Informe 30/01, de 13 de noviembre de 2001."Alcance del apartado 6 del articulo 112 de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y posibilidad de su aplicaciéon en
operaciones de escision, aportacion o transmisién de empresas o ramas de la misma
que no supongan la extincion de la personalidad juridica de la sociedad que se
escinde, aporta o transmite. Transmision de una concesion administrativa como
consecuencia de aportacion empresarial. Diferencia con la figura de la cesién del
contrato".

ANTECEDENTES.

1. Por el Alcalde Presidente del Ayuntamiento de Madrid se dirige a la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa el siguiente escrito:

"De conformidad con lo establecido en el art. 17 del Real Decreto 30/1991,
de 18 de enero, sobre Régimen Organico y Funcional de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa, se eleva consulta a ese 6rgano sobre las
siguientes cuestiones:

- Alcance del apartado 6° del articulo 112 del TRLCAP y posibilidad de su
aplicacion en operaciones de escision, aportacion o transmisién de
empresas 0 ramas de la misma que no supongan la extincion de la
personalidad juridica de la sociedad que se escinde, aporta o transmite.

- Caso afirmativo, significado del concepto de "aportacién de empresas”, a
efectos de lo dispuesto en el articulo 112, 6° del TRLCAP.

- Y finalmente, momento en que, en estos casos, hay que calificar la
capacidad y solvencia del nuevo contratista, y posibilidad de hacerlo con
caracter previo a la escisién, aportacion, transmision de la empresa o rama
de la misma.

Las mencionadas dudas se presentan en el informe emitido por la Secretaria
General de esta Corporacién, de fecha 6 de julio de 2001, del que se une
fotocopia."

2. Como indica expresamente en el anterior escrito se une al mismo informe de la Secretaria
General del Ayuntamiento de Madrid, fechado el 6 de julio de 2001, cuyo contenido se
estructura en diversos apartados.

En el apartado 1, bajo la rubrica antecedentes se consignan los siguientes

- La sociedad de responsabilidad limitada concesionaria de la construccion y explotacion de
un estacionamiento municipal para automoviles, se dirige al Ayuntamiento para comunicarle
su intencidn de constituir una nueva sociedad, también de responsabilidad limitada, de la que
la solicitante seria Unico socio, y a la que desea aportar como desembolso de la totalidad del
capital social, una caseta, que sirve de oficina, y todos los derechos y obligaciones que para
la sociedad aportante dimanan de la concesion, para construccion y subsiguiente explotacion
del estacionamiento municipal en cuestién.

- Al término de la operacidon subsistirian las dos sociedades, pasando la titularidad de la
concesion a la nueva sociedad.

- El cambio de titularidad pretendido se ampara en el apartado 6° del articulo 112 del Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley de Contratos de la Administraciones Publicas.

- Con base en todo lo anterior, la sociedad actualmente concesionaria, solicita un acuerdo
municipal favorable al cambio de titularidad proyectado.



En el apartado 2 relativo a consideraciones juridicas, subapartado 2.1, en relacion con el
alcance del articulo 112.6 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, se
razona que, en principio, dicha norma se aplicaria a supuestos de escisién, aportacion o
transmision de empresas o ramas que supongan la resolucién del contrato por extincion de la
personalidad juridica de la sociedad que habia contratado con la Administracion y analiza, a
continuacion, los argumentos a favor y en contra de que la norma del articulo 116.2 se
aplique también a supuestos en que la operacion de escisidn, aportacién o transmision de
empresas o ramas no supone la extincién de la personalidad juridica del contratista y no
conlleva por ello la resolucion del contrato.

En el mismo apartado 2, subapartado 2.2, relativo al concepto de "aportacién de empresa" se
analiza este concepto, razonando que cuando la aportacion de empresa suponga
exclusivamente o casi exclusivamente la aportacion o transmision de un uUnico contrato
administrativo no existen razones para eludir el cumplimiento de los requisitos del articulo
114 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas por la via de la aplicacién del
articulo 112.6 de la misma Ley. También en el apartado 2, subapartado 2.3, relativo al
momento en que hay que calificar la capacidad y solvencia del nuevo contratista se indica
que el acuerdo autorizatorio que pudiera adoptarse tendria que quedar condicionado a la
efectiva constitucion de la sociedad y a la comprobacién de su solvencia en el indicado
momento.

