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EDITORIAL

Se conmemoran los 40 afios de la Constitucion Espafiola
y desde la revista Gabilex queremos sumarnos de forma
sentida a su merecido homenaje.

El reconocimiento de nuestra Constitucion debe ir
acompafado y ser inherente al de la Transicion, por ser
aquella su principal fruto. Nos encontramos en tiempos
turbulentos en los que desde algunos sectores se intenta
deslegitimar tanto la Transicibn como la propia
Constitucion Espafiola, obviando que la Constitucion
Espafiola estda asentada en fundamentos y derechos
universales, en valores europeos por lo que deslegitimar
la Transicion y la C.E. es ir contra dichos principios.

Hay que tener en cuenta y ser conscientes que casi todos
los procesos constituyentes han implicado cambios
politicos radicales, a menudo revolucionarios y en la
mayor parte de las ocasiones violentos. El pasar de un
régimen dictatorial a un estado democratico sin un
desarrollo violento, y sacar adelante un texto
constitucional desde puntos de vistas antagénicos y
radicales es sin duda un éxito de la sociedad espafiola de
la época, y ese debe ser el camino o el espejo para
afrontar, en su caso, una reforma de la Constitucion que
debiera contar con un amplio consenso en la voluntad de
iniciar y culminar la reforma.

Actualmente se plantea desde diversos ambitos la
posibilidad de reforma de nuestra Constitucién para lo
que resulta necesario la consecucion de un amplio
consenso en el arco parlamentario siendo ello no solo
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una exigencia formal que exige la propia Constitucion,
sino en aras de obtener la mayor legitimacion posible de
la reforma que se lleve a cabo en aras de su mayor
perdurabilidad.

El pensar ¢cémo, por qué y para qué? es fundamental y
no pensar en el ¢para quién?. Dicho lo anterior, si que
parece que resulta necesario acometer la reforma de la
C.E como ya han hecho otros paises de nuestro entorno.
El ser norma superior o suprema de un ordenamiento
juridico no le debe eximir de la necesidad de adaptaciéon
o reforma si el contexto y/o las circunstancias sociales,
econdmicas o juridicas asi lo requieren. Han transcurrido
40 afos y la C.E no ha sido reformada salvo en supuesto
puntuales (1992 y 2011), y parece coherente y necesario
adaptarse a los cambios de la realidad social y politica
legitimandose con ello ante las nuevas generaciones. El
problema que se puede generar de no afrontar la
reforma de la C.E a tiempo es petrificar y desactualizar
la C.E y que acaben “reventandose las costuras”, a
través de una revolucién o proceso constituyente.

Son muchas y diversas las propuestas que se han
planteado para reformar la Constitucién, y desde Gabilex
planteamos para su debate, entre otras, las siguientes:

12) Reforma del modelo de organizacion territorial. La
delimitacibn competencial entre el Estado y las
Comunidades Autonomas ha sido fuente de una gran
conflictividad resuelta por el Tribunal Constitucional, por
lo que resultaria necesario la clarificacion de las
competencias exclusivas del Estado y dejar las restantes
a las comunidades autbnomas, sin perjuicio de algunas
cldusulas generales como Ila prevalencia; 22)
Incorporacién en la Constitucibn Espafiola de una
clausula europea de reconocimiento constitucional de la
pertenencia a la Unién Europea; 32) Busqueda de
féormulas de mayor conexién con la ciudadania para

10
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mejorar de forma real y efectiva la participaciéon en los
asuntos publicos; 42) Vertebrar mayor participacion de
las comunidades auténomas en las decisiones e
instituciones del estado; 5%) Incorporacion de nuevos
derechos fundamentales. Se puede estudiar y analizar el
reconocimiento de nuevos derechos fundamentales en
nuestra Constitucion como el: derecho a la salud,
derecho de acceso a la informacion publica, derecho a la
proteccion de datos y derecho a la transparencia; 62) No
discriminacién en el acceso a la Jefatura del Estado,
eliminando la preferencia del varén sobre la mujer
(articulo 57.1 CE), con equiparacion terminoldgica de las
referencias al rey y al Principe, a la Reina o a las
Princesa; 7®) Fomentar en todos los &mbitos educativos
el conocimiento de Ila Constitucibn Espahola vy
particularmente del marco juridico y social que nos ha
permitido y nos permite vivir en sociedad de forma
pacifica y democréatica.

