£ GENERALITAT

& VALENCIANA

CONSELLERIA DE HACIENDA Y ADMINISTRACION PUBLICA
Junta Superior de Contratacion Administrativa

Avellanas, 14 - 4°K

46003 VALENCIA

Tel. (961) 613138

Fax. (961) 613149

Ref.: SUB/SCC/muvt
Asunto: Informe 9/2011

INFORME 9/2011, DE FECHA 27 DE MARZO DE 2012. PROHIBICIONES SE
CONTRATAR Y PRORROGA DE LOS CONTRATOS. CONCURSO DE
ACREEDORES EN LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS.
RESOLUCION Y CESION DE CONTRATOS.

ANTECEDENTES

En fecha 20 de diciembre, ha tenido entrada en la Secretaria de la Junta Superior de
Contratacién Administrativa, solicitud de informe de la Universitat de Valéncia, de
conformidad con lo dispuesto en el Art. 15 del Decteto 79/2000, de 31 de mayo, con el
siguiente tenor literal:

“T_a Universitat de Valencia, mediante la técnica de los acuerdos marco, tiene seleccionados a un conjunto
de siete empresas para la realizacion de obras de reforma, ampliacion y mejora que se planteen entre
50.000 y 500.000 exnros.

Previamente a la finalizacion del plago de vigencia inicial de los acuerdos marco suscritos, de dos arios, y
considerando procedente la prorroga de los mismos por dos aios mas, la Universitat de Valencia inicid el
correspondiente procedimiento para prorrogar la vigencia de los acuerdos, de conformidad con lo establecido

en la clansula 3 del pliego aplicable.

Durante el procedimiento seguido para formalizar las prorrogas se ha puesto de manifiesto que una empresa
gue forma parte de una de las uniones temporales de empresas adjudicatarias de los acuerdos marco, se
encuentra actualmente declarada en concurso de acreedores, y ademds no se encuentra al corriente en sus
pagos con la Seguridad Social.

Altendiendo a los antecedentes excpuestos, se solicita la emision de un informe acerca de las siguientes
cuestiones

- Necesidad de comprobar la inexistencia de probibiciones para contratar en un procedimiento de
prorroga de un contrato, o si por el contrario no es procedente este tramite al considerar que la
inexistencia de probibiciones para contratar ya fue comprobada cuando se resolvid la adjudicacion
inicial.

- Posibilidad de admitir como acreditacion de gue una union temporal de empresas no estd incursa
en probibiciones para contratar, documentacion relativa a la propia union temporal de empresas , o
st por el contrario resulta necesario que todas y cada una de las empresas que forman parte de la
unién temporal acrediten que no estan incursas en probibiciones para contratar. En este caso
concreto se plantea la posibilidad de admitir un certificado acreditativo de que la union temporal de
empresas carece de dendas con la Seguridad Social, asi como una declaracion de la union de que no
estd incursa en prohibiciones para contratar.



- gAfecta de alguna manera la relacion contractual que se mantiene con una union temporal de
empresas que una de las empresas que forma la union sea declarada en concurso? Posible
aplicacion de la causa de resolucion del . 206 b) de la LLCSP, a la vista de los establecido en el
207.2.

- En el caso de que se considere que no puede prorrogarse el acuerdo marco con una union temporal
de empresas cuando una de las empresas que integra la union esté incursa en prohibicion para
contratar, se plantea la posibilidad de continuar la relacion contractual con la otra empresa de la
union temporal, mediante las figuras de la sucesion de contratista o de cesion del contrato de la
union temporal de empresas a una de las integrantes. En el caso de que se considere procedente
alguna de estas posibilidades, se plantea la viabilidad de las mismas en el caso de que la vigencia
inicial del acuerdo marco ya haya vencido.

Le remitimos adjunto el pliego de clausulas administrativas particulares aplicable a los acuerdos marco.”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Atendiendo al momento de la contratacién del acuerdo marco, procede resolver la presente
consulta de acuerdo con la Ley 30/2007, de 31 de octubte, de Contratos del Sector publico
(LCSP en adelante).

Son varias las cuestiones que plantea la Universitat de Valéncia por lo que responderemos
separadamente a las mismas.

