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solvencia, debe quedar claramente justificado en el expediente su vinculacion con el objeto del contrato
y la proporcionalidad que existe entre este requisito y el resultado esperado con la ejecucion del
contrato, de lo contrario se incurre en desproporcionalidad. Un importante nimero de resoluciones de
los tribunales de recursos contractuales han declarado desproporcionado este requisito, y contrario a
los principios generales de las libertades dentro del mercado interior europeo, cuando existe falta de
motivacion.

Palabras clave: Solvencia. Contratos pUblicos. PYME. Proporcionalidad. Derecho Europeo.

Abstract: European law imposes to the States members the obligation to facilitate the access of the
SME and the micro-companies to the bidding publics. With special attention if one is nearly created
firm. The cases in which the experience like solution requirement is demanded, must be left in the file
their entailment with the intention of the contract and the proportionality clearly just that exists between
this requirement and the result waited for with the execution of the contract, otherwise is incurred
disproportional. An important number of resolutions of the courts of contractual resources has declared
out of proportion requisite east, and in opposition to the general principles of the liberties within the
European market, when lack of motivation exists.

Keywords: Solvency. Public procurement. SME. Proportionality. European Law.

Sumario: | Introduccion — Il Los requisitos de solvencia en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales — Il Entre los requisitos legales y las facultades discrecionales de
los 6rganos de contratacion — IV La integracion de la solvencia con medios externos — V Los problemas
de la solvencia desproporcionada — VI Conclusiones — Referencias

I Introduccion

A pesar de las numerosas reformas sobre la normativa de contratacion plblica,
incluidos los aspectos que acompanan a la solvencia, hay una inercia que no ha
cambiado con la aprobacion de la LCSP del ano 2017, y es la desconfianza que
pivota sobre los operadores, en un intento de prevenir los riesgos de un posible
incumplimiento del contrato.! Precisamente desde ese prisma se mantiene una
redaccion de requisitos de solvencia que son exigentes. Se explica el fundamento

1 En el otro lado del contrato estan los drganos de contratacion, tanto de las Administraciones publicas,
como del resto del sector pablico, en los términos del ambito subjetivo de la LCSP para las que también
el legislador parte de la premisa de la desconfianza, pues como explica HERNANDEZ GONZALEZ, F.: «El
motivo de aprobacion de la Ley fue la transposicion de las Directivas de contratacion pablica de 2014. No
obstante, el nuevo texto se elaboré en un clima social y politico condicionado por numerosos casos de
corrupcion, algunos muy mediaticos (como son los casos tres por ciento, Innova, Imelsa, Néos, Plnica,
Madeja, Palau, Glirtel, etc.). Se trata por ello, de una Ley que nace inspirada en la desconfianza (hacia los
politicos, los funcionarios, los empresarios, los mecanismos de control...)» en HERNANDEZ GONZALEZ,
F. Hernandez Gonzalez, «Una Ley de contratos plblicos para tiempos de crisis», Anales de la Facultad de
Derecho, 38, septiembre 2021, p. 31 a 41, p. 36. Sobre este tema vid. también: GIMENO FELIU, J.M.2,
“Medidas de prevencion de corrupcion y refuerzo de la transparencia en la contratacion pablica”, REALA.
Nueva Epoca, nim. 7, 2017, p. 45 y ss; GONZALEZ SANFIEL, A. M. (2015): “Integridad en la contratacion
pUblica: patologias al uso. A proposito del informe de la Comision Europea sobre lucha contra la corrupcion”,
en GIMENO FELIU, J. M.2, GALLEGO CORCOLES, |., HERNANDEZ GONZALEZ, F. y MORENO MOLINA, J. A.:
en Ponencias Sectoriales X Congreso Asociacion Espanola Profesores de Derecho Administrativo, nim.
monografico especial, p. 253 a 263. Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2015.
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en el deseo de mejorar los mecanismos de proteccion de los intereses generales,
y esto esta bien.

Sin embargo, en el momento de redactar los pliegos, cuando el 6rgano de
contratacion debe elegir los parametros y las formas de acreditar la capacidad y la
solvencia, existe un peligro cierto de exceso de celo en esa redaccion. Con el fin
legitimo de garantizar la ejecucion correcta y mas eficaz del objeto del contrato, se
plantean esas previsiones. Pero lo cierto es que los mecanismos para alcanzar este
objetivo son mejorables, y por eso han sido objeto de impugnacion y son numerosos
los pronunciamientos por parte de los tribunales que los declaran excesivos.

En el otro lado de la ecuacién, donde se encuentran los operadores que aspiran
a contratar con las administraciones publicas, por supuesto que debe conocer y
deben poder acreditar el listado de condiciones que prescribe la LCSP. Los requisitos
esenciales que deben cumplir para presentarse a toda licitacion y los requisitos
especificos, y/o condiciones particulares que dependen de cada tipo de contrato y
de la licitacion en si. En todo caso, el objetivo Gltimo para ellos también es asegurar
la buena ejecucion de los contratos plblicos en los que resultan adjudicatarios,
para obtener la contraprestacion en los términos previstos.

La aptitud para contratar requiere que los operadores acrediten de manera
suficiente: la capacidad para contratar, la plena capacidad de obrar, que no se
encuentran incursos en prohibicion de contratar,? y que pueden acreditar la solvencia
econdmica, financiera, técnica y profesional en los términos que dispongan los pliegos.®

Sobre el régimen de la solvencia econdmica, la LCSP con caracter general,
se refiere a la acreditacion del volumen anual de negocios, que de forma coloquial
coincide con lo que factura anualmente la empresa. Si bien, la LCSP apunta un limite
claro para que el érgano de contratacion no imponga exigencias desproporcionadas.*
En todo caso, pese a ser éste el parametro mas habitual, no es el Unico medio
posible y valido para acreditar la solvencia econdmica.

En el caso de la solvencia técnica, sobre lo que suele pivotar este requisito
es sobre la experiencia del operador en el sector en cuestion, y es aqui donde
se plantean grandes conflictos. Son numerosas las impugnaciones que recurren
excesos en cuanto a los requisitos de solvencia basados en la experiencia.

2 Vid. MEDINA ARNAIZ, T. “La aplicacién de las prohibiciones de contratar segin la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea”, en GIMENO FELIU, J. M.2, GALLEGO CORCOLES, I., HERNANDEZ GONZALEZ,
F. y MORENO MOLINA, J.A., Ponencias Sectoriales X Congreso Asociacion Espanola Profesores de Derecho
Administrativo, nim. monografico especial, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2015, p. 383y ss.

3 Vid. Capitulo Il «capacidad y solvencia del empresario», Seccion 12 «Aptitud para contratar con el sector
publico» de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del Sector Piblico (LCSP).

4 Como es bien sabido, se ha instaurado como préactica habitual exigir en los PCAP el 1,5 del valor estimado
del contrato, sin embargo, esto no es lo deseable, ni siquiera lo que pretendia el legislador, pese a la
deficiente redaccion de la norma, vid. VAZQUEZ MATILLA, F.J., Contratacion practica nim. 177, Wolters
Kluwer, 2022, p. 1 a 10, p. 2.
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Sirva como un ejemplo genérico, que se repite en muchas licitaciones, que se
exigen 3 anos de experiencia, dentro de determinada actividad o como operador dentro
del concreto sector. Pero si a continuacion, en el pliego de clausulas administrativas
no se explica, ni se motiva suficientemente las razones por las cuales es esa la
experiencia necesaria porque con ella se va a garantizar el cumplimiento del objeto
del contrato, podra ser cuestionada.

En realidad, un nimero importante de pronunciamientos de los tribunales
de recursos declaran desproporcionado este requisito, y contrario a los principios
generales de las libertades dentro del mercado interior europeo, por falta de
motivacion sobre el fin a perseguir. Ademas de convertirlo en un obstaculo carente
de justificacion, y contrario a las previsiones expresas de las Directivas de contratos.
Es sabido que, el Derecho de la UE impone a los Estados miembros la obligacion
de facilitar el acceso de las PYMEs y micro-empresas a las licitaciones pdblicas.
Con especial atencion si se trata de empresas de reciente creacion. Esta linea
que mantiene Europa se expone con claridad en: “Una nueva estrategia para
las pymes europeas Resolucion del Parlamento europeo, de 16 de diciembre de
2020 (2020/2131)(INI) (2021/C 445/01): 4...] que se refuercen las normas
de competencia para mejorar la competitividad de las pymes y protegerlas de las
practicas desleales que podrian dar lugar al dumping social y la desregulacion
laboral; pide a la Comision que garantice la aplicacion efectiva de la legislacion de la
Unioén en materia de competencia, sin perjuicio de los derechos de los trabajadores;
recuerda, a este respecto, que es importante promover el dialogo social a la hora
de disenar y aplicar las politicas relativas a las pymes y de garantizar a estas
unas condiciones de competencia equitativas, con el fin de asegurarse de que
se benefician del mercado interior sobre una base justa y puedan aprovechar las
oportunidades para expandirse».

