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I. Consideraciones generales: la posicidn de la
Administraciédn Publica como contratista ante el concurso
tras las reformas en materia concursal y de contratacidn
administrativa

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal -en adelante LC- y
su aplicacidén a lo largo de estos afios han supuesto una
profunda transformacidén del derecho concursal espafiol y de
la posicidén que hasta entonces se habia mantenido por las
Administraciones Publicas ante 1los ©procedimientos de
insolvencia ya no sélo como acreedoras ante los mismos.

Las razones para ello son varias: la reduccidén de los
privilegios, de forma qgque por primera vez en la historia
del derecho concursal espafiol, una parte del crédito de la
Hacienda Publica dejaba de ser ©privilegiado, siendo
disponible por el convenio que apruebe la voluntad
mayoritaria de los acreedores concurrentes; el
reforzamiento de la fuerza atractiva del proceso concursal,
dirigido por el juez del concurso con amplias competencias,
en detrimento de las propiamente administrativas, que han
exigido, al menos, que el ejercicio de éstas tuviese en
cuenta la existencia y efectos del concurso respecto del
concursado; y, en particular, el incremento exponencial que
ha experimentado el numero de concursos solicitados en los
tultimos afios y la dificil conclusidén de los que se
encuentran en tramitacidn.

A efectos de este trabajo y como consecuencias a destacar
de lo anterior, la vis atractiva del proceso concursal y el
numero de empresas afectadas, han incidido, ademés, en el
ejercicio por las Administraciones Piblicas de las
competencias que legalmente les han sido atribuidas, pues
quienes con ocasién del mismo han de tener en cuenta la
existencia y estado de tramitacidén del proceso concursal,
aunqgue tradicionalmente lo hayan hecho con independencia vy
al margen del concurso, en particular, nos estamos
refiriendo a la contratacidén administrativa, el régimen de
concesidn y reintegro de ayudas y subvenciones o la gestidn
del patrimonio de las Administraciones Publicas.

El objetivo de este estudio es analizar la interaccidn
entre contratacidén administrativa y concurso, estructurando



nuestra exposicidén en torno a las tres clésicas posiciones
que la Administracidédn Publica puede adoptar en éste:
acreedoras, deudoras y fundamentalmente como titulares de
competencias administrativas que han de ejercitar constante
COncurso.

IT. El ejercicio de competencias administrativas en materia
de contratacidédn constante concurso

La aplicacién de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
se ha realizado de forma concurrente con la especial en
materia de contratacién del sector publico, la cual,
vigente la Ley Concursal, ha sido objeto de dos importantes
reformas, podriamos decir globales, como son las que han
sido 1llevadas a cabo por la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas de 1995 y la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico, actualmente
sustituida por el Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el gque se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico.

Las modificaciones en materia de contratacién
administrativa, aun las que tienen como causa la
declaracién de concurso del licitador o contratista, esto
es, las que la han adaptado al procedimiento concursal,
como es el caso de la llevada a cabo por el Real Decreto-
ley 6/2010, no han trascendido - en el sentido de tener
reflejo - en la Ley Concursal. Nos encontramos, pues, ante
una situacién parecida a la vivida con la reforma de
nuestro sistema fiscal llevada a cabo por la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria; es decir, dos
legislaciones consideradas especiales, concursal %
contratacidén administrativa, gque regulan realidades muy
préximas sin aparentemente conexidén entre ellas, con la
importante diferencia de que dicha coexistencia - a
diferencia de la concurrencia entre legislacidén concursal y
tributaria -podria definirse como pacifica a la luz de las
escasas controversias suscitadas, al menos, hasta la fecha.

La Ley Concursal contenia inicialmente sdélo dos referencias
concretas a la legislacién de contratos con las
Administraciones Pliblicas: los articulos 67 v la
Disposicién final decimotercera'.

! El articulo 67 que declaraba:

“Articulo 67.Contratos con Administraciones publicas.

1. Los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos de caracter administrativo celebrados
por el deudor con Administraciones publicas se regiran por lo establecido en su legislacion especial.

2. Los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos de caracter privado celebrados por el
deudor con Administraciones publicas se regiran en cuanto a sus efectos y extincion, por lo establecido
en esta Ley.”

Por su parte, la Disposicion final decimotercera sefialaba que:



Una simple lectura de dichos preceptos permitia afirmar que
la Ley Concursal en materia de contratos celebrados por una
Administracién Publica procedia primero a diferenciar entre
contratos administrativos vy contratos privados para, a
continuacidén, someter sbdélo a éstos y, ademds, en parte, en
lo atinente a 1la ejecucidén vy extincidn, al régimen
concursal, mientras gque se remitia a la legislacidn
sectorial para la preparacién y la adjudicacidén de 1los
contratos privados asi como para la completa regulacidn de
los contratos administrativos.

Una segunda reflexidédn nos conduce a afirmar que la Ley
Concursal influydé en la adaptacidédn de la legislacidén en
materia de contratos a la nueva denominacidén y estructura
del proceso concursal, en particular, en lo relativo a las
causas de prohibicidén para contratar y la resolucidén del
contrato como consecuencia de la declaracidén del concurso.

A fecha de hoy, las valoraciones anteriores conservan su
vigencia, pues la legislacidn concursal continua
remitiéndose a la normativa en materia de contratacién
administrativa, a la gque considera legislacidén especial,
para ordenar el impacto del concurso en los contratos
administrativos y en 1la preparacién vy adjudicacidén de
contratos privados.

Legislacién en materia de contratacién que actualmente se
contiene en el Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el gue se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico - en adelante RDL

Disposicién final decimotercera. Reforma de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RCL
2000, 1380, 2126)

El Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, queda modificado en los términos siguientes:

1. El parrafo «b» del articulo 20 queda redactado de la forma siguiente:

«b) Haber solicitado la declaracion de concurso, haber sido declaradas insolventes en cualquier
procedimiento, hallarse declaradas en concurso, estar sujetas a intervencion judicial o haber sido
inhabilitadas conforme a la Ley Concursal sin que haya concluido el periodo de inhabilitacién fijado en
la sentencia de calificacion del concurso».

2. El parrafo «b» del articulo 111 queda redactado de la forma siguiente:

«b) La declaracion de concurso o la declaracién de insolvencia en cualquier otro procedimiento».

3. Los apartados 2 y 7 del articulo 112 quedan redactados, respectivamente, de la forma siguiente:

«2. La declaracion de insolvencia en cualquier procedimiento y, en caso de concurso, la apertura de la
fase de liquidacion originaran siempre la resolucidon del contrato.

En los restantes casos de resolucion de contrato el derecho para ejercitarla sera potestativo para aquella
parte a la que no le sea imputable la circunstancia que diere lugar a la misma, sin perjuicio de lo
establecido en el apartado 7 y de que en los supuestos de modificaciones en mas del 20 por 100 previstos
en los articulos 149, parrafo e); 192, parrafo c), y 214, parrafo c), la Administracion también pueda
instar la resolucion».

7. En caso de declaracion de concurso y mientras no se haya producido la apertura de la fase de
liquidacion, la Administracion potestativamente continuard el contrato si el contratista prestare las
garantias suficientes a juicio de aquélla para su ejecucion».



3/2011 -. Texto que en tanto no se desarrolle
reglamentariamente en los términos que establece su
Disposicién final sexta y no sea incompatible, continuara
siendo aplicado conjuntamente con el Real Decreto 817/2009,
de 8 de mayo y el Real Decreto 1089/2001, de 12 de octubre.

Fijadas 1las Dbases reguladoras es preciso comenzar la
exposicién del tema analizando las categorias
contractuales, que la Ley Concursal considera como basicas
para analizar el impacto de la declaracidédn de concurso en
las mismas: contratos administrativos y contratos privados.
Categorias éstas que han constituido 1la Dbase para 1la
construccién del Derecho Administrativo espafiol en materia
de contratos, precisamente hasta que ha entrado en vigor la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, actualmente sustituida por
el 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?.

Frente a la linea seguida por el legislador en materia de
contratos celebrados por el sector publico, el legislador
concursal continta aplicando las categorias tradicionales
de contrato administrativo vy contrato privado, que se
definen en los articulos 19 y 20 del RDL 3/2011.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 19 del RDL 3/2011
son contratos administrativos los siguientes:

1. Tendran cardcter administrativo los contratos
siguientes, siempre que se celebren por una Administracidn
Publica:

a) Los contratos de obra, concesién de obra publica,
gestion de servicios publicos, suministro, y servicios, asi
como los contratos de colaboracidon entre el sector publico
y el sector privado. No obstante, 1los contratos de
servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo II y los
que tengan por objeto la creacidén e interpretacion
artistica y literaria y los de espectdculos comprendidos en

2 La Ley 30/2007 tiene su origen en la necesaria transposicién al Derecho interno de las Directivas
Comunitarias en materia de contratacion administrativa — 17/2004, 18/2004 y 266/2007 -, las cuales se
inspiran claramente en el derecho anglosajén y no en el continental, del cual el nuestro forma parte. Como
consecuencia de ello, si bien la Ley 30/2007 continda definiendo y aludiendo a las categorias
tradicionales, contrato administrativo y contrato privado, lo cierto es que su grado de aplicacion, mas
correctamente la intensidad con la que la propia Ley se aplica a las entidades publicas sujetas a la misma
depende de la concreta tipologia de éstas — enumeradas a efectos de aplicacion de la Ley 30/2007 en el
articulo 3 de ésta - y, ademas, de que el contrato pertenezca a la categoria de “sujeto a regulacion
armonizada”. Categoria que se introduce por primera vez en nuestro derecho por la Ley 30/2007, que lo
delimita con caracter general en su articulo 13, sin perjuicio de que, ademas, a continuacién en los
articulos 14 a 17 de la LCSP se especifiquen sus requisitos para cada uno de los contratos administrativos
tipicos.



la categoria 26 del mismo Anexo no tendrdn cardacter
administrativo.

b) Los contratos de objeto distinto a 1los anteriormente
expresados, pero que tengan naturaleza administrativa
especial por estar vinculados al giro o trdfico especifico
de la Administracidén contratante o por satisfacer de forma
directa o inmediata una finalidad publica de la especifica
competencia de aquélla, siempre que no tengan expresamente
atribuido el cardcter de contratos privados conforme al
parrafo segundo del articulo 20.1, o por declararlo asi una
Ley.

2. Los contratos administrativos se regirdn, en cuanto a su
preparacion, adjudicacidén, efectos y extincidn, por esta
Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se
aplicardn las restantes normas de derecho administrativo y,
en su defecto, las normas de derecho privado. No obstante,
a los contratos administrativos especiales a que se refiere
la letra b) del apartado anterior les serdn de aplicacidn,
en primer término, sus normas especificas.

En cuanto a las equivalencias, se produce una delimitacidn
de los contratos administrativos, con base en un criterio
puramente subjetivo: ser celebrados por una Administracién

Piblica - concepto interpretado de forma auténtica por el
articulo 3 del RDL 3/2011-. Los contratos de colaboracidn
entre el sector plUblico y el sector privados son siempre
administrativos. En los contratos administrativos de

naturaleza especial, tal calificacidén por razdédn de la
vinculacién al giro o trafico administrativo o por
satisfacerse con ellos finalidades publicas de competencia
de la Administracidén queda sujeta a que dicho contrato no
tenga expresamente atribuido el <caradcter de contrato
privado conforme al parrafo segundo del articulo 20 del RDL
3/2011.

La definicidén y régimen juridico de los contratos privados
se delimita en el articulo 20 del RDL 3/2011:

1. Tendrdn 1la consideracidén de contratos privados 1os
celebrados por los entes, organismos y entidades del sector
publico que no reunan la condicion de Administraciones
Publicas.

Igualmente, son contratos privados 1los celebrados por una
Administracién Publica que tengan por objeto servicios
comprendidos en la categoria 6 del Anexo II, la creacidn e
interpretacidn artistica 'y literaria o espectdculos
comprendidos en la categoria 26 del mismo Anexo, y la
suscripcion a revistas, publicaciones periddicas y bases de



datos, asi como cualesquiera otros contratos distintos de
los contemplados en el apartado 1 del articulo anterior.

2. Los contratos privados se regiran, en cuanto a su
preparacion )% adjudicacion, en defecto de normas
especificas, por 1la presente ley y sus disposiciones de
desarrollo, aplicdndose supletoriamente las restantes
normas de derecho administrativo o, en su caso, las normas
de derecho privado, segun corresponda por razoén del sujeto
o entidad contratante. En cuanto a sus efectos y extinciodn,
estos contratos se regirdn por el derecho privado.

A la wvista de dicho ©precepto resulta que para la
delimitacidén de los contratos privados se combina tanto el
criterio subjetivo, esto es, no ser celebrados por una
Administracidén Publica y el objetivo: contratos de las
categorias 6 y 26 del Anexo II LCSP y la suscripcidén a
revistas, publicaciones periddicas y bases de datos, asi
como los gue no puedan calificarse como contratos
administrativos.

La conjuncién de los articulos 19 y 20 del RDL 3/2011 nos
permite concluir gque no existe contradiccidén entre el
régimen juridico que dicha Ley establece para los contratos
suscritos por el sector publico y el que la Ley Concursal
establece en su articulo 67, conforme al cual:

- Los contratos privados se someteradn a la legislacién
administrativa en lo relativo a su preparacién vy
adjudicacidén, mientras que sus efectos y extincidn tras
la declaracidén de concurso del contratista se someteran
a lo establecido en la Ley Concursal, en particular, a
lo dispuesto en sus articulos 61 y siguientes.

