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Resumen:

El estudio aborda la forma en la que, a juicio del autor, hay que resolver el problema de la
concurrenciade causas deresolucién sobre un mismo contrato administrativo. Es bastante habitual
que las partes se imputen incumplimientos reciprocos, o que coexistan causas de resolucién del
contrato con efectos distintos cada una de ellas. En tales situaciones, hay que determinar la causa
de resolucién que debe aplicarse de manera prioritaria, con sus efectos anejos.

En este contexto, se alude a la doctrina del Consejo de Estado espanol, relativa a considerar
de aplicacidn prioritaria la causa de resolucién que aparezca antes en el tiempo. Ahora bien,
el autor considera que debe atenderse a la prioridad cronolégica, no en la «aparicion» de la
causa de resolucion, sino en su «activacion». La regla general es que las causas de resolucion
sean de utilizacion potestativa por la parte en el contrato que no las provocé; ello se traduce
en que aun cuando exista la circunstancia material que justifica la existencia de la causa de
resolucion, sin embargo ello no significa que quien puede hacerla valer efectivamente la ponga
en funcionamiento (la active). Concluye por ello el autor que es la prioridad en el tiempo de la
«activacién» (y no de la simple «aparicion») la que determina la causa de resolucién del contrato
que debera aplicarse prioritariamente cuando concurran varias causas de resolucién.
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Abstract:

The study addresses the way, according to the author, in which must be resolved the problem
of the concurrence of termination events in an administrative contract. It is common that
parties attribute non-compliances to each other or the coexistence of termination events
with different effects each of them. In these situations, the termination event which must be
applied as a matter of priority with its corresponding associated effects must be determined.
In this context, it should be pointed out the doctrine of the Spanish Council of the State
according to which the termination event occurred before in time is applicable as a priority.
However, the author considers that should be taken into account the priority in time regarding
the invocation of the termination event («activacion») rather than its appearance («aparicion»).
Thus, the general rule is that termination events may be used by the party of the contract
which has not caused them. However, the aforementioned rule does not entail that the party
which may invoke a termination event, actually does so (la active), even though the presence
of a material circumstance that justifies the existence of the termination event.

On this basis, the author concludes that it is the priority in time of the invocation of the termination
event [«activacién»] (and not of its mere appearance) [y no de la simple «aparicién»] which
determines the termination event applicable as a priority when several termination events concur.
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I. Como tuve ocasion de exponer recientemente,
la prolongada y profunda crisis econémica que ha
sufrido Espafa ha puesto a prueba determinadas
figuras juridicas. Su sometimiento a «pruebas
de estrés» ha permitido percibir determinadas
deficiencias en su configuracion, cuando no han
supuesto dinamitar lo que hasta entonces se
consideraban posiciones pacificas generalmente
aceptadas. Los cambios de determinados héabitos
también han ayudado a cuestionar y someter
a profunda revision posturas doctrinales hasta
entonces no cuestionadas o incluso para abordar
situaciones poco tratadas por la doctrina.

Un dmbito en el que se ha plasmado un radical
cambio de habitos es el de la contratacién
administrativa. Es facil percibirlo si se atiende al
escaso numero de sentencias que existian antes
de la crisis en comparaciéon con la abundante
actividad de contratacion administrativa. La
percepcién general entonces era la de que no
era buen negocio pleitear con el cliente, con la
Administracién Publica, aunque el contratista
llevara aparentemente la razén. Esta conducta
de no impugnar o cuestionar las decisiones de
la Administracion en el marco de los contratos,
obedecia mds a razones comerciales que juridicas.

Esto ha cambiado como consecuencia de la crisis
econdémica y de la regulacién menos permisiva
en materia de contratacion administrativa,
en particular en lo que se refiere al régimen
de modificacion de los contratos. La falta de
disponibilidad de fondos publicos, la dificultad de
arreglar las desavenencias mediante la aprobacién
de modificados y la situacion econdémica muchas
veces limite de las empresas del sector, han
llevado a una proliferacion de los conflictos
entre contratista y cliente (la Administracion),
superdndose en gran medida el miedo hasta
entonces existente a molestar al cliente y a que
ello pudiera repercutir, entre otros aspectos, en
futuras licitaciones.

Actualmente en Espafa proliferan todo tipo de
pleitos relativos a la modificacién, reequilibrio o
resolucion de los contratos administrativos. Pero
obsérvese que este tipo de conflictos no solo
surge porque el contratista tenga dificultades
para ejecutar el contrato, sino también porque
la Administracion, ante la falta de disponibilidad
de fondos e imposibilidad de mantener el
ritmo de pagos, impone una mayor estancia
en el emplazamiento o una alteracién, a veces
sustancial, de lo inicialmente pactado.

Il. En este clima de mayor conflicto, se producen
entre las partes en el contrato (la Administracion
y el contratista) imputaciones reciprocas de
incumplimiento. El contratista considera que la
Administracion ha incumplido y ésta considera

los mismo de aquél, y es ciertamente posible que
ambos hayan incumplido el contrato. Es decir,
pueden producirse situaciones de concurrencia de
causas de resolucion del contrato administrativo y
que no todas ellas lleven aparejadas los mismos
efectos. Ello obliga a delimitar cual es la causa de
resolucion a la que habra que atender de forma
prioritaria, aspecto esencial si se tiene en cuenta
que de ello dependera determinar cudl es la parte
incumplidora asi como los efectos derivados de la
resolucién del contrato.

