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Solicitante:
Comercial Briceño E.I.R.L.
Asunto:
           Cesión de Derechos
Referencia:                Comunicación recibida el 10.DIC.2015
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la empresa Comercial Briceño E.I.R.L, consulta sobre los alcances que tiene la Cesión de Derechos dentro del ámbito de la normativa de contrataciones del Estado.
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal o) del artículo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225 y la Tercera Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 350-2015-EF.
En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

De forma previa, es preciso señalar que las presentes consultas se encuentran vinculadas a la aplicación de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”)
; por tanto, serán absueltas bajo sus alcances. Las consultas formuladas son las siguientes:

Las consultas formuladas son las siguientes:

2.1. “De conformidad con lo expuesto en el artículo 147 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado se reconoce la potestad del contratista de ceder sus derechos a favor de terceros, que en el ámbito de la contratación pública los derechos que el contratista puede ceder a terceros son aquellos referidos al cobro de la contraprestación que debe la Entidad al contratista por la ejecución de la prestación o prestaciones a favor de esta; se consulta cual es la interpretación que se debe dar al Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado cuando señala: "salvo disposición legal o reglamentaria en contrario" ¿Implica que solamente por norma con rango de ley o reglamento de una ley o norma con rango de ley se podría denegar la cesión de derechos? ¿Podría un Reglamento de índole administrativo prohibir una facultad reconocida por el reglamento de la ley de contrataciones del estado? ." (sic)
2.1.1
En primer lugar, debe indicarse que el artículo 147 del Reglamento en su primer párrafo, establece que “Salvo disposición legal o reglamentaria en contrario, el contratista puede ceder sus derechos a favor de terceros, caso en el cual la Entidad abonará a éstos la prestación a su cargo dentro de los límites establecidos en la cesión.” (El subrayado es agregado).

Como se desprende del artículo citado, la regla general en el ámbito de la contratación pública es la posibilidad de que el contratista ceda sus derechos a favor de terceros, siendo la excepción la limitación de esta potestad, cuando una norma legal o reglamentaria así lo prescriba.

Ahora bien, es importante resaltar que la disposición citada establece como consecuencia de la cesión de los derechos de un contratista a favor de terceros, la obligación de la Entidad de pagar a dichos terceros la prestación a su cargo, esto es, la obligación de pagar a los terceros cedidos la contraprestación debida al contratista cedente por la ejecución de la prestación o prestaciones a su cargo.

2.1.2
En este punto, debe precisarse que la figura de la cesión de derechos es diferente a la figura de la cesión de posición contractual, siendo que esta última se encuentra expresamente prohibida en el segundo párrafo del artículo 147 del Reglamento
, salvo en los casos de transferencia de propiedad de bienes que se encuentren arrendados a las Entidades; cuando se produzcan fusiones o escisiones; o cuando exista norma legal que lo permita expresamente.
Así, mientras que en la cesión de derechos el contratista cede a terceros su derecho al cobro de la contraprestación que le debe la Entidad por la ejecución de la prestación o prestaciones a favor de esta; en la cesión de posición contractual el contratista cedería sus derechos y sus obligaciones
 a favor de terceros, por lo que el contratista no solo tendría derecho al cobro de la contraprestación, sino también la obligación del íntegro o el saldo, según corresponda, de la prestación o prestaciones debidas por el contratista a la Entidad.
2.1.3
De conformidad con lo expuesto, debe indicarse que el artículo 147 del Reglamento reconoce la potestad del contratista de ceder sus derechos a favor de terceros, a menos que una norma legal o reglamentaria establezca lo contrario. Cabe precisar, que en el ámbito de la contratación pública los derechos que el contratista puede ceder a terceros son aquellos referidos al cobro de la contraprestación que debe la Entidad al contratista por la ejecución de la prestación o prestaciones a favor de esta.


Ahora bien, debe precisarse que, por "disposición legal o reglamentaria", se entiende a toda prescripción, regla o precepto contenido dentro de una ley o un reglamento, según corresponda. 