En definitiva, se trata de una serie de propuestas
abiertas cuyo objetivo seria apuntalar y cimentar nuestro
texto constitucional adaptandolo a la actual realidad
social, sin perder nunca de vista que la Constitucién nos
ha dado a la sociedad espafiola el periodo de mayor paz
y prosperidad de nuestra historia.

Felicidades, gracias y que cumplas muchos mas!

EL CONSEJO DE REDACCION

11
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“INTEGRACION DE MEDIOS EXTERNOS:
EVOLUCION Y REQUISITOS.
DIFERENCIAS CON LA
SUBCONTRATACION. PRACTICAS
COLUSORIAS.”

“INTEGRATION OF EXTERNAL MEANS: EVOLUTION
AND REQUIREMENTS. DIFFERENCES WITH
SUBCONTRACTING. COLLUSIVE PRACTICES.”

Victoria Eugenia Morin Luna

Letrada del Area de Contratacién Publica del
Ayuntamiento de Eivissa, llles Balears, del Consorcio
Eivissa Patrimonio de la Humidad, Patronato Municipal

de Deportes, Patronato Municipal de Musica

Resumen: El presente trabajo se centra en la evolucion
del concepto de la integracidn de medios externos para
acreditar la solvencia en los contratos que les sea exigido
por Ley, asi como una critica a la falta de regulacién en
la Ley 9/2017,de 8 noviembre de Contratos del Sector
Publico (en adelante LCSP) en cuanto a posibles cesiones
de los contratos, o bien en la falta de regulacion
relacionada entre las figuras de la integracion de medios
externos y la subcontratacion y la diferencia entre ambas
figuras. Por ultimo, se hace mencién a posibles practicas
colusorias en la integracion de medios externos.

14



Gabilex
N° 16
Diciembre 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

Abstract: The present work focuses on the evolution of
the concept of integration of external resources to prove
the solvency of the contracts required by law, as well as
a criticism of the lack of regulation in Law 9/2017 on
november 8 of Contracts of the Public Sector (onwards
LCSP), regarding possible assignments of contracts, or
in the lack of related regulation between the figures of
the integration of external resources and the
subcontracting and the difference between both figures.
Finally, mention is made of possible collusive practices in
the integration of external media.

Palabras clave: integracion medios externos en Unién
Europea y en Espafia, diferencias subcontratacion,
practicas colusorias.

Key words: Integration of external media in European
Union and Spain, differences with subcontracting,
collusive practices.

SUMARIO: 1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA FIGURA DE
LA INTEGRACION DE MEDIOS EXTERNOS.- 1.1
Regulacién de la solvencia en el ordenamiento juridico
interno del Estado espafiol en la actualidad.- 1.2
Incumplimiento del Derecho comunitario por parte del
Estado espafiol: ausencia de regulacion de solvencia en
transposiciones anteriores.- 1.3 Concepto de la
integracion de medios externos: origen.- 1.4 Diferencias
entre la regulacién de integracion de medios externos:
Directiva 2004/2018/CE y Directiva 2014/24/CE.- 2.
REQUISITOS Y LIMITES DE LA INTEGRACION DE
MEDIOS EXTERNOS.- 2.1 Limites previstos en la
jurisprudencia del TJUE.- 2.2 Practicas colusorias en la
integracion de medios externos.- 2.3 Primer informe
sobre contratacion publica espafiola en 2017 de la Junta
Consultiva de Contratacion estatal: sobre la integraciéon
de medios externos.- 3. DIFERENCIA ENTRE LA
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INTEGRACION DE MEDIOS EXTERNOS Y LA
SUBCONTRATACION.- 4. CONCLUSIONES.

1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA FIGURA DE LA
INTEGRACION DE MEDIOS EXTERNOS.

1.1 Regulaciéon de la solvencia en el ordenamiento
juridico interno del Estado espaifiol en la
actualidad.

De otro lado el articulo 74 de la LCSP regula la obligaciéon
de los empresarios de acreditar las condiciones minimas
de solvencia econdmica y financiera y profesional o
técnica para poder celebrar contratos con el sector
publico.

No obstante lo anterior, a dia de hoy no sera exigible al
contratista que acredite dicha solvencia (econémica o
técnica) en adjudicacion de contratos de obras con valor
estimado inferior a ochenta mil euros, ni a los de valor
estimado de menos de treinta y cinco mil euros para los
contratos de servicios o suministros de acuerdo con el
articulos 159.6 de LCSP y el articulo 11 del Real decreto
1098/2001 12 octubre que regula el Reglamento general
de Ley de Contratos de las Administraciones publicas en
lo que siga vigente, modificado por el Real decreto
773/2015 28 agosto. Los contratos que no alcancen o
superen este valor no les sera exigible solvencia alguna
al contratista.

