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PRESENTACIÓN

Este libro se integra en un conjunto de investigaciones sobre el Derecho Público Económico y la Regulación Económica, concretamente sobre aquellas instituciones que, entre nosotros, se denominan instituciones paraconcursales y que podrían designarse, también, como las técnicas del salvamento público de empresas. Mi interés por esta materia se remonta al año 1990, cuando, de la mano de la Profesora Leigh Hancher (que entonces trabajaba en el Internationaal Instituut voor Energierecht de la Universidad de Leiden y que, en la actualidad, es Catedrática de Derecho Europeo en la Universidad de Tilburg), centré la atención en una de las técnicas paraconcursales por excelencia, cuales son las ayudas públicas. Hancher es autora, con Slot y Ottervanger, de un extenso y detallado análisis de las ayudas de Estado (en terminología del Derecho de la Unión Europea): EC State Aids, 2006, 3.ª edición. A esa cuestión, y a otras igualmente referibles al rescate de empresas en crisis, vine dedicando varios estudios entre 1991 y 2003. En 2004 traté de proporcionar los presupuestos jurídico-públicos de esas instituciones, en el libro Sector público empresarial e instituciones paraconcursales, publicado con ocasión de la entrada en vigor de la vigente Ley Concursal, y donde procuré sistematizar, igualmente, el conjunto de técnicas públicas dirigidas al salvamento público de empresas. Dentro de ese conjunto destacan las previsiones del ordenamiento jurídico de la contratación pública. En él late una tensión entre la necesidad de satisfacer el interés general que el contrato representa, con el interés -también general- de satisfacer el interés de los acreedores. Ambos intereses, a su vez, quedan configurados, en una medida importante, por un principio inspirador del derecho concursal contemporáneo, que es el principio de mantenimiento de la actividad empresarial o profesional del concursado, no como un fin en sí mismo, sino como un medio para satisfacer el crédito de los acreedores y, en el caso del concurso del contratista de la Administración Pública, para satisfacer el interés general que consiste en la satisfactoria ejecución del contrato. Con este libro he procurado completar, de modo extenso, la investigación que publiqué, en 2008, con el título «Contratos administrativos y concurso de acreedores», en Rodríguez-Arana, Sanz y Sendín (coordinadores), La contratación administrativa en España e Iberoamérica, Valladolid, 2008, actualizada con las importantes reformas llevadas a cabo entre 2009 y 2011. El 22 de septiembre de 2011, cuando concluyo esta monografía, el Pleno del Congreso de los Diputados ha aprobado una importante reforma de la Ley Concursal, que tiene, sin embargo, un efecto limitado sobre el contenido de este libro, según se destaca en los lugares oportunos. Sólo doy cuenta de las nuevas versiones de algunos preceptos de la LC, de acuerdo con la Ley 38/2011, de 10 de octubre, cuando influye en el contenido del libro.
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Introducción. Derecho administrativo, derecho concursal y derecho de la contratación del sector público 



I.  LA INFLUENCIA DEL DERECHO CONCURSAL SOBRE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA

La Ley núm. 22/2003, de 9 de mayo, Concursal (en adelante, LC), y la Ley Orgánica núm. 8/2003, de 9 de julio, para la reforma concursal, por la que se modifica la Ley Orgánica núm. 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), han tenido una importancia de primer orden en el ordenamiento jurídico español, no sólo porque vinieron a reemplazar un derecho concursal particularmente obsoleto, sino, también, por el carácter esencial que las instituciones concursales tienen en una economía de mercado  (1) .

Entre otros cambios introducidos, el art. 1.1 de la LC, frente a la disociación existente, antes de su aprobación, entre unas instituciones concursales civiles (la quita y la espera y el concurso de acreedores) y otras mercantiles (la suspensión de pagos y la quiebra), unifica su presupuesto subjetivo de aplicación. El nuevo y único procedimiento concursal, el concurso de acreedores, procede respecto de cualquier deudor, sea persona natural o jurídica.

Este cambio debía de tener un reflejo inmediato en la legislación sobre contratos públicos y, por esa razón, la propia LC modificó aquellos preceptos del Real Decreto Legislativo núm. 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (en adelante, TRLCAP)  (2) , donde se hacía referencia a las antiguas instituciones concursales, en unos términos que fueron acogidos, literalmente, por la Ley núm. 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (en adelante, LCSP), que entró en vigor el 30 de abril de 2008  (3) . La envergadura de la modificación que la LC operó sobre la, entonces, vigente legislación de contratos de las Administraciones Públicas, fue mayor que la modificación de la LC, que llevó a cabo la LCSP de 2007, con el objeto de perfilar, mejor, qué normas se han de entender incluidas dentro de la legislación especial a la que se refiere la LC  (4) .

Aquellos preceptos del TRLCAP o de otras normas que no fueron modificados por la LC y donde, por tanto, seguía haciéndose referencia a las antiguas instituciones, debieron ser interpretados de acuerdo con las reglas establecidas en la DA 1.ª de la propia LC, a cuya luz han de ser interpretadas aquellas normas que mantengan referencias a las antiguas instituciones. Esa DA 1.ª de la LC tiene el siguiente tenor:


«Los jueces y tribunales interpretarán y aplicarán las normas legales que hagan referencia a los procedimientos concursales derogados por esta ley poniéndolas en relación con las del concurso regulado en ésta, atendiendo fundamentalmente a su espíritu y finalidad y, en particular, a las siguientes reglas:

1.ª Todas las referencias a la suspensión de pagos o al procedimiento de quita y espera contenidas en preceptos legales que no hayan sido expresamente modificados por esta ley se entenderán realizadas al concurso en el que no se haya producido la apertura de la fase de liquidación.

2.ª Todas las referencias a la quiebra o al concurso de acreedores contenidas en preceptos legales que no hayan sido expresamente modificados por esta ley se entenderán realizadas al concurso en el que se haya producido la apertura de la fase de liquidación.

3.ª Todas las declaraciones de incapacidad de los quebrados o concursados y las prohibiciones para el desempeño por éstos de cargos o funciones o para el desarrollo de cualquier clase de actividades establecidas en preceptos legales no modificados expresamente por esta ley se entenderán referidas a las personas sometidas a un procedimiento de concurso en el que se haya producido la apertura de la fase de liquidación.»



Las instituciones concursales son relevantes en el ámbito de la contratación administrativa, regulada por la LCSP, en razón, principalmente, de determinadas prohibiciones de contratar -que influyen en el régimen de clasificación de los contratistas- y en razón de que en el ámbito de la contratación pública, la quiebra y la suspensión de pagos, antiguamente, y el concurso de acreedores, hoy, han sido tradicionalmente causa de resolución del contrato.

El art. 4 del Real Decreto-Ley núm. 6/2010, de 6 de abril, de medidas para el impulso de la recuperación económica y el empleo  (5) , modificó tres preceptos de la LCSP. Estas reformas estuvieron dirigidas a facilitar la consecución del «objetivo de impulsar el crecimiento de la economía española y la creación de empleo, y de hacerlo sobre unas bases más sólidas y sostenibles», en un momento de grave crisis económica, lo cual «exige la adopción en este momento de una serie de medidas que refuercen la capacidad de nuestro tejido productivo y garanticen un apoyo efectivo de las instituciones públicas a ese crecimiento» (estas palabras están transcritas de la Exposición de Motivos del RDL núm. 6/2010). Al contenido de esas reformas, en relación con la contratación administrativa, se consagra una parte de esta monografía.

La LC quiso, también, modernizar el derecho concursal aplicable a determinadas empresas que operan en ámbitos más o menos públicos y, por eso, derogó una normativa especial antigua, tratando de unificar las reglas que han de aplicarse cuando el concursado es un contratista de la Administración Pública. La LC derogó, expresamente, las siguientes normas:


	
a) Ley de 12 de noviembre de 1869, sobre quiebra de las compañías de ferrocarriles, concesionarias de canales y demás obras públicas análogas; 

	
b) Ley de 19 de septiembre de 1896, sobre convenios entre las compañías de ferrocarriles y sus acreedores sin llegar al estado de suspensión de pagos; 

	
c) Ley de 9 de abril de 1904, sobre aprobación de convenios de sociedades o empresas de canales, ferrocarriles y demás concesionarios de obras públicas; 

	
d) Ley de 2 de enero de 1915, sobre suspensión de pagos de las compañías y empresas de ferrocarriles y demás obras de servicio público general; 

	
e) Los arts. 930 a 941 del Código de Comercio de 22 de agosto de 1885 (relativos a la suspensión de pagos y a las quiebras de las compañías y empresas de ferrocarriles y demás obras públicas), y 

	
f) Capítulo II de la Ley de 21 de abril de 1949, sobre fomento de las ampliaciones y mejora de los ferrocarriles de vía estrecha y de ordenación de los auxilios a los de explotación deficitaria  (6) . 



Mediante la derogación de estas normas hubo un intento de homogeneizar el régimen jurídico aplicable al concurso de acreedores del contratista de la Administración, el cual, a partir, de la LC se encuentra sólo en la legislación general de contratos públicos (TRLCAP y, en la actualidad, la LCSP).

II.  LA INFLUENCIA DEL DERECHO CONCURSAL EN OTROS ASPECTOS DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO-ADMINISTRATIVO. ESPECIAL REFERENCIA A LAS SUBVENCIONES

La influencia del derecho concursal en el derecho público va más allá del ámbito de la contratación pública, y afecta, entre otras cuestiones, a la posición de los créditos públicos en el concurso de acreedores, al derecho europeo de la competencia en sede de ayudas públicas (también de reestructuración y salvamento), a la incidencia de las situaciones de insolvencia en el otorgamiento, o en la extinción, de autorizaciones para operar en determinados sectores, y a la posibilidad de que determinados entes del sector público, como las sociedades públicas, sean declarados en concurso.

Así, por ejemplo, el art. 94 de la Ley núm. 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Públicas, establece que en ningún caso pueden ser titulares de concesiones sobre bienes y derechos demaniales las personas en quienes concurra alguna de las prohibiciones de contratar reguladas en el TRLCAP (una referencia que ha de entenderse hecha, hoy, a la LCSP); y añade que cuando, posteriormente al otorgamiento de la concesión, el titular incurra en alguna de las prohibiciones de contratación, se produce la extinción de la concesión.