Al respecto, se entiende por ley tanto a la ley formal –aquella emitida por el Congreso de la República conforme al mecanismo previsto en la Constitución- como a las demás normas con rango de ley - esto es, aquellas que ocupan el mismo grado de jerarquía normativa que la ley -, tales como decretos legislativos, decretos de urgencia, ordenanzas municipales o regionales.

Por su parte, un reglamento es aquel cuya validez está subordinada a la existencia de una ley, y contiene disposiciones que regulen lo establecido en esta. 
2.1.4
De esta forma, en el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado, el contratista puede ceder sus derechos, salvo que exista  disposición contenida en una ley o reglamento que no lo permita. 
2.2. "(...) cuáles serían los requisitos que permitirían que se realice la correspondiente cesión de derechos teniendo en cuenta la normativa de contrataciones?" (sic).

Como se ha señalado al absolver la consulta anterior, la normativa de contrataciones del Estado, reconoce la posibilidad de que el contratista ceda sus derechos a favor de un tercero, salvo que exista una disposición legal o reglamentaria que no lo permita.

No obstante, dentro de la normativa de contrataciones del Estado no se han previsto requisitos ni formalidades especificas para que la cesión de derechos pueda aplicarse en un contrato suscrito bajo sus alcances, entendiéndose que su aplicación opera de forma automática, por tratarse de un acto jurídico regulado en el ámbito del Derecho Civil.


Sin perjuicio de ello, es preciso indicar que conforme se desprende de lo establecido en los artículos 1206
 y 1215
 del Código Civil, la cesión de derechos requiere para efectos de su validez y eficacia de la concurrencia de dos (2) elementos: el contrato de cesión de derechos celebrado entre el cedente y el cesionario, así como la comunicación fehaciente o aceptación de dicho contrato por el deudor cedido. 


Asimismo, es importante mencionar que el Código Civil en su artículo 1207 señala de forma expresa lo siguiente:


"Artículo 1207.-  La cesión debe constar por escrito, bajo sanción de nulidad. Cuando el acto o contrato que constituye el título de la transferencia del derecho conste por escrito, este documento sirve de constancia de la cesión."


Al respecto Osterling Parodi y Castillo Freyre señalan: "Al tratarse de un acto  de importancia no sólo para quienes celebran el contrato de cesión de derechos (acreedor o cedente y tercero o cesionario), sino también para una persona ajena a dicha convención (el deudor o cedido), la ley exige que dicho acto se concierte por escrito, bajo sanción de nulidad, lo que equivale a decir que en este caso la formalidad es ad solemnitatem y no ad probatio"
. 


Como puede apreciarse, si bien dentro de la normativa de contrataciones del Estado no se han previsto requisitos o formalidades para una cesión de derechos, al tratarse de un acto jurídico regulado en el ámbito del Derecho Civil, son aplicables las disposiciones previstas en el Código Civil, siendo necesario que para su validez y eficacia, la cesión de derechos conste por escrito y sea comunicada fehacientemente a la Entidad.
Finalmente, cabe indicar que la Entidad deberá tener en cuenta lo estipulado en el artículo 1216  del Código Civil, el mismo que señala que el deudor cedido no queda liberado del cumplimiento de las prestaciones ante el cesionario, en caso que cumpla con las prestaciones respecto al cedente, si se prueba que este deudor conocía de la  cesión antes de la comunicación o de la aceptación a que se refiere el artículo 1215 del Código Civil.
2.3. "Dentro de la normativa de contrataciones ¿De no existir disposición legal o reglamentaria en contrario a la cesión de derecho, cuál sería el procedimiento para comunicar esta decisión a la entidad?" (sic)


De acuerdo con lo referido en la absolución a la consulta anterior, dentro de la normativa de contrataciones del Estado no se ha previsto formalidad alguna que se encuentre relacionada con la cesión de derechos. No obstante, resultan aplicables los requisitos y formalidades previstos en el Código Civil para que la cesión de derechos sea válida y surta efectos.

