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RESUMEN: En € presente articulo se analiza la posibilidad de ceder la posicion
juridica de contratante de un poder adjudicador del sector publico en favor de otro, sobre
la base de que se trata de una cuestion ausente de regulacion en la legislacion
administrativa sobre contratacion publica. Se analizan, asimismo, |os requisitos formales
para gque dicha cesion puedatener lugar, en funcion de la causa ala que obedece.
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ABSTRACT: The article includes a study about the possibility of assigning a
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take place, depending on the cause to which it obeys.
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1.- Introduccién.

Como regla general, los contratos administrativos son susceptibles de ser cedidos
por parte de un adjudicatario en favor de otro, con €l solo limite de que, excepcionamente
a esanorma general, pueda configurarse en determinados casos una relacion contractual

intuitu personae, impidiendo, por esencia, lacesion del contrato.

Prueba de la existencia de dicha regla general es la prevision en e propio
ordenamiento juridico de la figura de la cesion del contrato administrativo, pues no
tendria sentido dicha regulacién si, por naturaleza, del mismo derivaran prestaciones

personalisimas’.

En efecto, ya desde la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos
del Estado, se recogia esta posibilidad en laBase V111 con € siguiente tenor literal:

“La cesion de contrata y €l subcontrato requeriran autorizacion administrativa
previay se sujetaran a los requisitos que se establezcan en orden a garantizar el
cumplimiento del contrato y los intereses de la Administracion” .

Esta prevision ha sido recogida en todos los textos legales posteriores,
comenzando por e Decreto 923/1965, de 8 de abril, por € gque se aprueba e texto
articulado de la Ley de Contratos del Estado, cuyo articulo 58, primer apartado, sefialaba

que“ los derechos dimanantes de un contrato de un contrato de obras podran ser cedidos

! En este sentido, el Informe 39/1978, de 22 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, afirma que “la cesién de los contratos opera en € marco de la legislacion
administrativa como excepcion al principio de gecucion personal por € contratista de la obra que le ha
sido adjudicada. (...) Quiere ello decir que la cesion esta concebida como un instrumento técnico para
dotar a la contratacion administrativa de la flexibilidad adecuada que permita, en casos excepcionalesy
siempre que las caracteristicas del contratista no hayan sido determinantes de la adjudicacion, la

sustitucién del elemento subjetivo del contrato” .



a tercero siempre que las cualidades personales o técnicas del cedente no hayan sido
razén determinante de la adjudicacion del contrato” .

Posteriormente, desde la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, €l legislador ha extendido esta posibilidad a todo tipo de
contrato, no solo a de obras, de tal forma que aquel que hubiera sido seleccionado para
gjecutar un contrato del sector publico pudiese ceder dicha posicién a otro, siempre que
se cumplieran los requisitos legalmente establecidos?. Estas especificaciones pretenden
evitar una posible distorsién del mercado, permitiendo que, después de la adjudicacion
del contrato, la empresa adjudicataria pueda cederlo a otra, incumpliendo las més
el emental es normas de sel eccion de contratistas. De formaterminante, laJuntaConsultiva
de Contratacion Administrativa del Estado ha afirmado que “es logico que las
posibilidades que € articulo 58 [de la Ley de 1965] abre no pueden ser utilizadas de
forma tal que la autorizacion de la cesién comporte una defraudacién de los principios
que regulan la seleccion del contratista” 3.

2 Asi, el articulo 115 de dichaley permitiala cesidn en los siguientes términos:

“1. Los derechos y obligaciones dimanantes del contrato podran ser cedidos a un tercero siempre que las
cualidades técnicas o personales del cedente no hayan sido razén determinante de la adjudicacién del
contrato.

2. Para que los adjudicatarios puedan ceder sus derechosy obligaciones a terceros deberan cumplirse los
siguientes requisitos:

a) Que el érgano de contratacién autorice expresamente y con caracter previo la cesion.

b) Que e cedente tenga ejecutado al menos un 20 por 100 del importe del contrato, o realizada la
explotacién al menos durante el plazo de una quinta parte del tiempo de duracién del contrato si éste fuese
de gestion de servicios publicos.

¢) Que €l cesionario tenga capacidad para contratar con la Administracion de conformidad con los
articulos 15 a 20 y que esté debidamente clasificado s tal requisito ha sido exigido al cedente.

d) Que seformalice la cesidn, entre el adjudicatario y el cesionario, en escritura publica.
3. El cesionario quedaré subrogado en todos |os derechos y obligaciones que corresponderian al cedente.