A pesar que el articulo 118 de la LCSP no recoja nada al
respecto, se debe entender que tampoco sera exigible al
contratista solvencia (financiera o técnica) respecto de

16
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contratos menores, esto es obras de valor estimado
inferior a cuarenta mil euros o servicios y suministros
inferior a quince mil euros.

Respecto a la clasificacion, que sustituye los medios de
acreditacion de solvencia entre otros, Unicamente sera
exigible al contratista en contratos de obras de valor
estimado de igual o superior a quinientos mil euros de
acuerdo con el articulo 69 y 77 de LCSP. No obstante, a
pesar de darse el requisito cuantitativo para exigir la
clasificacion en obras, estaran exentos, de encontrarse
clasificados, los empresarios no espafioles de Estados
miembros de la Unién Europea o de Estados signatarios
del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, ya
concurran al contrato aisladamente o integrados en una
union, sin perjuicio de la obligacion de acreditar su
solvencia segun los articulos 69 y 78 de LCSP.

Los medios de solvencia y requisitos minimos se
encuentran regulados en los articulos 87 a 92 de LCSP
Yy, en su caso, el articulo 11 RD 1098/2001 12 octubre
tanto para los contratos de obras, como de servicios y
suministros. Si bien, para todos los tipos de contratos, la
solvencia econdémica y financiera del empresario puede
acreditarse por uno o varios de los medios previstos en
el articulo 87, a eleccién del 6rgano de contratacion y
seglin se recojan uno o varios medios en los pliegos de
clausulas administrativas generales o particulares, salvo
la exigencia de seguro de responsabilidad de riesgos
profesionales Unicamente exigible en pliegos para
contratos objeto de servicios profesionales.

En cambio la solvencia técnica-profesional varian los
medios a exigir su acreditacion segun el objeto del
contrato.

17
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Por ejemplo, la experiencia profesional del contratista, o
la indicacion del personal técnico o unidades técnicas,
integradas o no en la empresa, de los que se disponga
para la ejecucién del contrato, o la descripcion de las
instalaciones técnicas, de las medidas empleadas para
garantizar la calidad y de los medios de estudio e
investigacion de la empresa, es posible exigir, uno o
varios, como medios de solvencia para todo tipos de
contratos. En cambio Unicamente en el contratos de
obras o servicios se podra exigir como medio de
solvencia técnica-profesional la indicacién y aportacion
de titulos académicos y profesionales del empresario y
de los directivos de la empresa y, en particular, del
responsable o responsables de las obras asi como de los
técnicos encargados directamente de la misma, siempre
gue no se evalluen como un criterio de adjudicacion.

Como luego veremos, esta ultima cuestion es importante
respecto a la diferencia de posibles integraciones de
capacidades de otras entidades para acreditar la
solvencia del contratista, de los contratos de obras y
servicios respecto del de suministros; asi como de la
limitacion de los medios a integrar en pliegos respecto a
cada tipo de contrato. De partida ya vemos que en el
contrato de suministro es diferente.

1.2 Incumplimiento del Derecho comunitario por
parte del Estado espafol: ausencia de regulacion
de solvencia en transposiciones anteriores.

Si bien a pesar de las exigencias legales actuales para
contratar con el Sector Publico, éstas no fueron exigidas
en el articulo 4 del Decreto 923/1965 que aprueba el
Texto Articulado de Ley de Contratos del Estado (BOE
num.97, de 23 abril de 1965), si no que fueron treinta
afnos mas tarde cuando se comenzO a solicitar la
acreditacion de la solvencia a los empresarios que

18
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contratasen con las Administraciones publicas (ahora
Sector Publico); esto es segun el articulo 15 de la Ley
13/1995 que derogod el Decreto 923/1965 y por el que
“traspuso” incorrectamente las Directivas 77/62/CEE y
71/305/CEE y 92/50/CEE.

1. No era exigido el requisito de la solvencia a
empresarios en Espafia no porque no estuviese
regulado por el derecho comunitario aplicable,
sino porque el Estado incumplia los plazos de
transposicion de las Directivas mencionadas, o
bien su transposicion era incorrecta o parcial. Es
por ello que mediante la Sentencia 17 de
noviembre de 1993 del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europa, se sanciono a Espafia por incumplir
obligaciones impuestas por ejemplo por la
Directiva 77/62/CEE del Consejo, 1 de diciembre
de 1976, de coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos de suministro
(articulos 17,22 -24). Nada mas y nada menos
gue un incumplimiento que dur6 treinta afos.?!

