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I.  INTRODUCCIÓN

La realización de una crónica anual sobre la contratación pública es una tarea 
compleja, fundamentalmente debido a la gran cantidad de material de que se dispone, 
las incesantes novedades y la pluralidad de fuentes que aportan información sobre la 
materia. Ante estas circunstancias, en esta crónica se ha optado por sistematizar el 
material que se ofrece, según la fuente que fundamentalmente las ha tratado. Des-
de esta perspectiva se analizan las principales aportaciones de la Junta Consultiva de 
Contratación Administrativa Estatal, la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea, los Dictámenes del Consejo de Estado y de los Consejos Consultivos 
de las Comunidades Autónomas, y las Resoluciones del Tribunal Central de Recursos 
Contractuales.

Entre las reformas legislativas más relevantes que han afectado al Texto Refundido 
de la Ley de Contratos del Sector Público durante 2013, cabe destacar las realizadas por 
la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, 
que es objeto de comentario en el apartado siguiente, y por la Ley 25/2013, de 27 de 
diciembre, de impulso a la factura electrónica.

Por último, es necesario, por su trascendencia, aunque formalmente quede fuera del 
periodo objeto de esta crónica, hacer referencia a las nuevas Directivas de Contratación 
Pública, las denominadas Directivas de Cuarta Generación sobre esta materia. Estas 
Directivas fueron aprobadas por el Parlamento Europeo el 15 de enero y por el Consejo 
el 11 de febrero y son las siguientes: Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicación 
de contratos de concesión, Directiva 2014/24/UE, sobre contratación pública, por la que 
se deroga la Directiva 2004/18/CE y, finalmente, la Directiva 2014/25/UE, relativa a la 
contratación por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y los 
servicios postales, que sustituye a la Directiva 2004/17/CE.

II. � SOBRE LA INTERPRETACIÓN DE LA REFORMA  
DEL TRLCSP DETERMINADA POR LA LEY 14/2013,  
DE EMPRENDEDORES

La Junta Consultiva de Contratación Administrativa Estatal ha formulado una Re-
comendación sobre la interpretación de algunos preceptos del Texto Refundido de la 
Ley de Contratos del Sector Público tras la modificación de la misma realizada por la 
Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización. 
Por su novedad e interés, se exponen a continuación las principales cuestiones que abor-
da dicha Recomendación, cuyas directrices permiten solventar gran parte de las dificul-
tades interpretativas que plantea esta reforma.
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1. � Sobre el ámbito objetivo y subjetivo de aplicación del art. 146.4 TRLCSP,  

en relación con la posibilidad de presentar una declaración responsable 
como documentación acreditativa del cumplimiento de requisitos previos 
para participar en una licitación

El art. 146 TRLCSP regula la presentación de la documentación acreditativa del 
cumplimiento de los requisitos previos para participar en una licitación, cuestión en 
relación con la cual se han introducido importantes novedades.

En este sentido, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa Estatal considera 
que la declaración responsable a que se refiere el nuevo apartado 4 del art. 146. TRLCSP, 
sólo puede sustituir la aportación inicial de la documentación establecida en el aparta-
do 1 en los siguientes casos:

—  En todo caso en los procedimientos de licitación de contratos de obras de las 
Administraciones públicas con valor estimado inferior a 1.000.000 de euros y de sumi-
nistro y servicios con valor estimado inferior a 90.000 euros.

—  En todos los demás contratos de las Administraciones públicas, los órganos de 
contratación tienen discrecionalidad para optar, si lo consideran oportuno, por la decla-
ración responsable.

—  Además, sin perjuicio de que el art. 146 se ubique en el Capítulo I, del Título I, 
del Libro III, que tiene por título «Adjudicación de los Contratos de las Administra-
ciones Públicas», la Junta Consultiva considera que el nuevo apartado cuarto de este 
artículo también podrá ser de aplicación, en los términos que señalan los arts.  190, 
191 y 192 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, a los entes, 
organismos y entidades que, de acuerdo con el art. 3.2 del Texto Refundido de la Ley 
de Contratos del Sector Público, no tengan la consideración de Administración pública 
y que, sin embargo, sí estén dentro del sector público, tengan o no carácter de poder 
adjudicador.