Por su parte, el art. 13.2, letra b), de la Ley núm. 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, dispone que no pueden obtener la condición de beneficiario o entidad colaboradora de las subvenciones reguladas en esa Ley las personas o entidades en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes, salvo que por la naturaleza de la subvención se exceptúe por su normativa reguladora:

«(...) b. Haber solicitado la declaración de concurso voluntario, haber sido declarados insolventes en cualquier procedimiento, hallarse declarados en concurso, salvo que en éste haya adquirido la eficacia un convenio, estar sujetos a intervención judicial o haber sido inhabilitados conforme a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, sin que haya concluido el período de inhabilitación fijado en la sentencia de calificación del concurso.»


Ésa es la redacción que a ese precepto dio el art. 5.1 del RDL núm. 6/2010, de 9 de abril, pues la versión original decía lo siguiente:

«(...) haber solicitado la declaración de concurso, haber sido declarados insolventes en cualquier procedimiento, hallarse declarados en concurso, estar sujetos a intervención judicial o haber sido inhabilitados conforme a la Ley Concursal sin que haya concluido el período de inhabilitación fijado en la sentencia de calificación del concurso.»


El art. 34 de la misma ley establece que en ningún caso pueden realizarse pagos anticipados a beneficiarios cuando se haya solicitado la declaración de concurso voluntario, hayan sido declarados insolventes en cualquier procedimiento, se hallen declarados en concurso, salvo que en éste haya adquirido la eficacia un convenio, estén sujetos a intervención judicial o hayan sido inhabilitados conforme a la LC, sin que haya concluido el período de inhabilitación fijado en la sentencia de calificación del concurso.

Ésa era la redacción que a ese precepto dio el art. 5.2 del RDL núm. 6/2010, de 9 de abril, pues la versión original decía lo siguiente:

«cuando se haya solicitado la declaración de concurso, hayan sido declarados insolventes en cualquier procedimiento, se hallen declarados en concurso, estén sujetos a intervención judicial o hayan sido inhabilitados conforme a la Ley Concursal sin que haya concluido el período de inhabilitación fijado en la sentencia de calificación del concurso, hayan sido declarados en quiebra, en concurso de acreedores, insolvente fallido en cualquier procedimiento o sujeto a intervención judicial, haber iniciado expediente de quita y espera o de suspensión de pagos o presentado solicitud judicial de quiebra o de concurso de acreedores, mientras, en su caso, no fueran rehabilitados.»







	 (1) 

	La versión original de ambas leyes se encuentra en BOE núm. 164, de 10 de julio de 2003. Con posterioridad la LC ha sido objeto de varias modificaciones. Su aprobación tuvo una amplia repercusión en la doctrina, como lo demuestra la profusión de trabajos publicados sobre el contenido de ambas leyes (algunos de los cuales están relacionados con el tema aquí abordado), así como la existencia de dos prestigiosas publicaciones periódicas, la Revista de Derecho concursal y paraconcursal, de la editorial LA LEY, y el Anuario de Derecho Concursal, de la editorial Aranzadi.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	BOE núm. 148, de 21 de junio de 2000.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	BOE núm. 261, de 31 de octubre de 2007. Sobre su entrada en vigor, vid. DF 12.ª.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	DF 4.ª de la LCSP, que modifica la DA 2.ª.2 de la LC.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	BOE núm. 89, de 13 de abril de 2010.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	DD Única, 2 y 3, 3.º y 5.º, de la LC.


	 Ver Texto 








El concurso de acreedores y las prohibiciones de contratar con el sector público 



I.  EL CONCURSO DE ACREEDORES COMO CAUSA DE PROHIBICIÓN DE CONTRATAR CON LA ADMINISTRACIÓN. ANTECEDENTES

El art. 4 del Decreto núm. 923/1965, de 8 de abril, que aprobó el texto articulado de la Ley de Contratos del Estado, establecía que estaban facultadas para contratar con el Estado las personas físicas y jurídicas, españolas o extranjeras que, teniendo plena capacidad de obrar, no se hallasen en determinadas circunstancias y, entre ellas, las siguientes: estar declaradas en suspensión de pagos; haber sido declaradas en quiebra o en concurso de acreedores, mientras no fueren rehabilitadas, o insolventes fallidas en cualquier procedimiento  (1) .

La reforma llevada a cabo, en ese precepto, mediante la Ley núm. 5/1973, de 17 de marzo, sobre modificación parcial de la Ley de Contratos del Estado, no afectó a esas causas relativas a la insolvencia, si bien cambió la numeración (el art. 4 pasó a ser el art. 9)  (2) .

El artículo fue reformado por el Real Decreto Legislativo núm. 931/1986, de 2 de mayo, por el que se modificó la Ley de Contratos del Estado para adaptarla a las Directivas comunitarias, de forma que, entre las causas de prohibición para contratar con la Administración, de las personas físicas o jurídicas, se incluyeron las siguientes: haber sido declaradas en quiebra, concurso de acreedores o insolventes fallidas en cualquier procedimiento, o haber iniciado expediente de suspensión de pagos o presentado solicitud judicial de quiebra o de concurso de acreedores, mientras, en su caso, no fueren rehabilitadas  (3) .

Como se aprecia, hay varios cambios, respecto de la legislación de 1965-1973: en primer lugar, la exigencia de rehabilitación se hace respecto de todas las circunstancias impedientes enumeradas (siempre, claro está, que la circunstancia hubiese dado lugar a la inhabilitación); y, en segundo lugar, se añaden, como causas prohibitivas, las de haber iniciado expediente de suspensión de pagos y de haber presentado solicitud judicial de quiebra o de concurso de acreedores.

El art. 20, letra b), de las versiones originales de la Ley núm. 13/1995, de 13 de mayo, de contratos de las Administraciones Públicas y del TRLCAP de 2000 establecía que en ningún caso podrían contratar con la Administración las personas en quienes concurriese alguna de las ocho circunstancias siguientes:


	
a) haber sido declaradas en quiebra; 

	
b) haber sido declaradas en concurso de acreedores; 

	
c) haber sido declaradas como insolvente fallido en cualquier procedimiento; 

	
d) estar sujetas a intervención judicial; 

	
e) haber iniciado expediente de quita y espera; 

	
f) haber iniciado expediente de suspensión de pagos; 

	
g) haber presentado solicitud judicial de quiebra, y 

	
h) haber presentado solicitud de concurso de acreedores. 



La prohibición subsistía mientras, en su caso, las personas no estuviesen rehabilitadas, siempre, claro está, que la causa considerada hubiese producido la rehabilitación  (4) .

Como se ve, la reforma de 1995 supuso que, a las tradicionales causas prohibitivas para contratar con la Administración Pública, se añadieron la intervención judicial y el inicio del expediente de quita y espera. En los treinta años que median entre 1965 y 1995 (los correspondientes a dos importantes leyes sobre contratación pública), se aprecia que aumentó el número de causas prohibitivas para contratar con la Administración Pública, pues el ordenamiento fue perfeccionando las técnicas para impedir que contratasen con las Administraciones no sólo quienes no pudiesen cumplir, sino quienes diesen muestras de que no podrían cumplir.

Desde otro punto de vista, ese cerco a los empresarios en crisis no se aviene bien con los modernos principios que inspiran el derecho concursal y con su finalidad de facilitar que el empresario continúe con su actividad, si es viable. Fue en 2010, en plena crisis económica, cuando el ordenamiento jurídico español corrigió los excesos de esa tendencia, impregnada, un tanto, de los estigmas que rodean a los empresarios en crisis.

La LC de 2003 unificó todos los institutos concursales en uno nuevo, el concurso de acreedores y, en consonancia, modificó las previsiones del TRLCAP, el cual pasó a disponer que las personas en quienes concurriesen determinadas circunstancias no podrían contratar con la Administración Pública, y, entre ellas, alguna de las cinco siguientes:


	
a) haber solicitado la declaración de concurso; 

	
b) haber sido declaradas insolventes en cualquier procedimiento; 

	
c) hallarse declaradas en concurso; 

	
d) estar sujetas a intervención judicial, o 

	
e) haber sido inhabilitadas conforme a la LC, sin que hubiese concluido el período de inhabilitación fijado en la sentencia de calificación del concurso  (5) . 



II.  EL CONCURSO DE ACREEDORES COMO CAUSA DE PROHIBICIÓN DE CONTRATAR CON EL SECTOR PÚBLICO EN LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

1.  La influencia del concurso en la capacidad del concursado

Los arts. 40 a 48, ambos inclusive, de la LC establecen los efectos del concurso sobre el deudor, incluyendo algunas previsiones particulares relativas al deudor persona jurídica. Lógicamente, como corolario del art. 67 de la LC -que remite a la LCSP en materia de efectos de la apertura del concurso sobre los contratos administrativos-, los efectos del concurso sobre el deudor, en su condición de contratista y/o concesionario de la Administración Pública, también quedan sujetos, en primer lugar, a las previsiones de la LCSP.

En todo lo no previsto en la LCSP se aplica la LC. Así, por ejemplo, de acuerdo con el art. 40 de la LC, en caso de concurso voluntario, el deudor conserva las facultades de administración y disposición sobre su patrimonio, quedando sometido su ejercicio a la intervención de los administradores concursales, mediante su autorización o conformidad. En caso de concurso necesario, se suspende el ejercicio por el deudor de las facultades de administración y disposición sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administradores concursales.

No obstante, el juez puede acordar la suspensión en caso de concurso voluntario o la mera intervención cuando se trate de concurso necesario. En ambos casos, debe motivarse el acuerdo señalando los riesgos que se pretendan evitar y las ventajas que se quieran obtener. A solicitud de la administración concursal y oído el concursado, el juez, mediante auto, puede acordar en cualquier momento el cambio de las situaciones de intervención o de suspensión de las facultades del deudor sobre su patrimonio.

En coherencia con esas previsiones, el art. 44 de la LC establece que la declaración de concurso no interrumpe la continuación de la actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor, y contiene reglas específicas para que ese principio de continuidad sea efectivo, tanto en caso de suspensión como en caso de intervención.

De la misma manera, pueden aplicarse analógicamente, con las adaptaciones necesarias, las previsiones del art. 51 de la LC a los procesos administrativos, de manera que, en caso de suspensión, es sustituido por la Administración concursal, mientras que, en caso de intervención, las decisiones procesales están sujetas a la autorización de la Administración concursal.

Esta solución se prevé, específicamente, en el art. 108.2 del RD núm. 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos  (6) .

