las propias y de las delegadas por las Entidades
Locales de Extremadura.

- Circular de 11 de marzo de 2014, de la Directora de Relaciones con las
Administraciones Locales y Registros Administrativos, referente al sistema de
ordenacién de las competencias municipales y al régimen foral vasco, tras la
entrada en vigor de la 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion Local

En las anteriores normas legislativas se recoge y complementa el régimen
transitorio instaurado por el legislador estatal en relacién con las competencias en
materia de salud, servicios sociales y educacion. Es el caso, por ejemplo, de los
siguientes preceptos:

- Articulo 4.1 del Decreto-Ley 1/2014 de Castilla y Leon.

- Parrafo primero de la Disposicion adicional unica del Decreto-Ley 7/2014 de
Andalucia.

- Disposicion adicional cuarta de la Ley 5/2014 de Galicia.
- Articulo 4.1 de la Ley 2/2014 de La Rioja.
- Disposicion Adicional primera de la Ley 1/2014, de Madrid.

- Articulos 6 (salud y servicios sociales) y 7 (educacién) de la Ley 6/2014, de
Murcia.
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- Articulo 6 del Decreto-Ley 2/2014, de Baleares.
- Disposicion adicional primera de la Ley Foral 23/2014, de Navarra.

- Articulo Unico del Decreto-Ley 4/2015, de 4 de septiembre, del Consell, por el
gue se establecen medidas urgentes derivadas de la aplicacion de las
disposiciones adicional decimoquinta y transitorias primera y segunda de la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion Local.

- Disposicion adicional Unica del Decreto-Ley 4/2015, de Valencia.

En concreto la Disposicion adicional cuarta de la Ley 5/2014 de Galicia
establece en su apartado primero que “l. Las competencias que debe asumir la
Administracién de la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de educacion, salud
y servicios sociales en cumplimiento de las disposiciones de la Ley 27/2013, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local, continuaran siendo
prestadas por los municipios en tanto no se den las condiciones previstas para su
traspaso en la normativa basica y, en particular, el establecimiento del nuevo sistema
de financiacion autondémica y de las haciendas locales previsto en la misma.”

Continda aquella Disposicion adicional estableciendo que “2. En el marco de lo
que dispongan las normas reguladoras del sistema financiacion de las comunidades
autébnomas y de las haciendas locales, el Consello de la Xunta de Galicia regulara las
condiciones del correspondiente traspaso de medios econdomicos, materiales y
personales, sin que la gestiébn por las comunidades auténomas de los servicios
anteriormente citados pueda suponer un mayor gasto para el conjunto de las
administraciones publicas.

A tales efectos, con caracter previo a la regulacion por el Consello de la Xunta
de las condiciones del correspondiente traspaso de acuerdo con lo previsto en el
parrafo anterior, las consejerias competentes por razén de la materia deberan elaborar
un plan para la evaluacion, reestructuracion e implantacion de los servicios.”

Como ejemplo de una Comunidad Auténoma que reguld la materia a través de
una disposicion con rango de ley, pero no emanada por el poder legislativo autonémico
podemos hacer referencia al caso de Andalucia, que regula este aspecto en los siguientes
términos a través del Decreto-Ley 7/2014, que en el parrafo primero de su Disposicién
adicional unica establece lo siguiente: “Las competencias que, con caracter previo a la
entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, se preveian como propias de
los municipios en materia de participacion en la gestion de la atencion primaria de la
salud e inspeccion sanitaria, en materia de prestacién de servicios sociales, y de
promocion y reinsercion social, asi como aquellas otras en materia de educacion, a las
que se refieren las disposiciones adicionales decimoquinta y transitorias primera,
segunda y tercera de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, continuaran siendo ejercidas
por los municipios en los términos previstos en las leyes correspondientes, en tanto no
hayan sido asumidas por parte de la Comunidad Auténoma. /...J”

“4
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De esta forma, queda claro que los Ayuntamientos podrian continuar ejerciendo
competencias (y por lo tanto, continuar incurriendo en los gastos inherentes a dicho
ejercicio) en materia de educacion, servicios sociales y salud, al menos durante los
periodos transitorios previstos para cada una de las materias, tanto por el legislador
estatal como por las Comunidades Auténomas que se pronunciaron en este sentido.

Parece interesante apuntar brevemente (si bien excede del objeto de este trabajo,
teniendo en cuenta los objetivos del mismo expuestos al principio) las compleja
situacion juridica provocada por el hecho de que las disposiciones adicionales primera y
segunda de la LRSAL hayan sido declaradas inconstitucionales y nulas por la Sentencia
del Tribunal Constitucional n°® 41/2016, de 3 de marzo de 2016. Por un lado, la
aplicabilidad de preceptos contenidos en leyes (0 normas con rango de ley) autonémicas
gue se dictan tomando como base preceptos del legislador estatal que han sido
declarados inconstitucionales, y por otro lado, la vigencia de preceptos contenidos en
normas autondmicas de rango infralegal.

2.3. Laextension del régimen transitorio a otras competencias: las competencias
atribuidas previamente por el legislador autonémico.

No obstante, varias Comunidades Auténomas extienden el régimen transitorio
de aplicabilidad de la LRSAL a un &mbito competencial mas amplio que el relativo a la
salud, los servicios sociales y la educacién mediante el establecimiento del principio
general de que las competencias atribuidas a las entidades locales por las leyes de cada
Comunidad Auténoma con anterioridad a la entrada en vigor de la LRSAL seran
ejercidas por aquéllas de conformidad con la norma de atribucion, en régimen de
autonomia y bajo su propia responsabilidad.

Lo anterior supone una mayor adecuacion de la normativa autonémica a la
situacion real de los ayuntamientos a la entrada en vigor de la LRSAL, sin entrar en el
andlisis de los posibles motivos que llevaron a algunas comunidades autonomas a la
extension del &mbito competencial del régimen transitorio (evitar un incremento de
gastos inherentes a la asuncion de nuevas competencias, percepcion de la situacion
competencial de las Entidades locales mejor que la que puede tener el Estado, por la
mayor proximidad de las Comunidades Auténomas a sus ayuntamientos, etc....)

Entre otros preceptos pueden destacarse los siguientes:
- Articulo 1 del Decreto-Ley 1/2014 de Castillay Leon.
- Articulo 1 del Decreto-Ley 7/2014 de Andalucia.
- Disposicion adicional primera de la Ley 5/2014 de Galicia.
- Articulo 1 de la Ley 2/2014 de La Rioja.
- Articulo 3.2 de la Ley 1/2014, de Madrid.
- Articulo 1 de la Ley 6/2014, de Murcia.
- Articulo 1.2 del Decreto-Ley 2/2014, de Baleares.
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- Disposicion transitoria segunda de la Ley 7/2015, de Canarias.
- Atrticulo 3.2 de la Ley 8/2015, de Castilla-La Mancha.

En concreto en la Ley 5/2014 de Galicia es a través de su Disposicion adicional
primera en la que se establece que “Las competencias atribuidas a las entidades locales
por la legislacion autondémica anterior a la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local, continuaran ejerciéndolas
ellas, rigiéndose por la indicada legislacion o, en su caso, por el derecho estatal
aplicable como supletorio, sin perjuicio de lo dispuesto en las disposiciones adicionales
cuarta y quinta sobre la asuncién de la Comunidad Autonoma de las competencias
relativas a la educacion, salud y servicios sociales.”

Por lo tanto, a través de esta regla general contenida en dicha Disposicion
adicional de la Ley 5/2014 de Galicia el legislador autondmico de Galicia (y los demas
que adoptaron regulaciones similares, como por ejemplo, los enumerados mas arriba)
instauran un régimen de transitoriedad que va mas alla del fijado por el propio
legislador estatal, que se circunscribe a las competencias relativas a la salud, la
educacién y los servicios sociales.

Ello significa que el régimen transitorio para las competencias de los
ayuntamientos extiende sus efectos mas alla de las competencias de educacion, servicios
sociales y salud, siempre que se trate de competencias atribuidas a las entidades locales
por las leyes de la Comunidad Auténoma con anterioridad a la entrada en vigor de la
LRSAL.

2.4. La extension del régimen transitorio a otras competencias: el concepto de
“nuevas competencias”. Especial referencia a la Ley 5/2014, del Parlamento de
Galicia.

Pero el legislador gallego fue un paso mas alla al excepcional en su articulo 3 de
la obligacion de obtener informe vinculante de la Comunidad Auténoma para el
ejercicio de competencias por parte de las entidades locales distintas de las propias y de
las atribuidas por delegacion cuando se hayan venido ejerciendo las mismas con
anterioridad a la entrada en vigor de la propia Ley 5/2014 de Galicia.

En la Exposicion de Motivos se indica que “Especial atencion recibe en el texto
de la ley la regulacion del ejercicio de nuevas competencias por los municipios
distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion, que de acuerdo con la
legislacion basica solo serd posible cuando no se ponga en riesgo la sostenibilidad
financiera del conjunto de la Hacienda municipal, conforme a los requerimientos de la
legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, y no se incurra en
un supuesto de ejecucion simultanea del mismo servicio publico con otra
Administracién publica.”

En concreto, en el apartado 1 del articulo 3 de la Ley se establece que “1. El
ejercicio de nuevas competencias por las entidades locales que fuesen distintas de las
atribuidas como propias por la legislacion, y cuyo ejercicio no se encontrase delegado,
solo serd posible cuando no se ponga en riesgo la sostenibilidad financiera del
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conjunto de la Hacienda municipal, de acuerdo con los requerimientos de la legislacion
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, y no se incurra en un
supuesto de ejecucion simultanea del mismo servicio publico con otra Administracion.”

De este articulo se puede deducir “contrario sensu” que para el ejercicio de
competencias por las entidades locales que fuesen distintas de las propias y de las
atribuidas por delegacion que los ayuntamientos vinieran ejerciendo con anterioridad a
la entrada en vigor de la LRSAL (hubieran sido o no atribuidas con anterioridad por una
ley autondémica) podrian continuar ejerciéndose, sin necesidad de la tramitacion
recogida en los articulos 3 y concordantes de la ley.

Del precepto anterior destaca el concepto de “nuevas competencias”, que
también se recoge en el articulo 2.1 el Decreto-Ley 7/2014 de Andalucia en los
siguientes términos: “1. Cuando la Comunidad Auténoma deba emitir los informes
relativos a la inexistencia de duplicidades y a la sostenibilidad financiera, previstos en
el articulo 7.4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, para el ejercicio de nuevas competencias
distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion, se procedera del modo
siguiente: [...]”

Regulacion similar se contiene en la Ley 1/2014, de Madrid, con el siguiente
tenor literal: “1. De acuerdo con el articulo 7.4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, las
Entidades Locales solo podran ejercer nuevas competencias distintas de las propias y
de las atribuidas por delegacion cuando no se ponga en riesgo la sostenibilidad
financiera del conjunto de la Hacienda municipal, de acuerdo con los requerimientos
de la legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera y no se
incurra en un supuesto de ejecucion simultdnea del mismo servicio publico con otra
Administracion Publica”. En sentido anadlogo se pronuncian también la Ley Foral
23/2014, de Navarra (Disposicién adicional primera), y en la Ley 7/2015, de Canarias
(Disposicion adicional decimotercera).

No obstante, el legislador gallego a diferencia de los demas que se acaban de
mencionar, brinda una clarificacion en el apartado 2 del articulo 3 de lo que debe
entenderse por “nuevas competencias” a los efectos de la propia ley, del cual pueden
deducirse los siguientes elementos:

- Los procedimientos que se inicien para el establecimiento de servicios de nueva
planta de conformidad con el articulo 297.2 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de
Administracion local de Galicia,

- La modificacion de los servicios ya establecidos para la realizacion de nuevas
actividades prestacionales, cuando no constituyan desarrollo, ejecucién o no
tiendan a la consecucion de los fines de las competencias atribuidas como
propias o de las que se ejerzan por delegacion.

- El ejercicio de la actividad de fomento mediante el establecimiento de
subvenciones cuando no constituyan desarrollo, ejecucion o no tiendan a la
consecucion de los fines de las competencias atribuidas como propias o de las
competencias que se ejerzan por delegacion.
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Por su parte, en el apartado 3 de dicho articulo el legislador gallego ofrece una
serie de ejemplos a través de los cuales pretende clarificar aquel concepto de “nuevas
competencias”, en los siguientes términos:

a) La continuidad en la prestacién de los servicios ya establecidos.

b) La continuidad de la actividad de fomento ya establecida en ejercicios anteriores
asi como la realizacion de nuevas actuaciones de fomento que habian sido ya
establecidas en los proyectos de establecimiento de servicios objeto de los
informes de inexistencia de duplicidades y sostenibilidad financiera previstos en
esta Ley.

c) La modificacion de la reglamentacion de los servicios, de sus modalidades de
prestacion o de la situacion, deberes y derechos de las personas usuarias con
arreglo al articulo 297 de la Ley 5/1997, cuando no conllevara la realizacion de
nuevas actividades prestacionales por los servicios ya establecidos o, aunque las
conllevara, no supusieran una modificacion sustancial de las condiciones de
prestacion del servicio, de la realizacion de la actividad o de su financiacion, de
acuerdo con lo establecido en esta Ley, o bien su ejercicio no supusiera la
asuncion de nuevas obligaciones financieras para la entidad local de acuerdo con
la memoria econdmica justificativa que debera incluirse en el expediente.

d) La concurrencia a convocatorias de subvenciones o ayudas, asi como la
formalizacion de convenios de colaboracién de concesion de subvenciones, para
que las entidades locales realicen con caradcter coyuntural actividades de
informacion, de asesoramiento, de orientacion, de mejora de la empleabilidad y
formativas, y otras actividades que no supongan la creacion de nuevos servicios
municipales de acuerdo con el articulo 297 de la Ley 5/1997. Tampoco se
entendera como ejercicio de nuevas competencias la realizacion de las
actividades citadas una vez obtenida la subvencion.

e) Las obras, servicios, ayudas, adquisiciones o suministros de emergencia, a causa
de acontecimientos catastroficos, situaciones que supongan grave peligro o
necesidades que afecten directamente a la seguridad publica.

f) La colaboracion entre administraciones entendida como el trabajo en comdn
para la solucién de aquellos problemas, también comunes, que pudieran
formularse mas alla del concreto reparto competencial en los distintos sectores
de la accion publica, de acuerdo con el articulo 193.2 de la Ley 5/1997.

g) El auxilio administrativo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 193.4 de la
Ley 5/1997.

h) Los premios que se otorguen sin solicitud previa del beneficiario.

Por lo tanto, en la Comunidad Auténoma de Galicia (y en las deméas que
contienen regulacién similar) se observa que los Ayuntamientos pueden a dia de hoy
ejercer los siguientes tipos de competencias distintas de las propias y de las atribuidas
por delegacion, que serian las siguientes:
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a) Educacion, servicios sociales y salud.

b) Competencias distintas de las anteriores que se venian ejerciendo por
atribucion de la legislacion autonémica, y

c) Competencias distintas de las anteriores que se venian ejerciendo al amparo del
apartado 1 del articulo 25 de la LBRL en su redaccion anterior a la LRSAL.

De esta manera se observa que aquel objetivo del legislador estatal de 2013
expresado en el Preambulo de la LRSAL de “Una administracion una competencia” ha
guedado en papel mojado y seguramente asi sera durante muchos afios, teniendo en
cuenta ademas la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional que da importantes
varapalos a la propia LRSAL.

2.5. Los servicios sociales como competencia municipal propia en Galicia.

Una vez analizado el elenco normativo que se acaba de apuntar, y quedando
claro que los ayuntamientos podrian seguir ejerciendo las competencias que venian
ejerciendo en materia de servicios sociales, el 28 de diciembre de 2017 se publica en el
Diario Oficial de Galicia la Ley 9/2017, de Medidas Fiscales, Administrativas para el
afio 2018 (Ley 9/2017 de Galicia, en lo sucesivo) (Boletin Oficial del Estado del 9 de
febrero de 2018), que en su Exposicion de motivos establece ya adelanta que “En
materia de politica social, el capitulo VII aborda medidas destinadas a la promocién de
la colaboracion interadministrativa en materia de creacion, mantenimiento y gestion de
los servicios sociales, en la linea prevista en el articulo 64 de la Ley 13/2008, de 3 de
diciembre, de servicios sociales de Galicia, y teniendo en cuenta las competencias
propias atribuidas a los ayuntamientos por el articulo 60 de dicha ley. [...]”

En efecto, el articulo 60 de la Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de servicios
sociales de Galicia establece competencias municipales en materia de servicios sociales
en los siguientes términos: “1. De conformidad con lo previsto en la presente ley y en la
legislacion de aplicacion sobre régimen local, corresponden a los ayuntamientos, en el
marco de la planificacion y ordenacién general del sistema gallego de servicios
sociales, las siguientes competencias:

a) La creacion, gestion y mantenimiento de los servicios sociales comunitarios
basicos.

b) La creacidn, gestion y mantenimiento de los servicios sociales comunitarios
especificos, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 59. ° ).

c) La colaboracion en el fomento de los servicios sociales prestados por
entidades de iniciativa social, asi como la promocién de mecanismos de coordinacion
de las actuaciones realizadas por las mismas, evitando en lo posible la duplicidad e
infrautilizacion de los equipamientos sociales.

d) La promocion y realizacion de estudios e investigaciones sobre la
problematica de los servicios sociales en el ambito local y la divulgacion de los
resultados obtenidos en los mismos.
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e) La deteccion y andlisis de las necesidades y de la problematica social
existente en su &mbito territorial.

f) La elaboracion de planes y programas de servicios sociales en su ambito
territorial, de conformidad con lo previsto en el articulo 48° de la presente ley.

g) La participacion, como entidad colaboradora, en la gestion de las
prestaciones economicas Yy, en su caso, en las subvenciones concedidas por la Xunta de
Galicia, en los términos legalmente establecidos.

h) EI fomento y promocion de la solidaridad y de la participacion de la sociedad
civil en la prevencion e intervencion social en el ambito local.

i) La creacion, regulacion e impulso de mecanismos de participacion local en el
ambito de los servicios sociales.

j) La coordinacion de los servicios sociales con los restantes servicios
municipales y de las restantes administraciones en el desarrollo de los planes y
programas de intervencion comunitaria, facilitando la participacion de las entidades
sociales y la implicacion de la ciudadania en el proceso.

k) Cuantas otras les estén atribuidas o les sean delegadas, de acuerdo con la
legislacion vigente.

2. Estas competencias se ejerceran por los ayuntamientos, por si mismos o
asociados, 0 a través de las formulas de colaboracion interadministrativa, a fin de
alcanzar una mayor eficacia y rentabilidad social de los recursos disponibles. ”

Asi, a través del articulo 21 de la Ley 9/2017 de Galicia se modifica la Ley
13/2008, de 3 de diciembre, de servicios sociales de Galicia, en el sentido de introducir
un nuevo articulo, el 64 bis), que en su apartado 3 quedaria redactado del siguiente
modo: “3. Conforme a lo establecido en la legislacion de régimen local y en la Ley
5/2014, de 27 de mayo, de medidas urgentes derivadas de la entrada en vigor de la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion
local, las competencias que corresponden a los ayuntamientos en materia de creacion,
gestion y mantenimiento de los servicios sociales comunitarios en virtud de lo dispuesto
en el articulo 60 de esta ley, tienen el caracter de competencias propias atribuidas por
la legislacion autonémica, por lo que para el ejercicio de tales competencias por los
ayuntamientos no seran exigibles los informes que prevé el articulo 3 de la Ley 5/2014,
de 27 de mayo, para el caso de ejercicio de competencias distintas de las propias y de
las atribuidas por delegacion.”

CEMCi
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3. CONCLUSIONES.

La entrada en vigor de la LRSAL supuso, desde un punto de vista teérico, un
auténtico cambio de paradigma en el régimen competencial de las Entidades Locales en
general y de los Ayuntamientos en particular. Asi, desaparecia la posibilidad que existia
en la anterior redaccion del apartado 25 de la LBRL de que los ayuntamientos pudiesen
promover actividades y prestar los servicios publicos que contribuyan a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal en general, de forma que ya solo
podrian ejercer las competencias propias fijadas por ley, las competencias delegadas
(ajustandose a los requisitos establecidos en los articulos 7.3 y 27 de la LRSAL), y
distintas de las anteriores (cumpliendo los requisitos fijados en el articulo 7.4 de la

propia Ley).

La implementacion del anterior esquema tedrico se reveld6 como
extremadamente dificil en nuestros ayuntamientos, hasta el punto que el legislador
estatal ya establecio un régimen transitorio en determinadas materias (educacion,
servicios sociales y salud), que la mayoria de Comunidades Auténomas confirmaron
expresamente y que incluso muchas ampliaron en lo relativo a competencias que venian
ejerciendo los Ayuntamientos (en unos casos solo las atribuidas por leyes autondmicas
anteriores a la LRSAL y en otros casos incluso sin necesidad de tal atribucién). Ello
supone que a dia de hoy, transcurridos mas de cuatro afios desde la entrada en vigor de
la LRSAL, el principio de “Una Administracion una competencia” no se ha podido
instaurar plenamente en el sistema politico-administrativo municipal.

En linea con lo anterior, a partir de la Ley 9/2017 de Galicia, las competencias
que corresponden a los ayuntamientos gallegos en materia de servicios sociales
comunitarios en virtud de lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley 13/2008, de 3 de
diciembre, de servicios sociales de Galicia, tienen el caracter de competencias propias
atribuidas por la legislacion autonémica, por lo que para el ejercicio de tales
competencias por los ayuntamientos no serdn exigibles los informes que prevé el
articulo 7.4 de la LRSAL.

En base a todo lo anterior, y al margen de cualquier valoracion respecto de la
coordinacion entre las normas dictadas en la materia, tanto por el Estado como por las
Comunidades Auténomas, se observa a dia de hoy una situacion de seguridad juridica
para el ejercicio de las competencias en materia de servicios sociales por parte de los
ayuntamientos de Galicia, lo cual lleva aparejada la existencia de un claro titulo
competencial para que los ayuntamientos puedan incurrir en los gastos inherentes al
ejercicio de dicha competencia, por tratarse de una competencia propia de los
ayuntamientos gallegos.
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LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA.

Juan CAMPOS FERNANDEZ

Secretario-Interventor de administracion local.

Trabajo de Evaluacion presentado para la obtencion del certificado del Curso:
Plan de prevencion de riesgos laborales y gestion estratégica en la administracion
local, CEMCI (Granada). Mayo a Junio 2017.

La prevencion de riesgos laborales es una construccion realizada por las
sociedades en funcion del modo en que éstas perciben las enfermedades y riesgos que
implica el ejercicio de una profesion. Por ello, cada Estado, segin su cultura, economia
o0 intereses politicos de la sociedad los elabora de una determinada forma. En Espafia,
comenzo a desarrollarse a comienzos del siglo XX, pese a que el problema de la salud
laboral siempre habia sido una preocupacion de la clase obrera (TORREBLANCA,
2011).

Lo cierto es que la prevencion de riesgos laborales, aun cuando careciera de las
connotaciones actuales, dista mucho de ser un concepto moderno. En Espafia puede
remontarse al siglo XV1II, y méas concretamente al dia 3 de diciembre de 1778, fecha en
la que Carlos Ill promulga un edicto en el cual ordena a los jueces de la corte que
investiguen los accidentes que se producen en los albafiiles, que prestan servicio en las
obras tanto sean de la corte como privadas, dado el gran nimero de accidentes, y que
posteriormente daria lugar a la adopcién de medidas de seguridad, que si bien precarias,
pueden ser considerados como el germen del sistema de prevencidn en nuestro pais. En
realidad, y si nos referimos a la higiene industrial en materia de prevencién, Plutarco ya
advertia sobre las enfermedades que podrian aquejar a los mineros de azufre.

Desde luego, no hay necesidad de remontarse a antecedentes tan remotos, y
quizads poco pertinentes para un estudio de caracter practico. A efectos de lo que
interesa, en Espafia probablemente fuera la Ley Benot, de1873, el primer texto legal que
de modo general regulase aspectos en materia de higiene y seguridad aplicables a los
trabajadores por cuenta ajena.

En efecto, la revolucion industrial trajo consigo una notable modificacion en los
procesos de produccion que afectd también notablemente a la sociedad en su conjunto,
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configurando un nuevo panorama en la Europa del siglo XIX, y no so6lo en el ambito
econdmico, sino también politico, y social. EI consecuente incremento de la produccion
y la ampliacion de los mercados y las rutas de comercio, supuso una creciente demanda
de mano de obra, que era satisfecha en primer lugar por el éxodo del campo a la ciudad
y posteriormente por el extraordinario crecimiento demografico experimentado ante
tales avances.

No obstante, el excesivo desarrollo de la industria, el surgimiento de las grandes
empresas manufactureras y particularmente su desordenado crecimiento durante el siglo
XIX dio lugar al fendbmeno conocido como pauperismo, que no es sino el progresivo
empobrecimiento y la penuria generalizada de las &areas obreras. El pauperismo
generado por el desarrollo industrial vino a agravarse con la progresiva implantacion de
una maquinaria cada vez mas generalizada, que sustituian al esfuerzo humano, y que
consecuentemente generaban bolsas de pobreza cada vez mayores en las areas
industrializadas. La situacion para los trabajadores que conservaron el empleo no fue
mucho mejor. Las duras jornadas a las que venian sometidos, los salarios irrisorios, las
pésimas condiciones de seguridad, las deficientes medidas higiénicas y el incremento de
los accidentes laborales producidos por la nueva maquinaria industrial acabaron por
concienciar al legislador de la necesidad de intervenir en la regulacion de las
condiciones en que se prestaba en trabajo por cuenta ajena.