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1.- La cuestion basica y fundamental que se plantea en el presente expediente consiste en
delimitar el ambito de aplicacién de los articulos 112.6 y 114 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, en cuanto en ambos articulos se consagra el mismo efecto - la
subrogacion en los derechos y obligaciones de un contrato - aunque con distintos requisitos,
salvo el comun de que la entidad resultante o beneficiaria de la escision, aportacién o
transmision de empresas o ramas o el cesionario tengan la capacidad y solvencia exigidas al
acordarse la adjudicacién, con mencién expresa en el articulo 114 del requisito de la
clasificacion, mencion que tacitamente se desprende del articulo 122.6.

El articulo 112 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, incluido en el Libro
primero, Titulo V, Capitulo Il - de la resolucién de los contratos - de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas y bajo la rubrica de aplicacién de las causas de resolucion
establece en su apartado 6 que "en los supuestos de escision, aportacion o transmisién de
empresas 0 ramas de las mismas, continuara el contrato con la entidad resultante o
beneficiaria, que quedara subrogada en los derechos y obligaciones dimanantes del mismo",
citando a continuacion el requisito del mantenimiento de la solvencia.

Por su parte, el articulo 114 de la Ley, incluido en el Libro primero, Titulo VI, Capitulo unico,
Seccion primera - de la cesion de los contratos - con el mismo titulo, aparte de establecer en
su apartado 1 que 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
razon determinante de la adjudicacion del contrato, y en su apartado 3 que el cesionario
quedara subrogado en todos los derechos y obligaciones que corresponderian al cedente,
viene a consignar, en su apartado 2, los requisitos necesarios para que la cesion produzca
su efecto caracteristico y que son, con independencia del de la capacidad y solvencia,
incluida la clasificacién, en su caso, los siguientes:

- Que exista autorizacion expresa del 6rgano de contratacion.

- Que el cedente, en casos de gestién de servicios publicos como el presente, haya realizado
la explotacién al menos durante el plazo de una quinta parte del tiempo de duracién del
contrato.

- Que se formalice la cesién entre el adjudicatario y el cesionario en escritura publica.

2.- En el informe de la Secretaria General del Ayuntamiento de Madrid, se comienza por
razonar sobre el dato de la conservacion o extincidon de la personalidad de la empresa que se
escinde, aporta o transmite empresas o ramas para exponer los argumentos a favor y en



contra de una posible aplicacién del articulo 112.6 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, en el caso de subsistencia de la personalidad de aquélla.

A juicio de esta Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, la regulacion de este
extremo que introduce la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, como novedad
en relacion con la Ley de Contratos del Estado, obliga a prescindir del dato de la extincién o
subsistencia de la personalidad de la empresa que se escinde, aporta o transmite empresas
o ramas, dado que la interpretacion literal del citado articulo 112.6 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas conduce a concluir que los Unicos requisitos que exige son que
se trate de supuestos de escision, aportacién o transmision de empresas o ramas de las
mismas y que la entidad resultante o beneficiaria mantenga la solvencia exigida al acordarse
la adjudicacion, sin hacer referencia alguna al dato de la subsistencia o extincion de la
empresa que se escinde o transmite.

Quiza pudiera plantear alguna duda la interpretacién conjunta del articulo 112.6 con el
articulo 111.a) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en cuanto este
ultimo sefala como causa de resolucidon de los contratos la extinciéon de la personalidad
juridica de la sociedad contratista y el articulo 112.6 deba considerarse desarrollo de aquél, a
lo que, sin embargo, hay que objetar que la interpretacién de este ultimo articulo y apartado
debe ser realizada de manera auténoma, conforme a términos literales, pudiendo quiza
llegarse a la conclusion de la inadecuada colocacién sistematica del mismo en el capitulo
dedicado a la resolucion, pero no discutirse su contenido, que para nada hace referencia al
dato de la subsistencia o extincion de la personalidad de la empresa que se escinde o
transmite.

El mismo criterio se desprende del informe de esta Junta de 21 de diciembre de 1999
(expediente 48/99) en cuanto que, sin referencia a la extincién o no de la personalidad,
admite que en el caso de las sociedades que se fusionan o escinden o en el supuesto de
aportacion de ramas de actividad la experiencia de las primitivas sociedades o entidades se
tenga en cuanta al valorar las Mesas de contratacién la solvencia de las que resulten de las
citadas operaciones.

En definitiva y como conclusién de este apartado se debe sentar la de que la delimitacion del
ambito de aplicacion de los articulos 112.6 y 114 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, no puede realizarse sobre la base del dato de la subsistencia o
extincion de la personalidad de la empresa que se escinde, aporta o transmite empresas o
ramas de actividad de las mismas o cede los derechos y obligaciones derivados de un
contrato.

