INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 2024. SUBVENCIONES. APLICACIÓN DEL ARTÍCULO 13.3 BIS DE LA LEY GENERAL DE SUBVENCIONES. ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA OBLIGACIÓN DE ACREDITACIÓN DEL CUMPLIMIENTO DE LOS PLAZOS DE PAGO
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El 23 de septiembre de 2024 se registra de entrada en el esta Intervención General la consulta de la Directora General de Formación de la Consejería de Economía Hacienda y Empleo de 20 de septiembre sobre distintos aspectos relacionados con la aplicación del artículo 13.3 bis de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (en adelante LGS). 
La Instrucción de 28 de marzo de 2.006 de la Intervención General de la Comunidad de Madrid por la que se establece el procedimiento de elevación de las consultas y discrepancias planteadas ante la Intervención General dispone en su instrucción Tercera que, “con la finalidad de que la información recibida por este Centro Directivo tenga un mismo grado de homogeneidad para su estudio y análisis, los escritos de consulta y discrepancia deberán concretar la cuestión planteada, los fundamentos legales que se consideren aplicables y la opinión o parecer sobre la cuestión formulada. Igualmente se acompañarán a la consulta o discrepancia, los antecedentes, expedientes, documentos, informes, etc., que se consideren necesarios para el estudio del asunto, porque fundamenten, sean objeto o formen parte de la consulta o discrepancia, así como cualquier otro aspecto que pueda resultar de interés en la decisión que se adopte, debiéndose especificar a estos efectos, el estado de tramitación del expediente en el marco del procedimiento administrativo. En todo caso, los expedientes relativos a los escritos de consulta y discrepancia se remitirán a este Centro Directivo completos, acompañados de la documentación oportuna en original o fotocopia compulsada”. 
Así mismo, la Instrucción Cuarta dispone que las consultas se elevarán a la Intervención General a través de las correspondientes Intervenciones Delegadas.
La consulta recibida, sin embargo, no recoge la opinión o parecer de la Dirección General sobre todas las cuestiones formuladas y no ha sido elevada formalmente a través de la Intervención Delegada en la Consejería de Economía, Hacienda y Empleo. No obstante, en atención a la urgencia de la respuesta, procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES
I
La Dirección General consulta si determinados “entes públicos que se rigen por el derecho privado” se incluirían dentro del ámbito de aplicación del 13.3.bis de la LGS.
El tenor literal del artículo 13.3.bis establece “Para subvenciones de importe superior a 30.000 euros, las personas físicas y jurídicas, distintas de las entidades de derecho público (la negrita es nuestra), con ánimo de lucro sujetas a la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, deberán acreditar cumplir, en los términos dispuestos en este apartado, los plazos de pago que se establecen en la citada Ley para obtener la condición de beneficiario o entidad colaboradora.”
Son entes de Derecho privado aquellos que se constituyen conforme a marcos normativos que pueden utilizar todos los sujetos, no sólo las Administraciones Públicas, como ocurre con las sociedades mercantiles o las fundaciones. Por el contrario, son entes de Derecho público todos aquellos que sólo pueden ser creados por otros entes públicos (por ejemplo, los consorcios o las mancomunidades) o que sólo pueden ser creados por Ley y quedan adscritos a una Administración Pública o a un ente de Derecho público (por ejemplo, los organismos autónomos o las entidades públicas empresariales). 
Por lo tanto, el régimen jurídico de los sujetos de Derecho Público depende de lo que indique la Ley o norma de creación, aunque es una nota común que se rijan por el Derecho administrativo en lo relativo a su organización interna y, en particular, la formación de voluntad de sus órganos, y el ejercicio de potestades administrativas o de poder público. Este hecho no impide que se puedan regir por Derecho privado en determinadas relaciones con terceros.
Los entes de Derecho público pertenecen siempre al sector público. Sin embargo, los entes de derecho privado se integrarán en el sector público si procede su integración, una vez adoptado el criterio del control. En el caso de las sociedades mercantiles el criterio de control queda definido por el artículo 42 del Código de Comercio. En el caso de las fundaciones, por el conjunto de circunstancias enumeradas en el artículo 128.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público.