Las primeras medidas de intervencion en materia social fueron precisamente las
relativas a la proteccion de la seguridad e higiene de los trabajadores, antes que las
derivadas a la mejora de las condiciones de vida del trabador en general. Decia
GONZALEZ SANCHEZ que la primitiva intervencion del Estado liberal en las
relaciones laborales se derivo de la necesidad de corregir “las desastrosas condiciones
de trabajo, inseguras, antihigiénicas e inhumanas y las consecuencias que el sistema
generaba”, en buena medida porque con acierto se preveia que la explotacion tanto de
adultos como infantil provocarian a corto plazo un grave deterioro de la salud publica,
que comprometeria la propia estabilidad del Estado, en cuanto a fuerza de trabajo y
defensa nacional.

El que la intervencion posteriormente se acrecentara se debié en buena medida a
la cada vez mas relevante presencia de la maquinaria industrial, que convertian al
obrero en una mera fuerza auxiliar de éstas, y que lo colocaban en una especial situacion
de precariedad. Los accidentes de toda clase en las industrial se multiplicaron
exponencialmente, al tiempo que la desaparicion de los gremios y colectividades que
con anterioridad habian dado cobertura al accidentado, dejaba al trabajador en una
situacion de total desamparo, que por afiadidura quedaba privado por otra parte de la
posibilidad de trabajar para lograr su sustento.

“4
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Esta nueva situacion hizo que muy pronto se pensara en la necesidad de imputar
al empresario la responsabilidad por los dafios que se pudieran ocasionar a los obreros
como consecuencia del desempefio de su profesion. Finalmente, daria lugar a la
promulgacion en Espafia de la Ley de Accidentes del Trabajo de 1900, que define lo que
comunmente se entiende por accidente laboral, reconociendo el derecho que tiene el
obrero a ser indemnizado por las lesiones que sufra con ocasién o como consecuencia
del trabajo que realiza. A esta inicial preocupacion del legislador por los accidentes del
trabajo, debemos en buena medida el surgimiento de la posterior normativa de
seguridad e higiene en el trabajo y de la concepcion que en materia de prevencion figura
en nuestra Norma Suprema. Como argumentan RODRIGUEZ PINERO y BRAVO
FERRER, en la primera legislacion social, prevencién y reparacion se configuraban
como dos elementos indisociables con un mismo fundamento. Asi, la legislacion de
accidentes de trabajo al referirse a la “prevision” de éstos, sentd las bases para una
consideracién global de la prevencion, centrada esencialmente en la evitacion de
lesiones de carécter traumatico mas que en una proteccion genérica de la salud laboral.

A esta norma le siguieron otras que paulatinamente ampliarian la intervencion de
las administraciones publicas en materia de seguridad e higiene en el trabajo. Sin ir mas
lejos, s6lo 6 afios mas tarde, el Reglamento de la Inspeccion de Trabajo creaba un
cuerpo de funcionarios que debia velar por la correcta aplicacion de la legislacion
laboral. Mencion aparte merece la famosa Ley de la Silla de 1912, que imponia la
obligacion en establecimientos no fabriles de disponer de una silla para las mujeres
empleadas durante el desarrollo de su jornada, y que en realidad sentara las bases del
principio de adecuacion al trabajo en nuestra legislacion.

El Reglamento General de Seguridad e Higiene, promulgado en 1940, supondra
el siguiente paso mas en la consolidacion de un verdadero sistema de prevencion de
riesgos laborales, por cuanto se trata de la primera norma que recoge de forma
sistematica y rigurosa medidas de seguridad e higiene en la empresa y que nacia con la
vocacién de proteger al trabajador contra los riesgos derivados de su actividad laboral.
El sistema implantado por este Reglamento se culminaria posteriormente con la
creacion del Servicio Social de Higiene y Seguridad en el Trabajo en 1970 (el actual
Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo) y con la Ordenanza General de
Seguridad e Higiene en el Trabajo (1971), técnicamente méas depurado que el
Reglamento de 1940 y que se mantuvo en vigor hasta 1995 (fecha en la que fue
derogado por la actualmente vigente Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales (LPRL).

Ya en democracia, la prevencion de riesgos laborales en nuestro ordenamiento
constitucional debe entenderse dentro del mandato expreso contenido en el articulo 40.2
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CE que ordena a los poderes publicos “velar por la seguridad e higiene en el trabajo”.
Mandato que debe entenderse comprendido dentro de la adjetivacion de “Social de
Derecho” del Estado que establece en el articulo primero, modelo caracterizado por, y
como decia HELLER, interviene activamente en la sociedad para la consecucion de una
igualdad real, y no sélo formal, de los individuos que la componen. O, de manera mas
dramatica, un Estado de “procura existencial” (FORTSHOFF). Y que necesariamente
interviene en el proceso productivo para procurar un cierto equilibrio entre partes
naturalmente desiguales.

Efectivamente, este mandato que se configura como elemento esencial del
Estado Social garantizado por la Norma suprema, y que en suma supone la admision de
una garantia institucional que conecta directamente con el valor constitucional de la
igualdad real o material del articulo 9.2 CE al indicar que “corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social”.

En este sentido, en nuestra Constitucion el reconocimiento del derecho a la
seguridad e higiene en el trabajo se configura como un principio rector de la politica
social que obliga a los poderes publicos, a ésta sometidos por mor del articulo 9.1. CE,
y que juntamente con los derechos relativos a la igualdad real sustentado en el articulo
9.2 CE vy la justicia, en el articulo primero, suponen en suma los fundamentos del
Estado Social y Democréatico de Derecho querido por el constituyente.

El principio del Estado Social del articulo 40.2 CE supone en esencia el
reconocimiento de un derecho publico subjetivo a la seguridad, la salud de los
trabajadores y el medio ambiente en los lugares de trabajo mediante la asuncién por las
administraciones publicas de la obligacién de adoptar las medidas precisas para
garantizar unas condiciones de trabajo efectivas en el derecho basico al trabajo, que
literalmente implica “remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud” en
los términos del articulo 9.2 CE.

Dentro de las Administraciones publicas implicadas, naturalmente se encuentran
las propias Comunidades Autonomas, lo que necesariamente obliga a reconducir su
actuacion en el ejercicio de sus competencias y en materia de prevencion de riesgos
laborales al principio de colaboracion entre administraciones, en los términos expuestos
en la reciente Ley 40/2015, de 1 de octubre, y mas concretamente a su articulo 141 que
sefiala que “las Administraciones Publicas deberan: a) Respetar el ejercicio legitimo por
las otras Administraciones de sus competencias; b) Ponderar, en el ejercicio de las
competencias propias, la totalidad de los intereses publicos implicados y, en concreto,

“4
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aquellos cuya gestion esté encomendada a las otras Administraciones) Facilitar a las
otras Administraciones la informacién que precisen sobre la actividad que desarrollen
en el ejercicio de sus propias competencias 0 que sea necesaria para que los ciudadanos
puedan acceder de forma integral a la informacion relativa a una materia) Prestar, en el
ambito propio, la asistencia que las otras Administraciones pudieran solicitar para el
eficaz ejercicio de sus competencias; e) Cumplir con las obligaciones concretas
derivadas del deber de colaboracion y las restantes que se establezcan normativamente”,
y al principio de cooperacion, en los términos expuestos en el articulo 144, segln el cual
“las Administraciones cooperaran al servicio del interés general y podran acordar de
manera voluntaria la forma de ejercer sus respectivas competencias que mejor sirva a
este principio” y que “ la formalizacién de relaciones de cooperacion requerird la
aceptacion expresa de las partes, formulada en acuerdos de 6rganos de cooperacién o en
convenios” mediante los instrumentos y técnicas sefialados en los articulos 142 y 144,
entre otros.

El modelo de prevencion implica no obstante, mas que en la intervencion directa
de los poderes publicos mediante el establecimiento de modelos reglados que permitan
dar cumplimiento al mandato constitucional, en el fomento de la llamada “cultura de la
prevencion” o “cultura preventiva”. Elemento capital si se tiene presente que la mera
reglamentacion daria lugar, en el mejor de los casos, al seguimiento de determinados
procedimientos que Unicamente tendrian validez desde un plano puramente formal, y
que indefectiblemente acabarian por orientarse mas a evitar una sancién por parte de la
Inspeccion de Trabajo que a la implantacion de medidas eficaces que efectivamente
asegurasen un estandar de seguridad y salud en los trabajadores. Aspecto en el que éstos
mismos adquieren un rol de singular relevancia.

Esta “cultura preventiva” antes aludida supone un concepto cuyos origenes han
de buscarse en la otrora llamada “cultura de seguridad”, término acufiado
principalmente en los afios 80, y en buena medida vinculado a los accidentes de notoria
repercusion como accidentes nucleares, y singularmente de Chernobyl, aunque aparece
en esta época asociado también frecuentemente a catastrofes aéreas.

La mayor parte de la doctrina se muestra unanime en definir esta la cultura
preventiva como un aspecto de cultura organizacional basado en la consecucion de una
serie de objetivos con la finalidad de mejorar la seguridad en las instalaciones
(COOPER, 2000).

Aunque existen numerosas definiciones, probablemente la mas popular sea la
formulada por EIFF, en 1999, y que entiende que “una cultura preventiva existe dentro
de una organizacion en donde cada empleado individualmente, sin importar su posicién
en la estructura, asume un rol activo en la prevencion de errores y ese rol es apoyado
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por toda la organizacion.” si bien existen otras muchas definiciones, que no obstante
hacen depender dicha cultura de elementos de caracter mas subjetivo, tales como la de
HELMREICH Y MERRITT(1998) que entienden que “hace referencia a un grupo de
individuos guiados en su conducta por la creencia en la importancia de la seguridad, y
su entendimiento compartido de que cada miembro— voluntariamente— sostiene las
normas de seguridad del grupo y apoya a sus compaferos para llegar a ese objetivo
comun” o especialmente la atribuida a MEARNS,FLIN,GORDON Y FLEMING
(1998) segun la cual la cultura preventiva sin mas “define a las actitudes, valores,
normas y creencias que un grupo de gente en particular comparte en relacion a riesgos y
seguridad”.

Resulta de gran interés la definicion propuesta por Advisory Comité on the
Safety of Nuclear Installations (ACSNI), en 1993, concretamente en el “Study group on
human factors”, Third report: Organising for safety” por su completud. Dicha propuesta
sostiene que “la Cultura de Seguridad de una organizacion es el producto de los valores,
actitudes, competencias y patrones de comportamiento, grupales e individuales, que
determinan el compromiso y el estilo y la competencia de los programas de salud y
seguridad. Las Organizaciones con un cultura positiva estan caracterizadas por
comunicaciones fundadas en la confianza mutua, por percepciones compartidas respecto
de la importancia de la seguridad y por su confianza en la eficacia de las medidas
preventivas” y que “cada grupo desarrolla actitudes compartidas, creencias y formas de
comportamiento. Esta forma de cultura es mucho mas que la suma de sus partes. En una
organizacion segura los patrones de asunciones compartidas ponen a la seguridad en un
lugar muy alto de sus prioridades. Este estilo es el producto de los valores individuales
y grupales, actitudes, competencias y patrones de comportamiento”.

En todo caso, parece claro que la cultura preventiva se traduce en una actitud
proactiva, de carécter individual, de la totalidad de los miembros que conforman una
organizacion en materia de seguridad y salud. La creacion de ésta es, no obstante, un
proceso continuo. PARKER (2006) presenta la consecucion de la misma como un
camino progresivo diferenciando cinco niveles de avance:

+ Patologico: nivel en el que se agrupan organizaciones que Unicamente
intervienen en seguridad y salud cuando lo requiere la autoridad.

* Reactivo: nivel en el que las empresas que actuan solamente cuando ocurren
incidentes.

» Formalista: nivel en que se sitian las organizaciones que tienen implantado un
sistema de gestion y se produce el cumplimiento de ciertas reglas.
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* Proactivo: nivel en el que la gestion de la seguridad y salud se realiza mirando
al futuro e incorporando la seguridad en el disefio. Los trabajadores aparecen
involucrados en su practica y colaboran de forma adecuada con la gestion preventiva.

* Generativo: nivel que implica la consecucioén de estandares de seguridad muy
altos, estableciéndose sistemas y protocolos para la deteccion de errores antes de que
ocurran y empleandose éstos para perfeccionamiento del sistema.

Generalmente se entiende que este modelo se basa en tres elementos clave, que
sostienen una cultura preventiva sélida. En primer lugar la comunicacion entre todas las
personas que integran la organizacion. Dicha comunicacion, tanto horizontal como
vertical, debe favorecer un clima 6ptimo en el cual cualquier aspecto en materia de
seguridad pueda ser expuesto y adecuadamente resuelto. La comunicacion entre
departamentos, areas, secciones, mandos y responsables, favorece la integracion de una
Optica preventiva en el desarrollo diario de la actividad de la organizacion.

El segundo elemento imprescindible es el compromiso de todos los integrantes.
Este condiciona el comportamiento y las decisiones de la organizacion a todos los
niveles, incluyendo la seguridad en la administracién del tiempo de la propia actividad
econdmica y considerando la prevencion de incidentes como un valor méas afiadido de la
organizacion.

Finalmente, el ultimo elemento es la participacion constructiva de todos los
integrantes de la organizacion. La gestion preventiva de cualquier organizacion o
empresa es un sistema el cual siempre debe tener como objetivo la mejora continua a
través de la integracién de todos los procedimientos que lo forman.

En suma, podria afirmarse que la prevencion de riesgos laborales en términos de
cultura preventiva  exige la asuncion de determinados valores, aptitudes y
comportamientos por todos los implicados en el proceso productivo y, desde la
perspectiva constitucional, especialmente por parte de los sujetos juridico-publicos
Ilamados a promover esta cultura preventiva con base en los principios basicos de
coordinacion y colaboracion entre instituciones en los términos ya referidos, en un
proceso en continuo desarrollo.

En el caso de las administraciones publicas, volviendo al articulo 40.2 CE
supone que en relacion a las condiciones materiales relativas al lugar, el tiempo de
trabajo y el modo u organizacion de la actividad, y que constituyen elementos esenciales
de la relacién de trabajo en régimen de ajeneidad y dependencia, los poderes publicos
deberan desplegar su accion con fines preventivos, lo que implica que el contenido del
articulo 40.2 CE se inscribe en su relacion con el derecho fundamental que reconoce el
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articulo 15 CE, pero también con otros principios rectores del Estado Social,
sefialadamente con la extension del mandato a los poderes publicos de garantizar el
“descanso necesario”, estableciendo limites en la regulacion del tiempo de trabajo y las
vacaciones anuales; en segundo lugar, la relacion instrumental con el “derecho a la
proteccion de la salud” del articulo 43 CE y también con el “derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado” reconocido en el articulo 45 CE, disposiciones todas que
constituyen la expresion preventiva del deber publico estatal mediante la accién
legislativa y la adopcion de medidas con esta finalidad (MESSIA DE LA CERDA,
2009).

Precisamente por esta razén, el mandato que contiene el articulo 40.2 CE debe
entenderse en conexion con los derechos fundamentales del Titulo I de la Constitucion
en el que esta comprendido este articulo y, en particular con los articulos 1, 33, 38 y 45,
ademas de los articulos 128 y 129 CE. En primer lugar, dispone el articulo 40.2 CE,
que los poderes publicos “velaran por la seguridad e higiene en el trabajo” y, en relacion
a lo anterior, en el deber de garantizar “el descanso diario, mediante la limitacion de la
jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas”, significando asi que los derechos
laborales individuales quedan elevados rango constitucional, vinculados a la prevencion
de riesgos laborales y a la seguridad, y especialmente salud en el trabajo. Ello supone
que la vision de la Norma suprema de la prevencion resulta en una vision integradora de
la seguridad y la salud en el ambito laboral, y que comprende los derechos
constitucionales al “descanso necesario y a las vacaciones periodicas” favorecedores de
la politica preventiva de los riesgos laborales, y como manifestaciones concretas del
derecho a la integridad fisica y la salud de los trabajadores.

La reduccion del tiempo de trabajo estd estrechamente relacionada con la
proteccion de la salud, especialmente en los supuestos de trabajo nocturno, trabajo a
turnos y ritmo de trabajo, Asi lo expresa la Sentencia de 12 de noviembre de 1996, del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que aboga por una interpretacion
amplia del antiguo articulo 137 TCEE “en particular, del mercado de trabajo” para
insistir en la naturaleza dinamica del concepto de salud, de acuerdo con la Constitucion
de la Organizaciéon Mundial de la Salud como estado completo de bienestar fisico,
mental y social y no s6lo como estado con ausencia de enfermedad o dolencia alguna.
De igual modo, el limite de la jornada laboral y el derecho al descanso, asi como la
prohibicion de los trabajos penosos, toxicos o que entrafien peligro, especialmente en el
caso de menores y mujeres, han estado siempre vinculados a la seguridad y salud en el
trabajo.

Ademas de los argumentos esgrimidos de orden econdémico, la paulatina
reduccion de la jornada de trabajo encuentra fundamento en cuestiones de orden
fisiologico “que miran a los efectos del exceso de trabajo sobre el cuerpo humano,
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ocasionando la fatiga de éste” (ALONSO GARCIA, 2015) y como “instrumento de
protecciéon de la salud y seguridad de los trabajadores” (ALVAREZ DE LA ROSA,
1993) y, respecto al derecho a unas vacaciones anuales, porque “tiene efectos psiquicos
hoy reconocidos como saludables”(ALONSO OLEA, 2001). Refuerza dicha tesis la
obligacion del descanso semanal, que no resulta sustituible por compensacion
econdmica, precisamente vinculada a la “en la necesidad de recuperacion psicofisica
que, debido a la actividad laboral, necesita periddicamente el trabajador” (CRUZ
VILLALON, 2015) y en la imposicion de limites a las horas extraordinarias que puede
realizar el trabajador.

Asi pues, resulta que el articulo 40.2 CE, al imponer a los poderes publicos el
deber de cuidado de la integridad fisica y la salud de los trabajadores, en conexion con
los limites en la jornada de trabajo, el descanso y las vacaciones anuales, esta pensando
en realidad no tanto en una mejora de las condiciones laborales, sino en una verdadera
politica de prevencion, anticipandose a los riesgos que de infraccion de lo anterior
indefectiblemente se derivarian.

Esto también resulta particularmente ilustrativo si se examina la relacién del
articulo 40.2 CE con otras disposiciones constitucionales, en especial con los articulos
43 y 45 CE. Asi, el articulo 43.1 CE al indicar que “se reconoce el derecho a la
proteccion de la salud” y 43.2 CE que determina que“compete a los poderes publicos
organizar y tutelar la salud pablica a través de medidas preventivas y de las prestaciones
y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto”
reafirma que el nivel de tutela de la vida la integridad fisica y moral en el medio
ambiente laboral, desde una perspectiva preventiva, y que necesariamente viene
determinado por una tutela en materia de prevencion del riesgo para su eliminacion,
erigiéndose de manera necesaria como un instrumento de limitacion del poder de
direccion y organizacion del empresario, y que a su vez encuentra su fundamento en el
derecho fundamental del articulo 15 CE, relativo a derecho a la vida y a la integridad
fisica, asi como a la consideracion debida a la dignidad humana. Esta relacién se aprecia
claramente en la legislacion que desarrolla dichos derechos, y en particular en la Ley
General de Sanidad, que expresamente los vincula.

En efecto, en los articulos 21 y 22, imponen a las Administraciones Publicas el
desarrollo de las actuaciones relativas a la “proteccion, promocion y mejora de la salud
laboral” junto con el deber de propuesta a la Administracion sanitaria de medidas
legislativas y de participacion institucional sobre el “medio laboral” (arts. 18 y 19),
estableciendo por afiadidura una serie de medidas tendentes a auspiciar el papel
preventivo de las Administraciones Pablicas en los términos del articulo 40.2 CE.
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Pero ademas, su articulo 10 determina que “el derecho a la salud de los
ciudadanos, “con respecto a las distintas administraciones sanitarias”, debe realizarse
con el “respeto a su personalidad, dignidad humana (...) sin que pueda ser discriminado
por razones de raza, de tipo social, de sexo, moral, econémico, ideoldgico politico o
sindical” integrando en esta vision preventiva también el articulo 15 CE.

Resulta pues conveniente precisar el concepto de ‘“salud”. Asi, mientras la
Organizacion Mundial de la Salud lo define como “un estado de completo bienestar
fisico, metal y social, y no consiste solamente en una ausencia de enfermedad o
dolencia” en su interpretacion laboral el Comité Conjunto Organizacion Internacional
del Trabajo-Organizacion Mundial de la Salud propuso en 1950 un concepto mas
amplio que “debe atender a la promocion y el mantenimiento del més alto grado de
bienestar fisico, mental y social de los trabajadores en todas las profesiones; la
prevencion de las pérdidas de salud de los trabajadores causadas por sus condiciones de
trabajo, la proteccion de los trabajadores en sus puestos de trabajo, frente a los riesgos
derivados de factores que puedan dafar dicha salud; la colocacién y el mantenimiento
de los trabajadores en su ambiente laboral adaptando las capacidades fisioldgicas y
psicopatologicas y, en sintesis, la adaptacion al hombre y de cada hombre a su trabajo”
que lo vincula de modo esencial con la seguridad e higiene en el trabajo, y a los efectos
que nos interesan, con la prevencion de riesgos laborales.

Pues bien, el derecho a la salud aparece configurado en nuestra Norma Suprema
también desde esta vertiente. Asi, mientras que el derecho a la atencion sanitaria
individual se recoge en el articulo 41, es el articulo 43 el que recoge la proteccién
colectiva o de salud publica, que como se ha sefialado la LGS relaciona expresamente
con el articulo 40.2 CE., y de la que el cumplimiento del mandato contenido en el
articulo 45 CE constituye una condicion necesaria.

Lo anterior permite concluir que lo que el Texto constitucional indica es que las
politicas sectoriales sanitaria, de industria, educacion y medio ambiente, deben asistir a
la finalidad preventiva del articulo 40.2 CE a traves de la evolucion de las condiciones
de trabajo en constante transformacion, porque la politicas sanitarias y de medio
ambiente contribuyen al fin Gltimo de mejorar las condiciones de trabajo, y
especialmente a la prevencion del riesgo en el ambito laboral. Pero, como se ha
sefialado, esto no implica que la actividad de los poderes publicos en materia de
prevencion se limite a la imposicién de condicionantes juridicos que han de ser
cumplidos, sino a la paulatina instauracion de una cultura de prevencion de la que
resultan participes la totalidad de los miembros de cada organizacion.

Pero la relacion del articulo 40.2 CE y en consecuencia de la actuacion de los
poderes publicos no se limita a lo expuesto, sino que dada su especial relevancia en un
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Estado Social acta también sobre el orden econdmico constitucional, y en especial
junto con el articulo 38 CE, que “reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la
defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en
su caso, de la planificacion”, imponiendo a las administraciones publicas un deber de
cuidado para garantizar la seguridad y la salud en el ambito de las relaciones de trabajo.

El principio constitucionalmente garantizado de libertad de empresa, como
derecho subjetivo del empresario, conlleva junto al derecho a participar libremente en la
aportacion de recursos privados en la fundacion, mantenimiento y produccion de
empresas econdmicas (GARCIA PELAYO, 1993), las facultades de organizacion de la
actividad, y consecuentemente las decisiones relativas a la modificacion de las
condiciones de trabajo y de los derechos profesionales del trabajador, asi como del
gjercicio de la potestad sancionadora “para mantener el orden y el ritmo de trabajo en la
empresa” (MORENO DE TORO, 2009) e implica el “establecimiento de una politica
empresarial acorde con los objetivos empresariales” (GOIG MARTINEZ, 1996) y cuya
manifestacion mas relevante a efectos de lo que interesa en este trabajo, es el poder de
direccion. La libertad de empresa, tal y como la define el Tribunal Constitucional (STC
1/1982) forma parte del conjunto de “normas destinadas a proporcionar el marco
juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica; el
conjunto de todas ellas compone lo que suele denominarse la constitucion econémica o
constitucion econdémica formal”.

La libertad de empresa, tal y como aparece configurada en nuestra Norma
Suprema implica una determinada relacion con los poderes publicos. En efecto, la
libertad de empresa vincula de hecho “a todos los poderes publicos” debiendo respetar
las leyes que desarrollen su contenido esencial (STC 37/1981). La Constitucion parte de
una economia de mercado “corregida”, mediante la introduccion de elementos propios
de un Estado Social de Derecho. A su vez, el articulo 38 viene a establecer los limites
dentro de los cuales ha de incardinarse la actuacion de los poderes constituidos al
adoptar medidas que incidan sobre el tejido productivo.

