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Expediente 31/2020

Materia. Cesion de una concesion de obra publica para construccion y

explotacion de aparcamientos. Clasificacion exigida al cesionario.

ANTECEDENTES

El Ayuntamiento de San Javier (Murcia) ha dirigido consulta a esta Junta Consultiva

de Contratacion Publica del Estado con el siguiente tenor:

“La mercantil "EMPRESA CONSTRUCTORA" fue adjudicataria del contrato
administrativo de concesion de obra publica "Construcciéon de la Casa Consistorial,
remodelaciéon de las colindantes y concesion de obra publica para la construccion y
explotacion de un aparcamiento subterraneo"”, segtun contrato suscrito en fecha
25.03.2002 y, asimismo, también resulté adjudicataria del contrato administrativo de
concesion de obra puiblica denominada "Concesién de obra ptblica para la construccion
Yy explotaciéon de un aparcamiento subterrdneo”, firmdndose el mismo en fecha

12.08.2005.

“Desde entonces, ha estado gestionando las concesiones de los aparcamientos
subterraneos municipales, y en fecha 22 de abril de 2020 solicita la cesién de las dos
concesiones a la mercantil "GESTION DE APARCAMIENTOS", empresa especializada
en la gestion de aparcamientos publicos, varios de ellos de relevancia en la Region de

Murcia.

Los dos contratos, por la fecha en que se suscribieron, y por advertirlo de forma expresa
las clausulas XXIII y XXI de los respectivos Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares que regulan su régimen juridico, en lo no previsto en los mismos, se rigen

por la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en concreto por el Texto
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Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, y por el

Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Dichos Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares, que forman parte de los
contratos, no prevén nada sobre la posible cesién de los contratos respectivos, pero si
lo hacen los Pliegos de Prescripciones Técnicas para la explotacion del aparcamiento,
que también forman parte de los respectivos contratos, concretamente la clausula 11,

de redaccion idéntica en ambos casos, que dispone al respecto, lo siguiente:

"11. Cesion de la concesion.

Los derechos y obligaciones dimanantes de la concesiéon otorgada podrdan ser cedidos
a terceros siempre que, con cardcter previo, el Ayuntamiento lo autorice expresamente

y se cumplan los siguientes requisitos:

-Que hayan finalizado las obras de construccion y demds instalaciones

contempladas en el proyecto de la obra.

-Que el concesionario haya realizado la explotacion durante el plazo minimo

equivalente a una quinta parte del plazo de duracién de la concesion.

-Que el cesionario goce de capacidad econémica, financiera y técnica suficientes
Yy no esté incurso en alguna de las circunstancias que, conforme a la legislaciéon
en materia de contratacion administrativa, le inhabilite para contratar con las

Administraciones Publicas.

-Que el cesionario se subrogue en todos los derechos y obligaciones que

corresponden al cedente.

-Que se formalice la cesién entre el cedente y el cesionario en escritura ptublica”.

Por su parte, el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba

el Texto Refundido de la ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que es la




normativa aplicable, establece en su articulo 114 sobre la cesién de los contratos, lo

siguiente:

"l. 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

razoén determinante de la adjudicacién del contrato.

2. Para que los adjudicatarios puedan ceder sus derechos y obligaciones a terceros

deberan cumplirse los siguientes requisitos:

a) Que el 6rgano de contratacion autorice expresamente y con cardacter previo la cesion.

b) Que el cedente tenga ejecutado al menos un 20 por 100 del importe del contrato, o
realizada la explotaciéon al menos durante el plazo de una quinta parte del tiempo de

duracion del contrato si éste fuese de gestion de servicios publicos.

c) Que el cesionario tenga capacidad para contratar con la Administracion y la
solvencia exigible de conformidad con los articulos 15 a 20, debiendo estar

debidamente clasificado si tal requisito ha sido exigido al cedente.

d) Que se formalice la cesidn, entre el adjudicatario y el cesionario, en escritura publica.

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

corresponderian al cedente.