4, La Administracion no autorizara la cesion del contrato en favor de personas incursas en suspension de
clasificaciones o inhabilitadas para contratar” .

3 Informe 39/1978, de 22 de noviembre, citado.



Producida la cesion con arreglo a Derecho seimpone, como |6gica consecuencia,
laintroduccion de un tercero —cesionario- en la relacion juridica con la Administracion,
guedando, por tanto, obligado a la gecucién de la prestacion en los mismos términos

inicialmente pactados con € cedente.

De manera relativamente reciente, se ha planteado la viabilidad juridica de ceder
laposicion de la parte contratante; es decir, ceder determinados contratos licitados por un
poder adjudicador del sector publico en favor de otro, permaneciendo inalterado el

adjudicatario seleccionado através del procedimiento oportuno.

2.- Normativa aplicable.

Como indicamos ut supra, desde 1963, las sucesivas leyes sobre contratos
administrativos se han preocupado de regular la cesidon de los contratos en la posicion
juridicadel contratista o adjudicatario.

Lavigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP) se ocupa de dicha cesién de la parte contratista en su articulo 214, con

el siguiente tenor literal:

“1. Al margen de los supuestos de sucesion del contratista del articulo 98 y sin
perjuicio de la subrogacion que pudiera producirse a favor del acreedor
hipotecario conforme al articulo 274.2 o del adjudicatario en € procedimiento de
gjecucion hipotecaria en virtud del articulo 275, la modificacion subjetiva de los
contratos solamente sera posible por cesidon contractual, cuando obedezca a una
opcion inequivoca de los pliegos, dentro de los limites establecidos en € parrafo

siguiente.

A tales efectos, los pliegos estableceran necesariamente que los derechos y
obligaciones dimanantes del contrato podran ser cedidos por € contratista 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
una restriccion efectiva de la competencia en € mercado. Sn perjuicio de lo
establecido en el apartado 2, letra b), no podra autorizarse la cesion a un tercero
cuando esta suponga una alteracion sustancial de las caracteristicas del
contratista i estas constituyen un elemento esencial del contrato.

Cuando los pliegos prevean que los licitadores que resulten adjudicatarios
constituyan una sociedad especificamente para la gecucion del contrato,
estableceran la posibilidad de cesion de las participaciones de esa sociedad; asi
como €l supuesto en que, por implicar un cambio de control sobre e contratista,
esa cesiOn de participaciones deba ser equiparada a una cesion contractual alos
efectos de su autorizacion de acuerdo con lo previsto en € presente articulo. Los
pliegos podran prever mecanismos de control de la cesidn de participaciones que
no impliguen un cambio de control en supuestos que estén suficientemente

justificados.

2. Para que los contratistas puedan ceder sus derechosy obligaciones a terceros,
los pliegos deberan contemplar, como minimo, la exigencia de los siguientes

requisitos:

a) Que & drgano de contratacién autorice, de forma previay expresa, la cesion.
Dicha autorizacion se otorgara siempre que se den los requisitos previstos en las
letras siguientes. El plazo para la notificacion de la resolucion sobre la solicitud
de autorizacion sera de dos meses, trascurrido e cual debera entenderse

otorgada por silencio administrativo.

b) Que el cedente tenga g ecutado al menos un 20 por 100 del importe del contrato
0, cuando se trate de un contrato de concesion de obras o concesion de servicios,
que haya efectuado su explotacion durante al menos una quinta parte del plazo
de duracion del contrato. No seré de aplicacion este requisito si la cesion se



produce encontrandose el contratista en concurso aungue se haya abierto la fase
de liquidacion, o ha puesto en conocimiento del juzgado competente para la
declaracion del concurso que ha iniciado negociaciones para alcanzar un
acuerdo derefinanciacion, o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada

de convenio, en los términos previstos en la legislacién concursal.

No obstante |o anterior, € acreedor pignoraticio o € acreedor hipotecario podra
solicitar la cesion en aquellos supuestos en que los contratos de concesion de
obrasy de concesion de servicios los pliegos prevean, mediante clausulas claras
e inequivocas, la posibilidad de subrogacion de un tercero en todos los derechos
y obligaciones del concesionario en caso de concurrencia de algun indicio claro
y predeterminado de la inviabilidad, presente o futura, de la concesion, con la

finalidad de evitar su resolucién anticipada.

