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INFORME 9/21, DE 24 DE MARZO DE 2022, SOBRE LA APLICACION DEL ARTICULO 75 DE LA
LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

| - ANTECEDENTES

La Presidenta de la Asociacién CIRCULO DE EMPRESAS ANDALUZAS DE LA CONSTRUCCION,
CONSULTORIA Y OBRA PUBLICA -CEACOP- solicita informe a esta Comisién Consultiva de Contratacién
Publica en los siguientes términos:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 Decreto 93/2005 de 29 de marzo, por el que se regula la
organizacion y funciones de la Comision Consultiva de Contratacion Administrativa, en relacion con el
art.1.1 del mismo Decreto, los Presidentes de organizaciones empresariales representativas de distintos
sectores afectados por la contratacion administrativa podrdn solicitar informes.

Consulta. Aplicacion del articulo 75 Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de Contrato Sector Publico (en
adelante LCSP) en relacion con los articulos 132, 139.3 y 149.3 LCSP.

La exposicion de motivos de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de Contrato Sector Publico, manifiesta que
uno de sus objetivos es la de promover la participacion de las pequefias y medianas empresas en la
contratacion publica, dentro de un marco de transparencia en la contratacion publica y consegquir la
mejor relacién calidad precio.

Asimismo, el nuevo texto legal exige la prevencion, deteccion y solucion de modo efectivo de los conflictos
de intereses que puedan surgir en los procedimientos de licitacion con el fin de evitar cualquier distorsion
de la competencia y garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los
candidatos y licitadores.

Atendiendo al principio de igualdad, transparencia y libre competencia, que preside como criterio rector
el texto legal de contratacion publica, se permite la integracion de la solvencia con medios externos.

Dispone el articulo 75 LCSP literalmente:
Articulo 75. Integracion de la solvencia con medios externos.

1. Para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato determinado, el empresario podra
basarse en la solvencia y medios de otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica de
los vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que durante toda la duracion de la ejecucion del
contrato dispondrd efectivamente de esa solvencia y medios, y la entidad a la que recurra no esté incursa
en una prohibicion de contratar.




En las mismas condiciones, los empresarios que concurran agrupados en las uniones temporales a que se
refiere el articulo 69, podran recurrir a las capacidades de entidades ajenas a la union temporal.

No obstante, con respecto a los criterios relativos a los titulos de estudios y profesionales que se indican
en el articulo 90.1.e), o a la experiencia profesional pertinente, las empresas tnicamente podran recurrir a
las capacidades de otras entidades si estas van a ejecutar las obras o prestar servicios para los cuales son
necesarias dichas capacidades.

2. Cuando una empresa desee recurrir a las capacidades de otras entidades, demostrara al poder
adjudicador que va a disponer de los recursos necesarios mediante la presentacion a tal efecto del
compromiso por escrito de dichas entidades.

El compromiso a que se refiere el parrafo anterior se presentarad por el licitador que hubiera presentado la
mejor oferta de conformidad con lo dispuesto en el articulo 145, previo requerimiento cumplimentado de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 150, sin perjuicio de lo establecido en el
apartado 3 del articulo 140.

3. Cuando una empresa recurra a las capacidades de otras entidades en lo que respecta a los criterios
relativos a la solvencia econdmica y financiera, el poder adjudicador podrd exigir formas de
responsabilidad conjunta entre aquella entidad y las otras en la ejecucion del contrato, incluso con
cardcter solidario.

4. En el caso de los contratos de obras, los contratos de servicios, o los servicios o trabajos de colocacion o
instalacion en el contexto de un contrato de suministro, los poderes adjudicadores podran exigir que
determinadas partes o trabajos, en atencion a su especial naturaleza, sean ejecutadas directamente por
el propio licitador o, en el caso de una oferta presentada por una union de empresarios, por un
participante en la misma, siempre que asi se haya previsto en el correspondiente pliego con indicacion de
los trabajos a los que se refiera.”

Luego, cualquier empresa puede concurrir a una licitacion integrando su solvencia con la solvencia y
medios de otra entidad. Sentado lo anterior, es preciso tomar en consideracion lo que se dispone en el
articulo 139 LCSP:

Articulo 139. Proposiciones de los interesados.

1. Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la
licitacion, y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la
totalidad de sus cldusulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna, asi como la autorizacion a la
mesa y al 6rgano de contratacion para consultar los datos recogidos en el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas del Sector Publico o en las listas oficiales de operadores econémicos de un Estado
miembro de la Union Europea.

2. Las proposiciones serdn secretas y se arbitrardn los medios que garanticen tal cardcter hasta el
momento de apertura de las proposiciones, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 143, 175 y 179 en



cuanto a la informacion que debe facilitarse a los participantes en una subasta electrénica, en un didlogo
competitivo, 0 en un procedimiento de asociacion para la innovacion.