No obstante lo cual, hay unos minimos que ningln operador puede desconocer,
antes de presentarse a cualquier licitacion, y es que los poderes adjudicadores le
van a exigir que estén en condiciones de : «estar en posesion de las condiciones
minimas de solvencia econémica y financiera y profesional o técnica que se
determinen por el 6rgano de contratacion [...]%».

Pese a todo, después de examinar la evolucion que ha sufrido la regulacion de
la solvencia hasta llegar a la actualidad, a nuestro juicio, y pese a las humerosas

5 Vid. El art. 74.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector publico (en los sucesivo,
LCSP). En nuestro ordenamiento interno este tramite ha sido considerado un medio que agiliza la acreditacion
de la capacidad y solvencia. Ahora bien, como es sabido, la institucion de la clasificacion no puede suponer
un obstaculo a las libertades dentro del mercado interior. Por todo ello, después de una evolucion dilatada
sobre la obligatoriedad excluyente, en ningin caso podra suponer un requisito que impida a un operador
presentarse a una licitacion. Desde el afio 2015 no se puede imponer como requisito obligatorio la
clasificacion: ni en los contratos de servicios, ni en contratos de obras de mas de 500.000 euros.
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impugnaciones que aln acontecen a dia de hoy, el régimen vigente arroja un balance
positivo. Por una parte, porque ha depurado requisitos que eran prescindibles, y
ha reducido numerosos excesos que eran injustificados.

No es menor referir que para poder llegar hasta el vigente régimen ha sido
necesaria una intensa labor. Por parte de los tribunales con pautas para la depuracion
de patologias. Y por parte de las instituciones de la Union europea -dentro de la
politica general de supresion de obstaculos a las libertades de circulacion de los
factores productivos dentro del mercado interior-, entre las que ha tenido mucho
peso el impulso de la simplificacion.®

En los considerandos de las Directivas se impone como obligacion dirigida a
los poderes adjudicadores la de facilitar el acceso a la contratacion piblica, y la de
simplificar el acceso a la informacion de las licitaciones, pero también el de evitar
requisitos desproporcionados, discriminatorios y o aquellos que distorsionen las
reglas de la competencia.

Es por ello que los 6rganos de contratacion deben respetar estos limites,
pues sblo asi se estarad garantizado el acierto en la eleccion de los criterios para
la acreditacion de los requisitos de capacidad econdmica y solvencia financiera,
técnica y profesional.

Son objeto de fiscalizacion en todos los Estados miembros los requisitos
siguientes: i) que se cumpla la proporcionalidad con el fin perseguido, ii) que se
impongan requisitos que estén vinculados con el objeto del contrato, y iii) que la
documentacion que se exige por parte de los 6rganos de contratacion esté presidida
por un fin de reduccion de la burocracia y de la simplificacion de tramites -la enorme
importancia del DEUC-.

Sobre el requisito de la vinculacion al objeto del contrato: supone que los
requisitos de solvencia s6lo puedan utilizarse para exigir que los licitadores satisfagan
condiciones relevantes para acreditar su capacidad, para ejecutar el contrato al que
se refieren, sin que quepan aqui aspectos distintos.

El de la proporcionalidad: resulta necesaria para que el poder adjudicador se
asegure de que el futuro adjudicatario reline garantias adecuadas de que puede
ejecutar correctamente la prestacion contractual y para no impedir el acceso
a la licitacion de empresas de dimension y capacidad suficiente para ejecutar
correctamente el objeto del contrato, pero que no llegan a los niveles excesivos que
pueda marcar el 6rgano de contratacion, con el efecto de restringir la competencia.”

¢ Vid. esta explicacion con mayor detalle en MORENO MOLINA, J.A., “Globalizacion en el derecho de la
contratacion publica”, en VAQUER CABALLERIA, M., MORENO MOLINA, A. M. y DESCALZO GONZALEZ, A.
(Coords.), Estudios de Derecho Plblico en homenaje a Luciano Parejo Alfonso, vol. Il, Tirant lo Blanch.
Valencia, 2018, p. 1.743 y ss.

7 Como advierte VAZQUEZ MATILLA, F.J.: «A mayores o excesivos niveles de solvencia, menor sera la
concurrencia. Debe partirse de que los criterios de solvencia sean minimos. No hay que perder de vista
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Estos extremos se manifiestan en los informes de la JCCA del Estado 53/2010,
de 10 de diciembre, o en la de la JCCA de la Generalitat de Cataluna 6/2011, de 5
de julio, sobre la acreditacion de la solvencia como soporte fundamental del sistema
de seleccion del candidato para la adjudicacion del contrato, permitiendo elegir las
empresas mas idoneas, y conseguir un pleno acierto en la eleccion de las mismas
en beneficio del propio interés plblico que representa el érgano de contratacion.

Sobre el requisito de la solvencia técnica y profesional y, en particular,
la exigencia de experiencia a los licitadores, una caracteristica es que no esta
armonizado dentro de la UE, lo que deja un amplio margen de discrecionalidad a
los poderes adjudicadores.

El articulo 58 de la Directiva 2014/24/UE, regula los criterios de seleccion,
y se refiere a la solvencia técnica y profesional en los términos siguientes: “los
poderes adjudicadores podran imponer requisitos para asegurar que los operadores
econoémicos poseen la experiencia y los recursos humanos y técnicos necesarios
para ejecutar el contrato con un nivel adecuado de calidad”, y podran exigir, en
particular, que “los operadores econémicos tengan un nivel suficiente de experiencia
demostrada mediante referencias adecuadas de contratos ejecutados en el pasado”.

Se autoriza a los poderes adjudicadores a que indiquen: “las condiciones
exigidas para la participacion, que podran expresarse como niveles minimos de
capacidad, asi como el medio de prueba adecuado, en el anuncio de licitacion o
en la invitacién a confirmar el interés”.

En el articulo 60 de la Directiva se reconoce al érgano de contratacion un
amplio margen de apreciacion para elegir los medios de prueba, aungque después
se remite a los recogidos en el Anexo XII.

La LCSP del ano 2017 ha dejado un amplio margen de apreciacion también
para que el drgano de contratacion elija los medios de acreditacion en cada caso,
pero también dentro de los requisitos recogidos en los articulos 88 a 91, que
distinguen, en lo que a solvencia técnica o profesional se refiere, entre la que se
exige para los contratos de obras (articulo 88), contrato de suministro (articulo 89),
contrato de servicios (articulo 90), u otro tipo de contratos (articulo 91).

En el articulo 116 la LCSP determina que los criterios de solvencia deben ser
justificados adecuadamente en el expediente de contratacion, motivacion que debe
incluirse en la Memoria justificativa a publicar en el perfil del contratante.

Especialmente relevante es la Sentencia 80/2019 del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, de 10 de abril de 2019 (Rec. 7009/2019), que senald que:

que el fundamento de que se exijan unos concretos niveles de capacidad y solvencia es determinar los
niveles minimos que van a posibilitar o no la mayor concurrencia de empresas. A mi juicio, en la actualidad,
hay un nimero exagerado de licitaciones en las que, comprometidamente, se fija un limite muy elevado o
desproporcionado de solvencia econémica y técnica que ahuyenta a las empresas a concurrir», en VAZQUEZ
MATILLA, F.J., Contratacion practica nim. 177, Wolters Kluwer, 2022, p. 1 a 10, p. 2.
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“aun reconociendo en principio que, a tenor de la ley aplicable que se citaba, la
Administraciéon contratante disponia de un cierto grado de discrecionalidad para
determinar los requisitos de solvencia técnica y profesional exigible a este tipo de
contratos en lo que se refiere a la experiencia, lo cierto es que tal potestad discrecional
se hallaba condicionada por una serie de elementos reglados y por los principios
generales del derecho administrativo, entre los que figuraba la salvaguarda de la
libre competencia, la no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, y,
sobre todo, el principio de proporcionalidad (Art. 4 de la Ley 40/2015) conforme
al cual, en las exigencias para la mejor decision conforme a las pautas ya dichas,
la Administracién debera elegir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad
para la proteccion del interés pablico, asi como justificar su adecuacion para lograr
los fines que se persigan, sin que en ningtn caso deban producirse diferencias de
trato discriminatorio, de manera que la necesidad de motivacion del acto discrecional
resulta esencial para su posterior control, significandose que entre los elementos
reglados que limitan la potestad discrecional figuran los contemplados en el art.
45 de la Ley 14/2013 y en el art. 32. D) del TRLCSP actual, segin los cuales no
se podra otorgar ninguna ventaja directa o indirecta a las empresas que hayan
contratado previamente con cualquier Administracion”.

