INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE  31 DE ENERO DE 2005. PRINCIPALES MODIFICACIONES DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS (TRLCAP), INTRODUCIDAS MEDIANTE LA  LEY 3/2004, DE 29 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE ESTABLECEN MEDIDAS DE LUCHA CONTRA LA MOROSIDAD EN LAS OPERACIONES COMERCIALES
Con fecha 30 de diciembre de 2004, se publicó en el Boletín Oficial del Estado número 314, la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, que establece medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

Con la aprobación de esta Ley contra la morosidad, España ha realizado finalmente la transposición de la Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000.

a) Objeto de la Ley
La ley 3/2004, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, pretende acabar con los retrasos en el pago de las operaciones comerciales, penalizando con un elevado interés de demora a los clientes morosos y haciendo pagar a los deudores una compensación por todos los gastos de cobro, cuando éstos sean responsables del retraso. 

Se entiende por "morosidad", el incumplimiento de los plazos contractuales o legales de pago.

b) Inclusión de las Administraciones Públicas:

La inclusión de las Administraciones públicas en el ámbito de la Directiva 2000/35/CE, otorga igual tratamiento a todos los agentes económicos en materia de pagos por operaciones comerciales y se refleja en esta Ley 3/2004,  que establece medidas de lucha contra la morosidad, no sólo entre empresas, sino también entre las Administraciones Públicas y las mismas. 

El artículo segundo b) de la Ley 3/2004, define el concepto de Administración haciendo referencia al artículo primero del TRLCAP. De esta manera, el ámbito de aplicación subjetivo de la Ley de medidas de lucha contra la morosidad coincide con el del TRLCAP.

c) Ámbito de aplicación:
En el artículo tercero de la Ley 3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad, se establece que la misma resultará de aplicación a los pagos efectuados como contraprestación en las operaciones comerciales entre empresas y Administración, de conformidad con lo dispuesto en el TRLCAP, incluyéndose las realizadas entre contratistas principales y sus proveedores y contratistas. En el apartado segundo se deja fuera del ámbito de aplicación de la Ley 3/2004, entre otros, supuestos de pagos en que intervengan consumidores, pagos de indemnizaciones por daños y pago de deudas sometidas a procedimientos concursales.

Así pues, en principio, a los efectos de la Administración Pública,  las medidas contra la morosidad previstas en la Ley 3/2004,  se aplicarán a pagos que la Administración tenga que hacer como consecuencia de contratación pública  y no por tanto a otros pagos, como por ejemplo el pago de subvenciones públicas, el pago derivado de la responsabilidad patrimonial de la Administración o el derivado de un convenio de colaboración entre Administraciones Públicas.     

La importancia del papel de la Administración, y la necesidad de aportar cierto grado de seguridad jurídica, ha obligado al legislador a modificar nuevamente el TRLCAP, tratando de fijar lo establecido por la Directiva respecto de las operaciones comerciales realizadas por la Administración con sus contratistas.

Así, la Ley 3/2004,  incluye, tras su articulado, una Disposición Final Primera en la que se modifica el TRLCAP, que en definitiva, elimina o modifica las disposiciones que se oponen expresamente a la Directiva.

No obstante,  los efectos de la Ley 3/2004 no finalizan con  la modificación  de algunos artículos del TRLCAP,  ya que además es supletoria de la misma.

d) Modificaciones del TRLCAP introducidas en la Disposición Final Primera de la Ley 3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad:
Se modifican los siguientes artículos del TRLCAP:

(
El apartado 4 del artículo 99 que regula el abono del precio y las consecuencias de la demora en dicho abono. 

La Administración deberá abonar el precio dentro de los sesenta días (no dos meses como se establecía con anterioridad) siguientes a la fecha de expedición de la certificaciones de obras o de los documentos que acrediten la realización total o parcial del contrato, sin perjuicio del plazo especial establecido el apartado 4 del artículo 110. Esta primera parte de la norma no supone ningún cambio sustancial respecto de lo regulado anteriormente.