3. Cada licitador no podra presentar mds de una proposicion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
142 sobre admisibilidad de variantes y en el articulo 143 sobre presentacion de nuevos precios o valores
en el seno de una subasta electrénica. Tampoco podrd suscribir ninguna propuesta en union temporal
con otros si lo ha hecho individualmente o figurar en mds de una unién temporal. La infraccién de
estas normas dard lugar a la no admision de todas las propuestas por él suscritas.

4. En la proposicion deberd indicarse, como partida independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor
Afadido que deba ser repercutido.

Y lo anterior, se debe poner en relacion con el contenido de lo dispuesto en el art. 149.3 del mismo texto
legal:

Articulo 149. Ofertas anormalmente bajas.

3. Cuando hubieren presentado ofertas empresas que pertenezcan a un mismo grupo, en el sentido del
articulo 42.1 del Cédigo de Comercio, se tomard unicamente, para aplicar el régimen de identificacion de
las ofertas incursas en presuncion de anormalidad, aquella que fuere mds baja, y ello con independencia
de que presenten su oferta en solitario o conjuntamente con otra empresa o empresas ajenas al grupo
y con las cuales concurran en unién temporal.

Llegados a este punto, no existe norma legal que impida a una empresa presentar una oferta, y aportar
su solvencia y medios a otra entidad para integrar su solvencia. Esto es, dos empresas, denominadas A y
B, que no conforman Grupo de empresa, conforme la definicion del art. 42.2 CCom.

La empresa A concurre a la licitacion acreditando su solvencia y presentando una oferta; y esta misma
empresa A, cede su solvencia y medios a la empresa B, que igualmente concurre a la licitacion
presentando una oferta.

En tal caso, entendemos que no entraria en juego lo dispuesto en el articulo 139.3 LCSP -menciona
especificamente las Uniones Temporales de Empresa- asi como tampoco entraria en juego, la disposicion
prevista en el articulo 149.3, relativa a las ofertas presentadas por empresas del mismo grupo
empresarial, conforme la definicion dada por el art. 42 CCom.

Atendiendo al caso planteado, se solicita informe sobre los siguientes extremos:
A- Contratos de obra y Contratos de servicios

1.- Empresas no vinculadas ex art. 42.2 Cédigo de Comercio. Licitud en la prdctica de concurrir a una
licitacion con una oferta propia (primera empresa), y simulténeamente integrar con solvencia y medios
de otra empresa concurrente a la misma licitacion (tanto en contratos de obra como en contratos de
servicios), que presenta otra oferta.
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2.- Empresas vinculadas ex art. 42.2 Cédigo de Comercio. Empresas de grupo. Licitud en la prdctica de
concurrir a una licitacion con una oferta propia (primera empresa), y simultaneamente integrar con
solvencia y medios de otra empresa concurrente del grupo de empresas que oferta a la misma licitacion
(tanto en contratos de obra como en contratos de servicios).

B- Y especificamente, y con relacion a los contratos administrativos de obras:

3.- Posibilidad de concurrir una contratista inscrita en el ROLECE, con clasificacion minima, pero sin
contar con la clasificacion exigida en la licitacion ni medios propios, integrando su solvencia con solvencia
externa donde la solvencia total se aporta por adscripcion de medios de la empresa externa.

4.- Posibilidad de licitar una empresa sin contar con clasificacion aportando la solvencia por medios
externos de una empresa clasificada.”

Il - INFORME

Previamente al examen de fondo de las cuestiones suscitadas conviene tener presente que en relacion
con el contenido de los informes, de acuerdo con el criterio reiteradamente sentado (Informes 5/2007,
6/2007 y 6/2009), a la Comisién Consultiva de Contratacion Publica no le corresponde informar
expedientes en concreto, salvo los supuestos especificos a que se refiere el articulo 2 del Decreto
93/2005, de 29 de marzo, por el que se regulan la organizacion y funciones de este 6rgano consultivo.

Por tanto, los informes que se soliciten habran de recaer sobre cuestiones que se susciten en relacién
con la interpretacion general de las normas en materia de contratacion publica.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1.2 del Decreto 93/2005 de 29 de marzo, por el que se
regula la organizacion y funciones de la Comision Consultiva de Contratacion Publica, esta comision
pueda ser consultada por las organizaciones empresariales con representatividad en la Comunidad
Auténoma de Andalucia en los distintos sectores afectados por la contrataciéon Administrativa. El
articulo 11 del citado Decreto establece que las organizaciones empresariales solicitaran los informes a
través de su Presidencia

La presidenta del CIRCULO DE EMPRESAS ANDALUZAS DE LA CONSTRUCCION, CONSULTORIA Y OBRA
PUBLICA (en adelante, CEACOP) solicita informe a esta Comisién Consultiva de Contratacién Publica en
su condicion de tal. Acredita que representa a la misma dentro de su ambito de actuacion que, segun
los estatutos que acompafan a la solicitud de informe, agrupa a empresas del sector de la
construccion y, en particular, de obra publica, entre las que se encuentran entidades de edificacion y
construccion de urbanizaciones, y por tanto asume la defensa de los intereses colectivos del sector,
poniendo de manifiesto un interés legitimo en solicitar este informe.