¢) Que € cesionario tenga capacidad para contratar con la Administraciony la
solvencia que resulte exigible en funcion de la fase de gecucion del contrato,
debiendo estar debidamente clasificado si tal requisito ha sido exigido al cedente,

y No estar incurso en una causa de prohibicion de contratar.

d) Que la cesion se formalice, entre el adjudicatario y e cesionario, en escritura

publica.

3. El cesionario quedara subrogado en todos los derechos y obligaciones que

corresponderian al cedente” .

Nada dice la LCSP, sin embargo, sobre la posibilidad de cesién en la posicion de
la parte contratante, como tampoco ninguin texto legislativo anterior se ha preocupado de

regular esta eventualidad.

Ante dicha omision, no cabe sino plantearse la aplicabilidad del derecho privado,
en virtud de latécnicade la supletoriedad, que debe operar cuando unaley especial regula



deficientemente 0 no regula una determinada materia, generando una laguna normativa.
El derecho supletorio es, asi, € conjunto normativo que rige en defecto dd previsto
inicialmente cuando este Ultimo no contemple o regule un aspecto concreto de lamateria

correspondiente.

El articulo 4.3 de nuestro Cédigo civil consagra su carécter de derecho comun, a
prever que “las disposiciones de este Codigo se aplicaran como supletorias en las
materias regidas por otrasleyes’ ; es, pues, supletorio respecto a otras normas juridicas,
s bien solo en e supuesto de que la norma que carece de regulacion no establezca como
supletoria otra norma distinta, y siempre que estemos ante un auténtico caso de

insuficiencia normativa

En este punto, la propia LCSP, en su articulo 34.1, sefida que “ en los contratos
del sector publico podréan incluirse cual esquiera pactos, clausulasy condiciones, siempre
gue no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridicoy a los principios de
buena administracion” . A suvez, e 25.2 del mismo cuerpo legal, prevé que los contratos
administrativos se rijan por dicha Ley y demas disposiciones de caracter administrativo,

y “ en su defecto, por las normas de derecho privado” .

Dado que no existe norma juridica que trate el tema de la cesion de un contrato
del sector publico por parte de un poder adjudicador aotro, es dable concluir laexistencia
de unainsuficiencia normativa causante de unalagunajuridica que debe ser integrada con
el Cadigo Civil.

Esta aplicacion supletoriadel derecho civil comin eslaconclusion alcanzada con
caracter general en los dictdmenes del Consglo Consultivo de Castillay Lebdn 86/2011,
de 26 de marzo, 352/2012, de 12 de julio, 761/2013, de 31 de octubre, y 107/2015, de 9
de abril, los cuales, refiriéndose a la interpretacion de los contratos administrativos,

sefidan lo siguiente:



“ Ante la manifestacion de un disenso sobre e significado de las clausulas
contractuales, es necesario indagar € sentido que ha de atribuirseles y
contemplar, desde una perspectiva global, sistematica o integradora, €l régimen
juridico del contrato, en €l que, como punto de partida, no pueden presumirse las

contradicciones o antinomias.

En esa tarea hermenéutica, a falta de disposiciones expresas en la normativa
administrativa, constituyen un elemento primordial los criterios interpretativos
establecidos en los articulos 1.281 a 1.289 del Codigo Civil, aplicables también
respecto de los contratos administrativos, tal y como resulta del orden de fuentes
del articulo 7 del TRLCAP.

En este sentido, € Tribunal Supremo ha precisado que € contrato administrativo

no es una figura radicalmente distinta del contrato privado, ya que responde

claramente a un esquema contractual comin elaborado por el Derecho Civil, lo

que permite invocar -con caracter supletorio- los principios establecidos en €

Caodigo Civil. Tal es la doctrina asumida explicita o implicitamente por

numerosas sentencias, que aplican dichos criterios en @ ambito de la

contratacion administrativa (Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de abril y 18
dejulio de 1988, 16 de mayo y 6 de julio de 1990, 15 de febrero de 1991, 14 de
diciembrede 1995, 11 de marzo de 1996, 8 de marzo de 1999, 12 dejulio de 2005,
6 de abril de 2006 y 19 de junio de 2007, entre otras)” (el subrayado es nuestro).