Cuando la consulta realizada utiliza la expresión “entes públicos que se rigen por el derecho privado” esta Intervención General entiende que se refiere a entes del sector público, tanto de derecho público como de derecho privado, que se rigen por Derecho privado. En el caso de los entes de Derecho público específicamente la consulta parece referirse a los que se rigen principalmente por Derecho privado conforme a lo expresado en su norma de creación.

Teniendo en cuenta que el artículo citado de la LGS indica que no será de aplicación a entidades de derecho público, sin especificar aspectos de su régimen jurídico recogidos en su norma de creación (público o privado), todos los entes de Derecho público estarían excluidos de la acreditación del cumplimiento de los plazos de pago sin excepciones. 

Por otro lado, siendo siempre las sociedades mercantiles, entidades de Derecho privado, estarían en todo caso dentro del ámbito de aplicación del referido artículo, pertenezcan o no al sector público. Sin embargo, en el caso de otras entidades Derecho privado (por ejemplo, las fundaciones) debe tenerse en cuenta que las mismas no tienen por definición, ánimo de lucro, siendo esta condición necesaria para la aplicación de la obligación de acreditación del cumplimiento de los plazos de pago recogida en el artículo 13.3 bis.

A su vez, se deberá tener en cuenta que el artículo 2 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales dispone que se considera “empresa” a cualquier persona física o jurídica que actúe en el ejercicio de su actividad independiente económica o profesional. Por lo tanto, la prohibición para obtener la condición de beneficiario establecida en el artículo 13.3 bis, si no se acredita el cumplimiento de los plazos de pago, afecta a todas las empresas (personas físicas y jurídicas que ejerzan una actividad económica o profesional con ánimo de lucro) con independencia de su tamaño, incluidos los empresarios autónomos, siempre que la subvención a recibir sea superior a 30.000 euros, y a todos los pagos efectuados como contraprestación en las operaciones comerciales realizadas entre empresas, o entre empresas y la Administración, así como las realizadas entre los contratistas principales y sus proveedores y subcontratistas.

A estos efectos, respondiendo concretamente a los ejemplos presentados en el escrito de consulta, puede ser orientativa la denominación del ente, “S.A.” o “Entidad Pública Empresarial” respecto a la aplicabilidad o no del citado precepto. 



