Generalidad de Catalufia

Departamento de Economia y Conocimiento
Junta Consultiva

de Contratacion Administrativa

Informe 5/2011, de 14 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Generalidad de Cataluiia (Comision Permanente).

Asunto: Determinacién de la solvencia minima a requerir a las empresas como
requisito de aptitud para formar parte de los acuerdos marco

ANTECEDENTES

I. El Presidente de la Diputacién de Barcelona ha solicitado el informe de esta Junta
Consultiva de Contrataciéon Administrativa en relacién con "la aplicabilidad de la exigencia de
solvencia y/o clasificacion empresarial en los acuerdos marco de servicios".

En concreto, la consulta plantea las cuestiones siguientes:

“¢,Como se tiene que fijar la clasificacibn empresarial -incluyendo categoria- en un acuerdo
marco de servicios con presupuesto igual o superior a 120.202,42 €, cuando la cuantia de
cada uno de los contratos derivados de éste no supere o no sea factible que llegue a este
importe?

¢,Pueden presentar oferta a la licitacion empresas no clasificadas?

¢, Se puede prever la posibilidad de establecer, posteriormente, la categoria de la clasificacion
exigida como criterio de solvencia, en funcion del precio del contrato derivado?

¢, Como resolver esta cuestién en la practica, visto lo establecido en la legislacién comunitaria
y nacional, garantizando la aplicacion de los principios que tienen que informar la contratacién
publica"?

Il. El articulo 4.9 del Decreto 376/1996, de 2 de diciembre, de reestructuracion de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalidad de Catalufia, establece que
esta Junta emite informes sobre las cuestiones que, en materia de contratacion, le sometan
las entidades que integran la Administracion local. Por otra parte, el articulo 11.4 del mismo
Decreto atribuye a la Comisién Permanente la aprobacién de los informes correspondientes.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Consideraciones previas

La Diputacién de Barcelona plantea diversas cuestiones en relacion con la exigencia de la
clasificacion empresarial para poder formar parte de un acuerdo marco de servicios que
tiene un presupuesto de licitacion igual o superior a 120.202,42 euros. Para dar respuesta a
esta consulta, hay que analizar, por una parte, los requisitos de aptitud de las empresas
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para contratar con el sector publico, asi como, por otra parte, la naturaleza juridica y las
caracteristicas especificas de la figura de los acuerdos marco.

No obstante, vista la trascendencia de esta cuestion, se considera conveniente plantear el
analisis de esta cuestién de forma global, de manera que se responda, en general, cual
tiene que ser la solvencia a requerir como condicion de aptitud a las empresas para que
puedan formar parte de un acuerdo marco -y, en su caso, la necesaria acreditacion
mediante una determinada clasificacion empresarial-, sin circunscribir dicho analisis,
exclusivamente, a la eventual fijacién de la clasificacion empresarial en acuerdos marco de
servicios de una cuantia determinada.

Il. La acreditacién de la solvencia de las empresas como requisito de aptitud para
contratar con el sector publico

De acuerdo con el articulo 43 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (de ahora en adelante, LCSP), las condiciones de aptitud que tienen que reunir las
personas naturales o juridicas, espafolas o extranjeras, para poder contratar con el sector
publico son las siguientes: tener plena capacidad de obrar, no estar incursas en ninguna
prohibiciébn de contratar y acreditar su solvencia econdmica, financiera y técnica o
profesional o estar debidamente clasificadas, en los casos en que lo exija la propia LCSP.

Este precepto pone de manifiesto, al mismo tiempo, cuales son los requisitos minimos y
maximos que se pueden exigir, desde el punto de vista de la aptitud, para que las empresas
puedan licitar, de manera que s6lo pueden hacerlo las que cumplan los requisitos fijados en
este articulo pero, al mismo tiempo, pueden licitar todas las que los cumplan, dado que fuera
de ellos la Ley no prevé la posibilidad de exigir otros diferentes®.

En el a&mbito del derecho comunitario, la exigencia de verificar la aptitud de las empresas
gueda establecida en el articulo 44 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministros y de servicios (de ahora en
adelante, Directiva 18/2004). De acuerdo con este precepto, la_adjudicacién de los contratos
se tiene que realizar previa verificacion de la aptitud de los operadores econémicos que no
hayan sido excluidos en virtud de los articulos 45 y 46 que tienen que llevar a cabo los
poderes adjudicadores de conformidad con los criterios de capacidad econdmica y
financiera y de conocimientos o capacidades profesionales y técnicas previstos en la misma
Directiva.

! Asi lo ha manifestado la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado en el informe
9/09, de 31 de marzo de 2009.

? Estos articulos se refieren, por una parte, a lo que en el derecho espafiol se ha transpuesto como
causas de prohibicion de contratar y, por otra parte, a la necesidad de habilitacién profesional,
respectivamente.