Como nos recuerda Pintos Santiago, segln el articulo 145.7 LCSP, las mejoras
son las prestaciones adicionales a las definidas en el proyecto y en el pliego de
prescripciones técnicas, sin que aquellas puedan alterar la naturaleza de dichas
prestaciones, ni del objeto del contrato.®

Il Los requisitos de solvencia en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales

La Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y por la que
se deroga la Directiva 2004/17 /CE regula la contratacion pdblica en los sectores
especiales. La transposicion de esta directiva en Espana se demord en el tiempo
mas de lo permitido por el plazo de la Directiva, y tuvo dos concretos momentos
legislativos: el primero de ellos, con la transposicion parcial en la propia Ley 9/2017,
y el segundo, con la aprobacion del Real Decreto Ley 3/2020, de 4 de febrero,
de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espanol
diversas directivas de la Union Europea en el ambito de la contratacion plblica en
determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones;

8  Vid. PINTOS SANTIAGO, J., “Las mejoras ¢como definirlas? ¢Donde estan los limites? Diferencias con las
variantes”, Revista Aranzadi Doctrinal, nm. 5, 2022.
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del ambito tributario y de litigios fiscales y su transposicion en derecho espanol,
no incorpora conceptos novedosos o regulaciones singulares en la gestion de la
contratacion pudblica.

La singularidad de esta normativa realmente esta en los ambitos materiales
gue constituyen el objeto del contrato. Y algo menos en cuales son las entidades
contratantes que operan en estos sectores. Pero para preservar la competencia
en el mercado interior, se somete a la Directiva a aquellas entidades y empresas
privadas con derechos exclusivos, excepto que se hayan obtenido en concurrencia
competitiva.

No obstante, el legislador nacional ha hecho una interpretacion restrictiva de
la especialidad, y extiende la aplicacion general y mayoritaria de la LCSP de 2017
también a las licitaciones que se adjudiquen en los sectores especiales.

Entre los fundamentos que lo explican esta la interpretacion del considerando
(6) de la Directiva 2014/25/UE: “Es conveniente que el concepto de contratacion
sea lo mas cercano posible al aplicado con arreglo a la Directiva 2014,/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo (2), teniendo debidamente en cuenta las
especificidades de los sectores a los que se aplica la presente Directiva”.

A nuestro juicio se ha desaprovechado una oportunidad de oro para agilizar
la contratacion en estos sectores.

Il Entre los requisitos legales y las facultades discrecionales
de los drganos de contratacion

Como es conocido, la clasica formula administrativa de la clasificacion, que se
utiliza para homogeneizar la acreditacion de los requisitos de capacidad y solvencia,
pese al paso de los anos, y de que las Directivas imponen una prohibicion a
requisitos que como éste suponen un obstaculo en el acceso a las licitaciones en
los Estados miembros, es un instrumento que mantiene el ordenamiento juridico
nacional. Pero con la salvedad de que no se podra exigir a las empresas de los
Estados miembros que no dispongan de clasificacion.

Las previsiones de la LCSP son precisas: s6lo es exigible la clasificacion
para determinados contratos de obras y referida exclusivamente a las empresas
espanolas, pero no a las de cualquier otro Estado miembro de la UE.

No obstante, una practica habitual y que se repite en ocasiones, es que se
presentan a la licitacion varias empresas en UTE, y el tipo de contrato permite
imponer como obligatoria la clasificacion, y en ese caso se impone una acreditacion
acumulativa.®

°  Vid. PINTOS SANTIAGO, J. y FERNANDEZ UCEDA, M2.D., «Requisitos de solvencia en unién temporal de
empresarios: Individuales, acumulativa y externa», Gabilex: Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La
Mancha, nim. 30, 2022, p. 247 a 256.
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Pues bien, como han tenido ocasion de resolver los tribunales, para la aplicacion
de la acumulacion se prevén dos regimenes juridicos que parten de una premisa
comUn: para poder valorar en una UTE las caracteristicas de las empresas que
la constituyen a los efectos de determinar si las de una de ellas puede suplir o
completar las caracteristicas de otra, con el fin de acreditar la solvencia requerida,
por el contrato,'® es preciso que las caracteristicas sean definidas de forma
homogénea, bien mediante la clasificacion, bien mediante la acreditacion de la
solvencia de acuerdo con lo previsto en el pliego o en su defecto por lo dispuesto
con caracter general en la Ley para el tipo contractual correspondiente.** Por ejemplo,
en un contrato de obra, que es uno de los tipos de contrato que permite imponer
como obligatorio el requisito de la clasificacion. Para proceder a la acumulacion de
clasificaciones sera preciso que todas las empresas hayan obtenido previamente
la clasificacion como empresa de obras, en relacion con el contrato al que optan.*?

Diferente es el supuesto en el que el operador presenta la clasificacion como
medio de acreditar la solvencia en una licitacion en las que el tipo de contrato no
recoge la clasificacion como obligatoria. Lo que debe hacer el érgano de contratacion
en tales casos es requerir de subsanacion a la empresa, para que en la concreta
licitacion se pueda ver acreditada validamente la solvencia correspondiente.*®

Hemos referido anteriormente como la solvencia econdmica se identifica
principalmente, aunque no de manera exclusiva, con el volumen anual de negocios de
la empresa. La mayoria de las veces se podra acreditar por medio de la certificacion
detallada expedida por el Registro Mercantil de las cuentas anuales aprobadas y
depositadas en el mismo, si el empresario estuviera inscrito en dicho registro, y
en caso contrario, por las depositadas en cualquier otro registro oficial.

Ahora bien, cuando los operadores son PYMESs se produce una circunstancias
gue ha mostrado como encuentran serias dificultades a la hora de poder competir
en igualdad de condiciones que las grandes. Por eso las PYMESs evitan presentarse

10 Laregla que resulta de aplicacion a las UTEs esta reconocida en el articulo 24.1 del RLCAP «En las uniones
temporales de empresarios cada uno de los que la componen debera acreditar su capacidad y solvencia
conforme a los articulos 15 a 19 de la Ley y 9 a 16 de este Reglamento, acumulandose a efectos de la
determinacion de la solvencia de la union temporal las caracteristicas acreditadas para cada uno de los
integrantes de la misma, sin perjuicio de lo que para la clasificacion se establece en el articulo 52 de este
Reglamento».

11 Por todas, vid. la Resolucion 38/2016, de 10 de octubre de 2018, de la Junta Consultiva de Contratacion
Plblica del Estado, sobre acumulacion de clasificaciones.

12 Vid. El Informe 26/12, de 27 de mayo de 2013, que recoge el criterio de la acumulacion en las UTEs.

13 Todas estas acreditaciones discurren en el marco del procedimiento como destaca FUENTES | GASO, J.R.:
«toda decision administrativa debe perseguir el interés general, debe adecuarse a los principios de buena
administracion, y debe tratar de conseguir al mismo tiempo que se cumplan los principios de eficacia y
eficiencia — entendiendo este en el marco del equilibrio presupuestario conforme a lo anteriormente aludido— .
El logro de estos fines debera tratar de alcanzarse dentro de la tramitacion del preceptivo procedimiento
administrativo. Ademas, la decision debera motivarse [...]», en FUENTES | GASO, J.R, La concesion y el
procedimiento administrativo: dos instituciones administrativas en simbiosis, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2021, p. 270.
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solas a ciertas licitaciones. También son numerosas las ocasiones en las que les
resultan insuperables los obstaculos de suficiencia de acreditacion de medios. El nivel
de exigencia en algunos casos no coinciden con el objetivo de garantizar la ejecucion
del objeto del contrato, sino con puras inercias. La apuesta que defendemos en este
breve texto consiste en admitir otras formas de integracion de la solvencia, como
sucede con la facilitacion de acredtarla con medios externos. Porque mecanismos
asi han logrado salvar esta clase de trabas desproporcionadas.

En los tribunales se advierte con rotundidad que: “la imposiciéon de unos
requisitos de capacidad econémica y financiera demasiado exigentes constituye
a menudo un obstaculo injustificado para la participacion de las PYME en la
contratacion pablica”.

Los 6rganos de contratacion han de prestar atencion a esta clase de
prevenciones, en el caso que nos ocupa, por la trascendencia que supone para
cumplir los requisitos de solvencia. En concreto, los poderes adjudicadores no deben
estar autorizados a exigir a los operadores econdémicos un volumen de negocios
minimo que no guarde una relacion de proporcionalidad con el objeto del contrato,
o la 6ptima ejecucion de dicho objeto. El requisito normalmente no deberia exceder
del 1,5 del valor estimado del contrato.

Sdlo puede admitirse excepcionalmente alguna exigencia que podria parecer
a priori mas estricta de lo deseable, pero cuando sean claras las circunstancias
debidamente justificadas, que lo demanden y pueda referirse al elevado riesgo de
incumplimiento y vinculado a la ejecucion del contrato, o al caracter critico de su
ejecucion correcta y dentro del plazo previsto.

En todo caso, es inexcusable la debida justificacion en la memoria, o en el
informe y en los pliegos, del alcance de ese riesgo y la motivacion de la sobre
exigencia.

Se reconoce a los poderes adjudicadores libertad para decidir autbnomamente.
Si bien, el ejercicio de esta libertad decisoria, para aplicar requisitos sobre el
volumen de negocio, -bien de minimo o mas elevado-, nunca podra ir mas alla de
lo razonable. Tampoco pueden suponer unos requisitos que nada tienen que ver
con el objeto del contrato, porque seran declarados injustificados.