II
Respecto al modelo de declaración responsable utilizado en las convocatorias, debe recordarse que la Intervención delegada en la fiscalización de la aprobación del gasto correspondiente a la convocatoria, fiscaliza los requisitos básicos recogidos en la Orden de 7 de octubre de 2022, de la Consejería de Economía, Hacienda y Empleo, por la que se establecen los requisitos adicionales de la modalidad de fiscalización previa de requisitos esenciales para los expedientes de subvenciones y ayudas públicas con cargo a los Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid y en el Decreto 62/2021, de 21 de abril, del Consejo de Gobierno, por el que se regula la modalidad de intervención previa de requisitos esenciales en la Comunidad de Madrid.
Por otro lado, el escrito de consulta no determina qué aspectos en concreto del modelo generan dudas a la Dirección General. Sin perjuicio de estas observaciones, indicar que para las personas físicas y jurídicas con ánimo de lucro sujetas a la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, que pueden presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada, el modelo que acompaña a la consulta formula una “declaración” cuando la LGS exige un “certificado”. Por otro lado, no parece ofrecerse a dichas personas, al menos en lo que se deduce del modelo aportado, la posibilidad de recurrir a la certificación e informe propio de las entidades que no pueden presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada. Esta posibilidad viene recogida en el artículo 13.3 bis a): “Podrán también acreditar dicha circunstancia por alguno de los medios de prueba previstos en la letra b) siguiente y con sujeción a su regulación”
Por otra parte, el modelo, cuando se refiere a entidades que no pueden presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada, no recoge el acompañamiento, en su caso, del “Informe de Procedimientos Acordados”. El modelo únicamente indica que se acompaña una certificación del auditor sin concretar si se refiere específicamente a la certificación relativa al contenido de las cuentas anuales auditadas. 
Respecto a la certificación del auditor de las últimas cuentas anuales auditadas[footnoteRef:1] que expresa que se alcanza el nivel de cumplimiento de los plazos de pago establecidos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, se considera que solo podrá ser positivo si recoge un cumplimiento por parte de la entidad del 100% de los plazos de pago. En caso contrario, el interesado para obtener la condición de beneficiario podrá aportar el “Informe de Procedimientos Acordados”. A estos efectos, la transcripción del contenido de la memoria de las cuentas anuales en el certificado del auditor resulta necesaria, y así lo indica el artículo 13.3 bis b) 1.º “Certificación emitida por auditor inscrito en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas que contenga una trascripción desglosada de la información en materia de pagos descrita en la memoria de las últimas cuentas anuales auditadas, cuando de ellas se desprenda que se alcanza el nivel de cumplimiento de los plazos de pago establecidos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, determinado en este apartado, en base a la información requerida por la disposición adicional tercera de la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificación de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre. [1:  Por tanto, el certificado debe corresponder a las últimas cuentas auditadas (si se presenta por ejemplo en febrero de 2024, en principio valdría el certificado correspondiente a las cuentas de 2022). Pero si se presenta por ejemplo en septiembre de 2024 tendría que ser el de las cuentas de 2023).] 