Paseo de Gracia, 19, 52 planta 2
08007 Barcelona

Teléfono 93 552 80 90

Telefax 93 552 82 84

jcca.eco@gencat.cat

www.gencat.cat/economia/jcca




Generalidad de Catalufia

Departamento de Economia y Conocimiento
Junta Consultiva

de Contratacion Administrativa

Este precepto de la Directiva 18/2004 establece la exigencia de verificar la aptitud de las
empresas antes de adjudicar los contratos, de manera que la opcién escogida por el
legislador estatal, consistente en hacer esta verificacibn en el momento inicial del
procedimiento de licitacion -con la consiguiente exclusion de aquéllas que no lo acrediten,
sin entrar a valorar su oferta- es una de las opciones de transposicion de la Directiva, pero
no la Unica. Efectivamente, de la redaccion de este articulo se desprende que la Directiva
18/2004 también permitiria que las empresas acreditaran la aptitud en un momento
posterior a la inicial del procedimiento de licitacién, una vez valoradas, por ejemplo, las
ofertas presentadas.

En concreto, con respecto al requisito relativo a la acreditaciéon de la solvencia, el articulo 51
de la LCSP prevé que para suscribir contratos con el sector publico los empresarios tienen
que acreditar que cumplen las condiciones minimas de solvencia econdmica y financiera y
profesional o técnica que determine el érgano de contratacion y que este requisito se puede
sustituir por el de la clasificacion cuando ésta sea exigible de acuerdo con lo que dispone la
propia LCSP. Este precepto dispone también que los requisitos minimos de solvencia que
tiene que cumplir el empresario se tienen que indicar en el anuncio de licitacién vy
especificarse en el pliego del contrato, junto con la documentacion requerida para
acreditarlos®, y tienen que estar vinculados al objeto de los contratos y ser proporcionales.

Por su parte, el articulo 44 de la Directiva 18/2004 también preve, entre otros extremos, que
los poderes adjudicadores puedan exigir los niveles minimos de capacidad que los
candidatos y licitadores tienen que tener de acuerdo con los listados tasados de medios de
acreditacion que prevén los articulos 47 y 48 de la misma Directiva, y que "los niveles
minimos de capacidad exigidos para un contrato determinado tienen que estar vinculados y
ser proporcionales a la finalidad del contrato”.

En relacion a estas previsiones, hay que tener en cuenta que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (de ahora en adelante, TJUE) afirmo, ya el afio 1988*, que el objeto de los
articulos de la Directiva en materia de contratacion publica que establecen los medios de
acreditacion de la solvencia (con referencia a la Directiva entonces vigentes) no tienen por
objeto delimitar la competencia de los Estados miembros para fijar el nivel de capacidad
econdmica, financiera y técnica requeridos para participar en los diferentes contratos
publicos, sino determinar cuales son las "referencias comprobatorias o los medios de
prueba" que se pueden aportar para justificar la capacidad financiera, econémica y técnica
de los contratistas. Asimismo, el TJUE manifestd que, no obstante, de estas disposiciones
se derivaba que los poderes adjudicadores so6lo pueden verificar la aptitud de los
contratistas a partir de criterios fundamentados en su capacidad econdmica, financiera y
técnica.

® La solvencia a que se refiere este precepto tiene que acreditarse, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 63 de la LCSP, mediante la aportacion de los documentos que el rgano de contratacion
determine, de entre los previstos -con caracter tasado- en los articulos 64 a 68 de la misma LCSP.

* Sentencia del TIJUE de 20 de septiembre de 1988 (as. 31/87, Gebroeders beentjes bv contra el
Estado de los Paises Bajos).
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También en relacion con la exigencia de acreditacion de la solvencia de las empresas, la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado ha afirmado, en el informe
53/10, de 10 de diciembre, en el cual analiza a la Guia sobre contratacion publica y
competencia®, que esta exigencia "se configura como un soporte fundamental del sistema
de seleccion del candidato a la adjudicacion del contrato que permite identificar cuales son
las empresas idoneas, constituyendo el acierto en su determinacién y en su aplicaciéon un
importante beneficio para el 6rgano de contratacion”.

Por otra parte, el articulo 54 de la LCSP, establece como medio "obligatorio" de acreditacién
de la solvencia la clasificaciébn empresarial, ya que la prevé como "requisito indispensable”,
"para contratar con las administraciones publicas la_ejecucion de contratos de obras de un
importe igual o superior a 350.000 euros, o de contratos de servicios por un presupuesto
igual o superior a 120.000 euros® (excepto para contratos de servicios comprendidos en las
categorias 6, 8, 21, 26 y 27 del anexo Il)". Asi, de acuerdo con el articulo 56 de la LCSP, la
clasificacion de las empresas, hecha en funcién de su solvencia, "determina los contratos a
cuya adjudicacién pueden contribuir u optar en razén de su objeto y de su cuantia" y, a este
efecto, los contratos se dividen en grupos generales y subgrupos, por su naturaleza peculiar,
y dentro de éstos por categorias, en funcion de su cuantia.

