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RESUMEN

El llamado mercado secundario de concesiones y otros contratos publicos
tiene, en la normativa, soluciones diversas en funciéon de sus distintas
modalidades, esencialmente, la cesion del contrato y las diferentes formas de
sucesion de la persona del contratista. Sin embargo, la compraventa de las
acciones o participaciones del contratista, sin que la personalidad del mismo
se modifique en absoluto no ha recibido un particular tratamiento
normativo. Sin embargo, algunos dictamenes del Consejo de Estado generan
dudas al respecto de si este trafico de titulos societarios puede llegar a
asimilarse a una cesion del contrato. Mas alla de esta doctrina, el
Reglamento catalan de obras y servicios de los entes locales llega a calificar
estas operaciones mercantiles como causa de resolucion del contrato de
concesion. En el presente trabajo se analiza esta controversia y se proponen
alternativas razonables al respecto, en vistas a la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico, que ha de transponer la nueva generacion de Directivas
europeas sobre contratacion publica.
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1.- Régimen juridico de la cesion de contratos publicos, de la sucesion
del contratista y de la transmision de acciones o participaciones de
sociedades contratistas

Lo que se ha dado en llamar mercado secundario de concesiones
administrativas?, o de otros contratos publicos, es objeto de una cierta
regulacion por la legislacion de contratacion publica, en forma de
intervencion administrativa de determinadas operaciones mercantiles, pero
no de todas.

La Ley de Contratos del Estado de 1965, LCE, y su Reglamento de General
de Contratacion de 1975, RGC, solamente se ocupaban de la cesion de los
contratos de obras y de los de gestion de servicios publicos (arts. 58 y 81
LCE, y 182 LCE y 81 RGC), que sometian autorizacion previa. Lo mismo
hacia el articulo 128.1.5* del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de 1955, RSCL, con respecto a la cesion de concesiones de servicios
publicos, en relacion con el articulo 52 del Reglamento de Contratacion de
las Corporaciones Locales de 1953, RCCL. Hay que advertir que este
precepto del RCCL, en principio, s6lo admitia la cesion del contrato en el
supuesto que se hubiera adjudicado por subasta, pero no cuando la
licitacion se hubiese efectuado por concurso-subasta, concurso o concierto
directo, habida cuenta del caracter intuitu personae de la adjudicacién por
medio de estos procedimientos. Sin embargo y a pesar de que, en el RSCL, el
procedimiento ordinario de adjudicacion de la concesion era el concurso, se
admitia la cesion en los términos de articulo 52 del RCCL previsto solamente
para la subasta.

En la legislacion posterior y ya con el caracter basico del articulo 149.1.182
de la Constitucion de 1978 -Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas de 1995 y su Texto Refundido de 2000, TRLCAP, Ley de
concesiones de obras publicas de 2003, incorporada al TRLCAP, Ley de
Contratos del Sector Publico de 2007 y su vigente Texto Refundido de 2011,
TRLCSP-, ademas de la cesion de contratos, pasa a regularse la sucesion en
la persona del contratista. Pero sobre la transmision de acciones o
participaciones de una sociedad que sea contratista de la Administracion o
del sector publico en general, no hay normativa estatal alguna.

2 BLANQUER CRIADO, David. La concesion de servicio pablico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pags. 1056
al1l134.
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1.1.- La cesion del contrato

La cesion de contratos publicos esta regulada en el articulo 226 del TRLCSP
en términos muy similares al articulo 114 del TRLCAP. La cesion esta
claramente sujeta a autorizacion previa por el 6rgano de contratacion, cuyo
objeto es comprobar si se cumplen tres condiciones o requisitos:

a) Que el cedente tenga ejecutado al menos el 20% del importe del
contrato o, si se trata de la gestion de un servicio publico, que se haya
efectuado su explotacion durante al menos una quinta parte de la
duracion del contrato; este requisito no aplica si el adjudicatario se
encuentra en concurso aunque se haya abierto la fase de liquidacion.

b) Que el cesionario tenga capacidad de contratar con la Administracion,
la solvencia exigible, esté clasificado si este requisito se ha exigido al
cedente y no esté incurso en causa de prohibicion de contratar.

c) Que la cesion de formalice en escritura publica.

En todo caso, el contratista cesionario queda subrogado en todos los
derechos y obligaciones del cedente.

La cuestion que vamos a abordar seguidamente es, precisamente, si la
transmision de todas o de una parte significativa de las acciones o
participaciones en el capital de una sociedad concesionaria de un servicio
publico —o bien de los titulos privados en una sociedad de economia mixta—
se puede equiparar a una cesion del contrato y, por lo tanto, someterse al
mismo régimen de requisitos y de autorizacion previa. Civil y
mercantilmente, es obvio que son operaciones que no tienen en absoluto
nada que ver, puesto que su objeto es radicalmente diferente: transmision
del contrato en un caso y transmision de las acciones o participaciones en el
capital social de la compania concesionaria en el otro. Sin embargo, algunos
dictamenes del Consejo de Estado generan dudas al respecto,
particularmente, cuando su doctrina ha sido recogida en un reglamento
autonomico local, como es el caso del Reglamento de Obras, Actividades y
Servicios de los Entes Locales de Catalunya, ROAS, aprobado por el
Gobierno de la Generalitat catalana, mediante el Decreto 179/1995, de 13
de junio, por el que se vino a actualizar el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales de 1955.
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2.2.- La sucesion del contratista

La sucesion en la persona del contratista esta regulada, actualmente, en el
articulo 85 del TRLCSP. De conformidad con este precepto, en los supuestos
de fusion de empresas en los que participe la sociedad contratista,
continuara vigente el contrato con la entidad absorbente o con la resultante
de la fusion, que queda subrogada en todos los derechos y obligaciones
dimanantes del contrato. En los casos de escision, aportacion o transmision
de empresas o ramas de actividad de las mismas, continuara igualmente el
contrato con la entidad a la que se atribuye el contrato, que queda
subrogada en los derechos y obligaciones del mismo, siempre que tenga la
solvencia exigida al acordarse la adjudicacion o que las diversas
beneficiarias de las mencionadas operaciones y, en caso de subsistir, la
sociedad de la que provenga el patrimonio, empresas o ramas segregadas, se
responsabilicen solidariamente con aquélla de la ejecucion del contrato.

