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Resum

Aquest estudi aborda, des d'una optica eminentment practica, la integracié de la solvéncia amb mitjans ex-
terns en I'ambit de la contractacié publica, tal com ha estat configurada en la normativa comunitaria i na-
cional. Particularment, analitza I’evolucié de la legislacié en la qual es regula aquesta materia, les classes de
solvencia susceptibles de ser integrades amb mitjans de tercers, els vincles que han d’existir entre el licitador i
I’entitat externa i la integracié de la susdita solvéncia per mitja dels grups de societats, la subcontractacié i les
agrupacions d’interés economic.

Paraules clau: solvencia; mitja extern; integracio, grup de societats, subcontractacid, agrupacio d’interés economic.

Abstract

The present study approaches, from an eminently practical optics, the integration of the solvency with exter-
nal means in the area of the public contracting, as been formed in the community and national regulation.
Particularly, he analyzes the evolution of the legislation in which there are regulated this matter, the classes of
solvency capable of being integrated by means of third parties, the links that must exist between the bidder
and the external entity and the integration of the above-mentioned solvency by means of the groups of com-
panies, the subcontracting and the groups of economic interest.

Keywords: solvency; external way; integration; group of companies; subcontracting; group of economic interest.
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1. Introduccio

El Tribunal de Justicia de la Unié Europea, en inter-
pretacié de les directives del Consell 71/305/CEE i
92/50/CEE, de 26 de juliol de 1971, sobre coordi-
naci6 dels procediments d’adjudicacid dels contrac-
tes publics d'obres, i de 18 de juny de 1992, sobre
coordinacié dels procediments d’'adjudicacio dels
contractes publics de serveis, respectivament, va
admetre la possibilitat que els licitadors acreditin la
solvencia necessaria per subscriure un contracte de-
terminat basant-se en mitjans d’altres entitats. Aixi,
aquest Tribunal va advertir que un candidat no pot
ser exclos perque, per a I'execucié del contracte, pro-
jecti emprar mitjans que no li pertanyen, sin6 que si-
guin propietat d'una o de diverses entitats diferents
d’ell, podent referir-se a les capacitats d’organismes
0 empreses als quals esta unit per vincles directes o
indirectes, independentment de la seva naturalesa
juridica, estant obligat en aquest cas a provar que
pot efectivament disposar d'aquests mitjans que no
sén de la seva propietat, perd que sén necessaris per
a I'execucio6 del contracte.

Aquesta doctrina jurisprudencial, aixi com la nor-
mativa europea a la qual aquella serveix com a regla
d'interpretacio (directives 92/50/CEE del Consell, de 18
de juny de 1992, sobre coordinacié dels procediments
d'adjudicacié dels contractes publics de serveis —ja es-
mentada—, 93/36/CEE, de 14 de juny de 1993, sobre
coordinacié dels procediments d’adjudicaci¢ dels con-
tractes publics de subministrament, i 93/37/CEE, de 14
de juny de 1993, sobre coordinaci¢ dels procediments
d'adjudicacié dels contractes publics d'obres), les va re-
collir I'article 15.1, paragraf segon, de la Llei 13/1995,
de 18 de maig, de contractes de les administracions
publigues, quan disposa que, en el supdsit de persones
juridiques dominants d’un grup de societats, es poden
tenir en compte les societats que pertanyen al grup,
als efectes de I'acreditacié de la solvencia econdmica,
financera i técnica o professional o de la corresponent
classificacio, si s'escau, de la persona juridica domi-
nant, sempre que aquesta acrediti que té efectivament
a la seva disposicié els mitjans d'aquestes societats ne-
cessaris per a |'execucio dels contractes.

El sentiment esmentat de la jurisprudéncia comuni-
taria va tenir el seu reflex en la Directiva del Parlament
Europeu i del Consell 18/2004/CEE, de 31 de marg de
2004, sobre coordinacié dels procediments d’adjudi-
cacio dels contractes publics d'obres, de subministra-
ment i de serveis, la qual deroga la Directiva 92/50/
CEE (excepte l'article 41) i les directives 93/36/CEE i
93/37/CEE. En aquest sentit, els articles 47.2 i 48.3
de la Directiva 18/2004/CEE disposen que, si s'escau
i per a un contracte determinat, |'operador economic
es pugui basar en les capacitats d'altres entitats, inde-
pendentment de la naturalesa juridica dels vincles que
tingui amb les mateixes. En aguest suposit —continuen
dient aquests articles—, I'operador economic haura de
demostrar davant el poder adjudicador que disposara
dels mitjans necessaris, per exemple, mitjangant la pre-
sentacié del compromis d'aquestes entitats a aquest
efecte.

La Llei 30/2007, de 30 d'octubre, de contractes del
sector public, va traslladar aquests preceptes al dret
intern en l'article 52, el qual estableix que per acredi-
tar la solvencia necessaria per subscriure un contracte
determinat, I'empresari es pot basar en la solvéncia i
els mitjans d'altres entitats, independentment de la na-
turalesa juridica dels vincles que hi tingui, sempre que
demostri que, per a I'execucié del contracte, disposa
efectivament d’aquests mitjans. Actualment, a causa
de la unificacio de les disposicions en matéria de con-
tractacio del sector public contingudes en normes amb
rang de llei que ha efectuat el Reial decret legislatiu
3/2011, de 14 de desembre, pel qual s'aprova el text
refés de la Llei de contractes del sector public, aquest
article ha quedat derogat, perd ha estat reproduit lite-
ralment en |'article 63 d'aquesta Ultima norma.

