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Los contratos publicos de obras

son “operaciones comerciales”

a los efectos de las directivas europeas
de lucha contra la morosidad

Grupo de Contratos del Sector Piblico
Gbmez-Acebo & Pombo Abogados

La reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 18 de noviembre de 2020
ha puesto de relieve que los contratos de obras se configuran como operaciones comerciales a
los efectos definidos en el articulo 2.1 de las Directivas 2000/35/CE y 2011/7/UE, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, siendo por ello
exigible por el contratista el abono de los intereses de demora derivados del retraso en el pago
de las cantidades debidas por la Administracién.

La reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de noviembre de 2020,
C-299/2019", sienta doctrina acerca de dos cuestiones relevantes:

— El reconocimiento de la verdadera naturaleza de un contrato - en este caso de obras - en
funcién de su causa y verdadera prestacién constitutiva del objeto del contrato, y no de su
denominacién.

— La aplicacién de la directiva por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales a los contratos de que tengan por objeto la entrega de
bienes o la prestacién de servicios, con independencia de su calificacién formal.

' La sentencia puede leerse en el siguiente link: Asunto C-299/19. Ref.- UE106.

Advertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede

considerar en ningUn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.
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La sentencia trae causa de una peticidn de decisién prejudicial que tuvo por objeto la
interpretacién del articulo 2, punto 1, de la Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosi-
dad en las operaciones comerciales?.

La controversia trae causa de un litigio surgido entre una empresa europea y un organismo publico
italiano encargado del servicio de salud publica de un dmbito territorial delimitado, en relacién
con el abono de intereses de demora sobre el importe adeudado por la ejecucién de un contrato
pUblico que tenia por objeto la construccién de un drea de quiréfanos para un hospital®.

El contrato, inicialmente calificado como un contrato de suministro, se revela sin embargo por
su verdadera naturaleza y caracteristicas esenciales, como un contrato de obras -como luego se
verd-. Ante la demora de la Administracién contratante en el abono de las cantidades debidas
mds alld de los plazos previstos por el Derecho comunitario - y por los establecidos en la propia
normativa italiana que transpone aquélla - de manera que el contratista opta por reclamar el pago
de los intereses correspondientes®.

Elorganismo publico italiano opone que el contrato controvertido es un contrato de arrendamiento
de obra que tiene por objeto la realizacién de una obra puiblica, y que no estd comprendido
en el concepto de “operaciones comerciales”, en el sentido del articulo 2, apartado 1, letra a),
del Decreto Legislativo n.2 231, por lo que queda fuera de su dmbito de aplicacién®.

Asilas cosas, se formula como cuestidn prejudicial la siguiente: ;se opone el articulo 2, punto 1, de la
Directiva [2000/35] a una normativa nacional, como el articulo 2, apartado 1, letra a), del Decreto
Legislativo [n.2 231], que excluye del concepto de “operaciones comerciales” —entendido como
aquellos contratos que “den lugar, Gnica o principalmente, a la entrega de bienes o a la prestacién
de servicios a cambio de una contraprestacién”— vy, por tanto, de su dmbito de aplicacién el

2 La Directiva 2000/35 fue derogada y sustituida por la Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de febrero de 2011, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales, con efectos a partir del 16 de marzo de 2013.

> EL 29 de abril de 2010, la ASL y Techbau celebraron un contrato pUblico por importe de 7.487.719,49 euros,
que tenia por objeto el suministro y montaje «llave en mano», mediante un sistema modular prefabricado,
de un drea de quiréfanos para el centro hospitalario Ospedale Santo Spirito di Casale Monferrato (Hospital
Espiritu Santo de Casale Monferrato, Italia). Eran objeto del contrato seis quiréfanos dotados de espacios
accesoriosy de pasillos de comunicacién, asi como la ejecucidon de todas las obras de ingenieria civil relativas
a las instalaciones necesarias.

4 A pesarde que el pliego de condiciones adjunto al contrato establecia un plazo de pago de 90 dias desde la
recepcién de la factura, de la resolucién se desprende que la ASL aboné con importantes retrasos el importe
de la retribucién fijada en el contrato, de modo que Techbau interpuso un recurso ante el tribunal remitente
con el fin de que se condenara a la ASL a abonarle intereses de demora por un importe de 197.008,65 euros,
calculado al tipo establecido en el Decreto Legislativo italiano n.2 231.

> El articulo 2.1.a) del Decreto Legislativo n.2 231) prdcticamente transcribiendo lo previsto en la Directi-
va 2000/35/CE -Art.2-, establece:” A efectos del presente Decreto, se entenderd por “operaciones comerciales”:
las realizadas, sea cual fuere su denominacidén, entre empresas o entre empresas y poderes pUblicos que
den lugar, Unica o principalmente, a la entrega de bienes o a la prestacidén de servicios a cambio de una
contraprestacién...”.
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contrato de obras (“contratto d’appalto d’opera”), con independencia de su cardcter piblico o
privado, y, en particular, el contrato publico de obras en el sentido de la Directiva [2004/18]°?.

