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La nueva Ley de Contratos del Sector Publico pretende favorecer la subcontratacién en
la contratacién publica (de acuerdo con su voluntad de facilitar una mayor participacion
de las pymes) y, para ello, introduce varias novedades de interés como son, entre otras,
la supresién del porcentaje mdximo de subcontratacién de un 60 % del importe de la
adjudicacién para el caso de que los pliegos no establezcan limitaciones, asi como las
nuevas medidas relativas a los pagos a los subcontratistas, tales como la previsién de
actuaciones administrativas de comprobacién y de imposicién de penalidades por los
impagos —obligatorias para algunos contratos— y la posibilidad de establecer en
los pliegos que la Administracidn realice pagos directos a los subcontratistas.

1. Condiciones de la subcontratacidn

Mediante la subcontratacidn, el contratista contrata a su vez con un tercero la realizacidn
parcial de la prestacién que constituye el objeto del contrato. A diferencia de en la cesién del
contrato, el subcontratista no se subroga en la posicidén del contratista, que seguird siendo el
Unico responsable ante la Administracién.

Adbvertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayuUsculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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La Ley de Contratos del Sector Piblico (LCSP) establece asi que «los subcontratistas quedardn
obligados sélo ante el contratista principal que asumird, por tanto, la total responsabilidad
de la ejecucién del contrato frente a la Administracién, con arreglo estricto a los pliegos de
cldusulas administrativas particulares o documento descriptivo, y a los términos del contra-
to, incluido el cumplimiento de las obligaciones en materia medioambiental, social o labo-
ral» (art. 215.4 LCSP).

La posibilidad de subcontratar se admite con sujecidén a lo establecido en los pliegos, que
podrdn limitar o excluir la posibilidad de subcontratar. Sin embargo, la Ley de Contratos del
Sector PUblico, de acuerdo con su voluntad declarada de facilitar la participacién de las pymes
en la contratacién publica, favorece la subcontratacién. Asi:

a) La mencionada ley precisa que «en ningidn caso la limitacién de la subcontratacion
podrd suponer que se produzca una restriccién efectiva de la competencia, sin perjui-
cio de lo establecido en la presente ley respecto a los contratos de cardcter secreto o
reservado, o aquellos cuya ejecucién deba ir acompanada de medidas de seguridad
especiales de acuerdo con disposiciones legales o reglamentarias o cuando lo exija la
proteccién de los intereses esenciales de la sequridad del Estado» (art. 2151 LCSP). En
estos casos, como veremos, la subcontratacidn requiere autorizacion expresa del érgano
de contratacién.

b) Para el caso de que los pliegos no prevean limitaciones a la subcontratacién, la misma
ley elimina el porcentaje mdximo de subcontrataciéon de un 60 % del importe de la ad-
judicacién que imponia el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector PUbli-
co (art. 227.2e TRLCSP).

Sin embargo, contradice esta tendencia a favorecer la subcontratacién la supresién en
la Ley de Contratos del Sector PUblico de la previsidon que contenia el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Piblico de que el propio érgano contratante pudiese imponer
al contratista —advirtiéndolo en el anuncio o en los pliegos— la subcontratacién con ter-
ceros no vinculados a este Ultimo de determinadas partes de la prestacidn que no excedie-
ran en su conjunto del 50 % del importe del presupuesto del contrato, siempre que gozasen
de una sustantividad propia dentro del conjunto que las hicieran susceptibles de ejecucién
separada (art. 227.7 TRLCSP).

La propia Ley de Contratos del Sector PUblico contiene, por otro lado, tres limitaciones a la
subcontratacién:

— Como ya se preveia en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector PuUblico, en
los contratos de cardcter secreto o reservado, o en aquellos cuya ejecucién deba ir acom-
panada de medidas de seguridad especiales de acuerdo con disposiciones legales o re-
glamentarias o cuando lo exija la proteccién de los intereses esenciales de la seguridad
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del Estado, la subcontratacién requerird siempre autorizacién expresa del érgano de
contratacién (art. 215d LCSP).