No obstante, este artículo no restringe la inclusión de otros contenidos que puedan resultar aclaratorios respecto al alcance del cumplimiento que, como se indicaba, debiera ser completo para tener carácter positivo. 
En caso de acudir a la acreditación mediante “Informe de Procedimientos Acordados”, la norma (13.3 bis b) de la LGS) no alude a la certificación, concretando que se debe aportar el propio informe: “En el caso de que no sea posible emitir el certificado al que se refiere el número anterior, «Informe de Procedimientos Acordados», elaborado por un auditor inscrito en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas”. Este informe será necesario a efectos de comprobar los requisitos recogidos en el artículo 22 bis del Real Decreto 887/2006, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003 General de Subvenciones (en adelante Reglamento de la LGS) relativos al grado de cumplimiento, fecha de emisión, fecha de referencia y validez.
Respecto a la comprobación relativa a la fecha de emisión del informe, el referido artículo 22 bis del Reglamento de la LGS establece: “El Informe de Procedimientos Acordados deberá realizarse sobre la documentación proporcionada por la sociedad auditada; en concreto, sobre el detalle de facturas pendientes de pago a proveedores, excluyendo las correspondientes a proveedores que formen parte del mismo grupo de sociedades en el sentido del artículo 42 del Código de Comercio, a una fecha de corte, que se considerará fecha de referencia y que, como máximo, deberá ser anterior en un mes a la emisión del informe”. En él se expresa de forma rotunda que la fecha de referencia deberá ser como máximo anterior en un mes a la fecha de emisión del informe. Por lo tanto, la pregunta de la Dirección General, que formula en los siguientes términos, “¿La fecha de referencia que aparezca en el informe de procedimientos acordados debe ser obligatoriamente anterior en 1 mes a la fecha de emisión del informe?”, se debe responder afirmativamente.
Por otro lado, se debe comprobar si el informe resulta válido conforme a lo estipulado en el primer párrafo del artículo 22 bis del Reglamento de la LGS: “Este Informe de Procedimientos Acordados tendrá una validez de seis meses desde la fecha tomada como referencia”.
Y el artículo 13.3 bis de la LGS establece: “No obstante, si la certificación de auditor o el informe de procedimientos acordados no pudiere obtenerse antes de la terminación del plazo establecido para su presentación, se aportará justificante de haber solicitado dicho medio de acreditación y una vez obtenido se presentará inmediatamente y, en todo caso, antes de la resolución de concesión".
Por lo tanto, la pregunta que la Dirección General formula en los siguientes términos, “¿en estos casos, la fecha del informe debería tener una antigüedad inferior a 6 meses a fecha de resolución de concesión o a fecha de solicitud de subvención?”, se tiene que responder negativamente, puesto que la validez del informe viene condicionada por la fecha de referencia recogida en el mismo y no por su fecha de expedición. Por otro lado, su validez se debe comprobar siempre inmediatamente antes de la resolución de concesión, no solo en la fecha de solicitud, para que no obtengan la condición de beneficiarios aquellos interesados que no cumplan alguno de los requisitos recogidos en el artículo 13 de la LGS. 
Estas consideraciones no solo deben tenerse en cuenta en los casos en los que se aporta un justificante de haber solicitado el certificado o el informe de cumplimiento en el plazo de acreditación, sino también cuando estos se aportan en el propio plazo. Así mismo, también deben tenerse en cuenta con relación al resto de declaraciones y acreditaciones de cumplimiento de requisitos del artículo 13 de la LGS, cuya validez, en todos los casos, se deberá comprobar inmediatamente antes de la resolución de concesión.
No obstante, es necesario observar que los requisitos, que se pudieron haber acreditado con certificados e informes válidos a la fecha de solicitud, a la fecha de resolución de concesión pueden no serlo. Por esta razón, el artículo 13.3 bis de la LGS acerca la acreditación del cumplimiento de los plazos de pago a la fecha de la resolución de concesión, en caso de que no se establezca otro plazo de acreditación en las bases reguladoras: “Salvo que las bases reguladoras prevean otro plazo o momento de acreditación, ésta se efectuará en el plazo de 10 días hábiles desde la notificación de la propuesta de resolución provisional a los interesados para los que se propone la concesión de la subvención. En el caso de que se prescinda del trámite de audiencia por no figurar en el procedimiento ni ser tenidos en cuenta otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por los interesados, la acreditación se efectuará en el plazo de 10 días desde la notificación del requerimiento dirigido al efecto por el órgano instructor previo a la propuesta de resolución definitiva”
La Dirección General de Formación debiera valorar, antes del establecimiento del plazo de acreditación del cumplimiento de los requisitos del artículo 13.3 bis de la LGS durante el propio plazo de solicitud de la ayuda, la posibilidad de que determinados certificados e informes, que eran válidos a la fecha de solicitud, pudieran no serlo a la fecha de la resolución de concesión.
En cualquier caso, son las bases reguladoras las que deben establecer el plazo de acreditación de los requisitos establecidos en el artículo 13.3 bis. La convocatoria no puede establecer otro distinto. 
Si las bases reguladoras no establecen ninguna estipulación al respecto, se debiera considerar el plazo de acreditación recogido en la propia LGS (artículo 13.3 bis) que opera “salvo que las bases reguladoras prevean otro plazo o momento de acreditación.
A estos efectos, la ausencia de disposición relativa a la acreditación del requisito del artículo 13.3 bis en las bases reguladoras no es obstáculo para la aplicación del artículo 13.3 bis en las convocatorias posteriores a 19 de octubre de 2022, ya que la Disposición transitoria séptima. Régimen de aplicación del artículo 13.3 bis de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstrucción de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposición de Directivas de la Unión Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecución y cumplimiento del Derecho de la Unión Europea, establece:
“1. La modificación del artículo 13.3 bis de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, realizada por el presente real decreto-ley será de aplicación a los procedimientos de concesión de subvenciones públicas iniciados a partir del 19 de octubre de 2022 y pendientes de resolución, sin necesidad de cambiar las correspondientes bases reguladoras de la concesión.”

Con base en las consideraciones anteriores, se formulan las siguientes 

CONCLUSIONES
1.- Teniendo en cuenta que el artículo 13.3 bis de la LGS expresa que no será de aplicación a entidades de Derecho público, sin especificar aspectos de su régimen jurídico recogidos en su norma de creación (público o privado), todos los entes de Derecho público estarían excluidos sin excepciones de la acreditación del cumplimiento de los plazos de pago recogidos en el citado artículo. 

