Las cesiones son los padres

Por Manuel Carmona Adrados

No creo que a estas alturas de la pelicula el titulo del articulo acabe con la ilusién del lector. Pues
al igual que los Reyes Magos, las cesiones de equipamiento simplemente no existen.

Pero concretemos un poco mds, iqué es una cesidon de equipamiento?, y ¢a qué nos referimos?
El concepto cesidon de equipamiento se define como la entrega de equipamiento (material
inventariable) por parte de un proveedor a un cliente, a cambio de la compra de un fungible
que, en la gran mayoria de los casos, resulta indisociable e indispensable para el funcionamiento
del equipo; siendo el proveedor quien se hace cargo de los gastos de mantenimiento del activo.

¢Cudl es la figura juridica que regula este tipo de contrato? Lo mas proximo a este tipo lo
encontramos regulado para la contratacidn privada en el Cédigo Civil (Real Decreto de 24 de
julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil., 1889), Titulo X (del préstamo), Capitulo | (del
comodato), articulos 1.740 a 1.752.

En el articulo 1740 del Cadigo Civil se define el contrato de préstamo, y por contraposicion el de
comodato: “Por el contrato de préstamo, una de las partes entrega a la otra, o alguna cosa no
fungible para que use de ella por cierto tiempo y se la devuelva, en cuyo caso se llama comodato,
o dinero u otra cosa fungible, con condicién de devolver otro tanto de la misma especie y calidad,
en cuyo caso conserva simplemente el nombre de préstamo. El comodato es esencialmente
gratuito. El simple préstamo puede ser gratuito o con pacto de pagar interés.”

En el Articulo 1741 del Cdédigo Civil aproxima las condiciones basicas para que exista el
comodato: “El comodante conserva la propiedad de la cosa prestada. El comodatario adquiere
el uso de ella, pero no los frutos; si interviene algin emolumento que haya de pagar el que
adquiere el uso, la convencidn deja de ser comodato”

Del analisis de estos articulos podemos concluir que un contrato de comodato se refiere a un
préstamo de uso y que sus caracteristicas principales son la entrega por una parte (comodante)
de una cosa no fungible a otra parte (comodatario), de manera gratuita, y para que sea devuelta
trascurrido un periodo de tiempo. Ademas, el comodatario tendrd que asumir los gastos
ordinarios necesarios para el uso y conservacion de la cosa prestada (articulo 1743 del Cddigo
Civil), serd responsable de la pérdida de la cosa (articulo 1744 del Cédigo Civil), no estara
obligado a pagar los deterioros que aparezcan por el simple uso de la misma (articulo 1746 del
Cadigo Civil), y no podra retenerla con el pretexto de que el comodatario le devuelva lo que le
deba.

Por lo tanto, si en los contratos de comodato el comodatario se tiene que hacer cargo de los
gastos ordinarios para el uso y conservacidén del equipo, sélo los equipos que requieran de
manera indisociable e indispensable para su funcionamiento la utilizacién de material fungible
podrian considerarse incluidos en esta tipologia contractual.

Parece que todo encaja, y que podriamos encontrarnos ante una mera cuestion semantica:
dejemos de llamarlo cesidn y llamémoslo comodato. Pero esto supondria distraer muy
facilmente la cuestidn principal del contrato de comodato, y es que debe ser de caracter
gratuito. El cliente no deberia pagar ni directa, ni indirectamente nada por el equipo. Si bien, el



acuerdo de cesién conlleva indefectiblemente el incremento del precio del fungible de uso
obligado para el funcionamiento del equipo, como pago proporcional y aplazado del valor del
equipo. Y esta sera la clave de la aseveracion cargada de desilusidn con la que se iniciaba este
articulo. Aunque no debemos adelantar acontecimientos, porque auln se requiere un mayor
ahondamiento en la cuestidn contractual.

Hemos realizado el analisis partiendo de la cuestidn de cual es la figura juridica que podria
regular la cesién de equipamiento del contrato privado, pero équé hay de la contratacion
publica?

Los tipos de contratos que se recogen en el articulo 12 de la Ley de Contratos del Sector Publico
—en adelante, LCSP- (Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que
se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.) son:

e Contratos de suministro
e Contratos de servicios

e Contratos de obras

e Concesiones de servicios
e Concesiones de obras

Nos encontramos ante una primera dificultad, y es definir la cesidn en alguno de estos tipos de
contratos. Para lo que primero hay que tener claro cual es el objeto del contrato, éla entrega
gratuita del equipo?, o ¢la compra del fungible necesario para el funcionamiento de aquel?

Los contratos publicos son contratos onerosos, en los que el contratista obtiene algun tipo de
beneficio econdmico, ya sea de forma directa o indirecta (articulo 2 LCSP). Por lo tanto, podria
entenderse que sélo tiene sentido el contrato de cesidn en el ambito de la contratacion publica
contemplado como un todo: el equipo y el fungible para su uso. Puesto que, si fuesen disociados
ambos elementos, la parte gratuita, al no reunir la caracteristica esencial de onerosidad de un
contrato administrativo, no tendria cabida en la LCSP.