El analisis de esta cuestién debe partir de las dos
siguientes consideraciones preliminares:

(i) No existe en la legislacion espafola de
contratacion del sector publico una regulacién
especifica sobre la concurrencia de causas de
resolucién en la contratacion administrativa.

(i) EI Consejo de Estado ha establecido una
consolidada doctrina —seguida por Consejos
Consultivos de las Comunidades Auténomas—
favorable a considerar de aplicacion prioritaria
la causa de resolucién que aparezca antes en el
tiempo; es decir, prioridad cronoldgica.

Atendiendo a estas dos consideraciones
preliminares, podria inicialmente concluirse
que la cuestién estd ya resuelta, como tantas
otras, por la jurisprudencia y la doctrina del
Consejo de Estado. Pero si se profundiza, podra
observarse inmediatamente que el problema es
mas complejo, y que sin demérito del principio
de la prioridad temporal en la aparicién de la
causa de resolucién del contrato a que se refiere
el Consejo de Estado (paso importante en un
ambito huérfano de regulacién especifica) la
adecuada respuesta al problema requiere, sin
embargo, tener en cuenta otros aspectos. Me
refiero esencialmente a la «activacion» de la causa
de resolucion del contrato, elemento adicional,
en mi opinién determinante, para decidir sobre la
preferencia de la causa de resolucion del contrato.

Para entender adecuadamente su importancia, es
preciso aludir previamente a la citada doctrina de
la prioridad temporal auspiciada por el Consejo de
Estado.

En efecto, en su dictamen 47.892, de 4 de julio de
1985, sostuvo el Consejo de Estado que «cuando
concurren diversas causas de resolucién del contrato
con diferentes efectos en cuanto a las consecuencias
econdémicas de la extincion debe atenderse a la
que haya aparecido con prioridad en el tiempo».
Y en la misma linea se expresan, entre otros, los
dictdmenes mads recientes 681/2009 de 21 de
marzo de 2009, 404/2010 de 29 de abril de 2010
y 408/2013 de 6 de junio de 2013. También los
Tribunales de justicia la han asumido, como se



refleja, por ejemplo, en la Sentencia num. 45/2001
de 18 enero, del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 62), cuando sostiene que: «Es cierto, como se
afirma en la demanda, que la eventual concurrencia
de varias causas de resolucién de un contrato
administrativo exige su decision individualizada y en
orden cronoldgico a su produccién. De esta reiterada
doctrina jurisprudencial (...)».

Ahora bien, esta doctrina, con ser importante, no
resuelve todos los problemas, especialmente si se
tiene en cuenta que las causas de resolucién en el
ambito de la contratacién administrativa no son,
como regla general, de aplicacidon automatica, sino
que solo surtiran efectos si la parte perjudicada
las «activa»; esto es, hace uso de ellas. Este es
precisamente el quid de la cuestion: a mi juicio, es
la prioridad en el tiempo de la «activacién» (y no
de la simple «apariciéon») la que determina la causa
de resolucién del contrato que deberd aplicarse
prioritariamente cuando concurran varias causas
de resolucién.

Obviamente, si se tratara de una causa de
resolucién de aplicacién automatica, entendida
como aquella que despliega sus efectos por
ministerio de la ley (con independencia de la
voluntad de las partes) cuando se produce
una determinada circunstancia, se entenderd
«activada» en el momento en el que se produzca
dicha circunstancia que genera su aplicacion. Si,
como ocurre bajo derecho espafol, la entrada en
la fase de liquidacion del contratista declarado en
situacion de concurso de acreedores provoca ex
lege la extincién del contrato administrativo, esta
causa de resolucién del contrato se habrd activado
por ministerio de la ley en el mismo instante en
el que se abra la mencionada fase de liquidacion.
Habra que determinar entonces si se ha activado
0 no con caracter previo alguna otra causa de
resolucion distinta, con el fin concretar la causa
que extingue el contrato y sus efectos asociados.

lll. En efecto, dispone el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre (TRLCSP) en su articulo 224.2
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que «La declaracién de insolvencia en cualquier
procedimiento y, en caso de concurso, la apertura
de la fase de liquidacion, dardn siempre lugar a la
resolucién del contrato. En los restantes casos, la
resolucién podrd instarse por aquella parte a la
que no le sea imputable la circunstancia que diere
lugar a la misma, sin perjuicio de lo establecido en
el apartado 7» (el apartado 7 establece que «E/
incumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato por parte de la Administracién originard
la resolucién de aquél solo en los casos previstos en
esta Ley»)'.

Por tanto, la regla general es que las causas
de resolucion no despliegan sus efectos
automaticamente, sino solo cuando se activa por
aquella parte en el contrato a la que no le sea
imputable dicha causa. Varios aspectos deben
tenerse presente:

1. Este régimen se aplica a ambas partes en el
contrato (la Administracién y el contratista),
en el sentido de que ninguna de las dos podra
hacer uso de la causa de resolucién que le sea
imputable como instrumento para extinguir
anticipadamente el contrato.

2. Ahorabien, sifuera el contratista el que quisiera
activar la causa de resolucién imputable a
la Administraciéon, deberd «instar» (como
correctamente se refiere el precepto antes
transcrito) la resolucién del contrato con el fin
de que sea el érgano de contratacién el que lo
acuerde si procede. Y si quien quiere activar la
causa de resolucion imputable al contratista
es la Administracidn, debera asi declararlo tras
la tramitacion del oportuno procedimiento
administrativo. Establece el articulo 224.1
del TRLCSP que «la resolucion del contrato
se acordard por el érgano de contratacion, de
oficio o a instancia del contratista, en su caso,
siguiendo el procedimiento que en las normas de
desarrollo de esta Ley se establezcan.