Cuando el 6rgano de contratacion ha decidido que el requisito del volumen
de negocios minimo se va a establecer en un nivel superior, el informe especifico
o la documentacion de la licitacion debe incluir una indicacion de las principales
razones que explican la eleccion hecha por el poder adjudicador.

Los 6rganos de contratacion pueden requerir a los operadores toda la
informacion que estimen suficiente para llegar a tomar estas decisiones Por ello
podra versar, por ejemplo, sobre la ratio entre el activo y el pasivo de sus cuentas
anuales. Ya que una ratio positiva, en la que se muestran niveles superiores de
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activo que de pasivo, ya es un indicio o prueba adicional, de que la capacidad
financiera del operador econdmico sera suficiente.

En el caso de las concesiones de obras y de las concesiones de servicios,
donde se pueden identificar fases para la ejecucion sucesiva, y que requieren medios
y capacidades distintas, permite la LCSP que el érgano de contratacion pueda
diferenciar requisitos de solvencia diversos para cada fase. Sera responsabilidad
del operador acreditar la solvencia con anterioridad al momento de ejecucion de
cada una de las fases. El riesgo de resolucion del contrato surge si, por causa no
imputable a la Administracion, no se acredita suficientemente la solvencia antes
de la ejecucion de cada fase.

IV La integracion de la solvencia con medios externos

Como regla general, y durante muchos anos se entendi6é que en una UTE los
requisitos de solvencia tenian que concurrir en todos y cada uno de los operadores
que se presentaban a la licitacion.

En particular, si asi lo habia establecido el pliego de clausulas administrativas
de la licitacion. Pero hoy ha quedado asentada una interpretacion distinta, que
también permite apreciar, de forma acumulativa e integradora, entre todos los
miembros de la UTE, la solvencia requerida.**

Un pronunciamiento reciente contenido en la Sentencia del TJUE de 28 de
abril de 2022 ha venido a clarificar y puntualizar alguna cuestion relativa a los
medios externos para la acreditacion de la solvencia. No obstante, repasaremos
previamente otros puntos que traen causa de reiterados pronunciamientos de los
tribunales de recursos contractuales.

El informe 3/2019, de 3 de abril de 2019, de la Comision Consultiva de
Contratacion Pdblica de la Junta de Andalucia matiza sobre la acumulacion de la
solvencia técnica o profesional y econdmica y financiera, acreditadas por cada una
de las empresas que componen una UTE que: “El articulo 24 del Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado mediante Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, establece, en relacion con las uniones
temporales de empresarios que|[...] En las uniones temporales de empresarios cada
uno de los que la componen debera acreditar su capacidad y solvencia conforme
a los articulos 15 a 19 de la ley y 9 a 16 de este Reglamento, acumulandose a
efectos de la determinacion de la solvencia de la union temporal las caracteristicas

4 Como es conocido, la posibilidad de acreditar la solvencia exigida para la celebracion de un contrato

mediante las condiciones de solvencia y medios de otras entidades es una posibilidad que quedo sentada
desde los anos noventa, con una construccion jurisprudencial del TJUE, desde las Sentencias de 14 de
abril de 1994 y 18 de diciembre de 1997 (asuntos C-389/92 (TJCE 1997, 286) y C-5/97, Ballast Nedam
Groep NV), y Sentencia de 2 de diciembre de 1999 (Asunto C-176/98, Holst Italia).
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acreditadas para cada uno de los integrantes de la misma, sin perjuicio de lo que
para la clasificacion se establece en el articulo 52 de este Reglamento”.

En el régimen anterior a la LCSP del ano 2017, la motivacion era idéntica,
como se aprecia en la Resolucion 556/2013 del TACRC: “este Tribunal ha entendido
que uno de los motivos principales para que las empresas se agrupen en UTE es
sumar capacidades, sean éstas econémicas, técnicas o profesionales. Por tanto,
el criterio general es el de la acumulacion”.

Por lo tanto, la constitucion de una UTE no tiene por qué inducir a error en
cuanto a la forma de acreditar la solvencia.

En ninglin caso se exonera la acreditacion de los requisitos de aptitud para
contratar, pues deben indicar las empresas si disponen de los requisitos legales
para contratar con la Administracion plblica siempre. Cosa distinta es que deba
adjuntar una excesiva burocracia hoy innecesaria en procedimientos concretos.

Tampoco cabe incurrir en el error de interpretar el érgano de contratacion que si
ha omitido la prevision en los pliegos de esta posibilidad de integracion por medios
externos, cabe impedir acudir a ella. Es el supuesto de la Resolucion 91/2017 del
OARC de Euskadi: “que el silencio de los pliegos no puede ser considerado como
una prohibicion que impida acudir a esta formula legalmente establecida, sino
que la posibilidad de acreditar la solvencia con medios externos debe ser siempre
admitida” y esto es asi, porque lo reconoce directamente la LCSP.

Relevante resulta también precisar la importancia que tiene que la empresa
comunique al érgano de contratacidon su intencion de integrar la solvencia con
medios externos o no. Como examina la Resolucion del TACRC nimero 1008/2022,
de 2 de septiembre: «Este Tribunal llama la atencién sobre la importancia de que
el DEUC, al conformar parte esencial de toda proposicion, sea cumplimentado
debidamente pues su contenido vincula al licitador autor del mismo y su posible
alteracion choca frontalmente con el principio de inmodificabilidad de las ofertas.
Habiendo declarado asi el adjudicatario de los lotes 1y 2 en el DEUC que integra
su oferta que relne todos los criterios de seleccion exigidos, que no va a recurrir
a la capacidad de otras entidades externas, asi como que no va a subcontratar,
se hace preciso que aquél acredite que cuenta con la preceptiva habilitacion [...]».

No cabe duda que todo operador conoce que para contratar con las
administraciones publicas, debe disponer de “aptitud para contratar” (que incluye
la personalidad juridica, capacidad de obrar, los requisitos de solvencia y la
honorabilidad). En la medida en que las UTEs carecen de personalidad juridica propia,
los requisitos de capacidad y solvencia -al igual que el de clasificacion cuando es
obligatoria-, la habilitacion profesional y la ausencia de prohibiciones de contratar,
se refiere a la de los miembros que la conforman.

Es doctrina reiterada que, en los supuestos que concurren empresas agrupadas
en UTEs procede la acumulacion de las capacidades de cada uno de sus miembros.
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En cuanto a la solvencia, la regla general es la de la acumulacion, y en caso de exigir
clasificacion, lo que resulta de aplicacion es lo dispuesto por el articulo 52 RGLCAP.

El mencionado informe 3/2019 de 3 de abril de 2019, destacd que: “seria
posible acumular las solvencias técnicas y econémicas acreditadas por cada una
de las empresas que componen una UTE si ninguna de ellas acredita por si misma
alguna de las solvencias, econémica o técnica, exigidas en el PCAP y ademas,
alguna de ellas no acredita un minimo de alguna de las dos solvencias (econémica
o técnica)l...] la finalidad dltima que se pretende con la regla de la acumulacion es
sumar la capacidad y la solvencia de todos y cada uno de los integrantes de una
UTE y que cada uno de los integrantes debe acreditar su capacidad y solvencia, la
que tenga, sin perjuicio de lo que para la clasificacion se establece en el propio
RGCAP. Si de esa suma, de la acumulacion de las mismas, resultase que la UTE
cumple con la capacidad y solvencia exigida en el pliego podra quedar garantizado
que la empresa adjudicataria puede cumplir el objeto del contrato. Por tanto, puede
deducirse de todo lo anterior que seria posible acumular la solvencia técnica o
profesional y econémica y financiera acreditadas por cada una de las empresas
integrantes de una UTE si ninguna de ellas acredita por si misma la exigida en el
pliego de clausulas administrativas particulares pero si entre todas ellas, y ademas
alguna de ellas no acredita un minimo de solvencia sea esta técnica o profesional
0 econdémica y financiera.”

En el Tribunal Supremo se acoge esta postura sin fisuras. Por lo tanto, siempre
que todos los integrantes cumplan un minimo de solvencia exigida no debe incurrir la
licitacion en imponer requisitos desproporcionados, sin perjuicio de que para cumplir
la totalidad de los requisitos exigidos por el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares se contemple la suma total de todos los integrantes en la UTEs.

Quienes se presentan en UTE a la licitacion son todos los empresarios
agrupados, por tanto, la solvencia es la del conjunto de todos ellos, que responderan
la mayor parte de las veces, solidariamente.

El art. 69 LCSP no debe ser objeto de una interpretacion limitativa de la
acumulacion de las capacidades y solvencias agrupadas. Sino que debe ser entendido
como una ponderacion de las solvencias y capacidades que cada operador aporta al
grupo. Es factible exigir una solvencia minima a cada licitador de manera individual,
pero a los efectos de calculo de evaluar el cumplimiento del objeto del contrato la
solvencia que debe ser examinada es la de la agrupacion.