Respecto de las consecuencias de la demora en dicho abono la Administración deberá abonar al contratista, a partir del cumplimiento de dicho plazo de sesenta días, los intereses de demora y la indemnización por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley de lucha contra la morosidad.

Es de precisar que es, en el artículo 7 de la Ley 3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad, donde se indica que el tipo de interés de demora que el deudor está obligado a pagar será la suma del tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo a su más reciente operación principal de financiación efectuada antes del primer día del semestre de que se trate, más siete puntos porcentuales. (El Ministerio de Economía y Hacienda publicará semestralmente en el B.O.E. el tipo de interés resultante). 

Teniendo en cuenta que el antiguo artículo 99.4 del TRLCAP establecía un cálculo del interés de demora equivalente al interés legal del dinero incrementado en 1,5 puntos de las cantidades adeudadas, se puede advertir   el incremento notable en el tipo de interés de demora que se introduce con la nueva norma. 

Además se introduce un nuevo concepto, los costes de cobro, a los que se refiere el artículo 8 de la Ley 3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad.

El apartado 4 del artículo 99 del TRLCAP queda redactado como sigue:
"4. La Administración tendrá la obligación de abonar el precio dentro de los sesenta días siguientes a la fecha de la expedición de las certificaciones de obras o de los correspondientes documentos que acrediten la realización total o parcial del contrato, sin perjuicio del plazo especial establecido en el apartado 4 del artículo 110, y, si se demorase, deberá abonar al contratista, a partir del cumplimiento de dicho plazo de sesenta días, los intereses de demora y la indemnización por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales".
(
Modificación del artículo 110.4 del TRLCAP sobre las liquidaciones de contratos (excepto en los contratos de obra, que se regirán por lo dispuesto en el artículo 147.3 del TRLCAP) tras el cumplimiento de los mismos por el contratista o su recepción.

Para el  supuesto de retraso en la liquidación final del contrato la modificación de la norma se efectúa en los mismo términos que para el artículo anterior, es decir, referente al cálculo del interés de demora y a los costes de cobro.

Como particularidad, se resalta que en este caso no se modifica el plazo de un mes establecido en la anterior normativa.  

El apartado 4 del artículo 110 del TRLCAP queda redactado como sigue:
"4. Excepto en los contratos de obras, que se regirán por lo dispuesto en el artículo 147.3, dentro del plazo de un mes, a contar desde la fecha del acta de recepción, deberá acordarse y ser notificada al contratista la liquidación correspondiente del contrato y abonársele, en su caso, el saldo resultante. Si se produjera demora en el pago del saldo de liquidación, el contratista tendrá derecho a percibir los intereses de demora y la indemnización por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales".
(
Modificación  de los apartados 4 y 5 del artículo 116, relativo al pago por parte del contratista a sus subcontratistas y  otros suministradores.  En el mismo sentido la norma altera el interés de demora e introduce la obligación del moroso de hacer frente a costes de cobro. También supone un cambio respecto del plazo de pago.

Los apartados 4 y 5 del artículo 116 del TRLCAP quedan redactados como sigue:
"4. Salvo lo que se dispone en el siguiente apartado 5, el contratista deberá abonar las facturas en el plazo fijado de conformidad con el artículo 4 de la Ley por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. En caso de demora en el pago, el subcontratista o el suministrador tendrá derecho al cobro de los intereses de demora y la indemnización por los costes de cobro en los términos previstos en la misma Ley.

5. Cuando el plazo de pago se convenga más allá de sesenta días, dicho pago se instrumentará mediante un documento que lleve aparejada la acción cambiaria; y cuando el plazo de pago supere los ciento veinte días, podrá además exigirse por el subcontratista o suministrador que dicho pago se garantice mediante aval.

Los subcontratos y los contratos de suministros a que se refiere el párrafo anterior tendrán en todo caso naturaleza privada".
(
Modificación del apartado 3 del artículo 169. Dicho artículo regula los efectos de la resolución del contrato de gestión de servicios públicos, por demora superior a seis meses por parte de la Administración, en la entrega al contratista de la contraprestación o de los medios auxiliares a que se obligó, según el contrato. La nueva redacción incrementa, de forma notable, el interés de demora que deberá abonar la Administración en este caso.