Las consecuencias de lo anterior son que los contratos
privados se prepararadn y adjudicaran debiendo reunir el
licitador “capacidad para contratar con el sector
publico”, mientras que sus efectos vy extincidén se
regiran por la Ley Concursal, de forma que, a modo de
ejemplo: no podran introducirse clausulas que impongan
la resolucidén por la declaracidédn de concurso y la
resolucién de los contratos con obligaciones reciprocas
deberd someterse a las reglas de los articulos 61 a 63
de la LC. A modo de ejemplo, pese a concurrir causa para
su resolucidén y ser instada ésta, el juez puede mantener
su ejecucidédn atendido el “interés del concurso”.

- Los contratos administrativos se prepararén, se
adjudicaran y sus efectos y su extincidén se determinaran
por lo establecido en la legislacidén administrativa a la
gque hemos hecho referencia.



En consonancia con lo anterior, el Juez del concurso
carece de jurisdiccidén para pronunciarse sobre aspectos
que afecten a los actos preparatorios, de ejecucidn o
extincidén de un contrato administrativo, al corresponder
dicha competencia a la Administracién contratante y su
revisidén via recurso administrativo - siendo aplicable
el recurso especial en materia de contratacién - vy, a
continuacién, en sede Jjurisdiccional ante el orden
contencioso-administrativo.

Como muestra de la coherencia entre la solucidén concursal
que contiene el articulo 67 y la legislacidén administrativa
en materia de contratacidén, el articulo 21 del RDL 3/2011
seflala que:

1. E1 orden jurisdiccional contencioso-administrativo serd
el competente para resolver las cuestiones litigiosas
relativas a la preparacion, adjudicaciédn, efectos,
cumplimiento y extincidn de los contratos administrativos.
Igualmente correspondera a este orden jurisdiccional el
conocimiento de las cuestiones que se susciten en relacidn
con la preparacion y adjudicacion de los contratos privados
de las Administraciones Publicas y de 1los contratos sujetos
a regulacidn armonizada, incluidos los contratos
subvencionados a que se refiere el articulo 17 asi como de
los contratos de servicios de las categorias 17 a 27 del
Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000
euros que pretendan concertar entes, organismos o entidades
que, sin ser Administraciones Publicas, tengan la condicidn
de poderes adjudicadores. También conocerd de 1los recursos
interpuestos contra las resoluciones que se dicten por 1os
organos de resolucidn de recursos previstos en el articulo
311 de esta Ley.

2. El1 orden jurisdiccional civil sera el competente para
resolver las controversias que surjan entre las partes en
relacién con los efectos, cumplimiento y extincidn de 1os
contratos privados. Este orden jurisdiccional serd
igualmente competente para conocer de cuantas cuestiones
litigiosas afecten a la preparaciodon y adjudicacidon de 1os
contratos privados que se celebren por 1los entes y
entidades sometidos a esta Ley que no tengan el cardcter de
Administracién Publica, siempre que estos contratos no
estén sujetos a una regulacidén armonizada.

1. La declaracidn de concurso del contratista que concurre
a un procedimiento para la adjudicacidén de un contrato del
sector publico.



Llegados a este punto analizaremos el impacto de 1la
declaracién de concurso en el régimen de preparacidén vy
adjudicacién de contratos que se contempla en el Real
Decreto legislativo 3/2011, el cual resulta de aplicacidn
tanto a los contratos administrativos como a los contratos
privados.

La declaracién de concurso, en sentido mas amplio, la
situacién de insolvencia determina la pérdida de la aptitud
para contratar con el sector publico.

En efecto, el articulo 54 del RDL 3/2011 en su apartado
primero comienza seflalando que:

“Solo podran contratar con el sector publico las personas
naturales o juridicas, espadiolas o extranjeras, que tengan
plena capacidad de obrar, no estén incursas en una
prohibicidn de contratar, y acrediten su solvencia
econdémica, financiera y técnica o profesional o, en 1los
casos en que asi lo exija esta Ley, se encuentren
debidamente clasificadas.”

Por lo tanto, para poder contratar con el sector publico es
indispensable tener plena capacidad de obrar y acreditar la
solvencia econémica, financiera y técnica o profesional. En
consecuencia, el concursado que tuviese de forma inicial o
sobrevenida suspendidas sus facultades - no meramente
intervenidas-, careceria de capacidad para contratar.

La exigencia de solvencia, en particular, la solvencia
econb6tmica y financiera debe acreditarse por el licitador
reuniendo las condiciones minimas que determine el &brgano
de contratacién conforme dispone el articulo 62 del RDL
3/2011. Dichas condiciones se fijan en los pliegos de
cldusulas administrativas particulares y son seleccionadas
de entre las que se relacionan en el articulo 75 del RDL
3/2011°.

¥ El articulo 75 del RDL 3/2011 establece:

1. La solvencia econémica y financiera del empresario podra acreditarse por uno o varios de los medios
siguientes:

a) Declaraciones apropiadas de entidades financieras o, en su caso, justificante de la existencia de un
seguro de indemnizacion por riesgos profesionales.

b) Las cuentas anuales presentadas en el Registro Mercantil o en el Registro oficial que corresponda.
Los empresarios no obligados a presentar las cuentas en Registros oficiales podran aportar, como medio
alternativo de acreditacion, los libros de contabilidad debidamente legalizados.

c¢) Declaracién sobre el volumen global de negocios y, en su caso, sobre el volumen de negocios en el
ambito de actividades correspondiente al objeto del contrato, referido como maximo a los tres Gltimos
ejercicios disponibles en funcién de la fecha de creacion o de inicio de las actividades del empresario, en
la medida en que se disponga de las referencias de dicho volumen de negocios.

2. Si, por una razdn justificada, el empresario no estd en condiciones de presentar las referencias
solicitadas, se le autorizara a acreditar su solvencia econémica y financiera por medio de cualquier otro
documento que se considere apropiado por el drgano de contratacion.



Puede suscitarse la duda sobre si a efectos de acreditar la
solvencia econdémica o financiera el licitador puede acudir
a otra entidad, aplicando 1lo dispuesto en el articulo 63
del RDL 3/2011, conforme al cual para acreditar Ila
solvencia, el empresario podra integrar su solvencia con
medios externos, esto es, basédndose en la solvencia o
medios de otras entidades.

En principio, la respuesta debiera ser afirmativa ante el
tenor del precepto que no discrimina en orden a limitar la
posibilidad de integrar su solvencia acudiendo a medios
externos a un determinado tipo de solvencia como pudiera
ser la profesional o la técnica. Sin embargo, a nuestro
juicio, dicha integracidén tendria como limite la falta de
solvencia econdémica, que sbd6lo muy excepcionalmente podria
suplirse, acudiendo a medios externos cuando éstos
permitiesen dejar sin efecto la situacién de falta de
solvencia de 1la 1licitadora. A modo de ejemplo, podria
integrarse la solvencia econémica, cuando ésta se exija
mediante la declaracién apropiada de entidad financiera,
aportando la declaracién de otra entidad pero no cuando
ésta deba ser acreditada a través de cuentas anuales.

E1l concursado que relUne capacidad de obrar y solvencia
suficiente sbélo podra contratar con el sector publico,
cuando, ademds, no se encuentre incurso en una prohibicidn
para contratar.

Las prohibiciones para contratar se enumeran en el articulo
60 del RDL 3/2011°.

* El articulo 60 del RDL 3/2011 establece que:

1. No podran contratar con el sector publico las personas en quienes concurra alguna de las
circunstancias siguientes:

a) Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de asociacion ilicita, corrupcion en
transacciones econdmicas internacionales, trafico de influencias, cohecho, fraudes y exacciones ilegales,
delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores,
malversacion y receptacién y conductas afines, delitos relativos a la proteccion del medio ambiente, o0 a
pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de profesién, oficio, industria o comercio. La
prohibicion de contratar alcanza a las personas juridicas cuyos administradores o representantes,
vigente su cargo o representacion, se encuentren en la situacion mencionada por actuaciones realizadas
en nombre 0 a beneficio de dichas personas juridicas, o en las que concurran las condiciones, cualidades
o relaciones que requiera la correspondiente figura de delito para ser sujeto activo del mismo.

b) Haber solicitado la declaracion de concurso voluntario, haber sido declaradas insolventes en
cualquier procedimiento, hallarse declaradas en concurso, salvo que en éste haya adquirido la eficacia
un convenio, estar sujetos a intervencion judicial o haber sido inhabilitados conforme a la Ley 22/2003,
de 9 de julio (RCL 2003, 1748) , Concursal, sin que haya concluido el periodo de inhabilitacién fijado en
la sentencia de calificacion del concurso.

c) Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccion grave en materia de disciplina de mercado,
en materia profesional o en materia de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no
discriminacion de las personas con discapacidad, o por infraccion muy grave en materia social,



incluidas las infracciones en materia de prevencidn de riesgos laborales, de acuerdo con lo dispuesto en
el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto (RCL 2000, 1804, 2136) , asi como por la infraccién grave
prevista en el articulo 22.2 del mismo, o por infraccion muy grave en materia medioambiental, de
acuerdo con lo establecido en el Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero (RCL 2008, 204) , por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental de Proyectos; en la
Ley 22/1988, de 28 de julio (RCL 1988, 1642) , de Costas; en la Ley 4/1989, de 27 de marzo (RCL 1989,
660) , de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres; en la Ley 11/1997, de
24 de abril (RCL 1997, 1007) , de Envases y Residuos de Envases; en la Ley 10/1998, de 21 de abril
(RCL 1998, 1028) , de Residuos; en el Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio (RCL 2001, 1824, 2906) , y en la Ley 16/2002, de 1 de julio (RCL 2002,
1664) , de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacién.

d) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de Seguridad Social
impuestas por las disposiciones vigentes, en los términos que reglamentariamente se determinen.

e) Haber incurrido en falsedad al efectuar la declaracion responsable a que se refiere el articulo 130.1.c)
o al facilitar cualesquiera otros datos relativos a su capacidad y solvencia, o haber incumplido, por
causa que le sea imputable, la obligacién de comunicar la informacion prevista en el articulo 59.4 y en el
articulo 305.

f) Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica en alguno de los supuestos
de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacion de los Conflictos de Intereses de los Miembros del
Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion General del Estado, de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones publicas o tratarse de
cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General, en los términos establecidos en la misma.

La prohibicion alcanzara a las personas juridicas en cuyo capital participen, en los términos y cuantias
establecidas en la legislacién citada, el personal y los altos cargos de cualquier Administracion Publica,
asi como los cargos electos al servicio de las mismas.

La prohibicidn se extiende igualmente, en ambos casos, a los conyuges, personas vinculadas con analoga
relacion de convivencia afectiva y descendientes de las personas a que se refieren los parrafos
anteriores, siempre que, respecto de los ultimos, dichas personas ostenten su representacién legal.

g) Haber contratado a personas respecto de las que se haya publicado en el «Boletin Oficial del Estado»
el incumplimiento a que se refiere el articulo 18.6 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacidon de los
Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion
General del Estado, por haber pasado a prestar servicios en empresas o sociedades privadas
directamente relacionadas con las competencias del cargo desempefiado durante los dos afios siguientes
a la fecha de cese en el mismo. La prohibicion de contratar se mantendra durante el tiempo que
permanezca dentro de la organizacion de la empresa la persona contratada con el limite maximo de dos
afos a contar desde el cese como alto cargo.

2. Ademads de las previstas en el apartado anterior, son circunstancias que impediran a los empresarios
contratar con las Administraciones Publicas las siguientes:

a) Haber dado lugar, por causa de la que hubiesen sido declarados culpables, a la resolucion firme de
cualquier contrato celebrado con una Administracion Puablica.

b) Haber infringido una prohibicién para contratar con cualquiera de las Administraciones publicas.

c) Estar afectado por una prohibicion de contratar impuesta en virtud de sancién administrativa, con
arreglo a lo previsto en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, o en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

d) Haber retirado indebidamente su proposicion o candidatura en un procedimiento de adjudicacion, o
haber imposibilitado la adjudicacion del contrato a su favor por no cumplimentar lo establecido en el
articulo 135.2 dentro del plazo sefialado mediando dolo, culpa o negligencia.

e) Haber incumplido las condiciones especiales de ejecucion del contrato establecidas de acuerdo con lo
sefialado en el articulo 102, cuando dicho incumplimiento hubiese sido definido en los pliegos o en el
contrato como infraccion grave de conformidad con las disposiciones de desarrollo de esta Ley, y
concurra dolo, culpa o negligencia en el empresario.

3. Las prohibiciones de contratar afectaran también a aquellas empresas de las que, por razon de las
personas que las rigen o de otras circunstancias, pueda presumirse que son continuacién o que derivan,
por transformacion, fusion o sucesion, de otras empresas en las que hubiesen concurrido aquéllas.
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A efectos de la declaracidén de concurso resultan relevantes
las que se contienen en la letra b del apartado primero del
articulo 60 del RDL 3/2011°, el cual incorpora la
modificacidén introducida en 1la Ley 30/2007 por el Real
Decreto-ley 6/2010, ponderando lo dispuesto en el articulo
45.2 de la Directiva 2004/18.

Un analisis detenido de cada una de 1las causas dque se
contienen en dicha letra nos 1lleva a las siguientes
conclusiones en orden a apreciar la existencia de una
prohibicién para contratar:

- Haber solicitado la declaracidén de concurso, supone gue
la prohibicién se aplique desde la presentacién de la
solicitud de concurso voluntario, por lo tanto antes de que
ésta haya sido admitida a tramite.

Es irrelevante a efectos de aplicar la prohibicidén que el
deudor haya presentado la comunicacién del articulo 5Sbis de
la LC o iniciado negociaciones tendentes a alcanzar un
acuerdo con sus acreedores del articulo 71.6 de la LC o, en
general, un acuerdo de refinanciacién que pueda no tener el
“escudo protector” del articulo 71.6 de la LC. La razdbdn se
encuentra en que en cada una de las situaciones expuestas
el deudor no ha solicitado el concurso, item mas, es
posible que al utilizar dichas mecanismos remueva, deje sin
efecto la situacién de insolvencia vy no llegue a
encontrarse obligado a presentar la solicitud de concurso.