Por tanto, sea quien fuere el que active la
causa de resolucion, siempre habra que pasar,
tratdndose de contratos administrativos, por la
fase previa del 6rgano de contratacion, y si el

1 Elarticulo 223 del TRLCSP enumera las causas de resoluciondel contrato en los siguientes términos:
«a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la extincién de la personalidad juridica de la sociedad contratista, sin

perjuicio de lo previsto en el articulo 85.

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

¢) El mutuo acuerdo entre la Administracién y el contratista.

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

del articulo 112.

e) La demora en el pago por parte de la Administracion por plazo superior al establecido en el apartado 6 del articulo 216 o el inferior que

se hubiese fijado al amparo de su apartado 8.

f) El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato.
g) Laimposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccién de una lesion grave
al interés publico de continuarse ejecutando la prestacion en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a lo

dispuesto en el titulo V del libro I.
h) Las establecidas expresamente en el contrato.

i) Las que se sefialen especificamente para cada categoria de contrato en esta Ley».
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contratista no estd conforme con la decisidén
que éste adopte al respecto, podrd acceder
ante los Tribunales de justicia.

3. La activacion de las causas de resolucién varia

en la contratacién administrativa respecto del
derecho privado, en cuanto ahora interesa, en
un doble aspecto:

- En la contratacion administrativa no
rige, o al menos no lo hace en toda su
extensién, el principio exceptio non
adimpleticontractus, en el sentido de
que puede una de las partes en el
contrato excusar su cumplimiento ante
el incumplimiento de la otra parte. Esta
matizacidon se manifiesta especialmente
del lado de la Administracién, ya
que el contratista no puede tomarse
la justicia por su mano; es decir, un
incumplimiento de la Administracion,
aunque sea palmario, no legitima
al contratista para abandonar Ia
ejecucién del contrato o a adoptar
otras medidas de presiéon que no estén
expresamente previstas en la normativa,
y si las adopta, la Administracion podra
acordar la resolucién del contrato por
culpa del contratista a pesar de que la
Administracién también es incumplidora.

- Adicionalmente, debe observarse que el
articulo 224.2 del TRLCSP dispone que «la
resolucién podrd instarse por aquella parte
ala que no le sea imputable la circunstancia
que diere lugar a la misma»; no dice que
la parte incumplidora no pueda instar la
resolucién del contrato, sino que no podra
instar dicha resolucién por la concreta
causa que le sea a él imputable, lo que es
cualitativamente distinto. Ateniéndonos
a la literalidad de la Ley, el incumplidor
podra instar (activar) una causa de
resolucién que no le sea imputable, y
ello podrd hacerlo aunque se encuentre
en incumplimiento y haya provocado
otra causa de resolucion a él imputable
(y como tal, susceptible de ser activada
por la otra parte en el contrato). Es aqui
donde adquiere relevancia la activacién y
la prioridad en el tiempo; es decir, cuando
existen causas de resolucion cruzadas,
imputables unas a una parte en el contrato
y las otras a la otra parte en el contrato.

IV. De lo hasta ahora expuesto se desprende un
aspecto que considero relevante para sostener
la prioridad de la «activacién» (no de la simple
«aparicién») en caso de concurrencia de causas
de resolucion del contrato administrativo: la
existencia del incumplimiento o la circunstancia
que genera la existencia de la causa de resolucion,
es requisito imprescindible pero no suficiente para
decidir sobre la prioridad de la causa de resolucion
contractual.

En efecto, para que el contrato se extinga
anticipadamente, debera existir una causa de
resolucién, que deberd ser convenientemente
probada por quien pretenda utilizarla?2. Es
imprescindible, pues, que exista materialmente
la causa de resolucién anticipada del
contrato (incumplimiento del plazo por el
contratista, demora prolongada en pago por la
Administracién, etc.), pero no suficiente, ya que
su mera existencia no genera automaticamente
la extincién del contrato. Y ello porque, al tratarse
de causas de resolucion de utilizacion potestativa
«por aquella parte a la que no le sea imputable
la circunstancia que diere lugar a la misma», es
perfectamente posible que la parte que podia
activarla renuncie (expresa o tacitamente) a su
activacion o que decida activarla cuando ya se ha
activado previamente otra causa de resolucién,
perdiendo la prioridad en el tiempo de la que
en otro caso hubiera disfrutado. No procede en
mi opinién, por tanto, atender a la «aparicién»
de la causa de resolucién si por tal se entiende
el momento en el que materialmente la parte
en el contrato podria hacer uso de la causa de
resolucién por concurrir las circunstancias que la
generan, sino al instante en que efectivamente la
parte en el contrato la activa, hace uso de ella y,
en consecuencia, insta (en términos del TRLCSP)
la resolucién del contrato.