3.- Elemento decisivo para resolver la cuestién suscitada es, a juicio de esta Junta, la
comparacion entre las expresiones utilizadas por el articulo 112.6 y 114 de la Ley como
supuestos de derecho que determinan su respectiva aplicacidén, pues aunque es cierta la
falta de definicion de empresa utilizada por el primero, también lo es que no puede
confundirse con la exclusiva cesiéon de los derechos y obligaciones de un contrato, sino que
aquel concepto de empresa ha de comprender necesariamente algo mas. En el supuesto
contemplado en el articulo 112.6 la subrogacién de los contratos es consecuencia de una
sucesion empresarial en la que se transmite un activo y un pasivo global, mientras que en el
supuesto de cesién de contratos regulado en el articulo 114 no existe la transmisién de
empresa sino que se cede un unico contrato. De defenderse la identificacion entre escision,
aportacion, transmision de empresas y ramas de actividad y la cesion de derechos y
obligaciones concretos de un contrato, se estaria condenando a la inaplicacion al articulo 114
de la Ley dado que, con menores requisitos, fundamentalmente el de la autorizacion y el
plazo, podria lograrse el mismo efecto, lo que, evidentemente no ha sido la intencion del
legislador al mantener en vigor, por tanto, para supuestos distintos, el articulo 112.6 y el
articulo 114 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Como conclusion de este apartado puede mantenerse que la delimitacion de aplicacion de
los articulos 112.6 y 114 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas ha de
hacerse por los supuestos de hecho a que se refieren, respectivamente, el primero a
supuestos de escisidn, aportacion o transmisién de empresas o ramas de la misma y el



segundo a otro mas restringido cual es la cesiéon de los derechos y obligaciones de un
contrato.

En el caso que se esta planteando por el Ayuntamiento de Madrid se trata de la transmision
de un contrato bajo la modalidad de concesién y no de una actividad empresarial.

4.- Las restantes cuestiones que se plantean en el presente expediente presentan menores
dificultades interpretativas.

En primer lugar debe afirmarse que, a diferencia del articulo 114 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas que exige la previa autorizacion de la cesion por la
Administracion, en los supuestos del articulo 112.6 no existe tal exigencia, como lo
demuestra claramente la diferente redaccion del articulo 112.6 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y la del articulo 164 del Reglamento General de Contratacion del
Estado, del que procede aquél, que faculta a la Administracién para aceptar o rechazar la
continuacion del contrato. Resulta, por tanto, dificil que, en la normativa vigente pueda
hablarse de acuerdo aprobatorio de la operacién como se hace en la solicitud de la empresa
y en el informe de la Secretaria General con referencia al citado articulo 112.6, sino de un
acto de conformidad con la solvencia que le fue exigida al transmitente.

Por lo demas el momento en que debe apreciarse la capacidad y solvencia del nuevo
contratista ha de ser, como es légico, el momento en que se produzca la escision,
aportacion, transmision de empresas o ramas para lo cual, si el nuevo contratista es una
sociedad mercantil debera estas constituida en escritura publica e inscrita en el Registro
Mercantil conclusiones que, referidas al supuesto de la cesion de derechos y obligaciones
derivados de un contrato deben operar igualmente.

Solo cabe afiadir, para concluir, que las dificultades temporales para hacer coincidir la
clasificacion con la escision, aportacion, transmision de empresas o de ramas de las mismas,
y la cesion de derechos y obligaciones de un contrato no pueden suscitarse en el presente
caso por tratarse de un contrato de gestion de servicios publicos, no sujeto al requisito de la
clasificacion.

CONCLUSIONES.
Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende:

1. Que la delimitacion de la aplicacion de los articulos 112.6 y 114 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas no puede hacerse por el dato de la subsistencia o extincion de
la personalidad de la empresa que queda desligada del contrato.

2. Que dicha delimitaciéon ha de realizarse por la definicion de los supuestos de hecho a que
se refieren ambos articulos, entendiendo que la exclusiva cesién de derechos y obligaciones
de un contrato se rige por el articulo 114, mientras que operaciones de mas amplio contenido
que se engloban en la escision, aportacion o transmision de empresas o de ramas de las
mismas tienen su encaje en el articulo 112.6.

3. Que a diferencia del articulo 114, el articulo 112.6 no exige autorizacién previa para las
operaciones que menciona y el momento de apreciar la capacidad y solvencia del nuevo
contratista o entidad resultante o beneficiaria serd aquel en que se produzca la propia
escision, aportacion o transmision de empresas o ramas de la misma.
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