En contratos de servicios o los servicios o trabajos de colocacién o instalacién en el con-
texto de un contrato de suministro, los érganos de contratacién podrdn establecer en los
pliegos, justificéndolo en el expediente de contratacién, que determinadas tareas criticas
no puedan ser objeto de subcontratacién, debiendo ser éstas ejecutadas directamente
por el contratista principal (art. 215.2b LCSP). Este precepto se remite a lo regulado en
el articulo 75.4 de la Ley de Contratos del Sector PUblico, conforme al cual se permite
también que, en el caso de una oferta presentada por una unién temporal de empresas,
estas tareas criticas sean ejecutadas por un participante en la unién.

El articulo 296 de la Ley de Contratos del Sector Piblico limita la posibilidad de subcon-
tratacién en el contrato de concesidn de servicios al establecer que «la subcontratacién
s6lo podrd recaer sobre prestaciones accesorias».

2. Comunicacién de la intencién de subcontratar

La Ley de Contratos del Sector PUblico mantiene la obligacién en general del contratista de

comunicar por escrito la intencién de celebrar los subcontratos (art. 215.2b LCSP) e introduce

las siguientes novedades:

La ley precisa ahora que esta comunicacién debe hacerse «tras la adjudicacion del con-
trato y, a mds tardar, cuando inicie la ejecucién de éste», mientras que en el Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector PUblico Unicamente se requeria que se comunicase
«anticipadamente» la decisidn de celebrar subcontratos, lo que permitia diferir la deci-
sidén de subcontratar las prestaciones del contrato a un momento posterior al inicio de su
ejecucion.

Se exige que el contratista acredite que el subcontratista no estd incurso en prohibicién
de contratar (de acuerdo con lo previsto en el art. 71 LCSP). El mencionado texto refun-
dido establecia, aligual que lo hace la Ley de Contratos del Sector Publico, que en ningln
caso el contratista podia concertar la ejecucién parcial del contrato con personas inhabi-
litadas para contratar, pero no imponia al contratista expresamente esta obligacién de
acreditarlo antes de proceder a la subcontratacién.

Se impone al contratista la exigencia de notificar por escrito al érgano de contratacién
cualqguier cambio que sufra esta informacién durante la ejecucién del contrato principaly
toda la informacién necesaria sobre los nuevos subcontratistas.
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Autorizacién previa de la subcontratacién para determinados contratos

Como excepcidén a la comunicacién previa, y al igual que en el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, la subcontratacién requerird siempre autorizacién expresa del
érgano de contratacién en los contratos de cardcter secreto o reservado o en aquellos cuya
ejecucién deba ir acompanada de medidas de seguridad especiales de acuerdo con disposi-
ciones legales o reglamentarias o cuando lo exija la proteccién de los intereses esenciales de
la seguridad del Estado (art. 215.2d LCSP).

Responsabilidad exclusiva del contratista principal

Al igual que en la legislacién anterior, la Ley de Contratos del Sector Pidblico precisa que el
conocimiento que tenga la Administracién de los subcontratos celebrados en virtud de estas
comunicaciones (o, en su caso, de la autorizacidn que se otorgue cuando asi se exige) no alte-
rard la responsabilidad exclusiva del contratista principal.

Consecuencias de los incumplimientos

Por lo que se refiere a las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones sobre la subcon-
tratacién, la Ley de Contratos del Sector Publico, en su articulo 215.2, introduce las siguientes
novedades:

— La posibilidad de imponer al contratista una penalidad de hasta un 50 % del importe del
subcontrato.

— La posibilidad de que tal incumplimiento dé lugar a la resolucién del contrato siempre y
cuando las obligaciones sobre la subcontratacién hubieran sido calificadas de esenciales
de forma precisa, clara e inequivoca en los pliegos (segundo pdrr. del art. 211f LCSP).

Pagos a subcontratistas y suministradores

El articulo 216 de la Ley de Contratos del Sector Publico refuerza de forma importante la situa-
cidén de los subcontratistas frente al contratista principal y a la Administracién contratante. En
relacién con la obligacién del contratista de abonar a los subcontratistas o suministradores el
precio pactado en los plazos y condiciones previstos, se introducen las novedades que pasamos
a exponer.