Asi durante ese largo periodo en Espafa, las
Administraciones publicas (ahora Sector PuUblico) no
exigia al contratista que acreditara la solvencia
econdmica-financiera y la técnica-profesional y la
clasificacion en su caso, es decir que se ejecutaban
obras, servicios o suministros para un fin publico sin
conocer si la empresa disponia de medios personales,
experiencia, equipo técnico directivo, etiquetas de
calidad necesarias, etc.

1 PINTOS SANTIAGO, JAIME.” Los principios generales de
desarrollo humano y sostenibilidad ambiental”, Coleccion
monografica, INAP, junio 2017.
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1.3 Concepto de la integracion de medios externos:
origen.

La posibilidad de acreditar la solvencia econdmica y/o
técnica del empresario a través de la experiencia, medios
o solvencia econdmica de un tercero con el fin de
contratar con el Sector Publico la ejecuciéon de una obra,
servicio o suministro tiene origen en la jurisprudencia
europea, es decir como fuente del Derecho comunitario
con primacia en su aplicacion en el ordenamiento juridico
del Estado espafiol.

Asi la Sentencia del Tribunal de Justifica de la Comunidad
Europea de 2 de diciembre de 1999 (C-176-1998) caso
“Host Italia” manifest6 al respecto que: “Procede sefialar
que el objetivo de las Directivas consiste en evitar las
trabas a la libre circulacion de servicios en la
adjudicaciéon de contratos publicos. Tanto del objeto
como del tenor de dichas disposiciones, se deduce que
ningln prestador de servicio puede ser excluido de un
procedimiento de adjudicacion de un contrato publico por
el mero hecho de que para la ejecucién del contrato,
proyecte emplear medios que no le pertenece, sino que
son propiedad de una o varias entidades distintas a él.
Por consiguiente, un prestador que no cumple, por si
mismo, los requisitos minimos necesarios para participar
en el procedimiento de adjudicacién de un contrato de
servicios, puede invocar ante la entidad adjudicadora las
capacidades de terceros a los que proyecta recurrir si se
le adjudica el contrato”.

A raiz de esta Sentencia, se reconocidé expresamente el
derecho a la integracibn de medios externos, para
acreditar tanto solvencia econdmica como técnica, a

20
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través del articulo 47 y 48 de la Directiva 2004/2018 del
Parlamento Europeo y del Consejo.

Asi vemos como, desde 1999, no es necesario que el
empresario licitador disponga el mismo de medios
propios personales, materiales o solvencia econdémica
sino que, en la contratacion que liciten los Estados
Miembros de la Unidn Europea, se permite que el
licitador acredite la solvencia a través de los medios de
una tercera entidad o empresario persona fisica. La
integracidon o puesta a disposiciéon puede articularse de
cualquier forma o vinculo juridico (y como luego veremos
cabe mencionarlo dentro del plazo de presentacion de
ofertas) y ademas sera preciso acreditar y asegurar la
disponibilidad de los medios durante la ejecucién del
contrato en cuestion.

1. En una situacién parecida tiene cabida la
integracion de medios externos pero respecto a
acumulacién de clasificacion en capacidades de las
empresas del mismo grupo, esto es una
interpretacion mas restrictiva en un momento
inicial segun la doctrina del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE) de 14 de abril de 1994,
caso Ballast Nedam Groep 1,2

A raiz de dicha sentencia se recogi6 la modificacién en el
articulo 15.1 de la Ley 13/1995 de 18 mayo de Contratos
de las Administraciones Publicas.

2 GALLEGO CORCOLES, ISABEL. “De nuevo, sobre la
integracion de la solvencia con medios externos”. Revista
contratacion administrativa num.139, septiembre 2015,
editorial La Ley.
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1.4 Diferencias entre la regulacién de integracion
de medios externos: Directiva 2004/2018/CE y
Directiva 2014/24/CE.

De un lado el articulo 48.3 de la Directica 2004/18CE
regulaba la integracion de medios externos de forma
genérica, sin establecer expresamente las modalidades
segun un licitador (operador econémico) podria integrar
las capacidades de otras entidades en un procedimiento
de contrataciéon publica. De ahi la consideracién al
respecto en la Sentencia de TJUE de 7 de abril de 2016,
Apelski Dariusz, C-324/2014.