2. Classes de solvéncia que es poden integrar
amb mitjans externs

La Junta Consultiva de Contractacié Administrativa
de I'Estat es va mostrar favorable a I'acreditacio de la
solvencia amb mitjans aliens als del licitador, perd és
ben cert que aquesta postura comptava amb matisos.?
Aixi, aguest organ consultiu, en linia amb els postulats

1. Senténcies del Tribunal Superior de Justicia de la Unié Europea de 14 d’'abril de 1994, assumpte C-389/92 (Ballast Nedam
Groep/Belgische Staat), 18 de desembre de 1997, assumpte C-5/97 (Ballast Nedam Groep/Belgische Staat), 2 de desembre de
1999, assumpte C-176/98 (Holst Italia), i 18 de mar¢ de 2004, assumpte C-314/01 (Siemens i ARGE Telekom).

2. Informe 45/2002, de 28 de febrer de 2003, de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de |I'Estat.
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gue mantenia la jurisprudencia comunitaria sobre aixo,
considerava que, tot i que "una empresa que prue-
ba que, para ejecutar un contrato, dispone de manera
efectiva de los medios que son necesarios y que per-
tenecen a otra empresa u organismo con la que man-
tiene vinculos directos o indirectos, cualquiera que sea
su naturaleza juridica, debe ser admitida para concurrir
a la adjudicacion”, els mitjans de solvéncia que es re-
fereixen a aspectes propis del licitador (els que estan
inequivocament units a aquest o, si es vol, els persona-
lissims) no poden ser admesos amb aquesta finalitat.?
En conseqliencia i a nivell practic, aquesta doctrina
acceptava el suport de mitjans externs per complir de-
terminats requisits de solvéncia com, per exemple, la
disponibilitat de personal tecnic qualificat, de mitjans
materials com ara maquinaria, material, instal-lacions i
equip técnic, o de I'experiéncia, perod s'oposa al fet que
altres requisits, com el de la solvéncia financera, pu-
guin ser complerts en base a mitjans d’altres persones
diferents del licitador.

La Directiva 18/2004/CEE i el mateix text refés de la
Llei de contractes del sector public —i la seva anteces-
sora, la Llei de contractes del sector public—, per la seva
banda, es refereixen a I'acreditacié de la solvéncia amb
mitjans aliens sense més distincions ni restriccions.
Aix0 ens condueix, inevitablement, a convenir que la
interpretacié de la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa de I'Estat que acabem d’apuntar no és
ara conforme amb el tenor literal de la normativa actu-
alment vigent —ni amb la jurisprudéncia del Tribunal de
Justicia de les Comunitats Europees—, la qual habilita
gue amb la integracié aliena es pugui avalar tant la
solvencia economica i financera com la professional o
técnica. No obstant aix0, malgrat aquesta conclusio,
no es pot deixar de reconeéixer que és dificil imaginar
la integraci6 amb mitjans externs en els suposits rela-
tius a la capacitat economica i financera de I'operador
economic.*

Tanmateix, encara que, amb els matisos que s'hi
acaben d’exposar, totes les classes de solvéncia siguin
susceptibles de ser integrades amb mitjans externs, hi
ha algunes, com posa de manifest Escrihuela Morales,
gque poden comportar certa problematica. Aixi, quan
aquesta integracié es refereixi als recursos humans,
caldra tenir en compte que, sota cap concepte, no es

3. Idem.

LA INTEGRACIO DE LA SOLVENCIA AMB MITJANS EXTERNS EN ELS CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC

pot incorrer en els suposits de cessio il-legal de treballa-
dors que preveu l'article 43.2 del Reial decret legislatiu
1/1995, de 24 de marg, pel qual s'aprova el text refos
de la Llei de I'Estatut dels treballadors, el qual, entre
d'altres, veda les cessions quan |I'objecte dels contractes
de serveis entre les empreses es limiti a una mera po-
sada a disposicié dels treballadors de I'empresa cedent
a I'empresa cessionaria (el Tribunal Suprem, de manera
reiterada, entén que hi ha cessio il-legal de treballadors
quan la relacio es limita a subministrar ma d’obra sense
posar a contribucio els elements personals i materials
gue conformen |'estructura empresarial).®

3. Vincle entre I'operador economic i I’entitat
externa

El reiterat article 63 del text refés de la Llei de contrac-
tes del sector public —i també el seu immediat prede-
cessor, 'article 52 de la Llei de contractes del sector pu-
blic—, d'acord amb els criteris plasmats en la normativa
i en la jurisprudencia comunitaria, aprova la utilitzacié
de la integraci¢ de la solvéncia amb mitjans aliens, “in-
dependentment de la naturalesa juridica dels vincles”
que uneixin I'operador econdmic i I'entitat externa en
que aquest fa descansar la justificacio de la seva sol-
véncia.