En este sentido resulta de interés apuntar el impacto de 1la
reforma que lleva a cabo 1la Ley 38/2011, en materia
concursal, pues haciéndose eco de la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 18 de Jjunio de 2010,
consolida el criterio de que la comunicacién del articulo 5
bis de la LC - antiguo articulo 5.3 de la LC - no impone al
deudor el deber de instar el concurso, si durante el plazo
seflalado en dicho precepto para solicitarlo, el deudor
dejase de encontrarse en situacién de insolvencia. Item
més, tras la reforma el deudor no se verd obligado para
invocar la aplicacién del articulo 5 bis a acreditar su
situacidén de insolvencia actual.

> Bien es cierto que no podemos dejamos de mencionar la existencia de algunos pronunciamientos
judiciales en la instancia que al enfocar la prohibicién de contratar relacionada con el concurso con la
expedicion de certificacion de encontrarse al corriente en el cumplimiento de obligaciones tributarias y de
seguridad social, llegaron a cuestionar la competencia administrativa para expedir dichas certificaciones,
una vez declarado el concurso; el argumento invocado para ello era la continuidad de la actividad de la
concursada y el perjuicio que para la misma podia suponer la imposibilidad de concurrir a licitaciones
para la adjudicacion de un contrato administrativo. La resolucién favorable al criterio defendido por la
Administracion Publica evito el consiguiente conflicto de jurisdiccion.
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- Hallarse declarado en concurso, salvo que en el mismo
hubiese alcanzado eficacia un convenio.

La redaccidén de esta prohibicidédn habia sido modificada por
el Real Decreto-ley 6/2010, con la finalidad de que cuando
el concurso sea solicitado por un acreedor - CONCuUrso
necesario -, la mera solicitud no active su aplicaciédn,
siendo para ello preciso la declaracidén de concurso.

Igualmente, se contempla el cese de efectos de la
prohibicién cuando en el concurso se apruebe Jjudicialmente
un convenio, momento en el que el convenio despliega sus
efectos, con base en el articulo 133 de la LC y cesan los
derivados de la declaracién de concurso. En consecuencia,
no sera suficiente la aprobacién del convenio por 1los
acreedores siendo necesaria la realizada por el juez del
concurso, previo pronunciarse, en su caso, sobre la
oposicidédn manifestada por los acreedores legitimados.

Por otra parte, el recurso de apelacidédn promovido frente a
la sentencia judicial que aprueba el convenio no suspende
el efecto de éste consistente en el cese de eficacia de la
prohibicidén para contratar. La razdn se encuentra a nuestro
juicio en la eficacia devolutiva del recurso de apelacidn
en sede concursal. Obviamente la consideracién anterior
requiere un matiz: que el Jjuez acuerde con base en el
articulo 197 de la LC la suspensidédn de la eficacia del
convenio.

- Haber sido inhabilitado conforme a la Ley Concursal sin
haberse alcanzado el periodo previsto en la sentencia.

Se alude asi a uno de los efectos posibles de la sentencia
derivada de la calificacidén del concurso como culpable,
consistente en la inhabilitacidén de 1los administradores
sociales en los términos y con la extensidén que prevé el
articulo 172.2 de la LC.

A tales efectos conviene ponderar que uno de los aspectos
en los gque incide la reforma llevada a cabo por la Ley
38/2011 - articulo 172.2. 2° de la LC en su nueva redaccidn
- es precisamente el de permitir que en caso de convenio,
la sentencia de calificacidn pueda autorizar al
inhabilitado a continuar al frente de la empresa o como
administrador de la sociedad concursada. Pues Dbien,
entendemos que la sentencia que en tal sentido se pronuncie
carece de eficacia para dejar sin efecto la prohibicién
para contratar, al no haberse modificado la redaccidén del
articulo 60 del RDL 3/2011 a diferencia de la redaccidén del
articulo 13 del Cédigo de Comercio. Esto es, en la medida
en la que el sujeto se encuentre inhabilitado, como tal se
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encontrarada afectado por la prohibicidén para contratar vy
ello con independencia de que por disponerlo asi la
sentencia pueda mantenerse al frente de la compafiia o
actuar como administrador de ésta.

Otro aspecto de interés para la aplicacién de 1la
prohibicidén para contratar derivada de la inhabilitacidn en
sede concursal es la gque aborda el ultimo parrafo del
articulo 172.2.2° de la LC en su redaccidén tras la reforma
llevada a cabo por la Ley 38/2011.

En efecto, sin necesidad de previo pronunciamiento
judicial, la persona inhabilitada en varios concursos podra
sumar a efectos de ejecucidén de la sancidén el periodo de
inhabilitacién que se hubiera acordado en cada uno de
ellos. Se suscitard entonces la aplicacidén de la medida a
las sentencias de inhabilitacidén dictadas con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley 38/2011. La duda a nuestro
juicio debiera resolverse en el sentido de permitir su
aplicacién sélo a las sentencias que se dicten desde dicha
entrada en vigor con base en lo dispuesto en la Disposicidn
transitoria décima de la Ley 38/2011.

- Encontrarse sujeto a intervencidédn Jjudicial, que es una
medida cautelar contemplada en la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

La valoracidén sobre si el contratista reGne aptitud para
contratar debe realizarse, cuando la mesa de contratacidén
toma la decisidén de incluir o excluir a los licitadores a
la licitacidén - conforme a lo dispuesto en los articulos 82
y 83 del Real Decreto 1098/2001 - y, ademés, al tiempo de
perfeccionarse el contrato, conforme a lo dispuesto en el
articulo del RDL 3/2011, pues en caso contrario, esto es,
si el contrato se adjudicase a favor del contratista que se
encontrase afectado por una prohibicidén para contratar al
tiempo de la perfeccidédn del contrato, éste resultaria nulo
sin necesidad de proceder a su resoluciédn.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 73 del RDL 3/2011,
la forma de acreditar por el contratista gque no se
encuentra afectado por una prohibicidén para contratar, es
mediante la declaracién del representante legal de 1la
empresa de que ni él ni la empresa a la gque representa se
encuentran afectados por las prohibiciones relacionadas en
el articulo 60 del RDL 3/2011.

La competencia para apreciar si el licitador se encuentra o
no incurso en una prohibicidén corresponde al obérgano de
contratacién a propuesta de la mesa, sin expediente
administrativo. Dicha resolucidén seria potencialmente un
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acto recurrible wvia el recurso especial en materia de
contrataciédn.

Sin embargo, pudiera suceder que la causa, concurriendo con
anterioridad o al tiempo de perfeccionarse el contrato, se
apreciase con posterioridad a éste. Siendo asi, nos
encontrariamos ante un supuesto de contrato nulo con base
en lo dispuesto en el articulo 60.1b) del RDL 3/2011.

Evidentemente, si la causa se detecta tras la aprobacidn
definitiva pero antes de 1la perfeccién del contrato,
entendemos que la apreciaciédn de la prohibicién operaria de
forma automatica y aplicando el principio de conservacidn
de los actos administrativos, permitiria dejar sin efecto
la propuesta de adjudicacidén definitiva a favor del
concursado, y efectuarla a favor del siguiente licitador,
aquel que hubiera quedado en el proceso de adjudicacién en
segundo lugar tras el concursado.

El problema se plantearia, por tanto, cuando concurriendo
la prohibicién con anterioridad a la perfeccidn del
contrato, ésta no fuese detectada, exigiendo acudir a 1la
declaracién de nulidad del contrato.

El articulo 32b) del RDL 3/2011 sefiala que:

Son causas de nulidad de derecho administrativo 1las
siguientes:

b) La falta de capacidad de obrar o de solvencia econdmica,
financiera, técnica o profesional, debidamente acreditada,
del adjudicatario, o el estar éste incurso en alguna de las
prohibiciones para contratar sefialadas en el articulo 49.

Los efectos de la nulidad se establecen en el articulo 35:
1. La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del
contrato o de la adjudicacidn provisional o definitiva,

cuando sea firme,

- llevara en todo caso consigo la nulidad del mismo
contrato

- entrard en fase de liquidacidn,

- debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas
que hubiesen recibido en virtud del mismo y sSi esto no
fuese posible se devolverd su valor.

La parte que resulte culpable deberd indemnizar a la

contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido.
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2. La nulidad de los actos que no sean preparatorios sdlo
afectarda a éstos y sus consecuencias.

El articulo 35.3 del RDL 3/2011 introduce una primera
excepcién a lo anterior:

3. Si la declaracidén administrativa de nulidad de un
contrato produjese un grave trastorno al servicio publico,
podrd disponerse en el mismo acuerdo la continuacidén de 1o0s
efectos de aquél y bajo sus mismas clausulas, hasta que se
adopten las medidas urgentes para evitar el perjuicio.

Igualmente, para el contrato de servicios, se incluye més
un matiz que una segunda excepcidn, aplicable en caso de
concurso del licitador, aludiendo a la regla que contiene
el articulo 173 del RDL 3/2011:

e) Cuando se trate de un suministro concertado en
condiciones especialmente ventajosas con un proveedor que
cese definitivamente en sus actividades comerciales, o0 con
los administradores de un concurso, o a través de un
acuerdo judicial o un procedimiento de la misma naturaleza.

Conforme a dicho precepto, el cese de explotacidén no
necesariamente declarado por el Jjuez del concurso, faculta
al o6rgano de contratacidén para que acuda al procedimiento
negociado sin publicidad y seleccione un nuevo proveedor.

2. Los efectos de la declaraciodn de cConcurso del
contratista de la Administracidn.

Hasta ahora hemos analizado el impacto que tiene la
declaracién de concurso en los licitadores que pueden
concurrir a un proceso de contratacidén; a partir de ahora
analizaremos los efectos derivados de la declaracién de
concurso del contratista que se encuentra ejecutando un
contrato.

Tal y como hemos visto con anterioridad, si el contrato es
privado, los efectos vy extincidén se regulardn por el
derecho privado, de forma que cuando el contratista se
encuentra en concurso la legislacidén aplicable serada la
concursal, contenida en los articulos 61 y siguientes de la
LC vy la competencia para compelir a su cumplimiento,
acordar la resolucidén y efectos de ésta, su denuncia o
extincién por otra causa corresponde al juez del concurso®.

® Sobre esta cuestion profundizaremos en el Gltimo epigrafe de este trabajo.
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Por el contrario, si el contrato es administrativo, 1los
efectos y extincidédn se regularan por el derecho especial en
materia de contratacién publica, correspondiendo al dérgano
de contratacidén ejercer las prerrogativas administrativas
relativas a la interpretaciédn, ejecucidn, modificacidn vy
resolucién del contrato.

Prerrogativas administrativas’, que pueden ser consideradas
exorbitantes y cuya Jjustificacidén radica en la naturaleza
de las potestades que se ejercen en este tipo de contratos,
en los que el interés puUblico subyacente debe presidir su
ejercicio y no, y éste es un dato importante, el interés
del concurso - concepto juridico més indeterminado que el
de interés publico y que tiende a resolverse por el
criterio y predisposicién del intérprete, que puede asi
considerar el de los acreedores en conjunto o una categoria
de éstos, como pudieran ser los salariales, o el del propio
deudor -.

El ejercicio de las prerrogativas anteriores en caso de
concurso del contratista se modula por lo dispuesto en los
articulos 223 y siguientes del RDL 3/2011, que establece:
reglas aplicables en orden a las causas, su aplicacidén y
efectos para la resolucidn del contrato; reglas especificas
para la cesidén del contrato constante concurso; y normas
aplicables a la subcontratacién que ha 1llevado el
concursado con antelacidén a la declaracidn de concurso.

2.1 La resolucidén del contrato administrativo constante
concurso.

Los articulos de la Ley de Contratos que resultan de
aplicacién para la resolucién del contrato constante
concurso, se contienen en los articulos 223 y siguientes
del RDL 3/2011. En efecto, el articulo 223°% del RDL 3/2011

" Las prerrogativas se enuncian en el articulo 210 del RDL 3/2011 en los siguientes términos:

“Dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos seiialados en la presente Ley, el organo de
contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que
ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés pablico, acordar su resolucion y determinar
los efectos de ésta”.

8 El articulo 223 del RDL 3/2011 establece:

“Son causas de resolucion del contrato:

a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la extincion de la personalidad
juridica de la sociedad contratista, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 73 bis .

b) La declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro procedimiento.

c) El mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista.

d) La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista y el incumplimiento del plazo
sefialado en la letra c) del apartado 2 del articulo 96 .

e) La demora en el pago por parte de la Administracion por plazo superior al establecido en el apartado
6 del articulo 200 o el inferior que se hubiese fijado al amparo de su apartado 8.
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establece las causas de resolucidén del contrato. A 1los
efectos del concurso, nos interesa comenzar destacando como
constituye causa propia para la resolucién del contrato
administrativo, la declaracidén de concurso del contratista,
pues asi lo declara la letra b) del articulo 223 del RDL
3/2011, al declarar:

“Son causas de resolucidn del contrato:

b) La declaracidon de concurso o la declaracidn de
insolvencia en cualquier otro procedimiento”.

El articulo 223 b) del RDL 3/2011 didentifica con su
redaccién dos supuestos, siendo el primero de ellos 1la
declaracidén de concurso y, por tanto, no la solicitud de
éste ni la presentacidédn de la comunicacidén del articulo
5bis ni el inicio o perfeccién de un acuerdo de
refinanciacién.

El segundo de ellos, la declaracién de 1insolvencia,
ensancha el ambito objetivo de aplicacidén de la causa de
resolucién, de forma gque podrd ser aplicada, sin duda, con
ocasiétn de los pronunciamientos emitidos en el orden
jurisdiccional social e incluso, a nuestro juicio,
consideramos que pudiera ser aplicada como consecuencia de

los procedimientos administrativos en materia de
recaudacidén que declaran la deuda incobrable y al deudor
fallido - a modo de ejemplo articulo 61 del Reglamento

General de Recaudacién.

