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Contratacion publica
y subcontratacion'

Maria Teresa Rivero Sanchez-Covisa

RESUMEN

El presente estudio pretende llevar a cabo un andlisis de la regulacion de la
subcontratacion en el TRLCSP desde la perspectiva de una Administracion
Publica. Se pretende hacer un andlisis de la regulacion actual, considerando la
evolucion legal y jurisprudencial de la subcontratacion en nuestro derecho y
la direccion que impone la nueva Directiva 2014/24. Es el momento de hacer

1 Abreviaturas, siglas y acronimos. CC: Codigo Civil; CE: Constitucion Espaiola de 1978; ET:
Estatuto de los Trabajadores aprobado por RD Legislativo 1/1995, de 24 de marzo; JCCA:
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado; JCCA Ar: Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon; LBRL: Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local; LCE: Texto Articulado de la Ley de
Contratos del Estado aprobado por D 923/1965 de 23 de abril; LCSP: Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico; LGT: Ley General Tributaria, Ley 58/2003, de 17
de diciembre; LPAP: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; LSSC: Ley 32/2006, regula-
dora de la Subcontratacion en el Sector de la Construccion; PCAP: Pliego de Clausulas Ad-
ministrativas Particulares; RGLCAP: 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;
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional; STS: Sentencia del Tribunal Supremo; STSJ:
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia; TACPA: Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragon; TACRC: Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales;
TC: Tribunal Constitucional; TRLCAP: 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 Publi-
cas; TRLCSP: Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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una reflexion sobre la necesidad de regular la subcontratacion de forma que se
solventen muchos de los problemas que la practica ha planteado. Es necesario
también que la Administracion lleve a cabo una adecuada y completa regula-
cién de la subcontratacion en los Pliegos, controlando rigurosamente la misma
en la ejecucion contractual. Para dicho control, las obligaciones de informa-
cion que se impongan en el Pliego al contratista revestiran un papel esencial.

This study endeavours to carry out an analysis of the regulation governing
subcontracting in the Revised Text of the Public Sector Procurement Act
(TRLCSP) from the standpoint of a Public Administration. It aims to analyse
the current regulation, taking into consideration the legal and case-law evo-
lution of subcontracting within our legal framework and the path laid down
by the new Directive 2014/24. It is time to reflect on the need to govern sub-
contracting so that many of the problems raised by this practice can be re-
solved. It is also necessary for the Public Administration to implement a full
and suitable regulation of subcontracting in tender documents, thus exercis-
ing strict control over it as regards contractual fulfilment. In order to achieve
such control, the reporting obligations laid down for the contractor in tender
documents will play an essential role.

I. INTRODUCCION. II. LA SUBCONTRATACION EN EL AMBITO DE LA
CONTRATACION PUBLICA. I1I. LA REGULACION DE LA SUBCONTRATA-
CION EN EL TRLCSP 1. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION. 2. LA POSIBILIDAD
DE LA SUBCONTRATACION COMO REGLA GENERAL. 3. LA SUBCONTRATACION COMO
OPCION DEL CONTRATISTA EN LA EJECUCION CONTRACTUAL. 4. SUPUESTOS DE AU-
TORIZACION PREVIA. 5. INCUMPLIMIENTO DE LOS PRESUPUESTOS DE LA SUBCONTRA-
TACION. 6. EL OBJETO DE LA SUBCONTRATACION. LIMITES CUANTITATIVOS Y CUALI-
TATIVOS DE LA MISMA. 7. LA SUBCONTRATACION MANIFESTADA EN LA LICITACION: LA
INTEGRACION DE LA SOLVENCIA Y LA NECESARIA MENCION EN LOS PLIEGOS. 8. LA
PROHIBICION DE LA SUBCONTRATACION. 9. LA IMPOSICION DE LA SUBCONTRATACION.
10. REGLAS ESPECIALES DE LA SUBCONTRATACION. 11. EFECTOS JURIDICOS DERIVA-
DOS DE LA SUBCONTRATACION. IV. LA NUEVA DIRECTIVA 2014/24 Y LA SUB-
CONTRATACION. V. CONCLUSIONES. VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La subcontratacion es en esencia una técnica de organizacion del trabajo que
responde a la fragmentacion del ciclo productivo en actividades o prestaciones
técnicamente homogéneas que seran desplazadas a unidades productivas exter-
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nas. Si bien el TRLCSP no recoge el concepto de subcontratacion, si lo hace la
Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la Subcontratacion en el Sector de
la Construccion, cuyo art. 3 la define como «la practica mercantil de organiza-
cién productiva en virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a otro
subcontratista o trabajador autonomo parte de lo que a él se ha encomendado»?.

La subcontratacion se configura como facultad que corresponde al contra-
tista cuyo fundamento constitucional debe buscarse en el derecho a la libertad
de empresa reconocido en el art. 38 de la CE. Este derecho comprenderia por un
lado, la libre iniciativa para el ejercicio de actividades econémicas y de otro, la
libertad del empresario para combinar los factores productivos con arreglo a su
propio criterio. Este segundo aspecto permite al empresario elegir entre la rea-
lizacion por entero del ciclo productivo o el desplazamiento de determinadas
partes o actividades de dicho ciclo productivo a unidades externas. Esta técnica
de externalizacion del trabajo ofrece al empresario evidentes ventajas organiza-
tivas y técnicas. Asi, permite a la empresa conseguir una mayor especializacion
en la ejecucion de ciertas prestaciones o acometer trabajos complejos con una
dimension optima de la plantilla. A ello debe anadirse que desde la perspectiva
del derecho comunitario la subcontratacion es un cauce esencial de acceso de
las pequenas y medianas empresas a la contratacion publica.

Ahora bien, siendo indudables las ventajas que ofrece la subcontratacion,
no puede olvidarse que descentralizar la ejecucion del contrato, conlleva ciertos
peligros que repercuten especialmente en aquellos que ponen su trabajo o ma-
teriales en el contrato de otro. Es este ultimo eslabon de la cadena el que ha su-
frido de forma mads acentuada los inconvenientes de la subcontratacion. Entre
dichos abusos la practica ha alertado de cadenas excesivas de subcontratacion
que se traducen en una escasa profesionalizacion del trabajo, de la encomienda
a subcontratistas de partes muy relevantes de la prestacion a cambio de contra-
prestaciones muy inferiores a las pactadas por el contratista o de la estipulacion
de plazos de pago muy superiores a los del contrato principal consiguiendo de
esta forma el contratista una liquidez adicional a expensas de los subcontratis-
tas. La subcontratacion se ha utilizado también para enmascarar actuaciones
empresariales fraudulentas, prohibidas por el ordenamiento juridico, como la
cesion ilegal de trabajadores. Todos estos inconvenientes han determinado toda

2 LaSTSJ de Andalucia-Madlaga (Sala de lo social), sentencia 274/1996, de 8 de marzo, Funda-
mento de Derecho Tercero. Esta sentencia define la subcontratacion como «el acuerdo con-
tractual por el que un contratista o titular de un encargo de contrata encomienda a otro con-
tratista la ejecucion de determinadas prestaciones que forman parte del encargo productivo
mas complejo que aquel se ha comprometido a realizar».
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una serie de prevenciones desarrolladas por nuestro derecho dirigidas esencial-
mente a la proteccion de aquellos que ponen tanto los materiales como su tra-
bajo en la ejecucion de un contrato ajeno.

Asi, el Derecho Laboral ha desarrollado una especial tutela del trabajo de-
pendiente que, referido al ambito de la subcontratacion, da lugar al llamado
«principio de proteccion del trabajo en contratas», principio que postula en de-
finitiva una proteccion reforzada y especifica de los trabajadores subcontrata-
dos. La legislacion laboral ha impuesto asi la responsabilidad solidaria del em-
presario principal para garantizar el pago de salarios y el pago de las cuotas de
seguridad social de los trabajadores subcontratados.

En el ambito del Derecho Civil, la proteccion al subcontratista, ha encon-
trado un apoyo decisivo en la interpretacion y aplicacion jurisprudencial de la
accion directa del art. 1597° del CC.

No puede tampoco olvidarse la Ley 32/2006, reguladora de la Subcontra-
tacion en el Sector de la Construccion (LSSC), dictada precisamente para paliar
los abusos de la subcontratacion en las obras de construccion. Dicha Ley resulta
desarrollada mediante RD 1109/2007, de 24 de agosto. La LSSC sera de aplica-
cion a todo tipo de contratos de obra, ya sean contratos publicos o privados, y
ya se trate de contratos de arrendamientos de servicios o de obras siempre que
las actividades que son objeto de los mismos sean los trabajos de obras de cons-
truccion que especificamente sefiala la Ley. La subcontratacion, como forma de
organizacion productiva, no podra ser ilimitada en las obras exigiéndose que la
misma no supere el tercer nivel de contratacion, salvo que la subcontratacion
se juzgue necesaria a juicio de la direccion facultativa de obra, en cuyo caso se
podrd autorizar una subcontratacion adicional. De igual forma requiere que las
empresas subcontratistas cuenten con una determinada organizaciéon producti-
va (medios personales y materiales), con ejercicio de facultades de organizacion
y direccion configurandose como centro de imputacion de responsabilidades y
obligaciones. El art. 7 de la ley establece ademas la obligacion para las empresas
contratistas y subcontratistas de vigilar las limitaciones a la subcontratacion, asi
como la obligacion de hacer constar las subcontrataciones en el Libro de Sub-
contratacion que el art. 8 de la Ley exige para toda obra de construccion. En
dicho Libro, que debe permanecer en todo momento en la obra, se deberan re-

3 La STS, Sala de lo Civil, de 22 de diciembre de 1999, justifica la accion directa a la vista de
la realidad social actual y con la finalidad de evitar manipulaciones y abusos a cargo de los
propietarios que se valen de la subcontratacion. En idéntico sentido la STS, Sala de lo Civil,
de 7 de octubre de 2008, fundamentaba la accion directa en razones de equidad y con objeto
de evitar enriquecimientos injustos a costa de lo subcontratistas.
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flejar por orden cronologico desde el comienzo de los trabajos todas y cada una
de las subcontrataciones que se realicen indicando si son empresas o trabajado-
res autonomos y su nivel de subcontratacion. De igual forma se hara constar la
persona que ejerce las facultades de direccion y organizacion de cada empresa
contratista, los representantes legales de los trabajadores de la misma, asi como
la entrega a las mismas de la parte del Plan de Seguridad y Salud que afecte a la
realizacion de dichas obras.

Los problemas anteriormente expuestos no son ajenos a contratacion pu-
blica, sin embargo la particular construccion que las sucesivas leyes reguladoras
de la contratacion publica, la doctrina y la jurisprudencia administrativa han
realizado de la subcontratacion, ha ahondado progresivamente en una radical
separacion entre la relacion juridica administrativa que vincula a la Administra-
cion Publica con el contratista, y la relacion juridica civil que vincula a este ul-
timo con el subcontratista. De este modo la constante en el Derecho Adminis-
trativo ha sido tratar de salvaguardar el contrato administrativo, en razon del
interés publico que persigue, de toda injerencia o vicisitud que pudiera proce-
der de las subcontrataciones. El Derecho Administrativo ha afirmado, en defini-
tiva, una relacion juridica exclusiva con el contratista que ha determinado que
la Administracion quede ajena a cualquier accion o reclamacion del subcontra-
tista. Esta direccion es, por tanto, absolutamente inversa a la que han seguido
otros ambitos de nuestro derecho, como el Derecho Civil, Laboral o Tributario,
que han generado todo un entramado de responsabilidades para el empleador
derivadas de la subcontratacion.

Las consideraciones expuestas presiden el estudio de la subcontratacion
que se aborda, estudio que tendra en cuenta la direccion que impone actual-
mente la nueva Directiva 2014/24.

II. LA SUBCONTRATACION EN EL AMBITO
DE LA CONTRATACION PUBLICA

La subcontratacion se ha configurado tradicionalmente, junto con la figura de
la cesion de contrato, como una excepcion al caracter intuitu personae de los
contratos administrativos en cuya conclusion es fundamental la consideracion
a las cualidades del contratista. Asi, el Derecho Administrativo requiere ciertas
condiciones de aptitud y solvencia para ser admitido a la licitacion siendo adju-
dicatario el licitador que resulte seleccionado a través de los procedimientos le-
galmente establecidos. Este caracter intuitu personae no puede confundirse con
el caracter personalisimo de las prestaciones, dado que lo normal es que de la
contratacion publica no se deriven prestaciones de cardcter personalisimo que
solo pueda ejecutar el contratista.