Posteriormente, el Considerando 2 de la Directiva
2014/24 aclara conceptos béasicos para garantizar la
seguridad juridica e incorporar determinados aspectos
de una jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Unién
Europea, como la Sentencia de 7 de abril de 2016 TJUE,
Partner Apelski Dariusz, C-324/14.4

El actual articulo 63, apartado 1, de la Directiva
2014/24 (y a su vez el articulo 75 LCSP) afiade cambios
sustanciales a la hora de invocar la integracion de medios
externos donde los operadores econémicos solo pueden
«basarse en las capacidades de otras entidades cuando
éstas realicen las obras o los servicios para los que se
requieran dichas capacidades».

El articulo 63 mencionado introduce nuevas condiciones
no previstas en articulo 48 de la Directiva anterior, por
ejemplo permite limitar en pliegos que ciertos trabajos
se ejecuten de forma personalisima por el adjudicatario
0 por algun integrante de una uniébn temporal,
restringiendo asi el uso de la integracion de medios
externos.
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A su vez el articulo 75 y 69 LCSP ha detallado dichas
nuevas condiciones como es el deber de integrar medios
de un tercero donde éstos vayas a prestar directamente
contrato, no basta una simple invocacion.

Respecto a los contratos de defensa, excluidos de la
Directiva 2004/18CE y de la actual Directiva
2014/24/CE, la sentencia del TJUE 17 de marzo de 2011,
asunto C 95/2010 Strong Seguranca S.A, considera que
el derecho intrinseco de integracion de medios externos
que recoge las Directivas ,a favor de licitadores, se veria
eliminado o reducido ya que no es de obligada aplicacion
los preceptos 47.2 de la primera ni el 63 de la segunda
al no ser Derecho derivado de obligado imposicién a
ciertos tipos de contratos excluidos de su ambito, como
el de defensa.

Son contratos no cubiertos o parcialmente cubiertos por
las Directivas de contrataciéon publica, y se considera que
la acreditacion de solvencia por medios externos no
deriva del principio de “competencia efectiva” ni del de
“igualdad”. Es decir, al aplicarse a éstos el Derecho
originario como es el Tratado de Funcionamiento de la
UE o de Constitucion de la UE, éstos no regulan la
integracion de medios externos y de otro modo tampoco
se permite la misma en aplicacién de las Directivas
(derecho secundario) al encontrarse excluidos de las
mismas ciertos contratos.?

3 Comunicacién interpretativa de la Comision sobre el Derecho
comunitario aplicable en la adjudicacion de los contratos no
cubiertos o parcialmente cubiertos por las Directivas de
contratacion publica 2006, 179/02.
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2. REQUISITOS Y LIMITES DE LA INTEGRACION DE
MEDIOS EXTERNOS.

2.1 Limites previstos en la jurisprudencia del TJUE.

El articulo 75 de la LCSP regula la integracion de medios
externos respetando el contenido del articulo 63 de la
Directiva 2014/24/CE de contratacion publica.

De otro lado, la sentencia de 5 de abril de 2017 de TJUE,
C298-2015, viene exigiendo que la presentacion de
ofertas conjuntas en Unidon Temporal de Empresas (UTE)
permita acreditar solvencia, a través de aportacion de
las mismas por cada uno de ellos, para cumplir los
requisitos aplicables en materia de capacidades
profesionales que corresponda, proporcionalmente, a la
parte de la prestacion que efectivamente llevara a cabo
cada una de ellas si se le adjudica el contrato en
cuestion. Es decir que se tenga en cuenta la naturaleza
de las tareas que debe realizar cada licitador en Unién y
las capacidades técnicas de cada uno a la hora exigidas
proporcionalmente a lo que vaya a prestar. Por lo tanto
concluimos que la integracion de solvencia por medios
externos puede ser utilizada por los licitadores que
concurren en UTE, completando su solvencia con
capacidades ajenas a los integrantes de las mismas,
solvencia que se exigira en relacién proporcional a su
participacion en la UTE que ejecute el contrato en su
caso.

La jurisprudencia de TJUE mas reciente, ademas, aun en
caso de fuerza mayor, una vez presentada la oferta, no
cabe cambiar la empresa con la que se integra la
solvencia si ésta pierde capacidades tras la adjudicacion,
como podria ser una clasificacion. Es decir, aceptar una
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nueva empresa después de ser el contrato adjudicado
seria considerar una nueva oferta, fuera de plazo, y que
altera un elemento sustancial del contrato: las partes.