La posibilidad de que haya sistemas de clasificacion previa se incardina, a nivel comunitario,
en el articulo 52 de la Directiva 18/2004, que establece que "los Estados miembros podran
establecer listas oficiales de empresarios, proveedores o0 prestadores de servicios
autorizados o una certificacién por parte de organismos de certificacién publicos o privados".
La Directiva no prevé, en cambio, que en caso de existir la clasificacion empresarial tenga
que ser obligatoria para las empresas’.

® Esta Guia, elaborada por la Comisién Nacional de la Competencia y hecha publica el 7 de febrero
de 2011, tiene por objetivo fomentar la competencia en los procedimientos de contrataciéon publica
mediante, por una parte, la determinacion de pautas para que en el disefio, desarrollo y ejecucion de
estos procedimientos no se introduzcan restricciones injustificadas en la competencia y, por otra
parte, la aportacion de orientaciones para prevenir 0 evitar que las empresas licitadoras lleven a cabo
actuaciones colusorias. La Guia se encuentra disponible en la pagina web de la Comision Nacional
de la Competencia (www.cncompetencia.es).

® Hay que tener en cuenta, respecto a los contratos de servicios, que la clasificacion empresarial es
exigible en los que tienen un presupuesto igual o superior a 120.202,42 euros, incluyendo el IVA, de
acuerdo con lo que dispone la disposicién transitoria quinta de la LCSP y con la interpretacion de esta
Junta Consultiva -y de otras- recogida en los acuerdos 1/2008, de 20 de junio, y 1/2009, de 30 de
junio.

’ La Comisién Nacional de la Competencia se ha pronunciado sobre esta cuestién en el informe IPN
04/2008, aprobado en la reunién de 26 de noviembre de 2008 y relativo al Proyecto de real decreto
por el que se desarrolla parcialmente la LCSP en materia de clasificacion de contratistas y érganos
competentes en materia de contratacion (punto IV.1). Entre otros pronunciamientos, la Comision
Nacional de la Competencia afirma que la obligatoriedad de la clasificacion empresarial resulta
discutible, ademas de porque puede implicar un trato discriminatorio de las empresas espafiolas,
porque "establece una primera barrera de entrada que puede resultar excesivamente lesiva de la
competencia de acuerdo con la finalidad que con ella se pretende conseguir".
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Las diferentes juntas consultivas de contratacion administrativa se han pronunciado en
multiples ocasiones sobre diferentes aspectos y cuestiones surgidas con ocasiéon de la
exigencia de la clasificacion empresarial. A efectos del analisis objeto de este informe, se
considera conveniente recordar que, tal como afirmé esta Junta Consultiva en el informe
7/2007, de 21 de diciembre, "el régimen juridico de otorgamiento de la clasificacion
empresarial esta basado en el hecho de que el contratista tiene que acreditar bastante
solvencia econdmica y técnica para la ejecucion propia del objeto contractual, es decir, tiene
gue acreditar los medios humanos, financieros y tecnoldgicos suficientes, asi como la
experiencia adecuada para la ejecucion del contrato”.

Asimismo, de acuerdo con el criterio de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
del Estado, expresado en diversos informes® y recogido recientemente en el ya mencionado
Informe 53/10, "la clasificacibn empresarial tiene como finalidad adecuar las posibilidades
de las empresas a las exigencias que el cumplimiento de cada contrato comporta, de
manera que por vias objetivas, debidamente garantizadas, se determine de antemano la
idoneidad de cada una con vistas a favorecer su acceso a la contratacion mediante una
determinacion previa de las actividades a que puede concurrir y el importe de la misma
respeto de lo que representa la ejecucion parcial de la actividad mencionada".

En este mismo informe, se recuerda que aquella Junta Consultiva ha considerado que "el
requisito de la clasificacion se configura, para los supuestos en que esta establecida, como
una capacidad especial o un plus de capacidad, cuya falta determina la sancion mas grave
gue conoce el ordenamiento juridico administrativo para los actos que sufren de vicios, es
decir, la nulidad absoluta o de pleno derecho. De esta consideracién normativa de la
clasificacion como capacidad especial y, consecuentemente de su falta como incapacidad
especial, se puede extraer un primer argumento contrario a la posibilidad de exigencia de
clasificacion en contratos para los cuales este requisito no esta establecido expresamente y
de forma preceptiva, ya que, segun unanime opinidon doctrinal y jurisprudencial, las
incapacidades especiales y las prohibiciones tienen que ser expresas en la Ley y no se
pueden inducir ni presumir”.

La Comision Nacional de la Competencia manifiesta, en la Guia sobre contratacién publica y
competencia, mencionada anteriormente, que tanto la clasificacibon empresarial como los
requisitos de solvencia exigidos por los entes publicos "tienen que estar justificados sobre
bases relacionadas con el objeto del contrato, ya que una clasificacion excesivamente
exigente puede elevar sustancialmente las barreras de entrada". En este mismo sentido, la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado afirma, en el Informe 53/10, ya
citado, que "la determinacién de los medios de solvencia, economica y financiera y
profesional o técnica, tiene que estar relacionada con el objeto del contrato y ser
proporcional al mismo, ya que si no _es asi se estd incumpliendo el principio de no
discriminacién."

