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RESUMEN

Con caracter general, las personas naturales o juridicas que quieran
contratar con el sector publico, ya sean espafolas o extranjeras, debe-
ran acreditar su aptitud, es decir, deben tener capacidad de obrar, no
estar incursas en prohibicién de contratar y deben acreditar su solven-
cia econémica y financiera y técnica o profesional o, en su caso, encon-
trarse debidamente clasificadas.

A efectos de su cumplimiento, la norma prevé la posibilidad de que los
licitadores puedan basarse en la solvencia y medios de otras entidades,
independientemente de la naturaleza juridica de los vinculos que ten-
gan, siempre que se dispongan efectivamente de ella y que la entidad
ala que se recurra no esté incursa en prohibicién de contratar.
Cuando el licitador se base en las capacidades de otros empresarios es
libre de escoger el tipo de relacién juridica y el medio de prueba va a
aportar para demostrar la existencia de esa relacién juridica, si bien,
no sirven las meras declaraciones de parte.

En todo caso, la integraciéon de solvencia con medios externos no debe
asociarse indisolublemente a la subcontratacién, dado que ésta dltima
requiere la existencia de un contrato por medio del cual el adjudicata-
rio encarga a un tercero la realizacién de una determinada prestacién,
lo que no se produce cuando estamos ante suministros o servicios au-
xiliares que no constituyen una parte auténoma y diferenciable de la
prestacién principal.

PALABRAS CLAVE: aptitud, capacidad, solvencia, integracién, subcon-
tratacion.
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ABSTRACT

Normally, a natural or legal person can contract with the public sector; either
Spanish or foreign enterprise, and it should provide to the contracting authorities
ils capacity to perform, not being bound by any circumstance in a prohibition on
contracting, ensuring that it possess the necessary economic and financial capaci-
ty and, in the case, being properly registered.

For the purpose of compliance, the Law stipulates the possibility that the tenderers
can rely on the capacities and resources of another entities, regardless of the legal
nature of the links which it has with them, it shall always prove to the contracting
authority that it will have at its disposal the resources necessary and those entities
are not bound by any circumstance in a prohibition on contracting.

When the tendever relies on the capacities of other entities, it is free to choose the
legal relationship and the evidence that shows a commitment by those entilies to
that effect, while, it cannot be accepted only the self-declarations.

In any case, the integration of economic and financial capacities with external
resources should not be understood as a subcontracting, where the successful ten-
derer orders works, supplies or services to a third entity through a contract, but
when the order is about different parts and they are objectively not separable with
respect to the main subject of the contract..

KEYWORDS: aptitude, capacity, solvency, integration, subcontracting.

1. MARCO CONCEPTUAL

a. La aptitud para contratar

Las personas naturales o juridicas que quieran contratar con el
sector publico, ya sean espafiolas o extranjeras, deberan acreditar
su aptitud, es decir, deben tener capacidad de obrar, no estar in-
cursas en prohibicién de contratar y acreditar su solvencia econé-
mica y financiera y técnica o profesional o, en los casos en que asi
lo exija esta Ley, encontrarse debidamente clasificadas. Asimismo,
resulta necesario que acrediten contar con la habilitaciéon empre-
sarial o profesional que, en su caso, sea exigible para la realiza-
cion de las prestaciones que constituyan el objeto del contrato (ar-
ticulo 65, en relaciéon con el 74, de la Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Publico).

b. Medios de acreditacién de la solvencia

Al efecto de garantizar los principios de publicidad, igualdad y
transparencia, los requisitos minimos de solvencia que debe reunir
el empresario y la documentacion requerida para acreditar los mis-
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mos, se especificaran en el pliego de clausulas administrativas par-
ticulares (PCAP) y se indicaran en el anuncio de licitacién, debien-
do en todo caso estar vinculados al objeto del contrato y ser
proporcionales al mismo.

El articulo 86 de la Ley 9/2017 prevé que, con carcter general,
la solvencia econémica y financiera y técnica o profesional para un
contrato se acredite mediante la aportacién de los documentos que
se determinen por el 6rgano de contratacion, de entre los previstos
en los articulos 87 a 91 de la Ley. Asimismo, dado que la aportacién
de estos documentos permite la obtencién de la clasificacion de los
empresarios, ésta posibilita la acreditacién de su solvencia para la
celebracién de contratos del mismo tipo e importe que aquellos
para los que se haya obtenido y para cuya celebracién no se exija
estar en posesiéon de la misma.

Esta regla general de acreditacion tiene dos singularidades:

a) Para los contratos que no estén sujetos a regulacién armoni-
zada (SARA), en los que el 6rgano de contrataciéon, ademas de
los documentos a los que se refiere el parrafo primero del ar-
ticulo 86, podrd admitir de forma justificada otros medios de
prueba de la solvencia distintos de los previstos en los articulos
87 a9l.

b) En relacién a la acreditacién de la solvencia econémico-fi-
nanciera, y siempre que por una razén vélida el operador eco-
némico licitador no esté en condiciones de presentar las refe-
rencias solicitadas por el 6érgano de contratacién, supuesto en
que la norma le autoriza a acreditar su solvencia econémica y
financiera por medio de cualquier otro documento que el poder
adjudicador considere apropiado.

Finalmente, la nueva Ley 9/2017 ha previsto que, para los con-
tratos de concesion de obras y concesiones de servicios, en los que
puedan identificarse sucesivas fases en su ejecucién que requieran
medios y capacidades distintas, los PCAP podran diferenciar requi-
sitos de solvencia, distintos para las sucesivas fases del contrato, pu-
diendo los licitadores acreditar dicha solvencia con anterioridad al
inicio de la ejecucién de cada una de las fases.