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2014 | 06 | 2015



356 ESTUDIOS

El subcontrato en el Derecho Administrativo parte también del mismo con-
cepto econémico de subcontrato que hemos visto —practica mercantil de organi-
zacion productiva, facultad del contratista— y de la estructuracion del subcontra-
to en dos relaciones juridicas superpuestas. Ahora bien, como diferencia esencial
con el Derecho Civil, en la contrataciéon publica no se mantiene la identidad de
naturaleza juridica respecto a las dos relaciones superpuestas que confluyen en
la subcontratacion (relacion principal —entre comitente y contratista— y relacion
secundaria o accesoria —entre contratista y subcontratista—), ni existen tampoco
acciones entre el subcontratista y la Administracion contratante, desarrollando-
se estas dos relaciones juridicas de forma absolutamente autonoma y paralela.
Se establece asi, una distincion nitida entre la relacion juridica que vincula a la
Administracién y contratista, de naturaleza administrativa, y la relacion juridica
que vincula al contratista y subcontratista, de naturaleza civil. La relacion juridi-
ca que surge de la subcontratacion, como relacion dependiente o accesoria de la
principal, se vera afectada por las vicisitudes que esta ultima experimente en su
vida juridica, pero no genera ni derechos ni obligaciones para la Administracion,
ni alterara el régimen de responsabilidad del contratista frente a ella, quien debe
responder de forma exclusiva de la ejecucion del contrato®.

La autonomia de la subcontratacion respecto al contrato administrativo
principal, se mantuvo tradicionalmente por los informes de la Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa del Estado’ y por los Tribunales Administrati-

4 La STSJ de Catalufia de 5 de mayo de 2005 en su Fundamento de Derecho Tercero sefiala:
«Tal como esta Sala y Seccion ha puesto de manifiesto, entre otras, en Sentencias nium. 587, de 9
de julio de 1997, rec. 2170/93, y num. 93, de 31 de enero de 2005, rec. 54/2002, el subcontrato
resulta un negocio juridico derivado o secundario, destacandose que se trata de un negocio
estructuralmente auténomo y funcionalmente dependiente: auténomo y de naturaleza civil,
por una parte, pero también dependiente, porque si se extingue el principal, se produce la
imposibilidad sobrevenida de cumplirlo».

5 En suinforme 71/09, de 23 de julio de 2010, la JCCA negaba la posibilidad de hacer constar
en los Pliegos una clausula que permitiese al 6rgano de contratacion efectuar pagos direc-
tamente al subcontratista. Se afirmaba que, de otra forma, se atribuiria al 6rgano de contra-
tacion potestades decisorias sobre una relacion auténoma, de caracter privado, invadiendo
con ello las competencias jurisdiccionales. Dicho informe entendié que esta direccion re-
sultaba avalada por el apdo. 4 del art. 210 Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
Sector Publico, que habia introducido un segundo estableciendo que «el conocimiento que
tenga la Administracion de los subcontratos celebrados... no alteraran la responsabilidad ex-
clusiva del contrato principal». Esta misma posicion juridica fue mantenida en el Informe

56/10, de 28 de octubre de 2011 y en el informe 36/2011 de 15 de diciembre.

La redaccion de este precepto no era sin embargo tan clarificadora como la JCCA pretendia,
y de hecho no afecto a la direccion que mantuvieron los Tribunales civiles al propio tiempo

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2014 | 06 | 2015



Contratacion publica y subcontratacion | MARiA TERESA RIVERO SANCHEZ-COVISA

vos en interpretacion de las sucesivas leyes reguladoras de la contratacion publi-
ca. En este sentido nuestra Ley de Contratos del Estado de 23 de abril de 1965
se limito a recoger en el art. 59 la posibilidad de subcontratar, senalando que,
salvo que del contrato resultara lo contrario o se dedujera que el contrato de
obra habia de ser ejecutado precisamente por el adjudicatario, este podia enco-
mendar a un tercero la realizacion de unidades de obra. Nada mas se establecia
en relacion a las acciones y responsabilidades que surgian de la subcontratacion.
Es el Reglamento General de Contratacion aprobado por Decreto 3354/1967, de
28 de diciembre, el que afirma la relacion exclusiva de los subcontratistas con
el contratista en su art. 186. El art. 116.3 de la Ley de 13/1995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Publicas, con leves modificaciones vino a
recoger esta misma orientacion al igual que el art. 115.3 del Real Dereto Legis-
lativo 2/2000, de 16 de junio, que aprobo el Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas.

Esta posicion juridica, encontrd su principal apoyo jurisprudencial en la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo) de 10
de febrero de 1990°, siendo seguida por la Audiencia Nacional y por muchos de
los Tribunales Superiores de Justicia.

Frente al planteamiento de los Tribunales administrativos, el Tribunal Su-
premo, Sala de lo Civil, mantuvo una jurisprudencia reiterada y bien diferente’,
seguida undnimemente por las Audiencias Provinciales, posibilitando que los
subcontratistas pudieran accionar directamente contra la Administracion Publi-
ca. En este sentido, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en sentencias de 12
de mayo de 1994 y 18 de julio de 2002 habia declarado que «los contratos que
relacionan a los contratistas y la cadena de subcontratistas son de naturaleza in-
discutible civil y la accion de reclamacion contra el Estado, como comitente, es

que sectores importantes de la doctrina —en este sentido Francisco Blanco Lopez («La sub-
contratacion administrativa ejercicio de la accion directa del art. 1597 del Cc»)— cuestiona-
ban que dicha redaccion impidiese una accion civil directa del subcontratista.

6 Esta sentencia sefialaba literalmente: «En los subcontratos la relacion existente entre el con-
tratista y sus subcontratistas es una figura contractual distinta del contrato principal y de la
relacion entre la Administracion y el propio contratista.

El subcontratista, aunque es tercero para la Administracion, no introduce la figura de una
tercera parte del contrato principal, en el que solo existen dos partes en relacion, y los efec-
tos del subcontrato tiene que ser asumidos frente a la Administracion directa y unicamente
por el contratista, como actos de los que debe responsabilizarse».

7 En este sentido, SSTS, Sala de lo Civil, de 12 de mayo de 1994, 18 de julio de 2002 24 de
enero de 2006 y 12 de diciembre de 2007.
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accion de naturaleza también civil, prevista en el art. 1597 del CC, por lo que
su competencia para su conocimiento debe ser residenciada en los Tribunales
del orden civil». Se establecia asi una suerte de accion directa del subcontratista
contra el comitente o dueno de la obra, nacida del propio subcontrato, que se
superponia a la relacion juridica administrativa que vinculaba al contratista con
la Administracién, y que permitia accionar directamente al subcontratista frente
a la Administracion como dueno de la obra.

La creacion de la jurisprudencia civilista fue defender la accion directa del
subcontratista frente a la Administracion, fundada en la accion especial que le
otorgaba el art. 1597 del CC, afirmando la naturaleza civil de esta accion, que
nacia propiamente del subcontrato y la competencia de los Tribunales Civiles
para conocer de la misma. Ello permiti6 a muchos subcontratistas, que resulta-
ban impagados en la ejecucion de obras publicas, ver estimadas sus pretensio-
nes frente a la Administracion. Dicha construccion obedecia, sin duda, a la ne-
cesidad de dar respuesta practica a muchos de los problemas y abusos que ponia
de manifiesto la subcontratacion®. A través de ella, los Tribunales civiles aplica-
ron a la contratacion publica, la amplia doctrina que habian creado sobre la ba-
se del art. 1597 del CC, precisamente para dar respuesta a los problemas de la
subcontratacion en los contratos de obra®.

8 El Auto 107/2003 de la Audiencia Provincial de Baleares senalaba refiriéndose a la contrata-
cion publica que «La realidad muestra la importancia practica y la trascendencia economica
de la dispersion de los trabajos que se producen en los contratos de obra, a través de la figura
de la subcontratacion; los grandes contratos de obra, muchas veces contratos cuyo duefio de
obra o comitente es una entidad puiblica, se conciertan con contratistas que celebran contra-
tos parciales, los subcontratistas a su vez, celebran nuevos subcontratos y puede llegarse a la
aplicacion de la accion directa del articulo 1597 del Cc con un planteamiento muy distinto
al que enfrento el Cc del ano 1889 que, en este punto, reproduce practicamente lo que decia
el articulo 1538 del Cc de 1851.

La jurisprudencia en su funcion esencial de complementar el ordenamiento juridico, tal y
como dispone el articulo 1.6 del Cc no ha quedado ni debe quedar ajeno a la evolucion de la
realidad, sino que debe interpretar las normas de acuerdo con la realidad social, tal y como
ordena el articulo 3.1 del Cc. En este sentido, una interpretacion progresiva y adecuada a la
realidad social, hace interpretar el articulo 1597 del Cc».

9 La doctrina que de la accion del art. 1597 del CC ha realizado la jurisprudencia civil, se ex-
pone en la Sentencia 180/2013, de 17 de abril, de la Audiencia Provincial de Madrid (Sec-
cion 10), Recurso de Apelacion 166/2013, Ponente Sr Illescas Rus, que realiza un auténtico
recopilatorio de la misma. Esta accién se configura como una accion nacida de la equidad,
propia y directa y no subrogatoria o pauliana. Constituye una excepcion al principio de re-
latividad de los contratos y faculta al subcontratista para cobrar del duefio de la obra lo que
este adeuda a su vez al contratista. La carga probatoria de haber pagado al contratista, como
excepcion frente a esta accion, corresponde al comitente o duefio de la obra.
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La polémica quedo definitivamente zanjada con la introduccion del apdo.
8 del art. 227 del vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(TRLCSP), que de forma muy clara dispone en su apdo. 8 que «Los subcon-
tratistas no tendran en ningun caso accion directa frente a la Administracion
contratante por las obligaciones contraidas con ellos por el contratista como
consecuencia de la ejecucion del contrato principal y de los subcontratos». La
exclusion expresa de accion directa de los subcontratistas frente a la Adminis-
tracion zanjaba de raiz la polémica suscitada y ponia fin al camino emprendido
por los Tribunales civiles.

Los Tribunales civiles declinan actualmente el conocimiento de cualquier
accion del subcontratista a favor de la jurisdiccion contenciosa. Esta tultima des-
estima las pretensiones del subcontratista por falta de esa accion directa’®. Cu-
riosamente muchos de los Tribunales contenciosos en recientes sentencias, ade-
mas de reiterar la inexistencia de la accion directa frente a la Administracion —lo
que en si mismo descartaria cualquier otro pronunciamiento—, entran en el fon-
do del asunto, entendiendo que procede ademads la desestimacion de las preten-
siones del subcontratista por falta de comunicacion de la subcontratacion a la
Administracion''. Esta falta de comunicacion permite a la Administracion des-
conocer cualquier accion del subcontratista. Cabe plantearse qué alcance debe
darse a ese desconocimiento si el propio TRLCSP impide de plano cualquier ac-
cion directa del subcontratista frente a la Administracion. Curiosamente, aun-
que se afirma que la relacion de subcontratacion es ajena a la Administracion,
se reconoce la condicion de interesado al subcontratista en el contrato recono-
ciéndole el derecho de informacion y acceso al expediente administrativo. Esta
misma condicion de interesado se le reconoce en la via contenciosa'.

Cabe cuestionar, como sefala un sector importante de la doctrina, si con
la supresion de cualquier género de accion directa del subcontratista frente a la

10 En este sentido, podemos citar la STS] de Madrid (Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion 3%), nam. 309/2012, de 6 de septiembre, rec. 321/2012, Fundamento de Derecho Se-
gundo.

11 En este sentido puede citarse la Sentencia de 22 de marzo de 2012 del TSJ de la Comunidad
Valenciana (Sala de lo Contencioso Administrativo), la Sentencia de 23 de octubre de 2013
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, y la Sentencia de 4 de junio de 2013 del Tribu-
nal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Valladolid (Sala de lo Contencioso Administrati-
vo, Seccion 1?).