4. La administracion no autorizarad la cesion del contrato en favor de personas incursas

en suspension de clasificaciones o inhabilitadas para contratar”.

La empresa cesionaria "GESTION DE APARCAMIENTOS" no tiene clasificacién alguna,
al no dedicarse a la construccion. Teniendo en cuenta que las obras ya se realizaron
en su dia y los aparcamientos se encuentran desde entonces funcionando y, en
realidad se podria considerar la cesion de unas concesiones para las que la ley no

exige clasificacion, Jseria obligatorio exigir a la cesionaria que acredite '"estar




debidamente clasificada", con la clasificacion en su dia exigida para la realizacion de
las obras, ya que tal requisito fue exigido al cedente?, o, por el contrario, sdado que lo
que se pretende ceder es la explotacion de los aparcamientos subterraneos, no resulta

exigible aquella clasificacion?

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. La cuestion que el Ayuntamiento de San Javier plantea a esta Junta consiste en
determinar si la clasificacion exigida al concesionario en una concesion de obras para
la construccion de un aparcamiento subterraneo y su posterior explotacion debe ser
la misma que cabe exigir al cesionario de tales contratos cuando, una vez finalizadas
las obras de construccion y realizada la explotacion durante el plazo minimo previsto,

se decide ceder dichas concesiones.

En el presente caso, como se sefnala en la consulta, los contratos en cuestion se rigen
por el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP), y por el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(RGLCAP). Por otro lado, en dichos contratos el pliego de Prescripciones Técnicas
prevé la posible cesion de los mismos en términos similares a los del articulo 114 del
TRLCAP. De ambos textos (ley y pliegos) se deducen los siguientes requisitos para

que se pueda admitir la cesion:

e Segun el pliego las obras de construccion deberan estar finalizadas y haberse
realizado la explotacion durante un plazo minimo equivalente a una quinta
parte del fijado para la duraciéon de la concesion.

e Habra de obtenerse la previa autorizacion del Ayuntamiento.

e El cesionario se debera subrogar en todos los derechos y obligaciones del

cedente.




e Conforme al pliego debera acreditar capacidad econdémica, financiera y
técnicas suficientes. El articulo 114 del TRLCAP anade que debera estar
debidamente clasificado si tal requisito ha sido exigido al cedente.

e El contrato se habra de formalizar en escritura publica.

2. Por su propia naturaleza el contrato de concesion de obras es aquél cuyo objeto
consiste en la construccion de una determinada obra publica y su posterior
explotacion, siendo éste ultimo el mecanismo empleado para realizar la
contraprestacion a favor del adjudicatario, con la posible adicion de un precio
pagadero por la entidad contratante. Ambas prestaciones no configuran dos
contratos diferentes o separados, sino uno sélo con dos prestaciones distintas y cada
una de ellas esencial para su calificacion como concesién de obras. Nos hallamos,
por tanto, ante un Unico contrato publico en que el concesionario asume la
construccion del aparcamiento y, una vez finalizada la misma, su explotacion por el

tiempo que se haya fijado para la concesion.

De la lectura del articulo 114 de la TRLCAP parece deducirse que quien haya de
subrogarse en la posicion de la entidad cedente debera cumplir con el requisito de la
clasificacion exigida al primer concesionario, sin que aparentemente la norma legal
haga distinciones. Sin embargo, el propio articulo 114 del TRLCAP configura una
regla general que resulta aplicable en todo caso para determinar qué condiciones de
aptitud ha de cumplir el cesionario. Tal regla consiste en que el cesionario ha de tener
capacidad para contratar con la Administracion y la solvencia exigible de

conformidad con los preceptos que la regulan.