Si no se puede producir la subrogacion por no reunir en la entidad a la que
se atribuya el contrato las condiciones de solvencia necesarias debe
resolverse el contrato. Esta resolucion se considera, a todos los efectos, como
un supuesto de resolucion culpable por parte del adjudicatario.

En la LCAP de 1995 y en el TRLACP de 2000, la sucesion de la persona del
contratista no estaba contemplada como tal sino que, en los apartados Sy 6
del articulo 113 de la LCAP, luego 111 del TRLCAP, sobre extincion de
contratos, los supuestos de fusion, absorcion, escision, aportacion o
transmision de empresa o rama de actividad, aparecian como excepciones a
la resolucion del contrato. Este mismo planteamiento hacia el articulo 202
de la LCSP de 2007. Pero como consecuencia de la modificacion de la LCSP
operada por la Ley de Economia Sostenible de 2011, LES, la sucesion de la
persona del contratista pasé a tener un régimen juridico propio, totalmente
diferenciado de las causas de extincion del contrato, ni que fuera como
excepcion. Es el actual articulo 85 del TRLCSP, sobre supuestos de sucesion
de empresas, que por si solo constituye el Capitulo III del Titulo II del Libro
Primero del TRLCSP:

“En los casos de fusion de empresas en los que participe la sociedad
contratista, continuarda el contrato vigente con la entidad absorbente o
con la resultante de la fusién, que quedara subrogada en todos los
derechos y obligaciones dimanantes del mismo. Igualmente, en los
supuestos de escision, aportacion o transmision de empresas o ramas
de actividad de las mismas, continuard el contrato con la entidad a la
que se atribuya el contrato, que quedard subrogada en los derechos y
obligaciones dimanantes del mismo, siempre que tenga la solvencia
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exigida al acordarse la adjudicacion o que las diversas sociedades
beneficiarias de las mencionadas operaciones y, en caso de subsistir, la
sociedad de la que provengan el patrimonio, empresas o ramas
segregadas, se responsabilicen solidariamente con aquélla de la
ejecucion del contrato. Si no pudiese producirse la subrogaciéon por no
reunir la entidad a la que se atribuya el contrato las condiciones de
solvencia necesarias se resolverd el contrato, considerandose a todos
los efectos como un supuesto de resolucién por culpa del adjudicatario.”

Esta evolucion, desde la LCAP de 1995 hasta la LES y el TRLCSP de 2011,
da buena cuenta de que el legislador ya ni siquiera contempla estas
operaciones mercantiles de sucesion de la persona del contratista como
excepciones a las causas de extincion del contrato. Ya no es que estas
operaciones deban ser razonablemente exceptuadas de tan grave
consecuencia, sino tratadas como episodios ordinarios de la vida de una
sociedad que no deben perturbar la relacion contractual publica siempre,
claro esta, que se mantenga la solvencia exigida al contratista originalmente
adjudicatario. Prevalece, por lo tanto, el principio de continuidad del
contrato, especialmente caracteristico de las concesiones y demas contratos
de gestion de servicios publicos.

Ninguna de las Leyes o normas con rango de ley a las que nos hemos
referido exige para las operaciones de sucesion en la persona del contratista
la comunicacion previa ni, mucho menos, la autorizacion. Sin embargo, la
necesidad de acreditar ante la Administracion que la sucesion cumplimenta
los requisitos establecidos por la ley —en particular, para lo supuestos de
escision, aportacion o transmision de empresas o ramas de actividad—, ha
generado la practica de la comunicacion de estas operaciones, ya sea con
caracter previo o posterior a su formalizacion. Esta practica ha sido
incorporada al Anteproyecto de nueva Ley de Contratos del Sector Publico
que se sometié a informacion publica en el BOE num. 98, de 24 de abril de
2015, cuyo articulo 98.1, en su parrafo final, exige la comunicacion sin
establecer que tenga que ser necesariamente previa.

Cabe senalar, sin embargo, que el contrato de concesion de obras publicas
regulado por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, e incorporada al TRLCAP en
los articulos 220 a 266 de este ultimo, si que sometio las diferentes
operaciones mercantiles de sucesion de la persona del contratista (art. 265.5
y 6 TRLCAP) a autorizacion previa del organo de contratacion. La LCSP de
2007 y luego los apartados 5 y 6 de articulo 270 del TRLCSP han mantenido
este mismo régimen autorizacion para la sucesion en la persona del
concesionario de obra publica.
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Ha que anadir, finalmente, que un supuesto particular de sucesion en la
persona del contratista esta contemplado en el articulo 263 del TRLCSP,
para el caso de ejecucion de la hipoteca de una concesion de obras publicas,
perfectamente aplicable a la concesion de servicios publicos con ejecucion
de obras. En este supuesto, se prevé la previa autorizacion administrativa
como requisito para participar en el procedimiento de ejecucion hipotecaria,
con el fin de garantizar, por anticipado, que el adjudicatario de dicho
procedimiento quede subrogado en la posicion del concesionario, cumpla los
requisitos exigidos al contratista inicial.

3.- ¢La transmision de participaciones o de acciones es una forma de
cesion del contrato?

Como hemos anticipado, sin embargo, en algunos de sus dictamenes, el
Consejo de Estado ha asimilado la transmision de la totalidad de las
acciones o participaciones de una sociedad titular de una concesion a una
cesion del contrato. Esta trasmision puede producirse entre socios o con
terceros, alterando asi las posiciones de control de la sociedad
concesionaria. Esta alteracion puede generarse también por una ampliacion
de capital, a la que acuden los socios originales o mediante la cual se
incorporan socios nuevos a la sociedad concesionaria original.