Esta interpretación se justifica tanto en la finalidad de la modificación que introduce 
la Ley 14/2013 en el citado art. 146, favorecer la participación de las PYMEs en los pro-
cedimientos de contratación del sector público a través de la reducción de las cargas ad-
ministrativas, como en el sentido propio de la regulación de los arts. 190, 191 y 192, que 
establecen un régimen jurídico más flexible para la adjudicación de los contratos de los 
entes, organismos y entidades del sector público que no sean Administración pública, 
frente al procedimiento de adjudicación de contratos de las Administraciones públicas. 
En consecuencia, si en el art. 146.4 TRLCSP se admite la declaración responsable en 
relación con las Administraciones públicas, con más razón se debe admitir en relación 
con el resto de los entes del sector público.
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2. � Sobre las posibilidades de subsanación en relación con la presentación 

de la documentación acreditativa del cumplimiento de requisitos previos 
para participar en una licitación

Si el órgano de contratación decide sustituir la documentación inicial a que se refiere 
el art. 146.1 TRLCSP por una declaración responsable, deberá indicarlo expresamente 
en el Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares. En los casos en que en el Pliego se 
establezca la exigencia de la declaración responsable, la Junta recomienda que el órgano 
de contratación dé plazo para subsanar a la empresa que hubiera presentado la documen-
tación a que se refiere el art. 146.1 TRLCSP, con el fin de que presente la declaración 
responsable. La misma solución se plantea en aquellos casos en que los Pliegos no con-
templen la posibilidad de acreditar el cumplimiento de los requisitos previos mediante la 
presentación de una declaración responsable y, sin embargo, alguna empresa la presente. 
En ese caso, el órgano de contratación también deberá dar plazo de subsanación para 
que la empresa presente la documentación exigida en el Pliego.

Los órganos de contratación tienen libertad para aprobar un modelo de declaración 
responsable. No obstante, si algún candidato o licitador no presentara la declaración 
responsable siguiendo el modelo incluido en el Pliego, el órgano de contratación deberá 
dar plazo de subsanación al candidato o licitador.

Por último, cabe hacer referencia a que la Mesa concederá un plazo para subsanar a 
aquellas empresas cuya declaración responsable presente defectos u omisiones subsana-
bles, en aplicación del art. 27 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo.

3.  Sobre el contenido de la declaración responsable

La calificación de la declaración responsable le corresponde a la Mesa de contrata-
ción o al órgano que realice sus funciones en cada caso, que deberán comprobar que 
cumple con lo exigido por las normas legales y reglamentarias que son de aplicación. La 
declaración debe estar válidamente firmada y debe comprender todos los requisitos que 
exige el art. 146.1, sin que ello implique que el candidato o licitador deba presentar en 
este momento los documentos a los que hace referencia el citado precepto.

También es preciso tener en cuenta que la declaración responsable sólo sustituye a 
los documentos a que se refiere el citado art. 146.1 TRLCSP, a ningún otro. En este sen-
tido, si se trata de empresas que concurran a una licitación pública agrupadas en unión 
temporal, la aportación de una declaración responsable no les exime de su obligación 
de presentar el documento en el que se deben indicar los nombres y circunstancias de 
las empresas que constituyan la unión temporal y la participación de cada una de ellas, 
así como la afirmación de que asumen el compromiso de constituirse formalmente en 
unión temporal en caso de resultar adjudicatarios del contrato, según exige el art. 59.2, 
párr. 2.º TRLCSP.
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4. � Sobre la aplicación de la declaración responsable en relación 

con los licitadores

La Ley establece como regla general que cuando el pliego prevea la presentación de 
la declaración responsable sólo se exigirá la acreditación de la posesión y validez de los 
documentos que exige el art. 146.1 TRLCSP al licitador en cuyo favor hubiera recaído 
propuesta de adjudicación y, en todo caso, con carácter previo a la adjudicación del con-
trato. Para que no se vulnere el principio de igualdad de trato, la exigencia excepcional 
de que los demás licitadores o candidatos deban aportar la documentación debe exten-
derse a todos ellos, no siendo posible exigírselo sólo a alguno o algunos de ellos.