2.  El concurso como causa de prohibición de contratar con el sector público

La LCSP dispone que sólo pueden contratar con el sector público las personas naturales o jurídicas, españolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en una prohibición de contratar, y acrediten su solvencia económica, financiera y técnica o profesional o, en los casos en que así lo exija la LCSP, se encuentren debidamente clasificadas (art. 43.1).

La versión original del art. 49.1, letra b), de la LCSP de 2007 (con el encabezamiento «Prohibiciones de contratar»), acogió la reforma operada por la LC en el TRLCAP, en sus términos casi literales. El precepto está ubicado en el Título II («Partes en el contrato»), Capítulo II («Capacidad y solvencia del empresario»), y Subsección 3.ª («Prohibiciones de contratar») de la LCSP.

El precepto disponía que las personas en quienes concurriesen determinadas circunstancias no podrían contratar con el sector público, y, entre ellas, alguna de las cinco siguientes: a) haber solicitado la declaración de concurso; b) haber sido declaradas insolventes en cualquier procedimiento; c) hallarse declaradas en concurso; d) estar sujetas a intervención judicial, o e) haber sido inhabilitadas conforme a la LC, sin que hubiese concluido el período de inhabilitación fijado en la sentencia de calificación del concurso  (7) .

La versión original de la LCSP vino a corroborar la incorporación al grupo normativo de la contratación pública de las nuevas instituciones concursales, pero dio un paso hacia adelante. Entre 1965 y 2007, las prohibiciones para contratar lo eran para contratar con la Administración Pública, pero desde la LCSP esas causas prohibitivas se extendieron a los contratos celebrados por el deudor con todo el sector público, es decir, también con entes, organismos o entidades que, sin ser Administraciones Públicas, pertenecen también al sector público.

Las causas enumeradas en el art. 49.1, letra b), de la LCSP operan sobre esos contratos y no sólo sobre los contratos con la Administración (ya sean contratos administrativos, ya sean contratos privados de la Administración Pública). La prohibición de contratar afecta a todo contrato, cualquiera que sea su naturaleza (administrativo o privado), con el sector público, es decir, con todo el complejo de entes que lo conforman, ya sean Administraciones Públicas, ya sean entes instrumentales, incluso con personalidad jurídico-privada (sociedades mercantiles estatales o locales) de la Administración.

En los contratos subvencionados (art. 17 de la LCSP), el contratista debe acreditar su solvencia y no puede estar incurso en la prohibición de contratar a que se refiere la letra a) del apartado 1 del art. 49, es decir que, a contrario sensu, parece viene a declarar la inaplicabilidad, a esos contratos, de las prohibiciones de las letras c) a g), ambas inclusive, del apartado 1 del art. 49 de la LCSP.

La versión original de la LCSP disponía que no podían contratar con el sector público, entre otras, las personas que hubiesen solicitado la declaración de concurso o que hubiesen sido declaradas en concurso. La inclusión de la declaración de concurso como causa de prohibición de contratar podría resultar redundante, si se consideraba que la mera solicitud de la declaración de concurso era, también, causa de prohibición de contratar.

Había dos modos de sortear esa aparente contradicción. Por un lado, la inclusión de la declaración de concurso, como causa de prohibición de contratar, servía para aclarar que la prohibición alcanzaba no sólo a quienes, no siendo ya contratistas del sector público, bien eran declarados en concurso, bien él o alguno o algunos de sus acreedores solicitaba el concurso, sino que afectaba, también, a alguien que era ya un contratista del sector público, declarado en concurso, quien no podía suscribir nuevos contratos con el sector público.

Por otro lado, podía reputarse que la primera de esas causas de resolución (solicitud de la declaración de concurso) hacía referencia al concurso voluntario, es decir, a aquel cuya apertura solicita el deudor mismo, mientras que si se trataba de un concurso necesario, es decir, el instado por un acreedor, la mera solicitud no sería causa de prohibición de contratar, sino sólo cuando el juez decidiese, si lo decidía, abrir el concurso.

Otro problema que planteaba la versión original de la LCSP era que si la mera solicitud de concurso implicaba la prohibición de contratar con el sector público, entonces existía el riesgo de que, para dañar la posición de un potencial contratista del sector público, sus competidores provocasen que un acreedor solicitase el concurso, o lo solicitaban ellos mismos (si eran acreedores de aquel potencial contratista), de forma que quedase eliminado de la licitación.

Para sortear esos problemas interpretativos y los abusos a que pudiera dar lugar su redacción, el RDL núm. 6/2010 modificó el art. 49.1, letra b), de la LCSP, relativo a las prohibiciones de contratar. En la actualidad, la prohibición de contratar recae sobre las personas que hayan solicitado la declaración de concurso voluntario o que se hallen declaradas en concurso, salvo que en éste haya adquirido la eficacia un convenio.

El art. 49.1, letra b), de la LCSP dice hoy así:

«No podrán contratar con el sector público las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes: (...) b) Haber solicitado la declaración 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 intervención judicial o haber sido inhabilitados conforme a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, sin que haya concluido el período de inhabilitación fijado en la sentencia de calificación del concurso.»


De esta forma, se suavizó el régimen de prohibiciones de contratar, pues se impide que la solicitud de declaración de un concurso por parte de un acreedor acarree, por sí sola, la prohibición de contratar con el sector público.

Por otro lado, la reforma imprimió un grado mayor de certeza en el ordenamiento. Hasta el RDL núm. 6/2010 no estaban claros los efectos del convenio en el seno de un concurso, sobre la contratación administrativa. El convenio entre el deudor y los acreedores es una solución fomentada por la LC, pero la incertidumbre en torno a la contratación administrativa, que en numerosas ocasiones puede ser la actividad empresarial principal del contratista, lo desincentivaba. Tras la reforma, algunos efectos negativos del concurso sobre el deudor-contratista quedan enervados, si el concursado ha llegado a un convenio con sus acreedores, en el seno de un concurso, y tal convenio ha devenido eficaz.

Adviértase que la solución ideada por el RDL núm. 6/2010 opera sobre todo convenio que devenga eficaz, ya sea en un concurso necesario, ya sea en un concurso voluntario, a pesar de que la E. de M. del RDL núm. 6/2010 parece dar a entender que es una solución sólo para los contratistas que hayan solicitado la declaración de concurso voluntario. La reforma es clara (aunque no lo sea la E. de M.) y otra interpretación no tendría sentido  (8) .

Acertadamente se ha afirmado que la comunicación a la que se refiere el art. 5.3 de la LC, introducida por el RDL núm. 3/2009, no conlleva ninguna prohibición de contratar, pues sería paradójico que la comunicación de la iniciación de negociaciones que puedan evitar el concurso conllevase tal prohibición, amén que favorabilia sunt amplianda, odiosa restringenda. La solicitud de concurso voluntario, incluso en caso de insolvencia inminente y no actual, acarrea la prohibición para contratar, a diferencia de la comunicación del deudor en estado de insolvencia actual al juzgado, para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio; esta contradicción se supera cuando se atiende a una ponderación de los intereses públicos concurrentes y se advierte que lo procedente no sería extender la prohibición a la comunicación sino, por el contrario, reconsiderar esa prohibición en caso de solicitud de concurso voluntario por insolvencia inminente  (9) .

3.  La eficacia del convenio como circunstancia enervante de la prohibición de contratar

¿Cuándo puede reputarse que, en el seno de un concurso, el convenio ha adquirido eficacia y, por tanto, queda enervada la prohibición de contratar? Debe rechazarse que la eficacia sea igual a conclusión, pues, de otra manera, el propósito de la reforma podría quedar frustrado en numerosos casos, cuando, por ejemplo, se establece un plazo de diez años para el cumplimiento del convenio aprobado; en este contexto habría que reputar que el convenio deviene eficaz desde que es aprobado, mediante sentencia, por el juez. Desde ese momento quedaría levantada la prohibición, salvo que la sentencia aprobatoria del convenio sea recurrida y el juez decrete la suspensión del convenio.

Esta es la solución derivada de la dicción literal del art. 133 de la LC: el convenio adquirirá plena eficacia desde la fecha de la sentencia de su aprobación, salvo que, recurrida ésta, quede afectado por las consecuencias del acuerdo de suspensión que, en su caso, adopte el juez conforme a lo dispuesto en el apartado 6 del art. 197.

La remisión al apartado 5 del art. 197 es, sobrevenidamente, incorrecta, por cuanto el actual apartado 5 es aquel donde se contempla la existencia de recurso de apelación, pero el apartado 5 de la versión original, que es al que quiere remitir el art. 133, 1, de la LC, es el actual apartado 6 -tras la reforma operada en la LC por el art. 17.48 de la Ley núm. 3/2009, de 3 de noviembre-, donde se otorga al juez la posibilidad de suspender aquellas actuaciones que puedan verse afectadas por la resolución que se adopte como consecuencia de la estimación de la apelación.

Esta interpretación del momento en que el convenio ha de entenderse eficaz es la más acorde con la mens legislatoris. La redacción original de la causa de la prohibición de contratar del art. 49 de la LCSP suponía que el concursado no podía contratar con el sector público, ni siquiera después de la aprobación judicial de un convenio, que implica la desaparición de las limitaciones de sus facultades, por parte de la administración concursal.

Esa circunstancia quedaba agravada por el hecho de que la prohibición de contratar, de acuerdo con el art. 49 de la LCSP, se extiende a los entes del sector público, es decir, también, por ejemplo, a aquellos entes cuya actividad contractual con terceros está sujeta al derecho privado. Esta situación era contradictoria con el principio de conservación de la empresa, que subyace en la institución del convenio mismo de la LC, y contradictoria con la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, la cual, tras algunas vacilaciones, reconoció la plena capacidad de las empresas con convenio y, por tanto, su habilitación para acceder a los contratos públicos.

En otras palabras, la reforma del RDL núm. 6/2010 quiso que mientras el convenio estaba ejecutándose, el concursado pudiera acceder a la contratación pública, y a esa razón obedeció la reforma del art. 49.1, letra b).

Hubiese sido deseable, para zanjar cualquier duda interpretativa, que se hubiesen hecho dos cosas: en primer lugar, que se hubiese declarado, expresamente, que la eficacia del convenio no se identifica con cumplimiento del convenio (por ejemplo, la reforma de 2010 podía haber dicho «salvo que haya sido declarada la eficacia de un convenio que esté pendiente de cumplimiento»); en segundo lugar, que se hubiesen reformado al mismo tiempo los arts. 67 y 136 de la LC.