El apartado 3 del artículo 169 del TRLCAP queda redactado como sigue:

"3. En el supuesto del artículo 167.a), el contratista tendrá derecho al abono del interés de demora previsto en la Ley por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en operaciones comerciales de las cantidades debidas o valores económicos convenidos, a partir del vencimiento del plazo previsto para su entrega, así como de los daños y perjuicios sufridos".

(
Modificación de la letra a) del apartado 2 de la disposición adicional primera, la cual queda redactada como sigue:

 "a) Los plazos de sesenta días, cuatro meses y ocho meses previstos en el artículo 99".
e) El interés de demora
Contemplado en el artículo 7 de la Ley 3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad y al que ya se ha hecho referencia.

A efectos de lo previsto en dicho artículo, la Resolución de 18 de enero de 2005, de la Dirección General del Tesoro y Política Financiera (B.O.E. de 20 de enero de 2005),  hace público un tipo legal de interés de demora equivalente a un 9,09 para el primer semestre natural del año 2005
f) La indemnización por costes de cobro:
Contemplados en el artículo 8 de la Ley 3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad, establece que cuando la Administración incurre en mora, el acreedor tendrá derecho a reclamar una indemnización de los costes de cobro, debidamente acreditados. En la determinación de los costes de cobro, se aplicarán los principios de transparencia y proporcionalidad respecto a la deuda principal. 

Se puede apreciar que la norma no define con detalle el concepto de costes de cobro, por lo que no se precisa su alcance.  Ya en diversas publicaciones al respecto, algunos autores se preguntan si serán considerados costes de cobro, entre otros,  las costas procesales, los gastos de letrados en reclamaciones extrajudiciales o las actas notariales consecuencia de traslado de reclamaciones

Si bien se fija un límite, siendo éste, que la indemnización no supere en ningún caso, el 15% de la cuantía de la deuda, excepto en los casos en que la deuda no supere los 30.000( en los que el límite de la indemnización estará constituido por el importe de la deuda de que se trate.

g) Determinación del plazo de pago
El artículo 4.1 de la Ley 3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad, establece textualmente "El plazo de pago que debe cumplir el deudor será el que hubiera pactado entre las partes dentro del marco legal y, en su defecto, el establecido de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 4.2"

El marco legal aplicable que ha de regir entre las partes es el definido en la Ley de Contratos, y, en concreto, la Administración deberá abonar sus deudas de acuerdo con los plazos fijados en los artículos 99.4 y el 110.4 del TRLCAP. 

h) Cláusulas abusivas:
El artículo 9 de la Ley 3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad, declara nulas ciertas cláusulas pactadas entre las partes sobre la fecha de pago o las consecuencias de la demora que difieran de las fijadas en dicha ley y que, sin razón objetiva, puedan tener un contenido abusivo en perjuicio del acreedor. 

i) Entrada en vigor y contratos preexistentes
De acuerdo con su Disposición Adicional cuarta, la Ley 3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad, que se publicó en el B.O.E. el 30/12/2004, entró en vigor al día siguiente. Luego para los contratos celebrados con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley, le será de aplicación ésta a todos los efectos. 

Cabe destacar, que el artículo 6 de la  Directiva 2000/35/CE, de 29 de junio, señalaba que a más tardar, el 8 de agosto de 2002, los  Estados miembros debían adaptar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a la misma.

Por ello, la Disposición Transitoria única de la Ley 3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad, prevé que ésta sea de aplicación para todos los contratos que, incluidos en su ámbito de aplicación, hayan sido celebrados con posterioridad al  8 de agosto de 2002, "en cuanto a sus efectos futuros", Se incluye expresamente de la aplicación de este régimen transitorio lo relativo al nuevo interés de demora y se excluye en cuanto a la nulidad de las  cláusulas abusivas del artículo 9.  Algunos autores entienden  "en cuanto a sus efectos futuros", que la mora debe producirse con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley.   
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