1.- Prérroga de los contratos y prohibiciones de contratar

El articulo 23 de la LCSP regula la duracién de los contratos de manera que su lectura
permite deducir los siguientes extremos:

a) El contrato podra prever una o varias prorrogas siemptre que sus caractetisticas
permanezcan inalterables durante el periodo de duracion de éstas. Por tanto, se trata de un
elemento no sustancial del contrato dada su potestad de prevision y adn asi, la
incertidumbre de su aplicacion.

b) La concurrencia para la adjudicacién del contrato ha de habet sido realizada teniendo en
cuenta la duracién maxima del contrato, incluidos los periodos de prérroga Es decir,
forman parte de la duracién del contrato adjudicado, con las salvedades indicadas en el
apartado anterior.

c) La prorroga de los contratos tiene en nuestra legislacién contractual una naturaleza
similar a la ampliacién de plazo o mejor dicho a una “continuacién del contrato con el
contratista inicial”, siempre que evidentemente medien los requisitos previstos en la propia
legislacién y en el pliego de clausulas administrativas. Como tal continuacién, no podrin
introducirse durante el periodo de prérroga modificaciones ni elementos sustanciales
diferentes a los licitados y adjudicados que supongan la alteracién del contrato estipulado,
so pena de incumplir los principios basicos de la contratacién publica.

Con ello quiere decirse que nuestra legislacién en materia de contratos del sector publico
no extiende la prohibicién de contratar al procedimiento de prétroga, dado que la misma



terminologia empleada “para contratar” indica que, petrfeccionado el contrato, cualquier
incidencia posterior sobre el contratista que afecta al articulo 49 de la LCSP, hoy 60 del
TRLCSP, no da lugar a que éste no pueda continuar su ejecucion. Es decir, las llamadas
prohibiciones de contratar sobrevenidas no son aplicables en este caso, salvo que tal

supuesto se haya establecido expresamente en el pliego de clausulas administrativas como
causa de resolucién del contrato.

A mayor abundamiento, el articulo 32 b) de la LCSP sefiala como causa de nulidad la falta
de capacidad de obrar o de solvencia econdmica, financiera, técnica o profesional,
debidamente acreditada, del adjudicatario, o el estar éste incurso en alguna de las
prohibiciones para contratar sefialadas en el articulo 49 de la LCSP, debiendo interpretatse
este precepto restrictivamente y, por tanto, refiriéndose a la adjudicacion que perfecciona el
contrato que, a la vista del pliego remitido, era la adjudicacién definitiva.

Dicho esto, nada impide, es mas, debe exigitse el cumplimiento de las obligaciones
impuestas en materia de seguridad social y fiscal en el procedimiento de prérroga, pero
debe tenerse en cuenta que esto como condiciones impuestas al contratista de caracter
general que, normalmente, se ven reforzadas por las normas de fiscalizacién previa de la
contratacion que rigen o puedan regir en cada administracion u organismo.

En el supuesto sometido a examen de esta Junta, véase la clausula 26.13 del pliego de
clausulas administrativas que tigen el acuerdo marco y sus contratos derivados, que alude a
este cumplimiento general, pero no se estipula en ningin momento en las causas de
resolucién la prohibicion de contratar sobrevenida ni durante la ejecucion del contrato ni
en la posible prorroga.

Por todo lo anteriormente expuesto esta Junta manifiesta que no procede la aplicacion de
las prohibiciones de contratar una vez petrfeccionado el contrato salvo que el pliego de
clausulas administrativas disponga expresamente la prohibiciéon de contratar sobrevenida
como causa de resolucion, extremo este que se extiende a la prorroga de los contratos.

2.- Posibilidad de admitir que una unién temporal de empresas (UTE) no estd como tal

incursa en prohibiciones para contratar, o si por el contrario resulta necesario que todas y

cada una de las empresas que forman parte de la unién temporal acrediten que no estan
incursas en prohibiciones para contratar. Posibilidad de admitir un certificado acreditativo

de que la unién temporal de empresas carece de deudas con la Seguridad Social, asi como
una declaracién de la unién de que no esta incursa en prohibiciones para contratar.