Por eso la definicién del objeto del contrato es clave y clarificadora. Si contratamos la compra
del material fungible necesario para el uso de un determinado equipo, que debera entregar de
manera gratuita (ceder) el proveedor, estamos ante un contrato de suministro. Pero, éicudl es el
precio de contrato?, ésabemos lo que pagamos y por qué estamos pagando? De nuevo la LCSP
es clara en este aspecto, puesto que los contratos del sector publico tendrdn siempre un precio
cierto, que se abonara al contratista en funcién de la prestacién realmente ejecutada y de
acuerdo con lo pactado (articulo 102 LCSP). No parece que en nuestro contrato de compra del
fungible necesario para el uso de un determinado equipo, que debe entregar de manera gratuita
el proveedor, estemos ante un precio cierto.

Esto uUltimo lo argumenta el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad
de Madrid -en adelante, TACPCM- (Resolucién n? 33/2015):

“No se puede pretender ni imponer al contratista la realizacion de prestaciones o
entregas gratuitas. La obligacion de que el contrato tenga un precio cierto que
responda al precio de mercado que se establece en el articulo 87 del TRLCSP
invalida la obligacion que se impone a los suministradores de fungibles de ceder
un equipamiento [...]. La adquisicion o arrendamiento de este material ha de
tramitarse como un contrato de suministro o como un lote que cuente con un
precio cierto. La imposicion de cesion de dicho material se explica porque se



financiard con la agrupacion de los lotes y correrd a cuenta de los suministradores
de los fungibles. Esto supone que el precio tanto del material fungible como del
equipamiento queda indeterminado, pues el licitador de los fungibles ha de ofertar
un precio unitario y con recargo del mismo debe hacer frente al equipamiento, sin
que en el momento de presentar la oferta conozca el importe total de entregas
que ha de realizar por lo que ha de incluir al alza la parte alicuota del importe del
equipamiento. Esto es contrario a la exigencia de un precio cierto pues
dependiendo del numero de solicitudes de entrega de fungibles el precio
repercutido puede ser mayor o menor sin que se pueda predeterminar el precio
que se estd pagando en cada entrega por los consumibles o por el equipamiento
lo que llevard al licitador a elevar el precio unitario para asequrarse que no tendrd

pérdidas.

El precio en este tipo de contratos de suministro, en los que el objeto consiste en
la entrega de una pluralidad de objetos, no estd determinado de inicio, sino que
se va concretando a medida que se ejecuta el contrato, en funcion de las
necesidades a satisfacer, con el limite mdximo de la disponibilidad presupuestaria,
cuyo importe se ha hecho constar en el PCAP. Sin embargo, el precio del
equipamiento se puede establecer en una cuantia determinada desde el inicio” (E/
subrayado es propio).

El TACPCM con esta resolucion deja meridianamente claro que las cesiones no tienen encaje en
la LCSP por carecer de onerosidad y por no contener la caracteristica de precio cierto. Ademas,
recoge varios aspectos que afladen mas incertidumbre a estas operaciones. Como son:

e La indeterminaciéon de la parte del precio que corresponde al fungible y la que
corresponde al equipamiento, unido a que las cantidades de fungible incluidas en el
contrato no son mas que meras estimaciones que se concretardan conforme se ejecute
el contrato, conllevara al licitador a elevar el precio unitario para asegurar un beneficio.

e El precio del equipo es posible valorarlo desde el origen de la operacion, y por lo tanto
se trataria de un suministro.

Entonces, si una cesion no es un contrato de comodato (regulacion privada), ni tiene encaje en
la LCSP (regulacion publica), entonces, équé es?

Si analizamos el fondo de la cesidon estamos ante la entrega de un bien inventariable cuya
contraprestacién econdmica se realiza de forma aplazada, mediante la compra de un material
fungible. En este caso, el precio incluye el valor del propio fungible, el valor del equipo
periodificado durante la vigencia del contrato, el valor del mantenimiento del mismo, asi como
los costes financieros de la operacion.

Pues bien, un acuerdo mediante el cual se adquiere un bien y su pago se realiza de forma
aplazada, incluyendo los costes de mantenimiento y financieros, no es mds que un
arrendamiento. Algo que constata el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (en
adelante, ICAC) del Ministerio de Economia y Competitividad (Boletin del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas (BOICAC) N2 100/2014 Consulta 2, 2014):

“Segun manifiesta el consultante, se entiende que con la venta de los reactivos se
compensa el coste de la cesion de los instrumentos y, adicionalmente, si no se llega
a _un consumo minimo, los aparatos pueden ser retirados antes del periodo
convenido de cesion.




Al finalizar el contrato, que suele tener una duracion de tres afios, la empresa
recupera la posesion de los instrumentos, ofreciéndole al centro sanitario su
adquisicion. El valor de mercado de los aparatos al término del contrato de cesion

es significativo.