A la vista de las circunstancias expuestas entiende este drgano consultivo que CEACOP goza de
legitimacion para dirigirse a este drgano consultivo solicitando informe respecto a las cuestiones
planteadas.

CEACOP solicita informe sobre una serie de cuestiones relativas a la aplicacion del articulo 75 LCSP, que
se concretan en las siguientes:

“A- Contratos de obra y Contratos de servicios
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1.- Empresas no vinculadas ex art. 42.2 Codigo de Comercio. Licitud en la prdctica de concurrir a una
licitacién con una oferta propia (primera empresa), y simulténeamente integrar con solvencia y medios
de otra empresa concurrente a la misma licitacion (tanto en contratos de obra como en contratos de
servicios), que presenta otra oferta.

2.- Empresas vinculadas ex art. 42.2 Cédigo de Comercio. Empresas de grupo. Licitud en la prdctica de
concurrir a una licitacion con una oferta propia (primera empresa), y simulténeamente integrar con
solvencia y medios de otra empresa concurrente del grupo de empresas que oferta a la misma licitacion
(tanto en contratos de obra como en contratos de servicios).

B- Y especificamente, y con relacion a los contratos administrativos de obras:

3.- Posibilidad de concurrir una contratista inscrita en el ROLECE, con clasificacion minima, pero sin
contar con la clasificacion exigida en la licitacion ni medios propios, integrando su solvencia con solvencia
externa donde la solvencia total se aporta por adscripcion de medios de la empresa externa.

4.- Posibilidad de licitar una empresa sin contar con clasificacion aportando la solvencia por medios
externos de una empresa clasificada’.

1.- Ambos grupos de cuestiones giran en torno a lo que en ambito de la contratacion publica se conoce
como “Integracion de la solvencia con medios externos”, actualmente recogida en el articulo 75 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP).

En esencia, podemos avanzar que la LCSP permite, salvando otros requisitos dispuestos en la propia
ley, que cualquier empresa puede concurrir a una licitacion integrando su solvencia con la capacidad,
aptitud y medios de otra entidad.

Sobre la integracion de la solvencia de un licitador con medios ajenos, podemos recordar que la
posibilidad de que un licitador se base en las capacidades de otra entidad para completar su solvencia
en un procedimiento de contratacidn -hoy positivizada en el ya citado art. 75 de la LCSP-, tiene su
origen en la jurisprudencia comunitaria, en concreto en la sentencia Holst Italia SpA (asunto a/176/98)
de 2 de diciembre de 1999. A raiz de la doctrina contenida en la misma, la Directiva 2004/18/CE
incorpord en los articulos 47 y 48 un apartado 2 por virtud del cual se permitia que un operador
econdmico pueda basarse para acreditar su solvencia en un contrato determinado, en las capacidades
de otras entidades, independientemente de la naturaleza de los vinculos que tenga con ellas, siempre
que demuestre al poder adjudicador que dispondra efectivamente de dichos medios.

En el ordenamiento juridico espafiol esta regla no tuvo reflejo expreso hasta el articulo 52 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

Inicialmente, fue discutida la posibilidad de integrar con medios externos la solvencia econémica y
financiera, por entender que se trataba de aspectos propios del licitador e inequivocamente
relacionados con éste, que no podrian sustituirse por las cualidades de otro operador.

Este criterio negativo se plasmé en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado 45/02, de 28 de febrero de 2003, que admitia la integracion de la solvencia con medios externos
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al amparo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, pero sefialaba
importantes limitaciones respecto de la solvencia econémica. En concreto consideraba que no
resultaba aplicable a la acreditacion de la misma mediante informes de instituciones financieras,
seguros de riesgos profesionales o cuentas anuales “por tratarse de medios directamente relacionados
con una empresa y que carecen de valor para acreditar la solvencia de empresas distintas’.

No tenia en cuenta la Junta Consultiva en dicho informe, que la sentencia Holst Italia SpA admiti6 en el
asunto alli analizado, que la empresa Ruhrwasser, que habia sido creada en 1996, completara la
solvencia requerida para un contrato de gestion de plantas de tratamiento y recogida de aguas,
respecto del volumen anual de negocios en los afios 1993-1995 y de su experiencia en la gestion
efectiva durante dos afios como minimo de una planta de tratamiento de aguas residuales domesticas,
acudiendo a la actividad y experiencia de una entidad que participaba de forma indirecta en su capital
social.

Con posterioridad, tras la aprobacion de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2007, las Juntas
Consultivas han mantenido criterios divergentes. La Comision Permanente de la Generalidad de
Catalufia en el informe 9/2008, de 27 de noviembre asumid el criterio de la Junta del Estado. Sin
embargo, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén en
su informe 29/2008, de 10 de diciembre, entendié que una interpretacion “secundun directiva” del
articulo 52 imponia que no se pudiera hacer ninguna restriccion en relacién con los medios de
acreditacion de solvencia que se podrian integrar por medios externos. Ahora bien, reconocia la
dificultad que entrafia la integracion en algunos casos y sobre todo ponia el énfasis en la necesidad de
que los Pliegos de Clausulas Administrativas exigieran compromisos entre las entidades que ademas se
adjuntarian debidamente formalizados al contrato.