Considero que no ofrece discusion que el
hecho de que materialmente exista una causa
de resolucion que no despliegue sus efectos
automaticamente (que, como se ha visto, bajo
derecho espaiiol es la regla general), no afecta
per se a la continuidad del contrato. Cuando
el contratista incumple los plazos parciales de
forma que haga presumir la imposibilidad de
cumplir el plazo final o incumple éste, no por
ello se extingue sin mas el contrato, pues la
Administracion contratante podrd optar, como
vias alternativas a la extincién del contrato por
causa imputable al contratista, por imponer

Con un matiz: si es la Administracion la que quiere hacer uso de la causa de resolucion imputable al contratista, ademas del privilegio

de la potestad de resolucién del contrato, juega con dos instrumentos a su favor nada desdefables: la presuncién de legalidad y la
ejecutividad de sus decisiones. Por tato, también en este ambito contractual operan dichos privilegios, que obligan al contratista
a demostrar (inversion de la carga de la prueba) que la extincion del contrato que le imputa la Administracién no se adecua a la
legalidad. Y, ademas, salvo que consiga una medida cautelar en el marco de la impugnacién, habra de cumplir la decisién de la
Administracion de extinguir anticipadamente el contrato por culpa del contratista. Todo ello sin perjuicio de lo que resulte del pleito

que pueda entablar el contratista contra la Administracion.



penalidades (lo que implicard la continuidad
del contrato) o incluso podra adoptar lo que ha
venido denomindndose como «mera tolerancia»,
en el sentido que el contrato concluye fuera de
plazo sin que la Administracién haya acordado
ni la resolucién del contrato, ni la imposicién
de penalidades. En este escenario, la causa de
resolucién pudo desplegar sus efectos pero no
lo hizo porque la parte que podia activarla (la
Administracién) no lo quiso.

Otro tanto ocurre cuando, por ejemplo, la
Administracién se demora en el pago al contratista
durante un periodo que supera el plazo previsto
en la normativa para permitir al contratista
desligarse del contrato por causa imputable a la
Administracién. Es totalmente habitual que el
contratista aguarde paciente el pago tardio sin
activar esta causa de resolucién, por interesarle
mas el cobro aunque sea tardio que la pérdida
del contrato. Si mas adelante la Administracién
se pone al dia en el pago, ;Sinceramente podria
sostenerse que el contratista tiene una especie
de «comodin» para activar la que fue causa de
resolucion aunque haya desparecido cuando
quiere activarse?

A similar conclusion se llega cuando se trata de
causas de resoluciéon no imputables a ninguna
de las partes y, en consecuencia, activables por
cualquiera de ellas. Aunque luego me referiré
con mas detenimiento a este ejemplo, cuando el
contratista es declarado en situaciéon de concurso
de acreedores, segun el derecho espaniol, ello no es
causa automatica de resolucién del contrato; solo
lo es cuando, dentro del concurso, entra en la fase
de liquidacién. Por ello, no basta con atender a la
«aparicién»delacausaderesolucién (ladeclaracion
judicial en situacion de concurso de acreedores),
pues la ejecucién del contrato podra proseguir, y
no resultaria admisible que para evitar los efectos
de eventuales incumplimientos posteriores del
contratista, éste pueda hacer uso (con una suerte
de efecto retroactivo) de la declaracién concursal
argumentando que aparecié cronolégicamente
antes que su incumplimiento posterior. Esto no es
admisible, pues no son aceptables «comodines»
ni en favor del contratista ni de la Administracion.
Hace falta algo mas que la mera «apariciéon»
(salvo que se trate de una causa de resolucion del
contrato de aplicacién automética).

V. Pues bien, ese algo mas es lo que vengo
denominando como «activacién» de la causa
de resolucidon. Para determinar la prioridad
cronolégica, habra que atender al momento en el
que se activa, lo que obliga a concretar cuando se
activa una causa de resolucion (dejo a un lado las
causas de resolucién de aplicaciéon automatica, a
las que me referiré mas adelante). Para ello, habra
que distinguir dos situaciones:
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- Causas de resolucidon del contrato que se
agotan en si mismas. Me refiero con ello a las
causas que existieron pero que se agotaron al
no persistir en el tiempo. Un buen ejemplo es
la demora prolongada en el pago por parte
de la Administracidn que luego se pone al dia.
La causa existid6 mientras la Administracion
mantuvo una situacién de demora durante
un periodo igual al menos al exigido por la
Ley para que exista esta causa de resolucién.
El contratista pudo activarla mientras se
mantuvo la demora, pero no lo hizo. En
este caso, en mi opinién, una vez que la
Administracién se ha puesto al dia en el pago,
no podra ya el contratista activar la causa de
resolucion que fue pero que ya no es cuando
se pretende ponerla en funcionamiento.
Podra apelarse a que el contratista renuncié
tacitamente a dicha causa o simplemente a
que la causa puede ponerse en uso mientras
materialmente perviva, pero lo que resultaria
de todo punto inadmisible es que se le
reconozca al contratista el aludido «comodin»
contra la Administracién para poder utilizarlo
en cualquier momento si le conviene y
neutralizar de esta manera incumplimientos
suyos posteriores.

- Causas «continuadas» de resolucion del
contrato. Congruentemente con lo anterior, la
causa de resolucién podrd activarse mientras
materialmente  persista la  circunstancia
que justifica la existencia de dicha causa
de resolucién. Cuando aludo a causas
«continuadas» de resolucién del contrato, me
refiero a la situacion en la que persiste en el
tiempo el incumplimiento de la Administracién,
del contratista o la situacion no imputable a
ninguna de las partes en el contrato, pero que
ha sido configurada como causa potestativa de
resolucién del contrato. Mientras persista esta
situacion, podré activarse la causa de resolucion,
sin merma, eso si, de instituciones como el
abuso de derecho o la obligada actuacién
objetiva y con adherencia al fin publico de la
Administracion, que limitan las decisiones que
las partes puedan adoptar al respecto.