No sólo la aprobación judicial del convenio enerva la prohibición de contratar, sino, también, la aprobación judicial de la propuesta anticipada de convenio, que tiene un valor equivalente al convenio. Esta es la forma correcta de interpretar la reforma llevada a cabo por el RDL núm. 6/2010, que habla de que salvo que en el concurso haya adquirido la eficacia un convenio (10) .

4.  Antecedentes jurisprudenciales

He expuesto en los epígrafes anteriores que, en 2010, se estableció en la LCSP, de modo expreso, que la eficacia de un convenio, en el seno de concurso, enerva la prohibición de contratar. Lo cierto es que la propia jurisprudencia, con anterioridad a esa reforma, y con referencia al TRLCAP y a la Ley de suspensión de pagos de 1922, ya había interpretado la norma de esa manera, para suavizar las excesivamente rigurosas consecuencias derivadas de la prohibición de contratar impuesta sobre quienes se encontraban en suspensión de pagos.

La STS de 29 de junio de 2004 (Sala 3.ª, Sección 4.ª, Ponente: Excmo. Sr. Martí García), dijo, a ese respecto, lo siguiente:


«(...) si está acreditado en las actuaciones, y así lo expone la sentencia recurrida, que la empresa Viveros Decora solicitó, en 9 de noviembre de 1993, ser declarada en estado de suspensión de pagos, y el expediente terminó por auto de 10 de octubre de 1994, que aprobó el convenio propuesto en Junta de Acreedores, es claro que con esos solos datos, que son los que valora la sentencia recurrida, no se puede aceptar, como se alega, que la citada empresa en 11 de marzo de 1997 -fecha en que se adjudicó el contrato de obras-, estuviese afectada por la prohibición de contratar que establece el art. 20.b) de la Ley 13/1995 de 18 de mayo, ya que la norma refiere la prohibición, a haber iniciado y por tanto estar en expediente de suspensión de pagos, y propiamente, cuando el órgano judicial aprueba el convenio, ya termina el expediente, y cesa la situación de insolvencia que lo justificó, siendo sustituida, por la aprobada en el convenio que pone fin al expediente de suspensión de pagos, y a la que se le otorga la publicidad exigida, conforme a lo dispuesto en el art. 17 de la Ley de Suspensión de Pagos de 26 de julio de 1922, por lo que obviamente, a partir de la vigencia del acuerdo del órgano jurisdiccional, ya surge una situación nueva para la empresa, de la que en el futuro ha de responder.

Y en nada obsta a lo anterior el que el art. 20 de la Ley 13/1995 refiera "mientras en su caso, no fueren rehabilitados", pues además de que el término rehabilitación se puede y debe entender referido a las otras situaciones que la norma relata, entre otras la situación de quiebra, pues para éstas sí que, entre otros, el Código de Comercio habla de rehabilitación, art. 920 y siguientes, que regulan la rehabilitación del quebrado, no hay que olvidar que en relación con la suspensión de pagos el art. 17, in fine, de la Ley citada de 1922, expresamente refiere que si el deudor faltare al cumplimiento del convenio, cualquiera de los acreedores podrá pedir la rescisión del convenio y la declaración de quiebra, y por tanto de esa regulación fácilmente se advierte que, una vez aprobado el convenio, ha dejado de existir la suspensión de pagos, y que la nueva situación creada por el convenio, se podrá alterar bien por la rescisión del mismo, bien por la declaración de quiebra, pero mientras estas dos últimas situaciones no concurran, el convenio tiene su propia virtualidad, y permite a la empresa el cumplir con las obligaciones de él derivados, sin otro límite que el establecido en el propio convenio, que puso fin, como se ha visto, a la situación de suspensión de pagos.

Sin que se pueda entender como la parte recurrente alega que la prohibición establecida por el art. 20 de la Ley 13/1995 alcanza desde el inicio del expediente de suspensión de pagos hasta el pleno y total cumplimiento del convenio, pues por un lado, y como se ha visto, ésa no es la prohibición establecida por la norma, y por otro, incluso se podía entender que el suspenso está rehabilitado, por y desde que el órgano judicial aprueba el convenio, pues éste, como se ha visto, pone fin a la situación de insolvencia que justificó la suspensión de pagos, y crea una nueva situación, que al haber sido aceptada por las partes, ya técnicamente no es la situación de insolvencia que justifica y autoriza la suspensión de pagos.

Debiendo por último añadir a lo anterior que el caso de autos ni siquiera se ha cuestionado que la empresa Viveros Decora, pasados más de diez años de la aprobación del convenio, haya incumplido el convenio aprobado en 1994, y sin que esté de más agregar que para el caso que fuese necesario, se habría incluso de posibilitar una interpretación favorable al ejercicio de derechos, como refiere la parte recurrida, por tratarse, en los supuestos de suspensión de pagos, al menos en principio, de empresas que por circunstancias coyunturales no pueden hacer frente al pago de sus deudas, pero que tienen intención y deseos de hacer frente a las mismas, y por tanto en beneficio de ellos y de sus acreedores, se debería posibilitar el favorecer la actuación de los mismos y el generar ingresos para hacer frente a las deudas.»



III.  LA PRUEBA DE LA INEXISTENCIA DE PROHIBICIÓN DE CONTRATAR CON EL SECTOR PÚBLICO

Establece el art. 62 de la LCSP que la prueba, por parte de los empresarios, de no estar incursos en prohibiciones para contratar, puede realizarse mediante testimonio judicial o certificación administrativa, según los casos, y cuando dicho documento no pueda ser expedido por la autoridad competente puede ser sustituido por una declaración responsable otorgada ante una autoridad administrativa, notario público u organismo profesional cualificado.

Cuando se trate de empresas de Estados miembros de la UE y esta posibilidad esté prevista en la legislación del Estado respectivo, puede también sustituirse por una declaración responsable, otorgada ante una autoridad judicial. Dada la naturaleza de la prohibición del art. 49.1, letra b), de la LCSP, parece que el documento no puede ser expedido, en principio, por la autoridad competente.

El art. 130.1, letra c), de la LCSP establece, en sede de adjudicación de los contratos, que las proposiciones en el procedimiento abierto y las solicitudes de participación en los procedimientos restringido y negociado y en el diálogo competitivo deberán ir acompañadas de una declaración responsable de no estar incurso en prohibición de contratar.

IV.  LA APRECIACIÓN DE OFICIO DE LA PROHIBICIÓN DE CONTRATAR Y LA SUSPENSIÓN DE LA CLASIFICACIÓN DE LOS CONTRATISTAS EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

La prohibición de contratar contenida en la letra b) del art. 20 del TRLCAP se apreciaba de forma automática por los órganos de contratación y subsistía mientras concurriesen las circunstancias que en cada caso la determinasen (art. 21.1, párrafo 1.º, del TRLCAP). Aquí radicaba la diferencia con otras prohibiciones de contratar, donde la apreciación de su concurrencia requería la previa declaración de su existencia mediante procedimiento al efecto (art. 21.1, párrafo 3.º, del TRLCAP).

La incursión en alguno de los supuestos de prohibición de contratar, de entre los previstos en la letra b) del art. 20 del TRLCAP, producía la suspensión indefinida de las clasificaciones que hubiesen sido concedidas a las empresas, en tanto subsistiese la causa. Se trataba de un efecto automático, derivado de la apreciación de la prohibición de contratar, durante el plazo de duración de la prohibición o mientras subsistiese la causa determinante de su apreciación, sin que, en consecuencia, procediese la tramitación del expediente de suspensión, regulado en el art. 33, apartado 1, del TRLCAP (art. 21.1, párrafo 4.º, y art. 33.4, ambos del TRLCAP).

El expediente de suspensión era el contemplado en el art. 33.1 del TRLCAP, que establecía que el Ministro de Hacienda, a propuesta de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa y previa formación de expediente administrativo con audiencia del interesado, podía disponer la suspensión de las clasificaciones acordada. La suspensión implicaba la pérdida de todos los derechos derivados de la clasificación en tanto subsistiese (art. 33.6 del TRLCAP). Para la efectividad de los acuerdos de suspensión de las clasificaciones de empresas, la AGE y las CC.AA. debían darse mutuo conocimiento de los acuerdos adoptados y proceder a su publicación en el BOE o en los respectivos diarios oficiales (art. 33.8 del TRLCAP).

Dado que la prohibición de contratar basada en el art. 20, letra b), del TRLCAP se apreciaba de forma automática (es decir, sin necesidad de procedimiento al efecto) por los órganos de contratación, no resultaba aplicable el art. 21.2 del TRLCAP. Este precepto disponía que el alcance de la prohibición se apreciaría en la forma reglamentariamente establecida atendiendo, en su caso, a la existencia de dolo o manifiesta mala fe en el empresario y a la entidad del daño causado a los intereses públicos, y, al expresarse así, estaba remitiendo al procedimiento conducente a determinar si concurría, o no, la prohibición de contratar, un procedimiento que no era necesario cuando la prohibición derivaba de alguna de las causas contempladas en la letra b) del art. 20 del TRLCAP.

Dado que la prohibición de contratar basada en el art. 20, letra b), del TRLCAP subsistía mientras concurriesen las circunstancias que en cada caso la determinasen, tampoco eran aplicables las previsiones del art. 21.2 del TRLCAP, que establecía lo siguiente: por un lado, que el alcance de la prohibición de contratar no excedería de cinco años, con carácter general, o de ocho para prohibiciones que tuviesen por causa la existencia de condena mediante sentencia firme; y, por otro lado, que, en todo caso, había de estarse a los pronunciamientos que, sobre dichos extremos, en particular sobre la duración de la prohibición de contratar, contuviese la sentencia o la resolución firme.

Estas previsiones no eran aplicables cuando la prohibición de contratar derivaba del art. 20, letra b), del TRLCAP, pues, por un lado, la prohibición tenía una duración indefinida y, por otro lado, la apreciación de la existencia de la causa no correspondía al auto judicial de declaración del concurso, sino, por el contrario, al órgano administrativo contratante, a la vista de la declaración de apertura del concurso.