En definitiva, conforme a la doctrina y jurisprudencia expuesta, es procedente
aplicar el Codigo Civil con caracter supletorio para llenar una laguna existente en la
legislacion administrativa contractual, como es el caso de lacesiéon delaposicion juridica
de contratante en los contratos del sector publico.

3.- Lacesion delos contratos.



En términos generales, la cesién constituye un supuesto de novacién subjetiva del
contrato, en tanto implica la desaparicion de una de las partes en la relacién juridica
contractual y su sustitucion por e cesionario, que quedara subrogado en todos los

derechos y obligaciones que correspondian al cedente.

No comporta, por tanto, la extincion del contrato, sino que €l contrato cedido es
el mismo que € contrato base con la Unica variacion que comporta la modificacion

subjetivadel mismo.

No existe precepto alguno en e Codigo Civil que contemple expresamente la
cesion de contrato, aunque es admitida por la jurisprudencia y la generalidad de la
doctrinacivil, a amparo, precisamente, de su articulo 1255.

Paraladoctrina, lalicitud delafigurade lacesion de contrato, concebida de modo
unitario, puede ser admitida en base a principio de la autonomia de la voluntad que,
dentro de ciertos limites, consagra el articulo 1255 del Codigo Civil (“1os contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente,

siempre que no sean contrarios a lasleyes, ala moral, ni al orden publico”.

Los autores coinciden doctrinalmente en sostener que, en virtud de la cesion de
contrato, uno de los contratantes puede transmitir su posicion contractual como una
unidad, como un todo, superando la escisién que necesariamente tiene lugar si se ha de

proceder ala cesion de crédito por un lado, y alaasuncion de deuda por € otro.

Para Cristdbal Montes®, si no hay sustitucion integra en la posicion de parte
contractual, existira mas que una genuina sucesion en el contrato, la accesion o adhesion
de un tercero a un contrato que permanece centrado todavia en los sujetos que

inicialmente lo concluyeron.

4 CRISTOBAL MONTES, A. “La cesion de contrato” . Anuario de Derecho Civil - ADC. Edicién 1968.
Pag. 851y 862.
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Lo que constituye la esencia de la cesién del contrato es, por tanto, la sustitucion
de uno de los sujetos del contrato y la permanenciaobjetiva de larelacion contractual. Es
hacer entrar a un extrafio en e rango de parte contratante en lugar de uno de los

contratantes originarios.

En este sentido, Garcia-Trevijano® ha defendido la admisibilidad de la cesion de
un contrato administrativo, remarcando sus diferencias con la novacion subjetiva
extintiva regulada en € articulo 1204 del Cédigo Civil®. En opinion del autor citado,
dificilmente podria admitirse una novacién subjetiva extintiva en el ambito de los
contratos publicos, partiendo del necesario respeto a los principios que rigen toda

contratacion de este caracter.

En efecto, adjudicado € contrato, la novacion subjetiva del mismo —yaseaen la
parte del contratante o del adjudicatario-, supondrialisay llanamente una quiebra de los
principios de la licitacion publica que imperan en este ambito, por cuanto se estaria
extinguiendo el contrato originario suscrito con laAdministracion parasustituirlo por otro
(aungue sea de contenido coincidente) del que pasara a formar parte € nuevo poder
adjudicador, més ala de un mero mantenimiento del mismo contrato sin solucion de
continuidad, introduciendo Unicamente lamodificaci 0n consistente en sustituir aun poder

publico por otro, y todo ello sin someterlo a procedimiento alguno.

Opina el autor citado que este problema se soluciona admitiendo la viabilidad de
lafigura de la cesion del contrato, distinta de la novacion extintiva, ya que subsistira el
mismo contrato, si bien con un cambio subjetivo (la subrogacion del cesionario en la

posicion del contratista cedente). En definitiva, no habraun nuevo contrato que adjudicar.

5 GARCIA-TREVIJANO GARCNICA, E. “ La cesién del contrato administrativo y otras figuras afines’ .
Revista de Derecho Administrativo del Circulo de Derecho Administrativo. Afio 2009, pags. 64-65.
& A tenor de este precepto, “ para que una obligacion quede extinguida por otra que la sustituya, es preciso

gue asi se declare terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles’ .

11



A nivel jurisprudencial, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de
1999 |a describe como la “ figura juridica no contemplada especialmente en el Cédigo
Civil pero que la Jurisprudencia de esta Sala ha declarado que procede, al amparo del
art. 1255 del Cadigo Civil” .

