Informe 45702, de 28 de febrero de 2003. "Acreditacidon de la solvencia de las
empresas por medios que pertenecen a empresas distintas e influencia de tales
medios puestos a la disposicién de la ejecucién del contrato en fase de valora-
cién de las ofertas".

Clasificacion de los informes: 7. Capacidad y solvencia de las empresas. 15.2 Formas de
adjudicacién. Concursos.

ANTECEDENTES.

El Presidente de la organizacion empresarial Asociacién Esparfiola de Empresas de
Tecnologias de la Informacion, SEDISI, dirige escrito a esta Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa con el siguiente texto:

"Conforme con lo dispuesto en el art.17 del R.D. 30/1991, de 18 de enero, que
aprobd el régimen organico y funcional de la Junta Consultiva de Contrataciéon Adminis-
trativa y en la representacién que ostento, presento a este Organismo la siguiente con-
sulta, designando a efectos de notificacién el domicilio de la Asociacién Espafiola de Em-
presas de Tecnologias de la Informacién, en la calle Principe de Vergara n® 43 8°, de Ma-
drid:

CUESTION OBJETO DE CONSULTA

Interpretacion y alcance del parrafo segundo del art. 15.1 de la vigente Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, R.D. Legislativo 2/2000 de 16 de junio, sobre
"ACREDITACION DE LA CAPACIDAD TECNICA DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN LOS
CONCURSOS PUBLICOS, EN EL SUPUESTO DE EMPRESAS INTEGRANTES DE UN GRUPO
DE SOCIEDADES, Y LA VALORACION Y PONDERACION DE SUS RECURSOS TECNICOS
POR LOS ORGANOS DE CONTRATACION, EN EL PROCESO DE ADJUDICACION".

ANTECEDENTES:

a).-Art. 2° de la L. 19/1989, de 25 de julio de Reforma Parcial y Adaptaciéon de la
Legislacion Mercantil a las Directivas de la Comunidad Econémica Europea, en materia de
Sociedades, que obligé a la modificacion del Cédigo de Comercio, arts. 25 a 49.

b).- Arts. 1 y 2 del R.D. 1815/1991, de 20 de diciembre, que contienen la definicién
de "Grupo de Sociedades", "Sociedad dominante" y "Sociedades dependientes".

c).- Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinaciéon
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios, Consideran-
do Sexto, en el que se sefiala "evitar la traba a la libre circulacién de servicios en el am-
bito de los contratos publicos"

d).- Sentencia del Tribunal de Justicia de la CEE, Sala Quinta, en el Asunto G
176/98, entre Holst Italia SpA y Comune di Cagliari, de 2 de diciembre de 1999, en deci-
sién prejudicial sobre la interpretaciéon de la Directiva 92/50/CEE, del Consejo, de 18 de
junio de 1992, "sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contra-
tos publicos de servicio".

e).- Sentencia del Tribunal de Justicia de la CEE, Sala Tercera, en el Asunto C-5/97,
entre Ballast Nedam Group NV contra el Reino de Bélgica, de 18 de diciembre de 1997,
en decisién prejudicial sobre la interpretacion de los arts. 23 a 28 de la Directiva
71/305/CEE, del Consejo, de 26 de julio de 1971, "sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos publicos de obra".

- CONSIDERACIONES JURIDICAS:

Es doctrina del Tribunal de Justicia de la CEE, ya generalizada para todo tipo de
contratos administrativos, no solo los de obras, que el alcance de las Directivas
71/305/CEE, del Consejo, de 26 de julio de 1971 y 92/50/CEE, del Consejo, de 18 de
junio de 1992, deben interpretarse y aplicarse, teniendo en cuenta el principio de "liber-



tad de establecimiento y libre prestacién de servicios", - evitando con ello las trabas a la
libre circulacién de esos servicios.

El articulo 197.1 de L.C.A.P. establece, que "...ademas de las condiciones generales
exigidas por esta Ley, las empresas adjudicatarias deberan ser personas fisicas o juridi-
cas, cuya finalidad o actividad tenga relacion directa con el objeto del contrato, segun
resulte de sus respectivos estatutos o reglas fundacionales y se acredita debidamente
disponer de una organizacién con elementos personales y materiales suficientes para la
debida ejecuciéon del contrato”.

Sentado que las condiciones generales para los contratos de servicios, vienen de-
terminadas en el art. 19 de esa misma Ley, el problema que se suscita, deviene en de-
terminar o interpretar, donde empieza y donde acaba, "la capacidad de las empresas"”,
cuando estas conforman un GRUPO DE SOCIEDADES, en especial en cuanto se refiere a
su solvencia econémica, financiera y técnica.