Per tant, cal subratllar que el transcendental ara,
per tal de formalitzar la solvencia amb mitjans de ter-
cers, no és el tipus de vincle que el licitador t¢ amb
I'entitat en qué es basa per a aquesta acreditacio, sind
I'efectiva accessibilitat a aguests mitjans, de manera
que es garanteixi la correcta execucié del contracte en
el cas que el susdit licitador en sigui I"adjudicatari, la
qual cosa, en definitiva, és el que es persegueix amb
aquesta previsio. | aquest accés a recursos aliens, per al
legislador actual, és factible per qualsevol via admesa
pel nostre ordenament juridic, de manera que no no-
més es pot donar I'al-ludit accés quan entre el licitador
i el tercer hi hagi enllacos directes, sind també quan les
vinculacions siguin merament indirectes, sempre que
permetin a aquell disposar efectivament dels mitjans
d'aquest que calguin per a I'execucid del contracte.
En definitiva, la legislacié vigent autoritza la integracio
amb mitjans externs més enlla del concepte de “grup

4. Informe 29/2008, de 10 de desembre, de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la Comunitat Autdnoma

d’'Arago.

5. Per totes, sentencia del Tribunal Suprem de 25 de juny de 2009, rec. 57/2008.
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de societats” (vinculacié directa), que era la frontera en
gueé s'havia parat I'article 15.1 de la Llei de contractes
de les administracions publiques, i accepta que aques-
ta es pugui efectuar per altres mecanismes com, per
exemple, la subcontractacié o les agrupacions d'em-
presaris (vinculacié indirecta).

Es més, s'hi pot afirmar que pot integrar la seva
solvéncia tant el que necessita completar-la, ja que no
la posseeix en la seva totalitat, com el que prefereix
complementar-la per garantir una millor execucié del
contracte, encara que per si mateix tingui la solvencia
exigida per a un contracte determinat.® Tanmateix, hi
ha altres posicions doctrinals que, si bé toleren que una
empresa sigui admesa a licitar quan provi la disposicio
dels mitjans necessaris per executar un contracte ba-
sant-se en els d'una altra amb la qual manté vincles
directes o indirectes, exigeixen que tal licitador justifi-
qui un minim de solvencia mitjangant recursos propis.”
Argumenten els favorables a aquesta segona opinid
que, tot i que I'article 52 de la Llei de contractes del
sector public —actual article 63 del text refés— no sem-
bla establir cap limitacié a I'acreditacié de la solvencia
amb mitjans externs, cal tenir en compte que |'acredi-
tacié de la solvencia econdmica, financera i tecnica o
professional, o, si s'escau, la classificacio, és una de les
condicions d'aptitud que ha de posseir I'empresari per
poder contractar amb el sector public, de conformitat
amb el que disposa l'article 43.1 de la Llei esmentada
—ara article 54 del text refés—, de manera que, de la
interpretacié conjunta d'aquests articles, s'ha de con-
siderar que, bé que I'empresari pot acudir a mitjans
aliens per acreditar la seva solvencia, ha de complir
el requisit indispensable per contractar amb el sector
public d'acreditar un minim de solvencia mitjancant
mecanismes propis, amb independéncia que la resta
ho pugui acreditar amb mitjans aliens, doncs, en cas
contrari, no se'l podria considerar apte per contractar
amb el sector public.®

De totes maneres, la Directiva 18/2004/CEE indi-
ca expressament que I'admissibilitat de la integracio
de solvéncia amb mitjans externs queda condiciona-
da al fet que I'operador economic demostri davant

el poder adjudicador que disposara dels recursos
necessaris per a I'execucié del contracte. En aquest
mateix sentit la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de les Comunitats Europees remarca que corres-
pon a l'entitat adjudicadora comprovar que el licita-
dor pot efectivament utilitzar els mitjans de tot tipus
que hagi invocat, i que aquesta disponibilitat no es
presumeix, per la qual cosa I'drgan al qual corres-
pongui apreciar la solvencia dels licitadors o candi-
dats presentats a un procediment d'adjudicacié ha
d'examinar minuciosament les proves aportades pel
licitador per tal de garantir a I'entitat adjudicadora
que en el periode a qué es refereix el contracte el
licitador podra efectivament utilitzar els mitjans de
tota mena invocats.®

No obstant aix0, hi ha opinions, com la de Gobmez-
Acebo & Pombo Abogados SLP, que consideren que,
a I'hora de motivar la solvencia amb recursos d'altres
entitats, no cal I'existéncia prévia del vincle juridic que
uneix |'operador econdomic amb l'ens extern. Perd
aquest sentir s’endevina com complicat de compatibi-
litzar amb aquesta exigéncia comunitaria de justifica-
Ci6 de I'accés als recursos aliens.

Aixi doncs, sembla més apropiat entendre que la in-
tegracié de solvencia amb mitjans externs és una pos-
sibilitat admissible Gnicament quan quedi totalment
garantida I'execucié del contracte, i és recomanable
que en els plecs de clausules administratives es reculli
expressament que si els licitadors acudeixen a la pos-
sibilitat que els brinda I'article 63 del text refés de la
Llei de contractes del sector public, se'ls exigira demos-
trar que per a I'execucié del contracte disposaran dels
mitjans aportats a través d'una altra entitat mitjancant
I'exhibicié del corresponent document de compromis
i que, en el supdsit de resultar adjudicatari del con-
tracte, el licitador es compromet a executar-lo amb els
mateixos mecanismes que ha aportat per acreditar la
seva solvencia.' Aixi mateix, en aquests suposits, de
conformitat amb la mateixa linia doctrinal, s'hauria
de recollir especificament en el contracte aquesta cir-
cumstancia, adjuntant els compromisos degudament
formalitzats."