En todo caso, cuando los empresarios se acojan a esta posibili-
dad y no acrediten su solvencia antes del inicio de la ejecucién de la
correspondiente fase, se resolverd el contrato por causas imputa-
bles al empresario.
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c. Excepciones a la posibilidad de exigir la acreditaciéon
de la solvencia

A pesar de que el tenor literal de los articulos 74 y 86 de Ley
9/2017, parecen establecer como requisito «sine qua non» la acredi-
tacion de la solvencia para resultar adjudicatario de contratos con
el sector publico, cuando llegamos a la lectura del articulo 92, ve-
mos que se abre la puerta a que reglamentariamente pueda exi-
mirse tal exigencia, para aquellos contratos cuyo importe no supe-
re un determinado umbral.

Dicha posibilidad se habia materializado con la anterior norma
a través del articulo 11 del Reglamento General de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Pablicas (RGLCAP), aprobado por
el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en los términos regu-
lados por el Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto, por el que se
modifican determinados preceptos del RGLCAP, que prevé y fija el
umbral de exencién en los siguientes términos:

«5. Salvo que en los pliegos del contrato se establezca de modo expreso su
exigencia, los licitadores o candidatos estardn exentos de los requisitos de
acreditacion de la solvencia econdmica y financiera y de acreditacion de
la solvencia técnica y profesional para los contratos de obras cuyo valor
estimado no exceda de 80.000 euros y para los contratos de los demds
tipos cuyo valor estimado no exceda de 35.000 euros».

Asi, por tanto, salvo que en los PCAP se indique otra cosa, en los
contratos cuyo valor estimado no exceda de 80.000 € para obras y
de 35.000 € para los demas tipos de contratos, los licitadores esta-
ran exentos de acreditar los requisitos de solvencia, lo que, en todo
caso, no significa que no deban disponer de la misma.

Si observamos las cuantias, las mismas resultan coincidentes con
las que la nueva norma fija para el procedimiento simplificado «su-
mario», en su articulo 159, de ahi que en el referido procedimiento
se concrete la exencidon en los términos anteriormente referidos.

2. INTEGRACION DE SOLVENCIA CON MEDIOS DE TERCEROS

2.a. Concepto

De lo visto hasta ahora, con caricter general, resulta necesario
que los licitadores cuenten con aptitud para contratar con el sector
publico, y asi lo acrediten, salvo en los supuestos excepcionales.
Pues bien, el articulo 75 de la Ley 9/2017 habilita la posibilidad de
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que los licitadores puedan basarse en la solvencia y medios de otras
entidades, independientemente de la naturaleza juridica de los
vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestren que durante
toda la duracién de la ejecucién del contrato dispondran efectiva-
mente de esa solvencia y medios.

Se trata de una posibilidad habilitada expresamente por la nor-
ma, no siendo preciso, por tanto, su previsiéon en los PCAP para
que pueda utilizarse por los operadores econémicos. Lo que a sen-
su contrario significa, como ha interpretado el OARC de Euskadi
en su resolucién 91/2017, que el silencio de los pliegos no puede
ser considerado como una prohibicién que impida acudir a esta
formula legalmente establecida, sino que la posibilidad de acredi-
tar la solvencia con medios externos debe ser siempre admitida, al
contemplarlo expresamente el articulo 75 de la Ley 9/2017, cuyo
origen se encuentra en el articulo 63 de la Directiva 2014/24/UE

Si los empresarios concurren agrupados en uniones temporales
(UTE), en los términos del articulo 69 de la Ley 9/2017, estos pueden
acreditar su solvencia acumulativamente, teniendo en cuenta a todos
los componentes de la UTE, pero ademas, también podran recurrir a
las capacidades de entidades ajenas a la UTE. Asilo ha previsto expre-
samente el articulo 75 de la Ley 9/2017, que sigue el criterio marcado
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en su senten-
cia de 10 de octubre de 2013 (Asunto ¢-94/12), que establecia:

«Luego debe admitirse, en principio, que para acreditar su clasificacion
los licitadores que concurran en UTE no solo pueden completar su clasi-
ficacion y solvencia acumulativamente teniendo en cuenta la de todos los
componentes de la UTE, sino que incluso pueden recurrir la de los em-
presarios con los que pretenden subcontratar la prestacion.»

En todo caso, como nos recuerda el TACRC en su resolucion 690/2015,
resulta preciso que todas las entidades que integran la UTE cumplan los
requisitos minimos del solvencia, dado que su responsabilidad es solida-
ria e imitada, sin perjuicio de que pueda acreditarse a través de la in-
tegracion, en caso de que alguna de las empresas que forman la UTE no
alcance las condiciones minimas de solvencia técnica, economica y fi-
nanciera exigidas, lo cual presupone la existencia de solvencia, aunque
imsuficiente. En la referida resolucion se establece que

«St tenemos en cuenta que los requisitos de solvencia técnica y economica
tienen por objeto garantizar, prima facie, el buen fin del contrato, asi
como asegurar inicialmente que el futuro adjudicatario estd en condicio-
nes de hacer frente a las responsabilidades de todo orden que se deriven
del mismo, obviamente todas las empresas que formen parte de una UTE
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deben cumplir los requisitos minimos de solvencia técnica y econdmica,
habida cuenta de la responsabilidad solidaria que, para el cumplimiento
de sus obligaciones, establece la Ley.

(...) Por tanto, es precisamente esa constitucion en Union Temporal de
Empresas, asi como el régimen legal de responsabilidad de dicha Union,
la que exige que todas las integrantes de una UTE acrediten el cumpli-
miento de al menos algin requisito minimo de solvencia, pues en caso
contrario, se estaria privando a la Administracion de poder dirigirse de
forma indistinta a cualquiera de las partes, haciendo inoperante esa res-
ponsabilidad solidaria.

Noveno. Por ultimo, debe indicarse que la conclusion expuesta no se ve
desvirtuada por la resolucion 624/2013 citada por la recurrente. Sena-
ldabamos en la citada resolucion que «En consecuencia, de acuerdo con el
criterio expuesto, aunque alguna de las empresas que integran la UTE
no alcance las condiciones minimas de solvencia técnica, economica y
[financiera exigidas en el pliego, —como sostiene la resolucion impugna-
da en el supuesto aqui examinado— deberd procederse a la acumulacion
de la solvencia de las empresas que forman la UTE, de forma que si su
sumatorio o acumulacion alcanza los niveles requeridos en el PCP debe-
ra entenderse que la UTE alcanza la solvencia exigida en el pliego.»