® Informes 37/00, de 21 de diciembre, 21/94, de 19 de diciembre, 48/96, de 22 de julio, y 23/96, de 5
de junio, entre otros.
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También en esta misma linea, la Guia para la prevencion y deteccioén de la colusién en la
contratacion publica® elaborada por la Autoridad Catalana de la Competencia, menciona los
requisitos de solvencia entre los elementos de la LCSP que pueden tener un impacto
significativo en la competencia, en el sentido que el grado de exigencia en estos requisitos
afecta el numero de potenciales licitadores. Asi, la Autoridad Catalana de la Competencia
manifiesta que la exigencia de los requisitos de solvencia "cuando son necesarios y
proporcionales permite asegurar, en mayor medida, la satisfaccion del objeto de la
licitacion," pero que "las exigencias en materia de solvencia -independientemente de su
forma de acreditacion- constituyen obstaculos injustificados en el acceso a una licitacion
cuando no son necesarios 0 proporcionales con el objeto del contrato, de manera que
reducen la competencia (...)".

Conviene también hacer referencia en este punto al Libro verde sobre la modernizacion de
la politica de contratacién publica de la UE. Hacia un mercado europeo de la contratacion
publica més eficiente (COM (2011) 15 final)’® en el que la Comisién Europea trata temas
fundamentales en materia de contratacion publica que pueden ser objeto de reforma. En
concreto, en el apartado relativo a la accesibilidad del mercado europeo de la contratacion
publica, se plantea, entre otras posibles medidas y para evitar que los poderes
adjudicadores establezcan criterios de seleccion demasiado exigentes, la introduccion en las
normas de la UE de un tope a determinados requisitos de seleccién cualitativa. La Comision
plantea esta posibilidad como medida de desarrollo de la obligacion ya existente de aplicar
criterios de seleccion proporcionados, que restringiria la libertad de los poderes
adjudicadores para determinar qué niveles consideran necesarios para asegurar la
ejecucion adecuada de los contratos.

En definitiva, los requisitos minimos de solvencia -0, en su caso, de clasificacién
empresarial- que se requieran para una licitacion determinada del sector publico tienen que
estar relacionados con la concreta prestacion que conforme el objeto del contrato en la
licitacion del cual se requiera, en la medida en que con su acreditacion se pretende
garantizar la capacidad econdémica, financiera y técnica (o profesional, en el caso de
contratos de servicios y de contratos diferentes a obras y suministros) que tienen las
empresas para su ejecucion. Asimismo, tienen que ser proporcionales con aquella concreta
prestacion, para no vulnerar los principios de concurrencia y no discriminacién y, por lo
tanto, no ser contrarios a la libre competencia.

Adicionalmente, hay que recordar también que los principios que inspiran la normativa de
contratos del sector publico tienen por finalidad la promocion de la libre competencia en los

° Esta Guia, de junio de 2010, que complementa los principios que establece la normativa reguladora
con el objetivo de prevenir y detectar la colusion en la contratacion publica, se encuentra disponible
en la pagina web de la Autoridad Catalana de la Competencia (http://acco.gencat.cat/quies-
recomanacions/quies.html).

19 Este Libro Verde ha sido elaborado por la Comisién Europea en el marco del periodo de consulta
sobre la modernizacion del mercado europeo de la contratacion publica que abrié el 27 de enero de
2011.
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procedimientos de contratacion publica, que es el objetivo fundamental de la normativa
comunitaria’* y nacional'® en la materia y que deriva en una utilizacién eficiente de los
fondos publicos y, por lo tanto, en beneficio del interés general.

lll. Caracteristicas y naturaleza juridica de los acuerdos marco™®

Con el fin de dar respuesta a la consulta que plantea la Diputacion de Barcelona hay que
analizar la figura del acuerdo marco, especialmente respecto a su naturaleza juridica, a
efectos de determinar el régimen que le tiene que resultar de aplicacion en relacién con la
aptitud de las empresas para formar parte.

La LCSP regula los acuerdos marco en el titulo Il, sobre "racionalizacién técnica de la
contratacion”, del Libro Ill, relativo a la "seleccion del contratista y adjudicacién de los
contratos".

Aunque, estrictamente, en este titulo no se contiene una definicion de los acuerdo marco,
ésta se desprende de las previsiones contenidas, por una parte, en el articulo 178 de la
LCSP, que los configura como uno de los sistemas para racionalizar y ordenar la
adjudicacion de los contratos de las Administraciones Publicas, y, por otra parte, en el
articulo 180 de la LCSP, el cual, entre otras previsiones, los califica de "instrumentos" y
dispone que los 6rganos de contratacion del sector publico los pueden concluir con la
finalidad de fijar las condiciones a que se tienen que ajustar los contratos que pretendan
adjudicar durante un periodo determinado.

Por otra parte, los apartados 3 y 4 del articulo 182 de la LCSP establecen las diferentes
tipologias de acuerdos marco, al prever la posibilidad de concluir los siguientes:

- Acuerdos marco con un solo empresario; en este caso, los contratos basados en ellos se
tienen que adjudicar de conformidad con los términos que se establezcan y los 6érganos de
contratacion pueden hacer consultas por escrito al empresario, para pedirle, si es necesario,
que complete su oferta™.