Esta implicacion material del Estado de Derecho, aparece fundamentada
esencialmente en la exigencia contenida en el articulo 9.2 CE que ordena a los poderes
publicos “remover los obstaculos que impidan o dificulten” la plenitud de los valores
superiores de la libertad y la igualdad, y que supone admitir una dimension o vertiente
material del Estado de Derecho que implica el “reconocimiento y la tutela de los
derechos publicos subjetivos de caracter social” que faculta a sus titulares derechos
exigibles de prestacion por parte de los poderes publicos (ENTRENA CUESTA, 1989).
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De hecho, en este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional a
propdsito del exacto contenido del derecho fundamental del ciudadano a la libertad de
empresa “en el marco de la economia de mercado”, determinando que nuestra Norma
Suprema configura como modelo econémico una economia “social” de mercado, que
implica como sefiala ENTRENA CUESTA “una politica social destinada a alcanzar
objetivos de bienestar que rebasan las posibilidades del mecanismo del mercado o a
corregir los efectos disfuncionales de éstos en el campo social”.

El modelo fijado en nuestra constitucion econdémica parte de la presuncion de de
un funcion social del derecho de la propiedad, que opera como fundamento a la libertad
de empresa, e implica necesariamente una previa operacion de identificacion de los
fines de interés general que se erigen como limite a ésta. Asi también lo entiende el
Tribunal Constitucional (STC 37/1987, de 26 de marzo).

Por tanto, la libertad de empresa referida al mercado de trabajo no legitima para
que “quienes prestan servicios en [las organizaciones empresariales] por cuenta y bajo
la dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones
injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor
central y nuclear en el sistema juridico constitucional. Las manifestaciones de
“feudalismo industrial” repugnan al Estado social y democratico de Derecho y a los
valores superiores de libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma
forma y se realiza (art. 1.1)” (STC 88/1985, de 19 de junio).

Asi pues, como argumenta MESSIA DE LA CERDA la consideracion a los
derechos fundamentales de los trabajadores, y el entendimiento de que trabajo no es una
mercancia, y por ende la prohibicion de relegar a la persona del trabajador a una mera
fuerza productiva “reconduce la importancia de la limitacion de la libertad de empresa y
su principal manifestacion, el poder de direccidn, en la relacién laboral, al objeto de
preservar y tutelar el derecho fundamental a la vida, la integridad fisica y la salud del
trabajador que subyace en la entrafia misma del principio del Estado Social conforme al
mandato contenido en el articulo 40.2 CE”.

Consecuentemente, también desde el punto de vista de la libertad de empresa,
los poderes publicos quedan obligados a la adopcion de medidas de caracter econémico
y social para la adecuada promocion de las condiciones que permitan garantizar una
igualdad efectiva, y el progreso social y econémico, lo que en el &mbito laboral implica
fundamentalmente la implantacion de normas y politicas que aseguren unos estandares
elevados de proteccion a la salud y seguridad de los sujetos implicados en el proceso
productivo, especialmente en materia de prevencion de riesgos laborales. Dichas normas
resultan a tenor de ello piedra angular en la resolucion del conflicto entre libertad de
empresa y la accion de la Administracion ex articulo 40.2 CE.
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De esta manera, la libertad de empresa en sus aspectos de organizacion y
direccion del trabajo asalariado, resulta afectada por la obligacion del empresario de
mantener la seguridad y la salud de los lugares de trabajo. Como se ha dicho, el
ejercicio de la facultad de direccion del empresario no es absoluta, sino que en todo caso
encuentra los limites en los derechos fundamentales de los trabajadores, amparados por
la Constitucion entre los que se encuentra, desde luego, el derecho a la vida e integridad
fisica. En el ambito de la relacion laboral, el trabajador tiene frente a su empresario una
indudable deuda genérica de actividad, pero exclusivamente referida a los deberes
profesionales que habran de cumplirse en virtud del contrato, y no a los derechos
inherentes a su persona, que prevalecen en todo caso.

Lo anterior a su vez reafirma el deber constitucional que se impone a los poderes
publicos de garantizar y tutelar la seguridad y la salud de los trabajadores y la higiene en
los centros de trabajo, como derechos inherentes al trabajador, que prevalecen sobre la
libertad de empresa, y que regidos por el principio de igualdad consagrado en el articulo
9.2 de la Norma Suprema, implican que especificamente suponen una restriccion a la
libertad de las partes para la fijacion de las condiciones de la prestacion de la actividad
laboral en el contrato, confluyendo la norma estatal con la convencional en la en la
regulacion de los espacios de desigualdad tolerada en el proceso productivo, y que
resultan consustanciales a la economia de mercado.

El trabajador, en su relacion con el empresario, y a tenor de lo indicado con
anterioridad en cuanto a la prevalencia de sus derechos inherentes como persona sobre
su deuda de actividad con el empresario, compromete exclusivamente sus obligaciones
profesionales, sin que en ningln caso entre éstas haya de encontrarse la puesta a
disposicion de su propia salud (o la aceptacion de un riesgo irrazonable) o de su
integridad fisica o mental.

Asi pues, el derecho a la salud y a la integridad de la misma no permanecen
ajenas a la relacion de trabajo, sino que forman parte de ésta. El trabajador goza de
dichos derechos por cuanto le son inherentes como persona, y si bien su actividad
laboral se concreta en una determinada actividad regulada en un contrato, la deuda de
actividad del empleado se configura indefectiblemente junto a una deuda de seguridad
por parte del empleador. En efecto, el empresario tiene una obligacion de seguridad y
ésta le compromete en cuanto a la organizacion del trabajo que quiera dar al proceso
productivo de bienes y servicios en el que se concreta su actividad como empresa y
condiciona su poder de direccion de esta organizacion del trabajo. Esta limitacion no le
viene impuesta contractualmente, sino que sino que se le impone legalmente por los
poderes publicos, que trae causa precisamente en el mandato sobre éstos de “velar por la
seguridad e higiene en el trabajo” contemplado en el 40.2 CE.
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PRELIMINAR

La realidad demuestra que el contrato menor, como figura contractual del sector
publico, esta fuertemente implantada en nuestro entorno publico, especialmente en el
local, dada su dimension territorial, econdmica y social.

La simplificacion administrativa en su tramitacion, es una justificacion a primera
mano, acertado o no. Y para bien o para mal, es una salida a muchas necesidades de
gestion.

La realidad evidencia, el nimero abultado de contratos menores celebrados, que
agregados, suponen un importante volumen de la contratacion publica.

Muchas administraciones publicas, en esa loable linea de la buena
administracion, han establecido mediante instrumentos juridicos diversos (instrucciones,
bases de ejecucion del presupuesto, cédigo de buenas préacticas, etc) mecanismos de
publicidad y concurrencia, en la contratacion menor: a titulo de ejemplo, solicitar
ofertas a través del respectivo perfil del contratante e Incorporar al expediente en el que
se formalice el sencillo procedimiento, tres o mas ofertas, establecer listas o bolsas
amplias de empresarios por sectores o especialidades, a los que al mismo tiempo no
sucesivamente si les solicita ofertas para entrar en la concertacion de la contratacion
menor variando las empresas, entre otras.

En cualquier caso, estos requisitos adicionales, ya sean por legislacion de la
respectiva comunidad auténoma, o por algunos de los instrumentos juridicos enunciados
(con mayor o menor nivel de obligatoriedad, en funcion de si alcanzan o no el caracter
de norma juridica) estaba previsto en la Disposicion Final Segunda 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), en tanto que establecia :”...... a
los mismos efectos previstos en el parrafo anterior tendran la consideracién de minimas
las exigencias que para los contratos menores establecen el Art. 111.1....”

Las administraciones locales, de muy reducida organizacion administrativa, y las
maltrechas economias de ese mismo nivel, contemplan la contratacion menor, en
diversas ocasiones como una salida, para que los recursos publicos existentes queden
en la localidad de que se trate: somos conscientes de que el mercado no se puede

! Las referencias hechas al Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre en este trabajo, deberdn entenderse en
Con esa condicién de requisitos adicionales, respetuosos con el régimen comin, pero con normas adicionales que
mejoran la regulacién bdsica se observan en el reciente Decreto Ley 1/2018, de 20 de marzo de medidas urgentes para la
agilizacién, racionalizacién y transparencia de contratos del sector publico de pequena cuantia.
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compartimentar o dividir ficticiamente, o que incluso ese argumento puede ser
demagogico, pero existe; y no necesariamente con fines espurios.

Frente a ese argumentacion de la agilidad, se esgrime que esa forma de adjudicar
contratos , sin publicidad, puede ser un espacio para atacar el principio de integridad de
la contratacién®; en este sentido la Oficina Europea de Lucha Antifraude (OLAF) en su
informe del afio 2013, sobre la corrupcion en la contratacion publica que afecta a los
fondos de la “UE”, de la Comision Europea, a su vez recogido en el “Informe sobre
corrupcion en la UE” , de 3-02-2014 , expresamente sefiala la existencia en Espafia de
“un elevado umbral para contratos de obras y servicios de cuantia menor”, como una de
las vias que facilita las practicas de una mala gestion de los recursos publicos .

El Consejo de la UE advirti6 a Espafia para que adopte medidas dirigidas a
reducir el déficit pablico (en julio 2016), reclamandole expresamente reforzar la
transparencia y reducir de modo significativo la contratacion directa (contratos menores
y el negociado sin publicidad)

Siendo cierto lo dicho, eliminar la contratacion menor supondria:

a.- Un serio “handicap”, para provisionar o atender necesidades urgentes,
dificiles o imposibles de prever.

b.- Ignorar que existen gastos que por su cuantia hacen ineficiente la tramitacion
de un procedimiento de contratacion, generalmente abigarrado y complejo.

c.- Cerrar los ojos a la debilidad organizativa de muchos de nuestros municipios.

No resulta ajeno a ese caldo de cultivo social que las nuevas directivas potencian
la contratacion con las Pymes.

Y en este escenario llega la contratacion electronica, amenaza y oportunidad
para las microempresas locales y, en general, las Pymes.

En este sentido, se recuerda como la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Aragon, en su Informe 16/2012, de 19 de septiembre, al analizar la
posibilidad de limitar la participacion en la adjudicacién de los contratos menores, y en
la licitacion de los procedimientos negociadores sin publicidad a empresas ubicadas en
un determinado municipio, razon6 que la finalidad del contrato menor es posibilitar a
las Administraciones Publicas una rapida satisfaccion de aquellas necesidades que, por
su escasa cuantia y duracion temporal, resulte necesario adjudicar de manera directa a
cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion
profesional necesaria para realizar la prestacion, a traves de un procedimiento sencillo y

? José Marfa Gimeno Feliu, “Reglas para la prevencién de la corrupcién en la contratacién publica”; texto ponencia V
Seminario de contratacién publica (Formigal, septiembre de 2014, disponible en www.obcp.es). Se analizan, entre otros,
los principios de transparencia e integridad en la contratacién publica y los sistemas de control.


http://www.obcp.es/
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agil, en el que se excepcionen los principios de publicidad y concurrencia, matizando
como la normativa aragonesa en materia de contratos impone, (articulo 4 Ley 3/2011) la
necesidad de consulta al menos a tres empresas, siempre que ello sea posible, utilizando
para ello preferentemente medios telematicos, cuando su cuantia antes de IVA sea
superior a 30.000 € en el supuesto de obras, 0 6.000 € en los suministros y servicios.

Por otra parte, se ha de tener en cuenta que las normas comunitarias derivadas
del Tratado CE solo se aplican en la adjudicacion de contratos que guarden suficiente
relacion con el mercado interior, como asevera la jurisprudencia comunitaria (Sentencia
de 21 de julio de 2005 Asunto C-231/03 CONAME, considerando 20) de forma que en
los contratos de escasa trascendencia econdmica su adjudicacion carecerd de interés
para los operadores econdémicos del resto de Estados miembros, correspondiendo a las
entidades adjudicadoras la decision de si su adjudicacién encierra un potencial interés
para los operadores econdémicos de otros Estados miembros.

Esta decisién no exime a los distintos poderes adjudicadores de cumplir los
principios transversales del derecho comunitario, como los de objetividad,
transparencia, publicidad y no discriminacion o el de unidad de mercado contemplado
enel art 139 de la CE.

En consecuencia, la l6gica del contrato menor puede aconsejar que se consulten
a empresas cercanas a la unidad contratante, siempre que el motivo sea siempre una
mayor eficacia y eficiencia (y no motivos discriminatorios por razén territorial). Por ello
no puede establecerse una regla general, pues la propia prestacion demandada por el
organo de contratacion serd la que posibilite —o no— la opcién de consultar solo a
empresas de la localidad; empresas que, en todo caso, deberdn tener la solvencia
necesaria para cumplir adecuadamente el contrato; por ejemplo si es necesario consultar
a tres empresas y no hay en el municipio habréa que consultarlas fuera del municipio, en
uno proximo. Esta decision queda subordinando ademas a que el contrato no tenga un
interés transfronterizo.

El Tribunal de Justicia de la UE en la STJUE de 16-04-2015 (asunto C-278/14)
da algunas pautas para apreciar si un determinado contrato puede tener o0 no “interés
transfronterizo” cuestion cuyo conocimiento o apreciacidon correspondera a los drganos
jurisdiccionales nacionales. Los aspectos a observar conforme a las pautas del TJUE,
pudieran ser: el importe econémico, el lugar de ejecucion o presentacion (por ejemplo,
proximidad transfronteriza), las caracteristicas técnicas de las prestaciones, las
eventuales reclamaciones presentadas por operadores situados en otros Estados
miembros (reales y no ficticios)

En fin, en las Directivas no se contempla la adjudicacion por razén de la cuantia
(contratos menores) pero reconociendo cierto margen a los Estados miembros, ha de
buscar el equilibrio entre la agilidad y economia procesal con los principios generales
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de contratacién publica, junto a la propia eficiencia en el gasto, atendiendo tal vez a la
capacidad de gasto de cada poder adjudicador y su propio nivel organizativo. No
obstante, llegado este tiempo y con “lo llovido”, seguramente los contratos menores no
van a ser el instrumento adecuado en el futuro inmediato.

1. LA CONFIGURACION DE LOS CONTRATOS MENORES: ANTECEDENTES
LEGISLATIVOS Y REGULACION ACTUAL

1.1. La definiciéon del contrato menor se basa Unicamente en la cuantia de los
contratos, sin atender a ninguna otra consideracion.

La peculiaridad de estos contratos radica en que la legislacion permite para ellos
una tramitacion simplificada, flexibilizando los principios de publicidad y concurrencia
en la contratacion.

La potenciacion de la figura del contrato menor en los ultimos afios, que ha
supuesto una elevacion considerable en los limites para su concertacion, se debe
fundamentalmente a razones relacionadas con la simplificacion de la contratacion. Asi
la Exposicion de Motivos de la Ley 13/1995, de 18 de mayo sefialaba en su apartado 1.5
como uno de los objetivos de la misma «la simplificacion del procedimiento juridico
administrativo de contratacién». En el apartado 2.1 de la citada Exposicion de Motivos
se habla de la «potenciacién de los contratos menores» como una de las medidas
introducidas dignas de mencion.

La Exposicidn de Motivos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante LCSP) también aludia a la simplificacion en la regulacion
de la gestion contractual. Segun ésta, la revision de la regulacion ha afectado a los
procedimientos de adjudicacién «elevando las cuantias que marcan los limites
superiores de los simplificados —procedimiento negociado y el correspondiente a los
contratos menores—».

2.2. La evolucion normativa, en materia de contratacion administrativa y publica,
permite identificar y explicitar las caracteristicas basicas de estos contratos;
veamos:

A) Normativa anterior a la Ley 13/1995, de 18 de mayo (LCAP):

Los contratos menores ya existian en la legislacion anterior a la Ley 13/1995 de
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, aunque no se recogia un
concepto Unico de contratos menores sino diversas categorias de los mismos.
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A.1) De un lado los suministros menores: Asi el Decreto 923/1965, de 8 de abril,
por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley de Bases de Contratos del Estado,
recogia en su art. 86 la categoria de «Suministros Menores», en los siguientes términos:

«Cuando el contrato se refiera a suministros menores que hayan de verificarse
directamente en establecimientos comerciales abiertos al publico, podra sustituirse el
correspondiente pliego por una propuesta de adquisicion razonada. Se consideraran
suministros menores aquellos que se refieran a bienes consumibles o de facil deterioro
cuyo importe total no exceda de quinientas mil pesetas».

A.2) De otro, las obras inferiores a 500.000 pesetas: EI Reglamento General de
Contratacion del Estado, aprobado por Decreto 3410/1975 de 25 de noviembre,
introdujo ese concepto en su art. 70 en estos términos segun su redaccion original:

«En los proyectos de obras que tengan la consideracion de reparaciones menores
podran reducirse en extensién los documentos sefialados en el art. 63 e incluso
suprimirse alguno de ellos, siempre que los restantes sean suficientes para definir,
ejecutar y valorar las obras que comprende. En todo caso, debera figurar el presupuesto
de las obras, que sera el Unico documento exigible cuando se trata de obras inferiores a
500.000 pesetas. Esta cifra podra ser modificada por acuerdo de Consejo de Ministros».

Posteriormente se modificO la cuantia sefialada en el segundo parrafo,
aumentandola hasta 2.500.000 pesetas, por el Real Decreto 1570/1985, de 1 de agosto.

A.3.- Contratos menores de asistencia; asi en el Decreto 1005/1974, de 4 de
abril, por el que se regulan los contratos de asistencia que celebre la Administracién del
Estado y sus Organismos Auténomos con empresas consultoras o de servicios, relata en
su art. 13 la definicion de contratos menores en los siguientes términos:

«Tendran la consideracion de contratos menores aquellos cuyo importe total no
exceda de 500.000 pesetas, pudiendo sustituirse en estos casos el correspondiente pliego
de clausulas administrativas particulares por una propuesta de actuacion razonada».

B.- Los contratos menores en la Ley 13/1995, de 18 de mayo de Contratos de las
Administraciones Publicas (LCAP).

La redaccion original de esta Ley, mencionaba en el art. 57, por primera vez, la
definicion de los contratos menores en los siguientes términos:

«En los contratos menores, que se definiran exclusivamente por su cuantia de
conformidad con los arts. 121, 177 y 202, la tramitacion del expediente solo exigira la
aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la factura correspondiente que
retna los requisitos reglamentariamente establecidos y en el contrato menor de obras,
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ademas, el presupuesto de las obras, sin perjuicio de la existencia de proyecto cuando
las normas especificas lo requieran».

En los articulos a los que hace referencia el precepto anterior encontramos los
limites cuantitativos de los contratos menores en los terminos siguientes:

Obras: Art. 121 «Tendran la consideracion de contratos menores aquellos cuya
cuantia no exceda de 5.000.000 de pesetas».

Suministros: Art. 177 «Los contratos comprendidos en este titulo tendran la
consideracién de contratos menores cuando su cuantia no exceda de 2.000.000 de
pesetas, con excepcidn de aquellos a los que se refiere el art. 184».

Consultoria y asistencia. Servicios: Art. 202 «Los contratos comprendidos en
este titulo tendran la consideracion de contratos menores cuando su cuantia no exceda
de 2.000.000 de pesetas, salvo en los contratos de trabajos especificos y concretos no
habituales de la Administracion, en los que no existira esta categoria de contratos».

C. Los contratos menores en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto legislativo 2/2000 (TRLCAP)

El art. 56 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto legislativo 2/2000, se referia a los contratos
menores en los siguientes términos:

«En los contratos menores, que se definirdn exclusivamente por su cuantia de
conformidad con los arts. 121, 176 y 201, la tramitacion del expediente solo exigira la
aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la factura correspondiente que
retina los requisitos reglamentariamente establecidos y en el contrato menor de obras,
ademas, el presupuesto de las obras, sin perjuicio de la existencia de proyecto cuando
las normas especificas lo requieran. Estos contratos no podran tener una duracion
superior a un afo, ni ser objeto de prérroga ni revision de precios».

Las cuantias que se sefialan en los referidos articulos no experimentan variacion
respecto de las sefialadas en la Ley 13/1995.

D.- Requlacion viqente3: la figura del contrato menor a partir de la ley de contratos del
sector plblico vy en el TRLCSP?,

® Esta regulacion estaba vigente al tiempo de elaborar el trabajo, pero insistimos (supra), con ocasion de la aprobacién y
entrada en vigor de la LCSP/2017, ya es historia juridica; ha dejado de ser derecho positivo vigente, si bien aplicable a los
contratos en ejecucién conforme ala D.T. 12 de la LCSP/2017.

4 José Antonio Moreno Molina en “Presentacién de la nueva Ley de Contratos del sector ptiblico”, editorial “La ley”,
2007. El profesor, ya por entonces, destacaba en las pdginas 8 y 9 que en el derecho comunitario de la contratacién
publica no se reconoce la figura del contrato menor, definida en la legislacién espafiola tnicamente por la cuantia del
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1.-La regulacion en la Ley 30/2007, de 30 de octubre (LCSP), coincide con la
del Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre y asi el ART. 138.3 TRLCSP)
en su apartado tercero define la figura del contrato menor de la siguiente forma:

«Los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier
empresario con capacidad de obrar que cuente con la habilitacién profesional
necesaria para realizar la prestacion, cumpliendo con las normas establecidas en el
art. 111.Se consideran contratos menores los contratos de importe inferior a 50.000
euros cuando se trate de contratos de obras, 0 a 18.000 euros, cuando se trate de otros
contratos, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 206 en relacion con las obras, servicios
y suministros centralizados en el &mbito estatal».

El art. 111 DEL TRLCSP/2011 se refiere al «Expediente de contratacion en
contratos menores» en los términos siguientes:

«1. En los contratos menores definidos en el art. 138.3, la tramitacion del
expediente solo exigira la aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la factura
correspondiente, que debera reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta
Ley establezcan.

2. En el contrato menor de obras debera afiadirse, ademas, el presupuesto de las
obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto, cuando las obras
especificas lo requieran. Debera igualmente solicitarse el informe de supervisién a que
se refiere el art. 125 cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad y estanqueidad
de la obra».

2.- Entre las principales novedades de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP) con respecto al contrato menor, se citan:

La ampliacion de las cuantias por debajo de las cuales se puede utilizar la figura
del contrato menor (ver cuadro).

En las cuantias legales no se incluye el tipo impositivo del IVA, aun cuando el
precepto legal no lo diga expresamente, como si lo hace para los procedimientos
negociados (en los que se alude al valor estimado de los contratos).

Esta tesis es pacifica en la actualidad, partiendo desde el afio 2008 de la Circular
n.° 3/2008 de 30 de julio, de la Abogacia General del Estado que concluia sin ningun

contrato (...). Destaca que se trata de uno de los problemas mds graves de la contratacién publica Espanola y que los
principios de recogidos en el Art. 1 de la LCSP quedan en entredicho (...) si los 6rganos de contratacién deciden utilizar
la figura del contrato menor. Y efectivamente para muchos ayuntamientos, como indica, lo realmente excepcional es
adjudicar contratos de obras de 50.000€ o mds o de 18.000€ o mds para los contratos de servicios, suministros (...).
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género de dudas: «En los umbrales o limites cuantitativos establecidos en el art. 122.3
parrafo segundo, del citado texto legal para determinar si un contrato tiene o no la
consideracién de contrato menor no se incluye el importe del Impuesto sobre el Valor
Afadido».

Tambien, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (en adelante
JCCA), en Informe 26/08 de 2 de diciembre de 2008, resuelve la cuestion relativa a si
las cuantias a las que se referia la LCSP en diversos articulos en los que no lo indicaba
expresamente si incluian o no el IVA, y sin hacer referencia al término «valor
estimado». La JCCA concluye sefialando que los términos cuantia, importe o cualquier
otro similar que recoge la Ley de Contratos deben ser interpretados en funcion del
momento de la contratacion en que nos encontramos de la forma siguiente :a) Siempre
que el articulo haga referencia a la fase de preparacion o adjudicacién del contrato, el
término que se emplea deberd referirse a presupuesto, y en ningun caso debera
considerarse incluido el IVA; b) cuando el precepto que utilice aquella terminologia, se
refiera a la fase posterior a la adjudicacion del contrato, habra que ponerlo en relacion
con el término precio, entendiendo incluido el IVA.

3.- La regulacion de los contratos menores se unifica en los arts. 111 y 138.3 del
TRLCSP.

En la normativa anterior, la regulacién estaba contenida en el art. 56 del Real
Decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, pero el establecimiento de las
cuantias se realizaba de forma separada para los contratos de obras, suministros, y
consultoria y asistencia y servicios, en los arts. 121,176 y 201 respectivamente. La
nueva regulacion se asienta de forma comudn en los articulos 111 y 138.3 del TRLCSP.

4.-Generalizacién de esta figura para todos los contratos, incluyendo los
contratos privados y los contratos administrativos especiales

Al establecer el art. 138.3 del TRLCSP el limite de 18.000,00 euros respecto de
la consideracion como menores de «otros contratos», en contraposicion con la
legislacion anterior que solo hablaba de contratos menores para los contratos
administrativos tipicos, obras, suministros y consultoria y asistencia y servicios,
podemos entender aplicable esta figura tanto a los contratos administrativos, como a los
contratos privados y por supuesto a los contratos administrativos especiales( art. 19.1.b
TRLCSP).

A este respecto, la Junta Consultiva de Contratacion administrativa ya habia
admitido la aplicacion de la figura del contrato menor a los contratos privados en
Informes 4/1998, de 2 de marzo de 1998 y 18/2007, de 26 de marzo de 2007,
concretamente en Informe 4/1998 se sefialaba lo siguiente:
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«La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que las normas
que, relativas a contratos menores, contiene la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas son normas relativas a la preparacion y adjudicacion de contratos, teniendo
encaje el supuesto consultado de contratacién de artistas, compafiias y grupos musicales
y teatrales».