12 STSJ de Madrid 309/2012, Recurso 321/2012, de 6 de septiembre (Sala de lo Contencioso
Seccion 3?).
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Administracion, se produce realmente algun tipo de beneficio para la Adminis-
tracion Publica. De hecho, el ejercicio de la accion directa ha sido admitido en
paises de nuestro entorno® y es la opcion a la que se orienta la nueva Directiva
de contratacion 2014/24. Recordemos que la accion directa, tal y como se habia
configurado por la doctrina civil, no implicaba ni responsabilidad ni gasto adi-
cional para la Administracion, que solo respondia con la cantidad que no hu-
biera pagado al contratista. Tampoco era incompatible con la proteccion de los
intereses publicos, mas bien todo lo contrario. El hecho de que la Administra-
cion pudiera abonar directamente las prestaciones contractuales a quien en de-
finitiva las ejecuta materialmente, garantiza la viabilidad y buena ejecucion del
contrato, otorgando mayores garantias a los subcontratistas. Esta posicion seria
también mas acorde con un poder publico responsable que vela por la correcta
ejecucion del contrato y por el cumplimiento de la normativa laboral, medioam-
biental y social en la ejecucion del mismo. Es dudoso por tanto que una radi-
cal separacion entre la relacion juridica principal que vincula al contratista con
la Administracion y aquella que se establece entre el contratista y el subcontra-
tista, reporte verdaderas ventajas a la Administracion, en la medida que impide
cualquier intervencion administrativa en una relacion juridica que, a la postre,
se desarrolla en el seno de los contratos publicos.

Por ultimo, dicha separacion tampoco garantiza a la Administraciéon una
absoluta indemnidad frente al contratista. Muy al contrario de lo que se afir-
ma en el TRLCSP, mientras nuestra legislacion administrativa se ha esforzado
en mantener una separacion absoluta entre las relaciones juridicas involucra-
das en la subcontratacion, la legislacion laboral y tributaria, han venido tejien-
do todo un entramado de responsabilidades de la Administracion Publica como
«empleador»'*.

13 Esta opcion es la que se acoge en el ambito de otros paises como Francia, en cuya Ley 75-
1334 relativa a la subcontratacion se admite y regula la accion directa del subcontratista
frente a la entidad adjudicadora como forma de exigencia de las prestaciones impagadas que
se han ejecutado como consecuencia de la subcontratacion.

14 -En este sentido, el art. 42 del ET establece una responsabilidad solidaria del empleador por
el pago de salarios y cuotas de la Seguridad Social de los trabajadores subcontratados.

El art. 43.1. f de la LGT establece la responsabilidad solidaria por las obligaciones tributa-
rias relativas a tributos que deban repercutirse o cantidades que deban retenerse a trabaja-
dores, profesionales u otros empresarios, en la parte que corresponda a las obras o servicios
objeto de la contratacion o subcontratacion.

Para que se genere estas responsabilidades la actividad subcontratada debe formar parte de
la «propia actividad de la Administracion». Conforme a la teoria del ciclo productivo, STS,
Sala de lo Social, de 3 de octubre de 2008, debe entenderse por «propia actividad», la ac-
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tividad inherente o absolutamente indispensable para la actividad de la empresa principal,
lo que traducido a la actividad publica se corresponde con aquellas prestaciones que se ha-
llan necesariamente integradas en la funcion que tiene encomendada la Administracion y
sin cuya actuacion no se entenderia cumplida esa funcion (SS TS 18 de enero de 1995, 29
de octubre de 1998, 24 de noviembre de 1998, 22 de noviembre de 2002 y 20 de julio de
2005).

A modo recopilatorio vid. la STSJ de Madrid ntum. 435/2013, de 17 de Mayo, que senala co-
mo supuestos en los que la jurisprudencia descarta la nocion de propia actividad las contra-
tas de vigilancia de las instalaciones de una Administracion Publica (STS, Sala de lo Social,
18 de enero de 1995); los supuestos de imparticion de cursos de formacion por empresas
colaboradoras aunque estuvieran financiadas por el INEM (STS, Sala de lo Social, 29 de oc-
tubre de 1998; en este mismo sentido se manifiesta la STSJ de Castilla y Leon Burgos —Sala
de lo Social- Seccion 12, sentencia de 13 de diciembre de 2012); el servicio de cafeteria de
un club deportivo sociocultural de la Armada (STSJ Murcia de 11 de diciembre de 2006); y
un contrato de explotacion de cafeteria de un Ministerio (STSJ de Castilla La Mancha de 14
de marzo de 2004). Por el contrario, si se ha considerado que concurre la nocién de propia
actividad en los supuestos de contratas del Ayuntamiento para atender a la gestion indirec-
ta de atencion domiciliaria (STS, Sala de lo Social, de 15 de julio de 1996); en la prestacion
de servicios sociales en un centro de discapacitados dependiente de una administracion au-
tonémica (STSJ Comunidad de Valencia de 9 de marzo de 2004); en la contrata de servicios
informaticos para el Ministerio de Medio Ambiente (STSJ de Madrid 23 de febrero de 2004);
en el transporte de servicio sanitario de urgencia por el Instituto Navarro de Salud (STS, Sa-
la de lo Social, de 23 de enero de 2008); en el transporte del servicio sanitario de enfermos
por el Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco (STSJ del Pais Vasco de 29 de octubre
de 2002); en la gestion indirecta de programas de medidas judiciales de menores en medio
abierto para prevenir y evitar conductas delictivas (STS] Comunidad Valenciana de 4 de ma-
yo de 2005); en la gestion de instalaciones deportivas (STSJ de Murcia de 18 de diciembre de
2000); y en la gestion de actividades culturales y deportivas del Ayuntamiento de Alcorcon
(STSJ Madrid de 17 de mayo de 2013)

° Vid. arts. 14, 42.1 y 24.3 sobre la responsabilidad por incumplimiento de la obligacion
de prevencion de riesgos laborales de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencion
de Riesgos Laborales, en relacion con el art. 42.3 del RD Legislativo 5/2000 de 4 de
agosto que aprueba el Texto Refundido de la ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social. La responsabilidad en este caso requiere de la concurrencia de culpa de la Admi-
nistracion y constituye una responsabilidad derivada del incumplimiento de la obligacion
propia del empresario principal, titular del centro del trabajo —lugar de trabajo—, en el que
prestan servicios los trabajadores en virtud de una contrata o subcontrata, de velar por el
cumplimiento de las normas de prevencion de riesgos laborales en el conjunto productivo
o lugar de trabajo que se encuentra bajo su control (STS, Sala de lo Social, de 5 de mayo
de 1999).

° Vid. igualmente el art. 214 del TRLCSP que recoge la responsabilidad patrimonial de la
Administracion. En relacion a la misma, ver las dos posiciones juridicas que ha mantenido
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion a su ejercicio expuestas en la sentencia
1437/2004 Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2), de 30 septiembre Re-
curso contencioso-administrativo num. 51/2001.
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I1I. LA REGULACION DE LA SUBCONTRATACION
EN EL TRLCSP

1. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION

La regulacion de la subcontratacion en los contratos administrativos se contie-
ne en los arts. 227, 228 y 228 bis del TRLCSP aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 3/2011 de 14 de noviembre, dentro de las normas relativas a los efectos,
cumplimiento y extincion de los contratos (Libro IV de la Ley).

Considerando que solo los contratos administrativos (art. 19.2 TRLCSP) se ri-
gen en cuanto a sus efectos y extincion por el TRLCSP y disposiciones de desarro-
llo, las normas relativas a la subcontratacion deberian ser en principio solo de apli-
cacion a los contratos que celebren las Administraciones Publicas, entendiendo por
tales, las comprendidas en el art. 3.2 del TRLCSP, dado que para los contratos que
celebren los poderes adjudicadores no Administracion Publica y los entes del sector
publico que no son poder adjudicador (contratos que el art. 20.2 califica de priva-
dos), deberia estarse al derecho privado para regular sus efectos y extincion.

Esta primera apreciacion no es sin embargo correcta en su totalidad, dado
que el art. 227.9 del TRLCSP establece expresamente que lo dispuesto en el art.
227 del TRLCSP sera de aplicacion a las entidades publicas empresariales y a los
organismos asimilados o dependientes de las Administraciones Publicas, si bien
las referencias a las prohibiciones de contratar que se efectian en el apdo. 227.5
se entenderan referidas a las enumeradas en el art. 60.1 del TRLCSP.

En consecuencia, si bien las entidades publicas empresariales estatales y los
organismos asimilados dependientes de las Comunidades Auténomas y Entida-
des Locales no tienen la consideracion de Administracion Publica, segtin el con-
cepto estricto que de este término impone el art. 3.2 del TRLCSP, por prevision
expresa de este art. 227.9 las normas en materia de subcontratacion si les son
de aplicacion. Ello debe considerarse dado, que si este articulo no existiera, sus
contratos, como contratos privados que son (art. 20.1 TRLCSP) se regirian en
cuanto a sus efectos y extincion por el derecho privado que seria por tanto de
aplicacion a la subcontratacion (art. 20.2 TRLCSP).

2. LA POSIBILIDAD DE LA SUBCONTRATACION COMO REGLA GENERAL

La contratacion administrativa parte de la regla general de la posible subcontra-
tacion de parte de las prestaciones que integran el contenido del contrato admi-
nistrativo. En este sentido el art. 227.1 del TRLCSP, en idénticos términos a los
recogidos en sus precedentes legislativos, senala que «el contratista podra con-
certar con terceros la realizacion parcial de la prestacion, salvo que el contrato o
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los pliegos dispongan lo contrario o que por su naturaleza y condiciones se de-
duzca que aquel ha de ser ejecutado directamente por el adjudicatario».

En la mayor parte de los supuestos el recurso a la subcontratacion sera de-
cidido por el adjudicatario en el curso de la propia ejecucion, sin que la utiliza-
cion de este recurso se haya anticipado en el momento de la licitaciéon. Sin em-
bargo la subcontratacion puede manifestarse al tiempo de la licitacion en dos
supuestos: cuando el contratista para acreditar su solvencia la integra a través
de la subcontratacion y en el supuesto en que la propia Administracion requiera
en el Pliego al licitador que manifieste al tiempo de realizar su oferta la subcon-
tratacion que va a realizar en la ejecucion del contrato.

3. LA SUBCONTRATACION COMO OPCION DEL CONTRATISTA
EN LA EJECUCION CONTRACTUAL

El adjudicatario que decide, en el curso de la ejecucion de un contrato, ejecu-
tar parte de las prestaciones recurriendo a un tercero, debe comunicar a la Ad-
ministracion su intencion de subcontratar. En este sentido el art. 227.2.b) del
TRLCSP requiere como condicion indispensable para que el adjudicatario pue-
da utilizar la subcontratacion, comunicar «anticipadamente y por escrito a la
Administracion la intencion de celebrar los subcontratos, sefialando la parte de
la prestacion que se pretende subcontratar y la identidad del subcontratista, y
justificando suficientemente la aptitud de este para ejecutarla por referencia a
los elementos técnicos y humanos de que dispone y a su experienciax.

La identificacion del contratista en este caso serd necesariamente nomi-
nativa dado que el contratista ya ha decidido la subcontratacion y la identi-
dad del subcontratista. Como primer presupuesto, el subcontratista no puede
ser en ningun caso una persona incursa en prohibicion de contratar. Asi lo se-
nala tajantemente el art. 227.5 del TRLCSP cuando determina que «en ningin
caso podra concertarse por el contratista la ejecucion parcial del contrato con
personas inhabilitadas para contratar de acuerdo con el ordenamiento juridi-
co o comprendidas en alguno de los supuestos del art. 60» (prohibiciones de
contratar)». Es decir no puede ejecutarse la prestacion subcontratada a través

15 Directiva 2014/24 (105) «[...] Ademas es preciso puntualizar explicitamente que los Estados
miembros han de poder ir mas alla, [...] o al permitir o exigir a los poderes adjudicadores que
verifiquen que los subcontratistas no se encuentran en ninguna de las situaciones en las que se
justificaria la exclusion de operadores economicos. Cuando se apliquen estas medidas a sub-
contratistas, debe garantizarse la coherencia con las disposiciones aplicables a los contratistas
principales, de modo que la existencia de motivos de exclusion obligatoria vaya seguida por el
requisito de que el contratista principal sustituya al subcontratista de que se trate».
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de una persona que no habria podido concurrir a la licitacion, por estar incur-
so en prohibicion. De otra forma, se articularia un fraude de ley al ordenamien-
to juridico.

El contratista debe ademads tener la capacidad técnica necesaria para ejecu-
tar la prestacion («aptitud de este para ejecutarla por referencia a los elemen-
tos técnicos y humanos de que dispone y a su experiencia»). En logica conse-
cuencia con el sistema de clasificacion que acoge nuestro ordenamiento juridico
como forma de acreditacion de la capacidad técnica, y en sintonia con lo esta-
blecido en el art. 74 del TRLCSP, la acreditacion de estar en posesion de la clasi-
ficacion precisa para ejecutar la parte del contrato objeto de la subcontratacion,
exime al contratista de tener que acreditar esa capacidad técnica.