Las posibilidades no se agotan en 1la causa citada. La
redaccién de la letra g) del articulo 223 del RDL 3/2011
posibilita ampliar su ambito de aplicacidén, cuando sefiala
como causa de resolucidn:

“h) Las establecidas expresamente en el contrato”.

Con base en dicho precepto, previa inclusidén en el propio
contrato, seria posible que para el mismo se estableciese
como causa de resolucidn contractual la mera solicitud de
concurso, el 1inicio de negociaciones para alcanzar un
acuerdo de refinanciacién o la comunicacidén del articulo

f) El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los
pliegos o en el contrato.

g) La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o la posibilidad
cierta de produccion de una lesion grave al interés publico de continuarse ejecutando la prestacién en
esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el titulo V del
librol .

h) Las establecidas expresamente en el contrato.

i) Las que se serialen especificamente para cada categoria de contrato en esta Ley”.
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S5bis de 1la LC dirigida al Jjuzgado por el contratista
deudor.

La interpretacidén que aqui defendemos nos permite llegar a
una conclusidén sobre las diferencias entre contratos
administrativos vy privados en orden a las causas due
motivan la resolucidédn del contrato.

La declaracién de concurso se configura como causa de
resolucidédn ex lege - luego veremos el margen discrecional
que para su aplicacién tiene el obérgano de contratacidén - e
incluso ex contrato, cuando a través de éste se amplie el
supuesto de hecho concebido en la norma, el articulo 223
del RDL 3/2011, para los contratos administrativos. Por el
contrario, para los contratos privados, —resultarad de
aplicacidén lo dispuesto en el articulo 61 de la LC de forma
que la clausula que estableciese 1la resolucidén del
contrato por concurso del contratista, aun cuando pudiera
sostenerse su validez originaria, argumentando que la
perfeccidén y adjudicacidén del contrato ha de hacerse con
sujecidén al derecho privado, lo cierto es que, al tiempo de
ser invocada, una vez declarado el concurso, la aplicacién
del articulo 61 de la LC resultard inexorable, con el
resultado de no poder ser 1invocada ante el Jjuez del
concurso, quien la tendrd por no puesta.

La aplicacidén de las causas de resolucidn se regula en el
articulo 224 del RDL 3/2011° vy sus efectos en el articulo
225 del mismo texto legal, con la siguiente redaccidn:

® El articulo 224 del RDL 3/2011 sefiala que:

1. La resolucién del contrato se acordaré por el 6rgano de contratacion, de oficio o a instancia del
contratista, en su caso, siguiendo el procedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley se
establezca.

2. La declaracion de insolvencia en cualquier procedimiento y, en caso de concurso, la apertura de la
fase de liquidacién, daran siempre lugar a la resolucién del contrato.

En los restantes casos, la resolucion podra instarse por aquella parte a la que no le sea imputable la
circunstancia que diere lugar a la misma, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 7.

3. Cuando la causa de resolucién sea la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual la
Administracion podra acordar la continuacion del contrato con sus herederos o sucesores.

4, La resolucioén por mutuo acuerdo sélo podra tener lugar cuando no concurra otra causa de resolucién
que sea imputable al contratista, y siempre que razones de interés publico hagan innecesaria o
inconveniente la permanencia del contrato.

5. En caso de declaracién de concurso y mientras no se haya producido la apertura de la fase de
liquidacién, la Administracion potestativamente continuard el contrato si el contratista prestare las
garantias suficientes a juicio de aquélla para su ejecucion.

6. En el supuesto de demora a que se refiere la letra e) del articulo anterior, si las penalidades a que
diere lugar la demora en el cumplimiento del plazo alcanzasen un maltiplo del 5 por ciento del importe
del contrato, se estara a lo dispuesto en el articulo 196.5 .

7. El incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato por parte de la Administracion originara
la resolucién de aquél solo en los casos previstos en esta Ley.
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“1. Cuando la resolucidn se produzca por mutuo acuerdo, 1los
derechos de las partes se acomodardan a lo vdlidamente
estipulado por ellas.

2. El1 incumplimiento por parte de la Administracidn de las
obligaciones del contrato determinard para aquélla, con
cardcter general, el pago de los dafios y perjuiclios que por
tal causa se irroguen al contratista.

3. Cuando el contrato se resuelva por Incumplimiento
culpable del contratista, éste deberd 1indemnizar a la
Administracién los dafios y perjuicios ocasionados. La

indemnizacidén se hara efectiva, en primer término, sobre la
garantia que, en su caso, Sse hubiese constituido, sin
perjuicio de la subsistencia de 1la responsabilidad del
contratista en lo que se refiere al importe que exceda del
de la garantia incautada.

4. En todo <caso el acuerdo de resolucidon contendra
pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la
pérdida, devolucidn o cancelacidén de la garantia que, en su
caso, hubiese sido constituida. Sélo se acordard la pérdida
de la garantia en caso de resolucidén del contrato por
concurso del contratista cuando el concurso hubiera sido
calificado como culpable.

5. Cuando la resolucidn se acuerde por las causas recogidas
en la letra g) del articulo 206, el contratista tendra
derecho a una indemnizacidn del 3 por ciento del importe de
la prestaciodon dejada de realizar, salvo que la causa sea
imputable al contratista.

6. Al tiempo de incoarse el expediente administrativo de
resolucidén del contrato por la causa establecida en la
letra g) del articulo 206, podrda iniciarse el procedimiento
para la adjudicacién del nuevo contrato, si bien 1la
adjudicacion de éste quedard condicionada a la terminaciodn
del expediente de resolucidn. Se aplicard la tramitacidn de
urgencia a ambos procedimientos.

Hasta que se formalice el nuevo contrato, el contratista
quedarda obligado, en la forma y con el alcance que
determine el dérgano de contratacidén, a adoptar las medidas
necesarias por razones de seguridad, o indispensables para
evitar un grave trastorno al servicio publico o la ruina de
lo construido o fabricado. A falta de acuerdo, la
retribuciodon del contratista se fijard a instancia de éste
por el oOrgano de contratacion, una vez concluidos 1os
trabajos 'y tomando como referencia los precios que
sirvieron de base para la celebracidén del contrato. FlI
contratista podra impugnar esta decisidn ante el organo de
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contratacion que debera resolver 1o que proceda en el plazo
de quince dias hadbiles”.

El articulo citado, al igual que sus precedentes, 1los
articulos 223 y 224, han sido modificados por el apartado
decimoquinto de 1la Disposicién final decimosexta de Ley
2/2011, de 4 de marzo y, con anterioridad lo habian sido
por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, y su redaccidédn - con
las modificaciones posteriores que se han ido introduciendo
- se corresponde con la filosofia contenida en 1los
articulos 111 a 113 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio, a los que inicialmente se habia remitido la
Ley Concursal.

La aplicacidén de las causas de resolucidén a la luz de la
legislacidén citada, Jjurisprudencia y dictamenes emitidos
por el Consejo de Estado, nos 1llevan a alcanzar las
siguientes conclusiones que exXponemos atendiendo
propiamente a su aplicacién y al procedimiento para ello.

La aplicacidén de las causas de resolucidn:

- Ha de hacerse atendiendo a su orden cronolbégico conforme
concluye el dictamen del Consejo de Estado de 13 de
marzo de 2008 y sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
septiembre de 1997:

“"En el supuesto de que hubiesen concurrido las dos
causas de resolucidén, es claro, conforme a la doctrina
undnimemente aceptada, que debe aplicarse la causa
resolutoria prioritaria en el tiempo”.

Por ello, si <con anterioridad a la declaracidén de
concurso del contratista concurriese otra causa para la
resolucidén, habrada de aplicarse ésta y los efectos
derivados de la misma, sin acudir a la resolucidén por
concurso.

- El1 procedimiento administrativo para la resolucidn del
contrato habrd de seguirse con la administracidn
concursal y no con el concursado, cuando se hubiese
acordado la suspensién de las facultades de éste; en
caso de intervencidén debera seguirse con el propio
concursado, siendo razonable no necesario, mantener
informada a la administracidén concursal, ante el posible
efecto que la resolucién del contrato provoque en la
masa activa y pasiva del concurso.

- La potestad administrativa de resolucidén de contrato en

caso de concurso del contratista es discrecional,
durante la fase comin, no en caso de liquidacién,
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conforme a lo dispuesto en los apartados 2 y 5 del
articulo 224 del RDL 3/2011.

En fase comin declaracidén de concurso puede no propiciar
el inicio del expediente para su resolucién. La decisidn
del o6rgano de contratacién en orden a proceder a la
resolucidén o mantener la ejecucidn del contrato, ha de
adoptarse ponderando el impacto de ésta en el interés
puiblico que con al ejecucidén del contrato se pretende
atender. Cual de las opciones, resolucidén o prosecucidn
de la ejecucidn, resulta més ventajosa para el interés
publico afectado.

Siendo discrecional la decisién de proceder o no a la
resolucidén del contrato, su ejecucidn requiere que el
6rgano de contratacidédn exija la constitucidén de nuevas
garantias y ello, ademas, antes de un momento limite: la
aprobaciédn judicial de convenio - momento en el que éste
comienza a desplegar sus efectos conforme a lo dispuesto
en el articulo 133 de la LC-, pues desde la misma no
procedera vya iniciar el ©proceso de resolucidén de
contrato.

Las garantias como alternativa a la resolucidén del
contrato no debieran ser las reguladas como garantias
provisionales o definitivas para la ejecucidn del
contrato en los articulos 95 vy siguientes del RDL
3/2011, al no encontrarse dicho supuesto entre los que
permiten exigir al érgano de contratacién su
constitucidén por el contratista.

Entendemos que se trataria de garantias suficientes en
orden a la ejecuciétn del contrato por el propio
contratista wvinculados a la continuidad de su actividad
empresarial o profesional. Asi, a modo de ejemplo serian
la existencia de una propuesta anticipada de convenio
con adhesiones suficientes para su aprobacidédn, aungque no
lo haya sido aun formalmente o los informes de 1la
administracién concursal en orden a la viabilidad de 1la
empresa, incluidos en el informe provisional del
articulo 74 de la LC.

Abierta la fase de 1liquidacidén, que tras la reforma
puede coincidir con la propia declaracién de concurso
conforme a lo dispuesto en el articulo 142 de la LC, el
6rgano de contratacién deberd acordar el inicio del
expediente para la resolucién del contrato, acordando,
ademds, la incautacién de garantias, cuando el concurso
se declare culpable - interpretacidédn jurisprudencial de
lo dispuesto en el articulo 111 del Texto refundido de
la Ley de Contratos del afio 2000, que tras la reforma

21



El

operada por el R.D. Ley 6/2010 se incorpora al
articulado de la Ley 30/2007 vigente.

procedimiento administrativo para la resolucidn de

contrato:

El Tribunal Supremo ha establecido como premisa que nos
encontramos ante un ©procedimiento administrativo -
sentencia de 2 de octubre de 2007 -, cuya regulacidén se
contiene en la legislacidn administrativa y normativa de
desarrollo de ésta, siendo supletoriamente aplicable las
normas reguladoras del procedimiento administrativo
comun, contenidas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones PuUblicas vy
del Procedimiento Administrativo Comun.

Esta conclusién se ha incorporado expresamente en la
Disposicidén final tercera del Real decreto legislativo
3/2011, de 14 de noviembre.

El o6rgano competente para su tramitacidén sera el Organo
de contratacién. Sobre la falta de competencia a tal
efecto de los Jjueces con competencias en materia
mercantil se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 21 de septiembre de 2011%°.

El procedimiento requiere dar audiencia al contratista
conforme exige el articulo 211 del RDL 3/2011, de forma
que si formula oposicidén seréd, ademds, exigible el
dictamen del Consejo de Estado.

La solicitud de informe preceptivo en plazo al Consejo
de Estado interrumpe el plazo de caducidad para 1la
tramitacioén del procedimiento para la resolucién
contractual.

Ademds de lo anterior, serd necesario informe del &érgano
con competencia para el asesoramiento del o&érgano de
contratacién y la audiencia al avalista o asegurador,
cuando vaya a acordarse la incautacidén de la garantia.

La resolucidén que acuerde la extincién del contrato,
deberd pronunciarse sobre los efectos de ésta, en
particular, sobre la incautacidén de garantias cuando el
concurso fuese declarado culpable. Dicha resolucidén es

19 Esta sentencia se pronuncia sobre la resolucién en sede concursal de un acuerdo de fraccionamiento y
aplazamiento de pago, al considerar a éste como un contrato con obligaciones reciprocas, al que resultaba
de aplicacion lo dispuesto en el articulo 62 de la LC. El Tribunal Supremo casa la sentencia al sostener el
caracter de acto administrativo del acuerdo de fraccionamiento y aplazamiento de pago, ademas, de la
falta de competencia de los jueces de lo mercantil para resolver un contrato administrativo, si ése hubiera
sido el caso.

22



inmediatamente ejecutiva, pone fin a la via
administrativa vy, en consecuencia, es susceptible de
recurso contencioso—-administrativo.

Incautacidédn de garantias que entendemos podria acordarse
como medida cautelar, hasta que no se acuerde la
calificacién de concurso fortuito. Con ello no se
estaria vulnerando la competencia del juez del concurso
establecida en los articulos 86ter de la LOPJ y 8 de la
LC conforme a la cual tiene Jjurisdiccidn exclusiva vy
excluyente para adoptar medidas cautelares.

Las razones para defender lo anterior se encuentran
cuando las garantias se hayan constituido por tercero en
que el limite de la competencia del Jjuez del concurso es
el patrimonio del concursado, de forma que es
incompetente para impedir la adopcidén de medidas
cautelares incluso ejecuciones patrimoniales que afecten
al patrimonio de persona diversa del concursado.