1 Asi lo recuerda el considerando segundo de la Directiva 18/2004, como también el TJUE en
multiples sentencias.

'2 De acuerdo con el articulo 1 de la LCSP, tiene por objeto regular la contratacién del sector publico,
con el fin de garantizar que se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los
candidatos y asegurar, entre otros, la salvaguardia de la libre competencia.

3 Esta Junta Consultiva ha analizado anteriormente las caracteristicas de los acuerdos marco,
aunque en relacién con una cuestion y desde una perspectiva diferentes, en el Informe 7/2008, de 7
de julio.

1 El articulo 9.3.a de la LCSP impone la aplicacién de las normas que regulan este tipo de acuerdo
marco para la contratacion de suministros por precio unitario en que el empresario se obliga a
entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva en funcién de las necesidades del adquirente.
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- Acuerdos marco con diversos empresarios; en este caso la adjudicacion de los contratos
en él basados se tiene que efectuar:

- aplicando los términos fijados en el propio acuerdo marco, sin necesidad de
convocar a las partes a una nueva licitacion

- convocando a las partes a una nueva licitacién, de acuerdo con el procedimiento
regulado en el mismo articulo 182 de la LCSP, cuando no todos los términos estén
establecidos en el acuerdo marco®.

En el ambito comunitario, la Directiva 2004/18/CE, define el acuerdo marco como "un
acuerdo entre uno o varios poderes adjudicadores y uno varios operadores econémicos,
cuyo objeto consiste en establecer las condiciones que rijan los contratos que se vayan a
adjudicar durante un periodo determinado, en particular las relativas a los precios y, en su
caso, a las cantidades previstas" (articulo 1.5).

Asimismo, conviene también tener presente, a efectos de delimitar el concepto de acuerdo
marco, la opinién de la Comision Europea recogida en el Documento CC/2005/03, que lleva
por titulo "Ficha explicativa -acuerdos marco- directiva clasica". En este documento se
afirma que, aunque la Directiva 18/2004/CE se refiera exclusivamente a acuerdos marco, de
acuerdo con sus disposiciones se puede distinguir entre:

- Acuerdos marco que fijan todos los términos: esta variante, de acuerdo con el documento
a que se ha hecho referencia, se puede denominar “contratos marco" y "constituyen
contratos publicos tradicionales".

- Acuerdos marco que no fijan todos los términos: esta variante, de acuerdo con el

documento referido, se puede denominar "acuerdos marco stricto sensu"'®,

En este caso, el acuerdo marco celebrado con un Unico empresario establece todos los términos que
tienen que regir los contratos que se deriven, de manera que so6lo quedan sin precisar el volumen
total de las unidades a suministrar.

!> La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado ha analizado cual tiene que ser el
contenido minimo de un acuerdo marco para considerar que establece todos los términos en el
informe 43/08, de 28 de julio de 2008.

1% Esta misma distincion la efectta la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén en el
informe 14/2008, de 10 de julio, ya mencionado, en el cual se define, por una parte, el contrato marco
como aquél en qué las partes fijan con precision todos los términos y los contratos derivados no
requieren ninguna licitacion, por ser una ejecucion concreta del acuerdo inicial, y, por otra parte, el
acuerdo marco como aquél en que solo se regula el marco normativo contractual y que requiere su
precision, cuando se concreta la necesidad, mediante la licitacién de un contrato derivado en el que
se fijan las obligaciones concretas.
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Al mismo tiempo, en ambos tipos de acuerdo marco se puede distinguir entre los concluidos
con un unico empresario y los concluidos con diversos empresarios.

Esta distincion es importante, como mas adelante se verd, a efectos de determinar la
solvencia minima que sera conveniente requerir a las empresas para formar parte de cada
uno de ellos.

Asimismo, también es importante destacar, a este efecto, el limite, contenido tanto en la
Directiva 18/2004 como en la LCSPY, relativo a que la posibilidad de recurrir a los acuerdos
marco no se efectlle de manera abusiva o de manera que la competencia quede
obstaculizada, restringida o falseada.

Al margen de la definicion y de las tipologias de acuerdos marco que se pueden celebrar, la
regulacion que de esta figura se contiene en la LCSP es muy escasa y hace referencia,
Gnicamente, al procedimiento de celebracién de los acuerdos marco (articulo 181 de la
LCSP) y a la adjudicacion de los contratos que se basan en ellos (articulo 182 de la LCSP).

Con respecto al procedimiento de celebracién de los acuerdos marco, y a efectos del
analisis que se lleva a cabo en el presente informe, hay que poner de relieve, en primer
término, que para la celebracion de los acuerdos marco la Directiva 18/2004 prevé, y que la
LCSP parece prever, la exigencia de los requisitos de aptitud para contratar con el sector
publico.

