Informe 5/12, de 20 de noviembre de 2012. “Cesién de un contrato. Opciones de licitadotes
no seleccionados.”
Clasificacién de los informes. 18. Otras cuestiones de caracter general

ANTECEDENTES

El Alcalde de Cérdoba se dirige a esta Junta Consultiva de Contratacién Administrativa formulando
el siguiente escrito de consulta:

Como drgano consultivo en materia de contratacion administrativa, y en aplicacion del Real Decreto 30/ 1991, de 18
de enero, de Régimen Orgdnico Funcional de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, dirijo la signiente
peticion de informe, cuyos antecedentes son los signientes:

Por parte de la Unidad de Contratacion del Ayuntamiento de Cordoba se adjudicd el contrato de comida a domicilio
de esta Entidad con una duracion de dos aiios prorrogables por dos mds y finalizando el periodo inicial a finales del
presente ejercicio, por lo que a partir de esa fecha procederia realizar la prorroga del contrato,

En el procedimiento de adjudicacion resultd la signiente puntuacion para las empresas presentadas:

Empresa X: 58 puntos,
Empresa Y: 46,55 puntos,
Empresa Z: 18,50 puntos,

La empresa X (adjudicataria del servicio) presenta mediante registro de entrada solicitud de cesion del contrato
administrativo a favor de la empresa Z, solicitandose por la Unidad de Contratacion a ambas empresas la
documentacion necesaria para realizar el preceptivo acuerdo,

Una vez completada la totalidad de documentacion por parte de la empresa cesionaria, se recibe escrito de la empresa
que resultd clasificada en segundo lugar en la fase de valoracion de ofertas (empresa Y), en el que indica que ha tenido
conocimiento de la intencion de realizar una cesion del contrato y manifiesta su interés en realizar la prestacion objeto
del mismo, incidiendo en el becho relativo a que quedd clasificada en segundo Ingar.

A la vista de estos antecedentes, por parte de los responsables de la Unidad de Contratacion se considera que por una
parte el Ayuntamiento de Cordoba en el caso de una cesion de contrato sélo podra entrar a valorar el cumplimiento de
los requisitos legales establecidos en la legislacion vigente y verificados los mismos serd obligatorio para ella adoptar
acuerdo favorable al respecto, siempre que evidentemente al margen del cumplimiento de tales requisitos no se derivase
ningtin tipo de perjuicio para el interés piblico, y por otra que la citada cesion podrd realizarse a favor de cnalguier
empresa, ya participase o no en el procedimiento de licitacion, no ostentando derecho alguno la empresa que queds
clasificada en segundo lugar al tratarse de un supuesto expreso de cesion de contrato.

En base a lo excpuesto se solicita tengan a bien informar en relacion a la correccion de las consideraciones realizadas y
en particular si la empresa clasificada en segundo lugar ostentaria algin tipo de derecho para estos supuestos o bien
como es opinion de esta Corporacion debe procederse sin mds a autorizar la cesidn de contrato solicitada.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. El Ayuntamiento de Cérdoba plantea dos cuestiones relacionadas con la solicitud de cesién de
un contrato de servicios en ejecuciéon. Dicha solicitud de cesién se plantea entre la empresa
contratista y otra empresa que ha participado en el procedimiento de licitacion, por lo que se solicita
informe sobre la procedencia de realizar la cesion y la existencia de eventuales derechos a reconocer
a otros licitadores que hubieran concurrido a la licitacién con mejor puntuacién que la cesionaria.

2. Para poder responder adecuadamente a las cuestiones planteadas es preciso recordar brevemente
el régimen juridico de la cesién de los contratos, actualmente recogido en el articulo 226 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre.



La cesién de los contratos una vez adjudicados y formalizados es un instrumento técnico para dotar
a la contratacién administrativa de flexibilidad para adecuarla a las condiciones de evoluciéon del
mercado y de la situacién de los contratistas. No obstante, se somete al cumplimiento de
determinados principios y requisitos, para garantizar el cumplimiento de los principios que rigen la
contratacion administrativa, entre ellos, la necesaria autorizacién previa del 6rgano de contratacion.

Como ya sefialé esta Junta Consultiva en su informe 39/1978, de 22 de noviembre, “La cesidn de los
contratos opera en el marco de la legislacion administrativa como excepcion al principio de ejecucion personal por el
contratista de la obra que le ha sido adjudicada. (...) Quiere ello decir que la cesion esti concebida como un
instrumento técnico para dotar a la contratacion administrativa de la flexibilidad adecnada que permita, en casos
excepcionales y siempre que las caracteristicas del contratista no hayan sido determinantes de la adjudicacion, la
sustitucion del elemento subjetivo del contrato. Abora bien, es lgico gue las posibilidades que el articulo 58 abre no
pueden ser utilizadas de forma tal que la antorizacion de la cesion comporte una defrandacion de los principios que
regulan la seleccion del contratista.”

Con estas premisas, ademas de los requisitos especificos recogidos en el apartado 2 del articulo 226
del TRLCSP, el apartado 1 del citado articulo establece varios principios a los que deben someterse
la cesién y que deben ser considerados por el érgano de contratacién a la hora de autorizar o no la
cesién de conformidad con el articulo 226.2.a). Dicho articulo establece que “Los derechos y
obligaciones dimanantes del contrato podrin ser cedidos por el adjudicatario a un tercero siempre que las cualidades
técnicas o personales del cedente no hayan sido razon determinante de la adjudicacion del contrato, y de la cesion no
resulte no resulte una restriccion efectiva de la competencia en el mercado. No podra autorizarse la cesion a un tercero
cuando esta suponga una alteracion sustancial de las caracteristicas del contratista si estas constituyen un elemento
esencial del contrato”.