Por lo tanto, la misma seria en su caso aplicable a aquellos supuestos en
que es necesaria una cierta integracion de la solvencia; en palabras de la
citada resolucion, al caso en que alguna de las empresas que integran la
UTE no alcance las condiciones minimas de solvencia técnica, economi-
ca y financiera exigidas en el pliego, lo cual presupone la existencia de
solvencia, aunque insuficiente, pero no a aquellos casos en que una de
las empresas que constituyen la UTE carezca total y absolutamente de
solvencia técnica o profesional, como es el caso que nos ocupa».

En cualquier caso, debe quedar claro que cuando la solvencia se
acredita con los medios de otra empresa integrante de la UTE, no
nos encontramos ante en el supuesto de acreditacién con medios
externos a que hace referencia el articulo 75. (Informe 2/2018 de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén).

Para concluir, la norma limita la posibilidad de integracién con me-
dios de terceros a la solvencia, es decir, no resulta posible integrar la
capacidad o la habilitacién profesional, como nos recuerda el OARC
de Euskadi en su resolucién 77/2018 en los siguientes términos

«No es posible integrar un requisito de aptitud legal como la habilitacion,
porque tales requisitos son personalisimos, del mismo modo que no cabe la
integracion de, por ejemplo, la ausencia de prohibiciones de contratar».
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2.b. Limites a la integracién de solvencia

Los primeros limites a la integracién de solvencia con medios
externos provienen de la propia redaccién del articulo 75, que re-
quiere la disposicién efectiva durante toda la ejecucién del contra-
to de los medios que hemos integrado en nuestra solvencia; pero la
norma esta trufada de requisitos o limites para la integracién de la
solvencia con medios externos, entre los cuales queremos destacar
los siguientes:

2.b.1. Limitaciones a la prohibicion de contratar

El articulo 75 prevé que la entidad a la que se recurra para acre-
ditar la solvencia no puede estar incursa en una prohibicién de
contratar. El cumplimiento de este requisito exige que, al presen-
tar la proposicién por el licitador, la entidad que facilita los medios
declare el cumplimiento de esta circunstancia, lo que lleva apareja-
da la necesidad de que presente una Declaracién Europea Unica
de Contrataciéon (DEUC), o declaraciéon que la sustituya, en la que
ponga de manifiesto que dispone de los medios de solvencia que va
a facilitar al licitador para participar en el procedimiento y, ade-
mas, que no se encuentra incurso en prohibicién de contratar (ar-
ticulo 140.1.c de la Ley 9/2017).

2.b.2. Titulos de estudios y profesionales

La Ley 9/2017 establece también un limite a la integraciéon de
solvencia cuando esta se refiere a los titulos de estudios y profesio-
nales, a los que hace referencia el articulo 90.1.e) de la Ley 9/2017,
o a la experiencia profesional pertinente, en el sentido de que las
empresas Unicamente podran recurrir a las capacidades de otras
entidades, si estas van a ejecutar las obras o prestar los servicios
para los cuales son necesarias dichas capacidades.

2.b.3. Limitaciones propias de la solvencia econdmico-financiera

Como tercera limitacién, la norma prevé la posibilidad de vin-
cular al cedente de la solvencia con la posterior ejecuciéon del con-
trato. En este sentido, el articulo 75 de la Ley 9/2017, prevé que
cuando una empresa recurra a las capacidades de otras entidades
en lo que respecta a los criterios relativos a la solvencia econémica
y financiera, los poderes adjudicadores podran exigir (a través de
los PCAP) formas de responsabilidad conjunta entre aquella enti-
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dad y la cedente en la ejecucion del contrato, responsabilidad que
incluso puede llegar a tener caricter solidario.

2.b.4. Ejecucion de trabajos directamente por el adjudicatario

Finalmente, la norma regula una limitacién de forma indirecta.
Asi, en el caso de los contratos de obras, los contratos de servicios,
o los servicios o trabajos de colocacién o instalaciéon en el contexto
de un contrato de suministro, los poderes adjudicadores podran
exigir que determinadas partes o trabajos, en atencién a su espe-
cial naturaleza, sean ejecutadas directamente por el propio licita-
dor o, en el caso de una oferta presentada por una unién de em-
presarios, por un participante en la misma, siempre que asi se haya
previsto en el correspondiente pliego con indicacién de los trabajos
a los que se refiera.

En estos casos, dado que se trata de partes de los trabajos que
deben ser ejecutadas directamente por el adjudicatario, no cabe la
posibilidad de integrar la solvencia con medios ajenos, en particu-
lar, respecto de aquellas prestaciones que se vinculen a titulos de
estudios y profesionales, o a la experiencia profesional pertinente,
puesto que en este Ultimo caso, Gnicamente podran recurrir a las
capacidades de otras entidades si estas van a ejecutar las obras o
prestar los servicios para los cuales son necesarias dichas capacida-
des, circunstancia que resulta incompatible con la ejecucién de los
trabajos directamente por el adjudicatario.

Una variante de esta limitacién, vinculada a la ejecucién del
contrato y su configuracién como indivisible, la encontramos en la
sentencia del TJUE de 4 de mayo de 2017. El referido Tribunal
estima que, cuando un poder adjudicador considera que un con-
trato es indivisible y que debe ser ejecutado por un dnica entidad,
los operadores econémicos no pueden basarse en las capacidades
de otra entidad, a efectos de sumar los conocimientos y la expe-
riencia de dos entidades que, individualmente, no disponen de las
capacidades solicitadas para la ejecucion del contrato. Asi, en la re-
ferida sentencia el TJUE concluye que:

«54 Por consiguiente, procede responder a la cuarta cuestion prejudicial
planteada que el articulo 44 de la Directiva 2004/18, en relacion con el
articulo 48, apartado 2, letra a), de esta Directiva y con el principio de
igualdad de trato de los operadores econdmicos recogido en el articulo 2
de ésta, debe interpretarse en el sentido de que no permite a un operador
economico basarse en las capacidades de otra entidad, a efectos del ar-
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ticulo 48, apartado 3, de la mencionada Directiva, sumando los conoci-
mientos y la experiencia de dos entidades que, individualmente, no dis-
ponen de las capacidades solicitadas para la ejecucion de un
determinado contrato, en caso de que el poder adjudicador considere que
el contrato de que se trata es indivisible, en el sentido de que debe ser
realizado por un unico operador, y que dicha exclusion de la posibilidad
de basarse en las experiencias de distintos operadores econdmicos esté re-
lacionada y sea proporcionada al objeto del contrato en cuestion, que,
por tanto, debe ser realizado por un winico operador.»