Como se ha indicado, sólo con carácter excepcional, el órgano de contratación, «en 
orden a garantizar el buen fin del procedimiento», podrá dirigir un requerimiento a los 
candidatos o licitadores, antes de la adopción de la propuesta de adjudicación, para que 
aporten la documentación a que se refiere el citado art. 146.1. Según la Junta Consul-
tiva, el carácter excepcional de este supuesto obliga a motivar su aplicación, así como a 
realizarlo antes de la apertura del sobre que contenga la oferta económica. De nuevo sólo 
circunstancias excepcionalísimas podrán permitir que el requerimiento de documenta-
ción se haga con posterioridad a la apertura de los sobres que contengan la oferta econó-
mica. En ese caso excepcionalísimo podrá proceder el recálculo de las puntuaciones, si 
como consecuencia de la calificación de la documentación presentada por los licitadores 
el órgano de contratación decidiera excluir a alguno de ellos.

5. � Sobre el posterior requerimiento de la documentación exigida 
por el art. 146.1 TRLCSP

En relación con esta cuestión las reglas son distintas según se refiera a la entrega 
de documentación: a) cuando el requerimiento se haga con posterioridad a que recaiga 
propuesta de adjudicación —y, por tanto, sólo en relación con el licitador propuesto—, 
lo que constituye la regla general; b) o bien, si se refiere al caso excepcional, al que se ha 
hecho referencia en el apartado anterior, en el que el requerimiento se dirige a los candi-
datos o licitadores, antes de la adopción de la propuesta de adjudicación, o, incluso, con 
carácter excepcionalísimo, después de la misma.

En el primer caso, en el que se requiere al licitador propuesto como adjudicatario, la 
aportación de la documentación exigida por el art. 146.1, la Junta Consultiva considera 
que deberá aplicarse analógicamente el art. 151.2 TRLCSP y, por tanto, el plazo para la 
entrega de la documentación requerida será el de diez días hábiles, a contar desde el si-
guiente a aquél en que se hubiera recibido el requerimiento. La documentación que debe 
presentarse será tanto la que exige el art. 146 como la prevista en el art. 151.2 TRLCSP.

En el art. 152.1 TRLCSP se exige al licitador que haya presentado la oferta econó-
micamente más ventajosa que, dentro del plazo de diez días hábiles, a contar desde el 
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siguiente a aquél en que hubiera recibido el requerimiento, presente la documentación 
justificativa de hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias 
y con la Seguridad Social o autorice al órgano de contratación para obtener de forma 
directa la acreditación de ello. Además, deberá disponer efectivamente de los medios 
que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecución del contrato conforme 
al art. 64.2, y haber constituido la garantía definitiva que sea procedente. Los corres-
pondientes certificados podrán ser expedidos por medios electrónicos, informáticos o 
telemáticos, salvo que se establezca otra cosa en los pliegos.

Hay que tener en cuenta que el art. 151.2 TRLCSP dispone que las normas autonó-
micas de desarrollo de dicho Texto Refundido podrán fijar un plazo que no exceda el de 
veinte días hábiles. Si el licitador elegido no cumplimenta adecuadamente el requerimien-
to en el plazo señalado, se entenderá que ha retirado su oferta, procediéndose en ese caso 
a recabar la misma documentación al licitador siguiente, por el orden en que hayan que-
dado clasificadas las ofertas. En consecuencia, en el ámbito de la reforma establecida por 
la Ley 14/2013, el licitador que hubiera recibido la oferta económicamente más ventajosa 
deberá presentar la documentación justificativa a que se refiere el citado art. 151.2, así 
como la que exige el art. 146.1 en el plazo de diez días que establece el art. 151.2 TRLCSP.