[...] la empresa cede bienes del inmovilizado material a sus clientes, a cambio del
consumo de los productos cuya entrega constituye la actividad ordinaria de la
empresa, por un periodo de tiempo determinado que puede reducirse en funcion
del cumplimiento de determinados niveles de consumo.

[...] cabria concluir que en el contrato que se ha firmado ademds de la venta de
bienes existe un arrendamiento operativo _implicito, y que la_contraprestacion
recibida retribuye ambos componentes del acuerdo, la venta de reactivos y dicho
arrendamiento.” (El subrayado es propio).

Concluye el ICAC en esta consulta que la cesion no es mas que un arrendamiento operativo. Aqui
entra en juego un nuevo concepto que se debe explicar, el apellido al arrendamiento de
“operativo”, y que pasaremos a analizar a continuacién, junto con su compafiero el
“arrendamiento financiero”.

El Plan General de Contabilidad Publica -en adelante, PGCP- (Ministerio de Economia y Hacienda,
2010) define el arrendamiento como “cualquier acuerdo, con independencia de su
instrumentacion juridica, por el que el arrendador cede al arrendatario, a cambio de percibir
una suma Unica de dinero o una serie de pagos o cuotas, el derecho a utilizar un activo durante
un periodo de tiempo determinado”. Contempla el PGCP dos tipos de arrendamiento: financiero
u operativo.

Un arrendamiento se considerara financiero cuando de las condiciones econdmicas del acuerdo
se deduzca (Orden EHA/1037/2010, de 13 de abril, por la que se aprueba el Plan General de
Contabilidad Publica.) que se transfieren sustancialmente todos los riesgos y beneficios
inherentes a la propiedad del activo objeto del contrato. Y en contraposicién, el arrendamiento
operativo serd aquel que no es financiero. Por lo tanto, la clave para diferenciarlos reside en la
transferencia sustancial de todos los riesgos y beneficios de la propiedad del activo.

En la consulta concreta que se trata en el BOIAC N2 100/2014 (Instituto de contabilidad y
auditoria de cuentas, 2014) se considera que no existe transferencia de los riesgos del activo
porque “el valor de mercado” al término del contrato es significativo.

El PGCP describe una serie de posibilidades de arrendamiento (con opcidn a compra, sin opcion
a compra y diferentes condicionantes) para que en cada caso se pueda concluir si existe la
transferencia del riesgo que conlleva la catalogacién del mismo como financiero. Asi, el mero
hecho de que una operacién se defina sin opciéon a compra no conlleva su clasificacidn directa
como arrendamiento operativo. Por ejemplo, si el plazo del contrato cubre la mayor parte de la
vida econdmica del activo estariamos ante una transferencia completa del riesgo y beneficio de
la propiedad del mismo, y por lo tanto se trataria de un arrendamiento financiero.

Esta diferenciacidn no es baladi, puesto que cada tipo de arrendamiento conlleva un tratamiento
contable diferente. Por ejemplo, en la contabilidad publica presupuestaria los arrendamientos
operativos son imputables al capitulo 2 de gastos corrientes y servicios; y los arrendamientos
financieros al capitulo 6 de inversiones reales, siendo ademas operaciones que computan como
un mayor endeudamiento de las Administraciones Publicas.



Por lo tanto, cada contrato habria que analizarlo detallada y cuidadosamente para catalogarlo
adecuadamente y realizar las anotaciones contables que correspondan.

Deteniéndonos un instante mas en el analisis del Plan General de Contabilidad y el Plan General
de Contabilidad Pudblica (Orden EHA/1037/2010, de 13 de abril, por la que se aprueba el Plan
General de Contabilidad Publica.), sdlo en este ultimo se hace mencidn al concepto de cesidn
gratuita de bienes y derechos (Norma de reconocimiento y valoracidon 192), pero en todo caso
entre entidades publicas, definiéndolas como “operaciones por las que se transfieren
gratuitamente activos de una entidad publica a otra para su utilizacién por esta ultima en un
destino o fin determinado [...]”, y por lo tanto, no se trataria de una transaccidn comercial.

A la luz del andlisis normativo realizado, podemos concluir que los mal llamados contratos de
cesion por la adquisicion de fungibles en realidad son contratos de arrendamiento del equipo y
de compra del fungible. En el caso de las administraciones publicas su clasificacién conforme a
la LCSP es de contrato de suministros que incluye dos prestaciones: arrendamiento del equipo
y la adquisicidn de los bienes fungibles. Resulta ademas de gran importancia analizar con detalle
las condiciones particulares del arrendamiento para su correcta clasificacion y contabilizacion
como inversién o no.

Pensemos pues, que quizas ha llegado el momento de que, al igual que un dia los padres se
sientan con el hijo a principios de enero con el gesto serio del “tenemos que hablar”, desde la
gestidn toca hablar con el nifio de nuestras organizaciones para decirle: Las cesiones son los
padres.
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