La clasificacion exigida a un contratista o concesionario inicialmente puede ser
diferente si el objeto del contrato es la construccion y posterior explotacion de la obra
—supuesto tipico de la concesion de obras- o si dicho objeto esta constituido
solamente por la ejecucion de una obra o so6lo por la explotacion de una obra
previamente construida. En el caso de que se opte por ceder el contrato, si solo existe
una prestacion, no cabe duda de la necesidad de que las condiciones del cesionario

coincidan con las que en su dia se exigieron al cedente. Por el contrario, si existen




varias prestaciones y éstas tienen caracter sucesivo, como ocurre caracteristicamente
con las prestaciones propias de la concesion de obras, para la construccion de una
obra publica debera exigirse una determinada clasificacion, mientras que para la

explotacion de la obra tal clasificacion no seria necesaria.

3. Esta Junta Consultiva ha senalado en innumerables ocasiones que las normas
sobre solvencia tienen como finalidad garantizar que el licitador dispone de los
recursos economicos y técnicos suficientes para ejecutar el contrato. De esta manera,
careceria de sentido que para la ejecucion de parte de un contrato en el que ya no es
necesario disponer de clasificacion, en la medida en que la parte de la prestacion que
la exigia inicialmente ya se ha completado, por un innecesario rigorismo solo puedan
acceder a la condicién de cesionario aquellos que cumplan con una clasificacion que
es completamente innecesaria para la realizacion de la prestacion restante. No es éste
el sentido de la ley aplicable que, en una recta exégesis, exige el requisito de la
clasificacion cuando ello resulte pertinente para la ejecucion del contrato. Otra
solucion no tendria légica porque nos conduciria al absurdo de que un operador
economico que tiene por objeto social y actividad habitual precisamente la gestion de
aparcamientos municipales no podria realizar dicha actividad bajo la condicion de
cesionario del contrato por caracter de una clasificacion tnicamente necesaria para

la construccion de una obra ya finalizada.

4. Esta solucion resulta mas respetuosa con el principio de concurrencia, amén de
flexibilizar, de manera coherente con la finalidad de las normas reguladoras de la
solvencia, la posible cesion de los contratos con multiples prestaciones, y en ningun
caso implica un menoscabo de los derechos de los licitadores que concurrieron a la

seleccion del concesionario.

En este sentido, cabe anadir que si el contrato de concesion de obra tiene por objeto
la construccion de un aparcamiento y su posterior explotacion, en el supuesto de que
las obras estén ya concluidas, no deberia ser ésta ultima (la construccion de las
obras) la prestacion relevante para la determinacion de las normas que han de regir

el régimen juridico aplicable a la cesion, siéndolo por el contrario aquella prestacion




que permanece en fase de ejecucion, esto es, la explotacion de la obra que es,

precisamente, lo que va a ser objeto de la cesion.

El expuesto es el criterio mantenido por esta Junta Consultiva con ocasién de su
informe 24 /96, en el que -a proposito de un contrato de concesion de obra publica-
se afirma “que si la cesion afecta exclusivamente a las obras, habrd de regirse por las
normas del contrato de obras y si la cesion afecta a la explotacion (...) serd necesario,
que el cesionario tenga la capacidad y solvencia para dicha explotacion y que el cedente
haya realizado la explotacion al menos durante el plazo de una quinta parte del tiempo
de duracion previsto del contrato, de conformidad con lo establecido en el articulo

114.2.b) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”.

Este criterio sigue siendo perfectamente valido en el caso que nos atane. En
consecuencia, la pregunta que se nos eleva sobre la obligatoriedad de exigir a la
empresa cesionaria de la explotacion de los aparcamientos la clasificacién requerida
a la concesionaria de la obra publica para la construccion de las obras, debe
contestarse en sentido negativo, bastando que retna las condiciones de capacidad y

solvencia exigibles para dicha explotacion.

En mérito a las anteriores consideraciones juridicas, la Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado alcanza la siguiente

CONCLUSION

En los supuestos de cesion de una concesion de obra publica, si la cesion del contrato
tiene lugar cuando las obras ya estan concluidas, y siempre que se cumpla con el
resto de exigencias formales previstas en la Ley, no podra exigirse al cesionario de la
explotacion la clasificacion que fue requerida en su momento para la construccion de
la obra, siendo suficiente el cumplimiento de los requisitos de capacidad y solvencia

necesarios para la gestion del servicio publico.