Y es que la problematica de la integracion de la solvencia econémica por medios externos, no esta en
que se aplique a aspectos propios de la empresa, si no en los efectos que tiene sobre la ejecucion del
contrato, es decir, en como puede asegurarse el érgano de contratacion de que el licitador dispondra de
los recursos necesarios durante la ejecucion del contrato.

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26/02/2014, sobre Contratacion
Publica, recogiendo la doctrina posterior del TJUEL, vino a clarificar mas la cuestion y en su art. 63
establecio:

“1.Con respecto a los criterios relativos a la solvencia econdmica y financiera establecidos con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 58, apartado 3, y a los criterios relativos a la capacidad técnica y profesional
establecidos de conformidad con el articulo 58, apartado 4, un operador econémico podrd, cuando
proceda y en relacion con un contrato determinado, recurrir a las capacidades de otras entidades, con

L STJUE de 23 de diciembre de 2009 (asunto C-305/2008) cuya doctrina a su vez recogen otras sentencias posteriores
a la entrada en vigor de la Directiva 2014/21 como s SsTJIUE de 7 de abril de 2016 (asunto C-324/14, 2 de junio de 2016
(asuntoC-27/15) y 4 de mayo de 2017 (asunto C-387/14)



independencia de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas. No obstante, con respecto a
los criterios relativos a los titulos de estudios y profesionales que se indican en el anexo XlI, parte Il, letra
f), 0 a la experiencia profesional pertinente, los operadores econémicos tnicamente podrdn recurrir a las
capacidades de otras entidades si estas van a ejecutar las obras o prestar servicios para los cuales son
necesarias dichas capacidades. Cuando un operador econémico desee recurrir a las capacidades de otras
entidades, demostrard al poder adjudicador que va a disponer de los recursos necesarios, por ejemplo
mediante la presentacion del compromiso de dichas entidades a tal efecto.

El poder adjudicador comprobard, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 59, 60 y 61, si las
entidades a cuya capacidad tiene intencion de recurrir el operador econémico cumplen los criterios de
seleccion pertinentes y si existen motivos de exclusion con arreglo al articulo 57. El poder adjudicador
exigird al operador econémico que sustituya a una entidad si esta no cumple alguno de los criterios de
seleccion pertinentes o si se le aplica algin motivo de exclusion obligatoria. El poder adjudicador podrd
exigir o el Estado miembro podrd exigir a este que requiera al operador econémico que sustituya a una
entidad que haya incurrido en algin motivo de exclusion no obligatoria.

Cuando un operador econdmico recurra a las capacidades de otras entidades en lo que respecta a los
criterios relativos a la solvencia econdmica y financiera, el poder adjudicador podra exigir que el
operador econémico y dichas entidades sean solidariamente responsables de la ejecucion del contrato.

En las mismas condiciones, las agrupaciones de operadores econémicos a que hace referencia el articulo
19, apartado 2, podrdn recurrir a las capacidades de los participantes en la agrupacion o de otras
entidades.

2. En el caso de los contratos de obras, los contratos de servicios o las operaciones de colocacion o
instalacion en el contexto de un contrato de suministro, los poderes adjudicadores podrdn exigir que
determinadas tareas criticas sean ejecutadas directamente por el propio licitador o, en el caso de una
oferta presentada por una agrupacion de operadores econémicos de las contempladas en el articulo 19,
apartado 2, por un participante en esa agrupacion’.

Y de ahi, llegamos al vigente articulo 75 de la LCSP:

“1. Para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato determinado, el empresario podrd
basarse en la solvencia y medios de otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica de los
vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que durante toda la duracién de la ejecucion del
contrato dispondrd efectivamente de esa solvencia y medios, y la entidad a la que recurra no esté incursa
en una prohibicion de contratar.

En las mismas condiciones, los empresarios que concurran agrupados en las uniones temporales a que se
refiere el articulo 69, podran recurrir a las capacidades de entidades ajenas a la union temporal.



No obstante, con respecto a los criterios relativos a los titulos de estudios y profesionales que se indican
en el articulo 90.1.e), o a la experiencia profesional pertinente, las empresas Gnicamente podrdan recurrir a
las capacidades de otras entidades si estas van a ejecutar las obras o prestar servicios para los cuales son
necesarias dichas capacidades.

2. Cuando una empresa desee recurrir a las capacidades de otras entidades, demostrard al poder
adjudicador que va a disponer de los recursos necesarios mediante la presentacion a tal efecto del
compromiso por escrito de dichas entidades.

El compromiso a que se refiere el parrafo anterior se presentara por el licitador que hubiera presentado la
mejor oferta de conformidad con lo dispuesto en el articulo 145, previo requerimiento cumplimentado de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 150, sin perjuicio de lo establecido en el
apartado 3 del articulo 140.