V.  LA APRECIACIÓN DE OFICIO DE LA PROHIBICIÓN DE CONTRATAR EN LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

La prohibición de contratar con el sector público contenida en la letra b) del apartado 1 del art. 49 de la LCSP se aprecia directamente por los órganos de contratación, subsistiendo mientras concurran las circunstancias que en cada caso la determinan (art. 50.1, párrafo 1.º, de la LCSP). En esto se diferencia de otras prohibiciones, donde la apreciación de su concurrencia requiere la previa declaración de su existencia mediante procedimiento al efecto (art. 50.1, párrafo 3.º, de la LCSP).

La LCSP ha perfeccionado su redacción respecto del TRLCAP, en punto a la determinación de la concurrencia de la prohibición, su alcance y su duración; si durante la vigencia del TRLCAP era necesario desplegar un cierto esfuerzo interpretativo para llegar a la conclusión de que su art. 21.2 no era aplicable a la prohibición de contratar derivada de la letra b) del art. 20 del TRLCAP, la redacción del art. 50.2 de la LCSP, que es paralelo al derogado art. 21.2 del TRLCAP, establece que sus previsiones se aplican «en los casos en que, conforme a lo señalado en el apartado anterior, sea necesaria una declaración previa sobre la concurrencia de la prohibición, el alcance y duración de ésta se determinarán siguiendo el procedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley se establezca».

Dado que para apreciar la existencia de la prohibición de contratar de la letra b) del art. 49.1 de la LCSP no es necesaria una declaración previa, entonces, el art. 50, 2, de la LCSP, no se aplica a aquella prohibición.

La LCSP ha variado notablemente la regulación de las clasificaciones de los contratistas, pues, como explica la E. de M., «obligadamente, la nueva Ley viene también a efectuar una revisión general de la regulación de la gestión contractual, a fin de avanzar en su simplificación y racionalización, y disminuir los costes y cargas que recaen sobre la entidad contratante y los contratistas particulares. Esta revisión ha afectado, de forma particular, al sistema de clasificación de contratistas». De hecho ya no existe un precepto en la LCSP como el antiguo art. 33 del TRLCAP, relativo a la suspensión de las clasificaciones.

VI.  LOS EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DE LA PROHIBICIÓN DE CONTRATAR

Si el contratista está incurso en alguna de las prohibiciones para contratar y, sin embargo, la Administración Pública contrata con él, la LCSP establece que el contrato es nulo de pleno derecho [art. 32, letra b), en relación con el art. 49.1, letra b), ambos de la LCSP].

Originalmente, la efectiva concurrencia de la prohibición de contratar debía constatarse en el momento de la adjudicación definitiva del contrato, que era cuando se perfeccionaban tanto los contratos de las Administraciones Públicas como los contratos sujetos a regulación armonizada, incluidos los contratos subvencionados del art. 17 de la LCSP (versión original de art. 27.1 de la LCSP).

Tras la reforma operada en la LCSP por la Ley núm. 34/2010, de 5 de agosto, la efectiva concurrencia de la prohibición de contratar debe constatarse en el momento de formalización del contrato que es cuando se perfeccionan, ahora los contratos que celebren los poderes adjudicadores, incluyendo, por tanto, las Administraciones Públicas (salvo que la legislación especial establezca otro momento de perfección del contrato, para los contratos subvencionados que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 17 de la LCSP, deban considerarse sujetos a regulación armonizada: art. 27.1 de la LCSP).

Dice el art. 49.2, letra b), de la LCSP que, además de las prohibiciones de contratar previstas en el art. 49.1 de la LCSP, es circunstancia que impide a los empresarios contratar con las Administraciones Públicas, el haber infringido una prohibición para contratar con cualquiera de las Administraciones públicas. Es evidente que esta causa incluye las prohibiciones de contratar del art. 49.1, letra b), de la LCSP.

VII.  LA POSIBILIDAD DE CONTINUAR UN CONTRATO QUE HA SIDO DECLARADO NULO

El art. 65.3 del TRLCAP establecía que si la declaración administrativa de nulidad de un contrato producía un grave trastorno al servicio público, podía disponerse en el mismo acuerdo la continuación de los efectos del contrato y bajo sus mismas cláusulas, hasta que se adoptasen medidas urgentes para evitar el perjuicio. En términos similares se expresaba el art. 22, también del TRLCAP, cuyo tenor era el siguiente:

«Las adjudicaciones de contratos en favor de personas que carezcan de la capacidad de obrar o de solvencia y de las que se hallen comprendidas en alguno de los supuestos del art. 20 serán nulas de pleno derecho. Sin perjuicio de ello, el órgano de contratación podrá acordar que el empresario continúe la ejecución del contrato, bajo las mismas cláusulas, por el tiempo indispensable para evitar perjuicios al interés público correspondiente.»


Una previsión idéntica a la del derogado art. 65.3 del TRLCAP se contiene hoy en el art. 35.3, de la LCSP. Tanto a la vista de las dos previsiones mencionadas del TRLCAP como a la vista del art. 35.3 de la LCSP, se ha de destacar una contradicción. Esas previsiones implican que los efectos de un contrato formalizado entre una Administración Pública y un empresario que, por ejemplo, está en concurso de acreedores (donde, incluso, puede haberse abierto la fase de liquidación), y que, por esa causa, el contrato es declarado nulo, pueden continuar si así lo dispone la Administración.

Esta posibilidad, teóricamente posible, está en contraste con la obligación de resolver el contrato (y, por tanto, de que cesen sus efectos) cuando el contratista ha sido declarado en concurso de acreedores y se ha abierto la fase de liquidación. Era posible sortear esta contradicción, bajo la vigencia del TRLCAP, al menos parcialmente, porque en el art. 22 del TRLCAP quedaba claro que la decisión de que el contrato continuase era una medida esencialmente transitoria, que no admitía extensiones ni interpretaciones extensivas.

En todo caso, y como puso de relieve la doctrina, era necesario cohonestar la potestad que los arts. 22 y 65.3, ambos del TRLCAP, otorgaban a la Administración, para que los efectos del contrato continuasen, con las facultades que, según el Auto judicial de apertura del concurso, correspondiesen al empresario deudor, ya que esa resolución judicial vincula, como todas las resoluciones judiciales, a la Administración: no podría la Administración Pública autorizar al contratista a realizar algo -la continuación del contrato, aun habiendo sido declarado nulo, y estando el contratista declarado en concurso de acreedores- que el Auto, en su caso, le hubiese prohibido  (11) .

En la LCSP permanece el art. 35.3, a cuyo tenor, si la declaración administrativa de nulidad de un contrato produce un grave trastorno al servicio público, puede disponerse en el mismo acuerdo la continuación de los efectos del contrato y bajo sus mismas cláusulas, hasta que se adopten medidas urgentes para evitar el perjuicio.

Sin embargo, ha desaparecido la previsión del art. 22 del TRLCAP. No puede deducirse de esa desaparición, sin embargo, que haya desparecido la posibilidad de decretar la continuidad de los efectos de un contrato, aun cuando haya sido declarado nulo, y, con ella, que haya desaparecido la contradicción señalada, sino que aquella posibilidad (y la contradicción), subsiste en el art. 35.3 de la LCSP que ha de ser interpretado -para intentar amortiguar la contradicción- a la luz del Auto de apertura del concurso.

VIII.  LA CONTRATACIÓN CON LOS ADMINISTRADORES DE UN CONCURSO

A la luz de las prohibiciones de contratar establecidas en la LCSP, resulta contradictorio que, en algún lugar de la misma ley, se admita la posibilidad de adjudicar un contrato a una empresa que está ya en concurso. Por ejemplo, el art. 157 de la LCSP, en sede de procedimiento negociado, dispone que los contratos de suministro pueden adjudicarse mediante el procedimiento negociado en varios supuestos (además de en los contemplados en el art. 154), entre los que se encuentra el de la letra e), que dice así:

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


La redacción del precepto transcrito ha permanecido inmutable desde la aprobación de la LCSP. Antes del RDL núm. 6/2010, el precepto era contrario al art. 49 de la LCSP, pues prohíbe que la Administración contrate con un sujeto que está declarado en concurso. Tras la reforma del art. 49, mediante el RDL núm. 6/2010, el precepto transcrito continuó siendo contradictorio; la reforma supuso que la prohibición del concursado de contratar con la Administración, se levanta con motivo de la aprobación judicial del convenio, pero uno de los efectos del convenio es el cese de los administradores; en este sentido, el art. 133.2, párrafo 2.º, de la LC, dispone lo siguiente:

«Desde la eficacia del convenio (...) cesarán en su cargo los administradores concursales, sin perjuicio de las funciones que el convenio pudiese encomendar a todos o alguno de ellos hasta su íntegro cumplimiento.»


Por tanto, la previsión del art. 157 de la LC (con los administradores de un concurso) sólo se entiende si se trata de un concurso donde se ha firmado un convenio que, al mismo tiempo, confiere a los administradores la facultad de contratar en nombre y por cuenta del concursado.

IX.  APLICACIÓN DE LAS PROHIBICIONES DE CONTRATAR A CESIONARIOS Y SUBCONTRATISTAS

Las causas de prohibición de contratar, se aplican, también, por remisión de los preceptos relevantes, a los eventuales cesionarios del contrato y subcontratistas  (12) ; también, específicamente, a los subcontratistas de las Entidades Públicas Empresariales  (13) .

X.  OTRAS CAUSAS DE PROHIBICIÓN DE CONTRATAR, RELACIONADAS CON LA INSOLVENCIA DEL DEUDOR

1.  La intervención judicial

En cuanto la intervención judicial, la administración judicial de empresas embargadas estaba regulada originariamente por el Decreto-Ley núm. 18/1969, de 20 de octubre, derogado por la Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuyos arts. 630 a 633 pasan a primer plano los intereses de los acreedores, en el marco de los embargos de bienes en procesos de ejecución, algo característico de la legislación liberal, frente al intervencionismo que presidía la regulación de 1969  (14) .

2.  La declaración de insolvencia en cualquier procedimiento

Se refiere aquí la LCSP a aquellos procedimientos, administrativos o judiciales, donde, a tenor de una Ley, se puede declarar la insolvencia de una persona física o jurídica. La declaración de insolvencia en un procedimiento distinto del concurso regulado en la LC tiene un alcance y unos efectos distintos.

La apertura del concurso de acreedores tiene como presupuesto objetivo la insolvencia pero, a diferencia de la insolvencia que pueda declararse en otro procedimiento, sólo el concurso tiene carácter universal. Así lo expresa la E. de M. de la LC: el carácter universal del concurso justifica la concentración en un solo órgano jurisdiccional del conocimiento de todas estas materias, cuya dispersión quebranta la necesaria unidad procedimental y de decisión.