VI. Llegados a este punto, cabria preguntarse:
;{Qué se entiende por «activacién»?; ;Cual es el
momento en el que una causa de resolucién
se entiende activada? Esto sin duda tiene sus
dificultades en el ambito de la contratacion
administrativa, por la sencilla razén de que
desde que el contratista «insta» la resolucion (si
se produce a iniciativa suya) o la Administracion
incoa de oficio el oportuno procedimiento para
declarar la resolucién del contrato (cuando la
iniciativa es de la Administracién), hasta que se
declara efectivamente la extincién del contrato por
la Administracion o por los Tribunales de justicia,
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puede pasar un largo periodo de tiempo, en el que
pueden aparecer nuevas causas de resoluciéon con
efectos asociados diversos.

En mi opinidn, la «activaciéon» debe entenderse
que se produce, cuando la iniciativa es del
contratista, cuando «insta» la resoluciéon del
contrato. Es cierto que «instar» no significa,
obviamente, que el contrato vaya necesariamente
a extinguirse, puesto que es posible que no lleve
razon el contratista y que no concurra la causa de
resolucién que él pensaba que existia. Ahora bien,
es en el momento de «instar» la resolucién cuando
manifiesta su voluntad de desligarse del contrato
por la causa de resolucién de que se trate (y que,
como se ha visto, no puede serle imputable).

Si no se aceptara esta postura, quedaria
enteramente en manos de la Administracién
decidir cudndo se «activa» la causa de resolucion,
ya que habria que esperar a que tenga a
bien tramitar y resolver el correspondiente
procedimiento, y si no lo hace (por muy obligada
que esté legalmente a ello), habra que esperar afos
hasta que los Tribunales se pronuncien al respecto.
No seria légico que una causa de resolucion
que el contratista hizo valer afos atrds, solo se
considere «activada» cuando el Tribunal se ha
pronunciado sobre el fondo, pues esto equivaldria
a hacer en la mayoria de los casos totalmente
inoperativo el sistema y, en particular, el derecho
que el Legislador ha reconocido al contratista para
desligarse del contrato cuando concurre la causa
de resolucién hecha valer por él.

Que no pueda el contratista desligarse sin mas y
que, en consecuencia, haga falta la existencia de
un acto administrativo que formalmente declare
extinguido el contrato administrativo (o resolucién
judicial que no supla), no estd reiido con que,
una vez declarado, se reconozca que la causa de
resolucion existia y se «activé» (a los concretos
efectos de determinar la prioridad en el tiempo)
cuando se «insté» la resolucién del contrato por el
contratista.

Cuando la iniciativa es de la Administracion,
a mi juicio debe atenderse al momento en el
que se incoa el procedimiento y se comunica al
contratista. Es cierto que la voluntad resolutoria
de la Administracion se plasma en el acto
administrativo que pone fin al procedimiento
administrativo incoado para resolver el contrato.
Sin embargo, aunque ello es formalmente asi,
desde la concreta perspectiva de determinar la
prioridad en el tiempo, cuando la Administracién
incoa el procedimiento administrativo, ya plasma
(aunque no sea aun su decision final) su voluntad
de extinguir el contrato administrativo por la
causa que se identifica en el propio acuerdo
de incoacién. Es a la fecha de comunicacion al

contratista del acuerdo deincoacién con referencia
a la causa concreta de resolucién, a la que habra
que atender a los efectos que ahora interesan; esto
es, la determinacion de la «activacién» a efectos
de delimitar la causa de resolucion de aplicacién
prioritaria.

Es cierto que mientras se tramita el procedimiento
o se dirime la cuestiéon ante los Tribunales, y
salvo que se haya suspendido cautelarmente,
seguird la ejecucién del contrato, lo que podra
provocar que sobrevengan con posterioridad
otras causas de resolucion. Y precisamente esto
es algo relativamente habitual en situaciones
de conflictividad, como las que provocan crisis
econdmicas generalizadas. En estos casos se
producirdn activaciones cruzadas entre las
partes de causas de resolucidon del contrato, no
siendo raro que lleguen a tramitarse en paralelo
procedimientos administrativos por causas
diametralmente opuestas: el procedimiento
instado por el contratista con fundamento
en el incumplimiento de la Administracion;
y, el procedimiento incoado de oficio por
la Administraciéon, por incumplimiento del
contratista.

Serd preciso entonces determinar cudl es la causa
que tiene prioridad, momento en el que entra en
juego la doctrina de la prioridad en el tiempo,
doctrina a la que hay que anadir que la prioridad
cronolégica no lo es respecto de la «aparicién» de
la causa de resolucién (en el sentido de existencia
material de la circunstancia que justifica la causa
de resolucioén), sino respecto de la «activaciéon» en
el sentido sefalado; es decir, la manifestacién de la
voluntad de la parte en el contrato dirigida a hacer
valer la causa de resolucion.

Creo importante formular las siguientes
precisiones:

1. El hecho de que se haya «activado» una causa
de resolucién, no significa que ésta prospere
necesariamente, ni en el caso de que la
iniciativa lo haya sido del contratista (que ha
«instado» la causa de resolucién del contrato),
nicuando lainiciativalo es de la Administracién
(cuando incoa de oficio el procedimiento
de resolucion del contrato). Y ello porque la
decisiéon final de los Tribunales, si hubiera
conflicto, serd incierta y no se conocera hasta
pasados varios afios. Ahora bien, si finalmente
se le da la razén a quien activd la causa de
resolucion, deberd actuarse en consecuencia,
debiendo aplicarse los efectos asociados
a dicha causa de resolucién, que debieron
producirse cuando se activd, pues el Tribunal
habra reconocido que entonces ya existia la
causa de resolucion y que la parte que hizo
uso de ella actué legitimamente. Obviamente,



dado que en el periodo intermedio entre el
momento en que se insta la resolucién del
contrato y aquel en el que el Tribunal adopta
su decision final, habran podido ocurrir
muchas cosas, pues el contrato habra seguido
ejecutandose; procederd entonces realizar
los ajustes econdémicos que correspondan,
en funcion de las circunstancias que existan
cuando pretenda darse cumplimiento a la
resolucién judicial.