Idéntica respuesta merece la posibilidad de basarse en medios
de otra empresa para cumplir las normas de gestién de calidad y
medioambientales, dado que, al referirse a aspectos propios e in-
trinsecos de la organizacién y funcionamiento de una empresa, no
cabe suplir su falta con los certificados de otras empresas, ain
cuando pertenezcan al mismo grupo. Esta linea es la seguida por el
TACP de Madrid en sus resoluciones 153/2018 y 230/2016, en cuya
primera resolucién se puede leer que

«los certificados acreditativas del cumplimiento de normas de garantia de
calidad o de gestion medioambiental sélo garantizan esta circunstancia
respecto de la empresa y la actividad de ésta para las cuales se han expedi-
do. De manera que por la propia naturaleza del criterio debe ser acreditado
por cada empresa, puesto que el cumplimiento de las normas de garantia de
calidad es una circunstancia individual y exclusiva que no puede trasla-
darse de una a otra empresa, como podria ocurrir con otros elementos de la
actividad empresarial, por ello que no cabe aplicar el articulo 63 del
TRLCSP relativo a la integracion de la solvencia con medios externos.»

2.c. Formas de acreditacion de la integracién de solvencia

Siguiendo el criterio marcado por el TJUE, en sentencias como
la dictada el 14 de enero de 2016 en el asunto C-234/14, el licitador
que se basa en las capacidades de otros empresarios para la ejecu-
cién de un contrato es libre de escoger, por un lado, qué tipo de
relacion juridica va a establecer con ellos y, por otro, qué medio de
prueba va a aportar para demostrar la existencia de esa relacién
juridica.

En esta linea, no resulta ajustado a la norma que un poder adju-
dicador pueda, a través de su prevision en los PCAP, imponer a un
licitador que se basa en las capacidades de otros empresarios la
obligacién de suscribir con éstos un convenio de colaboracién, o
bien, de constituir con ellos una sociedad colectiva.
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En todo caso, cuando una empresa desee recurrir a las capaci-
dades de otras entidades, debe demostrar ante al érgano de con-
trataciéon que va a disponer de los recursos necesarios, a cuyo efec-
to deberd presentar el compromiso por escrito de ambas entidades,
si bien, dicha presentacién se efectuard por el licitador que hubiera
presentado la mejor oferta, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 145 de la Ley 9/2017, previo requerimiento cumplimenta-
do de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
150 de la citada ley, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 3
del articulo 140 del mismo texto legal.

Asi, una simple declaracién de quien se presenta como repre-
sentante de su empresa matriz, no permite tener por suficiente-
mente justificada la efectiva disponibilidad de los medios de esa
otra sociedad, como nos recuerda el Tribunal Administrativo Cen-
tral de Recursos Contractuales (TACRC) en su resolucién 393/2016,
en la que se puede leer

«(...) forzoso sera concluir en que la documentacion aportada por Po-
lytech Domilens, S.L. resulta insuficiente para acreditar su solvencia. Y
ello mo ya solo por cuanto la simple declaracion de quien se presenta
como representante de su empresa matriz no permita tener por suficiente-
mente justificada la efectiva disponibilidad de los medios de esa otra so-
ciedad, sino ademds, y muy especialmente, por la circunstancia de ser en
este caso los medios acreditativos de la solvencia elementos intimamente
vinculados a la propia empresa, al venir referidos, en cuanto a la sol-
vencia técnica, a la experiencia acreditada mediante los suministros rea-
lizados en ejercicios anteriores, aspecto que no puede justificarse por la
experiencia de otra empresa distinta, mdxime cuando, en contra del
principio que ya hemos apuntado, el propio licitador no acredita una
minima solvencia propia, remitiéndose integramente a la correspondien-
te a la sociedad alemana de la que es filial. Y lo mismo cabe decir, a
mayor abundamiento, y aungue no se cuestione por el recurrente por la
falta de informacion ya resaltada, en cuanto a la solvencia econémica y
[financiera, que no puede justificarse simplemente a través del contenido
de las cuentas anuales de la sociedad matriz (ello siempre ademds en la
mejor de las hipdtesis para este licitador, esto es, teniendo por cierta esta
condicion, sobre la que, conviene puntualizar, mds alla de la declaracion
presentada en tal sentido y del indicio que supone la coincidencia en la
denominacion social, no se aporta documentacion justificativa)».

En la misma linea, el Tribunal Administrativo de Recursos Con-
tractuales de Andalucia, en su resolucién 151/2017, puso de mani-
fiesto que, para la admisiéon de la acreditacién de la solvencia me-
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diante medios externos o ajenos, no es suficiente la pertenencia a
un mismo grupo empresarial, a pesar de que ambas empresas ten-
gan en comun la pertenencia a unos mismos socios o duefios, ya
que lo determinante es que se acredite la efectiva disposicion de los
medios externos para la ejecuciéon del presente contrato. El mismo
Tribunal, en su resolucién 280/2017, consideré que la aportacién
de las cuentas consolidadas de otra empresa que no es la adjudica-
taria, aunque sea del mismo grupo empresarial y socio tnico de la
adjudicataria, no es suficiente, debiendo acompainar cualquier do-
cumento probatorio que permita constatar la integracién de la sol-
vencia econémica exigida y la disponibilidad efectiva de esos me-
dios para la ejecuciéon del contrato. Asi, esta dltima resolucién
establecia que

« (... ) la mera aportacion de las cuentas consolidadas de 2015 de otra
empresa que no es la adjudicataria, por mucho que se trate del socio 1ini-
co de esta y de sociedad dominante de un grupo de sociedades, tenia que
haber ido acompanada de cualquier documento probatorio que permitie-
ra constatar la integracion de la solvencia econdmica exigida, lo que no
consta que se haya efectuado y sin que, una vez transcurrido el plazo de
subsanacion concedido, pueda ya conferirse nuevo plazo a tal fin.