En relacion a la exigencia o no de clasificacion al subcontratista, la Junta de
Andalucia en el informe 17/2008 de 7 de octubre concluye que no puede exigir-
se al subcontratista que tenga la clasificacion adecuada para la realizacion de la
prestacion del contrato objeto de la subcontratacion, pero si la tiene, le eximira
de justificar su aptitud.

En todo caso, conforme al art. 227.2.b) del TRLCSP, las circunstancias re-
lativas a la solvencia del subcontratista, deberan comunicarse y acreditarse por
el contratista de forma previa a la realizacion de la subcontratacion Como ex-
cepcion a esta regla general, no sera precisa la comunicacion previa en los su-
puestos en que el recurso a la subcontratacion se produzca «para atender a una
situacion de emergencia o que exija la adopcion de medidas urgentes y asi se
justifique suficientemente». El TRLCSP no define qué situaciones deben com-
prenderse en dichos conceptos juridicos, pero pueden ser trasladables las situa-
ciones que la jurisprudencia ha recogido para fundamentar la tramitacion ur-
gente o de emergencia de los expedientes'. En todo caso, la concurrencia de las
situaciones que demanden la subcontratacion sin la preceptiva comunicacion
previa debe ser suficientemente justificada por el contratista de forma inmedia-
ta a la realizacion de la subcontratacion, comunicando a la Administracion las

16 En relacion con la necesidad de motivacion de la declaracion de urgencia en el expediente
se ha destacado en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 27 de febrero de 2008)
que la situacion urgente debe ser objetivamente evaluable y no apreciada de modo subjetivo
por el 6rgano de contratacion. A su vez, dicha declaracion debe estar justificada por la exis-
tencia de un interés publico o de necesidades inaplazables que han de ser satisfechas. Tales
circunstancias han concurrir y motivarse de forma suficiente en el expediente. En relacion
a los supuestos de emergencia, estos se definen por gravedad, recogiendo el art. 113.1 del
TRLCSP, acontecimientos catastroficos, situaciones que supongan un grave peligro o de ne-
cesidades que afecten a la defensa nacional.
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circunstancias que hayan concurrido, la subcontratacion realizada y las circuns-
tancias del subcontratista.

La doctrina administrativa planteo tradicionalmente qué naturaleza debia
otorgarse al requisito de la comunicacion previa de la subcontratacion y qué
efectos juridicos debian darse a la falta de esa comunicacion preceptiva.

Tal y como recoge Germdn Ferndndez Farreres («Régimen juridico de la
subcontratacion en la nueva Ley de Contratos del Sector publico»), la exigen-
cia de la comunicacion previa de la subcontratacion constituye un requisito que
tradicionalmente ha exigido nuestro Derecho. Asi la LCE de 1965, ya establecia
dicho requisito en su art. 58. Esta comunicacion tenia por objeto fundamental
que la Administracion autorizase previamente la subcontratacion. Esta autori-
zacion se interpreto por el TS (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
4%), Sentencia de 20 de abril de 1992, rec. 1967/1990, Fundamento de derecho
tercero, como una facultad discrecional de la Administracion de forma que el 61-
gano administrativo «era absolutamente libre» para autorizar o no la subcontra-
tacion «segun tuviera por conveniente». La doctrina administrativa interpretd
sin embargo de forma mayoritaria que dicha autorizacion no podia interpretarse
como un poder discrecional de la Administracién sino como un control reglado
de los requisitos legales exigidos para la subcontratacion.

Este requisito fue igualmente exigido en el art. 116.3 de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas, Ley 13/1995 de 18 de mayo y en el art.
115.3 del TRLCAP si bien sin hacer referencia ya a la autorizacion de la Admi-
nistracion.

Planteandose la doctrina cuales serian los efectos juridicos que desencade-
naria una subcontratacion no comunicada, se sostenia en general que dado que
el subcontrato no era mas que un pacto o contrato privado entre el contratista y
subcontratista, que no desplegaba efectos frente a la Administracion, la falta de
autorizacion no enervaria la eficacia de dicho subcontrato, como relacion pri-
vada entre el contratista y subcontratista, produciendo sus efectos juridicos al
margen de la relacion principal. Respecto a la Administracion la falta de comu-
nicacion previa permitiria a la Administracion desconocer la misma.

Se planted igualmente si, dado que el contratista habia incumplido una
obligacion legal, la Administracién podria instar la resolucion contractual fun-
dandola en un incumplimiento del contrato.

La posibilidad de resolver el contrato no parece sin embargo que pueda de-
rivarse necesariamente y de forma automatica de la simple ausencia de comuni-
cacion previa de la subcontratacion, pues si bien lo que es indudable es que la
misma constituye un incumplimiento del contratista, no todo incumplimiento
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puede considerarse de la entidad suficiente para generar una resolucion. Ello de-
penderd en definitiva de la propia naturaleza juridica del contrato, de los térmi-
nos establecidos en el Pliego de Cldusulas Administrativas, como lex reguladora
del contrato y de las propias consecuencias juridicas de ese incumplimiento. Asi
lo ha entendido el Dictamen 740/2011 del Consejo Consultivo de la Comuni-
dad de Madrid en el supuesto de una subcontrata de servicios concertada por el
contratista sin autorizaciéon del Ayuntamiento. Como consecuencia de la falta de
comunicacion previa de la subcontratacion, el Ayuntamiento inst6 la resolucion
del contrato considerando que se habian incumplido obligaciones esenciales del
contratista. El Consejo Consultivo entiende sin embargo que no constituye cau-
sa de resolucion el incumplimiento de dicha comunicacion previa en cuanto que
no todo incumplimiento de una obligacién es causa de resolucion contractual.
Analizando el pliego se concluye que el mismo no requeria que el contratista eje-
cutara personalmente el contrato; tampoco prohibia la subcontratacion. De los
términos del pliego no puede considerarse que se elevara la comunicacion pre-
via de la subcontratacion a la consideracion de obligacion esencial del contrato
ni constaba que el subcontratista careciese de la capacidad necesaria para contra-
tar. En base a ello, el Consejo Consultivo entendié que la via procedente no era
la resolucion del contrato sino la imposicion de penalidades en aplicacion de lo
dispuesto el art. 210 de la LCSP —hoy art. 227.3 del TRLCSP-"".

Los Tribunales, por su parte (en este sentido la), han entendido que la falta
de comunicacion de la subcontratacion tiene por efecto inmediato que la Admi-
nistracion pueda desconocer la misma. Esto permite a la Administracion desco-
nocer cualquier pretension del subcontratista. En este sentido se pronuncia la
Audiencia Nacional en sentencias de 14 de junio de 2005 y 18 de mayo de 2007,
la STSJ de la Comunidad Valenciana de 22 de marzo de 2012, la STSJ de Casti-
lla y Le6n de 4 de junio de 2013 y la STS] de Navarra de 23 de octubre de 2013.

4. SUPUESTOS DE AUTORIZACION PREVIA

Si bien la comunicacion previa a la Administracion constituye la regla general
para subcontratar, la ley transforma este requisito en una auténtica autoriza-
cion, en los supuestos contemplados en el art. 227.2.d) del TRLCSP, sin contem-
plar excepciones a la misma. Dicho apartado hace referencia a los «contratos de
caracter secreto o reservado, o en aquellos cuya ejecucion deba ir acompanada
de medidas de seguridad especiales de acuerdo con disposiciones legales o re-

17 No obstante, la resolucion por la subcontratacion con incumplimiento de la comunicacion
previa se ha admitido en ocasiones por los Tribunales. En este sentido, la STSJ de Aragon
num. 620/2012, recurso 44/2010.
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glamentarias o cuando lo exija la proteccion de intereses esenciales de la seguri-
dad del Estado». En tales supuestos la subcontratacion requerira siempre de la
autorizacion expresa del érgano de contratacion.

No parece que la falta de autorizacion determine solo la imposicion de las
penalidades previstas en el art. 227.3 del TRLCSP, dados los términos imperati-
vos en que se expresa el art. 227.1.d) del TRLCSP, las circunstancias especiales
de los contratos que contempla dicho precepto y que dicho apartado no pare-
ce que esté comprendido propiamente en las referencias a condiciones de ap-
titud y circunstancias de urgencia y emergencia que menciona el art. 227.3 del
TRLCSP. En consecuencia, la ausencia de autorizacién preceptiva si podria con-
siderarse como causa de resolucion contractual por incumplimiento de la obli-
gacion esencial de cumplir las prevenciones que imponia el cardcter reservado o
secreto del contrato o las medidas de seguridad especiales que la ejecucion del
contrato requeria.

5. INCUMPLIMIENTO DE LOS PRESUPUESTOS DE LA SUBCONTRATACION

Como se ha senalado, el incumplimiento de los presupuestos que el art. 227 del
TRLCSP establece para la subcontratacion tendra en todo caso como sancion le-
gal la imposicion de penalidades por la Administracion. En este sentido sefala
el art. 227.3 del TRLCSP que «la infraccion de las condiciones establecidas en el
apartado anterior para proceder a la subcontratacion, asi como la falta de acredi-
tacion de la aptitud del subcontratista o de las circunstancias determinantes de
la situacion de emergencia o de las que hagan urgente la subcontratacion, podra
dar lugar, en todo caso, a la imposicion al contratista de una penalidad de hasta
un 50 por 100 del importe del subcontrato».

Con la expresion «en todo caso» el legislador parece hacer referencia a la
consecuencia juridica que necesariamente, por imposicion legal, puede derivar-
se del incumplimiento de las normas legales sobre subcontratacion. No obstan-
te una adecuada aplicacion de este precepto exigiria de ciertas estipulaciones en
los Pliegos del contrato determinando tanto las penalidades como las circuns-
tancias que graduan su imposicion.

Llamemos la atencion de que seguin este precepto la penalidad puede ser
de hasta un 50% sobre el importe subcontratado, por lo que si consideramos
que ese importe puede ser de hasta un 60% del importe de adjudicacion (art.
227.2.e), la penalidad puede llegar a suponer, si la prestacion subcontratada al-
canza ese 60 %, de un 30% del importe de adjudicacion contractual. Ello implica
una cierta singularidad de las penalidades por subcontratacion en relacion a las
penalidades por ejecucion defectuosa que contempla el art. 212.1 del TRLCSP.
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El art. 227.3 del TRLCSP no excluye consecuencias juridicas mas graves
cuando el subcontrato se celebre sin la autorizacion legal preceptiva por tratar-
se de contratos de cardcter secreto o reservado o cuya ejecucion deba ir acom-
panada de medidas especiales de seguridad en la subcontratacion ni tampoco,
como ya hemos visto, cuando la subcontratacion se realice con subcontratistas
incursos en una prohibicion de contratar. Tampoco excluye que los Pliegos pue-
dan determinar consecuencias juridicas mas graves para la falta de comunica-
cion previa de la subcontratacién, atribuyendo a esa comunicacion el caracter
de obligacion esencial.

6. EL OBJETO DE LA SUBCONTRATACION.
LIMITES CUANTITATIVOS Y CUALITATIVOS A LA MISMA

En esencia la subcontratacion implica la ejecucion por un tercero, que en prin-
cipio es ajeno al contrato, de una «parte» de la prestacion, por lo que no cabe la
subcontratacion de todas las prestaciones que integran el objeto contractual. Asi
puede deducirse de los términos del art. 227.1 del TRLCSP («el contratista po-
dra concertar con terceros la realizacion parcial de la prestacion») y de sus res-
tantes apartados que hacen referencia continua a expresiones tales como «parte
del contrato», «parte de la prestacion» o «prestacion parcial».

Es interesante la hipotesis que plantea el Informe 17/2008, de 7 de octubre,
de la Comision Consultiva de Contratacion Administrativa de la Junta de Anda-
lucia sobre la posibilidad de subcontratar la totalidad del contrato con empre-
sas vinculadas, concluyendo dicho informe que si puede subcontratarse hasta el
100% del contrato con empresas vinculadas que se encuentren en los supuestos
previstos en el art. 42 del Codigo de Comercio dado que la Ley habilita al con-
tratista para valerse de los medios o capacidades técnicas de empresas con las
que tenga una especial vinculacion, resultando dichas empresas excluidas del
limite maximo para la subcontratacion.