Ahora bien, preciso la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon,
en el informe 2/2018, que difiere la integracion de solvencia de un licitador que
concurre en UTE con medios externos y el alcance de la integracion y repercusion
de la misma en la delimitacion subjetiva del contrato. Se trata de la posibilidad
gue expresamente admite el art. 75 de la LCSP, y supone que: «La integracion de
solvencia por medios externos alcanza a todos los aspectos de la misma, es decir,
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tanto solvencia econoémica como técnica, sin perjuicio de la posibilidad de limitacion
de dicho alcance por razén del caracter personalisimo de ciertos aspectos de la
prestacion. Esta posibilidad de limitacion se reconoce expresamente en la nueva
regulacion de la materia requiriendo en todo caso su prevision en los pliegos. [...]
Los medios externos que acreditan la solvencia de un licitador pasan a formar parte
del concepto de “operador econébmico” que contrata con la administracion y por
ello deben estar integrados en el contrato.”

En esta linea la Resolucion 743/2018, de 31 de julio, del TACRC indica que:
“existe al efecto una reiterada doctrina de este Tribunal acerca de la posibilidad
de integrar los requisitos de solvencia de la UTE en los integrantes de la misma;
descartando que en puridad se trate de basarse en terceros para cumplir tales
requisitos ya que si se trata de una UTE no seran terceros entre si los que la integran
puesto que falta el requisito de ajenidad para que pueda predicarse dicha “terceria
“Es por ello que el propio articulo 75 antes citado, al hablar de la acreditacion de
medios por terceros en caso de las UTEs senala que los empresarios que concurran
agrupados en las uniones temporales a que se refiere el articulo 69, podran recurrir
a las capacidades de entidades ajenas a la union temporal, y reiteramos que no
existe tal gjenidad en sus miembros integrantes.”

El requisito imprescindible para que pueda tener lugar la acumulacion, segin
criterio unanime de los tribunales de recursos contractuales es que se acredite por
todas y cada una de las integrantes de la UTE el minimo de solvencia (resoluciones
82/2012, de 1 de agosto, Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de la
Comunidad de Madrid; 31/2012, de 2 de agosto Tribunal Administrativo de Contratos
Pablicos de Aragbn; 96/2015 Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia).

Aporta precisiones al respecto el Acuerdo 76/2013, de 29 de noviembre,
del Tribunal de Contratos Pablicos de Aragdn, que recogia esta misma doctrina:
“basta para acreditar la solvencia en los casos de las UTEs con que relna los
requisitos exigidos en el PCAP una de las empresas que forman la UTE, en estos
términos: “la mesa de contratacion entendié que una de las empresas integrantes
de la futura UTE ya cumplia los requisitos exigidos, motivo por el cual la debié dar
ya por admitida, al ser conocido que basta que cumpla una de las empresas de
la UTE las exigencias de solvencia. Basta recordar que la Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de febrero de 2005, en la que, citando otras sentencias anteriores
de 2 de julio de 1986 y 16 de noviembre de 1993, senala que -basta que una de
las empresas que entra en la agrupacion para optar a la adjudicaciéon, cumpla los
requisitos establecidos al efecto para que entienda que dichos requisitos quedan
cumplidos por la agrupacion”.

La cuestion de fondo es determinar si cabe acudir a medios ajenos para
acreditar la solvencia en el contrato y en qué términos.
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El articulo 52 de la LCSP senala que: “Para acreditar la solvencia necesaria
para celebrar un contrato determinado, el empresario podra basarse en la solvencia
y medios de otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica de los
vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que, para la ejecucion del
contrato, dispone efectivamente de esos medios”.

Se permite la acreditacion de la solvencia de los licitadores mediante medios
externos, y no existe una limitacion a la forma en que aquella acreditacion podra
llevarse a cabo, siempre de conformidad con lo que el érgano de contratacion haya
establecido en los pliegos aceptados por el licitador, y siempre que éste demuestre
que, para la ejecucion del contrato, dispone efectivamente de los medios necesarios
para la ejecucion del contrato.

En la jurisprudencia europea, la sentencia mas emblematica fue la Sentencia
del TJCE de 2 de diciembre de 1999 (C-176-1998), asunto Host Italia, que manifesto:
“Procede senalar que el objetivo de las Directivas consiste en evitar las trabas a
la libre circulacion de servicios en la adjudicacion de contratos publicos. Tanto del
objeto como del tenor de dichas disposiciones, se deduce que ningdn prestador
de servicio puede ser excluido de un procedimiento de adjudicacion de un contrato
publico por el mero hecho de que para la ejecucion del contrato, proyecte emplear
medios que no le perteneces, 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 adjudicacion 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.”

El vigente art. 63 de la Directiva 24/2014/UE prevé: “Con respecto a los
criterios relativos a la solvencia econémica y financiera|...] y a los criterios relativos
a la capacidad técnica y profesional [...] un operador econémico podra, cuando
proceda y en relacién con un contrato determinado, recurrir a las capacidades de
otras entidades, con independencia de la naturaleza juridica de los vinculos que
tenga con ellas. No obstante, con respecto a los criterios relativos a los titulos
de estudios y profesionales [...] o a la experiencia profesional pertinente, los
operadores econoémicos Unicamente podran recurrir a las capacidades de otras
entidades si estas van a ejecutar las obras o prestar servicios para los cuales son
necesarias dichas capacidades. Cuando un operador econémico desee recurrir a las
capacidades de otras entidades, demostrara al poder adjudicador que va a disponer
de los recursos necesarios, por ejemplo mediante la presentacion del compromiso
de dichas entidades a tal efecto”.

Queda reconocida expresamente esa posibilidad y se precisa que el érgano
de contratacion lo que podra comprobar es si las entidades a cuya capacidad tiene
intencion recurrir el operador econdmico cumplen los criterios de seleccion pertinentes
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o0 si existen motivos de exclusion. Por lo que podra el érgano de contratacion exigirle
al operador econdmico que sustituya a una entidad que, si aquella no cumple alguno
de los criterios de seleccidn pertinentes o incurre en algin motivo de exclusion, no
se admitira pro dichos motivos, pero no por acudir a la integracion externa.

Cuando el operador econdmico recurre a las capacidades de otras entidades,
el érgano de contratacion puede imponerles que sean solidariamente responsables
de la ejecucion del contrato.

No obstante, muchos de los extremos expuestos son discutidos, y algunos de
ellos han sufrido una evolucion considerable en los tribunales. Desde interpretaciones
restrictivas a extensivas (cuando se trata de imponer requisitos) y viceversa (cuando
se trata de admitir exclusiones).

En el pasado dominaba la interpretacion restrictiva en la integracion de la
solvencia por medios externos.

En la actualidad se impone la corriente contraria, que mantiene una interpretacion
amplia, y que resulta acorde con la jurisprudencia europea y las directivas.

El alcance amplio permite que integrar con medios externos la solvencia, y la
vemos coherente con la regulacion del articulo 75.3 LCSP: “Cuando una empresa
recurra a las capacidades de otras entidades en lo que respecta a los criterios
relativos a la solvencia econémica y financiera, el poder adjudicador podra exigir
formas de responsabilidad conjunta entre aquella entidad y las otras en la ejecucion
del contrato, incluso con caracter solidario.”

Sin perjuicio de que, en cuanto a la ejecucion de determinadas partes del
contrato, se permita que en los pliegos se establezca la naturaleza especial de
dichas partes de la prestacion a los efectos de ser consideradas una condicion
intrinseca y personalisima que debe de concurrir en el licitador.

Para tales casos procede el articulo 75.4 LCSP: “En el caso de los contratos
de obras, los contratos de servicios, o los servicios o trabajos de colocacion o
instalacion en el contexto de un contrato de suministro, los poderes adjudicadores
podran exigir que determinadas partes o trabajos, en atencion a su especial
naturaleza, sean ejecutadas directamente por el propio licitador o, en el caso de una
oferta presentada por una union de empresarios, por un participante en la misma,
siempre que asi se haya previsto en el correspondiente pliego con indicacion de
los trabajos a los que se refiera”.

A la vista de la nueva regulacion, no se admite una limitacion a la posibilidad
de integracion de solvencia por medios externos si esta injustificada o es
desproporcionada. Sélo cuando el caso concreto justifica y motiva en el pliego e
informe del procedimiento interno la especial naturaleza de las prestaciones o las
partes de la misma que requieren limitar esa opcion.®

15 Un ejemplo de requisitos de solvencia técnica que si han sido declarados “proporcionales y conformes a
derecho”, por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, lo encontramos en la Resolucion
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Relevante un caso de integracion resuelto por la Resolucion nimero 33/2022
y niUmero 148/2022 al advertir sobre la aplicacion del art. 69.8 LCSP: “antes de
la formalizacion del contrato se produjese la modificacion de la composicion de la
union temporal de empresas, esta quedara excluida del procedimiento”[...]

“No tendra la consideracion de modificacion de la composicién la alteracion de
la participacion de las empresas siempre que se mantenga la misma clasificacion.
Quedara excluida también del procedimiento de adjudicacion del contrato la union
temporal de empresas cuando alguna o algunas de las empresas que la integren
quedase incursa en prohibicion de contratar”.

No tendra la consideracion de modificacion de la UTE la salida de una de las
empresas si con ello no se altera la composicion de la agrupacion y por tanto, se
cumple la aptitud para contratar.