Las prohibiciones de contratar, como hemos indicado, lo son para poder acceder a
contratos y, pot tanto, en el momento de la licitaciéon lo que presentan las empresas es una
oferta conjunta con el compromiso de formar una UTE en caso de resultar dicha oferta la
seleccionada, pot lo que en principio las prohibiciones afectan individualmente a cada una
de las empresas que ofertan conjuntamente, de manera que la prohibiciéon constatada de
una de ellas haria inviable la continuaciéon del procedimiento a todas la empresas que
presentan dicha oferta.

En el caso que nos ocupa, visto todo lo anteriormente sefialado y resuelta la primera de las
cuestiones que plantea la Universitat, relacionada con la prorroga y el cumplimiento de las
obligaciones en materia de seguridad social, si la UTE ha contratado personal ajeno a sus
emptesas y a nombre de ella, las obligaciones de dicha Unién seran las propias de cualquier
empleador, comenzando por el Alta en el Régimen correspondiente de la Seguridad Social,
abono de salarios y cotizaciones, mas todas aquéllas otras, subsidiarias y comunes a esta



situacién. Las responsabilidades por estas cuestiones seran de caricter solidario. Ahora
bien, distinto es si los trabajadores pertenecen a las empresas que conforman la Unién
Temporal, en cuyo caso el caricter de empleador lo tendra cada empresa respecto de sus
trabajadores debiendo cumplir por separado cada una con sus obligaciones Por tanto,
respecto a la consulta que formula la Univesitat de Valéncia, la UTE sélo podra acreditar el
cumplimiento respecto de los trabajadores contratados a nombre de la UTE y en su
respectiva cuenta de cotizacién, sin perjuicio de que la responsabilidad solidatia afecte o no
respecto de los trabajadores de cada empresa adscritos al contrato, en funcién de lo
establecido en los propios estatutos o pactos de la UTE.

No obstante no siendo este el 6rgano con competencias en materia de Seguridad Social, el
6rgano consultante puede dirigirse al 6rgano competente.

3.- ¢Afecta de alguna manera la relacién contractual que se mantiene con una unién

temporal de empresas que una de las empresas que forma la unién sea declarada en
concurso? Posible aplicacién de la causa de resolucion del art. 206 b) de la L.CSP, a la vista

de los establecido en el articulo 207.2. Posibles actuaciones: resolucién, cesién o sucesién

de empresa

En primer lugar debemos indicar que la mera declaracién de concurso es causa de
resolucién potestativa por la Administracién en los contratos administrativos, dado que la
declaracién de concurso no impide al contratista continuar con su actividad empresarial
pudiendo el contratista garantizar la continuidad de la prestacion, y mis siendo una UTE
donde la responsabilidad en la ejecucion del contrato es solidaria, de acuetdo con lo
dispuesto en el articulo 207.5 de la LCSP. La resolucién del contrato setd obligatoria en
caso de insolvencia en cualquier procedimiento y en el caso concreto de concurso de
acreedores cuando se haya producido la apertura de la fase de liquidacion.

Desde el punto de vista de la resolucién potestativa del contrato, entendemos que, si se
garantiza la correcta ejecucién de la obra, no hay motivo alguno para resolver el contrato.
Ahora bien cuando la resolucién es obligatoria por la apertura de la fase de liquidacién,
podemos encontrarnos con un problema ante los miembros de la UTE que no se hallan en
esa situaciéon. Recordemos que las UTEs no tiene personalidad juridica y sélo ex /ge se
admiten estas uniones sin personalidad para ser contratistas y adjudicatatias de contratos, y
evidentemente la responsabilidad solidatia debe hacer cumplir el contrato hasta el final
porque sélo se extingue la UTE cuando finalice el contrato, es decir, con la liquidacién del
mismo y la devolucién de la garantia.