Segun las sentencias 4 de mayo de 2017 y 14 de
septiembre de 2017 del TJUE, tampoco permiten, a
posteriori, que el licitador presente una declaracién o
compromiso firmado con una entidad ajena al
procedimiento si no lo expuso o manifesto en el plazo de
presentacion de ofertas, ya que se consideraria un
cambio sustancial en la oferta al intentar integrar a un
tercero ajeno conculcando asi los principios de igualdad
de trato, libre concurrencia y transparencia que rige la
contratacion publica. Es decir, una oferta no puede ser
modificada después de su presentaciéon, ni a propuesta
del poder adjudicador ni del licitador.

Respecto a la posibilidad de combinar la experiencia de
dos entidades, la Sentencia 4 de mayo de 2017, C
387/2014, no lo consideré viable dado que en un
contrato donde los pliegos exijan una solvencia técnica
basada en la experiencia de minimo ejecucién de dos
contratos de ciertos suministros en los 3 afilos anteriores
a la licitacibn y por un valor cada uno de minimo
150.000€, no puede aceptarse que se sumen los
conocimientos y la experiencia de dos entidades que, por
separado, no poseen los conocimientos y experiencia
exigidos por el poder adjudicador, cuando dicha
experiencia sea indivisible, y por lo tanto el requisito de
solvencia debe cumplirse un mismo licitador.

Asi mismo la citada sentencia, sefiala que para basarse
en la experiencia de un grupo de operadores econémicos
(condiciéon de grupo segun el articulo 42.1 de Cdodigo de
Comercio espafol) no es posible que un licitador del
grupo invoque la solvencia del resto de miembros del
grupo (participen o no en el procedimiento) ya que soélo
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puede basarse en la experiencia propia y efectivamente
adquirida por él mismo en la ejecucion de parte del
contrato que se le asigndé internamente dentro de la
agrupacion.

No obstante lo anterior, las observaciones anteriores
hacen referencia a una situacioén en la que un operador
econdmico presenta diversos suministros efectuados por
un grupo de operadores especificamente como
experiencia propia, cuestion no es valida si no acredita
haber prestado efectivamente trabajo en tal contrato y
dentro del tal grupo. Pero esta limitacion debe
entenderse sin perjuicio de la posibilidad de que un
operador econdémico se base en las capacidades de
terceros segun articulo 63 de Directiva 2014/24/CE y
articulo 75 LCSP.#

2.2 Practicas colusorias en la integracion de
medios externos.

El articulo 1 de la Ley 15/2007 3 julio de Defensa de la
Competencia prohibe las practicas colusorias a través de
acuerdo, decisidon o recomendacién colectiva, o préactica
concertada o conscientemente paralela que tenga por
objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional .

4 BOBEK, MICHAEL, Abogado general de TJUE. Conclusiones
presentadas el 24 noviembre de 2016 sobre sentencia TJUE de
4 de mayo de 2017 , C 387/2014
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La misma Ley considera nulos de pleno derecho los
acuerdos que se adopten en virtud de estas précticas
colusorias.

Se puede entender que existe una conducta colusoria y
con animo de falsear la competencia cuando, en fase de
licitacién, el licitador aporta capacidades de terceras
empresas para acreditar la solvencia técnica o financiera,
cuando la tercera entidad podria por si misma presentar
su oferta individual en el mismo procedimiento ya que
cumple igualmente con la capacidad de obrar, aptitud,
solvencia, etc., exigida en el pliego del contrato en
cuestion.

El articulo 150.1 de la LCSP establece que las Mesas de
contratacion puedan trasladar, con caracter previo a la
adjudicacion del contrato, a la Comisidon Nacional de los
Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad
de competencia autonémica correspondiente, indicios
fundados de conductas colusorias en el procedimiento de
contratacién. La remision de informacién de practicas
colusorias provocara la suspension del procedimiento
de licitacion.

Si bien, no existe, a dia de hoy, reglamento que
desarrolle tal potestad. Ni su consideraciobn como causa
de exclusion directa en la LCSP.

De otro lado el articulo 57 de la Directiva 2014/24/UE,
de 26 de febrero, permite a los poderes adjudicadores
excluir a un operador econémico de la participacion en
un procedimiento de contratacion cuando tenga indicios
suficientemente plausibles de que aquél ha llegado a
acuerdos con otros operadores econémicos destinados a
falsear la competencia.
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Asi se ha pronunciado la Comision Consultiva de
Contrataciéon Publica de Andalucia, en el informe
11/2016, de 1 de febrero de 2017, e indica que, hasta
que se apruebe la nueva ley y el reglamento que la
desarrolle, no podra considerarse una causa de exclusion
de forma automatica.®

Cuestion distinta seria en fase de ejecucion del contrato,
y en virtud de la figura de la subcontratacion, que se
constatase que existe una préactica colusoria por parte
del contratista. Asi, en pliegos puede recogerse
expresamente una causa de resolucion por incurrir de
forma sobrevenida en causas de resolucién, como seria
el caso de haber sido sancionado de manera firme, por
falseamiento de la competencia, en la comision de una
infraccion grave.