Sin embargo, la Junta Consultiva considera que no cabe aplicar analógicamente la 
regulación del art. 151.2 en los casos en que la documentación exigida por el art. 146.1 
no se haya presentado o se haya presentado de forma defectuosa; en este caso, el órgano 
de contratación deberá dar al licitador el plazo de subsanación que considere suficiente. 
Si el licitador no subsana o si lo hace fuera de plazo, en esos casos se entenderá que ha 
retirado materialmente la oferta. Entonces será preciso recabar la correspondiente docu-
mentación —la señalada en los arts. 151.2 y 146.1—, al licitador siguiente, por el orden 
en que hayan quedado clasificadas las ofertas.

La Junta Consultiva aclara a este respecto que en este caso no procederá la aplicación 
de la prohibición de contratar que establece el art. 60.2.d), dado que la aplicación analó-
gica del art. 151.2 en ningún caso puede conducir a la de una disposición restrictiva de 
derechos como es el citado art. 60.2.d). En este precepto se regula como prohibición de 
contratar el «haber retirado indebidamente su proposición o candidatura en un procedi-
miento de adjudicación, o haber imposibilitado la adjudicación del contrato a su favor 
por no cumplimentar lo establecido en el art. 151.2 dentro del plazo señalado mediando 
dolo, culpa o negligencia». Por tanto, no cabe entender que el licitador que no aporte en 
tiempo y forma la documentación exigida por el art. 146.1, en los casos en que se haya 
admitido la aportación inicial de una declaración responsable, incurra en la prohibición 
de contratar prevista en el art. 60.2.d) TRLCSP.

Sin embargo, si la documentación a que se refiere el art. 146.1 citado se hubiera 
presentado en plazo —bien en el inicial de diez días o bien dentro del plazo de subsana-
ción—, y en la misma el órgano de contratación apreciara posible falsedad, en ese caso, 
previa incoación del correspondiente procedimiento contradictorio, sí podría ser aplica-
da la causa de prohibición de contratar establecida en el art. 60.1.e) TRLCSP.
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La decisión del órgano de contratación de no adjudicar el contrato a la empresa que 
no cumplimentó adecuadamente en plazo el trámite citado, en todo caso será susceptible 
de recurso. Este recurso puede interponerse tanto frente a dicho acto de trámite cualifi-
cado, en el caso de que el órgano de contratación decida formalizarlo en un trámite sepa-
rado al de la resolución de la adjudicación, como contra la resolución del procedimiento, 
en el caso de que comprenda, tanto la decisión de no adjudicar a la primera empresa por 
no cumplimentar adecuadamente el referido trámite, como la decisión de adjudicar al 
siguiente licitador una vez éste hubiese presentado la documentación correspondiente.

En el segundo caso, cuando el órgano de contratación, motivadamente y para ga-
rantizar el buen fin del procedimiento, decida recabar a los candidatos o licitadores, con 
carácter previo a la adopción de la propuesta de adjudicación, la documentación acredita-
tiva del cumplimiento de las condiciones establecidas para ser adjudicatario del contrato 
según el art. 146.1 TRLCSP, no hay plazo legalmente establecido para aportar la docu-
mentación. No cabe aplicar en este caso analógicamente el art. 151.2 TRLCSP.

La Junta Consultiva considera que, en consecuencia, el plazo lo determinará el órga-
no de contratación y, que, en todo caso, deberá ser suficiente para que los candidatos o 
licitadores tengan tiempo de reunir la documentación y hacérsela llegar al mismo. Si el 
órgano de contratación apreciara defectos u omisiones subsanables en esta documenta-
ción, deberá dar un plazo de subsanación suficiente, cuya duración no está prevista en la 
Ley. En este caso, las consecuencias de no cumplimentar correctamente el trámite en el 
plazo señalado también determinarán la exclusión del procedimiento.

Al igual que en el caso anterior cabe el correspondiente recurso contra la exclusión 
de los licitadores por no haber presentado en el plazo establecido la documentación 
exigida por el art. 146.1 TRLCSP.