Esta ultima prevision es importante en cuanto que en el porcentaje de la
subcontratacion no se computan los subcontratos con empresas vinculadas. Asi
resulta del art. 227.2 e), apartado segundo del TRLCSP, cuando sefiala que «para
el computo de este porcentaje maximo, no se tendran en cuenta los subcontra-
tos concluidos con empresas vinculadas al contratista principal entendiéndose
por tales las que se encuentren en algunos de los supuestos previstos en el art.
42 del Codigo de Comercio». Esta prevision sigue la direccion marcada por las
Directivas y por el propio TRLCSP de que el contratista pueda valerse de las ca-
pacidades economicas de empresas del mismo grupo tanto para acreditar su sol-
vencia como para ejecutar el contrato.
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El TRLCSP, al igual que hicieron los precedentes textos legales, fija un li-
mite cuantitativo para las prestaciones que pueden subcontratarse. Asi senala
el art. 227.2.e) del TRLCSP que «las prestaciones parciales que el adjudicatario
subcontrate con terceros no podran exceder del porcentaje que se fije en el plie-
go de clausulas administrativas particulares. En el supuesto de que no figure en
el pliego un limite especial, el contratista podra subcontratar hasta un porcenta-
je que no exceda del 60 por 100 del importe de adjudicacion».

Si bien la redaccion de este precepto ha solventado parte de las dudas que
se plantearon con leyes anteriores —la redaccion actual no deja duda de que el
limite de la subcontratacion que puede fijarse en el Pliego puede ser un porcen-
taje inferior al limite del 60 %—, dicha redaccion sigue planteando la cuestion de
si los Pliegos pueden estipular un porcentaje superior al limite legal del 60 %.
Asi, parte de la doctrina ha planteado que el limite del 60% que recoge este pre-
cepto —limite que ha variado en los diferentes textos legales— seria aplicable solo
para el supuesto de no establecerse nada en el pliego pero no impediria que el
Pliego pudiera fijar un porcentaje superior a dicho 60%. Esta libertad para fijar
los limites parece ser la posicion juridica que mantiene el Informe 8/2011, de
27 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Ge-
neralidad de Cataluna (Comision Permanente)'®. Sin embargo, la Junta Consul-
tiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Aragon en el Informe
23/2013, de 25 de noviembre, senala, en interpretacion del limite legal, que la
Ley fija un limite inicial que no puede excederse en ningun caso de tal manera
que dicho limite porcentual constituye un limite maximo'. Considerando los
solidos argumentos que senala la Junta Consultiva esta parece la posicion juri-
dica mas acorde a la voluntad de legislador y desde luego la mds prudente para
la Administracion Publica.

En relacion a los limites a la subcontratacion, tal y como recoge el informe
1/2010, de 17 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de Aragon, cabe que el pliego establezca no solo limitaciones cuantitativas di-
ferentes para la subcontratacion sino que fije limitaciones cualitativas relativas

18 «C) La Administracion tiene que valorar la conveniencia para cada contratacion, en funcion
de las caracteristicas de su objeto y de las finalidades asociadas, de permitir subcontratar o,
en su caso, de establecer un maximo de subcontratacion diferente al 60 por 100 previsto en
la LCSP»

19 «Entiende esta Junta Consultiva que la Ley fija un limite inicial del que no puede excederse
en ningun caso de tal manera que ese limite porcentual constituye el limite maximo para el
contratista, y ello para evitar crear situaciones de practica «novacion» o sustitucion del con-
tratista que desvirtuarian la regla de la subcontratacion se instrumentaliza para la ejecucion
«parcial» del contrato administrativo».
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a la ejecucion de las prestaciones contractuales, determinando la forma en que
deberan ejecutarse ciertas partidas de la obra o ciertas prestaciones del contra-
to. Por supuesto, las modalizaciones que a través de la subcontratacion puedan
incluirse en la ejecucion del contrato, deberan constar claramente en el Pliego.

7. LA SUBCONTRATACION MANIFESTADA EN EL MOMENTO DE LA LICITACION:
LA INTEGRACION DE LA SOLVENCIA
Y LA NECESARIA MENCION EN LOS PLIEGOS

Hasta este momento hemos analizado el supuesto general de la subcontratacion
que es la que se decide por el contratista en el curso de la ejecucion del con-
trato como consecuencia de su potestad de organizacion. Ahora bien, no pue-
de olvidarse que la subcontratacion puede ponerse de manifiesto en el proceso
de licitacion, bien porque el Pliego haya exigido del licitador que al realizar su
oferta exprese la parte del contrato que pretenda subcontratar y su porcentaje
o bien porque el contratista se haya valido de la subcontratacion para integrar
su solvencia.

Es importante considerar este ultimo aspecto porque la subcontratacion,
ademas de un instrumento de ejecucion del contrato, constituye un recurso
del que puede valerse el contratista para integrar o completar su solvencia con-
forme a lo dispuesto en el art. 63 del TRLCSP®. Tal y como recoge el informe
1/2010, de 17 de febrero de la Junta Consultiva de Contratacion Administrati-
va de Aragon, este precepto es una transposicion del art. 48.3 de la Directiva
2004/18, que encuentra su apoyo directo en la sentencia Holst Italia de 2 de di-
ciembre de 1999. Esta sentencia concluia que nadie puede ser excluido de un
contrato publico por el mero hecho de que, para la ejecucion del contrato, pro-
yecte emplear medios que no le pertenecen, sino que corresponden a entidades
distintas. En todo caso corresponde al licitador que pretenda valerse de los me-
dios economicos o técnicos de otras empresas acreditar que efectivamente dis-
pone de esos medios?'. Desde luego, si el contratista integré su solvencia me-

20 Conforme al art. 63 del TRLCSP «Para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un con-
trato determinado, el empresario podra basarse en las 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».

21 Continua sefalando el informe 1/2010, de 17 de febrero, de la Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa de Aragon: «la vinculacion puede ser directa, como la que conforman
los grupos de sociedades, o indirecta, a través de la subcontratacion, arrendamiento, agru-
paciones de empresarios [...] Es de destacar que puede integrar su solvencia tanto el que ne-
cesita completarla puesto que no la posee en su totalidad, como aquel que prefiere comple-
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diante la subcontratacion, ello tendra sin duda efectos juridicos en la ejecucion
del contrato, quedando el subcontratista incorporado al mismo.

Puede ocurrir también que la Administracion haya exigido en el Pliego que
el licitador exprese, al realizar su oferta, la parte del contrato que va a subcon-
tratar. En este sentido, el art. 227.2.a) del TRLCSP senala que «Si asi se prevé
en los pliegos o en el anuncio de licitacion, los licitadores deberan indicar en la
oferta la parte del contrato que tengan previsto subcontratar senialando su im-
porte y el nombre o perfil empresarial definido por referencia a las condiciones
de solvencia profesional o técnica, de los subcontratistas a los que se vaya a en-
comendar su realizacion».

En consecuencia, el licitador que pretenda subcontratar debe manifestarlo
al realizar su oferta sefialando la prestacion, su importe e identificando al sub-
contratista. Esta identificacion, puede realizarse, a diferencia del art. 227.2.b)
del TRLCSP —supuesto general—, en dos formas: nominativamente o bien sefia-
lando el perfil empresarial del subcontratista pero sin identificacion nominativa.
Si la identificacion se realiza mediante perfil empresarial, es logico suponer que
el contratista debera realizar posteriormente su identificacion a través de la co-
municacion previa del art. 227.2.b) del TRLCSP que antes hemos visto.

La declaracion que sobre la subcontratacion se exige al licitador al tiempo
de realizar su oferta deberia tener un efecto vinculante para el mismo en cuan-
to que forma parte de las condiciones que fueron consideradas por el poder ad-
judicador para la adjudicacion del contrato. Sin embargo la Ley no otorga a su
incumplimiento mds consecuencia que la imposicion de unos plazos especiales
de espera para realizar subcontrataciones con empresarios diferentes al seniala-
do en la licitacion o para subcontratar prestaciones diferentes a las sefialadas. En
este sentido sefala el art. 227.2.c) del TRLCSP que: «Si los pliegos o el anuncio
de licitacion hubiesen impuesto a los licitadores la obligacion de comunicar las
circunstancias senaladas en la letra a) los subcontratos que no se ajusten a lo in-
dicado en la oferta por celebrarse con empresarios distintos de los indicados no-
minativamente en la misma o por referirse a partes de la prestacion diferentes a
las senaladas en ella, no podran celebrarse hasta que transcurran 20 dias desde
que se hubiese cursado la notificacion y aportado las justificaciones a las que se
refiere la letra b) —capacidad y aptitud- salvo que con anterioridad hubiesen si-
do autorizados expresamente, siempre que la Administracion no hubiera notifi-
cado dentro de este plazo, su oposicion a los mismos». Ello puede tener su fun-
damento en la consideracion de que la subcontratacion con otro subcontratista

mentarla para garantizar una mejor ejecucion del contrato, aunque por si mismo posea la
solvencia exigida para un contrato determinado».
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diferente no altera la oferta, que es del contratista, ni la exclusiva responsabili-
dad del mismo frente a la Administracion. El plazo de espera establecido vendra
impuesto simplemente por la necesidad de otorgar a la Administraciéon un plazo
de tiempo suficiente para examinar las condiciones de solvencia y aptitud de los
subcontratistas. Este plazo especial de espera puede ademads no cumplirse cuan-
do la subcontratacion atienda a una situacion urgente o de emergencia. («Bajo
la responsabilidad del contratista, los subcontratos podran concluirse sin nece-
sidad de dejar transcurrir el plazo de veinte dias si su celebracion es necesaria
para atender a una situacion de emergencia o que exija la adopcion de medidas
urgentes y asi se justifica suficientemente»)?.

8. LA PROHIBICION DE LA SUBCONTRATACION

Conforme a lo dispuesto en el art. 227.1 del TRLCSP no procede la subcontra-
tacion cuando el contrato sea intuitu personae* y cuando los pliegos lo hayan
previsto expresamente («salvo que el contrato o los pliegos dispongan lo contra-
rio»). En base a ello ha sido tradicional la afirmacion de que la Administracion
puede prohibir la subcontratacion.

Sin embargo, fuera de los supuestos en los que el contrato sea intuitu per-
sonae, es decir, que por su naturaleza solo puede ser ejecutado por el adjudica-
tario, no es tan evidente que pueda excluirse la subcontratacion por decision
discrecional de la Administracion. Si la jurisprudencia europea entiende que no
puede excluirse a una empresa por el hecho de que proyecte valerse de las ca-
pacidades de otros operadores economicos o empresas para ejecutar el contrato
a través de la subcontratacion, es precisamente porque el derecho comunitario
parte de la consideracion de que tampoco puede restringirse de forma injustifi-
cada el recurso a la subcontratacion.

En este sentido, la STJUE de 18 de Marzo de 2004 (Sentencia Siemens y Ar-
ge Telecom), pronunciandose sobre una cuestion prejudicial acerca de una nor-
ma del Derecho Austriaco (concretamente el art. 31 de la Ley federal de 1997
sobre la adjudicacion de contratos publicos), que prohibia la subcontratacion,
senalaba que una disposicion de la licitacion que prohibe el recurso a la subcon-
tratacion respecto a partes importantes de un contrato es contraria a la Directi-

22 La Recomendacion 2/2013 de 25 de noviembre de la JCCA Ar senala que el contratista debe
hacer una justificacion previa para contratar con otro subcontratista con derecho a oposi-
cion de la Administracion.

23 Como supuesto de contrato intuitu personde, la Recomendacion 2/2013 de la JCCA Ar senala
los contratos reservados a favor de «Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion».
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va 92/50. Se senalaba también, reiterando la doctrina mantenida en la Sentencia
Holst Italia, que no puede limitarse el recurso a la subcontratacion como forma
de acreditar la solvencia exigida para licitar. Sin embargo no se opone al derecho
comunitario la prohibicién o restriccion del recurso a la subcontratacion para
la ejecucion de partes esenciales del contrato cuando precisamente la entidad
adjudicadora no haya podido comprobar las capacidades técnicas y economicas
de los subcontratantes al examinar las ofertas y seleccionar al licitador que ha-
ya presentado la proposicion mas ventajosa. De forma similar se pronunciaba el
Abogado General en el Asunto 94/12 sobre una cuestion prejudicial planteada
sobre un articulo de la normativa nacional italiana que limitaba a una sola em-
presa el numero de entidades u operadores en cuya capacidad podia basarse un
operador economico. Se consideraba en definitiva que la limitacion del recurso
a la subcontratacion con una sola empresa no era conforme con la normativa
comunitaria’*. En el mismo sentido, en el recurso interpuesto el 26 de febrero
de 2013, recurso 96/13, la Comision considera que el anuncio de un pliego que
impide que la experiencia de los subcontratantes pueda ser tenida en cuenta
como experiencia de los licitadores vulnera el art. 48 de la directiva 2004/18>.