En este caso, el contratista incurria en prohibicion de
contratar con el Sector publico, previa su declaracion,
ademas de conllevar la nulidad de la adjudicacién del
contrato.

Es por ello que se deben incluir en el pliego de clausulas
administrativas particulares del contrato en cuestion,
unas clausulas anticolusorias asi como incluir un
compromiso del licitador de no incurrir en practicas
colusorias en virtud de la Ley de Defensa de la
Competencia en la declaracion responsable, o bien en
anexo al documento europeo Unico de contratacion, que
sustituye documentacion recogida en el articulo 140 a

Shttp://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/informes
comision_consultiva/17/04/Informe_11-2016.pdf consultada
en mayo de 2018.
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141 o bien 159.4 de la Ley 9/2017 8 noviembre de
Contratos del Sector Publico.®

Respecto a los motivos u objetivos de estas practicas
colusorias suelen ser la fijacion del precio o presupuesto
ofertado y/o el reparto del mercado, si bien las empresas
pueden también optar por pactar otras condiciones
especificas de los pliegos (los plazos de ejecucion, las
caracteristicas técnicas, etc.)”’

2.3 Primer informe sobre contratacidon publica
espafola en 2017 de la Junta Consultiva de
Contratacion estatal.

De acuerdo con el Articulo 328.4 LCSP, la Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado elaborara
y remitira a la Comisibn Europea cada tres afios un
informe referido a todos los poderes adjudicadores
estatales, autondémicos y locales que, respecto de la
licitacién publica y ejecucion de los contratos de obras,
suministros, servicios, concesion de obras y concesiéon de
servicios que estén sujetos a regulacion armonizada.

6 LOPEZ MINO, ANTONIO Y VALCARCEL FERNANDEZ,
PATRICIA, “Insuficiencia del Derecho esparfiol para impedir y
corregir la colusiéon en la contrataciéon publica”, diciembre
2012, en IPN/CNMC/011/15 Anteproyecto de Ley sobre los
procedimientos de contratacion en los Sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales.

" http://www.competencia.euskadi.eus, consultada en mayo
2018.
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Pues bien, se ha emitido el primer informe exigido en el
citado precepto, y respecto al articulo 63 de la Directiva
2014/24/CE y del derogado articulo 63 del Real decreto
legislativo 3/2011 14 noviembre (ahora articulo 75
LCSP), se deja en evidencia que se han generado
problemas de interpretaciéon (forma de acreditar la
disposicion efectiva de la solvencia y medios de otras
entidades, tanto de la solvencia técnica y profesional
como de la econdmica y financiera) en la citada
regulacion.®

Asi mismo manifiesta que, en la regulacién actual, hay
incertidumbre sobre este asunto en relacibn con la
exigencia de Certificados de Calidad y/o Gestidon
medioambiental.

3. DIFERENCIA ENTRE LA INTEGRACION DE
MEDIOS EXTERNOS Y LA SUBCONTRATACION.

De un lado, diremos que la figura de la integracion de
medios externos para acreditar la solvencia es un
derecho del licitador que ha de ser ejercicio en una fase
inicial, es decir en el momento de presentar las ofertas.
Es una figura posibilita acreditar los criterios de selecciéon
exigidos para poder contratar con el Sector Publico,
siempre gque esta sea exigible; contratos de suministros
0 servicios de valor estimado igual o superior a 35.000
euros o0 80.000 euros para contratos de obras. El licitador

& Primer informe (2017) de supervision de la contratacion
publica en Espafia de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado. https://contrataciondelestado.es/,
consultada en mayo 2018.
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puede ejercer su derecho previsto directamente en la
legislacion.

En cambio la subcontratacién, diremos que es una
posibilidad que podra ejercer el contratista siempre que
lo haya recogido expresamente el pliego de clausulas
administrativas segun el articulo 215 y siguientes de la
LCSP. Asi la subcontratacion entra en juego en fase de
ejecucion el contrato, una vez adjudicada.