Por el contrario, cuando las medidas cautelares afecten
al propio patrimonio de la concursada su fundamento se
encontrard en la doctrina del Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccidén sostenida con ocasidédn del conflicto entre
la Tesoreria General de la Seguridad Social vy 1los
juzgados con competencias en materia mercantil'' en orden
a la competencia de aquella para apremiar créditos
contra masa constante concurso. Doctrina gque negaba 1la
competencia administrativa tras la declaracidén de
concurso para iniciar y proseguir apremios por créditos
contra masa con base en la redaccidédn del articulo 154 de
la LC*? pero si para adoptar medidas cautelares sobre los
mismos. Esto es, si pueden adoptarse medidas cautelares
constante concurso en el marco de un procedimiento de
apremio con mayor fundamento podradn ser acordadas en el
marco de un procedimiento de naturaleza declarativa no
ejecutiva respecto del cual no opera el principio de
paralizacidén establecido en el articulo 55 de la LC.

2.3. La cesidén del contrato administrativo.

Como alternativa a la resolucidén del contrato, debiera
analizarse y potenciarse por la administracidédn concursal,

1 Doctrina que se habia confirmado por las sentencias posteriores de fecha 19 de diciembre de 2008 (RJ
2010/1976) y 4 de julio de 2008 (RJ 2010/1975), si bien con el matiz de permitir que se adoptasen
medidas cautelares por el 6rgano administrativo titular de los créditos.

12| a reforma llevada a cabo en los articulos 84 y 154 de la LC por la Ley 38/2011 posibilitara iniciar
apremios administrativos por créditos contra masa constante concurso cuando concurran los supuestos
que el articulo 84 de la LC identifica: que se haya aprobado judicialmente un convenio, que se haya
acordado la apertura de la fase de liquidacién o que haya transcurrido un afio desde la declaracion de
concurso sin que se haya aprobado judicialmente un convenio ni se haya aprobado la fase d eliquidacion.

23



la cesidén de éste. Cesidn de contrato que podrad realizarse
con sujecidén a lo establecido en el articulo 226 del RDL
3/2011, que sehala:

1. Los derechos y obligaciones dimanantes del contrato
podran ser cedidos por el adjudicatario a un tercero
siempre que las cualidades técnicas o personales del
cedente no hayan sido razoén determinante de la adjudicacidn
del contrato.

2. Para que los adjudicatarios puedan ceder sus derechos y
obligaciones a terceros deberdn cumplirse 1los siguientes
requisitos:

a) Que el drgano de contratacidén autorice, de forma previa
y expresa, la cesiodn.

b) Que el cedente tenga ejecutado al menos un 20 por 100
del importe del contrato o, cuando se trate de la gestidn
de servicio publico, que haya efectuado su explotaciodn
durante al menos una quinta parte del plazo de duracidn del
contrato. No serd de aplicacidén este requisito si la cesidn
se produce encontrdndose el adjudicatario en concurso
aunque se haya abierto la fase de liquidaciodn.

c) Que el cesionario tenga capacidad para contratar con la
Administracién 'y la solvencia que resulte exigible,
debiendo estar debidamente clasificado si tal requisito ha
sido exigido al cedente, y no estar incurso en una causa de
prohibicidn de contratar.

d) Que la cesidn se formalice, entre el adjudicatario y el
cesionario, en escritura publica.

3. El1 cesionario quedard subrogado en todos los derechos y
obligaciones que corresponderian al cedente.

La cesion del contrato por acto inter vivos, en caso de
concurso del contratista, exige 1la concurrencia de la
voluntad del cedente, cesionario y la aprobacidén del organo
de contratacion y tiene un limite especifico: que las
cualidades técnicas o personales del cedente no hayan sido
razon determinante de la adjudicacidn del contrato.

Sistematica vy cronoldgicamente expuestos, los requisitos
para dicha cesidén serian:

- Acuerdo para la cesidén entre el contratista y el
cesionario, debiendo para ello tener en cuenta que si el
contratista se encuentra en concurso debe ser sustituido
por la administracidédn concursal, cuando sus facultades
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hayan sido suspendidas; incluso consideramos prudente
que se recabe la aprobacién de la administracidn
concursal, en caso de intervencidn, para evitar que, con
posterioridad, el acto pudiera ser anulado via el
ejercicio por la administracidén concursal de la accidn
de nulidad que regula el articulo 40.7 de la LC.

- Autorizacidén expresa del oObrgano de contratacidédn, que
para emitirla deberd comprobar que:

- El1 cesionario relne los requisitos necesarios para
tener “aptitud para contratar” conforme exige el
articulo 54 del RDL 3/2011, esto es, capacidad plena
de obrar, no encontrarse incurso en prohibicién para
contratar y la solvencia econdbmica, financiera,
técnica y profesional que hubiera sido exigida para
concurrir a la adjudicacidn.

- Por el contrario, resultard indiferente y no podra
denegarse la autorizacidédn a la cesidn por el dbrgano de
contratacién aludiendo que el cedente no ha ejecutado
un porcentaje de la prestacidédn gque constituye el
contrato. Ello nos lleva a valorar como mas sencilla
la cesidén en caso de concurso que sin el mismo - en
ese caso seria exigible que el contratista cedente
hubiera ejecutado un 20% de la obra o una quinta parte
del servicio -.

- E1 acuerdo de cesidén deberd formalizarse en escritura
publica.

Las reflexiones anteriores nos llevan a una final. La
cesién del contrato tendrd impacto econdmico en el
concurso, previsiblemente en orden a un incremento en la
masa activa, debido a la retribucién econdémica que el
cedente percibe del cesionario, a consecuencia de la
cesiédn.

Atendido lo anterior, una intervencidédn minima de 1los
6rganos del concurso, en particular, de la administracidn
concursal serd necesaria, si bien no ya por del Juez del
concurso ante la ampliacién de las facultades de aquella
via la reforma introducida por la Ley 38/2011 en el
articulo 43 de la LC.

Intervencién que, a nuestro juicio, se recabaria para la
adecuada formacién de 1la voluntad del concursado en el
momento de perfeccionarse la cesidén y con caracter previo a
recabarse la autorizacidén administrativa emitida por el
brgano de contratacién.
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2.4. La subcontratacidén y el concurso.

Finalizamos el analisis del impacto en el concurso de las
potestades administrativas en materia de contratacién,
analizando la subcontratacién.

El articulo 227 del RDL 3/2011 aborda la subcontratacidn,
al establecer que:

1. El contratista podrdad concertar con terceros la
realizacidn parcial de la prestacidn, salvo que el contrato
o los pliegos dispongan lo contrario o que por su
naturaleza y condiciones se deduzca que aquél ha de ser
ejecutado directamente por el adjudicatario.

2. La celebracidén de los subcontratos estarda sometida al
cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Si asi se prevé en los pliegos o en el anuncio de
licitacidn, los licitadores deberdn indicar en la oferta la
parte del contrato que tengan previsto subcontratar,
seflalando su importe, y el nombre o el perfil empresarial,
definido por referencia a Jlas condiciones de solvencia
profesional o técnica, de los subcontratistas a los que se
vaya a encomendar su realizacidn.

b) En todo <caso, el adjudicatario deberda comunicar
anticipadamente y por escrito a la Administracidn la
intencidén de celebrar los subcontratos, sefialando la parte
de 1la prestacion que se pretende subcontratar vy 1la
identidad del subcontratista, )% justificando
suficientemente la aptitud de éste para ejecutarla por
referencia a los elementos técnicos y humanos de que

dispone 'y a Su experiencia. En el caso que el
subcontratista tuviera la clasificacidén adecuada para
realizar la parte del contrato objeto de la

subcontratacidén, la comunicacidén de esta circunstancia
eximird al contratista de 1la necesidad de justificar la
aptitud de aquél. La acreditacidon de la aptitud del
subcontratista podrd realizarse inmediatamente después de
la celebracidén del subcontrato si ésta es necesaria para
atender a wuna situacidn de emergencia o que exija la
adopcidn de medidas urgentes y asi se justifica
suficientemente.

c) Si los pliegos o el anuncio de licitacidén hubiesen
impuesto a los licitadores la obligacidén de comunicar las
circunstancias sefdaladas en la letra a), los subcontratos
que no se ajusten a 1o 1indicado en la oferta, por
celebrarse «con empresarios distintos de los 1indicados
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nominativamente en la misma o por referirse a partes de la
prestacion diferentes a las seflaladas en ella, no podran
celebrarse hasta que transcurran veinte dias desde que se
hubiese cursado la notificacidn )% aportado las
justificaciones a que se refiere la letra b), salvo que con
anterioridad hubiesen sido autorizados expresamente,
siempre que la Administracidn no hubiese notificado dentro
de este plazo su oposicidén a los mismos. Este régimen serad
igualmente aplicable si 1os subcontratistas hubiesen sido
identificados en la oferta mediante la descripcidon de su
perfil profesional.

Bajo la responsabilidad del contratista, los subcontratos
podrdan concluirse sin necesidad de dejar transcurrir el
plazo de veinte dias si su celebracidn es necesaria para
atender a wuna situacidon de emergencia o que exija la
adopcidn de medidas urgentes y asi se justifica
suficientemente.

d) En los contratos de cardcter secreto o reservado, 0O en
aquellos cuya ejecucion deba 1ir acompafiada de medidas de
seguridad especiales de acuerdo con disposiciones legales o
reglamentarias o cuando 1lo exija la proteccidén de 1los
intereses esenciales de la seguridad del Estado, la
subcontratacién requerira siempre autorizacidn expresa del
organo de contratacidn.

e) Las prestaciones parciales que el adjudicatario
subcontrate con terceros no podrdn exceder del porcentaje
que se fije en el pliego de cldusulas administrativas
particulares. En el supuesto de que no figure en el pliego
un limite especial, el contratista podrd subcontratar hasta
un porcentaje que no exceda del 60 por 100 del importe de
adjudicaciédn.

Para el cémputo de este porcentaje maximo, no se tendrdn en
cuenta los subcontratos concluidos con empresas vinculadas
al contratista principal, entendiéndose por tales las que
se encuentren en algunos de 1los supuestos previstos en el
articulo 42 del Cédigo de Comercio.

3. La infraccién de 1las condiciones establecidas en el
apartado anterior para proceder a la subcontratacidn, asi
como la falta de acreditacidén de la aptitud del
subcontratista o de las circunstancias determinantes de la
situacidén de emergencia o de las que hacen urgente la
subcontratacién, podrda dar lugar, en todo caso, a la
imposicidén al contratista de una penalidad de hasta un 50
por 100 del importe del subcontrato.
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4. Los subcontratistas quedaran obligados sélo ante el
contratista principal que asumird, por tanto, la total
responsabilidad de 1la ejecucidén del contrato frente a la
Administracidon, con arreglo estricto a los pliegos de
cldusulas administrativas particulares y a los términos del
contrato.

E1 conocimiento que tenga la Administracién de 1los
subcontratos celebrados en virtud de las comunicaciones a
que se refieren las letras b) y c) del apartado 1 de este
articulo, o 1la autorizacidén que otorgue en el supuesto
previsto en la letra d) de dicho apartado, no alterardn la
responsabilidad exclusiva del contratista principal.

5. En ningun caso podra concertarse por el contratista la
ejecucidon parcial del contrato con personas inhabilitadas
para contratar de acuerdo con el ordenamiento juridico o
comprendidas en alguno de 1os supuestos del articulo 60.

6. El1 contratista deberd informar a los representantes de
los trabajadores de la subcontratacidn, de acuerdo con la
legislacion laboral.

7. Los o6rganos de contratacidén podrdn  imponer  al
contratista, advirtiéndolo en el anuncio o en los pliegos,
la subcontratacidén con terceros no vinculados al mismo, de
determinadas partes de la prestacidén que no excedan en su
conjunto del 50 por ciento del importe del presupuesto del
contrato, cuando gocen de una sustantividad propia dentro
del conjunto que las haga susceptibles de ejecucidn
separada, por tener que ser realizadas por empresas que
cuenten con una determinada habilitacidén profesional o
poder atribuirse su realizacidén a empresas con una
clasificacion adecuada para realizarla.

Las obligaciones impuestas conforme a 1o previsto en el
parrafo anterior se considerardn condiciones especiales de
ejecucion del contrato a los efectos previstos en 1los
articulos 212.1 y 223.f)

8. Los subcontratistas no tendrdn en ningun caso accion
directa frente a la Administracidén contratante por las
obligaciones contraidas con ellos por el contratista como
consecuencia de la ejecucidon del contrato principal y de
los subcontratos.

9. Lo dispuesto en este articulo serda de aplicacidén a las
Entidades publicas empresariales 'y a 1los organismos
asimilados dependientes de las restantes Administraciones
Publicas, si bien 1la referencia a las prohibiciones de
contratar que se efectua en el apartado 5 de este articulo
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debe entenderse limitada a 1las que se enumeran en el
articulo 60.1.

Este precepto trae causa del articulo 115 de Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de Jjunio vy su reforma méas
reciente, con impacto en el proceso concursal, ha tenido
lugar mediante la Ley 24/2011, de 1 de agosto, por la que
se resuelven las dudas suscitadas sobre la aplicacidén del
articulo 1.597 del Cédigo Civil a los contratos
administrativos, en el sentido de impedir el ejercicio de
la accidén que dicho articulo contempla y a la gue haremos
referencia al analizar la posicidén de 1la Administracidn
Piblica contratante como deudora concursal.

En este epigrafe nos limitaremos a analizar la relacidn
entre contratista en concurso y la subcontratacidén como
medida gque se pudiera adoptar constante concurso, para
permitir la prosecucidédn de la ejecucidn del contrato.