Considerando que son disconformes con las Directivas todos aquellos pre-
ceptos que limitan el recurso a la subcontratacion por su importancia para in-
tegrar la solvencia, no parece que el poder adjudicador pueda limitar injusti-
ficadamente el recurso a la subcontratacion. Esta consideracion se refuerza si
tenemos en cuenta que la subcontratacion se configura como cauce de acceso
de las PYME a la contratacion publica. En base a estas consideraciones cualquier
prohibicion en los Pliegos de la subcontratacion deberia estar fundada en la na-

24 Son interesantes las conclusiones del abogado general, Sr. Nilo Jaaskinen presentadas el 28
de febrero de 2013 en el Asunto C 94-12. En ellas se senala «33. Otro de los objetivos de las
normas de contratacion publica es abrir el mercado de contratacion publica a todos los ope-
radores economicos, con independencia de su tamano. En particular, se incentiva la inclu-
sion de pequenas y medianas empresas (PYME), al considerarse que estas forman el nucleo
de la economia de la Union europea. Las opciones de las PYME de participar en licitaciones
y de que se les adjudiquen contratos publicos se verian mermadas, entre otros factores, por
el tamarfio de los contratos. Por ello, para facilitar el acceso de las PYME a los mercados, re-
viste especial importancia que los licitadores que formen parte de grupos puedan basarse en
las capacidades de empresas auxiliares».

25 Como motivo y principal alegacion en el recurso, la Comision considera que «la condicion
que figura en el anuncio con arreglo a la cual la experiencia de los subcontratantes del lici-
tador no puede tenerse en cuenta como experiencia de este ultimo viola el articulo 48 de la
directiva 2004/18 en la medida que, con arreglo a dicha condicion, los licitadores no pueden
alegar la experiencia de terceros para demostrar que disponen de la capacidad técnica exigi-
da para ejecutar el contrato de que se trata».
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turaleza intuitu personae del contrato o en circunstancias del mismo que justifi-
quen esta prohibicion. En cualquier caso, la exclusion de la subcontratacion, en
cuanto recurso del que puede valerse el contratista, deberia estar oportunamen-
te justificada en el expediente de contratacion®.

9. LA IMPOSICION DE LA SUBCONTRATACION

En sentido contrario a la prohibicién de la subcontratacion, el art. 227.7 del
TRLCSP permite que la Administracion imponga al contratista, advirtiéndolo
en el anuncio o en los pliegos, la subcontratacion de determinadas partes de la
prestacion que no excedan en su conjunto del 50% del importe del presupues-
to del contrato. Sera preciso ademas que esas partes del contrato gocen de «una
sustantividad propia dentro del conjunto que las haga susceptible de ejecucion
separada, por tener que ser realizadas por empresas que cuenten con una deter-
minada habilitacion profesional o por poder atribuirse su realizacion a empresas
con clasificacion adecuada para realizarla».

La aplicacion de este precepto plantea una gran cantidad de cuestiones ju-
ridicas. Asi, es dudoso que este precepto habilite a la Administracion para que,
libremente y en los supuestos que tenga por conveniente, pueda exigir la sub-
contratacion de ciertas prestaciones al contratista. Mds bien parece que el pre-
cepto limita esta posibilidad a los supuestos en que razones técnicas o de habi-
litacion profesional hagan necesaria esta opcion para ejecutar adecuadamente el
contrato. La utilizacion de esta facultad tampoco implica que la Administracion
pueda caprichosamente imponer la subcontratacion con un subcontratista de-
terminado en cuanto que ello supondria articular un fraude a los principios de
igualdad y libre concurrencia que rigen los procedimientos de adjudicacion. La
Administracion solo podra exigir la subcontratacion de ciertas prestaciones con
empresarios que cuenten con una concreta capacitacion técnica o clasificacion,
lo que en definitiva deja al contratista la eleccion del subcontratista entre aque-
llos empresarios que cuenten con la aptitud y capacidad requerida.

Llamamos la atencion de que en este supuesto el TRLCSP si hace referen-
cia a la exigencia de una clasificacion para el subcontratista, es mas, es esta exi-
gencia la que motiva la imposicion de la subcontratacion. Parece por tanto que
el legislador esta permitiendo o haciendo una llamada a un complemento de la

26 Sin embargo, la resolucion 187/2012 del TACRC entiende que la prohibicion es facultad de
la Administracion. Reconoce que la posicion juridica del Derecho Comunitario hace acon-
sejable permitir la subcontratacion y considera igualmente aconsejable que la exclusion de
la subcontratacion se motive en el expediente.
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clasificacion en forma similar a la que establece el art. 36.3 del RGLCAP?. Este
ultimo precepto recoge igualmente la limitacion del 50% para la imposicion de
la subcontratacion y permite no acudir a la subcontratacion si el contratista tie-
ne la clasificacion exigida, opcion totalmente logica, que sin embargo no recoge
expresamente el art. 227.7 del TRLCSP. En estos supuestos, lo que pretende es
articular una via de especializacion en la ejecucion de ciertas prestaciones con-
tractuales que puede ser muy tutil cuando dicha clasificacion no se ha requerido
como solvencia para el contrato®. Contemplamos por tanto una forma de arti-
cular un plus de capacidad o solvencia.

La imposicion de la subcontratacion es también un cauce para compren-
der en el objeto social ciertas prestaciones que solo pueden realizarse por cier-
tas empresas que cuenten con una determinada habilitacion. El caso tipico seria
por ejemplo las prestaciones de empresas de seguridad. Estas empresas no pue-
den realizar otra clase de prestaciones que las estrictas de seguridad ni tener otro
objeto social diferente a las mismas®.

La cuestion de la subcontratacion en relacion a la clasificacion ha plantea-
do también si es posible integrar la clasificacion que el contrato ha exigido. Se
cuestiona en concreto si, a través de la subcontratacion, puede integrarse el re-
quisito de la clasificacion o si esta debe tenerse en todo caso por el contratista.
Este problema habia sido analizado por la jurisprudencia de la Audiencia Na-
cional, en sentencia, entre otras, de 16 de enero de 2013 (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion sexta), rec. 303/2011. La Audiencia Nacional considero
que, con independencia del recurso a la subcontratacion, el contratista principal
deberia contar en todo caso con la clasificacion requerida. La tinica excepcion a
este supuesto seria el art. 54.1 de la LCSP* que permitia, en el supuesto de que

27 «Cuando en el conjunto de las obras se dé la circunstancia que una parte de ellas tenga que
ser realizada por casas especializadas, como es el caso de determinadas instalaciones, podra
establecerse en el PCAP la obligacion del contratista, salvo que estuviera clasificado en la es-
pecialidad de que se trate, de subcontratar esta parte de la obra con otro u otros clasificados
en el subgrupo o subgrupos correspondientes y no le sera exigible al principal la clasifica-
cion en ellos. El importe de todas las obras sujetas a esta obligacion de subcontratar no po-
dra exceder del 50 por 100 del precio del contrato».

28 Ello puede obedecer a que la prestacion no alcance el porcentaje del art. 36.1.A del RGLCAP
para exigir clasificacion, o bien que no sea posible por superar el namero de subgrupos exi-
gibles o bien simplemente porque se requiera esa especializacion técnica con independencia
de la cuantia de la prestacion.

29 Vid. Resolucion 169/2012 y Resolucion 58/2012 del TACRC.
30 Dicho precepto senalaba «En el caso de que una parte de la prestacion objeto del contrato

tenga que ser realizada por empresas especializadas que cuenten con una determinada ha-
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la prestacion objeto del contrato tuviera que ser realizada por empresas especia-
lizadas que contaran con una determinada habilitacion o autorizacion profesio-
nal, que la clasificacion correspondiente a esa especializacion pudiera suplirse
por el compromiso del empresario de subcontratar la ejecucion de esa parte de
la prestacion siempre que la misma no excediera del 50% del contrato. Esta po-
sibilidad se recogio también en el art. 65.1 apartado segundo del TRLCSP hasta
que dicho precepto es modificado por la Ley 25/2013. Lo cierto es que el nuevo
art. 65 TRLCSP, que recoge el ambito de aplicacion y la exigibilidad de la clasi-
ficacion, no ha recogido esta posibilidad. Es cierto que el art. 65 del TRLCSP no
se encuentra actualmente vigente, entrando en vigor conforme a lo que se esta-
blezca por las normas reglamentarias de desarrollo de la Ley (Disposicion tran-
sitoria cuarta del TRLCSP). Hasta ese momento quedara vigente el art. 25.1 del
TRLCAP, que no hace referencia alguna al régimen de integracion de la clasifi-
cacion. Ello plantea la cuestion de si puede considerarse vigente el supuesto de
integracion de la clasificacion que contemplaba el art. 54.1 de la LCSP, dado que
no hay norma actual que lo ampare, o si por el contrario, el legislador ha optado
por exigir que, en todo caso, el contratista tenga la clasificacion requerida con
independencia de que pueda subcontratar una parte determinada de la presta-
cion. La resolucion 18/2014 del Tribunal Administrativo de Contratacion Publi-
ca de la Comunidad de Madrid admite y aplica la integracion de la clasificacion.

La subcontratacion impuesta al contratista deberd, en todo caso, producir-
se dentro de los limites maximos de subcontratacion que contempla el ordena-
miento juridico para la imposicion de la subcontratacion, es decir, dentro del
50%. Es importante también considerar que dichas obligaciones son las unicas,
junto con las relativas al pago de subcontratistas, que la Ley considera como
condiciones especiales de ejecucion del contrato a los efectos de la imponer pe-
nalidades por ejecucion defectuosa (art. 212.1 TRLCSP) o de configurar su in-
cumplimiento como causa de resolucion (art. 223.f) del TRLCSP).

Ahora bien, como sefiala el Informe 8/2011, de 27 de octubre, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalidad de Cataluna (Co-
mision Permanente), la ley «no determina el alcance de las obligaciones que
conforman esta o estas condiciones especiales de ejecucion y, por lo tanto, la
Administracion tendra que regular explicitamente en el Pliego el alcance de es-

bilitacion o autorizacion profesional, la clasificacion en el grupo correspondiente a esa es-
pecializacion, en caso de ser exigida, podra suplirse por el compromiso del empresario de
subcontratar la ejecucion de esta porcion con otros empresarios que dispongan de la habili-
tacion y, en su caso, clasificacion necesarias, siempre que el importe de la parte que debe ser
ejecutada por estos no exceda del 50% del precio del contrato».
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tas obligaciones con referencia expresa, al menos, a las prestaciones contractua-
les afectadas y a los perfiles empresariales de los subcontratistas». En definitiva,
si bien el incumplimiento de la obligacion de subcontratar es condicion especial
de ejecucion del contrato sera preciso que el Pliego determine su aplicacion y
las consecuencias de su incumplimiento.

10. REGLAS ESPECIALES DE LA SUBCONTRATACION

Ademas de la regulacion general que el TRLCSP recoge de la subcontratacion,
debe considerarse la existencia de reglas especificas de aplicacion a ciertos con-
tratos. Asi, tratindose de contratos de obras, debe tenerse en cuenta la regula-
cién de la subcontratacion que recoge la Ley 32/2006, LSSC.

En el contrato de gestion de servicio publico, el art. 289 del TRLCSP establece
que «la subcontratacion solo podra recaer sobre prestaciones accesorias», lo que
constituye una importante limitacion que debe tenerse en cuenta.

En el contrato de concesion de obra publica el art. 240 del TRLCSP esta-
blece que el concesionario podra contratar la ejecucion de la obra en todo o en
parte con tercero de acuerdo con lo dispuesto en la Ley y en el PCAP. Ello no
implica desde luego la subcontratacion de la totalidad del contrato dado que el
contrato de concesion de obra ptiblica tiene por objeto principal la explotacion
de la obra como forma de retribucion del contratista (art. 7.1 del TRLCSP). Lo
que dicho precepto implica es la seleccion o predeterminacion de las prestacio-
nes que en el contrato de concesion de obra publica pueden resultar subcon-
tratadas.