6. Informe 1/2010, de 17 de febrer, de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa d'Aragé.
7. Informe 6/2010, de 21 de desembre, de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la Comunitat Autdnoma

de Madrid.
8. Idem.

9. Tribunal Superior de Justicia de la Uni6 Europea, op. cit., en nota al peu num. 1.
10. Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la Comunitat Autdbnoma d'Aragd, op. cit., en nota al peu nim. 4.

11. Idem.
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En tot cas, els vincles entre I'operador economic i
I'ens extern es poden instrumentalitzar —com ja es va
apuntar— per mitja de qualsevol dels sistemes legitimats
en dret, i sén licits, en conseqlencia, tant els oportuns
acords o convenis subscrits de conformitat amb la nor-
mativa legal aplicable al cas, com les declaracions eva-
cuades a aquest efecte per part dels representants de
les entitats externes amb poder suficient (sempre que
es justifiqui la suficiencia del poder per adquirir aguests
compromisos). Per contra, no seria una via adequada
per fer efectius els esmentats compromisos la mera
manifestacio del licitador invocant la disposicié de mit-
jans aliens, ja que —com és evident— aqui no estaria
del tot assegurada I'accessibilitat d’aquest als recursos
al-legats.

4. La solvencia de les persones juridiques
pertanyents a un grup de societats

En primer lloc, cal precisar que, atenent a |'article 42.1
del codi de comerc, hi ha un grup de societats quan
una societat tingui o pugui tenir, directament o indirec-
tament, el control d'una altra o altres.

Tot seguit, un cop aclarit aixd, hem de posar I'ac-
cent en el criteri que al voltant d'aquest extrem ha
mantingut la jurisprudéncia comunitaria. En aquest
sentit, el Tribunal de Justicia de la Uni6é Europea, en
examinar una sol-licitud de classificacié presentada
per una persona juridica que domina un grup, dispo-
sa que, per apreciar els criteris a qué ha de respondre
un contractista, es tindra en compte les societats que
pertanyin al grup, sempre que la persona juridica de
gue es tracti acrediti, sigui quina sigui la naturalesa
del vincle juridic que la uneix a les seves filials, que té
efectivament a la seva disposicié els mitjans d'aques-
tes societats que calguin per a I'execucié dels contrac-
tes."? Aclareix també aquest mateix tribunal que, quan
s’acrediti que I'esmentada persona té efectivament a la
seva disposicio els mitjans de les societats pertanyents
al grup que calguin per a lI'execucié dels contractes,
I'autoritat competent esta obligada a tenir en compte
les referencies d'aquestes societats per apreciar I'apti-
tud de la persona juridica interessada.'

LA INTEGRACIO DE LA SOLVENCIA AMB MITJANS EXTERNS EN ELS CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC

Fent-se resso d’'aquesta doctrina jurisprudencial, la
Directiva 18/2004/CEE, en I'article 52.1, estableix que
els estats membres adaptaran les condicions d'inscrip-
cio en les llistes oficials de contractistes, proveidors o
prestadors de serveis autoritzats i les d'expedicio de
certificats per part d'organismes de certificacio, a la
possibilitat d’integrar la capacitat amb mitjans externs
en relacid amb les sol-licituds d'inscripcié presentades
pels operadors economics que formin part d'un grup
i utilitzin els mitjans posats a la seva disposicié per les
altres societats del grup. Aquests operadors —segueix
dient la Directiva— hauran de provar en aguest cas a
I'autoritat que estableix la llista oficial que disposen
d’aquests mitjans durant tota la validesa del certificat
que acrediti la seva inscripcié en la llista oficial, i que
les dites societats segueixen complint durant aquest
mateix periode els requisits en materia de seleccié qua-
litativa a qué s'acullen els dits operadors per a la seva
iNscripcio.

Aquest precepte comunitari, va ser traslladat al dret
nacional per mitja de l'article 56.3 de la Llei de contrac-
tes del sector public —ara substituit per I'article 67.3
del text refés—, el qual preveia que, als efectes de la
valoraci6 de la solvencia econdmica, financera, tecnica
o professional de les persones juridiques pertanyents
a un grup de societats, es poden tenir en compte les
societats que pertanyen al grup, sempre que la perso-
na juridica en glestié acrediti que tindra efectivament
a la seva disposicio, durant el termini a qué es refereix
I'article 59.2 de la mateixa norma —actualment seria
I'article 70.2 del text refos—, els mitjans d'aquestes so-
cietats necessaris per a I'execucié dels contractes.

'antecedent d'aquest precepte en |'ordenament
espanyol és l'article 15.1 de la Llei de contractes de les
administracions publiques. No obstant aixo, mentre en
base a aquest ultim es podien tenir en consideracio les
societats pertanyents al grup per valorar la solvéncia o
classificacié de I'empresa dominant del grup, I'actual
article 67.3 del text refés de la Llei de contractes del
sector public, en coheréncia amb el que recull I'article
63 de la mateixa norma, preveu la possibilitat de tenir
en compte les societats del grup per a l'avaluaci¢ de
la solvencia o classificacid de qualsevol de les societats
del grup, i no Unicament per beneficiar la dominant.

12. Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de la Unié Europea de 14 d’abril de 1994, assumpte C-389/92 (Ballast Ne-

dam Groep/Belgische Staat).

13. Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de la Uni6 Europea de 18 de desembre de 1997, assumpte C-5/97 (Ballast

Nedam Groep/Belgische Staat).
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Aixi mateix, encara que |'assenyalat article 67.3, en
utilitzar la forma verbal “poden”, sembla que deixa a
les mans del poder adjudicador la decisié de prendre
en consideracio les societats del grup a I'hora de va-
lorar la solvencia de les empreses incloses en un grup
de societats, el cert és que, segons la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees, cal
deduir-hi que, més que una opcio, és una obligacio si
es compleix I'tltim dels requisits del precepte, és a dir,
gue la societat justifiqui que té accés efectiu als recur-
sos de les esmentades societats, durant un any si es
tractar d'integrar la solvéncia economica i financera, i
de tres si es tracta de la técnica o professional.™

5. La subcontractacio en la fase de seleccié de
I'adjudicatari

La doctrina espanyola ha relacionat, de manera gens
infreqUent, la integracid de la solvéncia amb mitjans
aliens amb la institucié de la subcontractacio, si bé les
seves conclusions no sén sempre coincidents.

De la mateixa manera, Escrihuela Morales, partint
del fet que el text refos de la Llei de contractes del sec-
tor public consent que la integracié de mitjans aliens
es pugui fer tant per mitja de vincles directes com in-
directes, considera la subcontractacié com una de les
possibles opcions que legalment hi ha per acreditar la
solvéncia amb recursos externs, posant a disposicio del
licitador els mitjans del subcontractista, per a la qual
cosa s'hauran d'atorgar els documents oportuns per
tal de garantir i provar I'accessibilitat efectiva als mit-
jans ressenyats per part d'aquell, en I’'execucié del con-
tracte.

Altres autors, com Gimeno Feliu, han estat ferms
defensors de la possibilitat de valorar la subcontrac-
tacié en la fase de solvéncia —fins al punt de proposar
que la subcontractacio es regulés en la Llei de contrac-
tes del sector public amb la solvéncia i no amb la fase
d’'execucio—, ja que aquest criteri podria permetre que
realment es seleccionés les empreses més capaces des
d'una optica integra del contracte, de manera que, al-

hora de garantir una veritable concurréncia, s'afavo-
riria el millor compliment de la prestacié contractual.

Sense apartar-se d'aquest cami doctrinal, les juntes
consultives de contractacié de les llles Balears i d'Arago
col-legeixen que la subcontractacioé troba un suport in-
directe en I'article 63 del Reial decret legislatiu 3/2011,
de 14 de desembre, en regular la integracié de la sol-
vencia del licitador amb mitjans externs, portant-la aixi
a la practica al moment procedimental de seleccié de
I'adjudicatari.™

Expressament, la primera d'aquestes juntes consul-
tives subratlla I'estreta correlacié que hi ha entre els
articles 52 i 54.1 de la Llei de contractes del sector
public —ara articles 63 i 65.1, respectivament, del text
refés—, d’'una banda, i al seu torn, d'aquests amb els
articles 47.2 i 48.3 de la Directiva 2004/18/CEE, de
I'altra.'® El fet que el segon paragraf de I'article 54.1
de la Llei 30/2007, referit a I'execucié d’'una part del
contracte per una altra entitat (cas en que es preveu la
subcontractacio), s'hagi inclos en un precepte general
relatiu a la classificacio, no impedeix, d'acord amb la
Junta Consultiva de Contractacié de les llles Balears,
que s'hagi d'interpretar, en els termes fixats pel Tribu-
nal de Justicia de les Comunitats Europees en la sen-
tencia Holst Italia, com un corol-lari de I'article 52 de
la mateixa Llei, relatiu a I'acreditacié de la solvencia
necessaria per subscriure un contracte determinat (su-
posit que implica I'execucié de la totalitat del contracte
per mitjans propis)."”” En efecte —segueix dient aquest
organ consultiu de les llles Balears—, no s’ha d'oblidar
que la Directiva comunitaria es refereix genéericament
a la capacitat dels operadors econdomics, mentre que
en el nostre ordenament intern solvéncia i classificacio
son el mateix, tot i que I'exigéncia de classificacié no
cal, en tots els casos, per acreditar la solvéncia de cara
a I'execucié d'un determinat contracte.'® Aixd permet
pensar a aquesta Junta Consultiva que la ubicacio, en
seu de classificacié, d’aquest segon paragraf de I'arti-
cle 54.1 de la Llei de contractes del sector public, cons-
titueix una transposicié no especialment meditada de
la Directiva comunitaria, ja que es refereix a la prestacié
d’un contracte en concret i no realment a la “classifica-

14. Tribunal Superior de Justicia de la Unié Europea, op. cit., en nota al peu nim. 1.

15. Informe 10/08, de 12 de setembre, de la Junta Consultiva de Contractacié de les llles Balears, i informe 1/2010, de 17
de febrer, de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa d’Arago.