Por su parte, la sentencia del mismo Tribunal de 29 junio 2006 precisa

"La cesion del contrato implica la transmision de la relacion contractual en su
integridad, admitida en el ordenamiento a través de la doctrina jurisprudencial
(sentencia de 7 de noviembre de 1998), que sin afectar ala viday virtualidad del
contrato que contintia en vigor, mantiene sus derechosy obligaciones con los que
son continuadores de los contratantes (sentencia de 4 de abril de 1990) y la
primitiva relacion contractual se amplia a un tercero, pasando al cesionario sus
efectos (sentencia de 4 de febrero de 1993). Su esencia es, pues, la sustitucion de
uno de los sujetos del contrato y la permanencia objetiva de la relacion
contractual (vid. también las sentencias de 19 de septiembre de 1998 y 27 de
noviembre de 1998)” .

En el ambito concreto de la contratacion administrativa, la cesion de un contrato
vigente entre organismos del sector publico ha sido expresamente admitida en varios
informes, entre ellos, e Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de Baleares de 30 de abril de 1999, e de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Cataluiia de 27 de febrero de 2014, o € de la Diputacion de Vaencia
de 3 de diciembre de 2015.

El primero de ellos dice expresamente que “ la LCAP solo prevé la cesion de los
contratos por parte de los adjudicatarios y cumpliendo una serie de requisitos recogidos
en e art. 115, contemplandose también, en el art. 102, las modificaciones del contrato,
pero como una prerrogativa o facultad unilateral de la Administracién, imponiendo
limites y garantizando los derechos ddl contratista, pero en ningin caso se ocupa hi de

12



las modificaciones por mutuo acuerdo entre las partes ni de la hovacion contractual por
subrogacion de un tercero en e lugar de la Administracion, por lo que, no estando sin
embargo prohibido, se debe acudir, a tenor del art. 7 de la LCAP, a las normas de
derecho privado, en este caso al Codigo Civil, (...) sin olvidar gque por aplicacion del
articulo 4 dela LCAP y art. 1255 del Cédigo Civil, la Administracién tiene libertad de
pactos sin mas limites que los contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico o a

los principios de buena administracion” .

Mucho mas descriptivo, € Informe de la Junta Consultiva de Catalufia de 2014,

citado ut supra, dispone lo siguiente:

“ Respecto a esta cuestion, hay que sefialar, en primer término, que e Real
Decreto Legidativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el cual se aprueba € texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP),
Unicamente prevé y regula las modificaciones subjetivas en los contratos del
sector publico y en sus procedimientos de adjudicacion, en relacion con las

personas fisicas o juridicas licitadoras o contratistas.

(..)

I1. No obstante, la no prevision ni regulacion en la normativa de contratacion
publica de la modificacion del érgano de contratacion en los contratos del sector
publico, ésta se puede producir -y, de hecho, se produce- tanto durante los
procedimientos de licitacion de los contratos publicos como con posterioridad a
su firma, en los casos en que se produzca alguna de las circunstancias siguientes:
la extincion o la modificacion de entes, organismos o entidades del sector publico
por prevision legal; la modificacion competencial o de funciones de entes,
organismos o entidades del sector publico por prevision legal o reglamentaria; o
la existencia de cualquier negocio o relacion juridica que comporte un cambio
competencial, ya sea de titularidad o de gercicio, tal como se plantea en €
supuesto que origina la consulta.

13



Es mas, a veces, la subrogacion de una entidad del sector publico en la posicion
juridica de otra entidad del sector publico se prevé en los pliegos de clausulas

gue rigen los procedimientos de licitacion.

I1l. Una vez constatada la posibilidad de modificacion subjetiva de la parte
publica —6rgano de contratacion- en los contratos del sector publico, y la
consiguiente subrogacion que de ésta se deriva, hay que analizar la regulacion
juridica de esta institucion, con la finalidad de determinar |os requisitos que, en
su caso, tengan que concurrir, asi como los efectos que produzca. A falta de
regulacion especifica sobre esta materia en el TRLCSP y en otras normas de
derecho administrativo hay que acudir, de acuerdo con lo que dispone €l articulo

19 del propio TRLCSP, a las normas de derecho privado.

(..)