3.1.- El parecer del Consejo de Estado

Como hemos avanzado, el Consejo de Estado, en sus Dictamenes
3375/2001, 2578/1998, 998/1994 y 1507/1993, viene a asimilar la
transmision de acciones o participaciones a una cesion del contrato, tanto si
es total como de una parte significativa de dichos titulos. Consecuencia de
ello seria, por lo tanto, que dicha operacion mercantil deberia someterse al
mismo régimen de autorizacion previa que la cesion del contrato.

El Dictamen del Consejo de Estado 3375/2001 se emitio con ocasion del
Anteproyecto de Ley de concesion de obras publicas, aprobada en 2003. Es
en este dictamen que se equipara transmision de la totalidad de las acciones
o participaciones de una sociedad concesionaria de obras publicas a una
cesion del contrato y, por lo tanto, se entiende que, como la cesion, la
transmision de la totalidad de las acciones se ha de someter a autorizacion
del 6rgano de contratacion:

"A juicio del Consejo de Estado, la importancia de la identidad del
concesionario no resulta una cuestion menor. A la Administraciéon no le
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es indiferente quién es el titular de la concesion y las condiciones en que
construye, conserva y explota la obra ptublica. Ello se evidencia en el
caso de las concesiones de obras publicas en que la legislacién general
de contratos de las Administraciones Publicas permite la transferencia
de la concesion siempre 'que el 6érgano de contratacion autorice
expresamente y con cardcter previo la cesion” (articulo 114 del texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas).

Sobre la base de que a la Administraciéon no le es indiferente quién es el
titular de la concesion, el Consejo de Estado considera oportuno senalar
que, en el desempernio de su funciéon consultiva, ha entendido que "la
transferencia de la titularidad de todas las acciones de una entidad
concesionaria comporta la transmisiéon de la concesion” (dictamen num.
998/94, de 23 de junio de 1994). Parece evidente que en tal caso no se
produce una alteracion de la titularidad formal, pero si de los
accionistas o participes y, por ende, de los tltimos propietarios. Como se
ha puesto de manifiesto tanto por la doctrina cientifica como por la
jurisprudencia, el denominado mito de la personalidad juridica no puede
servir ni para justificar situaciones legalmente fraudulentas ni para
desvirtuar la esencia de la instituciéon. Es preciso, traspasando los
conceptos abstractos y las formas juridicas, investigar el fondo de las
situaciones.

En tal caso, el Consejo de Estado proclamé en el mencionado dictamen
que '"(...) la transferencia de todas las acciones de una entidad
concesionaria comporta la sustitucion del concesionario, pues la
sociedad es simple reflejo de la actuacion, intereses y solvencia de
quienes son sus socios; se da una transmision real de la condicion de
concesionario; de ahi que deba considerarse que tal supuesto precisa de
la autorizacion administrativa establecida para tal caso, pues la
Administracion necesita saber en cada momento quién es el
concesionario real y cudles son sus garantias {(...)".

Es claro, por tanto, que los casos de transferencia de la titularidad de
todas o parte de las acciones representativas del capital social de una
sociedad se equiparan a los de transmisiéon de la concesion, cualquiera
que sea el porcentaje efectivamente transmitido, siempre que suponga
una alteracion del control efectivo de la sociedad concesionaria."

El anterior Dictamen 998/1994 se referia también a una concesion de obra
publica, pero vinculada a una concesion de la Ley de Costas. Efectivamente,
el articulo 137 del Reglamento de la Ley de Costas, aprobado por el Real
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Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, que desarrolla el articulo 70.2 de la
Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas —segun el cual las concesiones no son
transmisibles por actos inter vivos salvo que constituyan la base para la
prestacion de un servicio publico y la Administracion autorice la cesion del
correspondiente contrato de gestion del servicio—, complementa este precepto
de la Ley estableciendo que:

“... cuando el concesionario sea una persona juridica cuya actividad
principal consista en el disfrute de la concesién, se considerard
transmision cualquier cambio en la titularidad de las acciones o
participaciones que suponga sustitucion de los socios o accionistas que
lo fueren al tiempo de otorgamiento de la concesion, en porcentaje igual
o superior al 50 % del capital social”.

Es precisamente al amparo de esta regulacion especial que el Consejo de
Estado emite los Dictamenes 1507/1993, 998/1994 y 2578/1998 y declara
la extincion de la concesion demanial por haberse transmitido la totalidad de
las acciones de la entidad concesionaria sin la previa autorizacion
administrativa.

Por su parte, la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, que regula el régimen
economico y de prestacion de servicios de los puertos de interés general,
cuando se refiere en su articulo 117 a los actos de transmision y gravamen
de las concesiones demaniales establece que:

“La enajenacion de las acciones, participaciones o cuotas de una
sociedad, comunidad de bienes u otros entes sin personalidad juridica
que tengan como actividad principal la explotacion de la concesion,
exigira la autorizacion de la Autoridad Portuaria siempre que pueda
suponer que el adquirente obtenga una posicion que le permita influir de
manera efectiva en la gestién o control de dicha sociedad o comunidad.
En el supuesto de que la concesion tenga por objeto la prestacion de un
servicio portuario bdsico o el desarrollo de una actividad o servicio
comercial directamente relacionado con la actividad portuaria, la
transmision no podra ser autorizada cuando el adquirente sea titular de
una concesion con el mismo objeto o tenga una participacion directa o
indirecta que le permita influir de manera efectiva en una sociedad o
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comunidad titular de una concesién cuyo objeto sea el mismo, siempre
que ostente una posicion dominante en la actividad objeto de la
concesion dentro del puerto o cuando como consecuencia de la
adquisicion pueda adquirirla. Para la determinacion de las situaciones
de influencia efectiva en la gestion o control de una entidad y de
tenencia de posicion dominante en el puerto se estard a lo dispuesto en
el articulo 77.1 de esta Ley”.