El art. 15.1 de la vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, R.D.
Legislativo 2/2000 de 16 de junio, en su redaccion dada por la Ley de Medidas 24/2001,
de 27 de diciembre, en su seccidén 22, introdujo un parrafo tercero permitiendo "La acre-
ditacion de su solvencia mediante el compromiso de adscribir a la ejecuciéon, los medios
personales o materiales suficientes para ello".

Esta novedad legislativa trae causa de la repetida jurisprudencia que venia dictan-
dose por el Tribunal de Justicia de la CEE, en cuyas resoluciones se mantiene que en fun-
cion de los criterios de seleccién cualitativa, fijados para los contratos de servicios, en el
art. 23, Capitulo 2, Titulo VI de la Directiva 92/50, "NINGUN PRESTADOR DE SERVICIOS
PUEDE SER EXCLUIDO DE UN PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION DE UN CONTRATO
PUBLICO DE SERVICIOS, POR EL MERO HECHO DE QUE PROYECTE EMPLEAR MEDIOS
QUE NO LE PERTENECEN, Y QUE SON PROPIEDAD DE OTRAS EMPRESAS".

Mas, resulta que la cuestiéon que se plantea, deberia ser mas beneficiosa para el
supuesto de Grupo de Sociedades, por la mera aplicacion de parrafo segundo del repeti-
do art. 15.1 de la L.C.A.P., que dice: "En el supuesto de personas juridicas dominantes
de un grupo de sociedades se podra tener en cuenta a las sociedades pertenecientes al
grupo, a efectos de acreditacion de la solvencia econémica, financiera y técnica ...".

Este criterio es, precisamente, el que ha sido recogido, pero de una forma mas ge-
nérica sin limitarse a que el licitante sea la sociedad dominante o no, por la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la CEE, Sala Quinta, en el Asunto c-176/98, entre Holst Italia SpA
y Comune di Cagliaria, de 2 de diciembre de 1999, en decision prejudicial sobre la inter-
pretacion de la Directiva 92/50/CEE, del Consejo, de 18 de junio de 1992, "sobre coordi-
nacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios y por
la Sentencia del mismo Tribunal, Sala Tercera, en el Asunto c-5/97, entre Ballast Nedam
Groep NV contra el Reino de Bélgica, de 18 de diciembre de 1997, en decisién prejudicial
sobre la interpretacion de los arts. 23 a 28 de la Directiva 71/305/CEE, del Consejo, de
26 de julio de 1971, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, fallando en el caso que nos ocupa, que

"Sobre la cuestidon prejudicial

29. Asi, cuando, para demostrar su capacidad financiera, econémica y técnica con
vistas a su admisién en un procedimiento de licitacién, una sociedad se refiere a las ca-
pacidades de organismos o empresas a los que esta unida por vinculos directos o indirec-
tos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, debe probar que puede efectivamente dis-
poner de los medios de esos organismos 0 empresas que no son de su propiedad y que
son necesarios para la ejecucion del contrato (véase, en este sentido, en relacién con las
Directivas 71/304/ y 71/305, la sentencia Ballast Nedam Groep 1, antes citada, apartado
17).

30. Corresponde al Juez nacional apreciar la pertinencia de los elementos de prueba
presentados con dicho fin. En el marco de este control, la Directiva 92/50 no permite ni
excluir a priorj determinados medios de prueba ni presumir que el prestador dispone de
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los medios de terceros basandose en la mera circunstancia de que pertenece al mismo
grupo de empresas.

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

pronunciandose sobre la cuestién planteada por el Tribunale administrativo regionale per
la Sardegna mediante resolucién de 10 de febrero de 1998, declara:

La Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios, debe interpre-
tarse en el sentido de que permite que, para probar que relne los requisitos econémicos,
financieros y técnicos para participar en un procedimiento de licitacién con el fin de cele-
brar un contrato publico de servicios, un prestador se refiera a las capacidades de otras
entidades, cualquiera que sea su naturaleza juridica de sus vinculos con ellas, siempre
que pueda probar que puede efectivamente disponer de los medios de esas entidades
necesarios para la ejecuciéon del contrato”.

A la vista de tales antecedentes, y en base y fundamento a las cuestiones juridicas
invocadas es por lo que se plantea ante esa Junta Consultiva de Contrataciéon Administra-
tiva, la siguiente

CONSULTA

Primero: ¢Resulta juridicamente permisible que una sociedad optante a la presta-
cion de un servicio mediante la adjudicacion de un concurso publico de servicios convo-
cado, pueda, en el caso de ser integrante de un grupo de empresas, acreditar su solven-
cia técnica referida al grupo de empresas que lo componen, independientemente de que
sea 0 no dominante del mismo, adscribiendo en su oferta los medios personales o mate-
riales pertenecientes al "Grupo de empresas" para la ejecucién del contrato?