16. Informe 10/08, de 12 de setembre, de la Junta Consultiva de Contractacio de les llles Balears.

17. Idem.
18. Ibidem.
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ci6”, la qual mai no es predica respecte d'un contracte
en concret.” A més, fa notar I'drgan consultiu balear
que el mateix paragraf parla de “(...) I'habilitacio i, si
s'escau, classificacié necessaries (...)", la qual cosa re-
flecteix que no es limita al conjunt de contractes per
als quals s’exigeix classificaci¢.?® Tot aixd permet con-
cloure a la Junta Consultiva de Contractacio de les llles
Balears que la referéncia que conté aquest paragraf a
“(...) la classificacio en el grup corresponent (...)" s'ha
d’entendre referida, en general, a la solvéncia, consti-
tuint aixi una sequela de l'article 52 anterior, de ma-
nera que quan l'article 54.1 es refereix a I'acreditacio
de la classificacio de I'empresa, s'ha d'entendre que
igualment pot ser aplicable per al cas de la solvéncia
técnica.?’

A aixd, la Junta Consultiva de Contractacié Admi-
nistrativa de la Comunitat Autonoma d'Aragé afegeix
que el criteri de la jurisprudéncia comunitaria pel qual
s'atorga a la subcontractacié I'habilitacié per integrar
externament la solvencia esta cridat a la practica a ju-
gar una gran importancia, ja que permetria que real-
ment se seleccionessin les empreses més capaces des
d'una visi6 global del contracte, de manera que, al
mateix temps que es garantiria una veritable concu-
rréncia, s'afavoriria el millor compliment de la presta-
ci6 contractual, evitant, d'altra banda, els caracteristics
problemes que es deriven sempre que aquest aspec-
te es difereix a la fase d’execucio.?2 Es més, en molts
casos —entén |'organ consultiu aragonés—, el principi
de bona administracié aconsellaria la practica habitual
d'aquesta opci6.?® En qualsevol cas, i per la logica del
procediment, la Junta Consultiva de Contractacié Ad-
ministrativa de la Comunitat Autonoma d'Aragé preci-
sa que els subcontractistes aportats en fase de solvén-
cia—que figuraran en el contracte a formalitzar després
de I'adjudicacié— no podran ser objecte de substitucio
en fase d’execucio excepte per circumstancies excepci-
onals sobrevingudes, requerint I'autoritzacié expressa
de I'ens contractant de cara a comprovar |'adequacio
—compliment dels requisits de solvéncia i abséncia de
prohibicions de contractar— del nou subcontractista
proposat.?*

19. Ibidem.
20. Ibidem.
21. Ibidem.

LA INTEGRACIO DE LA SOLVENCIA AMB MITJANS EXTERNS EN ELS CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC

Gallego Cércoles, per la seva banda, assenyala que,
de la normativa de contractacié del sector public, se'n
desprén que per acreditar la seva solvencia els licita-
dors poden recorrer a la dels empresaris amb els que
pretenguin subcontractar la prestacio, sense cap limit.
No obstant aixd —adverteix la professora—, aguesta ma-
teixa normativa, en regular la subcontractacio, permet,
en principi, que els plecs o el contracte restringeixin la
facultat de subcontractar per part del contractista.

Doncs bé, Gallego Corcoles exposa que, malgrat el
que estableix I'article 210 de la Llei de contractes del
sector public —al dia d'avui, article 227 del text refos—,
els plecs i el contracte no poden coartar el recurs a la
subcontractacioé a I'hora de valorar la solvéncia. L'au-
tora esmentada fa notar que, per mantenir aquesta
solucio, cal interpretar aquest precepte en el sentit que
es refereix exclusivament a la fase d'execucié del con-
tracte (i no a la seleccié del contractista), i que el seu
objecte és evitar precisament que I'execucioé de parts
essencials del contracte s'encomani a entitats les ca-
pacitats tecniques i economiques de les quals no hagi
pogut comprovar |'entitat adjudicadora en ocasié de
la seleccié de I'adjudicatari. Aquesta, d'altra banda, és
—segons la seva opinié— I'Unica interpretacié adequada
al dret comunitari, segons que es despren de la sen-
téncia del Tribunal de Justicia de la Uni6é Europea de 18
de mar¢ de 2004 en I'assumpte C-314/01 (Siemens i
ARGE Telekom).

Un convenciment similar és el que expressen Ga-
rayar Asociados Abogados, els quals, en estudiar la
questio, conclouen que l'acreditacié de la solvéncia
d’un licitador per mitja de la solvéncia i mitjans d'altres
entitats no influeix de cap manera per al comput del
percentatge del valor del contracte que es pot subcon-
tractar. | aixo, afegeixen, fins i tot encara que I'empre-
sa licitadora decideixi subcontractar, per a |'execucio
del contracte, el tercer dels mitjans del qual disposa
la licitadora per acreditar la seva solvéncia, cosa que,
d’altra banda, semblaria ldgic —més que logic, obligat,
precisaria jo-.

La integracié de la solvéncia amb recursos aliens i
la subcontractacioé, segons |'opinié d’aquest despatx

22. Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la Comunitat Autdbnoma d’'Aragd, op. cit., en nota al peu nim. 6.