En este supuesto, tal y como se desprende de la lectura del precepto
transcrito y de la Exposicion de Motivos de la Ley3, el régimen de
autorizacion se justifica por la necesidad de garantizar en el ambito de los
puertos de interés general una competencia efectiva en la prestacion de
servicios portuarios basicos y servicios comerciales directamente
relacionados con la actividad portuaria, evitando en lo posible que haya
empresas que ostenten situaciones de posicion dominante.

En todo caso y volviendo al Dictamen del Consejo de Estado 3375/2001,
sobre la Ley de concesiones de obras publicas, es claro que el Gobierno al
aprobar el Proyecto de Ley y luego las Cortes Generales al aprobar la Ley
13/2003 no quisieron seguir el parecer del Consejo de Estado. Asi, como
hemos visto, tanto esta Ley como su correspondiente incorporacion al
TRLCAP solo sometieron a autorizacion previa los diferentes supuestos de
sucesion en la persona del concesionario de obra publica, pero no la
transmision de la totalidad ni de una parte significativa de las acciones o
participaciones de la sociedad concesionaria de la obra publica, como
propugnaba el Consejo de Estado en su dictamen.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Cataluna, JCCAC,
en su informe 1/2001, de 30 de marzo, en relacion también con una
concesion de obra publica, parece apartarse del criterio del Consejo de
Estado, para finalmente someterse, sin embargo, a €l:

¥ Segtin la Exposicién de Motivos de la Ley 43/2008: “Este marco juridico regula los regimenes econémico-
financiero, de prestacién de servicios y de utilizacién del dominio publico para potenciar la posicién
competitiva de los puertos espafioles en un contexto del sector del transporte, internacional y europeo,
globalizado, abierto y liberalizado, garantizando los principios de libre competencia inter e intra portuaria de
acuerdo con las caracteristicas de los traficos y el nimero y tamafio de nuestros puertos. Para ello, esta Ley
subraya los factores o criterios de rentabilidad y eficiencia en la explotacién del dominio publico portuario y
apuesta decididamente por la promocién e incremento de la participacion de la iniciativa privada en la
financiacion, construccion y explotacion de las instalaciones portuarias y en la prestacion de los servicios
portuarios a través del otorgamiento de los correspondientes titulos habilitantes.”
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"4. En otro orden de consideraciones, procede observar que en el
supuesto de cesion de los contratos se produce una novacién subjetiva
en virtud de la cual el cesionario del contrato se subroga en todos los
derechos y todas las obligaciones que corresponderian al cedente y, por
lo tanto, existe un cambio de titular de la concesién. Esta figura se tiene
que distinguir de la transferencia de la titularidad de acciones, en la
cual no se modifican las partes del contrato y, por lo tanto, la sociedad
concesionaria es la misma aunque se haya variado la composicién de su
accionariado.

No obstante las diferencias existentes entre ambas figuras, a criterio del
Consejo de Estado, los supuestos de transferencia de la titularidad de
todas o parte de las acciones representativas del capital social de una
sociedad se tiene que equiparar en los de la transmision de la
concesion, cualquiera que sea el porcentaje efectivamente enviado,
siempre que suponga una alteracién del control efectivo de la sociedad
concesionaria. Esta afirmacién tiene su base, segun el Consejo de
Estado, en el hecho que a la administracién no le es indiferente quien es
el titular de la concesion o, en otras palabras, la importancia de la
identidad del concesionario no resulta una cuestién menor."

La verdad es que, a nuestro entender, el planteamiento correcto es el que
hace la JCCAC en la primera parte del razonamiento transcrito, en el sentido
de que la cesion de una concesion o de cualquier clase de contrato hay,
efectivamente, una novacion subjetiva de la persona del contratista,
mientras que en la transmision de acciones o participaciones representativas
del capital de la sociedad, ni que sea de la totalidad, la personalidad juridica
de la sociedad concesionaria permanece invariable. Las dos operaciones,
pues, no tienen nada que ver ni, por lo tanto, pueden someterse a un
idéntico régimen de intervencion administrativa previa por el 6rgano de
contratacion®.

En todo caso, esta doctrina del Consejo de Estado y de la JCCAC se refiere a
la concesion de obras publicas y no a las concesiones de servicios publicos
—como las que nos ocupan—, ni mucho menos a todas las demas modalidades
de contrato de gestion de servicios publicos.

* Es también de esta opinion Marta PASTOR LOPEZ, en Comentarios a la Legislacion de Contratos de las
Administraciones Publicas, Coordinador Emilio Jiménez Aparicio, Aranzadi, Cizur Menor, 2002. Pag. 1030.
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3.2.- La cuestion en el Reglamento de Obras y Servicios de las
Entidades Locales de Cataluna de 1995

El Reglamento de Obras, Actividades y Servicios de los Entes Locales de
Catalunya, ROAS, aprobado por el Gobierno de la Generalitat mediante el
Decreto 179/1995, de 13 de junio, es una actualizacion del antiguo
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955, RSCL,
puesto al dia con mejoras y actualizaciones la mas de las veces afortunadas
y, por ello este Reglamento ha tenido un cierto predicamento en el resto de
Espana. Pero, en ocasiones como la que nos ocupa, las innovaciones del
ROAS carecen no so6lo de fundamento legal, sino de titulo para ejercer la
potestad reglamentaria en alguna de las materias que pretenden.

Este es el caso, a nuestro parecer, de los articulos 241 j) y 260.1 f) del ROAS.
Segun estos preceptos —el primero con respecto a los contratos de gestion
indirecta de servicios locales en general y el segundo a los de concesion en
particular- la transmision de acciones o participaciones de una sociedad
mercantil puede ser causa de extincion del contrato cuando:

“... sea relevante y determine la alteracién de la direcciéon o del control
de la sociedad o la modificacion sustancial de les condiciones del
otorgamiento del contrato.”