En todo caso, la subcontratacion de la ejecucion de la obra no exime de su
responsabilidad al contratista. Asi lo recoge el art. 241 del TRLCSP cuando se-
nala que corresponde al concesionario la ejecucion del control de las obras, de-
biendo en todo caso ajustarse la subcontratacion al plan presentado por el con-
cesionario aprobado por la Administracion. A la obra objeto de subcontratacion,
resultara igualmente de aplicacion las disposiciones de la Ley 32/2006, LSSC.

11. EFECTOS JURIDICOS DERIVADOS DE LA SUBCONTRATACION

Conforme se ha expuesto en este trabajo, la configuracion de la subcontrata-
ciéon como relacion juridica de naturaleza puramente civil, auténoma del con-
trato principal, que genera exclusivamente acciones entre contratista y sub-
contratista, determina que la subcontratacion no altere la responsabilidad del
contratista principal frente a la Administracion. Tampoco genera, ningun tipo
de accion directa entre Administracion y subcontratista. A tales efectos, el art.
227.8 del TRLCSP senala que los subcontratistas no tendran en ninguin caso
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accion directa frente a la Administracion contratante por las obligaciones con-
traidas con ellos por el contratista, sefialando el art. 227.4 del TRLCSP que los
subcontratistas quedaran obligados solo ante el contratista principal que asu-
mird, por tanto, la total responsabilidad de la ejecucion del contrato frente a la
Administracion, con arreglo estricto a los pliegos de clausulas administrativas
particulares y a los términos del contrato. Conforme a dicho precepto, el co-
nocimiento que tenga la Administracion de los subcontratos o la autorizacion
que haya otorgado para la subcontrataciéon no altera la responsabilidad exclu-
siva del contratista principal.

Esta configuracion juridica, tiene como contrapartida que si bien la Ad-
ministracion ostenta un poder de vigilancia o supervision en la ejecucion del
contrato como forma de velar por la correcta ejecucion del contrato, carece de
la facultad de intervenir en la relacion con el subcontratista. De igual forma, la
Administracion, so pena de incumplir el contrato, debera abonar al contratis-
ta los pagos establecidos, con conocimiento en muchas ocasiones de impagos a
los subcontratistas. Esta situacion preocupo especialmente a las Administracio-
nes Publicas, como prueban las consultas que se realizaron a las Juntas Consul-
tivas®. Se planteaba en definitiva si la Administracion Publica podia introducir
estipulaciones relativas a los pagos a los subcontratistas y si dichas condiciones
podian introducirse en los Pliegos como condiciones especiales de ejecucion.
En todos estos supuestos, las Juntas concluian que no podia incidirse a través
del Pliego en la relacion de subcontratacion que la Ley configuraba como ajena a
la relacion administrativa. De la misma forma, se senialaba que el incumplimien-
to de los pagos a los subcontratistas no constituye un incumplimiento contrac-
tual del contrato administrativo®.

31 En este sentido, puede citarse el Informe 56/2010, 28 de octubre de 2011, de la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa del Estado, el Informe 8/2011, de 27 de octubre de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalidad de Catalunia (Comi-
sion Permanente) sobre los incumplimientos en los pagos a los subcontratistas y el Infor-
me 23/2013, de 25 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de Aragon.

32 Asiel Informe 8/2011, de 27 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administra-
tiva de la Generalidad de Cataluna (Comision Permanente) seiialaba en su conclusion final
que «la falta de pago del precio pactado por parte del contratista a sus subcontratistas y a sus
suministradores no se puede considerar, con caracter general, como un incumplimiento o
un cumplimiento defectuoso del contrato o de las condiciones especiales de ejecucion». En
sentido similar el Informe 36/2011 de la JCCE senalaba que «la Administracion no puede
ejercitar directamente ni establecer en los pliegos de clausulas administrativas particulares
la posibilidad de ejercitar potestad alguna de disposicion sobre la retribucion del contratista
con objeto de atender o asegurar los pagos de este a los subcontratistas».
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La regulacion de los pagos a los subcontratistas, siguiendo la direccion esta-
blecida en los arts. 115 de la LCAP y 116 del TRLCAP, se recoge actualmente en
el art. 228 del TRLCSP. Dicho precepto senala que el contratista debe obligarse a
abonar a los subcontratistas o suministradores el precio pactado con el subcon-
tratista en los plazos y condiciones que determina la Ley, lo que exige su articu-
lacion y los Pliegos. Estos plazos no pueden ser mas desfavorables que los pre-
vistos en el art. 216.4 para las relaciones entre la Administracion y el contratista
y se computaran desde la fecha de aprobacion por el contratista principal de la
factura emitida por el subcontratista o por el suministrador con indicacién de
su fecha y del periodo a que corresponda. En consecuencia, este precepto impo-
ne al contratista la obligacion de pagar al subcontratista en los mismos plazos
previstos en el TRLCSP para los pagos a los contratistas. Por ello, el contratista
deberd pagar al subcontratista en el plazo de 30 dias segtin la redaccion dada por
laley 11/2013 de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo al crecimien-
to y de la creacion de empleo al art. 216.4 del TRLCSP. La aprobacion o confor-
midad debe darse en el plazo de 30 dias desde la presentacion de la factura por
el subcontratista, plazo en el que deberan formularse, en su caso, los motivos
de disconformidad. Si el contratista no abona la factura en el plazo de 30 dias el
subcontratista tendra derecho al abono de los intereses de demora y a la indem-
nizacion por los costes de cobro en los términos establecidos en la Ley 3/2004
segun la redaccion dada por la Ley 11/2013 de medidas de apoyo al emprende-
dor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo.

Conforme al art. 228.5 del TRLCSP, el contratista podra pactar con los su-
ministradores y con los subcontratistas plazos de pago superiores a los estable-
cidos en el presente articulo, respetando los limites previstos en el art. 4.3 de
la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales, siempre que dicho pacto
no constituya una clausula abusiva de acuerdo con los criterios establecidos
en el art. 9 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, y que el pago se instrumen-
te mediante un documento negociable que lleve aparejada la accion cambiaria,
cuyos gastos de descuento o negociacion corran en su integridad de cuenta del
contratista.

Por su parte el art. 228 bis del TRLCSP, introducido por la Ley 14/2013 de
27 de septiembre de apoyo a los emprendedores y su internalizacion establece
un cambio importante de orientacion, introduciendo la posibilidad de que las
Administraciones Publicas comprueben el estricto cumplimiento de los pagos a
los subcontratistas o suministradores en el contrato. Se rompe asi la tajante se-
paracion entre las dos relaciones juridicas que confluyen en la subcontratacion,
permitiendo a la Administracion controlar la misma. Es cierto también que di-
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cha finalidad trata de conseguirse a través de la imposicion de obligaciones al
contratista principal, cuidando de no establecer vinculos entre la Administra-
cién y el subcontratista.

Para viabilizar el cumplimiento de estas obligaciones, los contratistas adju-
dicatarios remitiran al ente publico contratante, cuando este lo solicite, relacion
detallada de aquellos subcontratistas o suministradores con las condiciones
pactadas que afecten a sus pagos. De igual forma, los contratistas deberan apor-
tar, a solicitud del ente publico contratante, justificante de cumplimiento de los
pagos a aquellos una vez terminada la prestacion dentro de los plazos de pago.

Estas obligaciones, que se incluirdan en los anuncios de licitacion y en los
correspondientes pliegos, se consideran condiciones esenciales de ejecucion, cuyo
incumplimiento, ademas de las consecuencias previstas por el ordenamiento ju-
ridico, permitira la imposicion de las penalidades que a tal efecto se contengan
en los pliegos. Pese a la diccion legal, es claro que la Ley hace referencia a las
llamadas condiciones especiales de ejecucion del contrato.

La eficacia de estas medidas se ve sin embargo considerablemente minorada
si consideramos que dichas obligaciones dependen de la exclusiva voluntad de
la Administracion tanto para establecerlas como para exigirlas. La ley solo hace
referencia a la imposicion de penalidades como reaccion a su incumplimiento
planteando si cabe establecer en los Pliegos un efecto juridico mas drastico co-
mo la resolucion. En todo caso, las penalidades deberan estar previstas en los
Pliegos segun este precepto.

IV. LA NUEVA DIRECTIVA 2014/24
Y LA SUBCONTRATACION

Pese a los recientes esfuerzos legislativos, no puede dejar de senalarse que el De-
recho espanol avanza en la regulacion de la subcontratacion en una direccion
claramente opuesta al sentido que marcan las directivas comunitarias. En este
sentido la Directiva 2004/18 consideraba la subcontrataciéon como instrumento
de primera magnitud para favorecer el acceso a las PYME, consiguiendo a tra-
vés de este recurso, que las mismas accedan a la contratacion publica. Se senala
en su Considerando 32 que «con el fin de favorecer el acceso de las pequenas y
medianas empresas a los contratos publicos, conviene prever disposiciones en
materia de subcontratacion». De igual forma se hace referencia a la subcontra-
tacion en el art. 25 de la directiva, en relacion al pliego de condiciones y demas
documentos contractuales del contrato y también en el art. 60 en relacion al
contrato de concesion de obra publica.
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A ello debe anadirse que el Codigo de Buenas Practicas para facilitar el acce-
so de las PYME a los contratos publicos de 25 de junio de 2008 de la Comision
de las Comunidades Europeas, documento de caracter meramente orientativo,
senalaba la necesidad, mds que de cambios legislativos, de propiciar un cambio
en la mentalidad de los poderes adjudicadores para facilitar el acceso a las PYME
a la contratacion publica. Con este objeto, se apuntaba como forma de facilitar
este acceso: la subdivision en lotes de los contratos, la posibilidad de agrupacio-
nes de PYME independientes con la finalidad de valerse de la capacidad de todos
los participantes, la celebracion de acuerdos marco con varios poderes adjudi-
cadores y especialmente, el recurso a la subcontratacion como forma de que las
PYME puedan intervenir en la ejecucion de contratos de gran envergadura a los
que no podrian normalmente acceder por carecer de la solvencia necesaria para
licitar. Como contrapartida dichas empresas podrian aportar al contrato el valor
anadido de productos o servicios muy especializados.

La nueva Directiva 2014/24 del Parlamento europeo y del Consejo de 26 de
febrero de 2014 sobre contratacion publica, que deroga la Directiva 2004/18, da
un paso mas en la regulacion de la subcontratacion. Esta nueva Directiva no es-
tablece propiamente prescripciones de obligada transposicion para los Estados
miembros, otorgando un amplio margen de actuacion a los mismos en esta ma-
teria. Sin embargo si establece importantes lineas de actuaciéon que implican un
serio avance en relacion a la Directiva precedente y marca una direccion clara en
la regulacion de la subcontratacion.

En primer lugar la nueva Directiva reconoce al poder adjudicador la facul-
tad y el deber de controlar la subcontratacion. Como primera medida, se reco-
noce al poder adjudicador la opcion de exigir al licitador que indique la subcon-
tratacion en su oferta. Asi el art. 71.2 de la Directiva senala que «En los pliegos
de la contratacion el poder adjudicador podra pedir, o podra ser obligado por un
Estado miembro a pedir, al licitador que indique en su oferta la parte del con-
trato que tenga intencion de subcontratar a terceros, asi como los subcontratis-
tas propuestos».

Igualmente debe destacarse que para la nueva Directiva es esencial asegurar
que los contratos no resultan ejecutados por subcontratistas incursos en prohibi-
cion de contratar. Si el poder adjudicador conoce que el contrato esta siendo eje-
cutado por subcontratistas incursos en prohibicion (causas de exclusion obliga-
toria) debe exigirse la sustitucion del subcontratista y su exclusion del contrato®.

33 En este sentido el Considerando 105 de la Directiva seniala que «Es preciso puntualizar
explicitamente que los Estados miembros han de poder ir mas alla..., al permitir o exigir a
los poderes adjudicadores que verifiquen que los subcontratistas no se encuentran en nin-
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Es igualmente esencial asegurar el cumplimiento de las obligaciones
medioambientales, sociales y laborales en la ejecucion del contrato, lo que exi-
ge garantizar su cumplimiento no solo por el contratista sino también por los
subcontratistas. En este sentido, el art. 71.1 de la Directiva senala que «1. Las
autoridades nacionales competentes se encargaran de asegurar, mediante la
adopcion de las medidas adecuadas dentro de su ambito de competencia y su
mandato, que los subcontratistas cumplan las obligaciones contempladas en el
articulo 18, apartado 2». Este ultimo precepto hace referencia a la necesidad de
cumplir las obligaciones medioambientales, sociales y laborales, que se derivan
del Derecho de la Union, y del Derecho Nacional e Internacional.