La ley dispone que los plazos fijados no podrdn ser mds desfavorables que los previstos en la
Ley 3/2004, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales, y se computardn desde la fecha en que tiene lugar la aceptacién o verificacién de
los bienes o servicios por el contratista principal, siempre que el subcontratista o el suministra-
dor hayan entregado la factura en los plazos legalmente establecidos.
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La nueva aceptacién tacita de los bienes o servicios por el contratista principal

Como importante novedad, la Ley de Contratos del Sector PUblico establece que la aceptacién
o verificacion de los bienes o servicios por parte del contratista principal deberd efectuarse en
un plazo méximo de treinta dias desde la entrega de los bienes o la prestacidén del servicio.
Dentro del mismo plazo deberdn formularse, en su caso, los motivos de disconformidad con
éstas. En el caso de que no se efectuase en dicho plazo, se entenderd que se han aceptado los
bienes o verificado de conformidad la prestacién de los servicios (art. 216.3). Se introduce asi
una aceptacién tdcita (o de «silencio positivo» inter privatos) para la aceptacién por el con-
tratista de las prestaciones realizadas por el subcontratista.

Una vez transcurrido este plazo, la aceptacidn se entiende realizada, por lo que deberd proce-
derse al pago'y, en caso de que no sea asi, comenzardn a devengarse intereses de demoray la
indemnizacién por los costes del cobro.

Plazos de pago

Seguln la Ley 3/2004, el plazo de pago serd de treinta dias naturales y podrd ser ampliado
mediante pacto de las partes sin que, en ningun caso, se pueda acordar un plazo superior a
sesenta dias naturales.

Esta previsidén de pago en treinta dias y de la posibilidad de ampliarlo hasta los sesen-
ta se preveia ya en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector PUblico, pero para
la ampliacién del plazo se exigia que el pago se instrumentase mediante un documen-
to negociable que llevase aparejada la accidn cambiaria cuyos gastos de descuento o ne-
gociacién corrian en su integridad de cuenta del contratista; adicionalmente se preveia
que el suministrador o subcontratista podria exigir que el pago se garantizara mediante
aval (art. 228.5 TLRCSP). La Ley de Contratos del Sector PUblico suprime esta condicién para la
ampliacién del plazo.

Facturas electréonicas

Otra novedad de la ley es la referida a las facturas electrénicas. Se prevé asi que los subcon-
tratistas que se encuentren en los supuestos establecidos en el apartado 1 del articulo 4 de la
Ley 25/2013, de impulso a la factura electrénica y creacién del registro contable de facturas del
sector pUblico, deberdn utilizar en su relacién con el contratista principal la factura electrénica
cuando el importe de ésta supere los 5000 euros (que podrd modificarse mediante orden del
ministro de Economia y Hacienda) y deberdn presentdrsela al contratista principal por medio
del Registro Electrénico Unico que debe crear el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica
antes del 30 de junio del 2018 (disp. adic. trigésima segunda, apartado 3); la obligacién se hard
efectiva a partir de esta fecha (art. 216.5).

Andlisis | Abril 2018 5



GA_P

10.

En supuestos distintos de los anteriores, serd facultativo para los subcontratistas la utilizacién
de la factura electrénicay su presentacién en el Registro referido en el apartado 3 de la dispo-
sicién adicional trigésima segunda.

Los derechos relativos al pago establecidos en este precepto se declaran irrenunciables
para los subcontratistas, sin que sea de aplicacién lo dispuesto en el articulo 1110 del Cédigo
Civil (art. 216.6).

Comprobacidn de los pagos a los subcontratistas y suministradores (art. 217 LCSP)

Al igual que en la legislacién anterior, la Ley de Contratos del Sector PUblico prevé que el
6érgano de contratacién podrd comprobar el estricto cumplimiento de los pagos que el contra-
tista principal ha de hacer a los subcontratistas o suministradores en los contratos de obras,
concesién de obras, concesién de servicios, suministro y servicios que celebren las entidades
pertenecientes al sector pUblico (art. 17.1, que remite al art. 12).

Como novedad, la Ley de Contratos del Sector PUblico dispone que «en todo caso» se incluirdn
en los anuncios de licitacién y en los correspondientes pliegos de condiciones o en los contratos
las obligaciones que se imponen a los contratistas adjudicatarios (1) de remitir informacién
al ente pUblico contratante, cuando éste lo requiera, sobre la relacién de los subcontratistas
o suministradores que participen en la ejecucién del contrato, asi como sobre las condicio-
nes de subcontratacién o suministro de cada uno de ellos que guarden relacién directa con el
plazo de pago, y (2) de aportar justificante de cumplimiento de los pagos debidos en los plazos
legales (la exigencia de incluir tales obligaciones estaba ya en el texto refundido, pero no era
tan terminante).