Respecto a la figura de la subcontratacion la
jurisprudencia del Tribunal europeo, en las Sentencias
del TIJUE 18 de diciembre de 1997, C5-1997, o la de 2
diciembre de 1999, C-176/1998, o de 18 de marzo de
2004, C-314/2004, reconocio la existencia de un derecho
de aportar medios recurriendo a la subcontratacion con
terceros y no solo a la integracion de medios por
sociedad dominante sobre el grupo de empresas al que
perteneciese A raiz de dicha jurisprudencia se modifico
la Ley 30/2007 30 octubre de Contratos del Sector
Publico.

A diferencia de la subcontratacién, se puede considerar
que la acreditacion de capacidades por la integracion de
los medios externos es una posibilidad intrinseca del
licitador y de dificil limitacion en los pliegos, dado que,
excepcionalmente, se podra prohibir la integracién de
otras capacidades por considerarse expresamente en
pliegos que las prestaciones han de ejecutarse de forma
personalisima, por el adjudicatario, en ciertas obras o
servicios complejos.

Ni la ley, ni directiva ni la jurisprudencia han definido
cuando puede considerarse obras o servicios complejos
para exigir que la experiencia o personal titulado sea o
esté contratado por el licitador de forma personal o
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propia. Asi practicamente, en pliegos, no se puede
limitar la acreditacion de solvencia por medios externos.
En este sentido se pronuncia la Sentencia del TJUE de 10
octubre de 2013, C-94/2012.

En cambio en la subcontratacion si puede prohibirse
directamente en pliegos sin justificar dicha limitacién en
los documentos contractuales.

De otro lado, es causa de resolucidn si se cambia un
subcontratista inicialmente indicado en la oferta del
licitador y siempre que se haya exigido en los pliegos, de
conformidad con el articulo 215.2 a) LCSP, asi la
sentencia del TJUE de 13 de abril de 2010, Wall, C 91-
2008, consideré que seria una modificaciéon sustancial
contratar a otro subcontratista diferente al inicialmente
previsto si las prestaciones en cuestion fueron
determinantes en la celebracion del contrato.

4. CONCLUSIONES

e La integracién de medios externos para acreditar la
solvencia del licitador ha sido una figura juridica
creada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, con efectos en la contratacion
por los Estados Miembros de la Unién Europa.

e La interpretacion de la integracion de medios
externos es de caracter amplio y no cabe limitar, per
se, en pliegos que el licitador ha de acreditar un
minimo de solvencia para s6lo poder acreditar la otra
parte a través de capacidades de terceros. La
Sentencia de Audiencia Nacional 4 de noviembre de
2013, desplaza el criterio que venia siguiendo el
tribunal administrativo central en materia de
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contratos en afos atras en cuando ahora no puede
exigirse de manera automética un minimo de
solvencia propia al licitador, ya que
excepcionalmente podra limitarse si la prestacién ha
de hacerla con caracter personalisimo el
adjudicatario.

Es necesaria una regulacién mas clara o concreta y
vinculada entre las figuras de la integracion de los
medios externos (operable en fase de licitacion)
respecto de la subcontratacion (operable en fase de
ejecucion) previstos en el articulo 75y 215 a 216 de
la Ley 9/2017 8 noviembre de Contratos del Sector
Publico (LCSP).

Es necesaria una regulacibn mas concreta y expresa
en la LCSP sobre la prohibicion de subcontratar en
caso de haber limitado la integraciobn de medios
externos para acreditar la solvencia técnica o
profesional en los pliegos de clausulas
administrativas que rijan una contrataciéon. No es
congruente prohibir excepcionalmente la integraciéon
de medios y de otro lado permitir la subcontratacion
en los documentos contractuales del mismo
contrato.

El articulo 63 de la Directiva 2014/24/CE y articulo
69 LCSP, deben interpretarse en el sentido de que
un operador econdmico que ha ejecutado un contrato
como miembro de un grupo de operadores
econémicos Unicamente puede invocar como
experiencia propia la experiencia efectivamente
adquirida por él mismo en la ejecucibn de ese
contrato. Esa conclusiéon se entiende sin perjuicio de
que el operador econdmico pueda basarse en las
capacidades de terceros en las condiciones previstas
en articulo 75 LCSP.
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e El novedoso papel de las Mesas de contrataciéon u
6rgano de contrataciobn en cuanto al control de
posibles infracciones de la Ley de Defensa de la
Competencia en las practicas colusorias que pueden
darse de aceptar integracion de medios externos de
ajenos cuando éstos mismos por si solos podrian
presentarse a la licitacion con una oferta propia.
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