El Informe 18/2007 se referia a la «Admisibilidad de la figura de los contratos
menores en los contratos privados de las Entidades Locales» (incluso los patrimoniales)
en los siguientes términos:

«La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que resulta
admisible la figura del contrato menor para la adquisicion de bienes inmuebles por
Entidades Locales de Aragon»; es decir incluso para los contratos patrimoniales.

Ahora bien, respecto de esta cuestion, hay que indicar que una novedad de la
LCSP vy, por ende del TRLCSP, es la exclusion de su ambito de aplicacion de los
contratos patrimoniales, esto es, contratos de compraventa, donacion, permuta,
arrendamiento y demds negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles, valores
negociables y propiedades incorporales (art. 4.1.P del TRLCSP. En estos contratos no
podra aplicarse el art. 138.3 del TRLCSP, en cuanto a su consideracion como contrato
menor, al ser su importe inferior a 18.000 euros, sino que habra que estar a lo que
disponga la legislacion patrimonial aplicable, en este caso, la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre de Patrimonio de las Administraciones Publicas y el Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio o la
correspondiente legislacion autondémica. Otra cosa es que se pueda o debe auto-integrar
el ordenamiento juridico, y siempre con los matices del caracter excepcional de los
contratos menores.

E.- Evolucion de los limites cuantitativos de los contratos menores en la legislacién
hasta el proyecto de nueva Ley de contratos del sector publico, en tramitacion
Parlamentaria:
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X Real
Tipo de contrato A?;elileoyr ] prd Decreto S 33/2007 PROYECTO
13/1995 2/2000 LCSP/2017
13/95 (TRLAP) | TRLCSPI2011
Obras 15.025,30€ | 30.050,61€ | 30.050,61€ 50.000€ 40.000€
Suministro 3.005,06€ | 12.020,24€ | 12.020,24€ 18.000,00€ 15.000€
ieg‘t’;g'so(y a‘;'Ste”C'as 3.005,06€ | 12.020,24€ | 12.020,24€ 18.000,00€ 15.000€
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Como se indico, supra, los importes se fueron incrementando, al abrigo de la
agilidad administrativa y la repuesta a las necesidades variables de una administracion
dindmica y con una reconocida potestad de auto-organizacion.

No obstante, en el Proyecto de Ley de Contratos des sector publico que se acaba
de aprobar por el Congreso de los Diputados para pasar al Senado, las cuantias se
reducen de 50.000€ a 40.000€ (obras) y de 18.000€ a 15.000€ (en contratos de servicios
y suministros).

F.- Referencia al Proyecto® de Ley de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo vy
del Consejo, 2014/23/UE v 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

Este proyecto legal® reduce los importes cuantitativos y tal vez el &mbito
material de los contratos, trata de impedir el fraccionamiento o alteracién del objetos del
contrato para evitar, en fraude de ley, escapar al cumplimiento de las reglas generales de
la contratacion, por eso se incorpora la necesidad de justificar que no se altera el objeto
del contrato y que el contratista no ha suscrito mas contratos que de forma individual o
conjuntamente superen el importe de los contratos menores (no se precisa en qué
periodo de tiempo).

El articulo 118 del proyecto, sobre el expediente de contratacion en contratos
menores, dice:

“1. Se consideran contratos menores los contratos de valor estimado inferior a
40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 15.000 euros, cuando se trate de
contratos de suministro o de servicios, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 227 en
relacion con las obras, servicios y suministros centralizados en el ambito estatal. En los
contratos menores la tramitacién del expediente exigird el informe del érgano de
contratacion motivando la necesidad del contrato. Asimismo se requerird la aprobacion
del gasto y la incorporacién al mismo de la factura correspondiente, que debera reunir
los requisitos que las normas de desarrollo de esta Ley establezcan.

2. En el contrato menor de obras, debera afiadirse, ademas, el presupuesto de las
obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando normas
especificas asi lo requieran. Debera igualmente solicitarse el informe de las oficinas o
unidades de supervision a que se refiere el articulo 233 cuando el trabajo afecte a la
estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

> Este proyecto ha sido aprobado por el Senado y el Congreso (publicado en el Boletin oficial del Congreso y pendiente
de publicacién en el BOE), contempla una “vacatio legis” de cuatro meses.
¢ Como venimos diciendo ha dejado de ser proyecto y se ha convertido en la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre.
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3. (nuevo). En el expediente se justificara que no se esta alterando el objeto del
contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que el
contratista no ha suscrito mas contratos menores que individual o conjuntamente
superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El 6rgano de
contratacion comprobara el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los
supuestos encuadrados en el articulo 166.a).2.° .

4. (nuevo). Los contratos menores se publicardn en la forma prevista en el
articulo 63.4”.

Y este ultimo precepto, en linea con la legislacidn sobre transparencia, aunque
tal publicidad se debe alojar en el perfil del contratante, contiene la siguiente referencia:

4. La publicacion de la informacion relativa a los contratos menores debera
realizarse al menos trimestralmente. La informacion a publicar para este tipo de
contratos sera, al menos, su objeto, duracion, el importe de adjudicacion, incluido el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, y la identidad del adjudicatario, ordenandose los
contratos por la identidad del adjudicatario. Quedan exceptuados de la publicacion a
la que se refiere el parrafo anterior, aquellos contratos cuyo valor estimado fuera
inferior a cinco mil euros, siempre que el sistema de pago utilizado por los poderes
adjudicadores fuera el de anticipo de caja fija u otro sistema similar para realizar
pagos menores.

Se debe destacar como el art. 118 del proyecto al referirse al expediente del
contrato menor, ya no alude a otros contratos menores (ademas del de obras), sino
exclusivamente a tres de los contratos administrativos tipicos: obras, servicios y
suministros. Acaso significa ello que en el futuro no cabran contratos menores en otros
contratos tipicos o en los contratos privados de la administracion. Y abona este criterio
la interpretacion restrictiva de esta modalidad contractual, habida cuenta el objeto y
finalidad de la nueva Ley, semejantes al TRLCSP, en cuanto a la garantia de la libertad
de acceso a las licitaciones, la publicidad y transparencia de los procedimientos, y no
discriminacion e igualdad de trato entre licitadores.

Ha de justificarse la necesidad de la contratacion y se establece una carga
adicional, en principio para los centros gestores, de justificar que no se altera el objeto
del contrato para evitar la aplicacion de los principios generales, ademas del limite

7 El art. 166 a) n° 2, se refiere al procedimiento negociado sin publicidad para contratos de obras, servicios o suministros
que se encarguen a un empresario determinado en tanto que el contrato tenga por objeto la creacién o adquisicion de una
obra de arte o representacion artistica dnica; que no exista competencia por razones técnicas; o que proceda de la
proteccién de derechos exclusivos, incluidos los derechos de la propiedad intelectual e industrial. Esta prevision debe
interpretarse con los mismos cdnones que los aplicados en el procedimiento negociado sin publicidad (art 170, letra d del
TRLCSP); resultan ttiles las pautas precisadas en la Recomendacién 1/2016, de 20 de abril de la JC de contratacion
administrativa de Aragén o en la Resolucién 29/2016 del Tribunal Administrativo de contratos publicos de Navarra.
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cuantitativo para cada adjudicatario, con la duda de como se mide en el tiempo, es decir
en qué periodo de tiempo no se puede adjudicar (la expresion “suscrito” no es acertada,
en tanto no se exige la formalizacion conforme a la prevision del art. 151.2 del propio
proyecto de ley)® individual o conjuntamente (UTES o otras formas de agrupacion de
los operadores econdémicos) mas de un contrato menor.

Ese tiempo pudiera entenderse que es el de un afio, de acuerdo con la duracion
méaxima de un afio contemplada en el art. 29.8 del Proyecto de Ley, ahora bien no podré
reiterarse la misma prestacion en afios sucesivos, pues se estaria quebrando, por falta de
programacion, las reglas generales de la contratacion, en fraude de Ley. Quiere decirse
que tal vez se puedan encargar a un mismo contratistas, en afios sucesivos, prestaciones
distintas a traves de la figura del contrato menor; en ningin caso la misma prestacion.

No obstante cabe interpretar que la norma no distingue y esa prohibicion es
absoluta, cualquiera que sea la prestacion. Aunque no se sabe muy bien como se puede
controlar esa limitacion a lo largo de los afos.

Se hace necesario, en general pero especialmente en administraciones de cierta
actividad contractual, sistemas de informacion y control que alerten de las empresas que
ya han sido beneficiarias de contratos menores.

Se ira viendo, caso de aprobarse el proyecto de Ley con esta redaccién, su
aplicacion, pero se estd dando un paso para disminuir muy notablemente el uso de esta
modalidad de contratacion. Los drganos de contratacion y los operadores
administrativos deben preparase para afrontar ese nuevo escenario con eficacia en la
respuesta a las necesidades que se presenten.

G.- Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014: primeras
interpretaciones.

La entrada en vigor de esta Ley el 9 de marzo estd generando un torrente de
opiniones y foros de debate, precisamente en relacion con la figura de los contratos
menores.

G.1.- En cuanto a la tipologia de los contratos parece pacifico que s6lo pueden
adjudicarse directamente mediante la figura del contrato menor los contratos de obras,
servicios y suministros. Quedan fuera, entre otros, los contratos privados celebrados por
las administraciones publicas (art. 26) lo cual resulta un problema préactico para una
variedad importante de pequefios contratos que tengan por objeto la creacion e

8 El art. 151.2 del proyecto de Ley de contratos del sector piiblico establece que en el caso de los contratos menores
definidos en el art.118 se acreditard su existencia con los documentos a que se refiere dicho precepto.
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interpretacion artistica, literia o de espectaculos (art. 25, letra a) de la LCSP.
Precisamente este precepto no hace mencién a los contratos de seguros y que el
precedente articulo 20 del TRLCSP, con remision al Anexo 11, categoria 62, consideraba
un contrato privado. Se apunta la duda, aunque desde la perspectiva del derecho comun
es un contrato mercantil.

G.2.- En cuanto a la naturaleza de las prestaciones, el legislador parece neutro.
Los drganos de fiscalizacion externa y los consultivos son tenaces y hasta contundentes,
diriamos, en limitar la utilizacion de los contratos menores a necesidades puntuales y
esporadicas, concretas y no repetitivas.

G.3.- La cuantia esta clara hasta 40.000€ para obras y hasta 15.000€ para
servicios y suministros de valor estimado. En principio estas cifras no afectan a las
contrataciones directas realizadas a través de la central de compras estatal (Art. 229 de
LCSP). Relacionado con la cuantia esta la prohibicion de fraccionar el objeto del
contrato para evitar superar esas cuantias maximas. Por eso es necesario justificar en el
expediente la no alteracién del objeto contractual y las cuantias. Se necesita una
herramienta informatica y precisar si esa limitacion cuantitativa es por poder adjudicar o
por 6rganos de contratacion. En la préactica el informe del centro de contabilidad puede
ser necesario o cuando menos Util para corroborar los importes adjudicados a un
concreto tercero.

G.4.-En cuanto a los adjudicatarios, la principal novedad de la nueva Ley se
encuentra en la limitacién de contrataciones sucesivas al mismo empresario, en cuantias
superiores a las fijadas para cada tipo de contratos. La aplicacion de esta limitacion o
incompatibilidad no esta exenta de dificultades e incluso divergencias.

La junta consultiva de contratacion administrativa de contratos de Aragén
(informe 3/2018) considera que el &mbito subjetivo de la regla de incompatibilidad del
art. 118.3 resulta de aplicacion a cada 6rgano de contratacién de una misma entidad
contratante: por ejemplo en las administraciones locales, la presidencia y el Pleno. La
delegacion de competencias de la Presidencia en la Junta de Gobierno no desactiva esa
incompatibilidad.

La Junta Consultiva de Aragén establece la linea diferenciadora (excluyente de
la incompatibilidad), ademas de por el dérgano de contratacion, en funcion de la
tipologia de contratos, entre contratos de servicios, de suministros y obras.

Sin embargo, la Junta Consultiva de contratacion puablica del Estado, en el
informe 41/2017, realiza una interpretacion teleolégica de la norma (aunque con menos
seguridad juridica para los concretos operadores) y concluye que la Ley no contempla
una limitacion a la celebracion de contratos menores (incluso dentro de la misma
tipologia o calificacion “ex” art. 12 LCSP) con un mismo operador econdmico cuando
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las prestaciones objeto de los mismos sean cualitativamente diferentes y no formen una
unidad. Esta consideracion nos lleva de nuevo al estudio de cudndo existe
fraccionamiento y cuando no; si bien la diferenciacion de los objetos prestacionales se
adjetiva, pues han de ser “cualitativamente diferentes”.

G.5.- Relacionado con los adjudicatarios se hace necesario marcar o deslindar el
espacio temporal de la limitacion o incompatibilidad.

Una primera interpretacion entendia que se aplicaria, la consideracién temporal,
desde la entrada en vigor de la Ley 9/2017 y por afios naturales.

La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado sostiene que se computa
un afo hacia atras, desde la aprobacion del gasto.

La Junta Consultiva de Aragon mantiene que la incompatibilidad para la
adjudicacién de nuevos contratos menores cuando se superen las cuantias establecidas
en el Art. 118.1 LCSP, subsiste durante el ejercicio o anualidad presupuestaria con
cargo al cual se imputen los créditos que financien la ejecucion de los contratos menores
previamente adjudicados.

En fin, existe discrepancia interpretativa, ante la que solo cabe postular sosiego
y seguridad juridica®.

2. NOTAS CARACTERISTICAS DE LOS CONTRATOS MENORES. SU
TRAMITACION. FIGURAS AFINES™.

2.1. Notas caracteristicas.

Tanto en el articulado del TRLCAP, como en el proyecto de Ley, no se alude
propiamente a procedimiento, sino a las exigencias de la tramitacion del expediente de
contratacion*'. En apretadas sintesis, cabe esquematizar algunas de las notas
caracteristicas més pacificas o cominmente aceptadas:

? En la Comunidad Auténoma de Galicia, la Presidencia de la Diputacién de A Corufa ha efectuado consulta a la “Xunta
Consultiva de Contratacién de Galicia, sobre estas y otras muchas cuestiones pendientes, en marzo de 2018, de informe.
19 José Antonio Moreno Molina en “Los procedimientos de adjudicacién de los contratos”, capitulo VII del libro colectivo
del que es coordinador , Cemci, Granada 2008, pdginas 278 y ss, alude a un “procedimiento que se podriamos calificar
como especial” (...) definido exclusivamente por razén de la cuantfa. Se destaca que no existe procedimiento de
adjudicaciodn, ni es necesario acceder a la constitucién de mesa de contratacién. Se observa que la coincidencia de cuantias
del contrato menor y el procedimiento negociado sin publicidad, provoca pricticamente la marginacién de este dltimo a
favor de la utilizacion de la figura de los contratos menores.

" Vid, “Comentarios a la legislacién de contratacién publica, Tomo I” AAVV, coordinado por Emilio Jiménez Aparicio,
Thomson Reuters Aranzadi”, 42 edicién 2016, pdgs. 1478 y ss. en las que se expone el alcance de la expresién
“expediente” (...) la innecesaridad del procedimiento de adjudicacién (excluyendo e principio de publicidad y
concurrencia). Resulta interesante la consideracién de que el precepto analizado ( art.111 del TRLCSP) es aplicable
tnicamente a los contratos de las administraciones publicas y no al resto de los entes del sector publico (tengan o no la
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a) No se exige procedimiento de adjudicacion y, por tanto, no existen pliegos de
contratacion; en el nuevo marco legal (LCSP/2017) si se puede hablar un procedimiento
simplificado y por la tanto un sencillo expediente.

b) No es exigible la publicidad aunque si recomendable®. La nueva LCSP/2017
si obliga a la publicidad a través del perfil del contratante (Art. 63. 4), salvo los
contratos cuyo valor estimado fuere inferior a 5.000€, siempre que el sistema de pago
utilizado por los poderes adjudicadores fuera el de anticipos de caja fija u otro similar
para realizar pagos menores.

c) No se exige Informe de Secretaria ni Fiscalizacion previa por parte de
Intervencion (en este sentido tanto el art. 219 del Real Decreto legislativo 2/2004, de 5
de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, como el art. 151 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria (LGP), sefialan que los contratos menores no estdn sometidos a
intervencion o fiscalizacion previa.

d) No son exigibles garantias. Asi se sefiala en el Informe JCCA 12/2002, de 13
de junio, aunque seria discutible como una exigencia adicional si se considera
conveniente, pensemos, por ejemplo, en contratos de obras que, con la nueva Ley,
pueden llegar hasta los 50.000 euros, IVA excluido.

e) No tendré lugar revision de precios, que prohibe expresamente el art. 89.2 del
TRLCSP

f) No podrén tener una duracion superior a un afio ni ser objeto de prorroga (art.
23.3 TRLCSP)®,

g) No requieren formalizacion (art. 156.2 LCSP). En este sentido la propia
factura podra hacer las veces de documento contractual de acuerdo con lo sefialado en el
art. 72.1 del Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP). La nueva
LCSP/2017 menciona la expresion que...“el contratista no ha suscrito...” y no se sabe
muy bien en qué tramite nos encontramos. Tal vez si se emite una resolucion, a modo de

consideracién de poderes adjudicadores). Cuestién distinta es que en las instrucciones internas que deben aprobar estos
entes, conforme al régimen del TRLCSP pueda preverse una excepcién andloga para estos contratos menores de los entes
del sector publico que no son administraciones publicas. (...).

12 El art. 63.4 del proyecto de Ley prevé una publicidad trimestral de los contratos adjudicados (dicho “ supra”), pero no
se exige publicidad de la licitacidn, lo cual no excluye que se soliciten ofertas publicamente, por ejemplo a través del perfil
del contratante.

El art. 8.1 letra a) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno prevé una publicidad activa de los contratos celebrados por los entes de su dmbito de aplicacién (entre otros las
administraciones publicas).

3 Ver art. 29.7 del Proyecto de Ley de contratos del sector publico.
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acuerdo de adjudicacion, se da precision y se establece un “item”, necesario para la
propia aplicacion de las limitaciones e incompatibilidades legales.™

h) No es posible el fraccionamiento del objeto del contrato. A este respecto
aludiremos con mayor profundidad en el apartado siguiente (I11).

I) La Ley 9/2017, de 8 de noviembre (LCSP/2017) establece la obligatoriedad de
motivar la necesidad de la contratacion. La tramitacion exige que el o6rgano de
contratacion motive la necesidad del contrato. El informe 42/2017 de la Junta
Consultiva de Contratacion Pablica del Estado, entiende que el informe de necesidad del
contrato debe ir firmado por el titular del 6rgano de contratacién, sin que pueda
sustituirse por un mero acuerdo de inicio.

Ademas, en el expediente, por lo tanto existe, se ha de justificar que no se altera
el objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de la contratacion;
y se debe justificar también (verbi gratia informacion contable) no ha “suscrito” mas
contratos en el periodo temporal de un afio, computado segun lo sefialado en el apartado
“G 5” precedente. La norma no dice por quien, si por el 6rgano o por los centros
gestores: cabe que se incorpore informe de los centros de tramitacién, a ser posible con
cualificacion, y que el érgano de contratacion asi lo constate en resolucién que si bien
formalmente no se exige cada vez parece mas necesaria y que funcionaria a modo de
formalizacion (el art. 118.3 normativiza la expresion “suscrito”.

2.2. Procedimiento de gasto

Junto al procedimiento administrativo propiamente dicho existe un
procedimiento de gasto o de ejecucion del gasto, al que se refiere el propio articulado
de la legislacion contractual, al aludir expresamente a la aprobacién del gasto y la
incorporacion de la factura.

A.- Aprobacidn del gasto.

Por lo Que respecta a la Aprobacion del gasto, ni la LCSP ni el TRLCSP
especifican qué se entiende con aprobacidn del gasto. En el art. 110 del TRLCSP sefiala
qgue completado el expediente de contratacion, se dictara resolucién motivada por el
organo de contratacion aprobando el mismo y disponiendo la apertura del
procedimiento de adjudicacion. Dicha resolucion implicara también la aprobacion del

gasto (...).

14 Esta resolucién administrativa se establece como necesaria en documentos elaborados por algunas administraciones
publicas, como las propias Bases de ejecucién del presupuesto.
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Es decir, segin este precepto la resolucién aprobando el expediente de
contratacion se identifica con la aprobacion del gasto, y por tanto con la fase de
Autorizacion del Gasto.

Una primera interpretacion del art. 110 del TRLCSP en conjuncién con el art.
111 nos llevaria a concluir que en un contrato menor siempre seria exigible la
aprobacién del expediente y por tanto la autorizacion del gasto. No obstante, una
interpretacion mas acorde con el fundamento de la existencia de los contratos menores
nos llevaria a concluir que la aprobacién del gasto en los contratos menores no exige
que ésta se corresponda con la aprobacion del expediente y por tanto con una
autorizacion del gasto, sino que esta aprobacion del gasto puede efectuarse en un
momento posterior, como puede ser la adjudicacion del contrato, o incluso mediante la
acumulacion de fases del gasto.

Respecto de la imputacion presupuestaria del gasto, en los contratos menores
también son de aplicacion las previsiones para la tramitacion anticipada, es decir, el art.
110.2 (TRLCSP) redactado en los términos siguientes:

«Los expedientes de contratacion podran ultimarse incluso con la adjudicacién y
formalizacion del correspondiente contrato, aun cuando su ejecucion, ya se realice en
una o en varias anualidades, deba iniciarse en el ejercicio siguiente. A estos efectos,
podran comprometerse créditos con las limitaciones que se determinen en las normas
presupuestarias de las distintas Administraciones Publicas sujetas a esta Ley».

Nada impide que pueda adjudicarse un contrato menor cuya ejecucion deba
iniciarse en el ejercicio siguiente, y por tanto, no surta efectos presupuestarios hasta
entonces, a finales de un afio y se inicia a principios del otro (los primeros dias de
enero); con la salvedad de que nunca podra superar la duracion méaxima de un afo.

Es posible que un contrato menor ampare gastos plurianuales, con el
condicionante de no tener una duracion superior a un afio: resulta factible que pueda
conllevar un gasto que se impute a dos ejercicios presupuestarios, teniendo por tanto el
caracter de plurianual y debiendo ser en estos casos respetar los arts. 174 del TRLHL
79 a 88 del Real Decreto 500/1990, de 20 de abril, en el &mbito local y los preceptos
homénimos de la LGP para la administracion central; en las administraciones
autonomicas se estara a lo que diga su normativa financiera especifica.

En las administraciones municipales se tendra en cuenta las peculiaridades de la
D.A 2% del TRLCSP para los municipios de poblacion inferior a 5.000 habitantes, en
tanto que la aprobacion del gasto sera sustituida por una certificacion de existencia de
crédito que se expedira por el Secretario Interventor o, en su caso por el Interventor de
la Corporacion Local».
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B) Incorporacion de la factura.

La norma reglamentaria aplicable a la facturacién es el RD 1619/2012, de 30 de
noviembre por el que se aprueba el Reglamento que regula las obligaciones de
facturacion.

En todo caso es necesaria la incorporacion de la factura al expediente. A este
respecto, sobre la posibilidad de sustitucion de las facturas por tiques, el art. 72.3 del
Reglamento RGLCAP) sefiala lo siguiente:

«Se exceptlan de lo establecido en los apartados anteriores aquellos suministros
0 servicios cuya prestacion se acredite en el trafico comercial por el correspondiente
comprobante o recibo, en el que ha de constar al menos la identidad de la empresa que
lo emite, el objeto de la prestacion, la fecha, el importe, y la conformidad del servicio
competente con la prestacion recibidax.

No obstante se considera, a la luz de la normativa sobre facturacion, con las
novedades de la facturacion electronica, que cuando los destinatarios son las
Administraciones Publicas la obligacion de expedir factura no puede ser sustituida
mediante la expedicion de tique en ningln caso.

C) Las especialidades en el contrato menor de obras, en cuanto a la documentacion que
se debe incorporar al expediente.

C.1) La principal “novedad” radica en que debera afiadirse en el expediente, el
presupuesto de las obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto
cuando normas especificas asi lo requieran, como puede ser la propia Ley de
Ordenacion de la Edificacion ( Ley 38/1999 de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacion).

En cuanto al contenido de los proyectos, el art. 123.2del TRLCSP), en su
apartado segundo, establece que se podran simplificar, refundir o incluso suprimir,
alguno o algunos de los documentos sefialados en el apartado primero del mismo
precepto, siempre que la documentacién resultante sea suficiente para definir, valorar y
ejecutar las obras, para los proyectos de obra siguientes:

a) Obras de primer establecimiento, reforma o gran reparacion inferiores a
350.000 euros.

b) Resto de las obras incluidas en el art. 122 del TRLCSP, es decir, obras de
reparacion simple, restauracion o rehabilitacion, obras de conservacion 'y
mantenimiento, obras de demolicion.

C.2) Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto 1627/1997, de
24 de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud en
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las obras de construccion puede ser necesario un Estudio de Seguridad y Salud, si se
dan algunos de los supuestos previstos en el art. 4.1 (del mismo que son los siguientes:
a)Que el presupuesto de ejecucion por contrata incluido en el proyecto sea igual o
superior a 75 millones de pesetas (450.759,078€); b)Que la duracion estimada sea
superior a 30 dias laborables, empledndose en algin momento méas de 20 trabajadores
simultaneamente; c) Que el volumen de mano de obra estimada, entendiendo por tal la
suma de los dias de trabajo del total de los trabajadores en la obra sea superior a 500;d)
Las obras de tlneles, galerias, conducciones subterraneas y presas.