En cambio, si la modificacion es sustancial para la composicion de los
integrantes de la UTE o afecta a la totalidad, si supone alteracion que permite la
exclusion de la UTE.

En el reciente pronunciamiento de 2022 del TJUE y la cuestion prejudicial
planteada,® sobre si el articulo 63 de la Directiva 2014/24, en relacion con los
articulos 49 TFUE y 56 TFUE, se opone a una normativa nacional que obliga a

1415/2021, de 21 de octubre. Se trataba de la adjudicacion de un contrato de servicios para el asesoramiento
y defensa juridica de un Ayuntamiento. En el pliego de clausulas administrativas particulares, en lo relativo a
la solvencia profesional y técnica senalaba que: “La solvencia técnica y profesional se acreditara mediante
la relacion de trabajos que, teniendo vinculacion con el objeto del contrato, hayan sido realizados por el
licitador en los dltimos tres anos, debiendo quedar acreditados, para poder ser admitido a la licitacion, los
siguientes extremos: a) Que el indicado periodo haya prestado servicios de asesoramiento en al menos un
municipio de mas de 10.000 habitantes, o en su caso, tres de mas de 5.000 habitantes. La acreditacion
de estos extremos se debera efectuar mediante la aportacion de certificacion administrativa acreditativa
de los servicios prestados y de la poblacion de derecho del municipio. b) Relacion de principales trabajos
ejecutados por los profesionales asignados por el licitador a la ejecucion del contrato en el ambito de su
objeto, que en su conjunto alcance un minimo, dentro de los Gltimos tres anos anteriores a la licitacion,
de 90 procedimientos contencioso-administrativos en materia de funcion pablica contratacion, urbanismo
y medio amiente. La indicada relacion debera contener al menos el nombre del profesional actuante,
numero de procedimiento y Juzgado o Tribunal ente el que se sustancié el mismo. Esta relacion de acreditar
mediante la presentacion de una Declaracion Responsable por el licitador. Si la Mesa de Contratacion asi
lo estimase, se podra requerir al licitador la documentacion justificativa de dichas intervenciones en los
procedimientos correspondientes”. Pese a que fue objeto de impugnacion, y recurrido por entender los
requisitos como desproporcionados, el TACRC explicd que el objeto del contrato y las caracteristicas del
mismo permiten y hacen conveniente que se establezcan esos condicionantes y se pongan en relacion con
el nimero de habitantes del municipio. Aunque se admitié por el TACRC que se trataba de una medida que
limita la competencia, al exigir una experiencia se trata de una limitacion proporcionada porque obedece
a una razon de garantizar la satisfaccion de las prestaciones objeto del contrato.

16 La pregunta literal fue: «;Se opone el articulo 63 de la Directiva [2014/24), relativo al recurso a las
capacidades de otras entidades, en relacion con los principios de libertad de establecimiento y de libre
prestacion de servicios proclamados en los articulos 49 TFUE y 56 TFUE, a la aplicacion de la normativa
nacional italiana en materia de “criterios de seleccion y[de] subsanacion de defectos de tramitacion” que
figura en la [tercera) frase del apartado 8 del articulo 83 del [ Cdigo de Contratacion Pablica], con arreglo
al cual, en caso de recurso a las capacidades de otras entidades [institucion regulada en el articulo 89 del
(Codigo de Contratacion Pablica)], la empresa representante debera cumplir en todo caso los requisitos y
ejecutar las prestaciones en una proporcion mayoritaria?»
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una empresa representante, en una agrupacion de operadores econdmicos -para
nosotros, una UTE-, a ejecutar las prestaciones del contrato en una proporcion
mayoritaria, resolvidé que supone un requisito contrario al Derecho europea sobre
contratos publicos y libertades del Tratado.

Es sabido que el articulo 63.1 de la Directiva 2014/24/UE permite que un
operador econdmico pueda recutrir a las capacidades de otras entidades, en relacion
con la acreditacion de la solvencia econémica y financiera, y los criterios relativos
a la capacidad técnica y profesional. Se permite que esto suponga concurrir en las
mismas condiciones, cuando la agrupacion de operadores econdmicos recurre a las
capacidades de los participantes en la agrupacion o incluso a la de otras entidades.

Por otra parte, en el art. 63.2 indica que, para determinados tipos de contratos,
entre ellos los contratos de servicios, «/os poderes adjudicadores podran exigir que
determinadas tareas criticas sean ejecutadas directamente por el propio licitador o,
en el caso de una oferta presentada por una agrupacion de operadores econdémicos
[...], por un participante en esa agrupacion».

Pues bien, al imponer a la empresa representante de la agrupacion de
operadores econdmicos la ejecucion de las prestaciones «en una proporcion
mayoritaria» entre todos los miembros de la agrupacion, es decir, la ejecucion de
la mayoria de las prestaciones estipuladas en el contrato, la normativa interna del
Estado miembro italiano?’ introdujo un requisito mas riguroso que el previsto en
la Directiva 2014/24, que se limita a autorizar al poder adjudicador a establecer,
en el anuncio de licitacion, que determinadas tareas criticas serian efectuadas
directamente por un participante en la agrupacion de operadores econdmicos.

La conclusion a la que llega el TJUE es clara: «A pesar de las ligeras diferencias
existentes entre las versiones linglisticas de la Directiva 2014,/24, de los términos
«determinadas tareas criticas» utilizados en varias versiones lingiisticas de esta
Directiva, entre ellas las versiones alemana («bestimmte kritische Aufgaben»),
inglesa («certain critical tasks»), neerlandesa («bepaalde kritieke taken») y rumana
(«a@anumite sarcini critice»), asi como de los términos «determinadas tareas esenciales»
utilizados en otras versiones lingliisticas de la referida Directiva, entre ellas la
francesa y la italiana («taluni compiti essenziali»), se deduce claramente que la
voluntad del legislador de la Union, de conformidad con los objetivos enunciados en
los considerandos 1 y 2 de la misma Directiva, es limitar lo que puede imponerse
a un solo operador de una agrupacion, siguiendo un criterio mas cualitativo que
cuantitativo, con el fin de favorecer la participacion de agrupaciones como las
asociaciones temporales de pequenas y medianas empresas en los procedimientos

17 Vid. el articulo 83, apartado 8, del Codigo de Contratacion Plblica italiana, aprobado por el Decreto Legislativo
del 18 aprile 2016, n. 50 — Codice dei contratti pubblici (supplemento ordinario alla GURI n. 91, del 19
aprile 2016).
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de contratacion publica. Un requisito como el enunciado en el articulo 83, apartado 8,
tercera frase, del Codigo de Contratacion Publica, que se extiende a las «prestaciones
en una proporcion mayoritaria», contraviene tal criterio, traspasa los limites de los
términos precisos utilizados en el articulo 63, apartado 2, de la Directiva 2014,/24
¥, por lo tanto, menoscaba el objetivo perseguido por la legislacién de la Unién en
la materia de abrir los contratos publicos a la competencia mas amplia posible y
facilitar el acceso de las pequenas y medianas empresas (sentencia de 2 de junio
de 2016, Pizzo, C27/15, EU:C:2016:404, apartado 27).

No se admite una regulacion nacional como la establecida por la legislacion
nacional italiana segin la cual se podian imponer a los operadores de una agrupacion,
unos requisitos mas restrictivos de la competencia de lo que admite el Derecho de
contratos puablicos de la UE.

El asunto ha venido a resolver aquellos casos en los que, para ejecutar el
contrato, la solvencia se ha acreditado mediante una UTE, o una agrupacion de
operadores, y se impone un reparto inequitativo de cargas. Supone un obstaculo
restrictivo de la competencia que no estara justificado. La normativa italiana permitia
a los poderes adjudicadores imponer la ejecucion de la mayoria de las prestaciones
a uno solo de los miembros de la agrupacion o UTE.

V  Los problemas de la solvencia desproporcionada

En todas las fases que conducen a la adjudicacion de un contrato pUblico se
presentan oportunidades para que el poder adjudicador favorezca el acceso de las
PYMEs a la contratacion publica.

El posible incumplimiento de las normas reguladoras de la contratacion
pUblica por parte de los poderes adjudicadores presenta un mayor riesgo en las
licitaciones del Plan de Recuperacion Transformacion y Resiliencia. Compartimos la
advertencia de Vazquez Matilla sobre este extremo, cuando se trata de licitaciones
financiadas con fondos europeos, especialmente con los NEXTGENERATION-UE por
las consecuencias graves que conlleva las correcciones financieras, cuando éstas
se deben al incumplimiento de las normas aplicables a la contratacion puablica.*®

Es la Estrategia Nacional de Contratacion Plblica se incluyo la obligacion de
promover la participacion de las PYMES en la contratacion pUblica (art. 334.2.f
LCSP), y por ello, todos los poderes adjudicadores deben articular una estrategia
para facilitar el acceso de las PYMES a la contratacion publica.