Probablemente, en su afan de mejora del RSCL de 1955, los autores del
ROAS de 1995, conocedores de los Dictamenes del Consejo de Estado
1507/1993 y 998/1994, quisieron incorporar su doctrina al Reglamento
catalan que iba a sustituir al RSCL de 1955. Pues bien estos preceptos
carecian, ya en origen, de titulo legal para desarrollar reglamentariamente
esta situacion, por dos razones.

En primer lugar, porque el ROAS es un reglamento ejecutivo de la Ley
Municipal y de Régimen Local de 1987, luego Texto Refundido aprobado por
el Decreto Legislativo 2/2003, TRLMC. Y ni la Ley Municipal original, ni en
las posteriores Leyes de modificacion del Texto Refundido nunca se ha
contemplado una norma, en materia de contratacion local, que permita un
desarrollo reglamentario como el que efectian los citados articulos del
ROAS.

Y en segundo lugar porque, con independencia del rango reglamentario de
los preceptos comentados, la contratacion publica es una competencia
basica del Estado y su desarrollo por la legislacion autonomica no se puede
apartar de la legislacion estatal basica, salvo por lo que se refiere a sus
especialidades organizativas, conforme establece el articulo 149.1.18% de la
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Constitucion espanola y como recuerda la Disposicion final segunda del
TRLCSP. Asi pues, desde su aprobacion por el Decreto 179/1995, de 13 de
junio, los indicados articulos del ROAS eran ya contrarios a la LCAP de 18
de mayo de 1995; y, en cualquier caso, quedaron derogados por el Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, de aprobacion del TRLCAP,
derogacion que se ha mantenido con la LCSP de 2007 y el TRLCSP de 2011.

Por otra parte, desde que el articulo 85.2 B de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del Régimen Local, LBRL, fue modificado por la Ley
57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del
gobierno local, y remitio el régimen juridico de la gestion indirecta de
servicios publicos locales al general de los contratos administrativos de
gestion de servicios publicos, entonces ya regulado por el TRLCAP de 2000,
los articulos del TRLMC que regulaban las diferentes modalidades de gestion
indirecta de servicios publicos, que el ROAS desarrolla, quedaron sin efecto.
Esta modificacion del articulo 85 de la LBRL se repite en la LCSP d 2007 y
en el TRLCSP de 2011, asi como en la Ley 27/2013, de 27 de diciembre de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local, LRSAL.

Hace pues mas de doce anos que las modalidades de gestion indirecta de
gestion de servicios publicos locales, que venian del Texto articulado y
refundido de la Ley de Régimen Local de 1955, quedaron sustituidas por las
diferentes modalidades de contrato de gestion de servicios publicos de la
legislacion estatal general, aplicable en cada momento a todas las
Administraciones publicas. En definitiva que, por lo menos, a partir de la
entrada en vigor de Ley 57/2003, el ROAS catalan ya no podia desarrollar
un régimen de contratacion local que, si bien se mantenia en el Texto
Refundido de la Ley Municipal de Catalufia, habia quedado sin efecto.

Un reglamento autonomico no puede regular causas de extincion del
contrato de gestion de servicios publicos que no estén contempladas en la
legislacion estatal general y basica en materia de contratacion publica,
habida cuenta de que los articulos 223 y 286 del TRLCSP que tienen
caracter basico (DF 2283 TRLCSP). Las operaciones que impliquen
transmision de acciones no pueden dar lugar a una causa de resolucion
contractual, en Cataluna, que no se de en el resto de Espana, pues ello
alteraria la necesaria igualdad en el tratamiento de las empresas ante las
Administraciones publicas. El régimen juridico aplicable en Cataluna a la
extincion de las empresas contratistas de servicios publicos debe ser
necesariamente el mismo que en el resto de Espana dado el caracter basico
de las normas que regulan las causas de extincion contractual. Es por ello
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que la disposicion del ROAS catalan es inaplicable por ser contraria al
ordenamiento juridico, y concretamente, a la Constitucion.

Se produce pues una colision frontal entre el articulo 241.j del ROAS, el
TRLCAP, la LCSP y el TRLCSP, choque del que la norma autonoémica no
puede salir bien parada. Ademas, de prevalecer el ROAS, se impondria la
imposibilidad de aplicar tanto el régimen de autorizacion administrativa
previa —cesion del contrato— como el de comunicacion —operaciones de
escision, aportacion, etc.—, puesto que de su dicciéon literal resulta que los
negocios juridicos que impliquen la sustitucion del gestor asi como las
operaciones societarias que impliquen una alteracion de la direccion o del
control de la sociedad suponen la extincién del contrato.>

En efecto, los supuestos contemplados en el articulo 241.j) del ROAS son
basicamente dos. El primero de ellos —no prestar el gestor directamente el
servicio— se referiria a los casos en que hay una modificacion subjetiva del
contrato (operaciones de reestructuracion societaria y casos de cesion del
contrato). El segundo supuesto -—transmision de las acciones o
participaciones relevante y determinante de la alteracion de la direccion o del
control de la sociedad, o la modificacion sustancial de las condiciones del
otorgamiento del contrato— se referiria a los cambios en la participacion
social en el capital de la empresa contratista. Tanto unos como otros darian
lugar a la extincion del contrato. No contempla el ROAS la posibilidad de
excepcionar el régimen estricto de extincion contractual, lo que conlleva que
el régimen de intervencion administrativa regulado en la LCSP para la cesion
contractual y las operaciones de reestructuracion societaria se habria
convertido, en el ROAS catalan, en un régimen de prohibicion absoluta. Si
su articulo 241.j) fuese aplicable sin mas, seria como admitir que, en
Cataluna, todos los contratos de servicios publicos locales son, por
definicion normativa, intrasmisibles®. Pero esta conclusion es inadmisible,
sobre todo teniendo en cuenta que el TRLCSP no contemplan como causas
de extincion las operaciones de reestructuracion societaria, ni los casos de
cesion de los contratos, antes al contrario, estas instituciones se inspiran en
el principio de continuidad del contrato

® En este sentido Carlos PADROS REIG, en Modificaciones subjetivas en la ejecucion de de contratos de
concesion de servicios publicos: entre dogmatica administrativa y realidad préactica, Revista espafiola de
Derecho Administrativo, Civitas, nim. 135, 2007, pp. 459-503.