Dentro de estos requisitos, como se ha mencionado en el numeral precedente (2.2) se encuentra el referido a la aceptación o comunicación fehaciente a la Entidad. 

Al respecto, si bien el Código Civil no especifica ni detalla la forma o medio de comunicación que debe utilizarse, si es claro al señalar que esta comunicación debe ser fehaciente, con lo cual se entiende que debe tratarse de una comunicación de la cual puede demostrarse su existencia y contenido en todo momento, por haberse realizado por un medio que la dota de esta característica.
2.4. "(...) teniendo en cuenta la normativa de contrataciones, si la facultad de aceptar la cesión de derechos por parte de la Entidad, se considera una facultad reglada o discrecional o de ser el caso se considera que no existe tal facultad" (sic).

Como se ha señalado al absolver las consultas anteriores, la cesión de derechos es un acto jurídico regulado en el ámbito del Derecho Civil que la normativa de contrataciones del Estado recoge en el artículo 147 del Reglamento.

De conformidad con lo establecido en el  artículo 1215 del Código Civil, para que la cesión produzca efecto contra el deudor cedido, debe ser aceptada por él o serle comunicada de manera fehaciente. El Código Civil ha considerado imprescindible que el deudor cedido tome conocimiento de la cesión y, con tal finalidad, ha establecido los dos medios mediante los cuales se genera la eficacia de la cesión del derecho, respecto del cesionario ante al deudor cedido: (i) la aceptación o (ii) la comunicación fehaciente. 


Al respecto, Fernando Vidal Ramírez
 señala lo siguiente: "Si la cesión es aceptada por el deudor, ya sea porque interviene en el mismo documento en el que consta la cesión y con el que se cumple con la formalidad requerida por el art. 1207 o porque la aceptación la manifiesta posteriormente, la eficacia entre el cesionario y el deudor cedido se genera a plenitud. Pero lo mismo no ocurre si el deudor cedido no acepta la cesión, situación en la cual, ante la falta de manifestación de voluntad del deudor, la cesión le debe ser comunicada. La comunicación, poniendo en conocimiento del deudor cedido el acto de la cesión del derecho, como lo precisa el art. 1215, debe ser fehaciente, esto es, mediante la utilización de un medio idóneo, como puede ser una carta notarial o una notificación judicial, pues de lo que se trata es que se ponga en evidencia que el deudor ha tomado conocimiento de la cesión y que, en consecuencia, queda obligado ante el cesionario."


Por su parte, Diez Picazo y Gullón
 advierten: “Los sujetos de la cesión son el cedente y el cesionario. El deudor cedido no es parte en el negocio de cesión al no tener que manifestar ningún consentimiento para que se produzca. Basta sólo el del cedente y cesionario"
En esta línea de análisis, la notificación al deudor cedido es una condición imprescindible para que la cesión produzca efectos. Es una medida que procura

la protección del deudor, el cual necesita saber a quién debe pagarle y saber que tiene un nuevo acreedor y es en ese sentido que el artículo 1215 del Código Civil establece que “La cesión produce efecto contra el deudor cedido desde que éste la acepta o le es comunicada fehacientemente”.

Adicionalmente a la notificación de la cesión, el artículo citado hace referencia expresa a la “aceptación” del deudor. Al respecto, según lo manifestado en la doctrina, este término debe ser tomado en el contexto de la institución que regula, toda vez que, para la cesión de derechos no se requiere el concurso del deudor. La aceptación a la que alude la disposición no se trata entonces de una aprobación del acto por parte del deudor, sino por el contrario, a la manifestación efectuada por éste de que ha sido notificado con la cesión.

De lo señalado, se observa que la cesión de derechos es, necesariamente, un acto bilateral toda vez que para su celebración se requiere de la manifestación de voluntad del cedente y del cesionario, los que pueden prescindir de la manifestación de voluntad del deudor respecto de su aceptación o no de la cesión.