Por otro lado, siendo siempre las sociedades mercantiles, entidades de Derecho privado, estarían en todo caso dentro del ámbito de aplicación del referido artículo, pertenezcan o no al sector público. Sin embargo, en el caso de otras entidades Derecho privado (por ejemplo, las fundaciones) debe tenerse en cuenta que las mismas no tienen por definición, ánimo de lucro, siendo esta condición necesaria para la aplicación de la obligación de acreditación del cumplimiento de los plazos de pago recogida en el artículo 13.3 bis.

2.- La transcripción del contenido de la memoria de las cuentas anuales en el certificado del auditor de cuentas resulta necesaria teniendo en cuenta las estipulaciones del artículo 13.3 b) 1º, sin perjuicio de la posible inclusión de otros contenidos que resulten aclaratorios respecto al alcance del cumplimiento total en los plazos de pago en los casos en los que el certificado tenga carácter positivo.

3.- En todos los expedientes que acrediten el cumplimiento de los plazos de pago mediante “Informe de Procedimientos Acordado”, la fecha de referencia en la que se base el informe deberá ser como máximo anterior en un mes a su fecha de emisión. Por otro lado, sea cual sea el momento en que se realice la acreditación, la fecha de validez del informe será de seis meses desde su fecha de referencia.
4.- El órgano gestor deberá comprobar inmediatamente antes de la resolución de concesión, el cumplimiento de todos los requisitos del artículo 13 de la LGS y la validez de todas las declaraciones, certificados e informes acreditativos de los requisitos para la obtención de la condición de beneficiario de la subvención, incluido el establecido en su apartado 3. 
5.- El órgano instructor del procedimiento de concesión de la ayuda debe valorar el riesgo de que certificados e informes que puedan ser válidos a la fecha de solicitud, puedan no serlo a la fecha de la resolución de concesión. Por lo tanto, deberá tener en cuenta los plazos estimados de resolución de las convocatorias, antes del establecimiento de un plazo de acreditación de los requisitos del artículo 13.3 bis de la LGS durante el propio plazo de solicitud de la ayuda. Así mismo, deberá considerar que este plazo, en cualquier caso, solo se puede establecer en las bases reguladoras.
Por tanto, debiera analizar las dificultades de gestión que se pudieran generar a la propia Administración y a los propios interesados si resultara necesario requerir la aportación posterior de nuevas declaraciones, certificados e informes a los efectos de comprobar nuevamente el cumplimiento de estos requisitos inmediatamente antes de la resolución de concesión.
6.- Las bases reguladoras son las que deben establecer el plazo de acreditación de los requisitos establecidos en el artículo 13.3 bis y las convocatorias no pueden recoger otro distinto. Si las bases reguladoras no establecen estipulación alguna respecto al plazo de acreditación del cumplimiento de los plazos de pago establecido en el artículo 13.3 bis, se debiera considerar el recogido en la propia LGS, que no es coincidente con el plazo de solicitud. Conforme a esta norma la acreditación “se efectuará en el plazo de 10 días hábiles desde la notificación de la propuesta de resolución provisional a los interesados para los que se propone la concesión de la subvención. En el caso de que se prescinda del trámite de audiencia por no figurar en el procedimiento ni ser tenidos en cuenta otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por los interesados, la acreditación se efectuará en el plazo de 10 días desde la notificación del requerimiento dirigido al efecto por el órgano instructor previo a la propuesta de resolución definitiva”
Este plazo opera “salvo que las bases reguladoras prevean otro plazo o momento de acreditación”. A estos efectos, la ausencia de disposición al respecto en las bases reguladoras no es obstáculo para la aplicación del artículo 13.3 bis en las convocatorias posteriores a 19 de octubre de 2022.

EL INTERVENTOR GENERAL,
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