Uno de los procedimientos donde puede declararse la insolvencia es el laboral. La insolvencia se declara por una cantidad concreta. El art. 274 del Real Decreto Legislativo núm. 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (según la redacción que le dio la Ley núm. 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial), establece que, con carácter previo a la declaración de insolvencia, el Secretario Judicial ha de dar audiencia al Fondo de Garantía Salarial (si no hubiere sido llamado con anterioridad), para que pueda instar la práctica de las diligencias que a su derecho convenga y designe bienes del deudor principal que le consten. Una vez practicadas esas diligencias, el Secretario judicial declara, mediante decreto, cuando proceda, la insolvencia total o parcial del ejecutado, fijando, en este caso, el valor pericial dado a los bienes embargados.

La insolvencia se entiende, a todos los efectos, como provisional hasta que se conozcan bienes al ejecutado o se realicen los bienes embargados. La declaración de insolvencia de una empresa es base suficiente para estimar su pervivencia en otras ejecuciones y se puede dictar el decreto de insolvencia sin necesidad de reiterar los trámites de averiguación de bienes establecidos en el art. 248 de la Ley de Procedimiento Laboral, si bien en todo caso se deberá dar audiencia previa a la parte actora y al Fondo de Garantía Salarial para que puedan señalar la existencia de nuevos bienes. De estar determinadas en la sentencia que se ejecute, las cantidades legalmente a cargo del Fondo de Garantía Salarial, firme la declaración de insolvencia, el Secretario judicial le requiere, en su caso, de abono, en el plazo de diez días y, de no efectuarlo, continúa la ejecución.

La LC dispuso que la declaración de insolvencia del ejecutado se ha publicar en el Boletín Oficial del Registro Mercantil. Y el art. 275.2, de la misma Ley de Procedimiento Laboral, dispone que, constatada por el Fondo de Garantía Salarial la imposibilidad de satisfacer los créditos laborales -por determinar ello la extinción de las relaciones laborales subsistentes-, lo ha de poner de manifiesto motivadamente, solicitando la declaración de insolvencia a los solos efectos de reconocimiento de prestaciones de garantía salarial.

Existe también la posibilidad de que, en el ámbito de la recaudación de las deudas tributarias, el deudor sea declarado fallido por insolvente. Dispone el art. 76 de la Ley núm. 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que las deudas tributarias que no hayan podido hacerse efectivas en los respectivos procedimientos de recaudación por insolvencia probada, total o parcial, de los obligados tributarios, se dan de baja en cuentas en la cuantía procedente, mediante la declaración del crédito como incobrable, total o parcial, en tanto no se rehabiliten dentro del plazo de prescripción de acuerdo con lo dispuesto en el art. 173.2 de esta misma Ley.

La deuda tributaria se extingue si, vencido el plazo de prescripción, no se ha rehabilitado. El concepto de deudor fallido y de crédito incobrable se regula en los arts. 61 a 63, ambos inclusive, del RD núm. 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudación.

3.  La inhabilitación de acuerdo con la Ley Concursal

La inhabilitación está regulada en el Título VI de la LC, relativo a la calificación del concurso (arts. 163 a 175). Ahí se establece que procede la formación de una sección de calificación (llamada sección sexta), en el seno de un concurso, cuando tenga lugar la aprobación judicial de un convenio en el que se establezca, para todos los acreedores o para los de una o varias clases, una quita superior a un tercio del importe de sus créditos o una espera superior a tres años; y en todos los supuestos de apertura de la fase de liquidación.

En esos dos casos, el concurso ha de calificarse como fortuito o como culpable (sin que tal calificación vincule a los jueces y tribunales del orden jurisdiccional penal que, en su caso, entiendan de actuaciones del deudor que pudieran ser constitutivas de delito) (art. 163). El concurso se califica como culpable cuando en la generación o agravación del estado de insolvencia ha mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de persona jurídica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho (art. 164.1).

El dolo o la culpa grave se presumen, iuris tantum, en algunas circunstancias (art. 165) y la propia LC establece quién se considera cómplice (art. 166). El concurso se califica como culpable cuando concurre cualquiera de alguno de los supuestos que la LC enumera en el art. 164.2.

Del contenido de la sentencia de calificación del concurso como culpable se da cuenta al registro público de resoluciones concursales, que el art. 198 de la LC manda constituir (art. 164.3, también de la LV), y que se regula en el RD núm. 685/2005, de 10 de junio, sobre publicidad de resoluciones concursales y por el que se modifica el Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por el RD núm. 1784/1996, de 19 de julio, en materia de publicidad registral de las resoluciones concursales  (15) . La STS de 28 de marzo de 2007 (Sala 3.ª) declaró la nulidad de alguno de sus preceptos y, para atender al vacío normativo generado y a otras necesidades, se aprobó el RD núm. 158/2008, de 8 de febrero (16) .

A su vez, la difusión en Internet del contenido de las resoluciones concursales se regula en la OM núm. JUS/3473/2005, de 8 de noviembre, sobre difusión y publicidad de las resoluciones concursales a través de Internet  (17) .

Los arts. 167 a 173 de la LC regulan la formación y la tramitación de la sección. La causa de prohibición de contratar establecida en el art. 49.1, letra b), de la LCSP establece, a este propósito, lo siguiente: haber sido inhabilitados conforme a la LC, sin que haya concluido el período de inhabilitación fijado en la sentencia de calificación del concurso. El art. 172.2 de la LC establece que la sentencia que califique el concurso como culpable debe contener, entre otros, el siguiente pronunciamiento:

«(...) 2.º La inhabilitación de las personas afectadas por la calificación para administrar los bienes ajenos durante un período de dos a 15 años, así como para representar o administrar a cualquier persona durante el mismo período, atendiendo, en todo caso, a la gravedad de los hechos y a la entidad del perjuicio.»


XI.  EL PROBLEMA DE LA CERTIFICACIÓN, POR PARTE DE CONCURSADO, DE ESTAR AL CORRIENTE DE DETERMINADAS OBLIGACIONES

El art. 49.2 de la LCSP establece que es causa de prohibición de contratar con el sector público el 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 determinan.

Si el concursado puede contratar con el sector público, tras la aprobación de un convenio con los acreedores, y dado que puede quedar pendiente el saldo de determinados créditos, es necesario habilitar algún mecanismo para que el concursado pueda certificar que está al corriente de sus obligaciones tributarias o con la Seguridad Social. Sería todavía más deseable que al concursado, con convenio aprobado, se le eximiese de presentar la certificación o crear la presunción de que está al corriente, sin perjuicio de adoptar las cautelas que sean precisas, en el contexto del art. 87 de la LC.

Vemos cómo hay en la LCSP previsiones que mitigan aquella exigencia y, por tanto, bien podría adoptarse alguna para el supuesto aquí señalado. Así, por ejemplo, el art. 130.1, letra c), de la LCSP dispone que en el procedimiento de licitación, la declaración responsable de no hallarse incurso en ninguna prohibición de contratar debe incluir la manifestación de hallarse al corriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, sin perjuicio de que la justificación acreditativa de tal requisito deba presentarse, antes de la adjudicación, por el empresario a cuyo favor se vaya a efectuar.

XII.  LA SOLVENCIA ECONÓMICA Y FINANCIERA DEL CONTRATISTA Y SU ACREDITACIÓN

1.  Solvencia y clasificación del contratista

La LCSP dispone que sólo pueden contratar con el sector público las personas naturales o jurídicas, españolas o extranjeras, que acrediten su solvencia económica, financiera y técnica o profesional y que se encuentren, en los casos en que así lo exija la LCSP, debidamente clasificadas (art. 43.1).

La redacción del art. 43.1 de la LCSP no debe llevar a confusión, porque la clasificación no es un requisito cumulativo, sino que es un requisito alternativo a la acreditación de la solvencia, en aquellos casos en que la ley exija que el contratista esté clasificado. Así se desprende, con claridad, del art. 51.1 de la LCSP, que dice así:

«Este requisito (de la solvencia) será sustituido por el de la clasificación, cuando ésta sea exigible conforme a lo dispuesto en esta Ley.»


El art. 63.2 de la LCSP, establece, por su parte, lo siguiente:

«La clasificación del empresario acreditará su solvencia para la celebración de contratos del mismo tipo que aquéllos para los que se haya obtenido y para cuya celebración no se exija estar en posesión de la misma.»


Es decir, que si la clasificación sustituye al requisito de la solvencia, en determinados supuestos, cuando la clasificación no viene exigida por la ley, entonces con mayor motivo sustituye a aquel requisito cuando la clasificación sí viene exigida por la ley.

Hasta ahora hemos examinado cómo la insolvencia (actual o inminente) es causa de prohibición de contratar con el sector público, puesto que el auto que abre el concurso de acreedores declara que el deudor es insolvente. Debemos ahora examinar el requisito de la solvencia en su faceta positiva, es decir, como requisito exigido por la LCSP para poder contratar con el sector público.

El art. 51 de la LCSP, con el encabezamiento exigencia de solvencia, dispone lo siguiente:


«1. Para celebrar contratos con el sector público los empresarios deberán acreditar estar en posesión de las condiciones mínimas de solvencia económica y financiera y profesional o técnica que se determinen por el órgano de contratación. Este requisito será sustituido por el de la clasificación, cuando ésta sea exigible conforme a lo dispuesto en esta Ley.

2. Los requisitos mínimos de solvencia que deba reunir el empresario y la documentación requerida para acreditar los mismos se indicarán en el anuncio de licitación y se especificarán en el pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismo.»



Interesa analizar aquí, exclusivamente, la solvencia económica y financiera, que es la única relevante, en su caso, en relación con el derecho concursal. La acreditación de la solvencia se exige, también, al contratista de los contratos subvencionados, por el art. 43.3 de la LCSP.

El art. 52 de la LCSP, con el encabezamiento integración de la solvencia con medios externos, establece que para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato determinado, el empresario puede basarse en la solvencia y medios de otras entidades, independientemente de la naturaleza jurídica de los vínculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que, para la ejecución del contrato, dispone efectivamente de esos medios.

Aun cuando el precepto parece redactado con el pensamiento puesto en la solvencia técnica o profesional, es aplicable a la solvencia económica o financiera, y el órgano de contratación deberá comprobar que el empresario dispone efectivamente de los medios económicos o financieros.