De la misma manera que he criticado los
«comodines» que a veces las partes en el
contrato pretenden guardarse en relacién
con causas de resolucion ya fenecidas,
habrd también que tener muy presente los
posibles abusos de derecho. Y ello porque
la activacion de una causa de resolucién en
los términos sefalados no permitiria, por
ejemplo al contratista, abandonar la ejecucién
del contrato. El contratista no puede decidir
por si mismo, y de hecho cuando licita en el
marco de la contrataciéon administrativa, libre
y voluntariamente se somete al régimen legal y
contractual (en los Pliegos) previsto.Y una de las
caracteristicas del sistema legal espafiol, segin
se expuso antes, consiste en que el contratista
puede «instar» (no decidir por si mismo) la
resolucién del contrato cuando considere que
concurre una causa de resolucion.

Con ello quiero decir que, aun cuando
la causa de resolucién del contrato de
aplicacion prioritaria es la que se ha
activado antes cronolégicamente, ello no
permite al contratista desnaturalizar lo que
constituye «instar» la resolucién del contrato,
reservandose nuevamente un «comodin» para
hacer a partir de la activacién de la causa de
resolucién lo que le venga en gana. El abuso
de derecho, por su parte, puede alterar el
resultado natural derivado de la prioridad en
la activacién de las causas de resolucion.

Es dificil que se dé el escenario descrito en
el apartado 2, cuando la iniciativa la tome la
Administracion, y no porque ésta no pueda
cometer abuso de derecho o desviacion de
poder, sino porque los privilegios que suponen
la presuncién de legalidad y ejecutividad
de sus decisiones provoca que lo que diga
la  Administracion deba necesariamente
cumplirlo el contratista, esté o no conforme
con ello. Cuestion distinta es que pueda
solicitar medidas cautelares de suspensién o
del tipo que fuera y que pueda discutir ante
los Tribunales de justicia la legalidad o no de la
decisién administrativa.

| Ernesto Garcia-Trevijano Garnica |

VII. Es evidente que el debate sobre la prioridad
en la causa de extincion del contrato se produce
cuando: (i) concurren varias causas de resolucion
a las que se asocian efectos distintos (aunque
todas ellas puedan imputarse a la misma parte
en el contrato) o (ii) cuando concurren causas de
resolucién imputables unas al contratista y otras a
la Administracion.

Cuando concurren causas de resolucion
imputables todas ellas a la misma parte
contractual y que, ademads, lleven asociadas cada
una de ellas los mismos efectos, la discusion
sobre la prioridad de la causa de resolucion se
convierte en gran parte en inutil. Igualmente, en
este escenario pierde fuerza el principio de que
un contrato administrativo no puede extinguirse
por varias causas simultdneamente, principio
con el que mantiene una correlacién la doctrina
relativa a la determinaciéon de la prevalencia de
la causa de resolucién cuando concurren varias.
Si existen varias causas de resolucidn todas ellas
imputables a la misma parte contractual y con los
mismos efectos, no veo inconveniente en que la
resolucion del contrato pueda fundamentarse en
todas ellas, evitando el derroche de energia que
implica normalmente delimitar cual es la causa de
aplicacién prioritaria.

VIIl. Cuando la causa de resoluciéon, como
excepcion, sea de aplicacidon automatica (como
ocurre bajo derecho espanol con la entrada
del contratista en la fase de liquidacion en el
seno del concurso de acreedores), seguira
aplicdndose la doctrina de la prioridad
temporal, debiendo entenderse «activada» la
causa de resolucion en la fecha en la que, por
ministerio de la ley, deba entenderse producida
la extincién del contrato.

En estos casos (resolucién automatica del
contrato si concurre la circunstancia prevista
en la Ley) se produce una sustitucion de la
voluntad de los contratantes por la «voluntad
de la ley», de forma que no hara falta que medie
un acto administrativo previo que declare la
resolucién del contrato para que dicha resolucién
sea efectiva. Cuestion distinta es que la
Administracion debe tomar razén de la extincién
producida por ministerio de la ley y plasmarlo
en el oportuno acto administrativo, pero dicho
acto no serd «constitutivo» de la extincion del
contrato. A partir de la extincién del contrato por
ministerio de la ley ya no existira juridicamente
contrato, sin perjuicio de los mecanismos que
el ordenamiento juridico pueda establecer para
evitar danos al interés publico, permitiendo
incluso situaciones transitorias®.

Por ejemplo, bajo derecho espaiol se permite la pervivencia de la ejecucién de contratos incluso en el caso de que hayan sido
declarados nulos, por el tiempo estrictamente imprescindible para evitar dafos al interés publico. Es decir, un contrato que
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En el marco de las causas automaticas de extincion
del contrato, hay dos aspectos que considero
conveniente resaltar:

1. El hecho de que la causa de resolucién
automatica del contrato pueda activarse (por
ministerio de la ley) con posterioridad a otra
causa de resolucién (no automdtica) activada
antes, no excluye que el contrato deba
considerarse a todos los efectos extinguido
unavez que se produce la circunstanciaala que
la Ley anuda dicha extincién. Si el contratista
insta antes cronoldgicamente la extincion del
contrato por culpa de la Administracién, y
mientras se estd tramitando el procedimiento
administrativo o judicial, el contratista entra
en concurso de acreedores y se inicia la fase de
liquidacion; la entrada en fase de liquidacion
extinguird el contrato, sin perjuicio de los
efectos que finalmente produzca la extincién
del contrato en funcién del resultado de dicho
procedimiento administrativo o judicial; esto
es, en funcién de la causa que finalmente se
considere prioritaria.

