GOMEZ-ACEBO &po MBO GRUPO DE CONTRATOS

DEL SECTOR PUBLICO n° 20

LA RESOLUCION DEL CONTRATO POR CONCURSO DEL
CONTRATISTA: ¢PROCEDE LA INCAUTACION DE LA
GARANTIA?

La regulacion tradicional de las situaciones de insolvencia en el
ordenamiento juridico espaiiol configuraba las mismas como una causa de
resolucidon de los contratos celebrados con la Administraciéon, que permitia,
para los supuestos de quiebra culpable o fraudulenta la extincion del
contrato con pérdida de la garantia definitiva. La regulacion actual en la
materia, contenida en las Leyes de Contratos del Sector Publico y
Concursal, ha sido modificada recientemente por el Real Decreto-Ley
6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperacion
economica y el empleo, introduciendo un nuevo inciso en la redaccion del
articulo 208 de la Ley de Contratos del Sector Pablico para matizar que
solo se acordara la pérdida de la garantia en caso de resolucion del
contrato por concurso del contratista cuando el concurso hubiera sido
calificado como culpable.
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La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, vino a modificar el régimen
tradicional que en materia de situaciones de insolvencia existia en Espafia. A partir
de dicha norma, las figuras anteriores - declaracion de quiebra, suspensién de
pagos, concurso de acreedores - se han subsumido bajo la figura Unica del
concurso.

El articulo 67.1 de la Ley 22/2003 establece que “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”.
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El articulo 206.b) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, reconoce como causa de resolucion de los contratos la
declaracion de concurso o declaracidon de insolvencia en cualquier otro
procedimiento.

El articulo 207 LCSP determina por su parte que en caso de declaracion de
concurso y mientras no se haya producido la apertura de la fase de liquidacién, la
Administracién potestativamente continuara el contrato si el contratista
prestare las garantias suficientes a juicio de aquélla para su ejecucidn’. La
apertura de la fase de liquidacion, dara lugar en todo caso a la resolucion del
contrato.

Asi las cosas, presenta especial interés determinar si la resolucién del
contrato por concurso del contratista determina per se un incumplimiento culpable
y por tanto conlleva la incautacién de la garantia en el momento de la resolucién,
0 si por el contrario, no obstante ser un incumplimiento, no puede afirmarse a
priori su caracter culpable quedando la fianza libre de ejecucidn.

El articulo 208.4%> LCSP establece que “En todo caso el acuerdo de
resolucion contendra pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no
de la pérdida, devolucion o cancelacion de la garantia que, en su caso, hubiese
sido constituida.

Solo se acordara la pérdida de la garantia en caso de resolucion del
contrato por concurso del contratista cuando el concurso hubiera sido
calificado como culpable”

A la vista de la nueva redaccion del precepto mencionado resulta que no
cabe la resolucién del contrato con incautacion de la garantia sino cuando el
concurso haya sido calificado como culpable.

1 La anterior Ley de Contratos de las Administraciones Publicas permitia también a la
Administracion, para los supuestos de quita y espera y de suspension de pagos, la
posibilidad de continuar el contrato si el contratista prestaba garantia suficiente a juicio de
aquella para la ejecucion del mismo.

2 El articulo 208 LCSP ha sido modificado por el Real Decreto Ley 6/2010, de 9 de abril, de
medidas para el impulso de la recuperacion econémica y el empleo y por la Ley 34/2010, de
5 de agosto, de modificaciéon de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para adaptacion a la
normativa comunitaria de las dos primeras.
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El articulo 163 de la Ley 22/2003, establece que procedera la formacion
de la secciéon de calificacion del concurso cuando tenga lugar la aprobacion
judicial de un convenio (...) y en todos los supuestos de apertura de la fase
de liquidacion.

La apertura de la fase de liquidacion determina preceptivamente la
resolucion del contrato (articulo 207 LCSP) y determinara la formacién de la
seccién de calificacidn del concurso®, de manera que:

- si se califica el concurso como culpable, procederd Ila
resolucion del contrato con incautacion de la garantia, y

- si se califica el concurso como fortuito, deberd acordarse la
resolucion del contrato sin ejecucion de la fianza.

Para aquellos contratos en los que se acordara la resolucidon antes de la
fase de liguidacién® - pues la Administracion estd facultada para resolver desde
el momento en que se haya acordado judicialmente la declaracién de concurso -, y
en tanto no hubiera tenido lugar |la apertura de la 62 pieza en el procedimiento
concursal, puede acordarse la resolucion del contrato por concurso del contratista
pero sin que proceda la incautacién de la garantia.

Ahora bien, el hecho de que no pueda incautarse la fianza en el propio
acuerdo de resolucion del contrato cuando éste no ha sido calificado como
culpable no conlleva que la Administracion no pueda resarcirse de los dafios y
perjuicios derivados de causas ajenas a la propia opcion de la Administracion de
resolver el contrato con base en el mero hecho de la declaracién de concurso. Al
contrario, el contratista debera resarcir a la Administracion de los dafos y
perjuicios que su incumplimiento le hubiera irrogado, si bien en un
momento posterior, y no mediante el mecanismo tradicional de deducir de Ia
mencionada garantia el importe de los dafios originados por el contratista®.

3 Al abrirse la fase de liquidacion del concurso el Juez calificard el mismo como culpable o
fortuito (arts.163 y 164 Ley 22/2003).

4 También para aquellos supuestos en los que habiéndose acordado la resolucion en la fase
de liquidacidn, la calificacion del concurso hubiera sido la de fortuito.

5 Asi lo ha sefalado el Consejo de Estado en el Dictamen 1.736/2010, de 23 de septiembre
de 2010.
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Conclusiones:

1.- El concurso del contratista, aunque determine un incumplimiento del
contrato, no conlleva per se un incumplimiento culpable y no faculta para la
incautacion de la fianza.

2.- Solo cabe la incautacién de la garantia en el momento de resolucion del
contrato cuando el concurso hubiera sido calificado como culpable, lo que solo
puede acontecer una vez abierta la pieza 62 del procedimiento concursal.

3.- En aquellos supuestos en los que la Administracion estuviera facultada
para la resolucidn del contrato y no se hubiera procedido todavia a la calificacion
del mismo, y en aquellos supuestos en los que el concurso hubiera sido calificado
como fortuito, la Administraciéon podra acordar la resoluciéon pero no podra
incautar la fianza, todo ello sin perjuicio de la posible indemnizaciéon de los
daiios y perjuicios que el incumplimiento del contratista le hubiese irrogado.

El Grupo de Contratos Publicos de Goémez-Acebo Pombo Abogados S.L.P. esta integrado por
Juan Santamaria Pastor, Carlos Vazquez Cobos, José Luis Palma Fernandez, Alejandro Hernandez del
Castillo y Pilar Cuesta de Lofio.

Para cualquier informaciéon adicional dirigirse a: José Luis Palma jlpalma@gomezacebo-
pombo.com o al Departamento de Derecho Administrativo, Grupo de Contratos Publicos, Gémez-Acebo
& Pombo Abogados S.L.P., Paseo de la Castellana 216, Madrid — 28046 (tel: 915 829 415)



mailto:jlpalma@gomezacebo-