Como una exigencia particularizada, establece la LCSP que en el supuesto de personas jurídicas pertenecientes a un grupo de sociedades, y a efectos de la valoración de su solvencia económica y financiera, se pueden tener en cuenta a las sociedades pertenecientes al grupo, siempre y cuando la persona jurídica en cuestión acredite que tiene efectivamente a su disposición, anualmente, los medios de dichas sociedades necesarios para la ejecución de los contratos (art. 56.3, en relación con el art. 59.2, ambos de la LCSP).

El art. 53.2 de la LCSP dispone que los órganos de contratación pueden exigir a los candidatos o licitadores, haciéndolo constar en los pliegos, que además de acreditar su solvencia o, en su caso, clasificación, se comprometan a dedicar o adscribir a la ejecución del contrato los medios personales o materiales suficientes para ello.

Es decir, que el órgano de contratación puede exigir un plus sobre aquello que haya de considerarse como solvencia. Esos compromisos adicionales o especiales se integran en el contrato y pueden los pliegos o el documento contractual, atribuirles el carácter de obligaciones esenciales, cuyo incumplimiento es causa de resolución del contrato [art. 206, letra g), de la LCSP] o pueden establecer penalidades por su incumplimiento (art. 196.1 de la LCSP).

El requisito de la solvencia se sustituye por el de la clasificación, cuando sea exigible, que lo es, de modo indispensable, para contratar con las Administraciones Públicas la ejecución de contratos de obras de importe igual o superior a 350.000 euros, o de contratos de servicios por presupuesto igual o superior a 120.000 euros; sin embargo, no es necesaria clasificación para celebrar contratos de servicios comprendidos en las categorías 6, 8, 21, 26 y 27 del Anexo II de la LCSP.

La clasificación es exigible igualmente al cesionario de un contrato en el caso en que hubiese sido requerida al cedente.

Por Real Decreto puede exceptuarse la necesidad de clasificación para determinados tipos de contratos de obras y de servicios, en los que este requisito sea exigible, o acordar su exigencia para tipos de contratos de obras y servicios en los que no lo sea, teniendo en cuenta las circunstancias especiales concurrentes.

Las entidades del sector público que no tengan el carácter de Administración Pública pueden exigir una determinada clasificación a los licitadores para definir las condiciones de solvencia requeridas para celebrar el correspondiente contrato (art. 51.1, segunda frase, en relación con el art. 54, apartados 1, 2, 3 y 5, ambos de la LCSP).

No es exigible la clasificación a los empresarios no españoles de Estados miembros de la UE, ya concurran al contrato aisladamente o integrados en una unión, sin perjuicio de la obligación de acreditar su solvencia.

Excepcionalmente, cuando así sea conveniente para los intereses públicos, la contratación de la AGE y los entes, organismos y entidades de ella dependientes con personas que no estén clasificadas puede ser autorizada por el Consejo de Ministros, previo informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado. En el ámbito de las CC.AA., la autorización será otorgada por los órganos que éstas designen como competentes (art. 55 de la LCSP).

De conformidad con el art. 56.1 de la LCSP, la clasificación de las empresas se hace en función de su solvencia económica y financiera, valorada conforme a lo establecido en el art. 64 de la LCSP. La clasificación determina los contratos a cuya adjudicación pueden concurrir u optar por razón de su objeto y de su cuantía. A estos efectos, los contratos se dividen en grupos generales y subgrupos, por su peculiar naturaleza, y dentro de estos por categorías, en función de su cuantía. Para proceder a la clasificación es necesario, entre otros requisitos, que el empresario acredite que no está incurso en prohibiciones de contratar, y, por tanto, que no incurre en ninguna de las causas establecidas en la letra b), del art. 49.1, de la LCSP, que son -en líneas generales- las relativas a la insolvencia (art. 56.2 de la LCSP).

Respecto de los empresarios que concurran agrupados como una UTE, a los efectos de valorar y apreciar la concurrencia del requisito de clasificación, se atiende a las características acumuladas de cada uno de ellos, expresadas en sus respectivas clasificaciones. En todo caso, es necesario, para proceder a esta acumulación, que todas las empresas hayan obtenido previamente la clasificación como empresa de obras o de servicios, en relación con el contrato al que opten (art. 56.5, en relación con el art. 48, ambos de la LCSP). La referencia de la LCSP a una forma reglamentariamente determinada, para atender a las características acumuladas, ha de entenderse hecha al art. 24, en relación con los arts. 9 a 16, todos ellos del Real Decreto núm. 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (en adelante, RGLCAP).

No se clasificará a aquellas empresas que, a la vista de las personas que las rigen o de otras circunstancias, pueda presumirse que son continuidad o que derivan, por transformación, fusión o sucesión, de otras empresas afectadas por una prohibición de contratar (art. 56.4 de la LCSP).

Los acuerdos relativos a la clasificación de las empresas se adoptan, con eficacia general frente a todos los órganos de contratación, por las Comisiones Clasificadoras de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado. Estos acuerdos pueden ser objeto de recurso de alzada ante el Ministro de Economía y Hacienda. Los órganos competentes de las CC.AA. pueden adoptar decisiones sobre clasificación de las empresas que son eficaces, únicamente, a efectos de contratar con la Comunidad Autónoma que los haya adoptado, con las Entidades locales incluidas en su ámbito territorial, y con los entes, organismos y entidades del sector público dependientes de una y otras. En la adopción de estos acuerdos, deben respetarse, en todo caso, las reglas y criterios establecidos en la LCSP y en sus disposiciones de desarrollo. Los acuerdos se inscriben de oficio en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas que corresponda, en función del órgano que los hubiese adoptado (arts. 57 y 58 de la LCSP).

La regulación del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado se regula en los arts. 8 a 20, que conforman el Capítulo II Real Decreto núm. 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP.

La clasificación de las empresas tiene una vigencia indefinida en tanto se mantengan por el empresario las condiciones y circunstancias en que se basó su concesión. No obstante, para la conservación de la clasificación debe justificarse anualmente el mantenimiento de la solvencia económica y financiera, a cuyo efecto el empresario aportará la correspondiente documentación actualizada en los términos que se establecen reglamentariamente. La clasificación es revisable a petición de los interesados o de oficio por la Administración en cuanto varíen las circunstancias tomadas en consideración para concederla. En todo caso, el empresario está obligado a poner en conocimiento del órgano competente en materia de clasificación cualquier variación en las circunstancias que hubiesen sido tenidas en cuenta para concederla que pueda dar lugar a su revisión (art. 59 de la LCSP).

El art. 2 del Real Decreto núm. 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP, regula la justificación anual del mantenimiento de la solvencia económica y financiera. Los empresarios personas jurídicas deben presentar, anualmente, una declaración responsable, según el modelo que, a tal efecto, apruebe la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, y en la que deben constar una serie de datos relativos a las cuentas anuales correspondientes al último ejercicio cuyo período de presentación haya finalizado. Los empresarios individuales que se encuentren inscritos como tales en el Registro Mercantil deben cumplimentar la misma declaración y satisfacer los mismos requisitos que las personas jurídicas. Los que no figuren inscritos en el Registro Mercantil deben presentar ante el órgano competente para la tramitación de los expedientes de clasificación su Libro de Inventarios y Cuentas Anuales legalizado por el Registro Mercantil, en los mismos plazos señalados para la presentación de la declaración responsable de las personas jurídicas. Los profesionales que no tengan la condición de empresarios deben presentar una declaración responsable, según el modelo que, a tal efecto, apruebe la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, de que la póliza de seguro de indemnización por riesgos profesionales continúa vigente, haciendo constar sus datos básicos y el importe de la cobertura. La declaración se formula ante el órgano competente para la tramitación de los expedientes de clasificación antes del día 1 de septiembre de cada año, cuando el ejercicio contable coincida con el año natural, o antes del inicio del noveno mes posterior a la fecha de cierre del ejercicio, en el caso de que el mismo no coincida con el año natural. Dicho órgano ha de verificar la exactitud y veracidad de los datos aportados, pudiendo requerir a la empresa la aportación de las cuentas anuales o documentos originales completos, o recabarlos de los correspondientes registros públicos. Cumplimentada la declaración y verificada la exactitud y veracidad de los datos declarados, los empresarios que acrediten el mantenimiento de la solvencia económica y financiera requerida para la obtención de clasificación en los subgrupos y con las categorías ostentadas mantienen dichas clasificaciones en los términos en que fueron acordadas.

Los órganos competentes en materia de clasificación pueden solicitar en cualquier momento de las empresas clasificadas o pendientes de clasificación los documentos que estimen necesarios para comprobar las declaraciones y hechos manifestados en los expedientes que tramiten, así como pedir informe a cualquier órgano de las Administraciones públicas sobre estos extremos. En particular, pueden solicitar la presentación de las cuentas anuales, o, en su caso, de sus Libros de Inventarios y Cuentas Anuales debidamente legalizados o de la documentación acreditativa de su seguro de indemnización por riesgos profesionales, al objeto de verificar el mantenimiento de su solvencia económica y financiera. La no aportación en tiempo y forma de los documentos requeridos es equivalente a la no acreditación de su solvencia económica y financiera y dará lugar a la iniciación de expediente de revisión de clasificación (art. 60 de la LCSP y art. 3 del Real Decreto núm. 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP).

Los arts. 4 a 7, ambos inclusive, del Real Decreto núm. 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP, regulan la revisión de clasificaciones.

El requisito de la solvencia es trascendente, también porque el art. 49.1, letra e), de la LCSP, establece que no pueden contratar con el sector público las personas que se encuentren en alguna de estas cuatro circunstancias:


	
a) que hayan incurrido en falsedad al efectuar la declaración responsable a que se refiere el art. 130.1, letra c), de la LCSP (este precepto se refiere a la declaración responsable que hay que presentar en la licitación, sobre la inexistencia de prohibición de contratar); 

	
b) que hayan incurrido en falsedad o al facilitar cualesquiera otros datos relativos a su capacidad y solvencia (aquí se encuadran, en todo caso, los datos a que se refiere el art. 64 de la LCSP); 

	
c) que hayan incumplido, por causa que le sea imputable, la obligación de comunicar la información prevista en el art. 59.4, de la LCSP (en este precepto se obliga al empresario a poner en conocimiento del órgano competente en materia de clasificación cualquier variación en las circunstancias que hubiesen sido tenidas en cuenta para concederla que pueda dar lugar a su revisión de la misma), o 

	
d) que hayan incumplido, por causa que le sea imputable, la obligación de comunicar la información prevista en el art. 305 (en este precepto se impone a los empresarios a poner en conocimiento del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas, cualquier variación que se produzca en los datos en él reflejados, así como la superveniencia de cualquier circunstancia que determine la concurrencia de una prohibición de contratar). 