Tales uniones, confirmaba el Tribunal Supremo en STS de 11 de mayo de 2005, segin
sefiala el articulo 7 de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, “‘onstituyen un sistema de colaboracion
entre empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado, para el desarrollo o ejecucion de una obra,
Servicio o suministro, y carecen de personalidad juridica propia. Sin embargo, ello no les impide actuar como
tal comunidad y concretamente conmtratar con la Administracion, capacidad que se les reconocia
expresamente en el articulo 24 de la Ley 13/95, sin que fuera necesaria su _formaligacion en escritura
priblica hasta que se hubiera efectuado la adjudicacion a su favor. Esas caracteristicas de configuracion
Juridica de las uniones temporales, determinan que la 1ey incida en su régimen juridico y, al margen de las
estipulaciones derivadas de la voluntad de las partes, estableca los requisitos de funcionamiento y se refuerce
su responsabilidad en los negocios que realicen. A tal efecto y por lo que aqui interesa el articulo 8.¢).8 de la
citada 1ey 18/ 82, dispone que la responsabilidad frente a terceros por los actos y operaciones en beneficio
del comidin, serd siempre solidaria e ilimitada para sus miembros, y ya de forma especifica en materia de
contratacin administrativa, la Ley 13/ 1995 establece en su articulo 24, que dichos empresarios quedardn



obligados solidariamente ante la Administracion en el cumplimiento de las obligaciones que deriven del
contrato hasta su extincion.”

Esta regulacién se ha mantenido invariable en las sucesivas normas que regulan los
contratos de las administraciones publicas y del Sector Publico.

Alguna respuesta de la Jurisprudencia podemos referir también, si bien en relacién a la
legislacion sobre insolvencias anterior a la Ley Concursal y parece decantarse por entender
que la declaraciéon de concurso de uno de los integrantes de la UTE no es causa de
resolucién del contrato, en la medida en que los miembros de la UTE no son propiamente
el contratista o adjudicatatio del contrato, sino que lo es la UTE (Sentencia de la Audiencia
Nacional de 23 de marzo de 2000):

“En orden a la primera alegacion su desestimacion deviene en base a las signientes razones: de los datos
fdcticos aportados al proceso, y que se expresan en el primer antecedente de hecho de esta sentencia, aparece
que la adjudicataria de la obra fue la Union Temporal de Empresas formada por dos compaiiias
constructoras, por la que la suspension de pagos, a la que devino una de ellas, carece de virtualidad juridica,
ya que, por un lado, esta situacion concursal se presenta por una sola de las personas jwz’dz'my que
constituian el sujeto juridico obligado, como adjudicatario, a ejecutar la obra contratada.

En estos casos entendemos que si bien pueden adoptarse soluciones intermedias para no
crear petjuicios a la Administracién contratante ni a las empresas que, formando parte de la
UTE, se hallan en situacién de continuar con el contrato. Con ello respondemos a la tltima
de las cuestiones planteadas por la Universitat de Valencia.

Teniendo en cuenta que no nos hallamos ante una prohibiciéon de contratar por todo lo
expuesto a lo latrgo del presente informe, plantea el organismo consultante la posibilidad de
la cesién del contrato al resto de los miembros de la UTE. Lo cual es de todo punto
factible a la vista de la legislacién de contratos del Sector publico y de la Jurisprudencia
comunitatia; siempre y cuando se cumplan los requisitos legalmente impuestos y sobre
todo que las cualidades técnicas o personales del cedente no hayan sido razén determinante
de la adjudicacién del contrato, y de la cesién no resulte una restriccion efectiva de la
competencia en el mercado, y ademas, no podra autorizarse la cesién a un tercero cuando
esta suponga una alteracién sustancial de las caracteristicas del contratista si éstas
constituyen un elemento esencial del contrato.

Indicar que por Real Decreto Ley 6/2010 , de 9 de abril, de medidas para el impulso de la
recuperacion econémica y el empleo, se introdujo una modificacion en el art. 209 de la
entonces LCSP, para propiciar la cesién de empresas en concurso de manera que el
requisito que el cedente tenga ejecutado al menos un 20 por ciento del importe del contrato
o, cuando se trate de la gestién de servicio publico, que haya efectuado su explotacion
durante al menos una quinta parte del plazo de duraciéon del contrato, no sera de aplicacion
este requisito si la cesion se produce encontrandose el adjudicatario en concurso aunque se
haya abierto la fase de liquidacion.