Al respecto, el articulo 63 del TRLCSP regula la integracion de la
solvencia con medios externos, pero establece, como condicion necesaria
para que la misma opere, que el licitador que acuda a completar su
solvencia con medios de otras entidades demuestre la disponibilidad
efectiva de esos medios para la ejecucion del contrato. De ahi que el
apartado 6.3 del PCAP establezca que «(...)En este caso, debera apor-
tarse certificado emitido por el organo de direccion de la empresa que
preste la citada solvencia, acreditativo de tal circunstancia y copia del
documento que, asimismo, acredite el vinculo entre dicha empresa y el/
la licitador/a (...)».

Asimismo, hemos de indicar que si bien la jurisprudencia europea (v.g.
la Sentencia del TJUE, de 14 de enero de 2016, dictada en el asunto
C-234/14) acoge una interpretacion amplia en cuanto al modo elegido
por los operadores econdmicos para probar la integracion de su solven-
cia, exige que, en todo caso, quede demostrada la disponibilidad efectiva
de los medios necesarios para la ejecucion del contrato. »

La acreditacién tampoco se satisface con una simple declara-
cion, sino que debe llevar aparejada la posibilidad real de utilizar
los medios que, perteneciendo a otra entidad, se aportan al contra-
to. Dicha acreditacién resulta exigible incluso en el caso de las filia-
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les, como nos recuerda el TACP de Madrid en su resolucién
164/2017, en la que establece que

«La posibilidad de acreditar tanto la solvencia como la adscripcion de
medios al contrato que constituye un plus de solvencia, como ha senialado
este Tribunal de forma reiterada, tiene por objeto garantizar que las lici-
tadoras tienen la capacidad para ejecutar tanto econdomica como técnica-
mente las prestaciones objeto del contrato, bien por si mismas, bien me-
diante la aportacion de los medios de sus filiales o empresas terceras.
Pero esta posibilidad obuviamente no se satisface mediante un mero for-
malismo consistente en una declaracion al respecto sino que debe llevar
aparejada la posibilidad real de utilizar los medios, técnicos, econdmicos
o profesionales, que aun perteneciendo a otra entidad se aportan para la
ejecucion del contrato. Esta posibilidad real se traduce en el caso de fi-
liales en la estructura de dependencia de la filial respecto de la princi-
pal, con lo que a la postre los medios exigidos de forma indirecta son de
la empresa principal o mediante cualquier documento que acredite su
efectiva disponibilidad en el caso de terceras empresas como contratos o
compromisos de arrendamiento, puesta a disposicion o semejantes».

Finalmente cabe indicar que, como medio de acreditacién, no
resultan validas las cartas de apoyo financiero, como pone de ma-
nifiesto el TACRC en sus resoluciones 152/2013 y 11/2012, dado
que estas cartas, incluso aunque sean del grupo, no suponen la
asuncién de ninguna obligaciéon concreta.

2.d. {Qué tipo de solvencia se puede integrar con medios
de terceros?

El articulo 75 de la Ley 9/2917 prevé que, para acreditar la sol-
vencia necesaria para celebrar un contrato determinado, el empre-
sario podra basarse en la solvencia y medios de otras entidades. La
nueva ley contempla especificamente, en su apartado tercero, la
posibilidad de recurrir a las capacidades de otras entidades en lo
que respecta a los criterios relativos a la solvencia econémica y fi-
nanciera. Por tanto, se puede acreditar cualquier tipo de solvencia
a través de medios de terceros, es decir, tanto la solvencia econémi-
ca financiera como la técnica o profesional.

En todo caso, a diferencia de lo que sucede con la posibilidad de
acreditacion de la solvencia técnica y profesional mediante medios
externos, que aparece prevista en el apartado 1.b) de los articulos
88, 89y 90 de la LCSP, que regulan los medios que permiten acre-
ditar la solvencia para cada tipo de contrato (obras, suministros y
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servicios), no sucede lo mismo con la solvencia econémica y finan-
ciera, si bien como hemos visto es una posibilidad que se regula
expresamente y con caracter general en el articulo 75 TRLCSP.

En esta linea se habia manifestado la Audiencia Nacional incluso
con la antigua norma. Asi, en su sentencia de fecha 25 de febrero
de 2015, ya consideraba posible la integracién de solvencia con me-
dios externos tanto en lo que se referia la solvencia econémica y
financiera, como a la técnica y a la profesional, incluida en ésta ul-
tima la experiencia.

Como pone de manifiesto la referida sentencia, el origen de la
indicada regulacién se encuentra, entre otras, en la STJCE de 14
de abril de 1994 (C-389/92), conforme a la cual

«puede aspirar a la adjudicacion de contratos publicos de obras no sélo
una persona fisica o juridica que ejecute por si misma tales obras, sino
también una persona que las ejecute por medio de agencias o sucursales
0 que tenga acceso a técnicos o a organismos técnicos externos o, también,
una asociacion de contratistas, cualquiera que sea su forma juridica;
siempre que» efectivamente [tenga] a su disposicion los medios de estas
Ultimas que sean necesarios para la ejecucion de los contratos’. Doctrina
reiterada por la STJCE de 18 de diciembre de 1997 (C- 5/97), 2 de
diciembre de 1999 (C- 176/98), y también por la de 18 de marzo de
2004 (C- 314/01), que sostiene que es «<posible que un prestador que, de
por si, no cumple los requisitos minimos exigidos para participar en el
procedimiento de adjudicacion de un contrato publico de servicios invo-
que ante la entidad adjudicadora las capacidades de terceros a los que
tiene previsto recurrir si se le adjudica el contrato».