Tras la declaracién del concurso del contratista principal,
la subcontrataciédn no es a diferencia de la cesidén del
contrato, una opcidn estratégica, cuya adopcidn precise
ponderar la fase en la que el concurso se encuentre. La
razén para ello estriba en que su posibilidad y alcance
deberéan encontrarse determinadas en el momento de
licitacién del contrato y no podran ser modificadas ni
flexibilizadas con ocasidén del concurso. Ademas la esencia
de la subcontratacidén exige un contratista principal, cuyo
concurso ha de resolverse en si mismo, via permanecer en la
ejecucidén del contrato o via la resolucidén o cesidn de
éste, y no mediante el recurso la subcontratacién.

IITI. - La Administracidén Publica como deudora a resultas de
la contratacidén administrativa.

1. Accidn directa y concurso de acreedores.

La denominada accidén directa encuentra su fundamento
juridico en el articulo 1597 del Cébdigo Civil y faculta al
subcontratista, que aporta trabajo o material en los obras
por ajuste o a precio alzado, a reclamar su crédito frente
al duefio de la obra, el deudor de su deudor.

La aplicacidén del articulo 1597 del CC ha sido una cuestidn
pacifica cuando el contrato existente entre la
Administracién y el contratista era un contrato privado no
asi cuando el contrato era administrativo o cuando el
contratista es declarado en concurso.

Sobre la primera de las cuestiones, planteada extra muros
del concurso, nos limitaremos a apuntar como en el ambito
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de los contratos administrativos, la oponibilidad de 1la
accién directa por el subcontratista frente a la
Administracidén contratante, duefia de la obra, con base en
el articulo 1597 del Cédigo Civil ha sido una cuestidn
controvertida, que entendemos se encuentra en vias de
resolverse, atendidas las recientes reformas normativas.

En efecto, frente a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Sala de lo Civil gue reconocia al subcontratista el derecho
al ejercicio de la accién directa frente a la
Administracidn duefia de la obra, aun cuando fuese
administrativo el contrato suscrito con el contratista,
las reformas legislativas llevadas a cabo en la Ley 30/2007
se manifiestan a favor de la solucidén contraria: la
inoponibilidad de la accién directa frente a la
Administracidén contratante, cuando ésta traiga causa de un
contrato administrativo.

La inoponibilidad frente a la Administracidén en el caso de
contratos administrativos de la accién directa parecia, a
juicio de muchos, incorporarse ya en la Ley 30/2007 ante la
redaccién de su apartado cuarto del articulo 210, si bien
entendemos que dicha interpretacidén se confirma de forma
tajante por la Ley 24/2011, al incorporar un nuevo apartado
en el articulo 210 con el siguiente texto:

«8. Los subcontratistas no tendrdan en ninguin caso accion
directa frente a la Administracidén contratante por 1las
obligaciones contraidas con ellos por el contratista como
consecuencia de la ejecucidon del contrato principal y de
los subcontratos.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior serd de aplicaciodn
también a las Entidades Publicas Empresariales de cardcter
estatal y a los organismos asimilados dependientes de las
restantes Administraciones Publicas.’»

Ambas normas se trasladan como apartados octavo y noveno al
nuevo articulo 227 del RDL 3/2011, de forma gque, a nuestro
juicio, sbélo subsiste vya el debate sobre el régimen
aplicable a los contratos perfeccionados con anterioridad a
la entrada en vigor de la reforma que lleva a cabo la Ley
24/2011, ante la ausencia de normas de derecho transitorio
en la materia que nos ocupa.

Frente a una retroactividad de grado minimo, que permitiese
limitar la oponibilidad de la accién directa frente a la
Administracién sb6lo a los contratos administrativos
perfeccionados con posterioridad a la entrada en wvigor de

3 Nétese la exclusion de sociedades publicas y fundaciones.

30



la reforma que lleva a cabo la Ley 24/2011, nos parece mas
acertado retrotraer la misma, con el fin de justificar que
no sean atendidos los requerimientos extrajudiciales y que
sean contestadas las demandas en el sentido de oponerse al
ejercicio de la accidén directa, cuando éstos traigan causa
en un contrato administrativo perfeccionado con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 30/2007, pues
ésa era la posicidén manifestada entre otros por el informe
de la Junta Consultiva de Contratacidén Administrativa
71/09, de 23 de Jjulio de 2010, que a la postre la reforma
llevada a cabo por la Ley 24/2011 ha venido a confirmar,
zanjando la discusién en el sentido gque en el mismo se
defendia.

Igualmente han sido polémicos el ejercicio y los efectos de
la accidén directa en caso de concurso del contratista, con
independencia de que el duefio de la obra, legitimado
pasivamente, fuese un particular o la Administracidén y, en
caso de ésta, que tuviese como causa un contrato
administrativo o privado.

El debate tiene como base el principio de la par conditio
creditorum que la Ley Concursal introduce % su
consecuencia: la reduccidén de privilegios, subsistiendo
s6lo aquellos que la misma reconoce. Conjuncidén de
principios que la Administracidén Tributaria ha soportado
viendo por los Tribunales limitada la aplicacidén de la
legislacién tributaria como norma especial, incluso a pesar
de contrariar con ello los antecedentes de la norma.**

4 |La posibilidad de clasificar como créditos privilegiados con caracter general los créditos tributarios en
caso de liquidacidn sin limitar dicha condicién al cincuenta por ciento de su importe partia de la redaccion
del articulo 77.2 de la LGT, tras un azarosa tramitacion en el Senado. La cuestion ha sido finalmente
resuelta en dos sentencias del Tribunal Supremo de 26 y 30 de septiembre de 2010, que desestiman
sendos recursos de casacion interpuestos por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria sobre la
clasificacion de los créditos tributarios en caso de que la solucidn al concurso fuese la liquidacion y no el
convenio. Para llegar a dicha conclusion el Tribunal Supremo parte de analizar la derogacion téacita
llevada a cabo por el articulo 77.2 de la LC y al sefialar que:

“En los supuestos de derogacion tdacita de una norma legal por su incompatibilidad con otra —prevista en
el articulo 2, apartado segundo, del Coédigo Civil y afirmada en el recurso-, no es el legislador quien
establece expresamente el cese de la vigencia de la primera por haber cambiado su voluntad en la
segunda, sino, en su caso, el Juez, que para resolver el conflicto que le hubiera sido planteado sobre una
materia regulada por ambas, debe decidir, previamente , si lo ha de hacer mediante la aplicacion de la
una o de la otra”.

Partiendo de dicha premisa, las sentencias comentadas se pronuncian sobre la justificacion de la enmienda
en el Senado al apartado segundo del articulo 77 de la LGT y reconocen que:

“Desde el punto de vista subjetivista de la interpretacion poca duda ofrece afirmar que la voluntas que
impulsé dicha enmienda fue la de limitar, en beneficio de la Administracion, el recorte de privilegios de
los créditos tributarios establecido en la Ley 22/2003, dejando fuera del &mbito de aplicacion de la misma
la calificacion de esos derechos en todos aquellos casos en que la solucién del concurso del deudor no
fuera el convenio”.

Pero pese a ello, continda y se convierte en la auténtica ratio decidendi, sefiala:

“...sabido que el legislador fue consciente de un problema de politica legislativa y que quiso darle una
determinada solucién por medio de la Ley nueva, se impone determinar si realmente logro lo que queria

>

y si el resultado de su quehacer llego a constituir el remedio al que aspiraba”.
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Esa voluntad de la reforma concursal de limitar los
privilegios a los por ella reconocidos vino a chocar
frontalmente con 1la figura de 1la accidén directa, pues
mediante la misma, el subcontratista, titular la mayoria de
las veces de un crédito ordinario en el concurso de su
contratista, cobraba de un tercero, el duefio de la obra y
con ello evitaba que se incrementase la masa activa al
detraer de ella un crédito v, ademés, cobraba con
preferencia a créditos de mejor clasificacidn: créditos
concursales privilegiados e incluso contra masa.

La falta de previsidn especifica en la Ley Concursal sobre
la vigencia de la accidén directa tras la declaracidédn de
concurso del contratista derivd en una polémica resuelta de
forma diversa por 1las audiencias provinciales y que la
reforma que lleva a cabo la Ley 38/2011, ha venido a zanjar
en el sentido de que la accidén directa debe ceder frente al
concurso.

Con anterioridad a la reforma, la mayoria de las audiencias
provinciales se habian decantado a favor de la denominada
postura moderada defendida por la Audiencia Provincial de
Barcelona, seccidédn 15%, desde su sentencia de 2 de marzo de
2006, conforme a la cual la accién directa debia ceder
frente al concurso del contratista, con el limite de las
demandas promovidas con anterioridad a la declaracién de
concurso. Criterio que se acogia ©por la Audiencia
Provincial de Madrid en su Auto de fecha 19 de mayo de
2010, invocando ademés del principio de la par conditio
creditorum, el relativo a la universalidad de las masas
activa vy pasiva, una vez declarado el concurso. Como
variante dentro de dicha posicidén mayoritaria, la Audiencia
Provincial de Valladolid en su sentencia de 23 de
septiembre de 2010, ampliaba el margen de viabilidad de la
accibén directa en caso de concurso del contratista a los
supuestos en los que con anterioridad al concurso se habia
promovido la reclamacidén extrajudicial, no la demanda.

La reforma concursal aborda vy —resuelve el ©problema
imponiendo la prevalencia del concurso frente al ejercicio
de la accidén directa.

Siguiendo en ese punto el informe de 17 de febrero de 2011
del Consejo General del Poder Judicial, que recomendaba la
inadmisién de las demandas desde el inicio hasta el fin de
concurso, los articulos 51lbis apartado segundo y el nuevo

Traemos a colacion este tema como ejemplo del choque que constantemente se produce en la aplicacion
de la legislacion concursal y tributaria, el cual, hasta la fecha, no se ha suscitado entre la legislacion
concursal y la existente en materia de contratacion administrativa.
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50.3 de la LC en redaccidén dada por la Ley 38/2011 imponen
la inadmisidén de las demandas fundadas en el articulo 1597
del CC desde la declaracidédn de concurso hasta su conclusién
y, ademds, la suspensidén de las iniciadas con anterioridad.

Bien es cierto que la reforma de los articulos 50.3 y 51
bis de la LC sbélo sera aplicable a los concursos que se
declaren a partir del 1 de enero de 2012, con base en 1lo
dispuesto en la Disposicién transitoria primera apartado
primero de la Ley 38/2011, esto es, que la accidén directa
cede frente al concurso, de forma que para los concursos en
tramitacién deberemos acudir a la Jjurisprudencia menor
anteriormente citada, la cual mayoritariamente, como hemos
visto, coincide con la reforma que lleva a cabo la Ley
38/2011, si bien con un importante matiz: la prevalencia
frente al concurso de las acciones promovidas con
anterioridad a éste al amparo del articulo 1597 del cc.

Atendido lo anterior, a nuestro juicio, a partir del 1 de
enero de 2012 el subcontratista no podréd promover frente a
la Administracién el ejercicio de la accidén directa, una
vez declarado el concurso del contratista, y las promovidas
con anterioridad a éste seran suspendidas, con
independencia de que el contrato suscrito con éste sea
privado o administrativo.

2. La posicidon de 1la Administracidén frente a la
concurrencia entre concurso y ejecuciones singulares frente
al patrimonio del contratista concursado.

Las claves del moderno derecho concursal se concentran a
nuestro juicio en dos: las reglas que ordenan la prelacidn
crediticia y las gque rigen la concurrencia entre concurso y
ejecuciones singulares. Mucho se ha escrito sobre una
manifestacidén de la segunda, consecuencia de la posicidn de
la Administracién Publica como acreedora en el concurso
Como es la relativa a la concurrencia entre el
procedimiento de apremio administrativo y concurso.

Por el contrario, casi nada se ha escrito sobre la posicidn
de la Administracidén ante 1la concurrencia de embargos,
cuando ésta trae causa de su posicidén como deudora en el
procedimiento concursal - por ejemplo a consecuencia de
certificaciones expedidas con ocasidén de la ejecucidn de un
contrato con el contratista que posteriormente es declarado
en concurso -.

Pese a ello, dicha cuestién es fuente constante de dudas

para los 6rganos encargados de la gestidn, especialmente en
materia de contratacidén, qgque deben afrontar requerimientos
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de diferentes instancias Jjudiciales, administrativas e
incluso de los propios administradores concursales.

El principio que, a nuestro Jjuicio, debe presidir el
andlisis de la cuestidn es el acogido en el articulo 117 de
la Constitucidén, complementado por el articulo 3 de la Ley
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, conforme a los
cuales el ejercicio de la potestad jurisdiccional, Jjuzgando
y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente
a los jueces y Tribunales determinados por las leyes. A los
efectos de la cuestidén que aqui analizamos, entendemos que
no cabe confundir la autotutela declarativa o potestad de
la Administracidén de declarar su derecho con eficacia
frente a terceros, con el ejercicio por los Jueces vy
Tribunales de la potestad jurisdiccional para dirimir las
controversias suscitadas entre particulares.

Analizada Dbajo dichos principios 1la posicidén que la
Administracién como deudora ha de adoptar ante una
concurrencia de embargos, judiciales y/o administrativos, e
incluso de requerimientos de la administracién concursal,
la conclusidén no puede ser otra que la sumisién a la
jurisdiccién del juez del concurso.

No se nos escapa que tratandose de un contrato
administrativo el articulo 200 de 1la Ley 30/2007, en
redaccidén dada por el articulo 3.1 de la Ley 15/2010, de 5
de julio, determina que sdélo es posible el embargo de las
certificaciones de obra por deudas tributarias, de
seguridad social, <créditos laborales derivados de la
ejecucién del contrato y las deudas con subcontratistas o
suministradores que tengan el mismo origen — actualmente la
redaccidén del articulo 200 se ha incorporado como articulo
216 del RDL 3/2011 - pero dicho mandato no se dirige a la
Administracidén que contrata y abona sino a la autoridad que
pueda trabar embargo sobre los citados pagos, tal y como
aclara el informe 63/96, de 18 de diciembre, de 1996 de la
Junta Consultiva de Contratacidén Administrativa, cuyos
planteamientos siguen vigentes con la nueva normativa.

