
INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 2 DE JUNIO DE 2010.  MOMENTO A PARTIR DEL CUAL SURGEN LOS EFECTOS DE UNA CESIÓN DE CONTRATO PÚBLICO. 
Modalidad de informe: Consulta.
Área temática: Contratación.
Informe vigente.
Se consulta a esta Intervención General procedente de la Consejería de Transportes, cuando se perfecciona la cesión de contratos administrativos y, en consecuencia, cuando deben expedirse las certificaciones a favor del cesionario, si desde que se perfecciona la cesión con la autorización de la Administración y elevación a escritura pública de la misma o desde que se recoge en cuentas el cambio subjetivo que la misma conlleva.

La consulta planteada trae causa de los siguientes
ANTECEDENTES

1. Con fecha de 12 de agosto de 2009 las empresas __________ y __________ presenta escrito en el que solicitan  autorización a la Comunidad de Madrid para la cesión del contrato referido en el encabezamiento de la primera empresa, en cuanto adjudicataria, a la segunda.

2. Tras Informe favorable de los Servicios Jurídicos de la Comunidad de Madrid a la cesión del contrato por entender cumplidas las prescripciones exigidas por el artículo 209 de la LCSP, se dicta Orden, con fecha de 25 de agosto de 2009, autorizando la cesión del contrato a la empresa __________.
3. El 10 de septiembre de 2009 cedente y cesionario elevan a escritura pública la cesión del contrato.

4. El cedente del contrato mediante Auto de 26 de octubre de 2009 del Juzgado de lo Mercantil número 6 de Madrid es declarado en concurso (BOE de ______________________). Dicho Auto declara que el deudor conserva las facultades de administración y de disposición de su patrimonio, pero sometidas éstas a la intervención de la Administración concursal.

5. A fin de tramitar el ajuste de los documentos contables a la nueva situación derivada de la cesión del contrato se presentan en la Intervención Delegada de la Consejería de Transportes e Infraestructuras los documentos contables AD por un importe de 984.177,05 euros y el AD/  de idéntico importe. La citada Intervención Delegada, al fiscalizar sendos documentos, emite informe desfavorable con fecha de 10 de noviembre de 2009 por entender que el cedente al encontrarse declarado en concurso de acreedores debe cumplir lo previsto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Este reparo es reiterado el 13 de noviembre.

6. Con fecha de 30 de diciembre de 2009 la Letrada Jefe en la Consejería de Transportes e Infraestructuras emite Informe considerando:

a. Con el otorgamiento de la escritura pública la cesión quedaba perfeccionada; ahora bien, se ha convertido en un acto rescindible en virtud de la posterior declaración de concurso de acreedores de la empresa cedente.

b. La Administración está obligada a comunicar la reiterada cesión contractual a la Administración concursal.

7. Finalmente, tras la comunicación a la Administración concursal de la cesión del contrato mediante escrito de 26 de marzo de 2010, la Intervención Delegada informa favorablemente aprobándose los documentos contables arriba citados el 12 de mayo del presente año.

Establecido el objeto de la consulta, para resolver la misma, procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

La cesión de contratos constituye un negocio jurídico realizado sobre los mismos que trae como consecuencia una novación modificativa subjetiva no extintiva del contrato, en cuanto que éste continúa desplegando sus efectos si bien con sustitución de una de las personas contratantes.

Dada la incidencia que este tipo de operaciones tiene sobre las reglas de selección de contratistas, la LCSP (artículo 209), como venían haciendo las normas precedentes, articula una serie de cautelas dirigidas a salvaguardar la idoneidad del cesionario. Así, se exige, en primer lugar, que la razón determinante de la adjudicación del contrato al cedente no hayan sido sus cualidades técnicas o personales. Cumplida esta premisa, es necesario además que se tenga ejecutado, al menos, el 20 por ciento del importe del contrato y que el cesionario tenga capacidad para contratar con la Administración y la solvencia que resulte exigible, debiendo estar debidamente clasificado si tal requisito ha sido exigido al cedente, y no estar incurso en una causa de prohibición de contratar. 