Segundo: El Organo de contratacién - poder adjudicador - ;debera tomar en consi-
deracion los parametros reflejados en la oferta presentada por una empresa integrada a
un grupo de empresas, respecto a los medios humanos y materiales y equipo técnico que
acreditan su solvencia técnica, y que integran a dicho grupo de empresas, y valorar y
ponderar su solvencia técnica en el alcance de la justificada por las empresas de grupo, a
los efectos de la adjudicacidon de un contrato publico de servicios?"

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. Como cuestion preliminar y referida al texto de la consulta cabe advertir que la
referencia al articulo 15.1, parrafo tercero, de la Ley de Contrato de las Administraciones,
Texto refundido aprobado por Real Decreto 2/2000, de 16 de junio, segun la redaccion
del mismo resultante de la modificacion introducida por la Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, carece de relacibn con la
cuestion que plantea, toda vez que la misma esta dirigida a la posibilidad de que el 6rga-
no de contratacidon requiera, a través del pliego de clausulas administrativas particulares,
que las empresas ademas de su clasificacion cuando esta sea exigida, que completen en
la fase de seleccién y a efectos de la misma, la acreditacién de su solvencia mediante el
compromiso de adscribir a la ejecucién los medios personales o materiales suficientes
para ejecutar el contrato.

2. Como en el escrito referido s manifiesta dos son las cuestiones principales que
se plantean. Por una parte, la posibilidad de que las empresas que pertenecen a un mis-
mo grupo, como personas juridicas, puedan acreditar su solvencia técnica mediante la
adscripcion a la misma, en la determinaciéon de su oferta, de los medios personales o
materiales que pertenecen a otras empresas del mismo grupo para la ejecucién de un
contrato y, por otra, si el érgano de contratacion en el momento de valorar el cumpli-
miento de los criterios de seleccién de los candidatos a la adjudicacién de un contrato
mediante la consideracidon de los medios que el candidato acredita aportara a la ejecuciéon
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del contrato que sin ser propios de la empresa pertenecen al grupo de empresas en que
se encuentra integrada. La organizacion empresarial Asociacién Espafiola de Empresas de
Tecnologias de la Informacién, SEDISI, basa su consulta en el texto del parrafo segundo
del articulo 15.1 de la de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y en la
doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas expresada fundamental-
mente en las sentencias en los asuntos C-389/92 y C-5/97 de 14 de abril de 1994 y de
18 de diciembre de 1997, respectivamente (Ballast Nedam Groep NV), y en la sentencia
en el asunto C-176/98, & 2 de diciembre de 1999, (Holst Italia). En estas sentencias el
Tribunal de Justicia determina los criterios de interpretacion de las Directivas
71/305/CEE, del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacidon de los procedimien-
tos de adjudicacion de bs contratos publicos de obra, y 92/50/CEE, del Consejo, de 18
de junio de 1992, sobre coordinacidon de los procedimientos de adjudicacién de los con-
tratos publicos de servicios, respectivamente.

Ambos asuntos tratan de determinar si las empresas pueden acreditar el cumpli-
miento de los criterios de solvencia que fije el 6érgano de contratacidn en el pliego de
clausulas administrativas particulares mediante medios que no son propios de la empresa
sino que pertenecen a otras distintas y cual sera la conducta que debe seguir en su valo-
racion el 6érgano de contratacion.