En este punto la jurisprudencia comunitaria, concretamente la STJUE en el asunto C-
454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GMBH, de 19 de junio de 2008, hace unas
consideraciones importantes que debemos tener en cuenta. Segin el Tribunal, con caracter
general, “debe considerarse gue la introduccion de una nueva parte contratante en sustitucion de aquella a
la que la entidad adjudicadora habia adjudicado inicialmente el contrato constituye un cambio de uno de los
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términos esenciales del contrato piblico de que se trate, a menos que esta sustitucion estuviera prevista en los
términos del contrato inicial, por ejemplo, como una subcontrata’

Alo largo de la Sentencia que da claro que no obstante, una transferencia de la actividad en
cuestién que presenta ciertas caracteristicas particulares que permiten llegar a la conclusién
de que tales modificaciones no constituyen el cambio de un término esencial del contrato,
saino en esencia, una reorganizacion interna de la otra parte contratante, que no modifica
de manera esencial los términos del contrato inicial.

Dice expresamente el Tribunal “Se aplican consideraciones andlogas en el marco de contratos pitblicos
adjudicados a personas juridicas como en el asunto principal, no en forma de sociedad andnima, sino en
Jorma de cooperativa registrada de responsabilidad limitada. Cambios eventuales en la composicion del
circulo de socios de tal cooperativa mo suponen em principio una modificacion sustancial del contrato
adjudicado a ésta’.

Por tanto cuando se tratan de meras reorganizaciones internas, habida cuenta que la
persona juridica en concreto participé en un procedimiento de licitacién previo, los
cambios eventuales en la composiciéon no suponen en principio una modificacién sustancial
del contrato adjudicado.

Esta respuesta jurisprudencial serfa aplicable a la UTE afectada por la situacién concursal
de uno de sus miembros, pues los motivos que conducen a la cesién no restringen ni la
libre competencia ni suponen una alteracién sustancial del contrato, sino que se deberia a
una reorganizacién interna en las partes que contindan la ejecucién mediante la cesién del
contrato, que obviamente deberian proceder a una restructuracién importante (potcentaje
de participacion, gerencia...) y que fueron participes del procedimiento selectivo previo de
contratacion.

No obstante todo lo anteriormente expuesto queremos hacer hincapié en la situacién
concursal de uno de los miembros de la UTE, dado el hecho de que las facultades de
administraciéon de la empresa declarada en concurso hayan sido intetvenidas por la
administraciéon concursal designada al efecto. Una posible cesién de contrato, aunque
coherente con la legislaciéon de contratos del sector publico, y la propia ley concursal al
afirmar que los contratos “administrativos” de las “Administraciones publicas” se regirin
por su legislacion especifica, podria crear una apariencia de fraude de ley respecto a los
acreedores de la empresa en cuestiéon. Por lo que la Universitat de Valencia deberia en todo
caso proponer las medidas que crea necesarias para la buena marcha del contrato a la
administracién concursal, en aras a hacer compatible la legislacién de contratos con la
situacion concursal y, por ende, con la legislacién concursal.

En cuanto a la posibilidad de sucesion en la persona del contratista el precepto de la LCSP
art. 202.4 al tiempo de la presente contratacién, modificado por la Ley 2/2011, de 4 de
matzo, de Economia Sostenible mediante la introduccion del art. 73 bis, y actualmente art.
85 del TRLCSP, viene referido a otros supuestos:

1.- Fusién de empresas en las que participe la sociedad contratista: continuara el contrato
vigente con la entidad absorbente o con la resultante de la fusioén, que quedara subrogada
en todos los derechos y obligaciones dimanantes del mismo

2.- Escisién, aportacién o transmisién de empresas o ramas de actividad de las mismas,
continuari el contrato con la entidad a la que se atribuya el contrato, que quedara



subrogada en los derechos y obligaciones dimanantes del mismo, siempre que tenga la
solvencia exigida al acordarse la adjudicacion o que las diversas sociedades beneficiarias de
las mencionadas operaciones y, en caso de subsistir, la sociedad de la que provengan el
patrimonio, empresas o ramas segregadas, se responsabilicen solidariamente con aquélla de
la ejecucién del contrato.

Si no pudiese producitse la subrogacién por no reunir la entidad a la que se atribuya el
contrato las condiciones de solvencia necesatias se resolvera el contrato, considerandose a
todos los efectos como un supuesto de resolucién por culpa del adjudicatario.