Sobre esta base, la SAN de fecha 25 de febrero de 2015 concluyé que

«operadores economicos» pueden alegar la experiencia profesional de
otras entidades, si bien vinicamente cuando estas ultimas van a ejecutar
las obras o prestar servicios para los que sean necesarias dichas capact-
dades. En esta linea de interpretacion amplia también cabe citar la SAN
(59 de 16 de marzo de 2011 (Rec. 71/2010 ) o la mds reciente SAN (39
de 4 de noviembre de 2013 (Rec 444/2012).

La Sala concluye, por lo expuesto, que la Directiva Comunitaria al re-
gular la integracion de la solvencia por medios externos, se refiere tanto
a la solvencia economica y financiera, como a la técnica y a la profesio-
nal, incluida en esta ultima la experiencia. Tal y como se infiere de la
evolucion de la jurisprudencia comunitaria vy de la actual redaccion de
la Directiva 2014/24/CE, en la que se hace expresa mencion a la <expe-
riencia profesional».

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XX * n.2 60 (Septiembre 2018), pp. 99-136



130 Articulos

Como vemos, este criterio del alcance amplio de la solvencia que
puede integrarse con medios externos, haciendo referencia tanto a
la solvencia econémico financiera como a la técnica, se venia admi-
tiendo por la jurisprudencia, tanto nacional como europea, y final-
mente se ha visto plasmada en la regulacién actual, si bien, como
nos recuerda el TACP de Aragén en su resoluciéon 2/2018, se pue-
den establecer limites en atencién a la especial naturaleza de las
prestaciones del contrato, pudiéndose prever en los PCAP que,
respecto de dichas partes especiales de la prestacidn, si se conside-
ra como una condicién intrinseca y personalisima que debe de con-
currir en el licitador, no sea posible acreditar la solvencia mediante
medios externos.

3. DISTINCION CON FIGURAS AFINES:
INTEGRACION DE LA SOLVENCIA CON MEDIOS DE TERCEROS
VS SUBCONTRATACION

La subcontratacién se regula en el articulo 215 de la Ley 9/2017,
conforme al cual, el contratista podra concertar con terceros la rea-
lizacién parcial de la prestaciéon con sujeciéon a lo que dispongan los
pliegos, salvo que conforme a lo establecido en las letras d) (contra-
tos reservados) y e) (cuando en los pliegos se determinen tareas
criticas que no pueden ser objeto de subcontratacioén) del apartado
2.2 del referido articulo, la prestacién o parte de la misma haya de
ser ejecutada directamente por el adjudicatario.

En todo caso, los subcontratistas quedaran obligados solo ante el
contratista principal, que asumird, por tanto, la total responsabili-
dad de la ejecucion del contrato frente a la Administracién, con
arreglo estricto a los PCAP o documento descriptivo y a los térmi-
nos del contrato, incluido el cumplimiento de las obligaciones en
materia medioambiental, social o laboral a que se refiere el ar-
ticulo 201.

Debemos comenzar indicando que no toda integracién de sol-
vencia con medios de terceros debe dar lugar o llevarnos obligato-
riamente a una subcontratacién, y ello sin perjuicio de que final-
mente esta se pueda producir. En este sentido se manifiesta el
TARC Andalucia en su resolucién 237/2015, conforme a la cual

«En este sentido, nada hay que objetar al 6rgano de contratacion por la
forma en que ha optado para configurar la solvencia técnica, toda vez
que el articulo 63 del TRLCSP prevé la integracion de la solvencia con
medios externos, al establecer «para acreditar la solvencia necesaria para
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celebrar un contrato determinado, el empresario podrd basarse en la sol-
vencia y medios de otras entidades, independientemente de la naturaleza
Juridica de los vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que,
para la ejecucion del contrato, dispone efectivamente de esos medios’ De
esta forma el drgano de contratacion ha considerado adecuado que los
licitadores puedan acreditar la solvencia, al referirse a los medios perso-
nales, tanto con aquellos con los que tenga un vinculo de naturaleza
laboral, como con aquellos otros con los que tenga un contrato de arren-
damiento de servicios, pudiendo conformarse de esa forma los medios
que cada licitadora pondrd a disposicion del drgano de contratacion
para la ejecucion del contrato.

(...) De lo anterior se infiere que, con cardcter general el TRLCSE a la
hora de acreditar la solvencia en los términos previstos en su articulo 63,
prevé que el licitador pueda integrar la misma con medios externos de
otras entidades, ello con independencia de la naturaleza juridica de los
vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que, para la ejecu-
cion del contrato, dispone efectivamente de esos medios. Asimismo, el
TRLCSP también prevé, con cardcter general, que se pueda acudir a la
figura de la subcontratacion, con las excepciones anteriormente apunta-
das. En este sentido, si bien la acreditacion de la solvencia con medios
externos no tendrd nmecesariamente que implicar subcontratacion en la
ejecucion del contrato en los términos del articulo 227 del TRLCSE que
duda cabe que también puede dar lugar a que se subcontrate parte del
objeto del mismo, por eso no se aprecia la contradiccion alegada.