Para conseguir las finalidades expresadas anteriormente la Directiva consi-
dera como elemento esencial que el poder adjudicador tenga un adecuado co-
nocimiento de la subcontratacion en el curso de toda la ejecucion del contrato.
En este sentido, el considerando 105 de la nueva Directiva sefala que es preci-
so velar porque exista una cierta transparencia en la cadena de subcontratacion
para que los poderes adjudicadores tengan informacion sobre quienes intervie-
nen en cada momento en la ejecucion de los contratos. La nueva Directiva aclara
que esta obligacion de facilitar informacion incumbe en cualquier caso al contratis-
ta principal «en funcion de las clausulas especificas que cada poder adjudicador
debe incluir en todos los procedimientos de contratacion como en funcion de
obligaciones impuestas por los Estados miembros a los contratistas principales
mediante disposiciones de aplicacion general». Es de notar que aqui existe una
llamada tanto a los Estados miembros, que pueden imponer la obligacion de su-
ministrar informacion a través de una regulacion general como también a los
poderes adjudicadores que pueden imponer esta obligacion de informacion me-
diante cldusulas especificas en el Pliego del contrato.

El deber de informacion no solo existira en el proceso de licitacion sino
especialmente en el curso de la ejecucion del contrato. En este el art. 71.5 se-
nala que «En el caso de los contratos de obras y respecto de los servicios que

guna de las situaciones en las que se justificaria la exclusion de operadores econémicos».
Cuando se apliquen estas medidas a subcontratistas, debe garantizarse la coherencia con
las disposiciones aplicables a los contratistas principales, de modo que «la existencia de
motivos de exclusion obligatoria vaya seguida por el requisito de que el contratista prin-
cipal sustituya al subcontratista de que se trate». Cuando esta verificacion muestre la pre-
sencia de motivos de exclusion no obligatoria, deberia aclararse que los poderes adjudicado-
res pueden solicitar la sustitucion. No obstante, debe establecerse también explicitamente
que «los poderes adjudicadores pueden estar obligados a pedir la sustitucion del subcon-
tratista de que se trate cuando la exclusion del contratista principal sea obligatoria en di-
chos casos».
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deban prestarse en una instalacion bajo la supervision directa del poder adju-
dicador, tras la adjudicacion del contrato y, a mas tardar, cuando se inicie la
ejecucion de este, el poder adjudicador exigira al contratista principal que le
comunique el nombre, los datos de contacto y los representantes legales de los
subcontratistas que intervengan en las obras o servicios en cuestion, siempre
que se conozcan en ese momento. El poder adjudicador exigira al contratista
principal que le notifique cualquier modificacion que sufra esta informacion
durante el transcurso del contrato, y toda la informacion necesaria sobre los
nuevos subcontratistas a los que asocie ulteriormente a la obra o servicio en
cuestion.

No obstante lo dispuesto en el parrafo primero, los Estados miembros po-
dran imponer directamente al contratista principal la obligacion de facilitar la
informacion exigida».

Es decir, se recoge un derecho de informacioén continuado que abarca tam-
bién cualquier modificacion que se opere en la subcontratacion en el curso del
contrato.

Esta obligacion puede extenderse a todas las subcontrataciones en cade-
na que tengan lugar en la ejecucion de un contrato. Senala a tales efectos el art.
71.5 que «un Estado miembro, podra hacer extensivas las obligaciones previs-
tas en el parrafo primero, por ejemplo: b) a los subcontratistas de los subcontra-
tistas del contratista principal o a los subcontratistas que ocupen un lugar mas
alejado dentro de la cadena de subcontratacion»

Finalmente en materia de los pagos al subcontratista, la nueva Directiva
avanza en la direccion clara de posibilitar los pagos directos a los subcontratis-
tas. En este sentido senala el art. 71.3 que «Los Estados miembros podran dis-
poner que, a peticion del subcontratista y cuando la naturaleza del contrato lo
permita, el poder adjudicador transfiera directamente al subcontratista las can-
tidades que se le adeuden por los servicios prestados, los suministros entrega-
dos o las obras realizadas para el operador econémico al que se haya adjudicado
el contrato publico (el contratista principal). Tales disposiciones podran incluir
mecanismos adecuados que permitan al contratista principal oponerse a los pa-
gos indebidos. Las disposiciones relativas a este modo de pago se estableceran
en los pliegos de la contratacion».

Por supuesto el reconocimiento de una accion directa no afectara a la res-
ponsabilidad del contratista que debera responder en todo caso del cumpli-
miento integro del contrato. Asi senala el apdo. 4 del art. 71 que «Los apartados
1 a 3 se entenderan sin perjuicio de la cuestion de la responsabilidad del con-
tratista principal».
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En razon de lo que se ha expuesto, puede senalarse sin duda que la regula-
cion de la nueva Directiva, determinara cambios profundos en la concepcion de
la subcontratacion.

V. CONCLUSIONES

De las consideraciones que se han realizado en este estudio, es importante ex-
traer consecuencias practicas que ayuden a la Administracion Publica a resol-
ver muchos de los problemas que plantea la subcontratacion. La direccion que
imponen las directivas y los problemas que la regulacion de la subcontratacion
plantea a nuestro derecho, exigen de las Administraciones Publicas una posi-
cion mucho mas comprometida al redactar los Pliegos de Cldausulas que regiran
el contrato. Este puede constituir un instrumento fundamental del que puede
valerse la Administracion para imponer tanto una correcta ejecucion del contra-
to como para articular, si es necesario, la resolucion contractual.

En este sentido, el PCAP deberia recoger al menos los siguientes extremos:

1) El Pliego debe empezar senalando si es facultad del contratista la subcon-
tratacion o si por el co9420

en el expediente esta prohibicion.

2) El Pliego debe aclarar si la subcontratacion debe ser manifestada al tiem-
po de la licitacion o si por el contrario, es una opcion que tiene el contra-
tista en el curso de la ejecucion del contrato, pero que no debe manifestarse
en la licitacion.

3) Si el Pliego exige que se indique la subcontratacion en la licitacion, debe
indicarse en los Pliegos o en el anuncio de licitacion. Esta comunicacion
requiere también la indicacion de la prestacion que se va a subcontratar, su
importe y la acreditacion de la aptitud o solvencia del subcontratista, que
deberia ser examinada al tiempo de la licitacion por la Mesa de Contrata-
cién. Una prevision mads extensa en los Pliegos sobre este ultimo extremo y
las consecuencias de este examen seria igualmente conveniente.

4) En el supuesto de que el contratista no esté obligado a manifestar la
subcontratacion en la licitacion, y pueda decidirla en el curso de la eje-
cucion contractual, la intencion de subcontratar debe ser en todo caso
manifestada antes de su realizacion con los requisitos del art. 227.2.b del
TRLCSP. En este supuesto debe comunicarse la prestacion a subcontratar,
su importe, la identidad del subcontratista (designacion nominativa) acre-
ditando su aptitud y solvencia. Seria conveniente que el Pliego fije el plazo
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previsto para dicha comunicacion, tomando como referencia el plazo del
227.2.c del TRLCSP, siempre que lo permita el propio plazo de ejecucion
contractual.

5) Es conveniente que el Pliego fije la forma de acreditar la aptitud o sol-
vencia técnica del subcontratista. Si se exige habilitacion para ejecutar la
prestacion en el Pliego, esta debe igualmente requerirse. En cuanto al im-
porte de la prestacion, conviene fijar referencias para evitar problemas pos-
teriores. Deberia tomarse como referencia el importe que tenga esa presta-
cion subcontratada, con la baja ofertada, en el presupuesto incorporado al
contrato de obra o concesion de obra publica o en el estudio econdémico
del contrato en los supuestos de contratos de servicios. En el contrato de
gestion de servicio publico habria que atender el estudio econémico incor-
porado al proyecto de explotacion.

6) El Pliego deberia determinar qué efectos juridicos tiene la falta de comu-
nicacion de la subcontratacion y la falta de aptitud del subcontratista. Debe
fijarse la penalidad (con el limite del 50% del importe del subcontrato). Si
se pretenden consecuencias mas graves, deberian indicarse en el Pliego,
senalar que son obligaciones esenciales del contratista y prever la posible
resolucion contractual. La motivacion de esta exigencia deberia justificarse
en el expediente.

7) La subcontratacion realizada con persona incursa en prohibicion, debe ir
seguida de que la Administracion exija al contratista la inmediata sustitu-
cion y exclusion del subcontratista en la ejecucion del contrato. Si el con-
tratista no atiende a dicho requerimiento, la Administracion deberia prever
esta circunstancia como posible causa de resolucion contractual.

8) Estos mismos efectos juridicos deben establecerse para el supuesto de que
los subcontratistas incumplan en la ejecucion del contrato las obligaciones
impuestas por la legislacion en materia de Derecho ambiental, social y laboral.

9) Si se impone la subcontratacion, debe indicarse la prestacion cuya sub-
contratacion se impone, su porcentaje y la solvencia o clasificacion reque-
rida para ejecutarla. Si es precisa una habilitacion especifica la misma debe
determinarse en el Pliego. Estas obligaciones son condiciones esenciales de
ejecucion y debe preverse en el Pliego sus consecuencias: penalidades y en
su caso, resolucion contractual.

10) Los pliegos deberian recoger como obligacion esencial del contratista
la obligacion de suministrar a la Administracion informacion completa de
la subcontratacion, A tales efectos y como parte de esta obligacion esencial:
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El contratista, ademds de cumplir la comunicacion previa de la subcon-
tratacion sefialada en el apartado anterior, debera informar a la Adminis-
tracion, tan pronto como formalice el subcontrato, sobre el personal ads-
crito al subcontrato*, las condiciones de pago establecidas y las restantes
condiciones relativas a la ejecucion de la prestacion. El subcontrato debe
contener las disposiciones precisas para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones laborales y de seguridad social del subcontratista.

A efectos del cumplimiento de las obligaciones previstas en el art. 42 del
ET (RD Legislativo 1/1995 de 24 de marzo), el contratista debera aportar
certificacion negativa por descubiertos de la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social tanto en relacion al personal del contratista como en relacién
a las empresas subcontratadas.

A efectos de cumplimiento de lo dispuesto en el art. 43.1.f) de la LGT, Ley
58/2003 de 17 de diciembre, el contratista debera aportar certificacion de
encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias emitido en los 12
meses inmediatamente anteriores. Dicho certificado debera presentarse
con caracter previo al cobro de las facturas.

El contratista deberd informar a los representantes de los trabajadores
de la subcontratacion. De igual forma debera cumplir con los deberes de
informacion impuestos en el art. 42 del ET.

El Pliego deberia recoger que las obligaciones de informacion previstas
anteriormente constituyen obligacion esencial del contratista. Las conse-
cuencias de su incumplimiento por parte del contratista deben preverse
en los Pliegos (penalidades y/o resolucion).

11) Finalmente las obligaciones de pago deben recogerse en los términos
del art. 228 del TRLCSP, exigiendo el Pliego la presentacion de los justi-
ficantes de pago a la Administracion. Estas obligaciones son condiciones
especiales de ejecucion y las consecuencias de su incumplimiento deberian
preverse en los Pliegos como requiere el art. 228 bis del TRLCSP.

No puede olvidarse que la subcontratacion es sobre todo una técnica de

ejecucion contractual. Esta ejecucion debe ser especialmente controlada por la
Administracion. En este sentido, tal y como destaco el Informe 23/2013 de la
JCCA Ar, un adecuado seguimiento en la ejecucion del contrato a través de la
figura del responsable del contrato y/o a través del Director Facultativo de obra
en los contratos de obra es esencial, en cuanto que es en la supervision, vigilan-

34 En materia de comunicacion de informacion, vid. Informe 30/2010 de la Agencia de Protec-

cion de Datos. sobre cesion de datos de los trabajadores de la subcontrata.
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cia o direccion superior del contrato que tiene la Administracion donde se debe
hacer un especial seguimiento de la subcontratacion. En los contratos que con-
lleven la ejecucion de unidades de obra deben cumplir la Ley reguladora de la
Subcontratacion en el Sector de la Construccion. Es también muy clarificadora
la Recomendacion 2/2013 de 25 de noviembre de la JCCA Ar en relacion a las
medidas a adoptar en la fase de ejecucion contractual.
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