En todo caso, la jurisprudencia ha delimitado estas figuras, que se pueden dar en
casos de obligaciones de prestaciones Unicas, y las ha digtinguido de los
supuestos en las cuales las prestaciones son reciprocas, por tratarse de un
contrato. En estos casos, la jurisprudencia habla de "cesion de los contratos”,

figura juridica que no se encuentra expresamente regulada en el Codigo Civil.

Literalmente, € Tribunal Supremo ha afirmado que"la cesion del contrato esuna
figura juridica, admitida plenamente en €l derecho comparado de los paises de
nuestro entorno cultural, y que no aparece regulada en nuestro derecho
normativo (...). Esta cesion del contrato, creacién jurisprudencial y doctrinal,
antela ausencia se vuelve a repetir de normas concretasy directasquelaregulen,
tiene su base en € articulo 1255 CC que proclama €l principio de la libertad
contractual que, al mismo tiempo, permite la modificacion por la sola voluntad

de las partes de la regulacion normativa de todo tipo de contrato”.

14



(..)

El Tribunal Supremo insiste en € caréacter unitario de la cesion de los contratos
al indicar que "supone la transferencia de un sujeto a otro de los elementos
activos y pasivos derivados del contrato; objeto, por o tanto, del negocio de
cesion es @ conjunto de efectos contractual es considerados como un totum” (STS
de 8 de febrero de 2005) y, en otros términos, que "implica la transmision a un
tercero de la relacion contractual, en su totalidad unitaria, presumiendo la
existencia de obligaciones sinalagmaticas que, en su reciprocidad, se mantienen
integramente vivas para cada una de las partes' (STS de 19 de septiembre de
2002).

Este caracter unitario de la cesion de los contratos hace referencia a la
transmision globalizada de una determinada posicién juridica -es decir, del
conjunto de efectos contractuales que de la misma derivan-, sin necesidad de
descomponerla en tantos negocios transmisivos como creéditos y obligaciones
origine, y superando, por lo tanto, la escisién que necesariamente tiene lugar si
se debe proceder ala cesiéon del crédito, por un lado, y ala asuncion de la deuda,
por € otro. (...) Asimismo, la cesién comprende, ademas de los derechos y las
obligaciones, todos los otros efectos juridicos del contrato -tales como las

facultades de modificacion o de resolucion del contrato, por emplo” .

Por lo tanto, a la vista de los referidos dictamenes, debe entenderse viable
juridicamente la cesion de un contrato del lado del ente publico contratante, es decir, de
un poder adjudicador a otro, en e bien entendido de que la misma no afecta
sustancia mente a los principios que rigen la contratacion del sector publico, por cuanto
la transmision de la relacion juridica se produce “en bloque’, de tal forma que, con
independenciade ser distinto desde ese momento el ente publico adjudicador del contrato,

laposicion del licitador resulta exactamente igua ala gue ostentaba con anterioridad.

15



4.- Requisitos de la cesion de contratos.

Sentado |o anterior, es preciso analizar |os requisitos alos que debe someterse toda

cesion de contrato.

El Tribuna Supremo, en las sentencias citadas, ha sefidlado que “ es evidente que
requiere el consentimiento del contratante cedido; es, pues, necesaria la conjuncién de
tres voluntades contractuales’” (STS de 29 de junio de 2006), afiadiendo la de 6 de
noviembre de 2006 que “ para que la cesion sea efectiva, la jurisprudencia ha exigido
gue en €l negocio juridico concurran las tres partes, es decir, € contratante cedente de
su posicion contractual, €l nuevo que la adquiere y € contratante que va a resultar
afectado por e cambio de deudor (sentencias de 9 diciembre 1997, 9 diciembre 1999, 21
diciembre 2000 y 19 septiembre 2002). Sn el consentimiento de éste, no existe cesion, o
como afirma la sentencia de 9 diciembre 1997, "la necesidad de mediar consentimiento
es requisito determinante de la eficacia de la referida cesion contractual"” .

De modo més concreto para el ambito contractual administrativo, €l Informe dela

Junta Consultiva de Catalufia de 2014 dispone o siguiente:

“ En todo caso, segun reiterada jurisprudencia, como requisito determinante de
la eficacia de la cesion contractual, debe concurrir, ademas del consentimiento

del cedentey del cesionario, € del contratante cedido.

