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Concurso de causas

de resolucion del contrato:
criterios de preferencia y efectos
de la declaracion de concurso

El Tribunal Supremo en su reciente Sentencia 295/2022, de 8 de marzo
de 2022, arroja luz sobre la controversia anterior a la vigente Ley 9/2018
acerca de dos aspectos de gran relevancia en materia de extincidon
contractual: el concurso de causas de resolucidn en el tiempo y la opera-
tividad de la previsidn legal de la extincidon ope legis cuando tiene lugar
la apertura de la fase de liquidacién en el marco de un procedimiento

de concurso.

Cuando se produce el concurso en el tiempo de
causas de resolucidn de un mismo contrato, tie-
ne lugar una patologia que por otro lado cobra
protagonismo en los periodos en los que - como
los tiempos que vivimos ahora - existe cier-
ta crisis econdmica y circunstancias adversas
- como la inflacién, la subida de precios de la
energia, las dificultades del transporte y la su-
bida de los tipos de interés - que influyen en la
capacidad empresarial de cumplir con las obli-
gaciones contractuales contraidas frente a la
Administracién.

Asi lo evidencié la crisis de 2008 y los afos sub-
siguientes, lo que determiné la aparicién de
numerosas situaciones de concurso material de
causas de resolucién de un mismo contrato en

los que, ante la laguna legislativa entonces exis-
tente al respecto, tuvo lugar una intensa con-
flictividad que dio lugar a pronunciamientos no
siempre undnimes de doctrina (desde especia-
listas hasta las Juntas Consultivas de Contrata-
cién Administrativa) y jurisprudencia (distintas
instancias judiciales).

El conflicto se solventd con la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector PUblico
(LCSP), cuyo articulo 211 dispone en su aparta-
do 2 que “en los casos en que concurran diver-
sas causas de resolucién del contrato con dife-
rentes efectos en cuanto a las consecuencias
econdmicas de la extincidn, deberd atenderse
a la que haya aparecido con prioridad en el
tiempo™’.

' Este criterio es el que habiamos sostenido desde el Grupo de Contratos del Sector PiUblico de Gémez Acebo y
Pombo ya desde nuestros articulos nUmeros 42 (afio 2013) y 72 (afio 2016).
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Las consecuencias positivas de la fijacién de un
criterio legal son innegables y despejan dudas
en materia de resolucidn, si bien la problemdti-
ca sigue proyectdndose respecto de los contra-
tos regulados por normas anteriores a la vigente
Ley 9/2017, cuya disposicidén transitoria primera
determina que los expedientes de contratacién
iniciados y los contratos administrativos adju-
dicados con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley, se regirdn por la normativa anterior
(efectos, cumplimiento y extincién, incluida su
modificacién, duraciény régimen de prérrogas).

Respecto de estos contratos sujetos a normas
anteriores a la Ley 9/2017, es la Jurisprudencia
la que debe determinar la regla aplicable, como
ha hecho el Tribunal Supremo en su reciente Sen-
tencia 295/2022, de 8 de marzo de 2022, en la
que ademds de pronunciarse de manera expre-
sa acerca del modo de solucionar la coexisten-
cia de causas de resolucién contractual en el
tiempo, solventa otro asunto, como es el de la
funcionalidad de la causa de resolucidn deriva-
da del concurso de la contratista - que operaba,
hasta la Ley 9/2017, de forma automdtica des-
de la apertura de la fase de liquidacién -, pero
que hasta entonces (y desde la declaracién de
concurso) se configura, al igual que otras causas
de resolucién - y en especial el incumplimiento
contractual - como un supuesto determinante
del ejercicio de una potestad facultativa para la
Administracién contratante.

2 Articulo 111 apartados b) y g) del TRLCAP.
> Articulo 112 apartados 1y 2 TRLCAP.

4 Articulo 112.7 TRLCAP.

El TRLCAP (texto refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones PuUblicas apro-
bado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio) norma ya derogada, preveia como
causas de resolucién la declaracién de concur-
so del contratista y el incumplimiento de las
obligaciones esenciales?, ademds de disponer
que, si en el concurso se habia procedido a la
apertura de la fase de liquidacién, la resolu-
cién del contrato era imperativa a diferencia
de si procedia por incumplimiento del contratis-
ta® o si en el concurso no se hubiera abierto la
fase de liquidacién, en cuyo caso la Administra-
cién podia decidir la continuacién del contrato
previa garantia“.

Esta regulacién se mantuvo en la normativa pos-
terior, esto es, la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Piblico (LCSP), y en el
texto refundido de la Ley Contratos del Sector
PUblico aprobado por Real Decreto legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP).