Por tanto, no puede hablarse de la existencia de una facultad  de la Entidad para aceptar o rechazar una cesión de derechos entre particulares.
2.5. "De conformidad con el art. 46 de la Ley de Contrataciones del Estado se establecen responsabilidades por la trasgresión a la normativa de contrataciones, ¿Se podría considerar una trasgresión a la normativa de contrataciones el denegar una cesión de derechos, sin existir disposición legal o reglamentaria en su contra?" (sic)

Como se ha indicado en los antecedentes de la presente opinión, las consultas que absuelve el OSCE son aquellas consultas genéricas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado; en esa medida, en vía de consulta, este Organismo Supervisor no puede emitir opinión precisando si una determinada conducta o acción puede ser considerada como transgresión a la normativa, pues ello excede la habilitación establecida en el literal o) del artículo 52 de la Ley.   


Sin perjuicio de ello, debe indicarse que de conformidad con lo previsto en el artículo 46 de la Ley, corresponde a cada Entidad efectuar una evaluación sobre el adecuado desempeño de los servidores o funcionarios en las decisiones discrecionales que puedan tomar dentro de un proceso de contratación pública, debiendo para ello considerar el responsable cumplimiento de la normativa así como el ejercicio de la discrecionalidad en atención a los principios establecidos en el artículo 4 de la Ley.
3. CONCLUSIONES
3.1.  En el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado, el contratista puede ceder sus derechos, salvo que exista  disposición contenida en una ley o reglamento que sea contraria o no lo permita.
3.2 
Dentro de la normativa de contrataciones del Estado no se han previsto requisitos o formalidades para una cesión de derechos, puesto que se trata de un jurídico regulado en el ámbito del Derecho Civil. En este caso son aplicables las disposiciones previstas en el Código Civil, siendo necesario que para su validez y eficacia, la cesión de derechos conste por escrito y sea comunicada fehacientemente a la Entidad.
3.3
El Código Civil no especifica ni detalla la forma o medio de comunicación que debe utilizarse para comunicar a la Entidad una cesión de derechos. No obstante, si señala que esta comunicación debe ser fehaciente, con lo cual se entiende que debe tratarse de una comunicación de la cual puede demostrarse su existencia y contenido en todo momento, por haberse realizado por un medio que la dota de esta característica.
3.4
La cesión de derechos es un acto bilateral toda vez que para su celebración se requiere de la manifestación de voluntad del cedente y del cesionario, los que pueden prescindir de la manifestación de voluntad del deudor. Por tanto, no puede hablarse de la existencia de una facultad  de la Entidad para aceptar o rechazar una cesión de derechos entre particulares.
Jesús María, 7 de abril de 2016
SANDRO HERNÁNDEZ DIEZ
Director Técnico Normativo
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� De acuerdo con el segundo párrafo del artículo 147 del Reglamento, “En el ámbito de las normas sobre contrataciones del Estado no procede la cesión de posición contractual del contratista, salvo en los casos de transferencia de propiedad de bienes que se encuentren arrendados a las Entidades, cuando se produzcan fusiones o escisiones o que exista norma legal que lo permita expresamente.” (el resaltado es agregado).





� El artículo 1437 del Código Civil establece que en la cesión de posición contractual “El cedente se aparta de sus derechos y obligaciones y unos y otros son asumidos  por el cesionario desde el momento en que se celebre la cesión.”


� Artículo 1206 .- "La cesión es el acto de disposición en virtud del cual el cedente trasmite al cesionario el derecho a exigir la prestación a cargo de su deudor, que se ha obligado a transferir por un título distinto. La cesión puede hacerse aun sin el asentimiento del deudor"





� "Artículo 1215.- La cesión produce efecto contra el deudor cedido desde que éste la acepta o le es comunicada fehacientemente"
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