Por tanto, se ha de separar la acreditaciéon de la solvencia con
medios de terceros de la figura de la subcontratacién. Asi, confor-
me nos recuerda el TARCCYL en su Acuerdo 8/2014, la subcontra-
tacion no introduce la figura de una tercera parte en el contrato
principal, dado que los efectos del subcontrato tienen que ser asu-
midos frente a la Administracién directa y inicamente por el con-
tratista. El Acuerdo puntualiza, expresamente, que no existe sub-
contratacién cuando el prestador del servicio recurre a medios
ajenos para acreditar su propia solvencia, siempre que pruebe que
efectivamente dispone de ellos. Asi, en el referido Acuerdo, con
cita de la resolucién 187/2012 del TACRC, se indica que:

«El subcontratista, aunque es un tercero para la Administracion, no intro-
duce la figura de una tercera parte en el contrato principal, en el que sélo
existen dos partes en relacion, y los efectos del subcontrato tienen que ser
asumidos frente a la Administracion directa y vinicamente por el contratis-
ta, como actos de los que debe responsabilizarse». Tal y como senala la
Resolucion 187/2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
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Contractuales (en adelante TACRC), «la prohibicion de subcontratar im-
pide al adjudicatario encomendar a terceros la realizacion de algunas de
las prestaciones que integran el contrato, pero en absoluto supone una
prohabicion de utilizar instalaciones de terceros, siempre que, en este ultimo
caso, la ejecucion del contrato siga estando a cargo del adjudicatario».(...)
Por todo ello, de acuerdo con lo expuesto anteriormente, debe concluirse
que esta prohibida la subcontratacion en el procedimiento, pero la oferta
contenida en el documento Anexo 2 T-Systems CGI socio (en el que se pre-
vé que <las que se aportan son aplicaciones TAO, propiedad de T-Systems»,
y que «CGl estd autorizada a ofertar dichas aplicaciones y a que el Ayun-
tamiento reciba a través de CGI nuestro servicio de mantenimiento duran-
te la vigencia del contrato»), no puede considerarse como subcontratacion.
A este respecto, el TRLCSP prevé la posibilidad de recurrir a los medios de
un tercero para acreditar la propia solvencia. La Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 2 de diciembre de 2009 —Host Ita-
lia— permite que para probar que el licitador revine los requisitos econdmi-
cos, financieros y técnicos para participar en una licitacion, el prestador se
refiera a las capacidades y medios ajenos sin limites, siempre que pruebe
que efectivamente dispone de ellos».

Sin perjuicio de lo dicho hasta ahora, no podemos olvidar el
criterio manifestado por el TJUE en su sentencia de fecha 7 de
abril de 2016, Asunto C-324/2014, en el que pone de manifiesto
que la posibilidad de integrar la solvencia con medios externos es
un derecho que puede ser limitado por el poder adjudicador, en
particular, cuando las capacidades de que dispone una tercera en-
tidad, necesarias para la ejecucién del contrato, no pueden ser
transmitidas al candidato o al licitador, de modo que éste s6lo pue-
de basarse en tales capacidades si dicha entidad tercera participa
directa y personalmente en la ejecucién del citado contrato, lo que
nos acerca en estos casos a la necesidad de acudir a la subcontrata-
cién. Asi, en la referida sentencia se establece que

«Ademdas, no puede excluirse que, en circunstancias particulares, habida
cuenta de la naturaleza y de los objetivos de un contrato determinado,
las capacidades de que dispone una entidad tercera, y que son necesarias
para la ejecucion de un contrato, no puedan transmitirse al licitador.
Por consiguiente, en tales circunstancias, el licitador unicamente puede
basarse en esas capacidades si la entidad tercera participa directa y per-
sonalmente en la ejecucion del contrato de que se trata.

(...) 49 Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, procede res-
ponder a las cuestiones primera a tercera, quinta y sexta que los articulos
47, apartado 2, y 48, apartado 3, de la Directiva 2004/18, en relacion
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con el articulo 44, apartado 2, de esta Directiva, deben interpretarse en
el sentido de que:

— reconocen el derecho de todo operador econdmico a basarse, en rela-
cion con un determinado contrato, en las capacidades de otras entidades,
independientemente de la naturaleza de los vinculos que tenga con ellas,
siempre que se demuestre al poder adjudicador que el candidato o el lici-
tador dispondrd efectivamente de los medios de tales entidades necesarios
para la ejecucion de dicho contrato;

— no se excluye que el ejercicio del citado derecho pueda ser limitado, en
circunstancias particulares, habida cuenta del objeto del contrato de que se
trate y de la finalidad perseguida por éste. Asi sucede en particular cuando
las capacidades de que dispone una entidad tercera, necesarias para la eje-
cucion del contrato, no pueden ser transmitidas al candidato o al licitado;
de modo que éste solo puede basarse en tales capacidades si dicha entidad
tercera participa directa y personalmente en la ejecucion del citado contrato»

En esta linea, la JCCA Aragén en su informe 2/2018, nos recuer-
da que la subcontratacién solo se puede producir en fase de ejecu-
cioén, siendo tinicamente el contratista responsable de ésta frente a
la Administracién, mientras que la figura de la integracién de sol-
vencia por medios externos ampara una «suerte de subcontrata-
cién en fase de solvencia», sin olvidar que en este supuesto se trata
de completar la solvencia, es decir, la capacidad para contratar con
la Administracién y por ello, en este caso, esos medios externos
pasan a formar parte del concepto de «operador econémico» que
contrata con la Administraciéon y por ello deben estar integrados en
el contrato. Asi, en el referido informe se puede leer que

«(... ) en el Informe 23/2013 se abordo precisamente la diferencia con-
ceptual entre subcontratacion e integracion de solvencia con medios ex-
ternos, senialando que cuando se habla de subcontratacion nos situamos
siempre en fase de ejecucion, siendo responsable de ésta frente a la Admi-
nistracion, unicamente el contratista; siendo diferente la figura de la
integracion de solvencia por medios externos que ampara una «suerte de
subcontratacion en fase de solvencia», sin olvidar que en este supuesto se
trata de completar la solvencia, es decir;, la capacidad para contratar con
la admanistracion y por ello en este caso esos medios externos deben for-
mar parte del contrato, ya que constituyen junto al licitador, el contratis-
ta de la Administracion.

Por eso para dar respuesta a la cuestion planteada debemos reiterar ex-
presamente el siguiente contenido del mencionado informe 23/2013:
«La incorporacion de estos medios al contrato fue expresamente afirma-
das en el informe 1/2010. No puede ser de otro modo, porque si no la
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Administracion contrataria con un operador econémico no solvente. Y
de ahi que en este caso a diferencia de lo expuesto sobre la subcontrata-
cion en fase de ejecucion- la Administracion pueda exigir, para garanti-
zar esa disponibilidad durante la ejecucion, que el tercero que completa
la solvencia se incorpore como parte del contrato.»:

De modo que es precisamente esta proyeccion que debe de tener la inte-
gracion de la solvencia en la configuracion del elemento subjetivo del
contrato, uno de los elementos que permiten separar y distinguir las figu-
ras de la integracion de la solvencia con medios externos de la subcon-
tratacion en la ejecucion.»