Ademds, se prevé que estas obligaciones se consideran condiciones especiales de ejecucién
cuyo incumplimiento permitird la imposicién de las penalidades que a tal efecto se contengan
en los pliegos; la garantia definitiva responderd de las penalidades que se impongan por este
motivo (art. 217.1, pdrr. segundo). De esta forma, si bien se califica de obligacién especial de
ejecucidn el cumplimiento por el contratista de estas obligaciones, se requiere —al igual que
en el texto refundido— que las penalidades hayan sido previstas en el pliego para que puedan
imponerse.

Sin embargo, y como novedad, la ley dispone que las actuaciones de comprobacién y de im-
posicién de penalidades por el incumplimiento de las obligaciones de cumplimiento de los
pagos a los subcontratistas serdn obligatorias para las Administraciones Pdblicas y demds
entes pUblicos contratantes en los contratos de obras y en los contratos de servicios cuyo valor
estimado supere los cinco millones de euros y en los que el importe de la subcontratacién sea
igual o superior al 30 % del precio del contrato con respecto a los pagos a los subcontratistas
que hayan asumido contractualmente con el contratista principal el compromiso de ejecutar
determinadas partes o unidades de la obra (mediante orden del ministro de Hacienda y Funcién
PUblica podrdn ampliarse los contratos a los que afecta esta obligacidn).
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La previsién de la obligacién podria dar pie eventualmente a los subcontratistas, ante una si-
tuacion de incumplimiento de los pagos debidos, a forzar la intervencién de la Administracién,
si es preciso mediante la reclamaciény, en su caso, el subsiguiente recurso contra la inactividad
administrativa regulados en el articulo 29.1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa.

Posibilidad de pago directo por la Administracién a las empresas subcontratistas

Una novedad importante de la Ley de Contratos del Sector PiUblico es la posibilidad de esta-
blecer en los pliegos de cldusulas administrativas particulares que la Administracién realice
pagos directos a los subcontratistas (disp. adic. 51.2 LCSP).

En relacién con esta posibilidad, la disposicién adicional precisa lo siguiente:

a) Elsubcontratista que cuente con la conformidad para percibir pagos directos podrd ceder
sus derechos de cobro conforme a lo previsto en el articulo 200 de la Ley de Contratos del
Sector PUblico. La ley no precisa quién debe prestar «la conformidad», pero, dado que ya
se ha establecido la previsién de este pago en los pliegos por el érgano de contratacién,
parece que es el contratista principal el que deberd prestarla.

b) Los pagos efectuados a favor del subcontratista se entenderdn realizados por cuenta
del contratista principal, manteniendo en relacién con la Administracién contratante la
misma naturaleza de abonos a buena cuenta que la de las certificaciones de obra.

¢) Enningln caso serd imputable a la Administracién el retraso en el pago derivado de la
falta de conformidad del contratista principal a la factura presentada por el subcon-
tratista.

Este pago directo de la Administracién a los subcontratistas generard sin duda problemas y
dudas interpretativas como consecuencia de la escueta regulacién de la Ley de Contratos del
Sector PUblico. En el dmbito del sector pUblico estatal, la disposicién adicional remite al deso-
rrollo reglamentario por el ministro de Hacienda y Funcién Pdblica, si bien sélo en lo relativo a
las caracteristicas de la documentacién que debe aportarse, el régimen de notificacionesy el
de certificaciones, operativa contable y facturacién.

Con esta norma se pone fin a la doctrina administrativa que indicaba que la Administracién
no podia ejercer directamente ni establecer en los pliegos de cldusulas particulares la posibili-
dad de ejercer potestad alguna de disposicidn sobre la retribucidén del contratista con objeto
de atender o de asegurar los pagos de éste a los subcontratistas, y se atiende a una antigua
aspiracién de las pymes para mejorar sus condiciones de cobro en relacién con los contratistas
de la Administracion.

Para mds informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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