Sin embargo, el panorama cambié con la vi-
gente LCSP 2017, en cuyo articulo 212.5 la de-
claracién de concurso como causa de resolucién
pasa a ser siempre de apreciacidén potestativa®,
sin referencia a la fase de liquidacién, por lo
que se generaliza que la Administracién opte
por la continuacién del contrato si lo aconsejan
razones de interés pUblico, previa prestacién por
el contratista de garantias adicionales.

> El apartado 5 del articulo 212 de la Ley 9/2017 sefiala que en caso de declaracién en concurso la Administracién

potestativamente continuard el contrato si razones de interés puUblico asi lo aconsejan, siempre y cuando el

contratista prestare las garantias adicionales suficientes para su ejecucidén.

En todo caso se entenderd que son garantias suficientes:

a) Una garantia complementaria de al menos un 5 por 100 del precio del contrato, que deberd prestarse en

cualquiera de las formas contempladas en el articulo 108.

b) El depdsito de una cantidad en concepto de fianza, que se realizard de conformidad con lo establecido en el
articulo 108.1, letra a), y que quedard constituida como cldusula penal para el caso de incumplimiento por parte

del contratista.
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Como se ha adelantado, la regulacién actual-

mente vigente ha facilitado la interpretacién y

aplicacién de las previsiones legales en materia

de concurso de causas de resolucidn, si bien exis-

ten numerosos contratos regidos por la normati-

va anterior que precisan de solucién en la dind-

mica de su desenvolvimiento y ejecucién, como

ocurre con el asunto resuelto por el TS en su
STS 859/2022.

1.

Planteamiento del Asunto

La empresa EIRE COMPANY, adjudicataria
de un contrato de concesién de obra pUblica
para la construccidn y explotacién de un Area
de Servicio, interpuso recurso de reposicién
frente a la resolucién del Ministerio de Fo-
mento de 5 de agosto de 2016, por la que se
acordaba la resolucién del contrato de con-
cesidn por incumplimiento del contrato con
incautaciéon de la garantia.

Desestimado el recurso, decididé accionar
en via jurisdiccional mediante la formula-
cién de recurso contencioso-administrativo
ante la Audiencia Nacional. El 7 de mayo
de 2019, la Seccidén Octava de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional dictd sentencia estimatoria de las
pretensiones de EIRE COMPANY, anulando
las resoluciones administrativas impugnadas,
por contrarias a Derecho vy, declarando que
procede la resolucién del referido contrato
de concesién desde la apertura de la fase de
liquidacién del concurso de acreedores de
la concesionaria. La SAN declara, ademds,
la improcedencia de la incautacién de ga-
rantia e impone a la Administracién deman-
dada, las costas procesales causadas en la
instancia.

2.

Cuestidn de interés casacional

Formulado recurso de casaciéon por la Aboga-
cla del Estadoy dado curso el procedimiento,
el Tribunal Supremo dicté la Sentencia nu-
mero 859/2022.

Admitido a trédmite el recurso®, se precisé que
la cuestidn que reviste interés casacional ob-
jetivo para la formacién de jurisprudencia
es si, en casos de concursos de contratistas,
la Unica causa de resolucidn aplicable se-
ria la apertura de la fase de liquidacién del
concurso, (en su caso), o si, por el contrario,
deben aplicarse otras causas que sean ante-
riores en el tiempo y persistan en el momen-
to en que se abra la fase de liguidacién, en
especial el incumplimiento continuado del
contrato’.

Disposiciones relativas al concurso de causas
y posiciones de las partes

El abogado del Estado sostuvo que la pre-
vision del articulo 112 de la LCAP, relativa a
que la apertura de la fase de liquidacién ori-
ginard siempre la resolucién del contrato, no
puede interpretarse en el sentido de que ello
conlleve obligatoriamente que la extincién
del contrato tenga que serlo por la declara-
cidén de concurso, si en ese momento concu-
rren otras causas para declarar extinguido el
contrato. Antes bien, como establece ahora
el articulo 211.2 de la Ley 9/2017, considera
que en los casos en que concurran diversas
causas de resolucién del contrato con dife-
rentes efectos en cuanto a las consecuencias
econdmicas de la extincidn, deberd atender-
se a la que haya aparecido con prioridad
en el tiempo.

¢ La admisién a trdmite del recurso de casacién tuvo lugar por Auto de 25 de marzo de 2021.

" El conflicto derivaba de la resolucién del contrato por parte de la Administracién contratante en virtud del

ésta en concurso.

incumplimiento continuado del contrato por parte de la empresa concesionaria, una vez que ya se habia declarado
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Frente a esta postura, la empresa concesio-
naria considera que no puede aceptarse la
aplicacién de una causa de resolucidon preexis-
tente cuando la Administracién contratante
no ejercidé su potestad de resolver incoan-
do el correspondiente expediente mientras
pudo y acaba sobreviniendo una causa de
resolucidon que se impone ope legis, como es
la apertura de la fase de liquidacidn de la
concesionaria®.