3. Cuando una empresa recurra a las capacidades de otras entidades en lo que respecta a los criterios
relativos a la solvencia econdmica y financiera, el poder adjudicador podrd exigir formas de
responsabilidad conjunta entre aquella entidad y las otras en la ejecucion del contrato, incluso con
cardcter solidario.

4. En el caso de los contratos de obras, los contratos de servicios, o los servicios o trabajos de colocacion o
instalacion en el contexto de un contrato de suministro, los poderes adjudicadores podrdn exigir que
determinadas partes o trabajos, en atencion a su especial naturaleza, sean ejecutadas directamente por
el propio licitador o, en el caso de una oferta presentada por una union de empresarios, por un
participante en la misma, siempre que asi se haya previsto en el correspondiente pliego con indicacion de
los trabajos a los que se refiera’.

A la vista de todo lo expuesto es evidente que la controversia acerca de la posibilidad de integrar con
medios externos la solvencia econdmica y en general cualquier medio de solvencia que se refiera a
aspectos propios del licitador debe entenderse superada y cabe asumir, por tanto, que los érganos de
contratacion tienen en sus manos herramientas suficientes para asegurarse de que dispondran de
todos los medios necesarios en la ejecucion del contrato.

2.- Sentado lo anterior, el primer bloque de consultas, que CEACOP agrupa bajo el epigrafe A) se
abordan posibles contradicciones que relacionan la posibilidad de integrar solvencia con medios
ajenos con el denominado “principio de oferta tnica”

Dicho principio se enuncia en el articulo 139.3 LCSP el cual se dispone que “Cada licitador no podra
presentar mas de una proposicion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 142 sobre admisibilidad de
variantes y en el articulo 143 sobre presentacion de nuevos precios o valores en el seno de una subasta
electrénica. Tampoco podra suscribir ninguna propuesta en unién temporal con otros si lo ha hecho
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individualmente o figurar en mds de una union temporal. La infraccion de estas normas dard lugar a la
no admision de todas las propuestas por él suscritas”

El fundamento de este principio se encuentra en la necesidad de facilitar a todos los licitadores su
concurrencia en condiciones de igualdad, evitando la posibilidad de favorecer situaciones de ventaja
de alguno de ellos o los riesgos de manipulacion del procedimiento. Como se sefiala en la Resolucion
3/2012, de 18 de enero de 2012, del Tribunal Administrativo de Contratacidén Publica de la Comunidad
de Madrid: “la prohibicion de que un mismo licitador presente mds de una propuesta tiene como causa
que si la finalidad de todo licitador es la de ser adjudicatario del contrato y éste ha de adjudicarse a la
proposicion econémicamente mds ventajosa, no es posible presentar a un mismo tiempo dos o mds
proposiciones mds ventajosas o mds economicas por la sencilla razon de que el licitador no puede licitar
contra si mismo”.

En definitiva, la finalidad Gltima del principio de proposicion Unica es la garantia de los principios de
libre competencia, igualdad entre los licitadores, transparencia, concurrencia y secreto de las
proposiciones.

El articulo 139.3 LCSP se debe poner en relacion con el contenido de lo dispuesto en el art. 149.3 del
mismo texto legal: “Cuando hubieren presentado ofertas empresas que pertenezcan a un mismo grupo,
en el sentido del articulo 42.1 del Codigo de Comercio, se tomard tnicamente, para aplicar el régimen de
identificacion de las ofertas incursas en presuncion de anormalidad, aquella que fuere mds baja, y ello
con independencia de que presenten su oferta en solitario o conjuntamente con otra empresa o empresas
ajenas al grupo y con las cuales concurran en union temporal’.

Conjugando ambos preceptos, concluye la entidad consultante que “no existe norma legal que impida a
una empresa presentar una oferta, y aportar su solvencia y medios a otra entidad para integrar su
solvencia. Esto es, dos empresas, denominadas A y B, que no conforman Grupo de empresa, conforme la
definicion del art. 42.2 Ccom. La empresa A concurre a la licitacion acreditando su solvencia y
presentando una oferta; y esta misma empresa A, cede su solvencia y medios a la empresa B, que
igualmente concurre a la licitacion presentando una oferta’.

En tal caso, entiende CEACOP que no entra en juego lo dispuesto en el articulo 139.3 LCSP pues se
refiere especificamente a las Uniones Temporales de Empresa, asi como que tampoco entraria en
juego, la disposicion prevista en el articulo 149.3, relativa a las ofertas presentadas por empresas del
mismo grupo empresarial, conforme la definicién dada por el art. 42 CCom.

En fin, plantea CEACOP si seria posible que una empresa que presenta oferta en un procedimiento de
licitacion de forma individual, pueda ademas “ceder” su solvencia a la de otra empresa que concurre
en la misma licitacion presentando otra oferta. También pregunta si la conclusion variaria en el mismo
supuesto, si ambas empresas fueran del mismo grupo empresarial.