23. Idem.
24. Ibidem.
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d’advocats, sén accions molt diferents. | aixo per di-
versos motius.

En primer lloc, perqué des del punt de vista del ter-
cer, es tracta de dues accions de naturalesa diferent, ja
gue una consisteix a comprometre la posada a disposi-
cio6 d'uns mitjans al contractista, perd sense necessitat
d'involucrar-se en el contracte public (la integracid), i
I'altra suposa la realitzacié, per part d'aquest tercer,
d’'alguna de les prestacions contractuals (la subcon-
tractacio).

En segon terme, perqué cada accio té incidencia en
un moment diferent del procediment d'adjudicacio, ja
gue l'acreditacio de la disposicié dels mitjans de tercer
és un requisit per acreditar la solvencia del licitador, fet
gue es valora en la fase de seleccio dels licitadors, men-
tre que la subcontractacié afecta la forma de realitza-
ci6 del contracte i és una gulestié amb rellevancia en la
fase d'adjudicacié del contracte, ja que forma part de
I'oferta de I'adjudicatari —sempre que aixi es preveu en
els plecs o en I'anunci de licitacio, afegeixo—.

Finalment, perqué els requisits d'acreditacio de les
dues també son diferents i responen a criteris diferents,
perqué mentre que la disposicid de mitjans no reque-
reix més que l'acreditacid de I'efectivitat objectiva
d’'aquesta disposicié mitjancant I'existencia d’un vincle
de qualsevol naturalesa, la subcontractacié requereix
—quan s'estableixi d'aquesta manera en els plecs o en
I'anunci de licitacié, torno a puntualitzar— que I'adju-
dicatari hagi identificat el tercer subcontractista en la
fase de licitacio, especificant la part de la prestacié que
ha d'executar, i justificant la seva aptitud per referencia
als elements técnics i humans de queé disposa i a la seva
experiéncia o mitjancant la seva classificacio, tot aixo
amb vista a la seva involucracié subjectiva per mitja
de la subscripcié d'un contracte relatiu a una prestacio
concreta.

Per tant, per a aquest corrent d'opinié, només si
el licitador ha estat admes a la fase d’'adjudicacio es
podra estudiar el percentatge del preu del contracte
que pretén subcontractar. | perqué aquesta admissio es
produeixi, el licitador haura hagut de poder acreditar la
seva solvéncia, per a la qual cosa haura pogut recérrer
al mecanisme de l'article 63 del text refés de la Llei de
contractes del sector public.

Per corroborar la seva tesi, Garayar Asociados Abo-
gados acudeix a I'opinio de la Comissio Europea, que,
en un recurs interposat davant la transposicié de la Di-
rectiva 18/2004/CEE efectuada per la Republica d'Hon-
gria, expressa que, de la regulacio de I'article 48.3 de
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la Directiva esmentada, se’'n desprén que “una entidad
que aporta sus medios puede acreditar que posee los
medios que debera poner a disposicion en el momento
de la ejecucion del contrato, sin tener que participar
directamente en la ejecucion del contrato”.

Davant d’aquest confus panorama doctrinal, els
aplicadors del dret ens trobem en aquest punt —com
en molts altres del nostre ordenament juridic— amb im-
portants incerteses, que no seran resoltes fins que el
legislador clarifiqui aquest assumpte o els tribunals, en
particular els que poden crear jurisprudéncia, decidei-
xin sobre aix0. En tot cas, si es tracta de prendre partit
en aquesta discussio, la meva modesta opinié se situa
entre els defensors de la tesi que és factible, a més de
convenient, que en fase de solvencia es concreti el ni-
vell de subcontractacio per a I'execucié d'un contracte.

6. La solvéncia de les persones juridiques per-
tanyents a una agrupacioé d’interés economic

Les agrupacions d’interés economic estan regulades en
la Llei 12/1991, de 29 d'abril, d'agrupacions d‘interes
economic, la qual les conceptua com a associacions,
amb personalitat juridica i caracter mercantil, consti-
tuides exclusivament per persones fisiques o juridiques
que exerceixin activitats empresarials, agricoles o arte-
sanals, per entitats no lucratives dedicades a la recerca
i pels qui exerceixin professions liberals, la finalitat de
les quals és facilitar el desenvolupament o millorar els
resultats de I'activitat dels seus socis, sense que tinguin
anim de lucre per a si mateixes.

Aquesta definicid implica separar les agrupacions
d'interés econdomic d'altres figures associatives com
son les unions temporals d’empresaris i els grups de so-
cietats, les quals no gaudeixen de personalitat juridica
propia i diferenciada dels ens que les integren (pero les
unions temporals si que tenen capacitat d'obrar en les
contractacions publiques, cosa que no succeeix amb
els grups d’empreses).