18 Vjd. VAZQUEZ MATILLA, F.J., Contratacién practica nim. 177, op.cit. p. 2. Un estudio sobre la normativa
estatal y autondmica para la ejecucion de estos Fondos NEXTGENERATION UE, y el R.D-Ley 36/2020, de
30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la Administracion
Pdblica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion transformacion y resiliencia en PINTOS SANTIAGO, J.
(Dir.), El nuevo instrumento Next Generation UE, Aranzadi, 2022.
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En el Derecho de la UE se proscribe con la claridad los casos de desproporcion
en cuanto a los requisitos de solvencia. En el Considerando (83) de la Directiva
2014/24/UE: “La imposicion de unos requisitos de capacidad econdémica y
financiera demasiado exigentes constituye a menudo un obstaculo injustificado para
la participacion de las pymes en la contratacion pablica. Los requisitos deben estar
vinculados y ser proporcionales al objeto del contrato. En particular, los poderes
adjudicadores no deben estar autorizados a exigir a los operadores econémicos
un volumen de negocios minimo que no sea proporcional al objeto del contrato”.

En el articulo 87.1. letra a) LCSP se prevé que las exigencias de solvencia
deben ser proporcionadas a la cuantia y caracteristicas de cada lote del contrato. Se
trata de un precepto que permite al rgano de contratacion impulsar la flexibilizacion
de las reglas de acreditacion de solvencia para las PYMES, y adoptar medidas de
adaptacion segln la naturaleza y contenido de cada lote concreto.

En el caso de las empresas de nueva creacion, que en su mayoria pueden
ser PYMES, los arts. 88 y 89 de la LCSP lo que prevén son ciertas medidas que
facilitan su participacion en los procedimientos de licitacion.

Se trata de facilitar a semejantes empresas la acrediten de su solvencia por
recursos y no por experiencia en contratos previos.

En cuanto a la identificacion de cuando los requisitos de solvencia son
desproporcionados, y que en todo caso se deberian evitar situaciones asi, resulta
oportuna la Resolucion 86/2019, de 28 de febrero, del Tribunal Administrativo
de Contratacion PUblica de Madrid, en la que se advierte cuando el criterio de
solvencia es proporcional al objeto del contrato, y el alcance de este concepto
juridico indeterminado.

Los parametros establecidos en el pliego deben ser objetivamente admisibles,
y guardar la debida proporcionalidad con el objeto del contrato, pero no es posible en
abstracto imponer un porcentaje o una cuantia, porque podria vulnerar la concreta
proporcionalidad en determinados casos.

La proporcionalidad es el parametro mas relevante y viene dado por la relacion
entre lo que se exige como requisito de solvencia y la complejidad técnica del
contrato, asi como por la dimension econémica que, junto a las otras circunstancias
concurrentes, permiten concretar la solvencia. Una exigencia desproporcionada de
solvencia afecta a la concurrencia empresarial en condiciones de igualdad.

El Tribunal Administrativo de Contratos Plblicos de Aragon en la Resolucion
58/2014, de 1 de octubre analizd sobre el requisito de “proporcionalidad necesaria”
dentro de la exigencia de solvencia, con rotundidad: “...] en el ordenamiento
Juridico de la contratacion en particular, existe el principio de prohibicién de exceso
o0 proporcionalidad en sentido amplio, y éste alude a la idoneidad de la solvencia o
del compromiso de adscripcion de medios personales o materiales exigidos para
la ejecucion de un determinado contrato”.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo concretd los presupuestos sobre los que
queda asentado el principio de proporcionalidad: uno formal, constituido por el principio
de legalidad, y otro material, que se puede calificar como justificacion teleologica.

El primero, exige que toda medida restrictiva de acceso a un contrato pUblico
se encuentre prevista por la ley. Es un presupuesto formal, porque no asegura
un contenido determinado de la medida, pero si es un postulado basico para su
legitimidad y garantia de previsibilidad de la actuacion de los 6rganos de contratacion.
El segundo presupuesto, de justificacion teleologica, es material, porque introduce
en el enjuiciamiento de la admisibilidad.

Junto a la proporcionalidad, la trasparencia debe estar presente en el momento
de fijar y aplicar los criterios de solvencia, los de adjudicacion y los de exclusion de
ofertas o licitadores. La adjudicacion del contrato se ha de ajustar a las normas del
procedimiento, y estas normas deben respetar los principios de no discriminacion
y de igualdad de trato.®

La idoneidad de los contratos y los requisitos de solvencia deben quedar
modulados por los principios basicos de la contratacion del sector piblico.

Imponer unos requerimientos de solvencia desmedidos equivale a una restriccion
a la competencia que no podra quedar justificada por los objetivos perseguidos
con la licitacion.

Junto a la imposicion de criterios desproporcionados de solvencia, también
resultan contrarios a los principios de transparencia e igualdad, los casos en los
que se imponen medios para acreditar la solvencia de dificil entendimiento o de
imposible acreditacion, en especial si afectan a PYMEs.

Se rechazan igualmente aquellos requisitos de solvencia que atentan contra
la seguridad juridica o la igualdad en el acceso a la licitacion como ocurrid con el
caso que resolvid el TACRC en la Resolucion 1086,/2022, de 21 de septiembre. El
organo de contratacion no motivd suficientemente en ninguno de los documentos
gue conformaban el expediente de contratacion, por qué se referia especificamente a
los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos y a los Ingenieros Técnicos de obras,
suprimiendo expresamente la expresion «equivalentes», pese a que los servicios
licitados consistian en la conservacion y mejora de una serie de cauces hidricos,
objeto del contrato que podia ser ejecutado también por los Ingenieros de Montes,
que fueron los que recurrieron los pliegos.

Importante también para respetar la igualdad es el momento en el que debe
acreditar la solvencia el empresario, ya que una vez finalizado el plazo de presentacion
de las ofertas, no es admisible ninguna clase de cumplimiento sobrevenido o
acreditacion sobrevenida en cuanto a la capacidad o solvencia. En este sentido
resolvio el TACRC en la Resolucion 1034/2022, de 9 de septiembre que: ...]

9 Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2000.
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lo que realmente ocurre en este caso, en el que el recurrente declara que posee
solvencia en el momento de presentar la oferta y, posteriormente, una vez resulta
propuesto como adjudicatario, declara que no es asi, que necesita completar su
solvencia técnica con otra entidad. Por lo tanto, no se puede subsanar omisiones
en las que el licitador ha incurrido en el momento de la cumplimentacion del DEUC
presentado, cuando del mismo no se puede deducir un error subsanable, pues es
posible y compatible con el art. 74 de la LCSP subcontratar parte de la prestacion
sin necesidad de integrar la solvencia por medios externos».

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en la Sentencia de sala cuarta
de 29 de marzo de 2012 (asunto ¢-599/2010) alude a la posibilidad de que,
excepcionalmente, los datos relativos a la oferta puedan corregirse o completarse
de manera puntual. Bien porque sea evidente que requieren una aclaracion o para
subsanar errores materiales manifiestos, a condicion de que esa modificacion no
equivalga a proponer en realidad una nueva oferta.

Los principios de igualdad y transparencia no son los Gnicos principios que
deben tenerse en cuenta a la hora de abordar las controversias que acompanan a
la valoracion de los criterios de solvencia. Si bien, el fundamental y determinante
si es el de proporcionalidad.

En numerosas Resoluciones del TARC se advierte de las consecuencias que
tiene la exclusion de los licitadores por falta de acreditacion de requisitos de solvencia,
en particular si se trata de PYMEs, ya que realmente les resultan gravosas, y por
ello deben ser de interpretacion restrictiva las exclusiones subsanables. Se deben
limitar a aquellos casos en los que el error del que adolece la proposicion del licitador
no es salvable mediante la lectura de la propia oferta o de la documentacion que,
requerida por el pliego, la acompane.

Esta es la interpretacion que se desprende del art. 157 de la LCSP, relativo
al examen de las proposiciones y propuesta de adjudicacion, donde la mayor
atencion debe ponerse en los siguientes fragmentos: “1. La Mesa de contratacion
calificara la documentacion [...] Posteriormente, el mismo 6rgano procedera a la
apertura y examen de las proposiciones, formulando la correspondiente propuesta
de adjudicacion al érgano de contratacion, una vez ponderados los criterios que
deban aplicarse para efectuar la seleccion del adjudicatario. [...] 4. En todo caso,
la apertura de la oferta econémica se realizara en acto publico, salvo cuando se
prevea que en la licitacion puedan emplearse medios electronicos. 5. Cuando para
la valoracion de las proposiciones hayan de tenerse en cuenta criterios distintos
al del precio, el érgano competente para ello podra solicitar, antes de formular su
propuesta, cuantos informes técnicos considere precisos [...]."%°

20 E| TACRC ha senalado en la Resolucion 205/2011, de 7 de septiembre, siguiendo el criterio de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa (Informe 38/07, de 29 de octubre de 2007), que: “la contratacion
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El principio de igualdad supone que: “las proposiciones seran secretas y se
arbitraran los medios que garanticen tal caracter hasta el momento de la licitacion
pablica”. Y, con la finalidad de garantizar este secreto, el articulo 80.1 del RGLCAP,
dispone que “la documentacion para las licitaciones se presentara en sobres
cerrados, identificados, en su exterior, con indicacion de la licitacion a la que
concurran y firmados por el licitador o la persona que lo represente e indicacion del
nombre y apellidos o razén social de la empresa”, anadiendo el articulo 83 de la
citada norma reglamentaria que los sobres no podran abrirse hasta el acto pUblico
previsto al efecto, en el que, entre otros tramites, debera darse “ocasion a los
interesados para que puedan comprobar que los sobres que contienen las ofertas
se encuentran en la mesa y en idénticas condiciones en que fueron entregados”
(apartado 2), articulandose medidas (apartado 3) para el caso en que “se presenten
dudas sobre las condiciones de secreto en que han debido ser custodiadas”.