Item mas, declarado el concurso del contratista 1la
normativa aplicable se condensa en los articulos 55 y 84 de
la LC, gue prohiben el 1inicio o ©prosecucidén de las
ejecuciones singulares constante concurso con las
salvedades gque en los mismos se introducen.

Brevemente expuestas las reglas que ordenan esta cuestidn,
es preciso diferenciar entre ejecuciones ocasionadas por
créditos concursales - articulo 55 de la LC - vy por
créditos contra masa - articulo 84 de la LC -.
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La concurrencia entre procedimiento de apremio por créditos
concursales y concurso se regula fundamentalmente y en 1lo
que interesa a efectos de este documento por lo establecido
en el articulo 55 de la LC, precepto que ha sido objeto de
numerosos pronunciamientos judiciales. Especialmente
relevantes son las sentencias dictadas por la Sala especial
de Conflictos del Tribunal Supremo, competente para
resolver los conflictos de jurisdiccién suscitados entre la
Administracidén y los Jjueces con competencias en materia
mercantil, pues si Dbien no constituyen Jjurisprudencia
strictu sensu, no es posible ignorar su relevancia atendido
el o6rgano del que proceden vy las sanciones que su
incumplimiento puede llevar aparejado.

Las uUltimas sentencias sobre el particular se han dictado
por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccidén en fecha 18
de octubre de 2010 y 21 de septiembre de 2011 y en ellas se
hace eco de las anteriormente dictadas sobre la materia,
que expresamente cita, como son las sentencias de 22 de
diciembre de 2006, 7 de marzo de 2008 y 22 de Jjunio de
2009, para analizar los requisitos que deben concurrir para
atribuir preferencia al procedimiento administrativo de
ejecucién frente al concursal:

- Que la Providencia de apremio haya sido dictada con
fecha anterior a la del Auto de declaracidén de concurso,
por tanto, sin exigir que también sea previa al concurso la
diligencia de embargo;

- Pronunciamiento del Jjuez del concurso sobre el
caradcter no necesario de los bienes o derechos sobre 1los
que proseguira la ejecucidén administrativa constante
concurso;

- Posibilidad de que 1la prosecucidédn del apremio se
acuerde una vez iniciada la fase de liquidacién concursal.

La novedad y relevancia de la sentencia de 18 de octubre de
2010 reside en el pronunciamiento expreso que realiza sobre
el alcance que haya de darse a esa ejecucidn separada
entendiendo que la misma debe llegar hasta el final,
haciéndose pago - en el caso resuelto por la sentencia que
comentamos - la Seguridad Social, con el producto de 1la
subasta no debiendo detenerse en un estadio anterior, el de
realizacidén de los bienes.

En definitiva, la preferencia procedimental actuada sobre
bien declarado judicialmente no necesario, conlleva la
aplicacién de lo obtenido a la satisfaccidén de la deuda
apremiada.
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Las consecuencias de dicha sentencia son dos:

- Su contenido se extiende a los procedimientos de
apremio administrativo tramitados por cualquier
Administracidén Publica y a las ejecuciones tramitadas en
sede Jjurisdiccional, en la medida en la que para todos
ellos resulta de aplicacidédn lo dispuesto en el articulo 55
de la LC.

- Su pronunciamiento contempla expresamente la
competencia de la Administracidén Publica actuante -o del
juzgado - para resolver en el marco del procedimiento de

ejecucidn, las tercerias de mejor derecho que se susciten.

Obviamente, lo anterior reabre la cuestidédn relativa a la
prelacidén de créditos a tener en cuenta al resolver las
tercerias de mejor derecho en el &mbito administrativo vy
judicial no concursal: el de la concurrencia de créditos en
ejecuciones singulares o el propio concursal.

A tal fin, ©puede resultar de utilidad recordar las
sentencias dictadas ©por la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccién 15% en fecha 10 de marzo y 12 de
septiembre de 2008 -en el mismo sentido se han manifestado
la Audiencia Provincial de Guipuzcoa en sentencia de 17 de
junio de 2010 y la Audiencia Provincial de Pontevedra de 8
de enero de 2010-, en las que expresamente se pronunciaba a
favor de la aplicacién de los criterios de prelacidédn de
créditos en el marco de ejecuciones singulares o, lo que es
lo mismo, la aplicacidén para la resolucidn de la terceria
de mejor derecho del articulo 77.1 de la LGT, del articulo
22 de la LGSS, del articulo 10 de la LGP y el articulo 33
del Estatuto de los Trabajadores.

La reforma introducida por la Ley 38/2011 en la materia, se
lleva a cabo en la redaccidén del articulo 55 de la LC en
consonancia con la del articulo 164 de la LGT. En
particular, la reforma se concreta en los siguientes
aspectos:

- La preferencia procedimental se resolverd por el
contraste entre 1la fecha del Auto de declaracidén de
concurso y la fecha de la diligencia de embargo, de forma
que la mera providencia de apremio no es suficiente para
permitir la prosecucidén de la ejecucidn separada constante
concurso, siendo para ello necesario que con anterioridad a
éste se haya dictado, ademéds, la diligencia de embargo.

- Acogiendo la doctrina establecida por el Tribunal de

Conflictos de Jurisdiccién es preciso obtener del juez del
concurso un pronunciamiento sobre el caradcter no necesario
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de los Dbienes o derecho, cuya ejecucidn separada se
pretende constante concurso.

- A diferencia del criterio establecido por la sentencia
del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccidn de 18 de octubre
de 2010, si con anterioridad a la aprobacién del plan de
liguidacién no se reanuda 1la ejecucidn, no podra vya
proseguirse ésta.

- No podran 1levantarse ni cancelarse los embargos
administrativos por la mera declaracién de concurso o
apertura de un proceso de liquidacién.

Como consecuencias para el caso que nos ocupa: la
Administracidén y los juzgados podran proseguir la ejecucidn
separada si el embargo de bienes o derechos se hubiese
acordado con anterioridad a la declaracidén de concurso;
para ello serd preciso que el juez del concurso declare que
dichos bienes o derechos no son necesarios para la
continuidad de la actividad empresarial o profesional vy,
ademas, que se prosiga la ejecucidn con anterioridad a la
aprobacién del plan de liquidacién; y si se prosigue la
ejecucidén, el resultado obtenido deberd aplicarse a la
cancelacidén de la deuda por la que se practicd el embargo
sin aplicar 1los criterios de ©prelacién propios del
procedimiento concursal.

Siendo ello asi, ante una concurrencia de embargos
administrativos vy/o Jjudiciales con requerimientos de la
administracién concursal, la Administracidén contratante
deberd obrar conforme al criterio establecido por el Jjuez
del concurso, el cual se pronunciara sobre el caréacter
necesario o no de la certificacién de obra para la
continuidad de la concursada y, en funcidén de ésta, si es -
como sucederd en la mayoria de los casos, atendidos 1los
precedentes en la instancia - necesario, sobre su ingreso a
la masa activa del concurso.

Mayores problemas plantea la posicidén a adoptar frente a
los embargos administrativos que se reciban, una vez
declarado el concurso y por créditos contra masa. A partir
de la entrada en vigor de la reforma concursal, el 1 de
enero de 2012, la Administracidén tendrd competencia para
apremiar créditos contra masa constante concurso de acuerdo
con lo dispuesto en el nuevo articulo 84 de la LC a
diferencia de la situacidén anterior, que le vedaba dicha
posibilidad, con base en la doctrina sentada al respecto
por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién®®.

5 Con esta reforma se supera la doctrina establecida al respecto por el Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccion en la materia, conforme a la cual la satisfaccidn constante concurso de los créditos contra
masa se rige por lo dispuesto en el articulo 154 de la LC, en particular, la sentencia de 8 de noviembre de
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En efecto, el apartado cuarto del articulo 84 de la LC tras
la reforma establece que:

“4. Las acciones relativas a la calificacidén o al pago de
los créditos contra la masa se ejercitardan ante el juez del
concurso por los tramites del incidente concursal, pero no
podrdn iniciarse ejecuciones judiciales o administrativas
para hacerlos efectivos hasta que se apruebe el convenio,
se abra la liquidacidn o transcurra un ano desde 1la
declaracién de concurso sin que se hubiere producido
ninguno de estos actos. Esta paralizacidén no Iimpedira el
devengo de los 1intereses, recargos y demds obligaciones
vinculadas a la falta de pago del crédito a su
vencimiento”.

Como consecuencia de lo anterior los créditos contra masa
podran ser recaudados en via de apremio constante concurso,
siempre gque concurra una de estas tres situaciones:

- Haya transcurrido un afio desde 1la declaracidén de
concurso sin que se haya aprobado un convenio o acordado la
apertura de la fase de liquidacién.

- Se haya aprobado un convenio

- Se haya abierto la liquidacién

Tras la modificacidén introducida con la nueva redaccidn del
articulo 84 de la LC se permite expresamente el inicio de
ejecuciones administrativas para la satisfaccién de
créditos contra masa, siempre que haya transcurrido el
plazo de un afio desde la declaracién de concurso sin que se
haya aprobado un convenio o la apertura de la ligquidacidn
y, en todo caso, desde la aprobacidén judicial del convenio
o apertura de la liquidacién.

La falta de remisidén a lo dispuesto en el articulo 55 de 1la
LC en orden a la limitacién del embargo respecto de bienes
necesarios para la continuidad de la actividad empresarial
o profesional y competencia del Jjuez del concurso para
valorar dicha condicidén pudiera Jjustificar la inaplicaciédn

2007 del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion sustrae de la competencia de la Administracion la
posibilidad de iniciar o proseguir apremios administrativos para el cobro de los créditos contra masa
constante concurso:

“Dicho articulo -cita el articulo 154.2 LC- debe interpretarse en el sentido de que corresponde a la
jurisdiccion determinar cuando debe procederse exactamente al pago de la deuda liquida debida a la
Seguridad Social cuando la citada liquidacién se halla realizado con posterioridad a la declaracion de
concurso”’.

Doctrina que se habia confirmado por las sentencias posteriores de fecha 19 de diciembre de 2008 (RJ
2010/1976) y 4 de julio de 2008 (RJ 2010/1975), si bien con el matiz de permitir que se adoptasen
medidas cautelares por el 6rgano administrativo titular de los créditos.
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de dichos 1limites en caso de que el procedimiento de
apremio tenga como causa créditos contra masa.

3. La posicidén de la Administracidén frente al pago de la
certificacion.

Los articulos 216 y siguientes del RDL 3/2011 ordenan el
pago del precio asi como el procedimiento para hacer
efectivas las deudas de las Administraciones Publicas; en
particular, el articulo 217 identifica el recurso
contencioso-administrativo y la Jjurisdiccidén contencioso-
administrativa como el cauce vy O6rgano competente para
actuar frente a la inactividad administrativa consistente
en la falta de atencién del requerimiento de pago. Es, por
tanto, en dicha sede donde deben resolverse cuantas
cuestiones afecten al crédito que el concursado-contratista
pretende frente a la Administracidén en orden a fijar la
existencia y cuantia del crédito de aquel frente a ésta.

La conclusidén anterior no se ve alterada en caso de
concurso del contratista. En primer lugar, porque la
jurisdiccién del juez del concurso se concreta conforme al
articulo 8 de 1la LC a las acciones «civiles que se
sustancien contra el patrimonio del concursado, lo que
supone excluir las acciones frente a terceros y las
atribuidas al conocimiento de la Jjurisdiccidédn contencioso-
administrativa.

En segundo lugar, porque el inventario tiene un valor
meramente informativo, de forma que aunque en él se
incluyan cantidades que terceros adeudan al concursado, la
mera 1nclusién en el inventario, incluso 1la falta de
impugnacién frente al mismo por el deudor del concursado
que se encuentre personado en el procedimiento, no conlleva
la aprobacidén de un titulo ejecutivo frente al deudor. En
este sentido, se ha pronunciado la sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 28 de septiembre de 2010 (RJ 2010/7146),
cuyo fundamento juridico segundo concluye:

“"No cabe extender el efecto preclusivo derivado de la falta
de 1impugnacidén mediante el 1incidente concursal a las
personas incluidas por la Administracidn concursal en 1la
relacidén de deudores del concursado, ni cabe equiparar
estos deudores con los acreedores a los efectos del art.
97.1 LC , ni siquiera en el caso de que 1los deudores
conozcan la inclusidén en la masa activa del concurso. La
desigualdad de trato tiene sdlido apoyo en las diferentes
caracteristicas 0% efectos juridicos, ademds de
configuracién -formacidn-, de las respectivas listas; a lo
que cabe afdadir las distintas peculiaridades de 1las
condiciones de acreedor y de deudor, y su respectiva
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posicidén en el proceso concursal , y en el proceso civil en
general, no resultando razonable en esta ultima perspectiva
que un deudor tenga que plantear un proceso incidental -
ejercicio de accidn declarativa negativa- por el simple
hecho de haber sido incluido en una relacidn por
Administracidén concursal , generalmente sin mas base que la
documentacion o manifestaciones unilaterales del
concursado.”

Por ultimo, a efectos del pago conviene ponderar la
oportunidad de condicionar éste, cuando sea necesario
practicar una liquidacién de contrato, por ejemplo por
existir penalidades, incumplimientos previos del
contratista.