Por lo tanto, en relacioén con la cesion de un contrato en ejecucion, las circunstancias relativas a la
adjudicacién del mismo tienen relevancia desde el punto de vista del cumplimiento de los citados
requisitos. En consecuencia, a los efectos de la autorizaciéon de la cesioén, el Ayuntamiento de
Cordoba debera revisar los siguientes extremos: primero, las circunstancias del procedimiento de
adjudicaciéon descrito en los antecedentes a fin de comprobar que las cualidades técnicas o
personales del cedente X no hayan sido razén determinante de la adjudicaciéon del contrato;
segundo, a la vista de la composicién del mercado afectado por el contrato, que no resulte de la
cesion una restriceion efectiva de la competencia en el mismo; vy, tercero, si a la vista de los pliegos y
del contrato finalmente celebrado como resultado del procedimiento de adjudicacion, la cesiéon no
suponga una alteracion sustancial de las caracteristicas del contratista si estas constituyen un
elemento esencial del contrato.

Precisamente, con el objeto de cumplir las normas generales contenidas antes, en el segundo
parrafo del articulo 226, se contienen las especificaciones que pretenden evitar una posible
distorsion del mercado, permitiendo que, después de la adjudicacion del contrato, la empresa
adjudicataria pueda cederlo a otra, incumpliendo las més elementales normas de seleccién de
contratistas. En este sentido, en este apartado se establece la necesidad de recabar, no solo la
autorizacién del érgano de contratacién, como ya se ha apuntado anteriormente, sino también un
requisito de caricter objetivo, como es que el contrato se haya ejecutado en al menos un 20% o que
se haya efectuado su explotacién en al menos una quinta parte del plazo de duracién; otro de
caracter subjetivo, como es que el cesionario tenga capacidad para contratar con la Administracién
y reuna la solvencia y la clasificacién exigida, en su caso, y, por ultimo, uno de forma, que consiste
en que la cesién se formalice en escritura publica. Sélo el cumplimiento cumulativo de todas las
circunstancias apuntadas antes, permite que sea valida la cesién, sin que, a estos efectos, pueda
verse afectado o servir como obsticulo para la misma, el hecho de que la empresa clasificada en
segundo lugar en la fase de adjudicacién del contrato, pueda reclamar alguna preferencia respecto
de tal cesién. En este sentido, debemos destacar que la empresa clasificada en segundo lugar, pierde
esa clasificacion una vez que la adjudicacién se agota, es decir, una vez que se pasa a la siguiente
fase dentro de la vida del contrato. Asi, desde el momento en que comienza su ejecucioén, nos
encontramos en otra situacién distinta, respecto de la cual, los licitadores que no han resultado



adjudicatarios del contrato, no ostentan ningin derecho, comenzando a sutrtir efectos los derechos
y obligaciones que correspondan al contratista (no hablamos de licitador ya, como persona que
tiene una mera expectativa respecto de ese contrato, sino de la persona que ha de ejecutarlo). En
esta linea argumental, habria que destacar que la clasificaciéon de un licitador en la fase de
adjudicaciéon del contrato, le atribuye una serie de expectativas respecto de la realizaciéon del
contrato, que desaparecen en el momento en que se realiza la adjudicacion, dentro de las cuales esta
la posible preferencia que pueda tener sobre otros licitadores clasificados después que éL

En este contexto deben analizarse las posibles reclamaciones de otros licitadores participantes en el
procedimiento de licitacién, que no tienen ningun derecho a reabrir el citado procedimiento
accediendo al contrato o un posible derecho de cesion preferente, por el hecho de haber obtenido
una puntuacién mayor en su oferta que la empresa cesionaria.

3. Por otra parte, sobre un contrato en ejecucion ya adjudicado y formalizado, las consecuencias de
la autorizacién o no del negocio de cesién despliegan sus efectos estrictamente en el ambito de la
sustitucion o no del titular del contrato.

En caso de que otorgue la autorizacion, la consecuencia es que el cesionario quedara subrogado en
todos los derechos y obligaciones que corresponderian al cedente como consecuencia del contrato
en vigor (articulo 226.3 del TRLCSP). En el caso objeto de consulta no supone en modo alguno la
modificacion del contrato para su ejecucion con arreglo a las condiciones de la oferta presentada
por el cesionario Z en el procedimiento inicial, sino la continuacién del contrato celebrado con
arreglo a la oferta presentada por el primer adjudicatario X, ahora cedente del contrato.

En segundo lugar, en el caso de no otorgarse la autorizacion, la consecuencia de la negativa es que
no se puede producir la cesion, continuandose el contrato con el contratista inicial en los términos
fijados.

En definitiva, en el procedimiento de autorizacién de la cesiéon de un contrato administrativo en
ejecucién no existen derechos a reconocer a otras empresas participantes en el procedimiento de
licitacién previo, al margen del derecho general de recurso en los términos legalmente previstos.

CONCLUSIONES

1.De acuerdo con el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, a los efectos de la
autorizacion de la cesién un contrato administrativo, el 6rgano de contrataciéon deberd analizar en
qué medida la cesion supone una vulneracion a los principios recogidos en el articulo 226, apartado
1 del citado TRLCSP, y verificar el cumplimiento de los requisitos del apartado 2 del mismo
articulo.

2.Las consecuencias de la autorizacién o no del negocio de cesién despliegan sus efectos
estrictamente en el ambito de la sustitucién o no del titular del contrato en el cesionatio, sin que
proceda reconocer derechos a otras empresas participantes en el procedimiento de licitacion.
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