Ciertamente, el articulo 32.2 de la Directiva 18/2004 remite, para celebracion de los
acuerdos marco, a las normas de procedimiento previstas en la Directiva en todas las fases
hasta la adjudicacion de los contratos basados en ellos, entre las cuales se encuentran
incluidas las normas sobre capacidad econd6mica y financiera y capacidad técnica y
profesional, que se contienen en los articulos 47 y 48, respectivamente, del capitulo VII -
relativo al "desarrollo del procedimiento" - del Titulo Il de la Directiva 18/2004.

Por su parte, el articulo 181.1 de la LCSP dispone que para la celebracion de un acuerdo
marco se tienen que seguir las normas de procedimiento que establece la propia LCSP para
la adjudicacion de los contratos de las administraciones publicas, entre las que no se
encuentran incluidas las normas relativas a las condiciones de aptitud de las empresas. No
obstante, el hecho de que estas normas se encuentran incluidas en el Libro | de la LCSP,
relativo a la "configuracion general de la contratacién del sector publico y elementos
estructurales de los contratos”, asi como la necesidad de interpretar la LCSP de acuerdo
con lo que prevé la Directiva 18/2004, conllevan tener que entender que dichas normas
relativas a las condiciones de aptitud de las empresas también resultan de aplicacién para la
celebracién de los acuerdos marco -mas teniendo en cuenta que, necesariamente, hay que
garantizar que las empresas que sean seleccionadas para formar parte de un acuerdo
marco tengan la aptitud suficiente para poder llevar a cabo los contratos que se adjudiquen
durante su vigencia.

7 Articulo 32.2, Gltimo parrafo, de la Directiva 18/2004 y articulo 180.1, Gltimo inciso, de la LCSP.
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En segundo lugar, también hay que tener presente que ni la LCSP ni la Directiva 18/2004
hacen referencia a la "adjudicacién" de acuerdos marco -sino que ambas se refieren a la
"celebracion” de estos acuerdos-, asi como tampoco a empresas adjudicatarias de los
acuerdos marco -sino que hacen referencia a "empresas que son parte" de estos acuerdos-,
de manera que la terminologia relacionada con la adjudicacion sélo se utiliza en sede de
regulacién de los acuerdos marco, cuando se hace referencia a los contratos derivados, los
cuales si son contratos del sector publico en sentido estricto, a diferencia de lo que sucede
con los acuerdos marco strito sensu -ya que, como se ha indicado, la propia Comisién
Europea considera que los contratos marco constituyen contratos tipos tradicionales.

Adicionalmente, se puede sefialar que es conforme con la conclusién de que los acuerdos
marco stricto sensu no comparten la naturaleza juridica de los contratos del sector publico
"tradicionales”, el hecho que la definicion de los acuerdos marco contenida tanto en la
Directiva 18/2004 como en la LCSP, a la cual se ha hecho referencia anteriormente, se
refiera a ellos como "acuerdos" y como "instrumentos" incluidos en la categoria de sistemas
para la racionalizacién técnica de la contratacién.

Llegados a este punto, hay que indicar que la dificultad de determinar la naturaleza juridica
propia de los acuerdos marco deriva de su origen en el derecho comunitario de contratos, lo
cual dificulta su encaje en ninguna de las categorias tipicas de negocios juridicos existentes
en nuestro derecho interno. Asi, en un intento de efectuar este encaje, se puede mencionar
el criterio seguido por el Consejo de Estado en el informe de 25 de mayo de 2006, emitido
en relacion con el anteproyecto de la LCSP (Ref. 514/2006), en el cual afirma, respecto de
los acuerdos marco y entre otros extremos, que es una figura basada en la categoria del
contrato normativo®®.

En todo caso, precisamente el hecho de que los acuerdos marco no tengan la misma
naturaleza juridica que los contratos del sector publico "tradicionales", junto con la falta de
regulacién de muchos aspectos de orden practico procedimentales (como, por ejemplo, el
propio que motiva la emision de este informe, entre muchos otros), provoca que se planteen
dudas con respecto a la utilizacién de esta figura, especialmente cuando, en determinados
casos, las normas aplicables a los contratos del sector publico se manifiestan inoperantes o,
incluso, inaplicables a los acuerdos marco.

IV. Solvencia minima que procede exigir a las empresas que quieran formar parte de
los acuerdos marco

Con el fin de determinar cual es la solvencia minima que hay que requerir que acrediten las
empresas para poder participar y, en su caso, llegar a ser parte de un acuerdo marco, hay
que tener en cuenta la necesidad de compatibilizar los aspectos que se han ido poniendo de
manifiesto en las consideraciones juridicas anteriores de este informe.

'® También la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén en el Informe 14/2008, de
10 de julio, citado anteriormente, considera que la figura del acuerdo marco es "una modalidad
contractual inspirada en la categoria del contrato normativo".
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Asi, para llevar a cabo aquella determinacion, hay que tener en cuenta la necesidad de
respetar la finalidad de los acuerdos marco -que, como a medios de racionalizaciéon de la
contratacion publica, consiste en dotar a esta contratacion de la flexibilidad necesaria que
permita mayor eficiencia en la asignacion de recursos-, sin olvidar la necesidad de
garantizar que las empresas que formen parte tengan la aptitud suficiente para llevar a cabo
los contratos que se deriven.