Dado el escaso volumen econdémico del contrato menor de obras, es dificil que
nos encontremos en alguno de estos cuatro supuestos, pero, segun el art. 4.2 del Real
Decreto 1627/1997, siempre que exista proyecto de obra, aunque no se dé ninguno de
los anteriores supuestos, el promotor estard obligado a que se redacte un estudio basico
de seguridad y salud.

C.3) Respecto del informe de supervision de los proyectos, aunque la cuantia no
superara los 350.000,00 euros establecidos por la ley para que sea preciso el informe de
supervision de proyectos, los proyectos de obras menores pueden precisar informe de
supervision cuando se trate de obras que afecten a la estabilidad, seguridad o
estanqueidad de la obra, segun lo dispuesto en el art. 125 DEL TRLCSP.

D) Requisitos exigibles al contratista' en un contrato menor®

El art. 138. Del TRLCSP sefiala que «los contratos menores podran adjudicarse
directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar'’ que cuente con la
habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion»

La misma redaccion se mantiene en el art. 131.3 del proyecto de LCSP, en
tramite parlamentario: “L0S contratos menores podran adjudicarse directamente a
cualquier empresario'® con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion
profesional necesaria para realizar la prestacion, cumpliendo con las normas
establecidas en el articulo 118.”

5 Vid, Francisco Pleite Guadamillas, en Revista Contratacién administrativa practica n° 26 ( La Ley 1875/2003), en
relacién con la contratacién de las sociedades civiles.

16 La exigencia de estos requisitos se mantiene, sin mayor innovacion, en la nueva LCSP/2017.

17 Vid, Isabel Gallego Cércoles, “ La capacidad de obrar del contratista”, en contratacién administrativa practica, n° 70,
diciembre de 2007 ( La ley 6567) , en la que se estudia, entre otras, las posibilidad de las comunidades de bienes de ser
contratistas.

¥ Las Directivas de 2014, utilizan el término “operador econémico’; véase la definicién amplia del Art. 2,10 de la
Directiva 2014/24/UE: “ Operador econémico: una persona fisica o juridica, una entidad publica o privada, o una
agrupacion de tales personas o entidades, incluidas las agrupaciones temporales de empresas, que ofrezcan en el mercado
de obras o una obra, el suministro de productos o la prestacién de servicios”.
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De aqui se derivan dos requisitos que debe cumplir el empresario en el que recae
un contrato menor:

1. ° Capacidad de obrar.

El art. 54 del TRLCSP sefiala bajo el titulo «Condiciones de aptitud» en su
apartado primero lo siguiente:

«So0lo podrén contratar con el sector publico las personas naturales o juridicas,
espafiolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en una
prohibicion de contratar y acrediten su solvencia econdmica, financiera, técnica o
profesional, o en los casos en que lo exija la Ley estén debidamente clasificadas».

Sefialar a este respecto que sélo pueden contratar con el sector publico las
personas fisicas o juridicas.

Las personas juridicas solo podran ser adjudicatarias de contratos cuyas
prestaciones estén comprendidas dentro de los fines, objeto o &mbito de actividad que, a
tenor de sus estatutos o reglas fundacionales, les sean propios».

Las sociedades civiles pueden contratar con el sector publico, tal y como ya
sefiald la Junta Consultiva de Contratacion en su informe 12/03 de 23 de julio y mas
recientemente en Informe 55/08, de 31 de marzo de 2009, a condicion de que no
mantengan secretos los pactos entre los socios y su objeto social comprenda la
realizacion de las prestaciones que constituyan el objeto del contrato.

Respecto de las prohibiciones para contratar, recogidas en el art. 60 del vigente
TRLCSP, también son aplicables a los contratos menores, segin ha puesto de
manifiesto la Junta Consultiva de Contratacion administrativa en Informes 29/2001 de
13 de noviembre y 16/2002 de 13 de junio, en los que se analizaba la concurrencia de
causas de incompatibilidad.

2. ° Habilitacion profesional necesaria.

En el art. 54.2 de la Ley de Contratos (TRLCSP) se establece este requisito con
caracter general en los siguientes términos:

«Los empresarios deberan contar, asimismo, con la habilitacion empresarial o
profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacion de la actividad o prestacion
gue constituye el objeto del contrato».

En base a lo anteriormente expuesto, podemos concluir que el contratista en un
contrato menor debe cumplir los siguientes requisitos: tratarse de una persona fisica o
juridica; si es persona juridica, la prestacion del contrato debe encontrarse dentro de sus
fines, objeto o ambito de actividad no estar incurso en causa de prohibicién para
contratar; contar con la habilitacion profesional necesaria.
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En todo caso, se entiende que debe existir objeto del contrato, capacidad y
solvencia del contratista, competencia del d6rgano de contratacion, consignacion
presupuestaria e inexistencia de prohibiciones de contratar (Informe de la JCCAE n°
1/2009).

Sin embargo, cuestion méas controvertida es la acreditacion de estos requisitos,
con diversas posiciones tanto en las Juntas Consultivas de Contratacion, como por la
propia Intervencién General de la Administracion del Estado: por ejemplo posiciones
mantenidas en el Informe 2/2009 de la Junta Regional de Contratacion Administrativa
de Murcia més exigente en los medios de acreditacion, frente a la posicion mas tibia de
la Junta Consultiva de Canarias (informe 1/2015) o la propia Junta Consultiva de
Aragon. Esta Ultima en el informe 7/2016, que circunscribe a la concurrencia y no a la
acreditacion, los requisitos de capacidad y solvencia: han de concurrir, diferente es el
nivel de exigencia para acreditarlos.

Parece l6gico que gestores o tramitadores de estos expedientes se muestren
preocupados por esta acreditacion, puesto que si deben concurrir y su ausencia puede
ser causa de nulidad del contrato menor, lo prudente parece ser arbitrar mecanismos
sencillos para conocerlos, documentandose a través de una declaracion responsable, o
aun mejor, utilizando los Registros oficiales de licitadores o los Registros voluntarios de
las Corporaciones Locales; pudiera incluso crearse un registro de contratistas de
contratos menores donde los requisitos a acreditar fueron Unicamente los que se
precisan para estos contratos, con una vigencia de seis meses y declaracion responsable
de que siguen vigentes y verificar para el pago de las facturas que el contratista esta al
corriente en sus obligaciones tributarias y con la seguridad social™.

3.3. Figuras asimiladas:

El TRLCSP, regula otras figuras que, aun cuando no se definen como contratos
menores, tienen una tramitacién simplificada que permite su asimilacion con estos
contratos. En este sentido podemos hablar de:

A) La suscripcion a revistas y otras publicaciones, cualquiera que sea su soporte

La Disposicion Adicional Novena de la Ley (TRLCSP) establece que la
contratacion de estas suscripciones, asi como el acceso a la informacion contenida en
bases de datos especializadas, podran efectuarse, cualquiera que sea su cuantia siempre
gue no tengan el caracter de contratos sujetos a regulacion armonizada, de acuerdo con

19 La contratacién menor puede ser un lugar para la incorporacién de criterios sociales y medio-ambientales que guarden
relacién con el objeto del contrato; y, para facilitar el acceso a la contratacién de las pequenas y medianas empresas o las
empresas de economia social. El Art. 1.3 del proyecto de Ley de contratos del sector publico contempla estas previsiones
de forma transversal.
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las normas establecidas para los contratos menores, y con sujecion a las condiciones
generales que apliquen los proveedores, incluyendo las referidas a las formulas de pago.
El abono del precio en estos casos, se hara en la forma prevenida en las condiciones que
rijan estos contratos, siendo admisible su pago con anterioridad a la entrega o
realizacion de la prestacion, siempre que ello responda a los usos habituales del
mercado.

Esta prevision facilita la realizacién de este tipo de gastos, en los que la
experiencia demostraba que se planteaban problemas por la dificultad de aplicar los
principios de publicidad y la concurrencia. Asimismo las empresas establecian como
condicion el pago al inicio del periodo de la suscripcion.

Prevision que permanece en el proyecto de Ley.
B) Régimen de contratacion de actividades docentes. Art. 304 del TRLCSP

En los contratos que tengan por objeto la prestacion de actividades docentes en
centros del sector publico desarrolladas en forma de cursos de formacion o
perfeccionamiento del personal al servicio de la Administracion o cuando se trate de
seminarios, coloquios, mesas redondas, conferencias, colaboraciones o cualquier tipo
similar de actividad siempre que dichas actividades sean realizadas por personas fisicas,
las disposiciones de esta ley no seran de aplicacion a la preparacion y adjudicacion del
contrato.

En estos contratos podra establecerse el pago parcial anticipado, previa
constitucion de garantia por parte del contratista.

Para acreditar la existencia de estos contratos, bastard la designacion o
nombramiento por autoridad competente.

En el proyecto de ley (art. 308) se mantiene una regulacion similar.

C) Prestacion de asistencia sanitaria en supuestos de urgencia y por importe de
30.000,00 euros

La Disposicién Adicional vigésimo-cuarta del TRLCSP permite que, en los
contratos relativos a la prestacidn de asistencia sanitaria en supuestos de urgencia y por
importe inferior a 30.000 euros, no se apliquen las disposiciones de la Ley relativas a la
preparacion y adjudicacion de los contratos. Para proceder a la contratacion en estos
casos bastard que, ademas de justificarse la urgencia, se determine el objeto de la
prestacion, se fije el precio a satisfacer por la asistencia y se designe por el 6rgano de
contratacion la empresa a la que correspondera la ejecucion.

D) Una vez vigente la LCSP/2017, se constata que en estas figuras asimiladas
no existen cambios sustanciales.
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3. LAPROBLEMATICA DEL FRACCIONAMIENTO DE LOS CONTRATOS>

3.1. Consideraciones generales sobre el fraccionamiento de los contratos.

Uno de los asuntos mas importantes y controvertidos en la contratacion es el relativo al
fraccionamiento de los contratos. Se encuentra asociado, asimismo, a los contratos
menores, puesto que es en esta figura de caracter excepcional en la que debe observarse
con mayor rigor esta prohibicién, para evitar que se produzca un fraude de ley, al
utilizar la figura del contrato menor para supuestos no previstos por la ley, lo que
supondria una restriccion injustificada de los principios de publicidad y concurrencia.

Podemos considerar la prohibicion de fraccionamiento de los contratos como
uno de los principios basicos en la contratacion administrativa.

El TRLCSP?, regula en el art. 86, el objeto del contrato, de este modo:
1. El objeto de los contratos del sector publico debera ser determinado.

2. No podra fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del
mismo Yy eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de
adjudicacién gque correspondan.

3. Cuando el objeto del contrato admita fraccionamiento y asi se justifique
debidamente en el expediente, podra preverse la realizacion independiente de cada una
de sus partes mediante su division en lotes, siempre que éstos sean susceptibles de
utilizaciéon o aprovechamiento separado y constituyan una unidad funcional, o asi lo
exija la naturaleza del contrato.

Asimismo podran contratarse separadamente prestaciones diferenciadas
dirigidas a integrarse en una obra tal y como ésta es definida en el art. 6, cuando dichas
prestaciones gocen de una sustantividad propia que permita una ejecucion separada, por
tener que ser realizadas por empresas que cuenten con una determinada habilitacion.

En los casos previstos en los parrafos anteriores, las normas procedimentales y
de publicidad que deben aplicarse en la adjudicacién de cada lote o prestacion
diferenciada se determinaran en funcion del valor acumulado del conjunto, salvo lo
dispuesto en los arts. 14.2, 15.2 y 16.2.»

De la redaccion de este articulo, similar al anterior art. 68 del Texto Refundido
anterior, se puede destacar que lo que la ley prohibe no es el fraccionamiento en si, sino
la intencidn de eludir los requisitos de publicidad y procedimiento.

20 Vid, Pilar Batet Jiménez “Reflexiones sobre el fraccionamiento indebido de los contratos ( 31(08/2015), en

Observatorio Contratacién publica, www.obcp.es
I La referencia es a una norma ya derogada. La dogmdtica general permanece.
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3 2. Pronunciamientos mas tradicionales de Juntas Consultivas e Intervencion
General.

a) La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa se ha pronunciado
sobre el fraccionamiento de los contratos, entre otros, en el Informe 16/2009 de 31 de
marzo de 2009, relativo a la «Contratacion de carteles por los que se instrumenta la
publicidad de obras financiadas con el Fondo Estatal de Inversion Local creado por Real
Decreto-Ley 9/2008.

La cuestion planteada consistia en si se debia celebrar un Gnico contrato por
parte de las Subdelegaciones de Gobierno que comprendiera la totalidad de los carteles
a proporcionar o si por el contrario se podian celebrar varios contratos, en funcion de las
necesidades que fueran surgiendo, adjudicandolos mediante contrato menor. Se indicaba
en la consulta la brevedad de los plazos para contratar y entregar los carteles. La Junta
Consultiva realiza unas reflexiones muy interesantes en relacion con el fraccionamiento
de los contratos que reproducimos a continuacion:

«El mencionado precepto (art. 74.2 LCSP; ahora 86.2 del TRLCSP) ha de
entenderse como una norma que tiene por objeto tratar de evitar el fraude legal tendente
a la elusion de la aplicacion de los procedimientos ordinarios de contratacion. No es su
finalidad, segun esto, obligar a agrupar en un solo contrato todas las prestaciones que
tengan idéntica naturaleza, salvo que éstas estén dotadas de una cierta unidad de
caracter funcional u operativo, cuyo tratamiento contractual por separado redundaria en
detrimento de la correcta gestion del interés pablico. Al hacer la afirmacion anterior
quiere decirse que el objeto del contrato debe estar integrado por todas aquellas
prestaciones que estén vinculadas entre si por razén de su unidad funcional, impuesta
por una mejor gestion de los intereses publicos. Ello a su vez supone que a sensu
contrario cuando del tratamiento unitario de todas estas prestaciones se derive un
beneficio para el interés pablico que deba decaer ante un mayor beneficio derivado de
su contratacion por separado o cuando ésta sea exigencia de la necesidad de dar
cumplimiento a una disposicion legal, la contratacion por separado de las diferentes
prestaciones no debe considerarse contraria a lo dispuesto por el art. 74.2 de la Ley».

b) La misma JCCAE en informe 1/2009, en relacion con contratos de publicidad
dijo, que no existe fraccionamiento en los contratos de publicidad, ya que en la
realizacion de una camparia divulgativa, parece ser condicion indispensable que ésta se
realice a través de diferentes medios de comunicacion con el objeto de lograr la maxima
difusion. En tales circunstancias, puede decirse que no existe fraccionamiento del objeto
del contrato, si la campafia implica la celebracién de contratos independientes con
medios de comunicacion diferentes; a este respecto ademas son irrelevantes las
vinculaciones que puedan existir entre las sociedades propietarias de cada uno de ellos.
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c) Y en otro informe, el 2/2012, que no debe interpretarse el art 86 del TRLCSP
como una obligacion de integrar en un solo contrato, dos 0 méas prestaciones, aunque
sean similares y puedan ejecutarse de modo conjunto, si entre ellas no existe un vinculo
operativo y es perfectamente posible no solamente contratarlas por separado, sino
incluso su explotacion de modo independiente: la finalidad puede ser la misma (la
organizacion de la Cabalgata de Reyes del afio 2012), pero las prestaciones conforman
contratos diferentes de suministros y servicios.

d) La IGAE (intervencion general de la Administracion del Estado), en informe
de 22 de diciembre de 2008, analiza la existencia de fraccionamiento del contrato, en el
caso de una contratacion de reparacion de ascensores por importe de 16.150,00 euros
adjudicada a una determinada empresa el 30 de mayo de 2007 por procedimiento
negociado sin publicidad mediante un contrato de suministro, por una parte y un
contrato menor adjudicado a otra empresa distinta para reparacion de ascensores en una
localidad diferente al anterior contrato con fecha 20 de febrero del mismo afio, mediante
un contrato menor de servicios. La IGAE realiza unas reflexiones en relacion con el
fraccionamiento del objeto del contrato que vamos a reproducir a continuacion:

«Para determinar si nos encontramos ante un supuesto de fraccionamiento del
objeto de un contrato, no basta con que en varios contratos se haya definido su “objeto
genérico” o, lo que es lo mismo, su finalidad, de manera similar. (...)En efecto, de lo
dispuesto en el art. 13 y 68.1 del TRLCAP, se puede deducir que el objeto del contrato
ha de estar determinado y ser completo en el sentido de que tiene que abarcar todos los
elementos o prestaciones a realizar por el contratista que permitan satisfacer la
necesidad concreta o el fin concreto del servicio publico que motiva su contratacion, de
manera que si dichas prestaciones se contrataran de manera independiente, si nos
encontrariamos ante un fraccionamiento del contrato».

La IGAE concluye sefialando que no existe fraccionamiento en el supuesto
analizado, puesto que si bien es cierto que el 6rgano de contratacion es el mismo en los
dos casos y que el objeto genéricamente considerado ha sido definido de manera

similar, se considera que el objeto especifico de ambos contratos es distinto e
independiente, al incluir prestaciones distintas y ubicarse en diferentes puntos
geograficos.

3.3. Rasgos propios del fraccionamiento prohibido.

En relacion con todo lo expuesto en el apartado precedente, podemos sefialar que
el fraccionamiento de los contratos que prohibe la ley, tiene unos determinados rasgos:
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Se considera que estd expresamente prohibido, por la ley, utilizar la figura del
contrato menor para contratar una parte de un objeto mas amplio, que pudiendo la
Administracion haber licitado conjuntamente, por intentar favorecer a determinadas
empresas o simplemente por razones de agilidad, contrata en forma separada.

Asimismo, se entiende que la ley prohibe utilizar la figura del contrato menor
para diversas prestaciones que, aun cuando se encuentren dilatadas en el tiempo,
pudieran haber sido contratadas conjuntamente con una adecuada planificacion.

Existe fraccionamiento cuando esta presente la intencion de eludir la aplicacion
de los procedimientos ordinarios de contratacion. Y se presume esta intencion cuando
pudiendo llevar a cabo una planificacion de los gastos a realizar en un determinado
periodo de tiempo de forma sencilla, ésta no se realiza por razones de comodidad,
agilidad o relacionadas con el objetivo de favorecer a determinadas empresas.

Hay fraccionamiento cuando las prestaciones que se contratan por separado
tienen una cierta unidad de caracter funcional u operativo.

Por contra, no existe fraccionamiento cuando esa forma de contratacion logra un
mayor beneficio para el interés publico o cuando sea exigencia de la necesidad dar
cumplimiento a una disposicién legal.

Y tampoco existe fraccionamiento cuando el objeto especifico de los diversos
contratos es distinto e independiente, incluyendo prestaciones diferentes.

3.4. El concepto de unidad funcional o unidad operativa funcional.

Las Juntas Consultivas de Contratacién y los operadores juridicos de la
especialidad, se enfrentan al concepto esencial de “unidad operativa funcional” o
“unidad funcional” de las prestaciones objeto de los distintos contratos, para verificar o
analizar si existe o no fraccionamiento fraudulento de las prestaciones.

La “unidad funcional” constituye un concepto juridico indeterminado, dificil de
reconducir, en cada caso planteado a sus “justos términos”, de contornos variables y con
dificultades evidentes para obtener la imagen fija, ajustada al caso concreto.

Debe incidirse en la existencia 0 no identidad del sujeto, objeto y causa
(necesidades a satisfacer) en o con las distintas prestaciones. La existencia de estas tres
identidades determina un Unico contrato.

Sin embargo, se podran considerar contratos diferentes si la ejecucion adecuada
de las prestaciones a realizar genera divergencia en alguna de aquellas identidades.

En este sentido, el Informe 1/2010, de 3 de febrero, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Canarias, seial6 que “existira un tinico contrato cuando
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haya coincidencia de elementos esenciales: sujeto, objeto y causa; es decir cuando la
prestacion a realizar para atender una necesidad haya de contratarse con un mismo
sujeto, para realizar un mismo objeto, y motivado por una misma causa”. Ese informe
concluye sobre la relevancia de la causa: “Las necesidades de diversos servicios o
suministros a atender por la Administracion deberdn ser objeto de un Unico contrato o
podrdn ser objeto de distintos contratos, dependiendo de que tales servicios o
suministros deriven de una misma causa o, por el contrario, tengan por causa finalidades
o circunstancias distintas”.

3. 5. La necesidad de una adecuada programacion de la contratacién.?

a) Cada vez mas Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa, Tribunales de
Cuentas e Intervenciones Generales de los érganos de contratacién establecen mas
cautelas y exigencias en la linea de una adecuada programacion de la contratacion de
cada poder adjudicador y especialmente en el d&mbito del poder local acorde a los
principios generales clésicos de la contratacion pablica en el escenario Europeo junto a
la transparencia e integridad, como mas novedosa.

a) Este mayor nivel de exigencia y por lo tanto mayor restriccion en la utilizacion
de la figura del contrato menor pivota en® :

-Impedir que las prestaciones periddicas y reiteradas, se contraten a través de
contratos menores: Asi el Informe 14/2014 de 22 de julio, concluye que “la suscripcion
de contratos menores sucesivos para la adquisicion de bienes o servicios que se
requieran repetidamente, por responder a necesidades de caracter recurrente, periédico o
permanente, puede no ser el mecanismo mas adecuado y méas conforme con la
normativa en materia de contratacion publica e, incluso, puede llegar a ser contrario a
aquella normativa, segun las circunstancias concurrentes en cada caso. Y en el mismo
sentido, el Informe 14/2014, de 22 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Catalufia.

-Controlar especialmente contratos del mismo objeto o muy similar, que den
cobertura a una misma necesidad pablica, aunque no se realicen en la misma ubicacion
cuando sean tramitados como contratos menores, pues en su génesis podria aislar o
contratar un contrato menor.

- Hacer un seguimiento y andlisis muy exhaustivo de aquellos contratos del
mismo tipo, ejecutados en una misma ubicacion o espacio fisico, con prestaciones

22 Cfr, José Manuel Martinez Ferndndez “ El cerco a los contratos menores”, Revista de estudios locales n® 194, 2016,
pags 40 y ss.

3 Cfr, Resumen Proyecto CSP del informe de fiscalizacién de la contratacién menor celebrada por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social, ejercicio de 2013, en www.contratosdelsectorpublico.es
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distintas e incluso similares, dirigidas a un mismo fin y cuya causa sea una minima
necesidad publica.

En fin, se ve una clara evolucién, incluso una paulatina superacién, aunque con
rasgos difusos, de las tres identidades (sujeto, objeto y causa).

El antidoto, como también sefiala el Informe 14/2014 de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia, esti en la programacion o
planificacion de la contratacion. La ausencia de esta planificacion o programacion por
parte del 6rgano de contratacion, puede acarrear un fraccionamiento indebido de los
contratos.

Existe el riesgo cierto de que un contrato menor sea contrario a derecho, si el
organo de contratacion; en el momento de iniciar la tramitacion del contrato, puede
tener conocimiento cierto, aplicando los principios de programacion y buena gestion, de
la necesidad de contratar una prestacion perfectamente definida, cuyas caracteristicas
esenciales no varian y que se lleva a cabo, afio tras afio, y aln asi se tramitan varios
contratos menores.

Se exigird una prevision estandar de un érgano de contratacion diligente.

No hay fraccionamiento si resulta evidente que la necesidad es nueva, como
consecuencia de alguna incidencia suceso o actividad, no habitual, no previsible o
incluso por haber fracasado, por razones ajenas a la esfera decisoria del 6rgano de
contratacion, la programacion contractual tramitada (por ejemplo en un contrato
dividido en varios lotes, alguno de importe inferior al contrato menor, resulta desierto).

3. 6. Programacion y racionalizacion técnica de la contratacion para responder,
con respeto escrupuloso al marco juridico®, a las prestaciones necesarias para los
fines institucionales del 6rgano de contratacion, especialmente cuando sus
integrantes gozan de legitimacién democratica.