En este punto entendemos que ante la consulta formulada por la Universitat de Valencia
no estamos ante los supuestos revistos en la LCSP.

CONCLUSIONES

PRIMERA.- La legislacién en materia de contratos del sector publico no extiende la
prohibicion de contratar a la prorroga de los contratos. El cumplimiento de las obligaciones
tributarias y con la seguridad social en el procedimiento de prorroga derivara del
cumplimiento general de estas obligaciones impuestas por los pliegos de clausulas
administrativas particulares.

SEGUNDA.- La UTE sdélo podtia acreditar el cumplimiento en materia de seguridad social
tespecto de los trabajadores contratados a nombre de la UTE y en su correspondiente
cuenta de cotizacion, sin perjuicio de que la responsabilidad solidaria afecte o no respecto
de los trabajadores de cada empresa adsctitos al contrato, en funcién de lo establecido en
los propios estatutos o pactos de la UTE.

TERCERA.- De acuerdo con lo dispuesto en el art. 207.5 de la LCSP, la declaracién de
concurso es causa de resolucion potestativa para la Administracién, dado que no impide al
contratista continuar con su actividad empresarial, pudiendo garantizar la continuidad de la
prestacion, y mas siendo una UTE cuando la responsabilidad en la ejecucién del contrato
es solidaria. La resolucion del contrato sera obligatoria en caso de insolvencia en cualquier
procedimiento y en el caso concreto de concurso de acreedores la apertura de la fase de
liquidacién.

Las escasas resoluciones judiciales disponibles, referidas a la legislaciéon sobre insolvencias
anterior a la Ley Concursal, parecen decantarse por entender que la declaracion de
concurso de uno de los integrantes de la UTE no es causa de resolucién del contrato, en la
medida en que los miembros de la UTE no son propiamente el contratista o adjudicatatio
del contrato, sino que lo es la UTE.

CUARTA.- La posibilidad de la cesién del contrato al resto de los miembros de la UTE es
factible siempre y cuando se cumplan los requisitos legalmente impuestos y sobre todo que
las cualidades técnicas o personales del cedente no hayan sido razén detetminante de la
adjudicacién del contrato, y de la cesién no resulte una testticcion efectiva de la
competencia en el mercado. Ademas, no podri autorizarse la cesiéon a un tercero cuando
esta suponga una alteracién sustancial de las caracteristicas del contratista si éstas
constituyen un elemento esencial del contrato. La introduccién de una nueva patte
contratante en sustitucién de aquella a la que la entidad adjudicadora habia adjudicado
inicialmente el contrato constituye un cambio de uno de los términos esenciales del
contrato publico de que se trate, a menos que esta sustitucién estuviera prevista en los




términos del contrato inicial. Se aplican consideraciones analogas en el marco de contratos
publicos adjudicados a personas juridicas cuando se tratan de meras reorganizaciones
internas, habida cuenta que la persona juridica en concreto participé en un procedimiento
de licitacién previo. Cambios eventuales en la composicién no suponen en principio una
modificacion sustancial del contrato adjudicado.

QUINTA .- No obstante todo lo anteriormente expuesto quetremos hacer hincapié en la
situacién concursal de uno de los miembros de la UTE dado el hecho de que las facultades
de administracion de la empresa declarada en concurso hayan sido intervenidas por la
administraciéon concursal designada al efecto. Una posible cesion de contrato, aunque
coherente con la legislaciéon de contratos del sector publico, y la propia ley concursal al
afirmar que los contratos “administrativos” de las “Administraciones publicas” se regirin
por su legislacion especifica, podtia crear una apariencia de fraude de ley respecto a los
acreedores de la empresa en cuestion. Por lo que la Universitat de Valéncia debetia en todo
caso proponer las medidas que crea necesatias para la buena matcha del contrato a la
administraciébn concursal, en aras a hacer compatible la legislaciéon de contratos con la
situacion concursal y, por ende, con la legislacion concursal.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
79/2000, de 30 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se ctea la Junta
Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana, y no tendra
caracter vinculante. Por tanto, el 6rgano consultante podra adoptar su decision
ajustandose o apartindose del criterio de la Junta, con la obligaciéon de motivar su

decision en este ultimo caso
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