Asimismo, también hay que tener en cuenta la prohibicién de recurrir a los acuerdos marco
de manera que la competencia se vea obstaculizada o restringida, asi como la necesidad
gue tanto la determinacion de la solvencia minima a requerir, como la aplicaciéon del sistema
de clasificacibn empresarial, se haga teniendo en cuenta los principios generales de la
contratacion publica.*

En este sentido, y en el marco de la necesidad que los 6rganos de contratacion tengan en
cuenta que las decisiones que adopten en la fase de eleccion, disefio y desarrollo de los
procedimientos de contratacién no pueden generar distorsiones competitivas, en la fase de
disefio de los acuerdos marco se tienen que evaluar los concretos contratos que se
derivardn para tomar la decision de que requisitos de participacion establecer, de manera
que no resulte una vulneracién del principio de libertad de acceso a las licitaciones, recogido
expresamente en el articulo 1 de la LCSP, ni tampoco una restriccién a la competencia.

Por lo tanto, es muy conveniente que los 6rganos de contratacién conozcan la estructura
competitiva y la oferta real del mercado a que recurren para poder realizar una valoracion
adecuada, en el momento del disefio de las licitaciones, de las condiciones a requerir, dado
que para determinar cual tiene que ser la solvencia minima necesaria para formar parte de
los acuerdos marco hay que determinar, con caracter previo, las caracteristicas de los
contratos derivados. Asi, la solvencia minima que procede requerir a las empresas como
requisito de aptitud para formar parte de los acuerdos marco tiene que ser proporcional y
relacionada con el objeto de los contratos que se derivaran.

En esta misma linea, hay que afirmar que la determinacion de la clasificacién empresarial
que, en su caso, procede requerir a las empresas como requisito de aptitud para formar
parte de un acuerdo marco, tiene que hacerse teniendo en cuenta el objeto y la cuantia de
los contratos derivados a cuya adjudicacion podran concurrir.

No obstante, se podria cuestionar la posibilidad de exigir la clasificacion empresarial como
requisito de aptitud para formar parte de un acuerdo marco® a pesar de que, dada la falta

% La Comisién Nacional de la Competencia también recuerda, especificamente para el sistema de
clasificacion empresarial, la necesidad de aplicarlo teniendo en cuenta estos principios generales, en
el ya citado informe IPN 04/2008 (punto IV.1).

% Ciertamente, esta exigencia se podria cuestionar dada la naturaleza juridica de los acuerdos
marco, que no se corresponde, como se ha dicho, con la de los contratos del sector publico
tradicional, asi como el tenor literal del articulo 54 de la LCSP -que dispone que procede la exigencia
de clasificacién empresarial "para contratar con las administraciones publicas la ejecucion de
contratos" - y la imposibilidad de exigir la clasificacion empresarial en supuestos diferentes a los
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de regulacion especifica de la figura de los acuerdos marco, a la que ya se ha hecho
referencia, asi como la aplicabilidad a estos acuerdos de las normas contenidas en el
capitulo de la LCSP relativas a la aptitud de las empresas, tampoco parece que se pueda
excluir en todo caso esta posibilidad, siempre que se exija en los supuestos en que se
considere proporcional, teniendo en cuenta los presupuestos de licitacidon que se estime que
tendran los contratos derivados.

Por otra parte, también es necesario tener presente a la hora de hacer el disefio de la
licitacion del acuerdo marco y, en concreto, de determinar cual es la solvencia minima
necesaria que tienen que acreditar las empresas para formar parte, si el acuerdo marco -
tanto si es un contrato marco como si es un acuerdo marco estricto sensu, es decir, tanto si
fija como no todos los términos- se celebra con uno o con diversos empresarios.

Asi, cuando el acuerdo marco se celebre con un Unico empresario, la determinacion de los
requisitos minimos de solvencia a requerir como requisito de aptitud hay que hacerla
teniendo en cuenta, ademas del objeto y la cuantia de los contratos derivados, que el
adjudicatario de este contrato tiene que tener una solvencia suficiente para llevar a cabo la
totalidad de los contratos que se deriven. En cambio, cuando el acuerdo marco o el contrato
marco se celebra con diversos empresarios, cada uno de éstos no tiene que tener
necesariamente solvencia para llevar a cabo la totalidad de los contratos derivados.

Llegados a este punto y de acuerdo con las consideraciones efectuadas, hay que concluir la
inconveniencia de establecer una Unica férmula o solucién para que la sigan los 6rganos de
contratacion para determinar los requisitos minimos de solvencia que tienen que requerir a
las empresas como requisito de aptitud para participar en las licitaciones de los acuerdos
marco.