De la muestra representativa de pronunciamientos de los tribunales de recursos,
resulta evidente la falta de automaticidad del efecto excluyente. Tanto si es por
cumplimiento defectuoso de los requisitos formales de presentacion de las ofertas,
como por otros subsanables. La exclusion de un licitador por una inclusion indebida
de la documentacion en un sobre distinto no es un criterio absoluto ni automatico,?*
y toda vez que no basta cualquier vicio en el procedimiento para generar la nulidad
del acto de adjudicacion: “siendo preciso que se hubiera producido una indefension
real y no meramente formal.”??

Por Gltimo, es conocida la doctrina reiterada de los tribunales de contratacion
relativa a la valoracion de la experiencia, como criterio de adjudicacion, donde
lo primordial es que dicho criterio se aplique de modo diferente al requisito de
solvencia. Lo que resulta inadmisible es que suponga un doble rasero que convierta
en desproporcionada la solvencia. Sélo sera valido el criterio de la experiencia, si
es de minimos y esta justificada su proporcionalidad para garantizar el ejecucion
del objeto del contrato.

administrativa se rige, entre otros, por el principio de igualdad de trato de todos los licitadores (articulo
1 de la LCSP). Lo cual hace necesario el establecimiento de un procedimiento formalista que debe ser
respetado en todos sus tramites. Ello supone la exigencia del cumplimiento exacto de los términos y plazos
previstos en la ley, la presentacion de las documentaciones con observancia estricta de los requisitos
formales exigibles y el cumplimiento exacto de todos y cada uno de los tramites procedimentales previstos”.

21 La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2009, descarto con la vulneracion del principio
de igualdad de trato por el quebrantamiento del caracter secreto de las proposiciones en un supuesto
en el que el licitador incurrié en un error involuntario al presentar la oferta en un sobre abierto, partiendo
de la falta de trascendencia para terceros de este error, dada la naturaleza atipica del contrato, el cual
no se adjudicaba a la oferta mas ventajosa, sino que admitia todas las ofertas que cumplian con las
prescripciones técnicas. Igualmente, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de noviembre de 2012,
declar6 la improcedencia de la exclusion de una entidad participante en la licitacion por vulnerar el caracter
secreto de las ofertas mediante la inclusion en los sobres 1 6 2 de los documentos correspondientes al
sobre 3, por cuanto resulta excesivamente formalista y contrario al principio de libre concurrencia, el criterio
automatico de exclusion aplicado por la entidad contratante.

22 Vid. la Resolucion del TACRC 233/2011.
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En la Resolucion 494/2019, de 9 de mayo de 2019, se admitid que la
experiencia del personal incidia en la prestacion del objeto del contrato debido
a que: «a complejidad de la obra, que deviene en la necesidad de que el equipo
técnico disponga de un alto grado de conocimiento y experiencia que requiere la
ejecucion del proyecto, lo que afecta de modo determinante a la calidad de la
ejecucion del contrato». Pero exclusivamente porque la complejidad de las tareas
que comprende el objeto del contrato ha servido para justificar la validez de un
criterio de valoracion basado en la experiencia del personal del contratista, en tal
caso se considerd proporcionado y admisible.

En los servicios de asistencia juridica, se han planteado varios pronunciamientos.
En la Resolucion 1396,/2020 del TACRC, de 30 de diciembre de 2020: «por tanto, el
PCAP si establece como criterio de adjudicacion la experiencia referida al personal
que va a ejecutar el contrato y por tanto, dada la naturaleza del servicio, de asesoria
y asistencia letrada, es claro que la experiencia del personal puede afectar de
manera significativa a su mejor ejecucion, lo que responde a lo establecido por el
art. 145.2.22 de la LCSP».

En la Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional de 18 de noviembre de 2020 se declard conforme a derecho la inclusion de
un criterio de adjudicacion que valoraba la experiencia de un técnico del contratista
encargado de la redaccion de un instrumento de planeamiento (pues ese era el
objeto del contrato), porque estaba directamente vinculado con el objeto del contrato
y resultaba proporcionado atendiendo a la calidad de la prestacion. En palabras de
la AN, dicho perfil profesional: «aporta la experiencia adicional que constituye un
plus de calidad que afecta directamente a la calidad profesional de la prestacion
Y, por lo tanto, al objeto del contrato».

En cambio, un importante grupo de pronunciamientos de los tribunales de
recursos contractuales entienden que concurre un vicio de nulidad por sobrevaloracion
de la solvencia o doble valoracion de la misma, como requisito de capacidad y
criterio de adjudicacion, cuando falta la justificacion y motivacion en el expediente.
La deficiente motivacion tiene la entidad suficiente para viciar de nulidad un criterio
de adjudicacion basado en la experiencia.

Se declaran inadmisibles las justificaciones implicitas, acerca de la experiencia
del personal como criterio de evaluacion de las proposiciones, y las operaciones
deductivas del contenido de otras clausulas del pliego, porque en ninguno de esos
casos se respetarian los limites marcados de la proporcionalidad y motivacion
suficiente de la vinculacion al objeto del contrato.

En definitiva, no es posible admitir una justificacion implicita de la experiencia
del personal como criterio de evaluacion de las proposiciones, ni mediante deduccion
del contenido de otras clausulas del pliego referidas a extremos diferentes, porque
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faltaria la motivacion suficiente y necesaria, junto a la proporcionalidad y el requisito
de vinculacion con el objeto del contrato.

VI Conclusiones

El mandato contenido en las Directivas de contratacion del sector plblico y
dirigido a los poderes adjudicadores de los Estados miembros es claro: deben dar
ejemplo y facilitar, para que con ello aumente, la participacion de las PYMEs y de
las micro-empresas a la contratacion pablica.

Un forma adecuada es simplificar el acceso a la informacion de las licitaciones,
como también lo es la difusion de los procedimientos, pero mas importante es
evitar requisitos desproporcionados y practicas discriminatorias cuando se impongan
requisitos y medios para acreditar la solvencia.

Cuando se imponen exigencias o cualificaciones mas alla de lo necesario para
garantizar la ejecucion del objeto del contrato se estan vulnerando las libertades
de circulacion de los factores productivos dentro del mercado interior.

A mi juicio se precisa una interpretacion abierta sobre los requisitos legales
sobre la acreditacion de la solvencia. Hemos comprobado que no es precisa una
relacion directa y completa de la solvencia con el objeto social en los casos de
requisitos profesionales, pues basta una vinculacion parcial con las prestaciones
concretas que son parte del objeto del contrato, para que se tenga por cumplido
el requisito de solvencia técnica o profesional.

La practica demuestra que lo acertado es que sean los pliegos los que detallen
con claridad y minuciosidad el elenco de posibles medios y documentos validos
para acreditar los requisitos legales. De esta manera se garantizan los principios
de publicidad, igualdad y transparencia.

Los casos en los que se exige la experiencia como requisito de solvencia,
debe quedar claramente justificado en el expediente su vinculacion con el objeto del
contrato y la proporcionalidad que existe entre este requisito y el resultado esperado
con la ejecucion del contrato, de lo contrario se incurre en desproporcionalidad. Si
ademas se trata de una licitacion para la ejecucion de fondos NextGenerationUE
las consecuencias son mas graves, como es sabido.

Los limites a la discrecionalidad, como no puede ser de otra manera, son
los elementos reglados, en contratacion piblica: los principios generales de la
contratacion puUblica, la salvaguarda de la libre concurrencia, la no discriminacion
entre operadores, la obligada igualdad de trato entre los candidatos.

Hay proporcionalidad cuando el 6rgano de contratacion ha elegido la medida
menos restrictiva de las libertades. Es obligado motivar la necesidad presente en
el caso concreto, para proteger un bien de interés pablico.
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Sobre la integracion de la solvencia por medio de terceros, y la posibilidad de
la subcontratacion, indispensable la jurisprudencia reiterada del TJUE que advierte
gue son mecanismos que facilitan el acceso de las PYMEs a los contratos pUblicos.

Y lo mas importante, cuando se pretenda restringir o limitar alguna de estas
opciones -la integracion por medios externos o la subcontratacion-, es que en
ningln caso podra quedar prohibida de manera abstracta o carente de justificacion.
Se debe incluir una motivacion sobre la necesidad de la restriccion, y que ésta
guede acreditada en el expediente, junto a las razones por las cuales sera eficaz
la limitacion en el caso concreto.
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