()

También la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa Balear, en e
Informe 4/1999, de 30 de abril, después de constatar que la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, entonces vigente, "no se ocupa (...) dela novacion
contractual por subrogacion de un tercero en e lugar de la Administracion” y
afirmar que esta modificacion no esta prohibida y que hay que sujetarse alo que
disponen las normas del Cdédigo Civil reguladoras de las modificaciones
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subjetivas de las obligaciones y sus efectos, sefiala la necesidad "de obtener €
consentimiento del contratista al tratarse de un contrato sinalagmatico con

prestaciones por ambas partes’.

Ello no obstante, o cierto es que, como adelantamos, la cesion de contratos de
entidades del sector publico puede obedecer adiversas causas, dependiendo de las cuales,

los requisitos pueden verse alterados.

En efecto, ya @ Informe de Baleares de 1999 sefidd, después de admitir la
aplicacion supletoriadel Codigo Civil para permitir lacesidn, que“ otra cosa esla causa
o justificacion que la Administracion tenga para proceder al cambio subjetivo, que

siempre debe darse en € gercicio de competencias propias’ .

El Informe de la Junta de Catalufia de 2014 sefiala, sobre esta cuestion, que “ no
obstante, la no prevision ni regulaciéon en la normativa de contratacion publica de la
modificacion del 6rgano de contratacion en los contratos del sector publico, ésta se
puede producir -y, de hecho, se produce- tanto durante los procedimientos de licitacion
de los contratos publicos como con posterioridad a su firma, en los casos en gque se
produzca alguna de las circunstancias siguientes: la extincion o la modificacién de entes,
organismos 0 entidades del sector publico por prevision legal; la modificacion
competencial o de funciones de entes, organismos o entidades del sector publico por
prevision legal o reglamentaria; o la existencia de cualquier negocio o relacion juridica
gue comporte un cambio competencial, ya sea de titularidad o de gercicio, tal como se

plantea en & supuesto que origina la consulta.
Esmas, a veces, la subrogacion de una entidad del sector publico en la posicion juridica
de otra entidad del sector publico se prevé en los pliegos de clausulas que rigen los

procedimientos de licitacion” .

Afade, a continuacién que “ los requisitos para que se produzca la subrogacion
de un ente, organismo o entidad en la posicién juridica de 6rgano de contratacion en un
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contrato del sector publico variaran en funcion de si dicha subrogacion se produce por
prevision normativa, con ocasion de la extincion o la modificacion de entes, organismos
o entidades del sector publico, o de sus competencias o funciones, o bien como
consecuencia de un negocio o relacion juridica entre las entidades que intervienen en la

subrogacioén” .

Por tanto, los requisitos de la cesidon dependeran de la causa que dé origen a la

misma.

Asi, lacesidon del contrato del sector publico puede traer causa, en primer lugar,
de una prevision normativa de la subrogacion de un ente, organismo o entidad del sector
publico en la posicion juridica de organo de contratacion de otro ente, organismo o
entidad del sector publico, en cuyo caso, esta subrogacion se produce por disposicion de

la norma respectiva, no por voluntad de las partes.

Como gjemplo de la cesion impuesta por unaley, cabe citar laLey 4/2011, de 28
de julio, de Extincién de MINTRA (Madrid, Infraestructuras del Transporte), cuyo
articulo Unico, apartado 2, dispuso que “€e conjunto de los bienes, derechos y
obligaciones resultantes de la extincion de MINTRA (Madrid, Infraestructuras del
Transporte) se integra en la Direccion General de Infraestructuras de la Consgeria de
Transportes e Infraestructuras de la Comunidad de Madrid, que prestara las funciones
gue correspondian a dicha entidad” , quedando la Consgj eria subrogada por tanto en los
contratos vigentes suscritos por aquella.

En estos casos, sefida el Informe de 2014 que “ se da una identidad entre el ente,
organismo o entidad que se subroga y la subrogada y, por lo tanto, se podria entender
gue no se produce propiamente una cesion de contrato en los términos de la figura
delimitada por la jurisprudencia civil y, en consecuencia, que no seria exigible la
audienciay &l consentimiento de la empresa 0 empresas contratistas al cambio de 6rgano

de contratacion” .
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En segundo lugar, si 1o que se produce es una modificacion competencial o de
funciones de entes, organismos o entidades del sector publico por unadisposicion legal o
reglamentaria, que establezca también la subrogacion de otros entes, organismos o
entidades en la posicion juridica de aquéllos con respecto alos derechos y obligaciones o
a los contratos derivados de estas competencias o funciones, entiende el informe citado
gue“ si bien la subrogacion se producira también derivada de la norma que la prevé, se
puede considerar necesaria la concurrencia del requisito de audiencia en la empresa
contratista, dado que en estos casos si que se produce un cambio de personalidad juridica
del 6rgano de contratacion en sentido estricto. Asi, en estos supuestos, se produciria una
modificacion subjetiva de la entidad contratante de un contrato del sector publico, por
subrogacion por previsién normativa, sin perjuicio de las actuaciones que la empresa o
empresas contratistas pudieran llevar a cabo con respecto al cambio de 6rgano de

contratacion” .