El Tribunal de Justicia considera:

1. El contrato tenia por objeto la realizacién de una obra puiblica, con cardcter oneroso,
actuando el organismo publico en calidad de poder adjudicadory el contratista en calidad de
adjudicatarioy, portanto,deoperadoreconémico, subsumiéndoseenelconceptode «contratos
publicos» y, mds concretamente, en el de «contratos publicos de obras», contemplados en la
Directiva 2004/18, articulo 1, apartado 2, letras a) y b)’.

2. Son “operaciones comerciales” en el sentido de la Directiva 2000/35, “las realizadas entre
empresas o entre empresas y poderes pUblicos que den lugar a la entrega de bienes o a la
prestacién de servicios a cambio de una contraprestacién», sin mencionar expresamente los
contratos publicos de obras ni, mds genéricamente, la realizacién de obras y sin definir los
conceptos de «entrega de bienes» o de «prestacién de servicios» que contempla”.

3. Reconoce la Sentencia que el articulo 2, punto 1, pdrrafo primero, de la Directiva 2000/35 no
contiene ninguna remisién expresa al Derecho de los Estados miembros para determinar su
sentido y alcance, siendo necesario que tal disposicidn sea objeto, en principio, en toda la
Unidén, de una interpretacién auténoma y uniforme?.

4. A tal fin sefiala que la Directiva 2000/35 es aplicable a todos los pagos efectuados como
contraprestacién en operaciones comerciales, incluso en aquellas entre empresas y poderes
pUblicos, con exclusidn de las operaciones en las que intervienen consumidores y otros pagos,
al amparo del articulo 6, apartado 3, de esta Directiva.

5. Elarticulo 2, punto 1, pdrrafo primero, de la Directiva 2000/35 debe interpretarse en el sentido
de que un contrato pUblico de obras es una operacién comercial que da lugar a la entrega de
bienes o a la prestacién de servicios, en el sentido de esta disposicion, y estd comprendido,
por tanto, en el dmbito de aplicacién material de la mencionada Directiva.

¢ La directiva define como “operacién comercial” (articulo 2, punto 1, pdrrafo primero), como «las realizadas
entre empresas o entre empresas y poderes pUblicos que den lugar a la entrega de bienes o a la prestacién de
servicios a cambio de una contraprestacién», sin mencionar expresamente los contratos pUblicos de obras
ni, mds genéricamente, la realizacién de obras y sin definir los conceptos de «entrega de bienes» o de
«prestacidon de servicios».

En cuya virtud son contratos puUblicos de obras los contratos onerosos y celebrados por escrito entre uno o
varios operadores econémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucién de obras,
el suministro de productos o la prestacién de servicios en el sentido de [esta] Directiva» y los «contratos
pUblicos cuyo objeto sea bien la ejecucidn, o bien conjuntamente el proyecto y la ejecucién de obras relativas
a una de las actividades mencionadas en el anexo | o de una obra, bien la realizacién, por cualquier medio,
de una obra que responda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador».

8 Interpretacién que se aborda tomando en consideracién tanto los términos de dicha disposicién como el
contexto en el que se integra y las finalidades que persigue y, en su caso, su génesis.
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6. Las operaciones relativas a los contratos publicos de obras no pueden quedar fuera del
dmbito de aplicacién material de la Directiva 2000/35, concluyendo asi que “el articulo 2,
punto 1, pdrrafo primero, de la Directiva 2000/35/CE (...) por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, debe interpretarse en el sentido
de que un contrato publico de obras es una operacién comercial que da lugar a la entrega de
bienes o a la prestacidn de servicios, en el sentido de esta disposicion, y estd comprendido, por
tanto, en el dmbito de aplicacién material de dicha Directiva».

El Grupo de Contratos PUblicos de Gémez-Acebo Pombo Abogados S.L.P. estd integrado por Carlos Vazquez Cobos, José Luis Palma
Ferndndez, Juan Santamaria Pastor, Pilar Cuesta de Lofio, Irene Fernéndez Puyoly Miguel Angel Garcia Otero.

Para cualquier informacién adicional dirigirse a: José Luis Palma (jlpalma@ga-p.com) o al Area de Derecho Publico, Grupo de Contratos
Piblicos, Gémez-Acebo & Pombo Abogados S. L. P, Paseo de la Castellana 216, Madrid - 28046 (tel.: 915 829 204)
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puesta a disposicién a través de internet, o transformacién, en todo o en parte, sin la previa autorizacién escrita de Gémez-Acebo & Pombo

Abogados, S. L. P.
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