La opinién que aqui se expresa se ha recogido en la
sentencia de 28 de octubre de 2011 del Juzgado de 1lo
Mercantil n® 3 de Madrid, sentencia 612/2011, en la que con
cita de las dictadas por el Tribunal Supremo en fechas7 de
junio de 1983, 25 de mayo y 16 de diciembre de 1993, 9 de
abril de 1994 y 8 de junio de 1998 sefiala que:

“...Por otra parte, no habiéndose efectuado liquidacidn de
la obra no puede reputarse cierto el importe. La parte
actora alude en este punto a la prohibicidén de compensacion
del articulo 58 de 1la LC. Ello, ante todo, seria acaso
incompatible con su propia argumentacidn, dado que la
prohibicidn de compensacion afecta a los créditos
concursales, no a los créditos contra masa. En suma, si la
actora argumenta que no cabe compensacidén estda tdcitamente
reconociendo el cardcter concursal de su crédito. En todo
caso, la prohibicidn de compensacidén parte, ademas, de la
existencia de dos créditos autdénomos, 1o que no ocurre en
el presente caso, No hay propiamente compensacidén cuando
los abonos y los adeudos a liquidar fluyen de una misma
relacidén contractual, donde no hay dualidad de créditos,
sino créditos derivados de un tronco comun. Es posible, por
tanto, efectuar la liquidacidn a través de 1los cauces
oportunos y, entre tanto, existe 1incertidumbre sobre el
importe”.

IV.- La Administracidén Publica como acreedora a resultas de
la contratacién administrativa.

1. Tratédndose de un contrato administrativo, la
Administracién Publica podrad resultar acreedora en el
procedimiento concursal fundamentalmente como consecuencia
de las penalidades impuestas e indemnizaciones exigibles
por incumplimientos o cumplimientos defectuosos imputables
al contratista.
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La ejecucidén de las garantias constituidas permitiria la
satisfaccidén del correspondiente crédito al margen del
concurso. No obstante, dicha afirmacidén puede encontrarse
con una serie de obstaculos.

Cuando la indemnizacidén traiga causa de la resolucidén de un
contrato por el concurso del contratista, como comentabamos
con anterioridad, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 225.4 del RDL 3/2011 la incautacidén de garantias
s6lo sera posible cuando el concurso sea calificado como
culpable, 1lo que exige sentencia del Jjuez del concurso,
previa apertura de la seccién de calificacidén, hito que
conlleva bien la apertura de la fase de liquidacidn bien la
aprobacién de un contenido cuyas quitas y/o esperas superen
un tercio del importe de los créditos ordinarios o tres
anos de espera.

A sensu contrario, cuando el concurso vaya a ser declarado
fortuito, no serd posible acordar la incautacidén de
garantias y la resolucidén del contrato por concurso del
contratista con indemnizacidén de dafios y perjuicios serd un
crédito que la Administracidén contratante deberd comunicar
y reclamar en el concurso.

La resolucidén de un contrato, incluso en caso de concurso
del contratista, podrd tener como causa un incumplimiento
por el contratista de las obligaciones seflaladas como
sustanciales en el contrato. Ello sucederéa cuando
cronoldégicamente dicho incumplimiento sea anterior a la
declaracidédn de concurso, tal y como exige la doctrina del
Consejo de Estado y jurisprudencia del Tribunal Supremo, a
las que anteriores epigrafes hemos hecho referencia, al
interpretar el régimen de aplicacidédn de las causas de
resolucibén en caso de concurrencia de varias de ellas.

En el supuesto recogido en el péarrafo anterior, con base en
el articulo 225.3 del RDL 3/2011, la indemnizacidén se haré
efectiva en primer lugar en la garantia constituida y en
caso de exceso respecto de ésta, se hard efectivo respecto
del patrimonio del contratista, de forma que en caso de
concurso, deberéa comunicarse en éste el crédito
correspondiente.

En todos los casos que en los articulos anteriores nos
hemos referido a 1la ejecucién de garantias es preciso
seflalar que ésta no se ve dificultada por la declaracidn de
concurso del contratista, en caso de gue hubiesen sido
prestadas por tercero, por persona diversa del contratista,
pues en ese caso, la prohibicién de inicio y prosecucidn de
ejecuciones constante concurso contenida en el articulo 55
de la LC y la jurisdiccidn exclusiva del juez del concurso
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no resultan de aplicacién, al dirigirse contra el
patrimonio de persona distinta del concursado; en este
sentido se ha pronunciado la Audiencia Provincial de
Barcelona Autos de 9 de diciembre de 2010 (ntm. 368/2010),
y Auto 66/2009 de 18 de marzo.

Por el contrario, la ejecucidn de las garantias
constituidas con cargo al patrimonio del deudor aun cuando
fuese posible conforme a la legislacién de contratos
citada, se verd limitada y supeditada al cumplimiento de 1lo
dispuesto en el articulo 55 de la LC, al que anteriormente
hemos hecho referencia, de forma que en la mayoria de los
casos no sera posible - vid requisitos para ello expuestos
en el epigrafe II de este trabajo - y exigird que la
Administracidén comunique su crédito en el concurso.

En los casos que hemos expuesto y en general en todos
aquellos en 1los que la Administracidén resulte acreedora
frente al contratista y no pueda proceder a la ejecucidn de
garantias prestadas por tercero, para hacer efectivo su
crédito deberd acudir al concurso. Su forma de intervenir
en el mismo vendrd condicionada por la calificacién de su
crédito como concursal o contra masa.

La calificacién de un crédito como contra masa exige que
éste se encuentre incluido en alguna de las categorias que
enumera el articulo 84.2 de la LC.

El articulo 84.2.6 de la LC puesto en relacidén con el
articulo 62 del mismo texto legal, conduciria a calificar
la indemnizacidén de dafios y perjuicios que trae causa de la
resolucidén contractual como crédito contra masa, cuando la
causa de resolucidén se hubiese producido con posterioridad
a la declaracién de concurso. Atendido el <criterio
anterior, si la resolucidén obedece al concurso del
contratista, entendemos que el crédito debiera calificarse
contra masa, con independencia de gque la resolucidén se
acuerde en fase comin o de liquidacién.

Una segunda opciédn en orden a la calificacidén del crédito
seria aplicar lo dispuesto en el articulo 84.2.10 de la LC
con base en su origen legal, en la medida en la que, a
diferencia de los contratos privados, presididos por el
principio de libertad de pactos, los contratos
administrativos tienen wun claro fundamento y contenido
determinado por ley, por ejemplo, a efectos de su
resoluciédn.

El criterio anterior ha servido para establecer el caréacter

de crédito concursal o contra masa en el caso de las
sanciones administrativas y obtuvo el respaldo mediante
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sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de marzo de
2011, que precisamente establecid en orden a su
calificacién como momento determinante vy de contraste
frente a la fecha del auto de declaracidén de concurso la
correspondiente al incumplimiento que motiva la sancién y
no la establecida en la resolucidén sancionadora.

La calificacién de crédito contra masa exime al acreedor
del deber de comunicar su crédito en tiempo y forma en el
concurso, esto es, conforme disponen los articulos 85 y
21.1.5 de la LC en el plazo de un mes desde la declaracidn
de concurso. Es suficiente que la comunicacién del crédito
se efectle, cuando éste se encuentre liquidado y mediante
certificacidén administrativa, tratédndose de Administracidn
Ptblica.

Por el contrario, si el crédito es concursalm, el acreedor
deberd comunicar su crédito en el plazo de un mes desde la
declaracién de concurso, mas correctamente desde gue se
publica el anuncio de éste en el Boletin O0Oficial del
Estado, acompafidndose una propuesta de clasificacidn, que,
a nuestro juicio, debiera ser la de crédito con privilegio
general al cincuenta por ciento de su importe y ordinario
en el restante, aplicando lo dispuesto en el articulo 91.4
de la LC. La razdédn se encuentra en que se trataria de un
crédito publico, con base en lo dispuesto en el articulo
5.2 de la Ley General Presupuestaria.

2. Tratdndose de un contrato privado, 1los efectos vy
extincién del contrato, también su resolucidn, se rigen por
lo dispuesto en los articulos 61 y siguientes de la LC, una
vez declarado en concurso el contratista.

Sucintamente expuesto el estado de la cuestidén como
antecedente para analizar las consecuencias a efectos de la
posicién de la Administracidn contratante como acreedora en
el concurso, es preciso partir del principio de vigencia de
los contratos con obligaciones reciprocas, una vez
declarado el concurso. El articulo 61 de la LC establece
dicho principio para, a continuacidén, sancionar con la
nulidad - “se tendran por no puestas” ex articulo 61.3 de
la LC - 1las clausulas contractuales gue establezcan 1lo
contrario y regular las excepciones a dicho principio
general, esto es, los contratos que podrdn resolverse
constante concurso.

Las excepciones a dicho principio hay que analizarlas
partiendo de la premisa de su Aambito objetivo de

6 Abordar con detalle esta cuestion excede el &ambito de este trabajo, encontrandose, ademés,
profusamente analizada en la doctrina y jurisprudencia, la obra mas completa sobre el tema y actualizada
es, a nuestro juicio, el “Tratado judicial de la insolvencia” publicado por la editorial Aranzadi.
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aplicacidén, esto es, sdbdélo podrédn aplicarse a los contratos
con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento para
ambas partes contratantes constante concurso, lo que supone
excluir, entre otros, al contrato de préstamo - vid en ese
sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de fecha 1 de junio de 2006 (AC 2007/1004) -.

Constante concurso, las prestaciones a gque se encuentre
obligado el contratista se realizarédn con cargo a la masa
conforme disponen los articulos 61.2 y 84.2.6° de la LC.
Por tanto, recordamos aqui el régimen comunicacidén al que
hemos hecho referencia en el apartado segundo de este mismo
apartado IV.

El articulo 61.2 de la LC regula la resolucidén en interés
del concurso con base en el mutuo acuerdo entre las partes
- por el concursado intervendrd la administracidén concursal

en caso de suspensidén - y a falta de éste, por ejemplo en
lo atinente a los efectos, serd necesario tramitar el
correspondiente incidente concursal 3% obtener el

pronunciamiento del juez del concurso, que con respecto a
la indemnizacién deberd hacerse con <cargo a la masa
conforme disponen nuevamente los articulos 84.2.6 y 61.2 de
la LC.

El articulo 62 de la LC ordena la resolucidén por
incumplimiento cuando éste se hubiese producido después de
la declaracién de concurso, porque si el incumplimiento
fuera anterior, éste no podrd invocarse frente al
concursado, una vez declarado el concurso, salvo que el
contrato fuese de tracto sucesivo conforme dispone el
articulo 62.1 de la LC.

La competencia para la resolucidn corresponde al juez del
concurso y el cauce para alcanzar el pronunciamiento sobre
ella y sus efectos, con relevancia para la calificacién del
crédito como concursal o contra masa, es el incidente
concursal conforme dispone el articulo 62 de la LC en sus
apartados segundo y tercero.

La calificacidén del crédito en concepto de indemnizacidén de
dafios y perjuicios asi como la de los créditos por
prestaciones vencidas serd la de crédito contra masa, salvo
que el incumplimiento haya sido anterior a la declaracidn

de concurso - supuesto de resolucién por incumplimiento
anterior al concurso aplicable a los contratos de tracto
sucesivo -. En caso contrario, ambos serédn clasificados

como créditos concursales.

En cada uno de los supuestos en los que hemos calificado el
crédito de la Administracidén contratante como contra masa,
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ésta verd el mismo satisfecho atendiendo a 1la fecha de
vencimiento - la correspondiente por un lado a las
prestaciones vencidas y por otro a la sentencia que declare
y cuantifique el derecho a la indemnizacidén -. Principio
que puede ser excepcionado de forma transitoria, esto es,
pagandose créditos de vencimiento posterior, en los
términos de lo dispuesto en el articulo 84.3 de 1la LC”, o
definitiva, alterédndose el orden de prelacidén, en caso de
concurso con insuficiencia de masa activa, en los términos
de lo dispuesto en el articulo 176 bis.2 de la LC'®.

Cuando el crédito sea concursal, su clasificacidén
entendemos que serd la de crédito ordinario en cuanto al
principal y la de subordinado respecto de los intereses si
fuese procedente su devengo, de forma que su reclamacidn
eficaz en sede concursal exigird su comunicacidn, pudiendo
invocarse para ello lo dispuesto en el articulo 97.3 numero
cuarto de la LC, con el fin de su incorporacidén a la lista
provisional o definitiva, debiendo seguir para ello el
cauce que introduce el nuevo articulo 97 bis de la LC.

Y El articulo 84.3 de la LC en su redacion tras la reforma que lleva a cabo la Ley 38/2011 establece:

«3. Los créditos del nimero 1.° del apartado anterior se pagaran de forma inmediata. Los restantes
créditos contra la masa, cualquiera que sea su naturaleza y el estado del concurso, se pagaran a sus
respectivos vencimientos. La administracion concursal podra alterar esta regla cuando lo considere
conveniente para el interés del concurso y siempre que presuma que la masa activa resulta suficiente
para la satisfaccion de todos los créditos contra la masa. Esta postergacion no podré afectar a los
créditos de los trabajadores, a los créditos alimenticios, ni a los créditos tributarios y de la Seguridad
Social.

18 E| articulo 176 bis apartado segundo de la LC establece:

2. Tan pronto como conste que la masa activa es insuficiente para el pago de los créditos contra la
masa, la administracién concursal lo comunicara al juez del concurso, que lo pondra de manifiesto en la
oficina judicial a las partes personadas.

Desde ese momento, la administracion concursal deberd proceder a pagar los créditos contra la masa
conforme al orden siguiente, y, en su caso, a prorrata dentro de cada nudmero, salvo los créditos
imprescindibles para concluir la liquidacion:

1.° Los créditos salariales de los Gltimos treinta dias de trabajo efectivo y en cuantia que no supere el
doble del salario minimo interprofesional.

2.° Los créditos por salarios e indemnizaciones en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del
salario minimo interprofesional por el nimero de dias de salario pendientes de pago.

3.° Los créditos por alimentos del articulo 145.2, en cuantia que no supere el salario minimo
interprofesional.

4.° Los créditos por costas y gastos judiciales del concurso.

’

5.° Los demas créditos contra la masa”.
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