Solucién del asunto y jurisprudencia TS

Como es sabido tanto el TRLCAP, como la
normativa posterior, esto es, la LCSP y el
TRLCSP, contemplaban como ambas causas
de resolucién la declaracién de concurso del
contratistay el incumplimiento de las obliga-
ciones esenciales como supuestos que faculta-
ban a la Administracién a resolver, previendo
sin embargo que la apertura de la fase de
liquidacién transformaba la resolucidn en
imperativa (mientras que si no se habia abier-
to la fase de liquidacién, la Administracién
podia decidir su continuacién pero previa
garantia).

éiPor qué? Porque la declaracién de concur-
so como causa de resolucidn responde a la
tutela del interés pUblico que satisface el
contrato, cuando el contratista pierde el pre-
supuesto de solvencia exigible para concu-
rrir y seguir cumpliendo con su prestacién.
Por eso la legislacién permitia - antes de
que tuviera lugar la apertura de la fase de
liguidacién - mantener la vigencia del contrato
a juicio de la Administracién y previa garan-
tia (articulo 112.7 TRLCAP). Asi las cosas, el
cardcter imperativo de la resolucién una vez

abierta la fase de liquidacién, obedecia a
que a partir de ese momento ya no cabia
seguir con la ejecucidn del contrato por ra-
z6n de las consecuencias de la liquidacién
en la personalidad del concursado y en su
patrimonio.

La imperatividad de esa prevision legal ener-
vaba la potestad de la Administracién de
optar entre resolver o mantener la ejecucién
del contrato una vez declarado el concurso,
lo que por otro lado también daba lugar a
grandes problemas en relacién con deter-
minados contratos cuyo mantenimiento era
casi una cuestidn de interés publico (por la
pardlisis del servicio que suponia, por la difi-
cultad de encontrar nuevos contratistas, etc.),
y en ocasiones tanto Administracién como
contratista querian mantener vigente el con-
trato y no podian por razén de la eficacia
extintiva ex lege que tenia la apertura de
la fase de liquidacion®.

Respecto de las situaciones creadas y regu-
ladas por normas anteriores a la vigente
Ley 9/2017, y ante el concurso de un incum-
plimiento esencial y persistente del con-
trato, en particular su inejecucién, que co-
existe con la declaracién de concurso y en
concreto, con la apertura de la fase de liqui-
dacién, el fundamento juridico Tercero de la
STS 859/2022 da respuesta a la cuestidn
de interés casacional sefnalando que “en
caso de haber sido declarado en concurso
del contratista, con apertura de la fase de
liguidacién, si tal causa de resolucién concu-
rre con el incumplimiento culpable del con-
tratista como causa de resolucién anterior
y que persiste, cabe apreciar que procede

8 Ademds, con diferentes consecuencias en cuanto a la garantia, que en caso de incumplimiento culpable se incauta

siempre y en caso de concurso declarado fortuito tal incautacién no puede tener lugar.

° Tal vez esta sea una de las razones por las que la nueva Ley 9/2017 ha suprimido el cardcter automdtico de la

extincién del contrato como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacién.
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resolver por esta segunda causa.”, es decir,
por el incumplimiento culpable.

Por este motivo estima el recurso de ca-
sacidon, anula la sentencia de instancia y

desestima el recurso interpuesto por la con-
tratista contra la resolucién administrativa
que acordé resolver el contrato por incum-
plimiento y dispuso la incautacién de la ga-
rantia.

El Grupo de Contratos Piblicos de Gémez-Acebo Pombo Abogados S. L. P. estd integrado por Carlos Vézquez Cobos,

José Luis Palma Ferndndez, Juan Santamaria Pastor, Pilar Cuesta de Lofio, Irene Ferndndez Puyol, Miguel Angel Garcia Oteroy Josep Ortiz Ballester.

Para cualquier informacién adicional dirigirse a: José Luis Palma (jlpalma@ga-p.com) o al Area de Derecho Publico, Grupo de Contratos Pdblicos,
Gdémez-Acebo & Pombo Abogados S. L. P., Paseo de la Castellana 216, Madrid - 28046 (tel.: 915 829 204)
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S.L.P.No puede ser objeto de reproduccién, distribucién, comunicacién piblica incluida la puesta a disposicidn a través de internet, o transformacién, en todo o

en parte, sin la previa autorizacién escrita de Gémez-Acebo & Pombo Abogados, S. L. P.
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