6. � Sobre la posibilidad de que los emprendedores se inscriban en el Registro 
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado

La reforma por la Ley 14/2013 del TRLCSP ha determinado la modificación del 
art. 59.1 de dicho texto legal. La Ley 14/2013 ha añadido un segundo párrafo a este 
precepto que establece que «los empresarios que estén interesados en formar las Unio-
nes a las que se refiere el párrafo anterior podrán darse de alta en el Registro Oficial de 
Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado, que especificará esta circunstancia». La 
Exposición de Motivos de la Ley 14/2013 señala como uno de los fines de la Ley, «poner 
en contacto a pequeños emprendedores que se dediquen a una misma actividad», con el 
objetivo de «fomentar la creación de uniones de empresarios con el fin de que en conjun-
to alcancen las condiciones que se les exigen en los pliegos de contratación».

La Junta Consultiva aclara que podrán darse de alta en este Registro todas las empre-
sas interesadas en hacer público su deseo de concurrir a licitaciones del sector público en 
Unión con otras empresas, con independencia de si están o no están clasificadas, siempre 
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que tengan acceso al Registro conforme a los arts. 15 y ss. del Real Decreto 817/2009, 
de 8 de mayo.

7. � Sobre el régimen de Derecho transitorio aplicable en relación 
con la Ley 14/2013

Ante la falta de previsión de regulación del régimen transitorio de aplicación de la 
Ley 14/2013, la Junta Consultiva considera que debe aplicarse el criterio establecido 
en la Circular 2/2013 de la Abogacía del Estado que considera aplicable la regla general 
establecida en la DT 1.ª del propio Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector 
Público, por ser ésta la norma objeto de modificación.

La citada DT 1.ª dispone que los expedientes de contratación iniciados antes de 
la entrada en vigor del TRLCSP se regirán por la normativa anterior, y precisa que se 
entenderá que los expedientes de contratación han sido iniciados si se hubiera publicado 
la correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicación del contrato. En el 
caso de procedimientos negociados, para determinar el momento de iniciación se toma-
rá en cuenta la fecha de aprobación de los pliegos.

En relación con los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la en-
trada en vigor de la Ley se regirán, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extinción, 
incluida su duración y régimen de prórrogas, por la normativa anterior.

III. � PRINCIPALES APORTACIONES DE LA JURISPRUDENCIA 
COMUNITARIA

1.  Ámbito objetivo: contrato de servicios entre dos entidades públicas

En el caso Piepenbrock Dienstleistungen GmbH and Co. KG c. Kreis Duren, que re-
suelve la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala 5.ª), de 13 de junio 
de 2013, se plantea si constituye un contrato público de servicios sometido a la Direc-
tiva 2004/18/CE, un contrato a través del cual una entidad pública encomienda a otra 
la tarea de limpiar determinados edificios destinados a oficinas, locales administrativos y 
centros escolares. La segunda entidad está autorizada a recurrir a terceros para la ejecu-
ción de esta tarea, mediante una compensación económica que se considera debe corres-
ponder a los costes que determine la ejecución de dicha tarea. La primera entidad se re-
serva la potestad de controlar que se lleva a cabo de manera correcta la mencionada tarea; 
en concreto, el Kreis, entidad que encomienda la tarea, se reserva la potestad de control, 
que le permite resolver el contrato unilateralmente en caso de ejecución defectuosa por 
parte de la Stadt, entidad que debe ejecutar el contrato por sí misma o por terceros.

El Tribunal de Justicia analiza el concepto de contrato público, sometido por tanto a 
la Directiva 2004/18/CE, con el fin de determinar si el contrato en cuestión lo es o no. 
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Según el art. 1.2 de esta Directiva, un contrato oneroso celebrado por escrito entre un 
operador económico y un poder adjudicador, cuyo objeto sea la prestación de servicios 
contemplados en el Anexo II.A de dicha Directiva, constituye un contrato público. A 
estos efectos el Tribunal precisa, en primer lugar, que es irrelevante tanto que dicho ope-
rador sea él mismo una entidad adjudicadora, como que la entidad de que se trate no 
tenga, con carácter principal, ánimo de lucro, carezca de una estructura empresarial o no 
esté presente de modo continuado en el mercado.