El Tribunal viene a realizar una interesante aportacioén en la interpretacién de las ci-
tadas Directivas, cuyo texto permanece vigente en las Directivas del Consejo 92/50/CEE,
ya citada, 93/36/CEE, bre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de suministro, y 93/37/CEE, sobre coordinaciéon de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de obras, ambas de fecha 14 de junio de 1993
y que fueron incorporadas en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, al
fijar los criterios interpretativos respecto de la finalidad de la determinacion de la capaci-
dad econdémica y técnica de los candidatos (solvencia) y la acreditacion y la justificacion
por éstos de la disposicion de los medios por los que opte el 6rgano de contrataciéon para
apreciarla. Es interesante destacar a tal efecto que el legislador incorporé en el articulo
15.1, parrafo segundo, de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas, el fallo de la sentencia de 14 de abril de 1994 cuando dispone que en
el supuesto de personas juridicas dominantes de un grupo de sociedades, se podra tener
en cuenta a las sociedades pertenecientes al grupo, a efectos de acreditacion de la sol-
vencia econdmica, financiera y técnica o profesional, o de la correspondiente clasifica-
cién, en su caso, de la persona juridica dominante, siempre y cuando ésta acredite que
tiene efectivamente a su disposiciéon los medios de dichas sociedades necesarios para la
ejecucion de los contratos. La sentencia Holst Italia, que recoge en sus fundamentos ju-
ridicos los expresados en la sentencia Ballast Nedam Groep, realiza también una valiosa
aportacién en esta materia al referir por una parte, que la competencia para definir las
reglas de apreciacion objetiva de los licitadores en materia financiera, econémica y técni-
ca corresponde al drgano de contratacidn a quien compete también comprobar la aptitud
de los candidatos con arreglo a tales criterios, toda vez que el objeto de dicha comproba-
cion es brindar a la entidad adjudicadora la garantia de que el licitador podra efectiva-
mente utilizar los medios aducidos durante la ejecucion del contrato. Por otra, advierte
que un candidato no puede ser excluido porque, para la ejecucién del contrato, proyecte
emplear medios que no le pertenecen, sino que son propiedad de una o varias entidades
distintas de él, pudiendo referirse a las capacidades (medios) de organismos o empresas
a los que esta unido por vinculos directos o indirectos, cualquiera que sea su naturaleza
juridica, viniendo en tal caso obligado a probar que puede efectivamente disponer de
tales medios que no son de su propiedad, pero que son necesarios para la ejecucion del
contrato.

3. La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en su articulo 15.3, esta-
blece que cuando sea recesario justificar la solvencia econdmica, financiera, técnica o
profesional, los 6rganos de contratacién precisardn en el anuncio los criterios de selec-
cion en funcién de los medios de acreditaciéon que vayan a ser utilizados de entre los re-
sefiados en los articulos 16 a 19. Consecuentemente, el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12
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de octubre, en su articulo 11 determina que el 6érgano de contratacién fijara en el pliego
de clausulas administrativas particulares la referencia a los criterios que, basados en los
medios que establecen los articulos 16, 17, 18 y 19 de la Ley, respectivamente, se apli-
caran para determinar la seleccién de las empresas que podran acceder a la adjudicacion
del contrato, dato que es reiterado en el articulo 67, apartados 3, 4, 5, 6 y 7, respecto de
cada contrato, y en el articulo 82 se sefiala la obligacién de la Mesa de contratacion de
proceder a valorar la solvencia de las empresas candidatas al indicar que "procedera a
determinar las empresas que se ajustan a los criterios de seleccidon de las mismas a que
hace referencia el articulo 11 de este Reglamento, fijados en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares, con pronunciamiento expreso sobre los admitidos a la licitacién,
los rechazados y sobre las causas de su rechazo".

La conducta que se ha de seguir por el érgano de contratacidon sera en primer lugar
analizar el contenido sobre el que versa la ejecucion del contrato, para a continuacién
determinar con qué medios debe contar la empresa para ejecutarlo y qué antecedentes o
experiencia relativos al mismo debe tener quien resulte adjudicatario y, consecuente-
mente quien pretenda concurrir a la adjudicacion, medios que necesariamente han de
estar en relaciéon directa con la prestacidon y con las especificaciones técnicas que en su
caso se exijan. Establecida tal condicion, las empresas candidatas acreditardn mediante
la presentacion de los correspondiente documentos la disponibilidad efectiva de tales
medios y la experiencia de desarrollo de los trabajos a realizar, siendo la Mesa de contra-
tacion quien, conforme a lo establecido en el articulo 82 del Reglamento, determine
quienes disponen de los medios exigidos admitiendo a las que lo acrediten y rechazando
a las que no prueben tal disponibilidad efectiva, valoraciéon que debe efectuarse en tal
momento, toda vez que la falta de solvencia para el contrato, conforme a lo establecido
en el articulo 20, k), de la Ley, implica un supuesto de prohibicién para contratar. Una
caracteristica tiene este sistema que lo distingue de los criterios de adjudicacion en el
concurso y es que en esta fase se valora Unicamente si se cumplen o no los requisitos
especificados, sin que sea posible ponderar si uno cumple mejor que otro tal requeri-
miento y puntuar la disponibilidad de tales medios.