® Carlos Padrés Reig, op. cit.
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Es verdad, sin embargo, que la Comision Juridica Asesora de la Generalidad
de Cataluna, CJAC, no se ha cuestionado la vigencia de los indicados
preceptos del ROAS. Asi, en Dictamen de 31 de enero de 2007, sobre la
resolucion de un contrato de concesion de obras publicas sino de concesion
de la explotacion de una zona deportiva municipal, no se cuestiona la
aplicacion del articulo 241 j) del ROAS, entendiendo que:

"También se deriva del expediente que parte de la prestacion del
servicio ha sido asumida por una entidad sin dnimo de lucro, como es
un club de tenis y que, ademds, se ha producido una transmisiéon de
acciones de la empresa concesionaria que ha provocado un cambio en la
direccion y el control de la sociedad concesionaria, sin que este haya
sido comunicado al Ayuntamiento, cosa que constituye claramente una
causa de resolucion del contrato prevista en el articulo 241.j), en
relacion con el articulo 235.f) del ROAS, ya que constituye, al mismo
tiempo, una de las obligaciones esenciales del contratista el hecho de
comunicar esta eventualidad."

Como se indica en este Dictamen, la transmision de las acciones sin
comunicacion previa al Ayuntamiento era solo una de las causas de
resolucion y no precisamente la mas relevante. De todas formas si, como
dice el Dictamen, la transmision provocé un cambio en la direccion y el
control de la sociedad concesionaria, el hecho de que no se comunicara al
Ayuntamiento es totalmente irrelevante, puesto que conforme al articulo 241
j) del ROAS, cuya aplicacion se pretende, tal alteracion es causa de
resolucion irremediable del contrato, sin que la autorizacion o la
comunicacion previa de la transmision de acciones puedan subsanar esa
supuesta infraccion legal. Por otra parte, parece que las participaciones de la
sociedad limitada adjudicataria se transmitieron a una entidad sin animo de
lucro —un club de tenis—, lo cual podria haber afectado la solvencia. Pero es
que, como veremos mas adelante, quienes fueran los propietarios —personas
fisicas o juridicas— de las participaciones en el capital de la SL adjudicataria,
no fue ni pudo ser relevante ni para que la SL participara en la licitacion ni
para que resultara adjudicataria del contrato de explotacion del polideportivo
municipal.

En cualquier caso, los referidos preceptos del ROAS han de entenderse
derogados, sino de forma expresa, si implicitamente. Asi es, a raiz
precisamente de la enésima modificacion del articulo 85.2 B de la LBRL por
la LRSAL de 2013, con remision de las modalidades de gestion indirecta de
servicios publicos locales a las de contratos de gestion de servicios publicos
a la legislacion basica estatal, en su Disposicion derogatoria, la Ley catalana
16/2015, de 21 de julio de simplificacion administrativa de la
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Administracion de la Generalidad y de los gobiernos locales, deroga
expresamente los articulos 258 a 268 del Texto Refundido de la Ley
Municipal y de Régimen Local de Cataluna de 2003, TRLMC, es decir, los
articulos que regulan las referidas modalidades de gestion indirecta de los
servicios publicos locales. Por lo tanto, derogados los preceptos de la Ley que
el ROAS desarrolla, los articulos de este Reglamento que regulan la gestion
indirecta de servicios publicos locales quedan implicita pero manifiestamente
derogados y, entre ellos, los articulos 241 j) y 260.1 f). Sin necesidad de
acudir al argumento sustantivo de que dichos preceptos reglamentarios son
contrarios a la legislacion estatal basica, el simple argumento formal de la
relacion entre la Ley y sus reglamentos ejecutivos comporta,
inevitablemente, la derogacion de reglamento ejecutivo cuando la Ley o la
parte de la misma que el reglamento desarrolla es derogada’.

3.3.- Razones por las que se ha podido asimilar la transmision de
acciones o participaciones de una sociedad concesionaria a la
cesion del contrato

La explicacion de esta asimilacion defendida, en su momento por el Consejo
de Estado y luego reproducida por el ROAS catalan, puede estar en la
expresion que utiliza el tan citado articulo 241 j) del ROAS, en el sentido de
que la transmision de los titulos societarios “altere el control de la sociedad”.
Esta alusion al control de la sociedad concesionaria nos remite directamente
a los antecedentes historicos, tanto de las concesiones de obras publicas
como a los de las propias sociedades por acciones de responsabilidad
limitada.

Durante todo el siglo XIX las concesiones administrativas se configuraban
como una relacion juridica intuitu personae, personalisimas o ad hoc, de
forma que quienes fueran los propietarios de la sociedad concesionaria no
era un factor ajeno al contrato de concesion, sino causa esencial del mismo8.
Por otra parte, también durante buena parte del mismo siglo XIX, la
constitucion de sociedades por acciones de responsabilidad limitada no era
un derecho de libre ejercicio, sino que estaba sometida a su autorizaciéon por
Decreto o incluso por Ley y su objeto social s6lo podia ser una actividad de
utilidad publica; asi se establecia en la Ley y el Reglamento de 17 de febrero

" EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZA, Curso de Derecho
Administrativo I, 162 edicion, Cizur Menor (Navarra), 2013, pp. 300 a 305.