El fet que les agrupacions d’interés economic tin-
guin un objecte limitat (desenvolupar una activitat au-
xiliar respecte a |'activitat dels seus socis), ha generat
gue aquestes puguin ensopegar amb dificultats per
provar la idoneitat de la seva capacitat d'obrar en rela-
Ci6 amb I'objecte prestacional a licitar, tal com aixi afir-
men Monge Gil i Fenellés Puigcerver, la qual cosa, al
seu torn, ha donat lloc a traves a I'hora d’admetre-les
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a les licitacions publiques, i fins i tot s'ha arribat a de-
negar a les mateixes la possibilitat de ser classificades.?®

Hi ha altres opinions, com |'expressada per la Junta
Consultiva de Contractacié Administrativa de la Gene-
ralitat de Catalunya, que, tanmateix, no comparteixen
els postulats que s'acaben d'exposar, consentint que
aquestes agrupacions, si estan validament constitui-
des, puguin participar en una licitacié publica en la
qual I'objecte prestacional a executar sigui concorde
amb el seu objecte social, i fins i tot que puguin ser
classificades com a entitat juridica independent, en el
cas que demostrin que poden executar per si mateixes
I'activitat propia del grup i subgrup de classificacio al
qual volen accedir i que, per tant, disposen dels mitjans
per realitzar-ho.?® Ara bé, aquesta mateixa Junta Con-
sultiva també manifesta que no és aplicable a les agru-
pacions d'interes econdmic allo previst en el —llavors
vigent— paragraf segon de I'article 15 del text refés de
la Llei de contractes de les administracions publiques,
referit a la possibilitat que, als efectes de la classificacio
empresarial, una societat dominant d'un grup pugui
acreditar I'efectiva disposicid de mitjans de les societats
dominades, ja que l'article 2, en I'apartat 3, de la Llei
12/91, de 29 d'abril, estableix que aquestes agrupa-
cions no poden posseir ni directament ni indirectament
participacions en societats que siguin membres de les
mateixes.?’

Tanmateix, tot i reconéixer els inconvenients que
les agrupacions d’interés econdmic puguin tenir per
ajustar-se a l'objecte del contracte, ates el seu carac-
ter merament auxiliar, i fins per aconseguir I'oportuna
classificacié empresarial, segons I'opinié d‘alguns au-
tors, com Escrihuela Morales, res no impedeix que els
seus mitjans puguin posar-se a disposicié d'alguna de
les seves empreses en |'execucié d'un contracte deter-
minat, per tal d'assolir els nivells de solvéncia exigits,
objectiu que es correspon amb la veritable naturalesa
i finalitat d'aquestes agrupacions, que és auxiliar i aju-
dar en |'activitat dels seus integrants. Aquesta sembla,
sens dubte, la posici6 més d'acord tant amb |'esperit
de la legislacié actualment vigent en aquest terreny
com amb els criteris marcats al respecte per la jurispru-
dencia comunitaria.

LA INTEGRACIO DE LA SOLVENCIA AMB MITJANS EXTERNS EN ELS CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC

7. Conclusions

De conformitat amb tot el que s'ha explicat, podem
establir, a manera de recopilacio, les seglients conclu-
sions:

— L'article 63 del text refos de la Llei de contractes
del sector public permet al licitador acreditar la
solvéncia necessaria per subscriure un contracte
determinat, basant-se en els mitjans d'altres en-
titats, independentment de la naturalesa juridica
dels vincles que hi tingui, sempre que aquell de-
mostri que, per a |'execucié del contracte, dispo-
sa efectivament d'aquests mitjans.

— La integracid amb recursos aliens pot abastar
tant la solvencia econdmica i financera com la
professional o técnica, encara que alguns requi-
sits de solvencia, per les seves peculiars caracte-
ristiques, poden presentar certes dificultats per a
la seva realitzacio per aquesta via.

— L'enllag entre I'operador econdmic i I'entitat ex-
terna es pot produir per qualsevol vincle admes
legalment, sempre que aquest garanteixi plena-
ment la disponibilitat efectiva dels mitjans que
calguin per a I'execucioé del contracte.

— Els grups de societats son una de les possibles
férmules d'unié entre el licitador i el tercer, i el
poder adjudicador ha de tenir en compte obli-
gatoriament, en aquests suposits, les mercantils
pertanyents al grup per tal de valorar la solvéen-
cia, o la classificacio, de qualsevol de les empre-
ses del grup.

— La subcontractacié és una altra de les opcions
gue té el licitador per integrar la solvencia amb
mitjans d'un ens alie.

No obstant aix0, tot i que la nostra doctrina admet
aquest postulat com a valid de manera unanime, hi ha
postures oposades entre els que es mostren partidaris
que, en aguests casos, I'avaluacié de la subcontracta-
Cio es traslladi a la fase de solvencia, i els que defensen
que el régim juridic de la subcontractaci® només és
aplicable en fase d'execucié del contracte.

— Les agrupacions d'interes economic, igualment,

possibiliten la integracié externa de la solvéncia,

25. Informe 7/92, de 27 de febrer de 1992, de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de I'Estat, i senténcia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 21 d’abril de 1998, rec. 3333/1995.
26. Informe 9/2006, de 20 de novembre, de la Junta Consultiva de Contractacio Administrativa de la Generalitat de Ca-

talunya.
27. Idem.
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permetent que els seus mitjans es posin a dispo-
sici6 d'alguna de les empreses que les formen,
amb I'objectiu d'obtenir els nivells de solvencia
exigits. | aixd malgrat els problemes que presen-
ten per acomodar-se a I'objecte del contracte (i
fins i tot per obtenir la corresponent classificacié
empresarial), ates el seu caracter merament au-
xiliar.
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