4. Al trasladar las consideraciones del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, en su labor interpretativa de las Directivas sobre contratacidon publica, a la inter-
pretaciéon de las normas que las transponen es evidente que deben mantenerse tales
criterios y, en tal sentido, considerar que una empresa que prueba que, para ejecutar un
contrato, dispone, como se reitera, de manera efectiva de los medios que son necesarios
y que pertenecen a otra empresa u organismo con la que mantiene vinculos directos o
indirectos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, debe ser admitida para concurrir a
la adjudicacion. No obstante, cabe seflalar una importe prevision, en el sentido de
especificar que medios son susceptibles de tal valoracién, toda vez que aquellos que se
refieren a aspectos propios de esos organismos o empresas distintos es evidente que no
pueden ser admitidos a tal fin. Tal es el caso de la acreditacién de la solvencia financiera
mediante referencia a empresas u organismos distintos, pues se trata de una referencia
inequivocamente unida a la empresa no sustituible por referencias externas. Asi, el in-
forme de instituciones financieras o el seguro de riesgos profesionales o las cuentas
anuales, que en todo caso estaran referidas a elementos o partidas consignadas en las
mismas, a que se refiere los apartados a) y b) del articulo 16 de la Ley, por tratarse de
medios directamente relacionados con una empresa y que carecen de valor para acredi-
tar la solvencia de empresas distintas. Sin embargo, la disponibilidad de personal técnico
cualificado, de medios materiales tales como maquinaria, material, instalaciones y equipo
técnico, de la experiencia exigida pueden ser acreditadas mediante las citadas referen-
cias a medios de otras empresas.

5. La segunda cuestiéon referida en la consulta plantea dos aspectos que deben ser
distinguidos. El primero si el érgano de contrataciéon debe tomar en consideracion los
parametros reflejados en la oferta presentada por una empresa integrada en un grupo de
empresas respecto de los medios humanos y materiales y del equipo técnico que acredi-
tan su solvencia técnica, asunto que ya ha sido analizado en los apartados anteriores. El



segundo, si el 6rgano de contratacién debe tomar en consideraciéon tales parametros para
valorar y ponderar la solvencia técnica acreditada a efectos de adjudicacién del contrato.

Para contestar esta ultima cuestiéon debemos hacer referencia a la doctrina del Tr-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas expuesta en la sentencia Beentjes, asun-
to 31/87, de 28 de enero de 1989, ya comentada en anteriores informes de esta Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa (expedientes 13/98, de 30 de junio de 1998;
44/98, de 16 de diciembre de 1998; 33/99, de 30 de junio de 1999; 36/01 y 37/01, am-
bos de 9 de enero de 2002). El Tribunal de Justicia advierte que en el procedimiento de
adjudicacién de un contrato existen dos fases claramente diferenciadas. En la primera se
procede a la valoracion cualitativa de las empresas candidatas mediante el examen de
los medios de que han de disponer para la ejecucién del contrato (solvencia) y después,
respecto de las admitidas en tal fase, se procede a la valoracion de las ofertas que cada
una ha presentado y, en tal sentido, sefiala que se trata de operaciones distintas regidas
por normas diferentes. Esta cuestion ya fue analizada por esta Junta Consultiva en sus
informes de 16 de diciembre de 1994 (expediente 22/94) y 24 de octubre de 1995 (ex-
pediente 28/95), que sefialo en aquel informe que “aquellas caracteristicas de las empre-
sas que necesariamente justifican la oferta presentada y que son necesarias para la eje-
cucién del contrato, puedan permitir al 6rgano de contratacién tomar una decision dirigi-
da a seleccionar la mejor oferta que este justificada por los medios con que contara la
empresa para ejecutar el contrato y que son necesarios para tal fin", criterio que ha sido
reiterado en el informe de 9 de enero de 2002, en el expediente 36/01.

CONCLUSION.
Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende:

1. La acreditacion por las empresas de la disponibilidad de los medios que exija el
6rgano de contratacion para justificar su solvencia técnica, conforme a lo establecido en
el articulo 15.3. de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, puede realizarse
mediante la descripcion de medios que no son de su propiedad sino que pertenecen a
otras empresas distintas de ellas con las que mantienen vinculos directos o indirectos,
siempre que prueben ante el 6érgano de contratacion que disponen de manera efectiva de
los mismos para ejecutar el contrato.

2. La valoracion de la solvencia de las empresas y la valoracion de las ofertas son dos
operaciones distintas que se rigen por normas diferentes, por lo que se ha de reiterar el
criterio mantenido por esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en anteriores
informes que se han citado, en el sentido de que los medios que los 6érganos de contrata-
cién pueden utilizar como acreditativos de la solvencia y que tienen por finalidad deter-
minar la capacidad econémica y técnica de las empresas para la ejecucion del contrato,
no pueden ser valorados para determinar la mejor oferta, con las consideraciones que al
respecto se comentan en el apartado 5.