8 MESTRE DELGADO, Juan Francisco, La extincion de la concesion de servicio pablico, La ley, Madrid, 1992,
pag. 159, y FERNANDEZ ACEVEDO, Rafael, Las concesiones de dominio publico, Civitas, Madrid, 2007,
pags. 327 y 328.
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de 1848. Y, en mas de una ocasion, ambas disposiciones —la autorizacion de
constitucion de la sociedad y el otorgamiento de la concesion—, se producian
en unidad de acto, lo que reforzaba el caracter personalisimo o intuitu
personae de la concesion de la ejecucion de la obra de utilidad publica de
que se tratara y de su posterior explotacion.

En el marco descrito, la propiedad de la sociedad concesionaria, es decir, el
control efectivo de la misma era un elemento esencial del contrato de
concesion y, en su caso, de la misma sociedad. Es a ese control efectivo de
las sociedades titulares de concesiones al que se refieren los dictamenes del
Consejo de Estado, cenidos a la concesion de obras publicas, y que el ROAS
catalan pretende extender a toda clase de contratos de gestion de servicios
publicos.

Pero desde que la legislacion espanola en materia de contratacion
administrativa se caracteriza por su objetividad, garantizada por los
principios de igualdad, publicidad, transparencia, capacidad y solvencia —por
lo menos desde la LCE de 1965-, quien tenga la propiedad o el control
efectivo de la sociedad concesionaria constituye un factor absolutamente
ajeno al contrato que, ademas, puede ser perfectamente desconocido
durante toda la vida del mismo. Pensemos en sociedades concesionarias que
en el momento de la adjudicacion o durante la ejecucion del contrato son o
pasan a ser propiedad de heterogéneos fondos de inversiones extranjeros,
circunstancia que no afecta para nada a la sociedad contratista ni al
contrato. En este sentido BLANQUER CRIADO afirma que:

“... la eleccion del concesionario no se realiza por las cualidades
singulares y exclusivas de un sujeto; no se trata de una designacion
<<personalisima-> fundada en los rasgos individuales de un sujeto, en el
sentido de que el concesionario no pueda ser sustituido por ninguna otra
persona. Por lo demds, ese cardcter <<personalisimo>> del concesionario
solo puede predicarse de las cualidades individuales de las personas
fisicas dotadas de dignidad humana, y no del perfil institucional o
corporativo de las personas juridicas como las sociedades capitalistas
de naturaleza mercantil. ™

La transmision de la totalidad o de wuna parte significativa de las
participaciones en el capital social de una compania puede, ciertamente,
afectar a su solvencia y ser causa de resolucion del contrato, conforme a los
articulos 223 a 225 del TRLCSP. Pero el mantenimiento de los requisitos de
solvencia exigidos para la adjudicacion del contrato es una obligacion

¥ BLANQUER CRIADO, David, op. cit. , p4gs. 1082 a 1085.
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esencial del contratista frente a cualquier tipo de eventualidades, entre las
que la transmision de las participaciones es una mas, y no por ello el
contratista ha de estar pidiendo autorizacion o comunicando al 6rgano de
contratacion todas y cada una de las vicisitudes que pudieran suponer una
pérdida de solvencia, para justificar que se mantiene.

Cuestion diferente es que la autorizacion o la comunicacion previa de la
transmision de titulos societarios o cualquier otra forma de sucesion de
empresa esté contemplada en el Pliego de clausulas administrativas del
contrato. Confirman este enfoque las Sentencias de las Salas de la
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justica Murcia
815/2014, de 28 de octubre, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
294/2015, de 17 de junio, y de la Audiencia Nacional 26/2015, de 4 de
mayo. En estas tres Sentencias se establece que es ajustada a Derecho la
exigencia de autorizacion de la transmision de las acciones o las
participaciones de diferentes sociedades concesionarias, por la sencilla razon
de que asi estaba previsto en el correspondiente Pliego de clausulas
economico-administrativas que rigio la adjudicacion de los respectivos
contratos de concesion, no porqué dicha transmisiéon se pueda asimilar a
una cesion del contrato. Y por supuesto, casos aparte son los expresamente
previstos en la legislacion sectorial, anteriormente senalados.

4.- La cuestion en el Derecho comunitario europeo

La doctrina del nuestro Consejo de Estado, en el sentido de identificar cesion
del contrato de concesion de obras publica con transmision de la totalidad
de las participaciones en una sociedad concesionaria de obra publica, tiene
ciertamente, alguna manifestacion en Sentencias del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, TJUE. Asi, en Sentencia de 19 de junio de 2008 (asunto
C-454/06), se establece que:

“44. En efecto, de los autos se desprende que APA-OTS es una filial al
100 % de APA, que esta ultima dispone de un poder de direccién sobre
APA-OTS y que existe entre estas dos entidades un contrato de
transferencia de pérdidas y beneficios, que asume APA. Ademas, de los
autos se desprende que un representante autorizado de APA asequré a
la entidad adjudicadora que, tras la transferencia de los servicios OTS,
APA responderia solidariamente junto con APA-OTS y que nada
cambiaria en la prestacion de conjunto existente.
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45. Tal acuerdo representa, en esencia, una reorganizacion interna de la
otra parte contratante, que no modifica de manera esencial los términos
del contrato inicial.

46. En este contexto, el 6rgano jurisdiccional remitente se prequnta
sobre las consecuencias juridicas de la circunstancia de que la entidad
adjudicadora no tenga la sequridad de que las participaciones sociales
no se cederan a terceros durante el periodo de vigencia del contrato.

47. Si las participaciones sociales de APA-OTS fueran cedidas a un
tercero durante el periodo de vigencia del contrato examinado en el
asunto principal, ya no se trataria de una reorganizacion interna de la
otra parte inicial del contrato, sino de un cambio efectivo de parte
contratante, lo que constituiria en principio el cambio de un término
esencial del contrato. Esta circunstancia podria constituir una nueva
adjudicacion del contrato en el sentido de la Directiva 92/ 50.