En este sentido, son diferentes las opciones que, en funcion de las diferentes tipologias y
circunstancias que pueden concurrir en la celebracion de un acuerdo marco y de las
caracteristicas concretas del mercado y de la prestacion que conforme su objeto, se pueden
tomar para conseguir que la solvencia minima mencionada sea la adecuada para garantizar
la aptitud de las empresas y sea, al mismo tiempo, respetuosa con los principios generales
de la contratacién publica.

Con caracter previo al planteamiento ejemplificativo de cuéles podrian ser algunas de estas
opciones, y dado el supuesto que se plantea en el escrito de consulta, hay que cuestionar -
0, incluso, descartar- que sea proporcionada y respetuosa con el principio de libre
concurrencia la opcion consistente en determinar la solvencia minima a requerir como
requisito de aptitud para participar en un acuerdo marco en funcion del presupuesto de todo
el acuerdo marco, especialmente si éste se celebra con diversos empresarios.

Como posibles mecanismos para determinar la solvencia minima que procederia requerir en
los acuerdos marco, se pueden mencionar la fijacion de esta solvencia minima sobre la base

expresamente previstos en la LCSP, a la que se ha hecho referencia en la consideracion juridica Il de
este informe.
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de las caracteristicas de un contrato derivado estandar, cuando se trate de acuerdos marco
en que se prevea que los contratos derivados seran todos ellos relativamente homogéneos;
o la divisién del acuerdo marco en lotes en funcion de la cuantia de los contratos derivados,
de manera que la solvencia a requerir en cada uno de los lotes sea proporcional a éstos?; o,
cuando se trate de acuerdos marco con un Unico empresario, fijar la solvencia minima
necesaria en funcion de la cuantia del contrato derivado de mayor presupuesto que se
prevea suscribir.

En el supuesto especifico en qué, a diferencia del que se plantea en el escrito de consulta,
se prevea que los presupuestos de los contratos derivados de un acuerdo marco sean
iguales o superiores a los importes a partir de los cuales es exigible la clasificacion
empresarial para contratar con las administraciones publicas, se puede considerar
proporcional pedir la acreditacién de la solvencia minima requerida para participar en el
acuerdo marco mediante la clasificacibn empresarial en la categoria inferior, o bien
establecer y regular la exigencia de una determinada clasificacion empresarial como
condicion de ejecucion del propio acuerdo marco -esto es, como condicién para mantener la
condicion de signatario del acuerdo marco-, para garantizar que las empresas que forman
parte pueden presentarla como medio para acreditar su solvencia en los concretos contratos
concretos derivados en qué, por razén de su importe, se requiera.

De esta manera, y en relacion con la posibilidad planteada en el escrito de consulta de que
presenten oferta en la licitacion de un acuerdo marco empresas no clasificadas, la respuesta
tendria que ser necesariamente negativa si la clasificacion empresarial se ha exigido como
requisito de aptitud para formar parte del acuerdo marco. En cambio, si el érgano de
contratacion requiriera la clasificacion empresarial como condicién de ejecucién del mismo
acuerdo marco, por prever que ésta sera exigible para adjudicar los contratos derivados, las
empresas que acreditaran la solvencia minima requerida para formar parte del acuerdo
marco si podrian presentar su oferta en la licitacion de este acuerdo marco y obtener la
clasificacion empresarial posteriormente, de acuerdo con la regulacion establecida en el

pliego.

En todo caso, hay que recordar que, de acuerdo con el articulo 63.2 de la LCSP, la
clasificacion empresarial acredita la solvencia para la realizacién de contratos del mismo tipo
gue aquéllos para los cuales se haya obtenido y para cuya formalizacion no se exija tenerla,
de manera que, en los términos y con las condiciones fijadas por este precepto, la
clasificacion empresarial puede ser un medio valido de acreditacion de la solvencia para las
empresas, tanto para participar en acuerdos marco, como para poder ser adjudicatarias de
contratos derivados.

2l a propia Ficha explicativa sobre acuerdos marco, a la que se ha hecho referencia anteriormente,
menciona como iniciativa Util la division en lotes de los acuerdos marco a efectos de contribuir al
desarrollo de una competencia efectiva, referida, en el caso que se plantea en este documento, a la
presencia de proveedores dominantes.
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Sobre la base de las consideraciones anteriores, la Comision Permanente de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa formula la siguiente

CONCLUSION

La solvencia minima que procede requerir a las empresas como requisito de aptitud para
formar parte de los acuerdos marco tiene que ser proporcional y relacionada con el objeto
de los contratos que derivaran y su determinacion hay que hacerla teniendo en cuenta las
especificidades y las caracteristicas de los diferentes supuestos que pueden concurrir, de
acuerdo con lo que se ha expuesto en la consideracion juridica IV de este informe.

Asimismo, y de acuerdo con lo que se ha expuesto en aquella misma consideracion juridica,
la determinacion de la clasificacion empresarial que, en su caso, procede requerir a las
empresas como requisito de aptitud para formar parte de un acuerdo marco, tiene que
hacerse teniendo en cuenta el objeto y la cuantia de los contratos derivados a cuya
adjudicacion podran concurrir.

Barcelona, 14 de abril de 2011
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