Y la respuesta a ambas preguntas es que si. En efecto, el concepto de licitador viene determinado por su
personalidad juridica y como se ha puesto de manifiesto, el ninglin precepto se impide la concurrencia
de ofertas en los términos que plantea la primera consulta de CEACOP. Baste para sustentar la
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conclusién favorable que avanzamos, recordar que en la interpretacion de las normas, la regla general
es la de "odiosa restringenda", que impide extender la norma prohibitiva mas alla de sus términos
literales y estrictos.

Incluso en el supuesto -también planteado en la consulta- de que existiese cierta vinculacidn
empresarial en el sentido del art. 42 del Cédigo de Comercio, debe recordarse que el propio Tribunal de
Justicia de la Unién Europea ha sentado el principio de que el Derecho de la Unidn «...no prevé una
prohibicion general de que las empresas vinculadas entre si presenten ofertas en un procedimiento de
adjudicacion de contratos publicos» (STJUE -Sala Cuarta- de 17 de mayo de 2018, Asunto C-531/16) y ello
por razon del interés prevalente de la Unidn Europea en que se garantice la mas amplia participacion
posible de licitadores en los procedimientos de contratacion publica.

Afade en dicha sentencia que una prohibicion formulada en tal sentido, a modo de “... presuncion iuris
et de iure segun la cual las ofertas respectivas de empresas vinculadas para un mismo contrato se habran
influido entre si necesariamente...” vulneraria el principio de proporcionalidad por no conceder a dichas
empresas licitadoras “..la posibilidad de demostrar que, en su caso, no existe un riesgo real de que se
produzcan prdcticas que pueden menoscabar la transparencia y falsear la competencia entre licitadores
...” (STJUE -Sala Cuarta- de 19 de mayo de 2009, Asunto C-538/07, Assitur Srl). Y ello es asi, de acuerdo
con esta sentencia, porque cabe la posibilidad de que empresas con ciertos grados de vinculacion o
control gocen, no obstante, de cierto grado de autonomia en el ejercicio de su politica comercial y de su
actividad econdmica de modo que “..las relaciones entre empresas de un mismo grupo pueden estar
requladas por disposiciones particulares, por ejemplo de naturaleza contractual, capaces de garantizar
tanto la independencia como la confidencialidad a la hora de elaborar ofertas que vayan a presentar
simultdneamente las empresas en cuestion en el marco de una misma licitacion’.

En la misma linea se pronuncia el informe 35/2012, de 14 de diciembre de 2012, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado, donde se afirma que, “..la trascendencia de la
consideracion de las empresas licitadoras como empresas vinculadas... no supone la exclusion del
procedimiento de las mismas”

Cabe concluir por tanto que, de acuerdo con el Derecho de la Unidn Europea y también con el derecho
espafiol, las empresas vinculadas entre si o que formen parte de un grupo empresarial pueden
concurrir a una misma licitacion publica, por lo que, por las mismas razones ,resulta admisible -en linea
de principio- la practica de concurrir a una licitacion con una oferta propia (primera empresa), y
simultaneamente integrar con solvencia y medios de otra empresa concurrente del grupo de empresas
que oferta a la misma licitacion.

Cuestion distinta y sobre la que no profundizaremos, al no haber sido expresamente consultados, es
que si bien no supone vulneracién del principio de oferta Gnica supuestos de participaciéon como los
que se plantean en la consulta, serd necesario descender a la casuistica para descartar que esas
practicas no encierren pactos colusorios que, con fraude de ley, persigan falsear la competencia.

4.- En un segundo bloque de consultas enunciadas bajo el epigrafe B) y en relacién con el contrato de
obras, se plantea:

- Posibilidad de concurrir una empresa inscrita en el ROLECE, con clasificacion minima, pero sin contar
con la clasificacion exigida en la licitacion ni medios propios, integrando su solvencia con solvencia
externa donde la solvencia total se aporta por adscripcion de medios de la empresa externa.

- Posibilidad de licitar una empresa sin contar con clasificacion aportando la solvencia por medios
externos de una empresa clasificada.”
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En relacidn con la clasificacion el articulo 77.1 LCSP que establece que la misma sera exigible y surtira
efectos para la acreditacion de su solvencia para contratar en obras en los siguientes casos:

“a) Para los contratos de obras cuyo valor estimado sea iqual o superior a 500.000 euros serd requisito
indispensable que el empresario se encuentre debidamente clasificado como contratista de obras de
los poderes adjudicadores. Para dichos contratos, la clasificacion del empresario en el grupo o subgrupo
que en funcién del objeto del contrato corresponda, con categoria igual o superior a la exigida para el
contrato, acreditard sus condiciones de solvencia para contratar.