La propia Junta Consultiva de contratacion Administrativa en el informe
14/2014, antes citado, apunta varias alternativas o caminos en los que disefiar la
contratacion por los érganos politicos y por los profesionales de la contratacion, a titulo
enunciativo:

a) Un punto de partida para la utilizacion de los mecanismos previstos en la
normativa de contratos del sector publico para cubrir las necesidades del érgano de
contratacion, es la planificacion de la contratacion correcta la cual, ademés de permitir y
contribuir al mejor respecto de los principios inspiradores de la contratacion publica,

24 Vid, Jorge Garcia Herndndez “ El fraccionamiento de los contratos menores y su no fiscalizacién: consecuencias
penales”, publicado en “Revista de Derecho local” 1 de septiembre de 2016 ( el manejado en formato digital).
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contribuye también a garantizar la utilizacion eficiente de los fondos publicos —también
prevista en el articulo 1 del TRLCSP. Ciertamente, una vez determinadas por los entes,
organismos o entidades del sector publico las necesidades que deben cubrirse —que, en
el supuesto objeto de consulta, son previsibles e incluso cuantificables— y concretado el
alcance, tanto material como temporal, del objeto de los contratos que se requieren para
satisfacerlas, planificar los contratos que hay que llevar a cabo permite poder plantear
diferentes opciones para cubrirlas, asi como también obtener ahorros en los gastos de
gestién de la contratacion.

b) Una posible mejora de precios por la agregacion de demanda, aprovechando
las economias de escala, pero también derivada de la mayor concurrencia que permite
una contratacion abierta y competitiva y la posibilidad de obtencion de ofertas mas
ventajosas; incrementar la eficacia con la integracion de la prestacién en un dnico
contrato; y optimizar la ejecucion global del contrato, entre otra eficiencia. Asi,
simplemente el establecimiento de la duracién de un contrato en un afio prorrogable por
otros periodos, en lugar de suscribir sucesivos contratos menores de duraciones
inferiores, permite obtener estos beneficios, pudiendo concretar la duracién total del
contrato en funcion de como de satisfactorio haya sido el resultado en el plazo de
duracion inicial o de la evolucion del mercado.

c) Asimismo, la correcta planificacion previa de la contratacion permite disefiar
las licitaciones haciendo uso, por ejemplo, de la posibilidad prevista en el articulo 174.c
del TRLCSP —que podria resultar idénea para alguno de los servicios que se mencionan
en la peticion de informe—, en la cual se conjugan tanto la simplificacion y agilizacion
del procedimiento de contratacion, como el respeto total a la normativa y a los
principios rectores de la contratacién publica, al establecer que pueden adjudicarse por
procedimiento negociado los servicios que consistan en la repeticion de otros de
similares adjudicados por procedimiento abierto o restringido al mismo contratista
siempre que, entre otros requisitos, esta posibilidad esté indicada en el anuncio de
licitacion del contrato inicial y el importe de los nuevos servicios se haya computado al
fijar la cuantia total del contrato.

d) Por otra parte, la correcta planificacion previa también puede permitir disefiar
la adquisicion de suministros —tales como los que se mencionan en el escrito de peticion
de informe— mediante algin sistema de racionalizaciébn de la contratacion,
especialmente mediante el establecimiento de un acuerdo marco, con una o con diversas
empresas, 0 la suscripcion de un contrato de suministros en que la empresa contratista
se obligue a entregar bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia
total se defina con exactitud en el momento de suscribir el contrato —previsto en el
articulo 9.3 del TRLCSP.
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e) Adicionalmente, conviene sefialar que una correcta planificacion previa de la
contratacion del sector publico permite también hacer posible una contratacion publica
estratégica, en los términos en que se configura en la nueva Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE7, la cual resulta inviable sin
aquella planificacion.

Otros mecanismos de programacion y racionalizacién técnica de la contratacion
gque nosotros apuntamos pasa por la implementacion de sistemas dindmicos de
contratacion o adquisicion (en la terminologia del Proyecto de Ley®), las centrales de
contratacion y la adquisicién agregada, etc.

Estas estrategias y la programacién de la contratacion, ademas de los
requerimientos legales (bien por aplicacion de la doctrina de Juntas Consultivas y
tribunales de cuentas, bien por imposicién nitida del proyecto de Ley de contratos del
sector publico, caso de aprobarse como parece previsible con la actual o similar
redaccion), conducen a que se deje reducido o encorsetado el contrato menor a
supuestos muy excepcionales en los que el objeto contractual sea de escasa cuantia ( por
ejemplo limites del proyecto de Ley), a necesidades puntuales y no repetidas no
previsibles y que aquellas se encuentren perfectamente identificadas y definidas.

La programacion y racionalizacion de la contratacion toma carta de naturaleza
con rango normativo en el Art. 28.4 de LCSP/2017: “4. Las entidades del sector publico
programaran la actividad de contratacion puablica, que desarrollardn en un ejercicio
presupuestario o periodos plurianuales y daran a conocer su plan de contratacion
anticipadamente mediante un anuncio de informacion previa previsto en el articulo 134
que al menos recoja aquellos contratos que quedaran sujetos a una regulacion
armonizada.”

4. REFLEXION FINAL.

La agilidad administrativa ha sido el adalid de los contratos menores; y lo
decimos en pasado puesto que la doctrina, las Juntas Consultivas de Contratacion
Administrativa y los Tribunales de Cuentas, se esta encargando de frenar y acortar su
utilizacion.

El proyecto de Ley de contratos del sector publico (ahora ya ley vigente)
convierte a la programacion de la contratacion en el punto de referencia (leagding case)

% En la actualidad Ley 9/2017 de 8 de noviembre, segtin lo explicado “passim”.
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Ilamado a encauzar aquellas necesidades de contratacion de menor importe, pero
repetidas en el tiempo.

El tiempo juzgara:

Es cierto que, en muchos casos, se puede programar y racionalizar técnicamente
la contratacion, a través de los mecanismos que ofrece la legislacion de contratos, la
vigente y la proyectada.

Pero la vitalidad socio-econémica y la gobernanza, muestra diariamente
necesidades y dindmicas nuevas, dificiles de encerrar en una programacion, coincidente
con el ejercicio presupuestario o plurianual (Art. 28 del proyecto de Ley de contratos
del sector publico).

La programacion de la contratacién es una oportunidad para implementar la
contratacion publica estratégica, en politicas publicas de orden social, ambiental, de
innovacion y desarrollo o de promocion de las Pymes. Veremos si no constituye una
debilidad en aquellas administraciones préximas al administrado y abiertas a la
ciudadania, que en su servicio eficaz a la misma, quiere responder &gilmente a sus
necesidades.

La aplicacion practica testard la capacidad de las administraciones
financieramente mas débiles (municipales), sin verdadera autonomia econémica, para
asumir los fines y objetivos de las ayudas finalistas concedidas por otras
administraciones, a justificar en breves espacios de tiempo.

Tal vez ni tanto, ni tampoco: El gobierno de lo publico, legitimado
democraticamente y sometido al ordenamiento juridico, ha de tener margen de gestion
para satisfacer el interés publico.

La contratacibn menor publicitada, transparentada, con garantias de
concurrencia puede dar respuesta a variadas necesidades, muchas veces imprevisibles,
en tantas administraciones locales de muy reducida organizacion. Y en este sentido, en
la comunidad Auténoma de Aragon, en virtud de una norma autonémica, es posible la
adjudicacidn sucesiva de contratos menores al mismo contratista cuando la licitacién del
contrato menor sea objeto de publicidad en el perfil del contratante, por un plazo no
inferior a cinco dias habiles.

El derecho y la propia gestion administrativa presenta multiples y variados
matices: es su nervio.

“4
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1 INTRODUCCION

A lo largo de la exposicidn de este trabajo me voy a dedicar a la determinacién
y clarificacion de que se ha de entender por criterios de adjudicacion y por criterios de
solvencia, definiendo cada uno de ellos y diferenciandolos. Es un tema bastante
interesante a mi entender para dedicarle un estudio en profundidad, pues, en ocasiones
ambos se suelen confundir.

En primer lugar, hechas estas reflexiones de por queé el estudio de esta materia,
haré una breve introduccidn en la que sefialaré que tanto los criterios de adjudicacion
como la solvencia se regulan en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Pablico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de Noviembre, asi como
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en el Real Decreto 1098/2001, de 12 de Octubre, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

2. EVOLUCION HISTORICO-NORMATIVA

Asi, en cuanto a este texto normativo sefialaremos brevemente como se ha
Ilegado hasta él y cuél es su situacion actual, para ello voy a hacer uso de un documento
elaborado por Julian de la Morena L6pez?, en el que se sefiala que la primera referencia
histérica que nos encontramos en relacion con la contratacion publica es el Real Decreto
de 27 febrero de 1852, publicado por Bravo Murillo, presentandose a las Cortes el 29
de diciembre de 1850 un proyecto de ley de contratos sobre servicios publicos, con el
fin de establecer ciertas trabas saludables, evitando los abusos faciles de cometer en una
materia de peligrosos estimulos, y de garantizar la Administracion contra los tiros de la
maledicencia...”

Asi nacia la necesidad de afrontar el reto de que la contratacion administrativa
dispusiera de un texto legal que limitara los abusos (de autoridades y funcionarios)
contra los estimulos peligrosos (cohechos, prebendas, sobornos, dudas, desconfianza
en los servidores del sector publico).

Después, y tambien dentro del siglo XIX, se dictaron otras disposiciones de
igual rango, hasta que en 1911 se promulgé la Ley de Contabilidad de la Hacienda
Publica de 1911, en cuyo capitulo V se trataba la Contratacion del Estado. En estos
tiempos la Unica forma de adjudicacion de los contratos publicos era la subasta, es
decir, se acudia a la proposicién mas econémica, sin atender a otras consideraciones,
como la calidad. No se trataba, pues, de comprar lo mejor sino lo mas "barato". Estas
disposiciones estuvieron vigentes, aunque con ciertas intermitencias, hasta la Ley de
Bases de Contratacion del Estado de 1963 y su texto articulado de 1965, finalizandose
la regulacion de esta materia con la promulgacion del Reglamento de Contratacion del
Estado en 1967.

La Ley 5/1973, de 17 marzo, modifico parcialmente la Ley de Contratos del
Estado, introduciendo determinados cambios e innovaciones en la normativa de este
texto legal que hizo necesario incorporar consecuentes modificaciones en el
Reglamento del 67, actualizando, mediante el nuevo Reglamento de 1975, numerosos
preceptos de este cuerpo legal recopilando los perfeccionamientos aconsejados por la
experiencia hasta entonces recogida, razon por la cual, tal y como se justificaba en el
preambulo del Decreto 3410/1975, se hizo necesario aprobar una nueva version
completa del Reglamento General de Contratacion del Estado.

1 Exdirector de la Unidad de Contratacién de la Universidad de Castilla - La Mancha. Documento de opinién sobre
Evolucién histérica de la contratacién publica en Espaia. Publicado en la pdgina del observatorio de Administracién
Pablica.
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La incorporacion de Espafia a la entonces denominada Comunidad Econdémica
Europea en 1986, obligo a la adaptacion inmediata de la legislacion de contratos del
Estado a las Directivas Comunitarias sobre Obras y Suministros, lo que tuvo lugar
mediante la publicacion del Real Decreto Legislativo 931/1986, que nuevamente
volvio a modificar los articulos de la Ley de Contratos afectados por las Directivas.

Esto supuso que hubo de modificarse, asimismo, el Reglamento para adaptarlo
al Real Decreto Legislativo 931/1986 y a las Directivas Comunitarias, lo que tuvo
lugar mediante la publicacién del Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre.

Asi, no sin numerosas normas desarrolladoras e incluso innovadoras, como la
revision de precios, inversiones y contratos en el extranjero, clasificacion de
empresas, pliegos generales, contratos con empresas consultoras o de servicios,
contratos para la realizacién de trabajos especificos y concretos no habituales,
etcétera, llegamos al texto legal bajo la denominacion de "Ley de contratos de las
Administraciones publicas" (Ley 13/1995, de 18 de mayo), que deroga expresamente
las leyes subsistentes sobre contratos del Estado, como son el Texto Articulado de
1965, la Ley de 1973 y el Real Decreto Legislativo 931/1986. Es esta Ley de 1995 una
ley general para todas las administraciones publicas del Estado Espafiol, con eminente
caracter "bésico" a tenor del articulo 149.1.182 de la Constitucion Espafiola.

Otra novedad a destacar de esta Ley es la inclusion en su texto de los contratos
administrativos especiales que fueron regulados mediante el Decreto 1005/1974 y el
Real Decreto 1465/1985, el primero con empresas consultoras o de servicios, y el
segundo para la realizacion de trabajos especificos y concretos, no habituales,
considerandolos, a partir de entonces, como otros contratos administrativos ordinarios,
tales como los de obras, gestion de servicios publicos y suministros.

A partir de la Ley 13/1995, el reino de Espafia empieza a tomar conciencia de
la subordinacién a las directivas europeas de sus propias leyes en materia de
contratacion publica. La obligada superposicion de la norma europea al régimen
juridico doméstico ha ido imponiéndose no sin reticencias o, quizas, con una absurda
e inatil resistencia que, aun hoy, mantiene litigios, especialmente en materia de
garantias de recursos contra determinados actos de preparacion y adjudicacion de
contratos.

Con el fin de incrementar la concurrencia y aumentar la transparencia y
objetividad en los procedimientos de adjudicacién en la contratacion administrativa,
asi como simplificar, en lo posible, los procedimientos de contratacion con respeto a
los principios basicos de publicidad, libre concurrencia y transparencia en la
contratacion de las Administraciones publicas, se promulga la Ley 53/1999, de 28 de
diciembre, por la que se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas.

La disposicién final Unica, apartado 2, de la Ley 53/1999, autorizaba al
Gobierno para que en el plazo de seis meses a partir de su publicacion en el "Boletin
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Oficial del Estado™ elaborase un texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, incluyendo la facultad de regularizar, aclarar y armonizar
los textos legales, al que se incorporasen las modificaciones que en el texto de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas se introducian por la propia Ley
53/1999, antes citada y por la disposicién adicional primera de la Ley 9/1996, de 15
de enero, por la que se adoptaban medidas extraordinarias, excepcionales y urgentes
en materia de abastecimientos hidraulicos como consecuencia de la persistencia de la
sequia; ademas de la pervivencia de todo un corolario de disposiciones varias, que
evitamos citar, llevan a la promulgacion del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas. Mediante Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas.

La ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras
publicas, que busca en el empresario privado un colaborador de la Administracién en
el desarrollo econdmico sostenido y en la mejora de la calidad de vida, configurando
como una especial significacion la institucion de la concesion, utilizada en el siglo
XIX como opcion cardinal en los grandes empefios administrativos y recogida y
adaptada, en funcion de los distintos objetivos a los que se ordenaba, en las
legislaciones sectoriales que surgen en el siglo XIX. El objetivo de esta Ley es
recuperar los rasgos definidores de la figura centenaria de la concesién de obras
publicas -contribucién de los recursos privados a la creacion de infraestructuras y
equitativa retribucién del esfuerzo empresarial-, figura insustituible en el actuar de los
poderes publicos, si bien ajustando los mismos al modelo administrativo y social de
nuestros dias, es decir, haciendo util de nuevo la institucion, en funcion de sus
caracteristicas esenciales, en todos los campos en que esté llamada a operar. Desde el
punto de vista de la técnica normativa se optd por insertar la regulacion especifica de
este contrato en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

Asi llegamos a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector
publico. Donde en su predmbulo dice, que, aunque la necesidad de incorporar a
nuestro ordenamiento la Directiva 2004/18/CE es el motivo determinante de la
apertura de un nuevo proceso de revision de nuestra legislacion de contratos publicos,
este punto de partida no ha operado como limite o condicionante de su alcance. La
norma resultante, en consecuencia, no se constrifie a trasponer las nuevas directrices
comunitarias, sino que, adoptando un planteamiento de reforma global, introduce
modificaciones en diversos ambitos de esta legislacion, en respuesta a las peticiones
formuladas desde multiples instancias (administrativas, académicas, sociales y
empresariales) de introducir diversas mejoras en la misma y dar solucion a ciertos
problemas que la experiencia aplicativa de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas ha ido poniendo de relieve.
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A partir de su promulgacion, produjeron varias disposiciones legales que
modificaron y/o afectaron a esta ya derogada ley.

Después de este corolario normativo, se aprueba el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de Noviembre, Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico.

Con él se ha procedido a integrar en un texto Unico todas las modificaciones
introducidas a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, a través de diversas Leyes
modificatorias de la misma, que han dado una nueva redaccion a determinados
preceptos o han introducido nuevas disposiciones.

En segundo lugar, siguiendo el mandato del legislador, se ha procedido a
integrar en el texto las disposiciones vigentes relativas a la captacion de financiacién
privada para la ejecucion de contratos publicos.

De otra parte, sefialar que La Union Europea ha aprobado tres Directivas sobre
contratacion publica:

> Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion.

> Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica, y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE.

> Directiva 2014/25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y por la que se deroga la
Directiva 2004/17/CE.

Todas ellas aparecen publicadas en el DOUE de 28 de marzo de 2014 y
debieron de haberse transpuesto antes del 18 de abril de 2016, sin embargo, como
viene siendo habitual no ha sido asi.

Se trata de tres Directivas materiales, ya que regulan la materia de la
contratacion puablica bien con caracter general (Directiva 2014/24/UE), sobre sectores
especificos (Directiva 2014/25/UE) o sobre concesiones (Directiva 2014/23/UE).

Por altimo, incluir en este epigrafe la reciente Ley de Contratos del Sector
Piblico, la Ley 9/2017, de 8 de Noviembre?, que entrara en vigor el 9 de marzo de
2018, practicamente en su conjunto salvo respecto a algunos articulos o apartados de
los mismos como sefiala la Disposicidn final decimosexta de dicho texto al decir que
la letra a) del apartado 4 del articulo 159 y la letra d) del apartado 2 del articulo 32, lo

2 BOE ndmero 272, de 9 de noviembre de 2017, pdginas 107714 a 108007 (294 )
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haran a los diez meses de la citada publicacion; y los articulos 328 a 334, asi como la
disposicion final décima, que lo haran al dia siguiente de la referida publicacion.

El tercer parrafo del apartado 1 del articulo 150 entrara en vigor en el momento
en que lo haga la disposicién reglamentaria a la que se refiere el mismo.

3. REGULACION DE LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION EN EL REAL
DECRETO LEGISLATIVO 3/2011, DE 14 DE NOVIEMBRE, POR EL QUE SE
APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO Y EN LA LEY 9/2017 DE 8 DE NOVIEMBRE DE CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO.

Por lo que se refiere, ahora si, hecha esta evolucion histérica-normativa de la
legislacion de la contratacion publica en Espafia, al contenido del Real Decreto
Legislativo 3/2011, en adelante TRLCSP®, sobre los criterios de adjudicacién y la
solvencia, comenzaremos sefialando que, el articulo 150 del TRLCSP sobre
criterios de valoracion de las ofertas, sefiala que:

“1. Para la valoracién de las proposiciones y la determinacion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa debera atenderse a criterios directamente vinculados
al objeto del contrato, tales como la calidad, el precio, la formula utilizable para
revisar las retribuciones ligadas a la utilizacion de la obra o a la prestacion del
servicio, el plazo de ejecucion o entrega de la prestacion, el coste de utilizacion, las
caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccion de exigencias
sociales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato,
propias de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que
pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la
rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la
disponibilidad y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el
servicio postventa u otros semejantes.

Cuando solo se utilice un criterio de adjudicacion, éste ha de ser,
necesariamente, el del precio mas bajo.

2. Los criterios que han de servir de base para la adjudicacion del contrato se
determinaran por el 6rgano de contratacion y se detallaran en el anuncio, en los
pliegos de clausulas administrativas particulares o en el documento descriptivo.

En la determinacion de los criterios de adjudicacion se dara preponderancia a
aquellos que hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan
valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de
las formulas establecidas en los pliegos. Cuando en una licitacion que se siga por un
procedimiento abierto o restringido se atribuya a los criterios evaluables de forma

3 BOE ndmero 276, de 16/11/2011, modificacién publicada el 31/12/2015.
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automatica por aplicacion de formulas una ponderacion inferior a la correspondiente
a los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor, debera constituirse
un comité que cuente con un minimo de tres miembros, formado por expertos no
integrados en el érgano proponente del contrato y con cualificacion apropiada, al que
correspondera realizar la evaluacion de las ofertas conforme a estos Gltimos criterios,
0 encomendar esta evaluacion a un organismo técnico especializado, debidamente
identificado en los pliegos.

La evaluacion de las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante
la mera aplicacion de férmulas se realizara tras efectuar previamente la de aquellos
otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejandose constancia
documental de ello. Las normas de desarrollo de esta Ley determinaran los supuestos
y condiciones en que deba hacerse publica tal evaluacion previa, asi como la forma
en que deberan presentarse las proposiciones para hacer posible esta valoracion
separada.

Cuando en los contratos de concesion de obra pablica o gestidn de servicios
publicos se prevea la posibilidad de que se efectlen aportaciones pulblicas a la
construccion o explotacién asi como cualquier tipo de garantias, avales u otro tipo de
ayudas a la empresa, en todo caso figurard como un criterio de adjudicacién
evaluable de forma automatica la cuantia de la reduccién que oferten los licitadores
sobre las aportaciones previstas en el expediente de contratacion.

3. La valoracion de mas de un criterio procedera, en particular, en la
adjudicacion de los siguientes contratos:

a) Aqueéllos cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido ser establecidos
previamente y deban ser presentados por los licitadores.

b) Cuando el dérgano de contratacion considere que la definicion de la
prestacion es susceptible de ser mejorada por otras soluciones técnicas, a proponer
por los licitadores mediante la presentacion de variantes, o por reducciones en su
plazo de ejecucion.

c) Aquéllos para cuya ejecucién facilite el 6rgano, organismo o entidad
contratante materiales o medios auxiliares cuya buena utilizacion exija garantias
especiales por parte de los contratistas.

d) Aquéllos que requieran el empleo de tecnologia especialmente avanzada o
cuya ejecucion sea particularmente compleja.

e) Contratos de gestion de servicios publicos.

f) Contratos de suministros, salvo que los productos a adquirir estén
perfectamente definidos por estar normalizados y no sea posible variar los plazos de
entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por
consiguiente el precio el unico factor determinante de la adjudicacion.
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g) Contratos de servicios, salvo que las prestaciones estén perfectamente
definidas técnicamente y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir
modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por consiguiente el precio el
unico factor determinante de la adjudicacion.

h) Contratos cuya ejecucion pueda tener un impacto significativo en el medio
ambiente, en cuya adjudicacion se valoraran condiciones ambientales mensurables,
tales como el menor impacto ambiental, el ahorro y el uso eficiente del agua y la
energia y de los materiales, el coste ambiental del ciclo de vida, los procedimientos y
métodos de produccién ecoldgicos, la generacion y gestion de residuos o el uso de
materiales reciclados o reutilizados o de materiales ecolégicos.

4. Cuando se tome en consideracion mas de un criterio, debera precisarse la
ponderacion relativa atribuida a cada uno de ellos, que podréa expresarse fijando una
banda de valores con una amplitud adecuada. En el caso de que el procedimiento de
adjudicacion se articule en varias fases, se indicara igualmente en cuales de ellas se
irdn aplicando los distintos criterios, asi como el umbral minimo de puntuacion
exigido al licitador para continuar en el proceso selectivo.

Cuando, por razones debidamente justificadas, no sea posible ponderar los
criterios elegidos, éstos se enumeraran por orden decreciente de importancia.

5. Los criterios elegidos y su ponderacion se indicardn en el anuncio de
licitacion, en caso de que deba publicarse.

6. Los pliegos o el contrato podran establecer penalidades, conforme a lo
prevenido en el articulo 212.1, para los casos de incumplimiento o de cumplimiento
defectuoso de la prestacion que afecten a caracteristicas de la misma que se hayan
tenido en cuenta para definir los criterios de adjudicacion, o atribuir a la puntual
observancia de estas caracteristicas el caracter de obligaciéon contractual esencial a
los efectos senialados en el articulo 223.f) .

Como se puede observar este articulo es esencial en materia de criterios de
adjudicacion.

Asi en la Resolucion, 24/2014, de febrero, en cuanto al procedimiento y orden
de apertura de ofertas se sefiala que tanto el apartado 2 del articulo 150 TRLCSP,
como el articulo 30 del Real Decreto 817/2009, dejan claro que la valoracion de los
criterios cuantificables de forma automatica se efectuara siempre con posterioridad a
la de aquellos cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor, pues con ello se evita
que en la valoracion de los criterios de adjudicacion se emita dicho juicio de valor
“mediatizado”, 0, Si se prefiere, “contaminado” por el conocimiento de las ofertas de
caracter econdémico de los licitadores.

Sin embargo, ni el TRLCSP, ni el RGLCAP o0 el Real Decreto 817/2009,
contemplan la eventualidad , de que como consecuencia de una revision de la
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valoracion de los criterios susceptible de juicio de valor efectuada ante el
planteamiento de una reclamacion ante la Mesa de contratacion de las previstas en el
articulo 87 RGLCAP, o incluso de un recurso especial, se altere el orden previsto,
existiendo en este punto una aparente discordancia entre ambas normas, debido a la
existencia anterior del Reglamento General respecto de la Ley.

De este contenido de dicho articulo podemos mencionar que los frios pliegos
de contratacion del siglo pasado se han ido humanizando con el paso del tiempo.
Primero fue la incorporacion de requisitos de moralidad de los contratistas
(excluyendo quien no paga a la Hacienda Publica o ha incumplido en el pasado) y
después mediante clausulas con cargas objetivas en los trabajos: obligacion de
subrogar empleados de la anterior contrata, prohibicion de discriminar usuarios de
servicios pubicos o garantizando las condiciones de accesibilidad en las obras; mas
recientemente, incorporando avanzadas condiciones como el apoyo a la paridad o a la
inclusidn social, cuando no el simple mantenimiento de los derechos laborales.

Los organos de fiscalizacion de la Administracién, tanto internos como
externos, llevan décadas recomendando adjudicar los contratos publicos segun unos
criterios previsibles y directamente vinculados a su objeto. La normativa ha venido
evolucionando en ese sentido y hoy es muy clara. Los empresarios que acuden a una
licitacion pueden calcular con garantia sus posibilidades y entender (o impugnar) el
resultado final del proceso.