48. Se aplicaria un razonamiento andalogo si la cesion de las
participaciones sociales de la filial a un tercero ya estuviera prevista en
el momento de la transferencia a ésta de las actividades de que se trata
(véase, en este sentido, la sentencia de 10 de noviembre de 2005,
Comisién/Austria, C-29/04, Rec. p. 19705, apartados 38 a 42).

49. No obstante, en tanto no se produzca tal evolucién, sigue siendo
valido el andlisis que figura en el apartado 45 de la presente sentencia,
segtn el cual la situacién considerada constituye una reorganizacion
interna de la otra parte contratante. La inexistencia de una garantia de
que las participaciones sociales no se cederdn a terceros durante la
vigencia del contrato no afecta a esta conclusiéon."

Como es de ver, esta Sentencia del TJUE no es concluyente pero, si nos
atenemos a su apartado 47, en el sentido de que, si las participaciones de la
sociedad contratista fueran cedidas a un tercero durante el periodo de
vigencia del contrato, ya no se trataria de una reorganizacion interna, sino
de un cambio efectivo de parte contratante, entonces si que, a juicio del
TJUE, ello que constituiria el cambio de un término esencial del contrato y
una nueva adjudicacion del contrato en el sentido de la Directiva
92/50/CEE. Pero la verdad es que ni esta Directiva ni la posterior
2004 /18/CE, como nuestra legislacion en materia de contratos, no otorgan
relevancia alguna a la propiedad de la sociedad contratista, ni mucho menos
establece que una transmision de las participaciones en el capital social de
la misma constituya una novacion contractual que acarree su resolucion. Es
de nuevo la reminiscencia histérica de los contratos publicos intuitu
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personae y no el derecho positivo vigente lo que esta en el trasfondo de este
razonamiento del TJUE.

Buena prueba de ello son las nuevas Directivas de contratacion, tanto la
general 2014/24/UE, como la 2014/23/UE sobre concesiones.
Efectivamente, en la propuesta de nuevas Directivas de 20 de diciembre de
2011 y en aparente seguimiento parcial de la indicada jurisprudencia del
TJUE, la novacion subjetiva del contratista por sucesion del contratista
inicial, ya fuera por reestructuracion empresarial, absorcion, fusion,
adquisicion o insolvencia, por otro operador economico, constituia una
causa de resolucion del contrato publico, tanto de obras, servicios y
suministros, como de concesion de obras o de servicios. Pero, en las
Directivas definitivamente aprobadas por el Parlamento Europeo y el
Consejo, el 26 de febrero de 2014, tales operaciones mercantiles se
encuentran entre las modificaciones admitidas por los articulos 72.1 d) ii) de
la Directiva 2014/24 /UE y 43.1 d) ii) de la Directiva 2014 /23 /UE:

“l1) la sucesion total o parcial del concesionario inicial a raiz de una
reestructuracion empresarial, en particular por absorcion, fusion,
adquisicion o insolvencia, por otro operador econémico que cumpla
los criterios de seleccion cualitativa establecidos inicialmente, siempre
que ello no implique otras modificaciones sustanciales del contrato ni
tenga por objeto eludir la aplicacion de la presente Directiva, ...”

De hecho, la referencia a la adquisicion del concesionario por un tercero
incluiria la transmision de las participaciones sociales como supuesto de
modificacion perfectamente admitida. Por otra parte, la declaracion de
insolvencia del concesionario inicial dejaria de ser la causa de resolucion
prevista en los articulos 223 b) y 224.2 del TRLSCP, si un tercero adquiere la
concesion en tal circunstancia, siempre y cuando, claro esta, cumpla los
criterios de seleccion cualitativa establecidos inicialmente. En realidad, como
ya hemos anticipado, y como excepcion a los indicados preceptos, el articulo
263 del TRLCSP ya contempla este supuesto de sucesion de la concesion de
obras publicas -aplicable a la de servicios publicos con ejecucion de obras—
en el caso de ejecucion de la hipoteca de la concesion.

Por lo que se refiere a la transposicion de las nuevas Directivas de
Contratacion a la Derecho espanol, ya hemos avanzado que Anteproyecto de
nueva Ley de Contratos del Sector Publico que se sometido a informacion
publica en el BOE num. 98, de 24 de abril de 2015, en su articulo 98.1,
incluye la obligacion de comunicar al 6rgano de contratacion los diferentes
supuestos de sucesion en la persona del contratista, sin precisar que dicha
comunicacion tenga que ser necesariamente previa. De todas formas este

19



tornosabogados

I Adrnnéstrativo

articulo del Anteproyecto reproduce demasiado literalmente el actual articulo
85 del TRLSCP cuando, en realidad deberia reproducir los mencionados
articulos 72.1 d) ii) de la Directiva 2014 /24 /UE y 43.1 d) ii) de la Directiva
2014 /23 /UE, en la medida que incluyen, entre los supuestos de sucesion en
la persona del contratista, los de adquisicion e insolvencia

Por otra parte, en el articulo 279 del referido Anteproyecto desaparece la
autorizacion de dichas operaciones para los concesionarios de obras
publicas que, por supuesto, tampoco figura en las concesiones de servicios,
con lo que parece que se juzga suficiente la comunicacion que se exige con
caracter general para las distintas operaciones mercantiles que comportan la
sucesion del contratista. De todas formas, la nueva LCSP deberia precisar
que la transmision de acciones o participaciones de las sociedades
concesionarias también ha de ser objeto de comunicacion, por lo menos
cuando altere significativamente la participacion en el capital social (el 50%,
por ejemplo. Se trataria justamente de transponer el supuesto de adquisicién
de la concesion, que hemos visto que los tan citados articulos 72.1 d) ii) de la
Directiva 2014/24/UE y 43.1 d) ii) de la Directiva 2014/23/UE incluyen
entre las modificaciones admitidas relacionadas con la persona del
contratista.

Barcelona, 15 de enero de 2016.
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