Pues bien, el control de los requisitos enunciados se lleva a cabo a través de la preceptiva autorización previa y expresa del órgano de contratación. Como ha señalado el Consejo de Estado
, “dicha autorización debe entenderse no como un nuevo otorgamiento discrecional, sino como un mero control de la regularidad de la transmisión”, de lo cual se infiere un cierto carácter reglado en el otorgamiento de la autorización, sin perjuicio del matiz discrecional que implica la valoración de la cualidades técnicas y personales del cedente como determinantes o no de la adjudicación del contrato
. En cualquier caso, la autorización del órgano de contratación reviste carácter preceptivo sin la cual la cesión carece de efectos frente a la Administración. 
Respecto de la autorización de la cesión de un contrato público debemos señalar que sobre ella no se extiende la función de control interno de la Intervención, no estando sometida al régimen de fiscalización previa preceptiva, pues como ha manifestado la Intervención General de la Administración del Estado en su Informe de 29 de abril de 1996 “el negocio jurídico de cesión celebrado entre el adjudicatario cedente y un tercero cesionario, no implica para la Administración la asunción de ningún derecho ni obligación de contenido económico”. En consecuencia, puede afirmarse que en la formación de la voluntad del órgano de contratación sobre la decisión de autorizar o no la cesión, la Intervención no participa, por lo que cumplidos los requisitos exigidos por la normativa de contratación pública la cesión se entenderá válidamente constituida y producirá sus efectos desde ese momento. No obstante, lo dicho se refiere exclusivamente al ámbito de decisión sobre la autorización pues la actuación de la Intervención deviene necesaria en el momento de la toma de razón contable de la cesión ajustando los documentos contables a la nueva situación.

Sentado esto, hay que puntualizar que la cesión una vez autorizada deberá ser elevada a escritura pública, la cual, siguiendo la doctrina del Consejo de Estado
 se erige en un requisito “ad sustantiam” por constituir una condición esencial de la cesión cuya ausencia deja inoperativa la cesión. La escrituración pública no sólo es temporalmente posterior a la autorización administrativa, sino que es dependiente de esta última pues sin la preceptiva autorización el notario no podrá admitir la escritura pública de la cesión.

Por tanto, autorizada y elevada a escritura pública, la cesión queda válidamente constituida desplegando sus efectos frente a la Administración.

La declaración en concurso de acreedores del cedente con posterioridad a la cesión incide sobre ésta, como se ha puesto de manifiesto en los antecedentes, en razón de la posibilidad que tienen tanto la administración concursal como los acreedores de ejercitar la acción de reintegración prevista en los artículos 71 a 73 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal en base a su carácter lesivo de la masa activa del concursado, si bien ello no supone tacha alguna a la validez de la cesión.

Comunicada la cesión a la administración concursal, la Administración obra con la diligencia requerida en estos casos, debiendo proceder, en tanto la eficacia de la cesión no quede desvirtuada por una posible acción de reintegración, al pago de las prestaciones realizadas por el nuevo contratista desde el momento en que la cesión quedó formalizada, esto es, desde la escrituración pública de la cesión, y ello con independencia del momento en el que, a nivel interno, la Administración tomó razón de la misma. 

Es cierto que la contabilidad de la cesión tuvo lugar en momentos posteriores a la perfección de la cesión contractual por la problemática concursal, pero con excepción de esta singularidad, una vez que se ha procedido a la cesión con la autorización de la Administración y con la elevación a escritura pública de la misma, el obligado en todos los derechos y obligaciones derivados del contrato desde que se produce la cesión es el cesionario y entre sus obligaciones la principal con la Administración es ejecutar la obra pública en los momentos y en las condiciones pactadas o acordadas.

Se deduce de lo anterior, que si desde el momento que se efectúa la cesión, y no desde que se contabiliza la misma, el cesionario debe ejecutar la obra, las certificaciones que se expidan, deben efectuarse a nombre del mismo, de la misma forma que las penalidades u otros conceptos económicos o consecuencias jurídicas que pudieren derivarse de su gestión deben imputarse y deducirse, en su caso de las mismas.
Con base en lo expuesto en las anteriores consideraciones esta Intervención General formula la siguiente
CONCLUSIÓN

La cesión de los contratos públicos está supeditada a la previa y expresa autorización administrativa y a la posterior elevación a escritura pública. La concurrencia de estos dos requisitos formales determina la constitución de la cesión, desplegando a partir de tal momento sus efectos frente a la Administración, sin que a ello perjudique el hecho de que el ajuste de los documentos contables a la nueva situación se produzca con posterioridad a la perfección de la cesión, ya que como se ha indicado más arriba la autorización de la cesión no está sometida a la fiscalización previa de la Intervención.
� Dictamen 36898/1970, de 9 de julio.


� Sobre este particular puede verse MARTA PASTOR LÓPEZ, “La Ley de Contratos de las Administraciones Públicas: artículo 114” en la obra colectiva Comentarios a la Legislación de Contratos de las Administraciones Públicas, E. JIMÉNEZ APARICIO (Coord.), Aranzadi, 2002, p. 853.


� Dictamen 808/1996, de 11 de julio.
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