El precio fue desde siempre el criterio mas objetivo en las pujas, como nos
legaron los romanos cuando vendian sin contemplaciones un botin o las pertenencias
de un moroso tributario, adjudicando sus bienes bajo la lanza (subasta) al mejor
postor. Pero las cosas se han complicado desde entonces pues las entidades publicas
mueven enormes cantidades en contratacion pudblica (una quinta parte del PIB
espafol) y algunas mantienen potentes unidades especializadas en la tramitacion de
esos complicados expedientes. Ahora, que el papel estd siendo sustituido por la
administracion electronica, internet y los portales de contratacion han democratizado
realmente la publicidad de las licitaciones publicas en el fondo y en las formas. Sin
embargo, la normativa ha implementado algunas cautelas de proteccién del tejido
social. No supervisarlo significa para muchos organismos contribuir a precarizar el
empleo de constructoras o0 suministradores, maxime cuando supone un
incumplimiento flagrante del limite legal fijado en el 60% del importe de la
adjudicacion.

Todos somos conscientes de que muchas empresas licitan muy por debajo de la
realidad y buscaran cualquier subterfugio o defecto del proyecto que permita paralizar
la obra y presionar para una modificacion al alza. Hoy el asunto parece mas
controlado merced a la exigente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE que
ha logrado reconducir esa practica en la normativa de contratacion publica.

En este sentido, el Consejo Autonomico de Fundaciones del Principado de
Asturias, organo territorial de representacion en el seno de la Asociaciéon Espafiola de



Trabajos de Evaluacion: Diferencias entre los criterios de adjudicacién y la solvencia

INMACULADA MARTIN RIVAS

Péagina 10 de 49

Fundaciones, aprobd, en su reunién del dia 14 de abril de 2016, una declaracion donde
recuerda que el marco normativo comunitario no solo habilita sino que estimula la
contratacion publica responsable como una obligacién a cumplir en la ejecucion del
contrato, autorizando la reserva a favor de determinado tipo de entidades o en la
seleccion o definicion del objeto del contrato y también en la definicion de los
criterios de admision a la licitacién y en el establecimiento de los criterios de
valoracion o puntuacion de las ofertas. Asi lo dice: “Desde luego, incluso en aquellos
contratos en los que priman los aspectos meramente econdémicos y pragmaticos y
cuya adjudicacion pivota en la basqueda del mejor precio o del plazo méas breve de
ejecucion, la normativa vigente permite el afiadido de exigencias complementarias.
En todo caso ha de evitarse las bajas temerarias o improbables; Ha de exigirse el
cumplimiento estricto de la legalidad, en todos sus 6rdenes, no solo con relacién a la
materia del contrato sino también a todas sus estribaciones: fiscales, laborales,
sociales, medioambientales, etc.; Ha de vigilarse de forma muy estrecha que el
cumplimiento de dicha legalidad esté garantizado en toda la cadena de
subcontratacion; También ha de vigilarse el origen y la trazabilidad de los materiales
y de los servicios que se utilizan en la ejecucion de los contratos, evitando que, en la
cadena de valor, se incorporen recursos de manera ilegal o en contra del Derecho
Internacional o de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Por esta razén, pide a las Administraciones Publicas adoptar algunas medidas
tendentes a removerlas como la incorporacion explicita, en los protocolos de control y
seguimiento de los contratos, de una lista de chequeo de los aspectos sociales, la
sensibilizacion de los funcionarios y su formacién continua en estas materias.

Cabe, por tanto, afirmar que la reciente normativa incorpora la contratacion
publica responsable, o al menos socialmente mas responsable, dejando de ser sélo una
mera posibilidad pues ha alcanzado hoy la fuerza de un mandato imperativo, reforzada
en la futura Ley de Contratos de Sector Publico que estamos esperando a que se
apruebe.

La normativa (espafiola y europea) exige unos criterios de seleccién de la
oferta més ventajosa no vinculados con caracteristicas o circunstancias de la empresa
licitadora, sino exclusivamente con el objeto del contrato y que supongan una ventaja
para el adjudicador, como reconocié hace unos meses el Consejo Consultivo del
Principado de Asturias, a peticion del Gobierno regional. En ese dictamen 222/2015 se
entiende que (pagina 50) la incorporacion de condiciones especiales de ejecucion en
un contrato no puede exigir de sujecién a un convenio colectivo de &mbito territorial
concreto por resultar contrario a lo previsto en los articulos 82.3, 84.2 y 86.3 del
Estatuto de los Trabajadores.

Tampoco entiende posible valorar el esfuerzo inversor de las empresas en
actividades sociolaborales de interés, particularmente en materia de formacién
profesional de los trabajadores, nacidas o amparadas en convenios colectivos, como es
el caso de Asturias y la Fundacion Laboral de la Construccion, que costean las cuotas
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de empresarios y trabajadores del sector. Se da entonces la paradoja de que se
favorece a las empresas con una menor proteccion social o que incumplen la
normativa subcontratando el 100% del importe de licitacion.

Esto en cuanto a la regulacion en el TRLCSP de 2011, por lo que se refiere a la
regulacion de los criterios de adjudicacion en la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico 9/2017, de 2017, hemos de partir de su Exposicion de Motivos, donde
podemos resaltar al respecto que para conseguir una mejor relacion calidad-precio por
primera vez se establece la obligacion de los 6rganos de contratacion de velar por que
el disefio de los criterios de adjudicacion permita obtener obras, suministros y
servicios de gran calidad, concretamente mediante la inclusion de aspectos
cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al objeto del
contrato. Estas consideraciones podran incluirse tanto al disefiarse los criterios de
adjudicacién, como criterios cualitativos para evaluar la mejor relacién calidad-precio,
0 como condiciones especiales de ejecucion, si bien su introduccién esta supeditada a
que se relacionen con el objeto del contrato a celebrar.

Ademas, con el animo de favorecer el respeto hacia los derechos humanos, y
en especial hacia los derechos laborales basicos de las personas trabajadoras y de los
pequefios productores de paises en vias de desarrollo, se introduce la posibilidad de
que tanto los criterios de adjudicacion como las condiciones especiales de ejecucion
incorporen aspectos sociales del proceso de produccién y comercializacion referidos a
las obras, suministros o servicios que hayan de facilitarse con arreglo al contrato de
que se trate, y en especial podra exigirse que dicho proceso cumpla los principios de
comercio justo que establece la Resolucion del Parlamento Europeo sobre comercio
justo y desarrollo (2005/2245(IN1)) en su apartado 2.

En la nueva Ley de Contratos del Sector Pablico de 2017 los criterios de
adjudicacion se regulan fundamentalmente en los siguientes articulos:

Articulo 131. Procedimiento de adjudicacion.

1. Los contratos que celebren las Administraciones Publicas se adjudicaran
con arreglo a las normas de la presente seccién.

2. La adjudicacion se realizara, ordinariamente utilizando una pluralidad de
criterios de adjudicacion basados en el principio de mejor relacion calidad-precio, y
utilizando el procedimiento abierto o el procedimiento restringido, salvo los contratos
de concesidn de servicios especiales del Anexo IV, que se adjudicardn mediante este
ultimo procedimiento.

3. La subasta electrénica se basara en uno de los siguientes criterios:

a) unicamente en los precios, cuando el contrato se adjudique atendiendo
exclusivamente al precio;
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b) o bien en los precios y en nuevos valores de los elementos objetivos de la
oferta que sean cuantificables y susceptibles de ser expresados en cifras o en
porcentajes, cuando el contrato se adjudique basandose en varios criterios de
adjudicacion.

4. Los dérganos de contratacion que decidan recurrir a una subasta electronica
deberén indicarlo en el anuncio de licitacién e incluir en el pliego de condiciones,
como minimo, la siguiente informacion:

a) Los elementos objetivos a cuyos valores se refiera la subasta electroénica.

b) En su caso, los limites de los valores que podran presentarse, tal como
resulten de las especificaciones relativas al objeto del contrato.

c¢) La informacion que se pondra a disposicion de los licitadores durante la
subasta electronica y, cuando proceda, el momento en que se facilitara.

d) La forma en que se desarrollara la subasta.

e) Las condiciones en que los licitadores podran pujar y, en particular, las
mejoras minimas que se exigiran, en su caso, para cada puja.

f) El dispositivo electronico utilizado y las modalidades y especificaciones
técnicas de conexion.

5. Antes de proceder a la subasta electronica, el 6rgano de contratacion
efectuara una primera evaluacion completa de las ofertas de conformidad con los
criterios de adjudicacion y, a continuacion, invitara simultaneamente, por medios
electronicos, a todos los licitadores que hayan presentado ofertas admisibles a que
participen en la subasta electrénica.

Articulo 145. Requisitos y clases de criterios de adjudicacién del contrato.

1. La adjudicacion de los contratos se realizara utilizando una pluralidad de
criterios de adjudicacién en base a la mejor relacion calidad-precio.

Previa justificacion en el expediente, los contratos se podran adjudicar con
arreglo a criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relacion
coste-eficacia, sobre la base del precio o coste, como el calculo del coste del ciclo de
vida con arreglo al articulo 148.

2. La mejor relacion calidad-precio se evaluara con arreglo a criterios
econdmicos y cualitativos.

Los criterios cualitativos que establezca el organo de contratacion para
evaluar la mejor relacion calidad-precio podran incluir aspectos medioambientales o
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sociales, vinculados al objeto del contrato en la forma establecida en el apartado 6 de
este articulo, que podréan ser, entre otros, los siguientes:

1. ° La calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y
funcionales, la accesibilidad, el disefio universal o disefio para todas las personas
usuarias, las caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras, y la
comercializacion y sus condiciones;

Las caracteristicas medioambientales podran referirse, entre otras, a la
reduccion del nivel de emision de gases de efecto invernadero; al empleo de medidas
de ahorro y eficiencia energética y a la utilizacion de energia procedentes de fuentes
renovables durante la ejecucion del contrato; y al mantenimiento o mejora de los
recursos naturales que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

Las caracteristicas sociales del contrato se referirdn, entre otras, a las
siguientes finalidades: al fomento de la integracién social de personas con
discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las
personas asignadas a la ejecucién del contrato y, en general, la insercion
sociolaboral de personas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion
social; la subcontratacién con Centros Especiales de Empleo o Empresas de
Insercion; los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucién del
contrato y, en general, la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la
contratacion femenina; la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar; la
mejora de las condiciones laborales y salariales; la estabilidad en el empleo; la
contratacion de un mayor numero de personas para la ejecucion del contrato; la
formacion y la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo; la aplicacién de
criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacion contractual; o los criterios
referidos al suministro o a la utilizacion de productos basados en un comercio
equitativo durante la ejecucion del contrato.

2. ° La organizacién, cualificacion y experiencia del personal adscrito al
contrato que vaya a ejecutar el mismo, siempre y cuando la calidad de dicho personal
pueda afectar de manera significativa a su mejor ejecucion.

3.° El servicio posventa y la asistencia técnica y condiciones de entrega tales
como la fecha en que esta ultima debe producirse, el proceso de entrega, el plazo de
entrega o ejecucion y los compromisos relativos a recambios y seguridad del
suministro.

Los criterios cualitativos deberan ir acompafiados de un criterio relacionado
con los costes el cual, a eleccion del 6rgano de contratacion, podra ser el precio o un
planteamiento basado en la rentabilidad, como el coste del ciclo de vida calculado de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 148.

3. La aplicacion de mas de un criterio de adjudicacion procederd, en todo
caso, en la adjudicacién de los siguientes contratos:
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a) Aquellos cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido ser establecidos
previamente y deban ser presentados por los candidatos o licitadores.

b) Cuando el dérgano de contratacion considere que la definicion de la
prestacion es susceptible de ser mejorada por otras soluciones técnicas o por
reducciones en su plazo de ejecucion.

c) Aquellos para cuya ejecucion facilite el drgano, organismo o entidad
contratante materiales o medios auxiliares cuya buena utilizacion exija garantias
especiales por parte de los contratistas.

d) Aquellos que requieran el empleo de tecnologia especialmente avanzada o
cuya ejecucion sea particularmente compleja.

e) Contratos de concesion de obras y de concesion de servicios.

f) Contratos de suministros, salvo que los productos a adquirir estén
perfectamente definidos y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir
modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por consiguiente el precio el
unico factor determinante de la adjudicacion.

g) Contratos de servicios, salvo que las prestaciones estén perfectamente
definidas técnicamente y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir
modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por consiguiente el precio el
unico factor determinante de la adjudicacion.

En los contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter
intelectual, como los servicios de ingenieria y arquitectura, y en los contratos de
prestacion de servicios sociales si fomentan la integracion social de personas
desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la
ejecucion del contrato, promueven el empleo de personas con dificultades particulares
de insercion en el mercado laboral o cuando se trate de los contratos de servicios
sociales, sanitarios o educativos a que se refiere la Disposicion adicional
cuadragésima octava, o de servicios intensivos en mano de obra, el precio no podra
ser el Unico factor determinante de la adjudicacién. Igualmente, en el caso de los
contratos de servicios de seguridad privada debera aplicarse mas de un criterio de
adjudicacion.

h) Contratos cuya ejecucion pueda tener un impacto significativo en el medio
ambiente, en cuya adjudicacion se valoraran condiciones ambientales mensurables,
tales como el menor impacto ambiental, el ahorro y el uso eficiente del agua y la
energia y de los materiales, el coste ambiental del ciclo de vida, los procedimientos y
métodos de produccién ecoldgicos, la generacion y gestion de residuos o el uso de
materiales reciclados o reutilizados o de materiales ecologicos.

“4

CEMCi



Revista digital CEMCI i

Ndmero 37: enero a marzo de 2018 CEMCi

Péagina 15 de 49

4. Los organos de contratacion velaran por que se establezcan criterios de
adjudicacion que permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad que
respondan lo mejor posible a sus necesidades; y, en especial, en los procedimientos de
contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual,
como los servicios de ingenieria y arquitectura.

En los contratos de servicios del Anexo IV, asi como en los contratos que
tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, los criterios relacionados con
la calidad deberan representar, al menos, el 51 por ciento de la puntuacion asignable
en la valoracion de las ofertas, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2.a) del
articulo 146.

5. Los criterios a que se refiere el apartado 1 que han de servir de base para la
adjudicacion del contrato se estableceran en los pliegos de clausulas administrativas
particulares o en el documento descriptivo, y debera figurar en el anuncio que sirva
de convocatoria de la licitacion, debiendo cumplir los siguientes requisitos:

a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato, en el sentido
expresado en el apartado siguiente de este articulo.

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los
principios de igualdad, no discriminacién, transparencia y proporcionalidad, y no
conferiran al 6rgano de contratacion una libertad de decision ilimitada.

c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva e irdn acompafiados de especificaciones que
permitan comprobar de manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores
con el fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los criterios de
adjudicacion. En caso de duda, debera comprobarse de manera efectiva la exactitud
de la informacion y las pruebas facilitadas por los licitadores.

6. Se considerara que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto del
contrato cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de
dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida,
incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de, en
su caso, las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de
produccion, prestacion o comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles
y justas;

b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando
dichos factores no formen parte de su sustancia material.

7. En el caso de que se establezcan las mejoras como criterio de adjudicacion,
estas deberan estar suficientemente especificadas. Se considerara que se cumple esta
exigencia cuando se fijen, de manera ponderada, con concrecion: los requisitos,
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limites, modalidades y caracteristicas de las mismas, asi como su necesaria
vinculacion con el objeto del contrato.

En todo caso, en los supuestos en que su valoracion se efectie de conformidad
con lo establecido en el apartado segundo, letra a) del articulo siguiente, no podra
asignarsele una valoracion superior al 2,5 por ciento.

Se entiende por mejoras, a estos efectos, las prestaciones adicionales a las que
figuraban definidas en el proyecto y en el pliego de prescripciones técnicas, sin que
aquellas puedan alterar la naturaleza de dichas prestaciones, ni del objeto del
contrato.

Las mejoras propuestas por el adjudicatario pasaran a formar parte del
contrato y no podran ser objeto de modificacion.

Articulo 146. Aplicacién de los criterios de adjudicacion.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados primero y tercero del articulo
anterior, cuando solo se utilice un criterio de adjudicacion, este deberd estar
relacionado con los costes, pudiendo ser el precio o un criterio basado en la
rentabilidad, como el coste del ciclo de vida calculado de acuerdo con lo indicado en
el articulo 148.

2. Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, en su
determinacion, siempre y cuando sea posible, se dara preponderancia a aquellos que
hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse
mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las
formulas establecidas en los pliegos.

La aplicacion de los criterios de adjudicacion se efectuara por los siguientes
organos:

a) En los procedimientos de adjudicacion, abierto o restringido, celebrados
por los organos de las Administraciones Publicas, la valoracion de los criterios cuya
cuantificacién dependa de un juicio de valor corresponderd, en los casos en que
proceda por tener atribuida una ponderacion mayor que la correspondiente a los
criterios evaluables de forma automatica, a un comité formado por expertos con
cualificacion apropiada, que cuente con un minimo de tres miembros, que podran
pertenecer a los servicios dependientes del érgano de contratacion, pero en ningun
caso podran estar adscritos al érgano proponente del contrato, al que correspondera
realizar la evaluacion de las ofertas; o encomendar esta a un organismo técnico
especializado, debidamente identificado en los pliegos.

b) En los restantes supuestos, la valoracion de los criterios cuya cuantificacion
dependa de un juicio de valor, asi como, en todo caso, la de los criterios evaluables
mediante la utilizacion de férmulas, se efectuara por la mesa de contratacion, si
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interviene, o por los servicios dependientes del 6rgano de contratacion en caso
contrario, a cuyo efecto se podréan solicitar los informes técnicos que considere
precisos de conformidad con lo previsto en el articulo 150.1 y 157.5 de la presente
Ley.

La eleccion de las formulas se tendra que justificar en el expediente.

En todo caso, la evaluacion de las ofertas conforme a los criterios
cuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas se realizara tras efectuar
previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia,
dejandose constancia documental de ello.

La citada evaluacion previa se hara publica en el acto en el que se proceda a
la apertura del sobre que contenga los elementos de la oferta que se valoraran
mediante la mera aplicacion de férmulas.

Cuando en los contratos de concesion de obras o de concesion de servicios se
prevea la posibilidad de que se efectlen aportaciones publicas a la construccion o
explotacion asi como cualquier tipo de garantias, avales u otro tipo de ayudas a la
empresa, en todo caso figurara como un criterio de adjudicacion evaluable de forma
automdtica la cuantia de la reduccion que oferten los licitadores sobre las
aportaciones previstas en el expediente de contratacion.

3. Salvo cuando se tome en consideracion el precio exclusivamente, debera
precisarse en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el documento
descriptivo la ponderacién relativa atribuida a cada uno de los criterios de
valoracién, que podra expresarse fijando una banda de valores con una amplitud
maxima adecuada.

En el caso de que el procedimiento de adjudicacion se articule en varias fases,
se indicara igualmente en cuales de ellas se iran aplicando los distintos criterios,
estableciendo un umbral minimo del 50 por ciento de la puntuacion en el conjunto de
los criterios cualitativos para continuar en el proceso selectivo.

Cuando, por razones objetivas debidamente justificadas, no sea posible
ponderar los criterios elegidos, estos se enumeraran por orden decreciente de
importancia.

Articulo 147. Criterios de desempate.

1. Los d6rganos de contratacion podran establecer en los pliegos de clausulas
administrativas particulares criterios de adjudicacion especificos para el desempate
en los casos en que, tras la aplicacion de los criterios de adjudicacion, se produzca
un empate entre dos o mas ofertas.

Dichos criterios de adjudicacion especificos para el desempate deberan estar
vinculados al objeto del contrato y se referiran a:
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a) Proposiciones presentadas por aquellas empresas que, al vencimiento del
plazo de presentacion de ofertas, tengan en su plantilla un porcentaje de trabajadores
con discapacidad superior al que les imponga la normativa.

En este supuesto, si varias empresas licitadoras de las que hubieren empatado
en cuanto a la proposicion mas ventajosa acreditan tener relacion laboral con
personas con discapacidad en un porcentaje superior al que les imponga la
normativa, tendra preferencia en la adjudicacion del contrato el licitador que
disponga del mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla.

b) Proposiciones de empresas de insercion reguladas en la Ley 44/2007, de 13
de diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas de insercion, que
cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa para tener esta
consideracion.

c) En la adjudicacion de los contratos relativos a prestaciones de caracter
social o asistencial, las proposiciones presentadas por entidades sin animo de lucro,
con personalidad juridica, siempre que su finalidad o actividad tenga relacién directa
con el objeto del contrato, segun resulte de sus respectivos estatutos o reglas
fundacionales y figuren inscritas en el correspondiente registro oficial.

d) Las ofertas de entidades reconocidas como Organizaciones de Comercio
Justo para la adjudicacion de los contratos que tengan como objeto productos en los
que exista alternativa de Comercio Justo.

e) Proposiciones presentadas por las empresas que, al vencimiento del plazo
de presentacion de ofertas, incluyan medidas de caracter social y laboral que
favorezcan la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres.

La documentacion acreditativa de los criterios de desempate a que se refiere el
presente apartado serd aportada por los licitadores en el momento en que se produzca
el empate, y no con caracter previo.

2. En defecto de la prevision en los pliegos a la que se refiere el apartado
anterior, el empate entre varias ofertas tras la aplicacion de los criterios de
adjudicacion del contrato se resolvera mediante la aplicacién por orden de los
siguientes criterios sociales, referidos al momento de finalizar el plazo de
presentacion de ofertas:

a) Mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de
exclusion social en la plantilla de cada una de las empresas, primando en caso de
igualdad, el mayor numero de trabajadores fijos con discapacidad en plantilla, o el
mayor nimero de personas trabajadoras en inclusién en la plantilla.

b) Menor porcentaje de contratos temporales en la plantilla de cada una de las
empresas.
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c) Mayor porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla de cada una de las
empresas.

d) El sorteo, en caso de que la aplicacion de los anteriores criterios no
hubiera dado lugar a desempate.

4. REGULACION DE LA SOLVENCIA EN EL REAL DECRETO LEGISLATIVO
3/2011, DE 14 DE NOVIEMBRE, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO
REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO Y EN LA
LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO 9/2017 DE 8 DE NOVIEMBRE.

En cuanto a la solvencia, el TRLCSP la regula en varios articulos, tales como
son los siguientes:

El articulo 62 referido a la exigencia de solvencia, sefiala que: “I. Para
celebrar contratos con el sector publico los empresarios deberan acreditar estar en
posesion de las condiciones minimas de solvencia economica y financiera y
profesional o técnica que se determinen por el 6rgano de contratacion. Este requisito
serd sustituido por el de la clasificacion, cuando ésta sea exigible conforme a lo
dispuesto en esta Ley.

2. Los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y la
documentacién requerida para acreditar los mismos se indicaran en el anuncio de
licitacion y se especificaran en el pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su
objeto y ser proporcionales al mismo”.

Asi el articulo 63 sobre la integracion de la solvencia con medios externos
dice que:

“Para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato determinado,
el empresario podrd 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 del contrato, dispone efectivamente de
esos medios”.

Por otro lado, el articulo 64, sobre Concrecion de las condiciones de
solvencia:

“1. En los contratos de servicios y de obras, asi como en los contratos de
suministro que incluyan servicios o trabajos de colocacion e instalacion, podra
exigirse a las personas juridicas que especifiquen, en la oferta o en la solicitud de
participacion, los nombres y la cualificacion profesional del personal responsable de
ejecutar la prestacion.

2. Los drganos de contratacion podran exigir a los candidatos o licitadores,
haciéndolo constar en los pliegos, que ademas de acreditar su solvencia o, en su caso,
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clasificacion, se comprometan a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato los
medios personales o materiales suficientes para ello. Estos compromisos se
integraran en el contrato, pudiendo los pliegos o el documento contractual,
atribuirles el caracter de obligaciones esenciales a los efectos previstos en el articulo
223.f), o establecer penalidades, conforme a lo sefialado en el articulo 212.1, para el
caso de que se incumplan por el adjudicatario.

De tal importancia es la solvencia que el articulo 54 del TRLCSP sobre
condiciones de aptitud sefiala que sélo podran contratar con el sector publico las
personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que tengan plena capacidad
de obrar, no estén incursas en una prohibicion de contratar, y acrediten su solvencia
economica, financiera y técnica o profesional o, en los casos en que asi lo exija esta
Ley, se encuentren debidamente clasificadas.

Los empresarios deberan contar, asimismo, con la habilitacién empresarial o
profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacion de la actividad o
prestacion que constituya el objeto del contrato.

En los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17 de esta Ley, el
contratista debera acreditar su solvencia y no podra estar incurso en la prohibicién
de contratar a que se refiere la letra a) del apartado 1 del articulo 60”.

Por otra parte, el articulo 65, sobre la exigencia y efectos de la
clasificacion, dice:

“1. La clasificacion de los empresarios como contratistas de obras o como
contratistas de servicios de las Administraciones Publicas sera exigible y surtira
efectos para la acreditacion de su solvencia para contratar en los siguientes casos y
términos:

a) Para los contratos de obras cuyo valor estimado sea igual o superior a
500.000 euros serd requisito indispensable que el empresario se encuentre
debidamente clasificado como contratista de obras de las Administraciones Publicas.
Para dichos contratos, la clasificacion del empresario en el grupo o subgrupo que en
funcién del objeto del contrato corresponda, con categoria igual o superior a la
exigida para el contrato, acreditara sus condiciones de solvencia para contratar.