Es decir, dado que la activaciéon de una causa
(voluntaria, no automatica) de extincion
del contrato no provoca que deje de surtir
efectos el contrato que, por tanto, debe seguir
ejecutandose, la aparicion posterior en el
tiempo de una causa de extincidon automatica
del contrato provocara efectivamente su
extincion; los efectos de esta extincidén seran
los que finalmente correspondan a la causa
de resolucién prioritaria en el tiempo: en el
ejemplo antes expuesto, si le dan la razén al
contratista y se reconoce que existia la causa
de resolucién por él activada (incumplimiento
de la Administracion), los efectos seran los
asociados adicha causa deresolucion;y sino se
le diera la razon, los efectos seran los asociados
a la entrada en liquidaciéon del contratista
como causa de resolucién contractual.

2. No veo razén para negar que puedan existir
causas de resolucion automaticas de origen
contractual. Me he referido en todo momento
a las causas de resolucion automédticas por
ministerio de la Ley; es decir, porque el
Legislador las contempla como tales y con
caracter imperativo, no dispositivo. Ahora
bien, las causas de resolucién de un contrato
no son solo las previstas en la Ley, sino
también las que las partes puedan acordar en
el marco del contrato; o mejor dicho, dado que
los contratos administrativos se configuran

esencialmente como contratos de adhesion,
las causas de resolucién que la Administracion
haya contemplado en los Pliegos que rijan
dicho contrato y a los que los licitadores se
someteran incondicionadamente al formular
sus ofertas.

En el dmbito de la contratacién administrativa
también rige el principio de libertad de pactos,
aunque frente a la igualdad de las partes en
la contratacién privada (con matices, pues el
Legislador también tiene que intervenir a veces
en el ambito privado para reequilibrar de alguna
manera la asimetria al menos factica de las partes),
en la contratacidon administrativa: (i) la libertad de
pactos se traduce en la mayoria de los casos en
que la Administraciéon puede incluir lo que quiera
—con limitaciones- en los Pliegos, no que las partes
puedan negociar propiamente su contenido vy (ii)
la Administracién no goza de la autonomia de
la voluntad propia de los particulares, ya que su
actuacién siempre debe ir dirigida a la realizacién
del interés publico (adherencia al fin publico).
Dos importantes matizaciones frente a lo que
constituye el principio de libertad de pactos en el
derecho privado.

Pues bien, no veo inconveniente en que
contractualmente pueda pactarse que, en el
momento en el que concurra una determinada
circunstancia (por ejemplo, si se alcanza un
porcentaje determinado de imposicion de
penalidades al contratista), el contrato quede
automdaticamente extinguido sin necesidad
de declaracién formal alguna. La existencia de
un acto administrativo posterior, lo que estaria
haciendo propiamente, es «tomar razén» de las
extincién ya producida. La voluntad de las partes
de extinguir el contrato existira, si bien se habra
plasmado con antelacion al formular la oferta
en el marco de la licitacion y al ser aceptada por
la Administracion. Cuestién distinta es la no
conveniencia de incluir cldusulas de este estilo en
los contratos administrativos, fundamentalmente
si luego se olvida su existencia, pues ello puede
dar lugar a situaciones no esperadas por las partes.

IX. Finalmente, no quiero dejar de abordar una
cuestion que considero relevante: cuando el
contratista insta la resolucién del contrato por una
causa cuya apreciacion por la Administracion exige
la pertinente valoracién de las circunstancias, la
Administracion no gozard de libertad absoluta
para apreciar o no dicha causa de resolucién.
Y aunque es cierto que la Administracién
nunca tiene libertad absoluta para hacer lo que

juridicamente nunca ha existido (no ha llegado a nacer) sin embargo se reconoce que no solo ha desplegado efectos cuando al
menos existia una apariencia de contrato, sino incluso cuando ya no hay ni apariencia. Una demostraciéon mas, como tantas otras, de
la relatividad de principios clasicos, como el que anuda efectos ex tunc a la nulidad radical o de pleno derecho. La realidad se impone
aun a riesgo de dinamitar en parte determinados principios juridicos.



quiera (el aludido principio de adherencia al fin
publico, ademds de aspectos de competencia y
procedimiento constituyen siempre limitaciones),
lo que quiero expresar es que esa limitacién serd
mayor cuando, como es el caso, puede existir un
claro conflicto de intereses, al ser la Administracion
y el contratista las partes en el contrato.

El planteamiento que hago tiene su particular
manifestacion en la causa de resolucion
contractual consistente en que se declare al
contratista en situaciéon de concurso de acreedores
(insolvencia). En la legislacién espainola, como ya
se ha destacado, la resolucidn judicial por la que se
declare al contratista en situacidon de concurso es
causa de resolucion (no automética) del contrato
administrativo en el que dicho contratista sea
parte; la Administracion deberd valorar las
garantias que el contratista concursado le ofrece
para poder seguir ejecutando el contrato; y, en
funcion de ello, decidira si se extingue o no el
contrato®. Solo la entrada en fase de liquidacién es
causa automatica de resolucion del contrato.