En tercer término, si la subrogacién se produce como consecuencia, propiamente,
delacesion de un contrato, sinidentidad entre la entidad que se debe subrogar y laentidad
que se pretende que se subrogue, ni prevision normativa, deben aplicarse los requisitos
generales parala cesion de contratos previstos con anterioridad; por tanto, laaudienciay
el consentimiento de la empresa contratista cedida. Lo mismo cabe sefidar si |a cesion
deriva de la existencia de cualquier negocio o relacion juridica que comporte un cambio

competencial.

A modo de gemplo, puede traerse a colacién € convenio interadministrativo
suscrito € 26 de diciembre de 2017 entre el Ministerio de Educacion, Culturay Deporte,
la Administracion Genera de la Comunidad de Castillay Ledn y la Entidad Publica
Empresarial Red.es, para la extension del acceso a la banda ancha ultrarrapida de los
centros docentes esparioles, cuya clausula tercera.3.g) impone a la Junta de Castilla y
Leon la obligacion de “ aceptar la cesion de los contratos que Red.es firme con los
proveedor es de servicios de tel ecomuni caciones para dotar de conectividad a los centros
docentes, de manera que una vez concluidas todas | as actuaciones necesarias para dotar
a todos los centros de acceso a servicios de conectividad ultrarrapida a Internet, la
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Administracion General de la Comunidad de Castilla 'y Ledn asuma el gasto recurrente
asociado a la provision de dicho servicio por parte de los proveedores, en los términos

establecidos en las licitaciones incoadas por Red.es’ .

Finalmente, habra que tener en cuenta que si es € propio clausulado del contrato
el gue prevé la cesidn, no serd necesaria la audiencia mencionada, ni €l consentimiento
de la empresa contratista, por estar prevista en los pliegos que rigen la licitacion, cuya
aceptacion incondicionada es consecuencia de la presentacion de sus proposiciones, ex
art. 139 LCSP.

En definitiva, centrandonos en la cesion de contratos de origen convencional, y
siguiendo € criterio del Informe de la Juntade Cataluiia de 2014, cabe entender que estos

cambios se podran dar con los requisitos y |os efectos siguientes:

— Concurrencia del acuerdo de voluntades entre el 6rgano de contratacion
originario -parte cedente del contrato- y el nuevo Grgano de contratacion que se subroga

en laposicién de aquél -parte cesionariadel contrato-.

— Necesidad de dar audiencia a la empresa contratista -parte cedida- y que éstadé
Su consentimiento a la cesidn, tacito o expreso, como requisito determinante de su

eficacia

— Transmision global de la posicion juridica contractual, incluidos, ademas de los
derechos y | as obligaciones que dimanan del contrato, todos |os otros efectos juridicos de
éste.

— Extincion de la relacion juridica entre la empresa contratista y el 6rgano de
contratacion originario -parte cedida y parte cedente-, ya que éste traspasa a nuevo
Organo de contrataci on -parte cesionaria- sus deberesy sus obligaciones que dimanan del
contrato, s bien mantiene las obligaciones con respecto a la existencia, lavalidez y la
virtualidad del contrato cedido.
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5.- A modo de conclusion.

A pesar de la falta de regulacion por parte del legislador del supuesto planteado,
cabe llevar acabo la cesion de laposicion juridicade contratante de un poder adjudicador
en favor de otro, de lamisma o distinta Administracion, atendiendo siempre alarazén de

la que trae causa.

Dicha razén serd la que determine, en algunos casos, la obligatoriedad de tal
cesion —como ocurre ante un cambio legislativo u organi zativo- o la posibilidad de acudir
voluntariamente ala misma, en base a principio de autonomia de la voluntad consagrado
por e articulo 1255 CC, siempre con pleno respeto a los principios que rigen la
contratacion administrativa.

Agosto de 2023.
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