Por tanto, cabe considerar que nos encontraremos ante una
subcontratacién cuando exista un contrato mediante el cual, el
operador juridico adjudicatario de un contrato, encargado de rea-
lizar una determinada prestacién, encarga, a su vez, la realizacién
de parte de la misma a un tercero. No estaremos por tanto, ante
una subcontratacién cuando se produzca una contratacion de su-
ministros o servicios auxiliares que no constituyen una parte aut6-
noma y diferenciable de la prestacién principal. En este sentido se
ha alineado el TACP de la Comunidad de Madrid en su resolucién
133/2018, en la que se establece que

«(...) El subcontrato no estd definido en el Derecho Positivo. El diccio-
nario de la RAE define la subcontratacion como «contrato que una em-
presa hace a otra para que realice determinados servicios, asignados ori-
ginalmente a la primera». Es decir, que para que exista un subcontrato
se requiere la existencia de un contrato previo mediante el cual, una
concreta prestacion, se asigna para su ejecucion por quien luego se sub-
contrata. En coherencia con lo anterior, una definicion juridica del con-
cepto de subcontratacion debe suponer una relacion de dependencia con
el contrato que puede llamarse principal, como senalabamos en nuestra
Resolucion 243/2017. De esta forma podria definirse el subcontrato
como el contrato mediante el cual el sujeto de derecho que ha recibido el
encargo de realizar una determinada prestacion, encarga, a su vez, la
realizacion de parte de la misma a un tercero.

En este caso la interpretacion que efectiia la recurrente de la oferta de la
adjudicataria no es correcta desde el punto de vista de su literalidad. En
efecto parece entender la recurrente que en la oferta se propone la sub-
contratacion de toda la actividad de limpieza de cristales en altura, lo
que seria obviamente incompatible con la prohibicion de subcontratacion
establecida en el PCAP. Sin embargo no es este el contenido de la oferta.
Efectivamente se indica en la misma que dicha limpieza se efectuard
mediante pértiga de carbono con sistema de pulverizacion por spray, que
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P

no es sino un medio técnico auxiliar para proceder a la limpieza, luego
cuando la oferta hace referencia a «otros medios auxiliares propiedad de
Lacera para limpieza de cristales en altura» debe entenderse que se trata
de medios técnicos andlogos a dicha pértiga, como podrian ser arneses,
andamios, productos de limpieza especificos y otros semejantes.

Lo mismo cabe senialar respecto de la elaboracion de un plan especifico
de seguridad y evaluacion de riesgos laborales que con frecuencia se ela-
boran por empresas externas especializadas y que no constituyendo una
prestacion especifica del objeto del contrato cabe encomendar a un terce-
ro, sin que ello suponga subcontratacion. Debe por tanto desestimarse el
recurso en cuanto a este motivo.»

CONCLUSIONES

— Las personas naturales o juridicas que quieran contratar con
el sector publico, ya sean espafiolas o extranjeras, deberan acredi-
tar su aptitud, es decir, deben tener capacidad de obrar, no estar
incursas en prohibicién de contratar y deben acreditar su solven-
cia econémica y financiera y técnica o profesional o, en los casos
en que asi lo exija esta Ley, encontrarse debidamente clasificadas.

— Salvo que en los PCAP se indique otra cosa, por aplicaciéon
del articulo 92 de la Ley 9/2017, en relacion con el articulo 11
del RGLCAP, en los contratos cuyo valor estimado no exceda de
80.000 € para obras y de 35.000 € para los demads tipos de con-
tratos, los licitadores estardn exentos de acreditar los requisitos
de solvencia.

— El articulo 75 de la Ley 9/2017, tanto para la solvencia eco-
némico financiera, como para la técnica y profesional, habilita la
posibilidad de que los licitadores puedan basarse en la solvencia
y medios de otras entidades, independientemente de la natura-
leza juridica de los vinculos que tenga con ellas, siempre que:

a) Demuestren que durante toda la duracién de la ejecucion del
contrato dispondran efectivamente de esa solvencia y medios.

b) La entidad a la que se recurra para acreditar la solvencia
no esté incursa en una prohibicién de contratar.

) Si se refiere a los titulos de estudios y profesionales o a la
experiencia profesional pertinente, Gnicamente podran re-
currir a las capacidades de otras entidades, si estas van a eje-
cutar las obras o prestar los servicios.
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d) Si se refiere a criterios relativos a la solvencia econémica y
financiera, los poderes adjudicadores podran exigir formas
de responsabilidad conjunta entre el adjudicatario y el ce-
dente en la ejecucién del contrato

e) No se exija que determinadas partes o trabajos, en aten-
cién a su especial naturaleza, sean ejecutados directamente
por el propio licitador.

— El licitador que se basa en las capacidades de otros empresa-
rios para la ejecucién de un contrato es libre de escoger, por un
lado, qué tipo de relacién juridica va a establecer con ellos y, por
otro, qué medio de prueba va a aportar para demostrar la exis-
tencia de esa relacién juridica, sin que sirvan las meras declara-
ciones de parte, siendo necesario presentar el compromiso por
escrito de ambas entidades.

— Nos encontraremos ante una subcontratacién cuando exista
un contrato mediante el cual, el operador juridico adjudicatario
de un contrato, encargado de realizar una determinada presta-
cién, encarga, a su vez, la realizacién de parte de la misma a un
tercero. No estaremos ante una subcontratacién cuando se pro-
duzca una contratacién de suministros o servicios auxiliares que
no constituyen una parte auténoma y diferenciable de la presta-
cién principal

Madrid, Julio de 2018

Revista Espaiiola de Control Externo ¢ vol. XX * n.2 60 (Septiembre 2018), pp. 99-136