Para los contratos de obras cuyo valor estimado sea inferior a 500.000 euros
la clasificacion del empresario en el grupo o subgrupo que en funcion del objeto del
contrato corresponda acreditara su solvencia econémica y financiera y solvencia
técnica para contratar. En tales casos, el empresario podra acreditar su solvencia
indistintamente mediante su clasificacion como contratista de obras en el grupo o
subgrupo de clasificacion correspondiente al contrato o bien acreditando el
cumplimiento de los requisitos especificos de solvencia exigidos en el anuncio de
licitacion o en la invitacion a participar en el procedimiento y detallados en los
pliegos del contrato. En defecto de estos, la acreditacion de la solvencia se efectuara
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con los requisitos y por los medios que reglamentariamente se establezcan en funcion
de la naturaleza, objeto y valor estimado del contrato, medios y requisitos que
tendran caracter supletorio respecto de los que en su caso figuren en los pliegos.

b) Para los contratos de servicios no sera exigible la clasificacion del
empresario. En el anuncio de licitaciébn o en la invitacion a participar en el
procedimiento y en los pliegos del contrato se estableceran los criterios y requisitos
minimos de solvencia econdémica y financiera y de solvencia técnica o profesional
tanto en los términos establecidos en los articulos 75 y 78 de la Ley como en términos
de grupo o subgrupo de clasificacién y de categoria minima exigible, siempre que el
objeto del contrato esté incluido en el &mbito de clasificacion de alguno de los grupos
0 subgrupos de clasificacion vigentes, atendiendo para ello al codigo CPV del
contrato. En tales casos, el empresario podra acreditar su solvencia indistintamente
mediante su clasificacion en el grupo o subgrupo de clasificacion correspondiente al
contrato o bien acreditando el cumplimiento de los requisitos especificos de solvencia
exigidos en el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el procedimiento
y detallados en los pliegos del contrato. En defecto de estos, la acreditacion de la
solvencia se efectuara con los requisitos y por los medios que reglamentariamente se
establezcan en funcién de la naturaleza, objeto y valor estimado del contrato, medios
y requisitos que tendran caracter supletorio respecto de los que en su caso figuren en
los pliegos.

c) La clasificacion no sera exigible ni aplicable para los demés tipos de
contratos. Para dichos contratos, los requisitos especificos de solvencia exigidos se
indicaran en el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el
procedimiento y se detallardn en los pliegos del contrato. Reglamentariamente se
podran establecer los medios y requisitos que, en defecto de los establecidos en los
pliegos, y atendiendo a la naturaleza, objeto y valor estimado del contrato acrediten
la solvencia para poder ejecutar estos contratos.

2. La clasificacion serd exigible igualmente al cesionario de un contrato en el
caso en que hubiese sido requerida al cedente.

3. Por Real Decreto podra exceptuarse la necesidad de clasificacion para
determinados tipos de contratos de obras y de servicios en los que este requisito sea
exigible o acordar su exigencia para tipos de contratos de obras y servicios en los que
no lo sea, teniendo en cuenta las circunstancias especiales concurrentes en los
mismos.

4. Cuando no haya concurrido ninguna empresa clasificada en un
procedimiento de adjudicacion de un contrato para el que se requiera clasificacion, el
organo de contratacion podra excluir la necesidad de cumplir este requisito en el
siguiente procedimiento que se convoque para la adjudicacion del mismo contrato,
precisando en el pliego de clausulas y en el anuncio, en su caso, los medios de
acreditacion de la solvencia que deban ser utilizados de entre los especificados en los
articulos 75, 76 y 78.
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5. Las entidades del sector publico que no tengan el caracter de
Administracion Publica podran exigir una determinada clasificacion a los licitadores
para definir las condiciones de solvencia requeridas para celebrar el correspondiente
contrato, en los supuestos del apartado 1 del articulo 65 .

Ademas, el Articulo 32 del TRLCSP relativo a causas de nulidad de
derecho administrativo dice que “son causas de nulidad de derecho administrativo
entre otras, letra b) la falta de capacidad de obrar o de solvencia economica,
financiera, técnica o profesional, debidamente acreditada, del adjudicatario, o el
estar este incurso en alguna de las prohibiciones para contratar sefialadas en el
articulo 60,

Sefiala el articulo 59.4 del TRLCSP, respecto de uniones de empresarios,
que “para los casos en que sea exigible la clasificacion y concurran en la union
empresarios nacionales, extranjeros que no sean nacionales de un Estado miembro de
la Union Europea y extranjeros que sean nacionales de un Estado miembro de la
Union Europea, los que pertenezcan a los dos primeros grupos deberan acreditar su
clasificacion, y estos ultimos su solvencia econdmica, financiera y técnica o
profesional ”.

También menciona la solvencia el articulo 60 del TRLCSP donde en su
apartado 1° establece que “no podran contratar con las entidades previstas en el
articulo 3 de la presente Ley con los efectos establecidos en el articulo 61 bis, las
personas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias: letra e) Haber
incurrido en falsedad al efectuar la declaracion responsable a que se refiere el
articulo 146 o al facilitar cualesquiera otros datos relativos a su capacidad y
solvencia, o haber incumplido, por causa que le sea imputable, la obligacién de
comunicar la informacién que corresponda en materia de clasificacion y la relativa a
los registros de licitadores y empresas clasificadas” .

Asi el articulo 61 bis, respecto a los efectos de la declaracion de la
prohibicion de contratar: “1. En los supuestos en que se den las circunstancias
establecidas en el apartado segundo del articulo 60 y en la letra e) del apartado
primero del mismo articulo en lo referente a haber incurrido en falsedad al efectuar
la declaracion responsable del articulo 146 o al facilitar otros datos relativos a su
capacidad y solvencia, la prohibicion de contratar afectara al ambito del 6rgano de
contratacion competente para su declaracion ”.

El Articulo 66 sobre exencion de la exigencia de clasificacion: “1. No sera
exigible la clasificacion a los empresarios no espafioles de Estados miembros de la
Union Europea, ya concurran al contrato aisladamente o integrados en una unién, sin
perjuicio de la obligacion de acreditar su solvencia.

2. Excepcionalmente, cuando asi sea conveniente para los intereses publicos,
la contratacion de la Administracién General del Estado y los entes organismos y
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entidades de ella dependientes con personas que no estén clasificadas podra ser
autorizada por el Consejo de Ministros, previo informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado. En el ambito de las Comunidades
Auténomas, la autorizacion sera otorgada por los érganos que éstas designen como
competentes”.

El Articulo 67 referido a criterios aplicables y condiciones para la
clasificacion dice que: “1. La clasificacion de las empresas se hara en funcion de su
solvencia, valorada conforme a lo establecido en los articulos 75, 76 y 78, y
determinara los contratos a cuya adjudicacion puedan concurrir u optar por razén de
su objeto y de su cuantia. A estos efectos, los contratos se dividiran en grupos
generales y subgrupos, por su peculiar naturaleza, y dentro de estos por categorias,
en funcion de su cuantia.

La expresion de la cuantia se efectuara por referencia al valor integro del
contrato, cuando la duracién de éste sea igual o inferior a un afio, y por referencia al
valor medio anual del mismo, cuando se trate de contratos de duracion superior.

2. Para proceder a la clasificacion sera necesario que el empresario acredite
su personalidad y capacidad de obrar, asi como que se encuentra legalmente
habilitado para realizar la correspondiente actividad, por disponer de las
correspondientes autorizaciones o habilitaciones empresariales o profesionales y
reunir los requisitos de colegiacion o inscripcion u otros semejantes que puedan ser
necesarios, y que no esta incurso en prohibiciones de contratar.

3. En el supuesto de personas juridicas pertenecientes a un grupo de
sociedades, y a efectos de la valoracion de su solvencia econémica, financiera,
técnica o profesional, se podra tener en cuenta a las sociedades pertenecientes al
grupo, siempre y cuando la persona juridica en cuestion acredite que tendra
efectivamente a su disposicién, durante el plazo a que se refiere el articulo 70.2, los
medios de dichas sociedades necesarios para la ejecucion de los contratos.

4. Se denegara la clasificacion de aquellas empresas de las que, a la vista de
las personas que las rigen o de otras circunstancias, pueda presumirse gque son
continuacion o que derivan, por transformacion, fusion o sucesion, de otras afectadas
por una prohibicién de contratar.

5. A los efectos de valorar y apreciar la concurrencia del requisito de
clasificacion, respecto de los empresarios que concurran agrupados en el caso del
articulo 59, se atendera, en la forma que reglamentariamente se determine, a las
caracteristicas acumuladas de cada uno de ellos, expresadas en sus respectivas
clasificaciones. En todo caso, sera necesario para proceder a esta acumulacion que
todas las empresas hayan obtenido previamente la clasificaciébn como empresa de
obras o de servicios, en relacion con el contrato al que opten, sin perjuicio de lo
establecido para los empresarios no espafioles de Estados miembros de la Uni6n
Europea en el apartado 4 del articulo 59.
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El articulo 70 sobre Plazo de vigencia y revision de las clasificaciones: “1.
La clasificacion de las empresas tendra una vigencia indefinida en tanto se mantengan
por el empresario las condiciones y circunstancias en que se baso su concesion.

2. No obstante, y sin perjuicio de lo sefialado en el apartado 3 de este articulo y
en el articulo siguiente, para la conservacion de la clasificacion debera justificarse
anualmente el mantenimiento de la solvencia econémica y financiera y, cada tres afos,
el de la solvencia técnica y profesional, a cuyo efecto el empresario aportara la
correspondiente documentacion actualizada en los términos que se establezcan
reglamentariamente.”

A los medios de acreditar la solvencia se refieren los articulos 74 a 79 del
TRLCSP: Articulo 74. Medios de acreditar la solvencia.

“1. La solvencia economica y financiera y técnica o profesional se acreditara
mediante la aportacion de los documentos que se determinen por el 6rgano de
contratacion de entre los previstos en los articulos 75 a 79.

2. La clasificacion del empresario acreditara su solvencia para la celebracion
de contratos del mismo tipo que aquéllos para los que se haya obtenido y para cuya
celebracion no se exija estar en posesion de la misma.

3. Los entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan la
condicién de Administraciones Publicas podran admitir otros medios de prueba de la
solvencia distintos de los previstos en los articulos 75 a 79 para los contratos que no
estén sujetos a regulacion armonizada”.

El Articulo 75, sobre acreditacion de la solvencia econdémica y financiera.

“1. La solvencia econdmica y financiera del empresario debera acreditarse
por uno o varios de los medios siguientes, a eleccién del érgano de contratacion:

a) Volumen anual de negocios, o bien volumen anual de negocios en el &mbito
al que se refiera el contrato, por importe igual o superior al exigido en el anuncio de
licitacion o en la invitacion a participar en el procedimiento y en los pliegos del
contrato o, en su defecto, al establecido reglamentariamente.

b) En los casos en que resulte apropiado, justificante de la existencia de un
seguro de indemnizacion por riesgos profesionales por importe igual o superior al
exigido en el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el procedimiento
y en los pliegos del contrato o, en su defecto, al establecido reglamentariamente.

c) Patrimonio neto, o bien ratio entre activos y pasivos, al cierre del Gltimo
ejercicio economico para el que esté vencida la obligacion de aprobacion de cuentas
anuales por importe igual o superior al exigido en el anuncio de licitacién o en la
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invitacion a participar en el procedimiento y en los pliegos del contrato o, en su
defecto, al establecido reglamentariamente.

Como medio adicional a los previstos en las letras anteriores de este apartado,
el érgano de contratacion podra exigir que el periodo medio de pago a proveedores
del empresario, siempre que se trate de una sociedad que no pueda presentar cuenta
de pérdidas y ganancias abreviada, no supere el limite que a estos efectos se
establezca por Orden del Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas teniendo
en cuenta la normativa sobre morosidad.

2. La acreditacion documental de la suficiencia de la solvencia econémica y
financiera del empresario se efectuar4 mediante la aportacion de los certificados y
documentos que para cada caso se determinen reglamentariamente. En todo caso, la
inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas de las
Administraciones Publicas acreditara frente a todos los 6rganos de contratacién del
sector publico, a tenor de lo en él reflejado y salvo prueba en contrario, las
condiciones de solvencia econémica y financiera del empresario.

3. En el anuncio de licitacion o invitacion a participar en el procedimiento y
en los pliegos del contrato se especificaran los medios, de entre los recogidos en este
articulo, admitidos para la acreditacion de la solvencia econdmica y financiera de los
empresarios que opten a la adjudicacion del contrato, con indicacion expresa del
importe minimo, expresado en euros, de cada uno de ellos. En su defecto, la
acreditacion de la solvencia econdmica y financiera se efectuara segun lo dispuesto a
tales efectos en el apartado 1 del articulo 65 de la Ley.”

El Articulo 76, sobre solvencia técnica en los contratos de obras.

“1. En los contratos de obras, la solvencia técnica del empresario debera ser
acreditada por uno o varios de los medios siguientes, a eleccién del érgano de
contratacion:

a) Relacién de las obras ejecutadas en el curso de los diez ultimos afios,
avalada por certificados de buena ejecucion para las obras mas importantes; estos
certificados indicaran el importe, las fechas y el lugar de ejecucion de las obras y se
precisara si se realizaron segun las reglas por las que se rige la profesion y se
llevaron normalmente a buen término; en su caso, dichos certificados seran
comunicados directamente al 6rgano de contratacion por la autoridad competente.

A estos efectos, las obras ejecutadas por una sociedad extranjera filial del
contratista de obras tendran la misma consideracion que las directamente ejecutadas
por el propio contratista, siempre que este ultimo ostente directa o indirectamente el
control de aqueélla en los términos establecidos en el articulo 42 del Cddigo de
Comercio. Cuando se trate de obras ejecutadas por una sociedad extranjera
participada por el contratista sin que se cumpla dicha condicion, solo se reconocera
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como experiencia atribuible al contratista la obra ejecutada por la sociedad
participada en la proporcién de la participacion de aquél en el capital social de ésta.

b) Declaracién indicando los técnicos o las unidades técnicas, estén o no
integradas en la empresa, de los que ésta disponga para la ejecucion de las obras,
especialmente los responsables del control de calidad, acompafiada de los
documentos acreditativos correspondientes.

c) Titulos académicos y profesionales del empresario y de los directivos de la
empresay, en particular, del responsable o responsables de las obras.

d) En los casos adecuados, indicacion de las medidas de gestién
medioambiental que el empresario podra aplicar al ejecutar el contrato.

e) Declaracion sobre la plantilla media anual de la empresa y la importancia
de su personal directivo durante los tres ultimos afios, acompafiada de la
documentacion justificativa correspondiente.

f) Declaracion indicando la maquinaria, material y equipo técnico del que se
dispondra para la ejecucion de las obras, a la que se adjuntara la documentacion
acreditativa pertinente.

2. En el anuncio de licitacién o invitacion a participar en el procedimiento y
en los pliegos del contrato se especificarén los medios, de entre los recogidos en este
articulo, admitidos para la acreditacion de la solvencia técnica de los empresarios
que opten a la adjudicacién del contrato, con indicacion expresa, en su caso, de los
valores minimos exigidos para cada uno de ellos. En su defecto, la acreditacion de la
solvencia técnica se efectuara segun lo dispuesto a tales efectos en el apartado 1 del
articulo 65 de la Ley.”

El articulo 77, sobre solvencia técnica en los contratos de suministro.

“1. En los contratos de suministro la solvencia técnica de los empresarios
debera acreditarse por uno o varios de los siguientes medios, a eleccion del 6rgano
de contratacion:

a) Relacion de los principales suministros efectuados durante los cinco ultimos
afios, indicando su importe, fechas y destinatario publico o privado de los mismos.
Los suministros efectuados se acreditaran mediante certificados expedidos o visados
por el 6rgano competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector publico o
cuando el destinatario sea un comprador privado, mediante un certificado expedido
por éste o, a falta de este certificado, mediante una declaracién del empresario.

b) Indicacion del personal técnico o unidades técnicas, integradas o no en la
empresa, de los que se disponga para la ejecucion del contrato, especialmente los
encargados del control de calidad.
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c) Descripcion de las instalaciones técnicas, de las medidas empleadas para
garantizar la calidad y de los medios de estudio e investigacion de la empresa.

d) Control efectuado por la entidad del sector publico contratante o, en su
nombre, por un organismo oficial competente del Estado en el cual el empresario esta
establecido, siempre que medie acuerdo de dicho organismo, cuando los productos a
suministrar sean complejos o cuando, excepcionalmente, deban responder a un fin
particular. Este control versara sobre la capacidad de produccion del empresario vy, si
fuera necesario, sobre los medios de estudio e investigacion con que cuenta, asi como
sobre las medidas empleadas para controlar la calidad.

e) Muestras, descripciones y fotografias de los productos a suministrar, cuya
autenticidad pueda certificarse a peticion de la entidad del sector publico
contratante.

f) Certificados expedidos por los institutos o servicios oficiales encargados del
control de calidad, de competencia reconocida, que acrediten la conformidad de
productos perfectamente detallada mediante referencias a determinadas
especificaciones 0 normas.

2. En los contratos de suministro que requieran obras de colocacién o
instalacion, la prestacion de servicios o la ejecucion de obras, la capacidad de los
operadores econémicos para prestar dichos servicios o ejecutar dicha instalacion u
obras podré evaluarse teniendo en cuenta especialmente sus conocimientos técnicos,
eficacia, experiencia y fiabilidad.

3. En el anuncio de licitacion o invitacion a participar en el procedimiento y
en los pliegos del contrato se especificaran los medios, de entre los recogidos en este
articulo, admitidos para la acreditacion de la solvencia técnica de los empresarios
que opten a la adjudicacién del contrato, con indicacion expresa, en su caso, de los
valores minimos exigidos para cada uno de ellos y, en su caso, de las normas o
especificaciones técnicas respecto de las que se acreditara la conformidad de los
productos. En su defecto, la acreditacion de la solvencia técnica se efectuard segun lo
dispuesto a tales efectos en el apartado 1 del articulo 65 de la Ley.”

El articulo 78, respecto de la solvencia técnica o profesional en los
contratos de servicios.

“1. En los contratos de servicios, la solvencia técnica o profesional de los
empresarios debera apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos,
eficacia, experiencia y fiabilidad, lo que debera acreditarse, segun el objeto del
contrato, por uno o varios de los medios siguientes, a eleccién del drgano de
contratacion:

a) Una relacion de los principales servicios o trabajos realizados en los
ultimos cinco afios que incluya importe, fechas y el destinatario, publico o privado, de



Trabajos de Evaluacion: Diferencias entre los criterios de adjudicacién y la solvencia

INMACULADA MARTIN RIVAS

Péagina 28 de 49

los mismos. Los servicios o0 trabajos efectuados se acreditaran mediante certificados
expedidos o visados por el 6rgano competente, cuando el destinatario sea una entidad
del sector publico; cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante un
certificado expedido por éste o, a falta de este certificado, mediante una declaracion
del empresario; en su caso, estos certificados seran comunicados directamente al
organo de contratacion por la autoridad competente.

b) Indicacién del personal técnico o de las unidades técnicas, integradas o no
en la empresa, participantes en el contrato, especialmente aquéllos encargados del
control de calidad.

c) Descripcion de las instalaciones técnicas, de las medidas empleadas por el
empresario para garantizar la calidad y de los medios de estudio e investigacion de la
empresa.

d) Cuando se trate de servicios o trabajos complejos o cuando,
excepcionalmente, deban responder a un fin especial, un control efectuado por el
organo de contratacion o, en nombre de éste, por un organismo oficial u homologado
competente del Estado en que esté establecido el empresario, siempre que medie
acuerdo de dicho organismo. El control versara sobre la capacidad técnica del
empresario y, si fuese necesario, sobre los medios de estudio y de investigacion de que
disponga y sobre las medidas de control de la calidad.

e) Las titulaciones académicas y profesionales del empresario y del personal
directivo de la empresa y, en particular, del personal responsable de la ejecucion del
contrato.

f) En los casos adecuados, indicacion de las medidas de gestion
medioambiental que el empresario podréa aplicar al ejecutar el contrato.

g) Declaracion sobre la plantilla media anual de la empresa y la importancia
de su personal directivo durante los tres ultimos afios, acompafiada de la
documentacidn justificativa correspondiente.

h) Declaracion indicando la maquinaria, material y equipo técnico del que se
dispondra para la ejecucion de los trabajos o prestaciones, a la que se adjuntara la
documentacion acreditativa pertinente.

i) Indicacion de la parte del contrato que el empresario tiene eventualmente el
propdosito de subcontratar.

2. En el anuncio de licitacibn o en la invitacion a participar en el
procedimiento y en los pliegos del contrato se especificaran los medios, de entre los
recogidos en este articulo, admitidos para la acreditacion de la solvencia técnica de
los empresarios que opten a la adjudicacion del contrato, con indicacion expresa, en
su caso, de los valores minimos exigidos para cada uno de ellos, y en los casos en que
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resulte de aplicacion, con especificacion de las titulaciones académicas o
profesionales, de los medios de estudio e investigacion, de los controles de calidad, de
los certificados de capacidad técnica, de la maquinaria, equipos e instalaciones, y de
los certificados de gestion medioambiental exigidos. En su defecto, la acreditacion de
la solvencia técnica o profesional se efectuara segun lo dispuesto a tales efectos en el
apartado 1 del articulo 65 de la Ley.”

El articulo 79 sobre, solvencia técnica o profesional en los restantes
contratos dice “La acreditacion de la solvencia profesional o técnica en contratos
distintos de los de obras, servicios o suministro podra acreditarse por los documentos
y medios que se indican en el articulo anterior.”

El articulo 79 bis relativo a concrecion de los requisitos y criterios de
solvencia sefiala “/a concrecién de los requisitos minimos de solvencia econémica y
financiera y de solvencia técnica o profesional exigidos para un contrato, asi como de
los medios admitidos para su acreditacion, se determinara por el o6rgano de
contratacion y se indicara en el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar
en el procedimiento y se detallard en los pliegos, en los que se concretaran las
magnitudes, parametros o ratios y los umbrales o rangos de valores que determinaran
la admision o exclusion de los licitadores o candidatos. En su ausencia seran de
aplicacion los establecidos reglamentariamente para el tipo de contratos
correspondiente, que tendran igualmente caracter supletorio para los no concretados
en los pliegos.

En todo caso, la clasificacion del empresario en un determinado grupo o
subgrupo se tendra por prueba bastante de su solvencia para los contratos cuyo
objeto esté incluido o se corresponda con el @mbito de actividades o trabajos de dicho
grupo o subgrupo, y cuyo importe anual medio sea igual o inferior al correspondiente
a su categoria de clasificacion en el grupo o subgrupo. A tal efecto, en el anuncio de
licitacion o en la invitacion a participar en el procedimiento y en los pliegos debera
indicarse el codigo o cddigos del Vocabulario «Comdn de los Contratos Publicos»
(CPV) correspondientes al objeto del contrato, los cuales determinaran el grupo o
subgrupo de clasificacion, si lo hubiera, en que se considera incluido el contrato.

Reglamentariamente podra eximirse la exigencia de acreditacion de la
solvencia econdmica y financiera o de la solvencia técnica o profesional para los
contratos cuyo importe no supere un determinado umbral”.

Por otro lado, el articulo 83 sobre Certificaciones de Registros Oficiales de
Licitadores y Empresas Clasificadas, sefiala que “I. La inscripcion en el Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado acreditara frente a todos
los 6rganos de contratacion del sector publico, a tenor de lo en él reflejado y salvo
prueba en contrario, las condiciones de aptitud del empresario en cuanto a su
personalidad y capacidad de obrar, representacion, habilitacion profesional o
empresarial, solvencia economica y financiera, y clasificacion, asi como la
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concurrencia 0 no concurrencia de las prohibiciones de contratar que deban constar
en el mismo”.

A la solvencia también hace referencia el articulo 84 respecto de los
Certificados comunitarios de clasificacion, al decir que “1. Los certificados de
clasificacion o documentos similares que acrediten la inscripcion en listas oficiales de
empresarios autorizados para contratar establecidas por los Estados miembros de la
Union Europea sientan una presuncion de aptitud de los empresarios incluidos en
ellas frente a los diferentes 6rganos de contratacion en relacion con la no
concurrencia de las prohibiciones de contratar a que se refieren las letras a) a c) y e)
del apartado 1 del articulo 60 y la posesién de las condiciones de capacidad de obrar
y habilitacion profesional exigidas por el articulo 54 y las de solvencia a que se
refieren las letras b) y c) del articulo 75, las letras a), b) y e) del articulo 76, el
articulo 77, y las letras a) y ¢) a i) del articulo 78. Igual valor presuntivo surtiran las
certificaciones emitidas por organismos que respondan a las normas europeas de
certificacion expedidas de conformidad con la legislacion del Estado miembro en que
esté establecido el empresario”.

El articulo 85 relativo a los supuestos de sucesidén del contratista sefiala
que “en los casos de fusion de empresas en los que participe la sociedad contratista,
continuara el contrato vigente con la entidad absorbente o con la resultante de la
fusion, que quedara subrogada en todos los derechos y obligaciones dimanantes del
mismo. Igualmente, en los supuestos de escision, aportacion o transmision de
empresas o ramas de actividad de las mismas, continuara el contrato con la entidad a
la que se atribuya el contrato, que quedara subrogada en los derechos y obligaciones
dimanantes del mismo, siempre que tenga la solvencia exigida al acordarse la
adjudicacion o que las diversas sociedades beneficiarias de las mencionadas
operaciones y, en caso de subsistir, la sociedad de la que provengan el patrimonio,
empresas 0 rama