2.  La acreditación de la solvencia económica y financiera. Su relación con la insolvencia

La solvencia económica y financiera se acredita mediante la aportación de los documentos que se determinen por el órgano de contratación, de entre los previstos en el art. 64 de la LCSP (art. 63, 1, de la LCSP), el cual, con el encabezamiento solvencia económica y financiera, dispone lo siguiente:


«1. La solvencia económica y financiera del empresario podrá 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 indemnización 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 podrán aportar, como medio alternativo de acreditación, los libros de contabilidad debidamente legalizados.

c) Declaración sobre el volumen global de negocios y, en su caso, sobre el volumen de negocios en el ámbito de actividades correspondiente al objeto del contrato, referido como máximo a los tres últimos ejercicios disponibles en función de la fecha de creación 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 razón justificada, el empresario no está en condiciones de presentar las referencias solicitadas, se le autorizará a acreditar su solvencia económica y financiera por medio de cualquier otro documento que se considere apropiado por el órgano de contratación.»



Los entes, organismos y entidades del sector público que no tengan la condición de Administraciones Públicas pueden admitir otros medios de prueba de la solvencia, distintos de los previstos en el art. 64 de la LCSP, para los contratos que no estén sujetos a regulación armonizada (art. 63.3 de la LCSP).

Resulta chocante que la letra a del apartado 1 del precepto transcrito se refiera al seguro por riesgos profesionales, por cuanto ese seguro debería servir para acreditar la solvencia profesional, de la cual, por lo demás, versa el art. 67 de la LCSP.

Para sortear esa aparente contradicción, debe tenerse en cuenta el art. 1.1, letra c), del Real Decreto núm. 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP, que establece lo siguiente:

«la solvencia económica y financiera de los profesionales que no tengan la condición de empresarios, a los efectos de su clasificación como empresas de servicios en aquellos subgrupos cuyo contenido se ciña al ejercicio de una actividad profesional regulada, se acredita mediante la disposición de un seguro de indemnización por riesgos profesionales cuya cobertura sea de importe no inferior a la anualidad media de los contratos a los que cada categoría de clasificación permite acceder, o al importe al que por razón de su profesión o actividad esté legalmente obligado, si es superior.»


Quien incurre en alguno de los supuestos de la letra b) del apartado 1 del art. 49 de la LCSP tiene prohibido contratar con el sector público. Recordemos que esos supuestos son cinco:


	
a) haber solicitado la declaración de concurso voluntario; 

	
b) haber sido declaradas insolvente en cualquier procedimiento; 

	
c) hallarse declaradas en concurso, salvo que exista un convenio eficaz con los acreedores; 

	
d) estar sujeto a intervención judicial,o 

	
e) estar inhabilitado, de acuerdo con la LC. 



A la vista de esas causas, no puede afirmarse, en puridad, que la prohibición de contratar con el sector público, contenida en aquel precepto, se imponga sobre personas insolventes: por un lado, la circunstancia que he enumerado con la letra c implica que el deudor es insolvente, pero puede contratar con el sector público (dado que existe un convenio eficaz con los acreedores); por otro lado, las circunstancias que he enumerado con las letras a, d y e, no implican, necesariamente, la insolvencia.

En el caso de la solicitud de declaración de concurso voluntario, la insolvencia viene declarada por el auto que abre el concurso de acreedores (letra a de la enumeración supra); la intervención judicial puede estar motivada por causa distinta a la insolvencia (letra d de la enumeración supra) y alguien inhabilitado por un concurso anterior, puede ser solvente (letra e de la enumeración supra). Sí puede decirse, sin embargo, en líneas generales, que la finalidad principal del art. 49.1, letra b), de la LCSP es evitar que contraten con el sector público personas que son insolventes o están próximas a la insolvencia (pasada o futura).

El art. 43.2 de la LCSP dice que el contratista que pretenda acceder a un contrato subvencionado no puede estar incurso en la prohibición de contratar del art. 49.1, letra a), de la LCSP. Esta previsión no podría entenderse en el sentido que tal contratista sí puede estar incurso en alguna de las prohibiciones de contratar del art. 49.1, letra b), de la LCSP (como la declaración de concurso).

Debe entenderse, por el contrario, que la LCSP está equiparando -en el art. 43.3- la acreditación de la solvencia con la ausencia de alguna de las causas de prohibición de contratar del art. 49.1, letra b), de la LCSP. Sin embargo, es posible afirmar que, en general, en la LCSP la acreditación de la solvencia es algo distinto de la ausencia de alguna de las prohibiciones de contratar del art. 49.1, letra b), de la LCSP.

En otras palabras, ser solvente para contratar con la Administración Pública, de acuerdo con la LCSP, no es equiparable a no ser insolvente, de acuerdo con la LC, de la misma manera que ser insolvente, de acuerdo con la LC, no es equiparable a incurrir en una prohibición de contratar, de acuerdo con la LCSP.

Repárese, por ejemplo, en el art. 1.1, letra a), del Real Decreto núm. 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP, que establece lo siguiente:


«2. La determinación de la solvencia económica y financiera a efectos de la clasificación se efectuará de la siguiente manera: (...)

a) La de las sociedades como empresas contratistas de obras o como empresas de servicios exigirá que el importe de su patrimonio neto, según el balance de las cuentas anuales aprobadas y presentadas en el Registro Mercantil correspondientes al último ejercicio finalizado, y, en su defecto, de las correspondientes al último ejercicio cuyo período de presentación haya finalizado, supere el importe mínimo establecido en la legislación mercantil para no incurrir en causa de disolución.»



El Real Decreto está aceptando que se acredite la solvencia económica y financiera mediante un balance que demuestre que no hay pérdidas o que, si las hay, no lo son de tamaño tal que implique la disolución de la sociedad, de acuerdo con la legislación mercantil.

Esa forma de acreditación de la solvencia no está conectada con el presupuesto objetivo de apertura del concurso de acreedores, que atiende a criterios distintos de las pérdidas o el desbalance. Por tanto, hay una cierta desconexión entre las normas administrativas que regulan la acreditación de la solvencia para contratar con el sector público y las normas concursales que determinan cuándo debe abrirse un concurso de acreedores.

Entre las circunstancias que originan la prohibición de contratar con la Administración, según el art. 49.1, letra b), de la LCSP (que son circunstancias que giran alrededor de la insolvencia), y la solvencia exigida por el art. 64 de la LCSP, existe una variada gama de situaciones económico-financieras en las que pueden encontrarse las empresas.

En todo caso, la acreditación de la solvencia exigida por la LCSP carece de cualquier valor enervante del juicio que se alcance mediante la aplicación del presupuesto objetivo de apertura del concurso de acreedores, tal y como lo establece el art. 2 de la LC. En otras palabras, es posible, en teoría, que un empresario acredite la solvencia exigida por la LCSP y, al mismo tiempo, sea insolvente de acuerdo con el art. 2 de la LC.

Para acreditar la solvencia, de acuerdo con el art. 64 de la LCSP, el empresario puede presentar declaraciones apropiadas de entidades financieras, las cuentas anuales o los libros de contabilidad y la declaración sobre el volumen global de negocios y, en su caso, sobre el volumen de negocios en el ámbito de actividades correspondiente al objeto del contrato.

Pues bien, es posible que un empresario presente esos documentos, que de su contenido no se derive una situación contraria a la solvencia exigida por la LCSP y que, al mismo tiempo, el empresario se encuentre dentro del presupuesto objetivo que da lugar a la apertura del concurso de acreedores. No estoy refiriéndome a una posible falsedad de la documentación aportada, sino a la hipótesis de que el empresario acredite su solvencia, a efectos contractuales, ante el sector público, mediante, por ejemplo, declaraciones apropiadas de entidades financieras y, al mismo tiempo, incurra en alguno de los hechos que dan lugar a la declaración de insolvencia.

Esto no debe reputarse, necesariamente, como una situación defectuosa. Basta considerar que si, tras una de las reformas llevadas a cabo en 2010, en la LCSP, puede contratar con el sector público un empresario en concurso de acreedores, pero en cuyo seno un convenio ha alcanzado eficacia, con mayor razón deberá poder contratar con el sector público el empresario que demuestra su solvencia, de acuerdo con el art. 64 de la LCSP, pero que atraviesa por alguna de las circunstancias del art. 2 de la LC y puede alcanzar un convenio con sus acreedores antes de que se abra un concurso.

La inscripción en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado acredita frente a todos los órganos de contratación del sector público, a tenor de lo en él reflejado y salvo prueba en contrario, las condiciones de aptitud del empresario, también en cuanto a su solvencia económica y financiera, y clasificación, así como la concurrencia o no concurrencia de las prohibiciones de contratar que deban constar en el mismo.

La inscripción en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas de una Comunidad Autónoma acredita idénticas circunstancias a efectos de la contratación con tal Comunidad, con las entidades locales incluidas en su ámbito territorial, y con los restantes entes, organismos o entidades del sector público dependientes de una y otras. La prueba del contenido de los Registros Oficiales de Licitadores y Empresas Clasificadas se efectúa mediante certificación del órgano encargado, que puede expedirse por medios electrónicos, informáticos o telemáticos (art. 72 de la LCSP).

Los certificados de clasificación o documentos similares que acrediten la inscripción en listas oficiales de empresarios autorizados para contratar establecidas por los Estados miembros de la UE sientan una presunción de aptitud de los empresarios incluidos en ellas ante los diferentes órganos de contratación en relación con la no concurrencia de las prohibiciones de contratar a que se refiere, por ejemplo, el art. 49.1, letra b), de la LCSP y la posesión de las condiciones de solvencia económica y financiera a que se refiere, el art. 64 de la LCSP.

Igual valor presuntivo surten las certificaciones emitidas por organismos que respondan a las normas europeas de certificación expedidas de conformidad con la legislación del Estado miembro en que esté establecido el empresario (art. 73 de la LCSP).
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