Para los contratos de obras cuyo valor estimado sea inferior a 500.000 euros la clasificacion del
empresario en el grupo o subgrupo que en funcion del objeto del contrato corresponda, y que serd
recogido en los pliegos del contrato, acreditard su solvencia econémica y financiera y solvencia técnica
para contratar. En tales casos, el empresario podrd acreditar su solvencia indistintamente mediante su
clasificacion como contratista de obras en el grupo o subgrupo de clasificacion correspondiente al
contrato o bien acreditando el cumplimiento de los requisitos especificos de solvencia exigidos en el
anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el procedimiento y detallados en los pliegos del
contrato. Si los pliegos no concretaran los requisitos de solvencia econémica y financiera o los requisitos
de solvencia técnica o profesional, la acreditacion de la solvencia se efectuard conforme a los criterios,
requisitos y medios recogidos en el sequndo inciso del apartado 3 del articulo 87, que tendran cardcter
supletorio de lo que al respecto de los mismos haya sido omitido o no concretado en los pliegos’.

Asi, cabe sefialar que la clasificacion es exigible en todo caso, cuando se trate de contratos de obras,
cuyo valor estimado sea igual o superior a 500.000 euros

A efectos de dar respuesta a las consultas que ahora abordamos, se considera relevante el empleo del
término “empresario”, que no “licitador” que utiliza el precepto.

Al hilo del analisis de la “acreditacién de solvencia con medios externos” abordada en la primera
consideracion de este informe ya se ha concluido que dicho mecanismo -fruto del Derecho de la Unidn
Europea, y hoy integrado en nuestra norma nacional de contratos: art. 75- se alinea con la tendencia a
favorecer el acceso a la licitacion de los contratos, contemplandose para ello mecanismos por medio de
los cuales las empresas puedan integrar o sumar sus capacidades o acudir a la utilizaciéon de medios
ajenos a la propia empresa (principio de complementariedad de las capacidades y principio de
funcionalidad), dejando claro la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que en la interpretacion de esos
mecanismos por parte del poder adjudicador debe imperar el principio de proporcionalidad. Aunque,
seglin hemos visto, esa misma jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y las normas tanto comunitarias
como estatales que la incorporan, admiten que en determinados casos -y siempre dentro del margen
que permita el citado principio de proporcionalidad- el contrato sea considerado indivisible y se
excluya la posibilidad de agrupar o acumular las capacidades y experiencias de distintos operadores
econdémicos.

Luego, puede concluirse que es juridicamente viable que en una licitacion concurra una contratista
inscrita en el ROLECE, con clasificacion minima, pero sin contar con la clasificacion exigida en la
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licitacion ni medios propios, integrando su propia solvencia con solvencia externa donde la solvencia
total se aporta por adscripcion de medios de la empresa externa.

Mayores dudas podria plantear la segunda cuestion planteada: Esto es, la posibilidad de licitar una
empresa sin contar con clasificacion aportando la solvencia por medios externos de una empresa
clasificada.

A nuestro juicio, la respuesta también debe ser afirmativa. La clasificacion, segin se desprende el art.
77 de la LCSP, no es mas que una forma de acreditacion de solvencia. Y consideramos juridicamente
admisible que un licitador integre su solvencia acudiendo a medios externos sin necesidad de acreditar
un minimo de solvencia propia, sin mas exigencia que demostrar que dispone efectivamente de esos
medios para la ejecucion del contrato y teniendo en cuenta los demas requisitos establecidos en el
articulo 75 LCSP.

Y esta Comision consultiva sustenta esta esta conclusion en los siguientes argumentos:

En primer lugar, a la vista de la propia literalidad y sentido del articulo 75 de la LCSP. En la
interpretacion de una norma, el primero de los criterios hermeneuticos es atenerse al sentido propio de
sus palabras, atendiendo a lo que en ellas se establece y no haciéndola decir lo que no dice. En tal
sentido, el articulo 75 establece la posibilidad de basarse en la solvencia y medios de otras entidades
para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato con la Unica carga de demostrar la
disponibilidad efectiva de los medios. Habla de acreditacidon sin mas, no dice que tal acreditacion sélo
pueda ser parcial ni exige para hacer uso de esta posibilidad que exista una previa solvencia propia.
Debe recordarse que donde la norma no distingue, no puede distinguir el operador juridico.

En segundo lugar, porque tal conclusidn resulta coherente con las Directivas de contratacion (articulo
48.3 de la Directiva 2004/18/UE y articulo 60.3 de la Directiva 2014/24/UE ) y con la interpretacion que
de los mismos efectla el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en doctrina que ya se ha analizado

También es interesante a los efectos que interesan, la sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de
febrero de 2015. Tal sentencia trae causa de recurso contencioso administrativo interpuesto contra
Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 30 de octubre de 2013 que
sostiene que de la interpretacion conjunta de los articulos 52 y 43.1 de la LCSP de 2007 resulta que
aunque el empresario puede acogerse al 52 (actual articulo 75 de la LCSP de 2017) para acreditar su
solvencia, debe cumplir asimismo lo previsto en el 43.1, de manera que para contratar con el sector
publico resulta indispensable que acredite un minimo de solvencia mediante medios propios.