Pues bien, lo habitual —hasta hace pocos afos-
era que el contratista que era declarado en
concurso se apresurara a intentar convencer a
la Administracién de que era capaz de seguir
con la ejecucién del contrato, a pesar de su
situacion. Sin embargo, como consecuencia de la
profunda crisis econémica, ahora muchas veces
ocurre lo contrario; esto es, que el contratista
concursado reconoce que no es capaz de seguir
en condiciones con la ejecucién del contrato
y solicita que se extinga éste al amparo de la
declaracion de concurso; con ello legitimamente
pretende que, constatado que no puede seguir
con la ejecucion, sea la declaracién de concurso
la causa de extincién del contrato, y no el seguro
abandono en la ejecucién del contrato al que se
verd abocado si no se extingue el contrato, ante
su falta de medios para pagar a proveedores,
subcontratistas y trabajadores.

En el escenario descrito, el contratista concursado
«instard» la resolucién del contrato como
consecuencia de la declaraciéon judicial de su
situacién en concurso de acreedores. Pero dado
que la aplicaciéon de esta causa depende de la
valoracién que haga la Administracion contratante
sobre la situacion del contratista y las posibilidades
de que siga ejecutando correctamente el contrato,
a la problemética ya sefialada de la doctrina de la
prioridad temporal de la causa de resolucién del
contrato, seuneahoraelmargen dediscrecionalidad
que el Legislador ha otorgado a la Administracion
para valorar la situacién del contratista.

| Ernesto Garcia-Trevijano Garnica |

Pues bien, la aplicaciéon practica de esta causa
de resolucion obliga, a mi juicio, a tener en
cuenta los términos en los que la Administracion
debe adoptar sus decisiones. En efecto, la
Administracién debe actuar con objetividad y
con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho,
como impone el articulo 103 de la Constitucion
espanola. Esto se traduce en que no puede actuar
como si de un particular se tratara. No valen las
estrategias y argucias que pueden entenderse -
sin perjuicio del reproche que puedan merecer- si
quien se defiende es un particular. La conducta
de la Administracién debe moverse a otro nivel,
analizando las situaciones con objetividad, sin
ocultar datos, sin intentar sacar todo lo que
se pueda al administrado y sin negar a éstos
lo que proceda si es que procede. El interés
publico no se traduce en ahorrar dinero al
erario publico negando legitimos derechos a los
administrados. Y, correlativamente, la adherencia
al fin publico que debe presidir la conducta de la
Administracion nada tiene que ver con tal modo
de proceder.

Aplicando estos principios al caso objeto de
analisis, es evidente que cuando el contratista
concursado insta la resolucién del contrato por
haber sido declarada su situaciéon concursal, la
Administracién deberd valorar objetivamente si el
contratista, en atencién al alcance del contrato en
ejecucién y su situacion, estd o no en condiciones
de cumplirlo en los términos impuestos en
la documentacién contractual. Si no estd en
condiciones (pues no ofrece garantias para ello),
la Administracién debe (no simplemente puede)
aceptar la extincién del contrato instada por el
contratista concursado. Si estd en condiciones,
debera rechazar la causa de resolucion instada por
el contratista concursado.

Lo que no es admisible es ninguna de las dos
situaciones siguientes:

1. La Administracion no puede rechazar esta
causa de resolucion instada por el contratista
concursado a sabiendas de que éste no podra
ejecutarlo, con el objetivo de que, una vez
rechazada dicha causa, la primera causa de
resolucién que aparecerd cronolégicamente
sea el incumplimiento del contratista, pues
su situacion concursal le llevard a ralentizar el
ritmo de ejecucién cuando no al abandono de
las obras. Por ello, constatada la imposibilidad
de cumplir las obligaciones en el marco del
concurso declarado, que la Administracién, a
pesar de ello, omita cualquier actuacién (en
este caso, declarar la resolucién del contrato

4 Dispone el articulo 224.5 del TRLCSP que «En caso de declaracién de concurso y mientras no se haya producido la apertura de la fase de
liquidacion, la Administracién potestativamente continuard el contrato si el contratista prestare las garantias suficientes a juicio de aquélla

para su ejecucion».
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por tal circunstancia) a la espera de que el
contratista incumpla, para inmediatamente
incoar un procedimiento de resolucion del
contrato por culpa del contratista, constituiria
un supuesto de desviacidon de poder, y como
tal, juridicamente reprochable.

En el extremo opuesto, el contratista no
puede pretender utilizar la declaracion
concursal como instrumento para desligarse
del contrato. Con independencia de que en
sede concursal (judicial) podra calificarse el
concurso como «culpable» (lo que equivale
a un incumplimiento del contrato por el
contratista), incluso en el caso de que no se
llegue a ello, la Administracion debera valorar
si el contratista se ha colocado artificialmente
en situacion concursal con el citado objetivo
dedesligarse del contrato.Y si constata que asi

ha sido, podrd intentar rechazar como causa
de resolucién del contrato la declaracién de
concurso, activando en su lugar la resolucién
del contrato por culpa del contratista, todo
ello sin perjuicio de la revision judicial final a
que se someterd normalmente este debate.
Ahora bien, por aplicacién de la doctrina de
la prioridad temporal en el sentido y con el
alcance ya sefalados, dicho rechazo por la
Administracién einiciacién del procedimiento
de resolucion del contrato por causa
imputable al contratista, deberd producirse
antes de que se abra la fase de liquidacion en
el seno del concurso, pues en dicho instante
(apertura de la fase de liquidacién),ya se
habra activado por ministerio de la ley esa
causa automitica de resolucion, que debera
aplicarse por ser la primera cronolégicamente
activada.