Frente a estos argumentos indica la citada sentencia de la Audiencia Nacional lo siguiente: Por lo tanto,
el TACRC, al realizar una interpretacion que condiciona la valoracion de la experiencia de las empresas
subcontratadas a la previa existencia de experiencia propia, realiza una interpretacion contraria a la
normativa de la Unidn. La cual no permite tal condicionamiento y valora de forma amplia la experiencia
de otras entidades a las que acuda el operador econémico; pues lo esencial es que el operador
econémico con sus propios recursos o a través de la subcontratacion- siempre que presente las
garantias adecuadas al efecto- sea capaz de realizar en forma adecuada el conjunto de prestaciones
que integran el contrato.

Por ultimo, indicar que en fecha reciente el Tribunal Supremo ha dictado sentencia de 21/06/2021, en
recurso de casacion 7906/2018. La cuestion que a juicio del Alto Tribunal presentaba interés casacional
objetivo fue fijada en los siguientes términos:
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“..si en un procedimiento publico para la contratacion de servicios, cuando la licitadora es una Unién
Temporal de Empresas, basta con que uno de los integrantes de la misma cumpla los requisitos de
solvencia técnica exigida, acumulandose entre sus miembros, o si, la solvencia es exigible de forma
individual a cada uno de los integrantes de la Union Temporal de Empresas’.

Entrando a analizar dicha cuestion, la sentencia razona en los siguientes términos:

“Es cierto, ya lo hemos dejado sefialado, que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia admite que en
determinados casos se excluya la posibilidad de agrupar o acumular las capacidades y experiencias de
distintos operadores econémicos; pero también hemos visto que esta opcion ha de ser admitida de forma
restrictiva pues solo resulta admisible cuando el objeto del contrato o las circunstancias del caso lo
justifiquen, y operando siempre con observancia del principio de proporcionalidad.

Nada de ello sucede en el caso que examinamos, pues, siendo pacifico que una de las empresas
integrantes de la unién temporal de empresas, Acciona Aqua S.A., cumple por si sola y con holqura los
requisitos de solvencia técnica exigidos, resulta contrario al principio de proporcionalidad negar que la
union temporal de empresas haya justificado su solvencia técnica por la sola circunstancia de que la otra
empresa integrante de la union - STV Gestion S.L.- no tenga acreditada la experiencia requerida en ese
concreto sector de actividad,

Atendiendo al objeto del contrato al que se refiere la controversia -gestion del servicio publico de
abastecimiento domiciliario de agua potable y alcantarillado del municipio de Santomera- no advertimos
ninguna razon o circunstancia que justifique que el requisito de experiencia que se establece en el Pliego
de Cldusulas Administrativas deba considerarse referido de forma individualizada a cada de las empresas
que integran la union temporal y que tales empresas no puedan sumar sus capacidades. Dicho de otro
modo, esta Sala considera que negar la posibilidad de que se acumulen o sumen las capacidades
técnicas de las empresas que concurren juntas a la licitacion resulta carente de justificacion y vulnera los
principios de funcionalidad, de complementariedad de las capacidades y de proporcionalidad que, sequn
la_jurisprudencia _del Tribunal de Justicia a la que ya nos hemos referido, deben imperar en la
interpretacion de esos mecanismos previstos en el ordenamiento juridico precisamente para favorecer el
acceso de las empresas a la contratacion publica’.

CONCLUSIONES

1- De acuerdo con el Derecho de la Unidn Europea y también con el derecho espafiol, las empresas
incluso estando vinculadas entre si o formando parte de un grupo empresarial pueden concurrir a una
misma licitacion publica, por lo que, por las mismas razones resulta admisible -en linea de principio- la
practica de concurrir a una licitacion con una oferta propia (primera empresa), y simultineamente
integrar con solvencia y medios de otra empresa concurrente, ya sea o no del grupo de empresas que
oferta a la misma licitacion.

Cuestion distinta y sobre la que no profundizaremos, al no haber sido expresamente consultados, es
que si bien no supone vulneracién del principio de oferta tnica supuestos de participaciéon como los
que se plantean en la consulta, serd necesario descender a la casuistica para descartar que esas
practicas no encierren pactos colusorios que, con fraude de ley, persigan falsear la competencia.
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2.- Es juridicamente viable que en una licitacion concurra una empresa inscrita en el ROLECE, con
clasificacion minima, pero sin contar con la clasificacion exigida en la licitacion ni medios propios,
integrando su solvencia con solvencia externa donde la solvencia total se aporta por adscripcion de
medios de la empresa externa.

Mayores dudas podria plantear la segunda cuestion planteada: Esto es, la posibilidad de licitar una

empresa sin contar con clasificacion aportando la solvencia por medios externos de una empresa
clasificada.

A nuestro juicio, la respuesta también debe ser afirmativa. La clasificacion, segin se desprende el art.
77 de la LCSP, no es mas que una forma de acreditacion de solvencia. Y consideramos juridicamente
admisible que un licitador integre su solvencia acudiendo a medios externos sin necesidad de acreditar
un minimo de solvencia propia, sin mas exigencia que demostrar que dispone efectivamente de esos
medios para la ejecucion del contrato.

Es todo cuanto se ha de informar.
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