En segundo lugar, aclara que las actividades objeto del proyecto de contrato con-
trovertido en el litigio principal son servicios de limpieza de edificios (centros escolares 
contemplados en el Anexo II.A, categoría 14, de la Directiva 2004/18.

En tercer lugar, afirma que un contrato debe considerarse celebrado como «contrato 
oneroso», en el sentido del art. 1, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18, aunque 
su retribución se limite al reembolso de los gastos soportados por la prestación del ser-
vicio pactado.

A la luz de estas consideraciones el Tribunal de Justicia estima que un proyecto de 
contrato como el del litigio principal presenta todas las características citadas y, por tan-
to, constituye, en principio, un contrato público. Con el fin de reafirmar su posición, 
el Tribunal de Justicia indica por qué el proyecto de contrato en cuestión no puede ser 
calificado como uno de los dos tipos de contratos celebrados por entidades públicas que 
quedan excluidos del ámbito de aplicación de la normativa de la Unión en materia de 
contratación pública.

El primero de estos casos se refiere a los denominados contratos in house. Estos 
contratos los celebra una entidad pública con una persona jurídica distinta, cuando 
dicha entidad ejerza sobre la mencionada persona jurídica un control análogo al que 
ejerce sobre sus propios servicios y siempre que dicha persona jurídica realice la parte 
esencial de sus actividades con la entidad o las entidades que la controlan. Según nues-
tra terminología, la exclusión de la aplicación de la normativa de contratos públicos se 
produce cuando la entidad adjudicataria constituye un medio propio de la misma. En 
el caso planteado es claro que ninguna entidad controla a la otra, ya que el hecho de 
que la entidad que encomienda la ejecución de una tarea a la otra, se reserve el derecho 
de controlar la ejecución correcta de esa tarea, no supone que ejerza sobre la segunda 
entidad un control que pueda calificarse como análogo al que ejerce sobre sus propios 
servicios. Además, la segunda entidad no realiza la parte esencial de sus actividades para 
la primera.

La segunda excepción relativa a la aplicación de la normativa de contratación públi-
ca la constituyen los contratos que establecen una cooperación entre entidades públicas, 
que tienen por objeto garantizar la realización de una misión de servicio público común 
a las mismas En este sentido, el Tribunal afirma que no se aplicará la normativa de la 
Unión en materia de contratos públicos siempre que, en primer lugar, tales contratos 
hayan sido celebrados exclusivamente por entidades públicas, sin la participación de 
una empresa privada; en segundo lugar, siempre que no se favorezca a ningún prestador 
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privado respecto a sus competidores; y, en tercer lugar, siempre que la cooperación que 
establezcan sólo se rija por consideraciones y exigencias características de la persecución 
de objetivos de interés público. Estos requisitos tienen carácter acumulativo.

En este caso, el proyecto de contrato controvertido en el litigio principal no tiene 
por objeto el establecimiento de una cooperación entre las dos entidades públicas con-
tratantes dirigida a la realización de una misión de servicio público común. Además, 
dicho contrato autoriza a recurrir a un tercero para la ejecución de la tarea prevista por 
el mencionado contrato, de tal forma que ese tercero podría estar en una situación ven-
tajosa respecto a las demás empresas que operan en el mismo mercado.

Por tanto, al no concurrir ninguna de las excepciones expuestas, el Tribunal con-
cluye que el proyecto de contrato objeto de análisis responde al concepto de contrato 
público de la Directiva 2004/18/CE, y está, en consecuencia, sometido a su regu
lación.

2. � Solvencia económica, financiera, técnica o profesional: puede basarse  
en las capacidades de varias empresas

En el caso Swm Costruzioni y Mannocchi Luigino, que resuelve la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unión Europea (Sala 5.ª), de 10 de octubre de 2013, se afirma que 
la Directiva 2004/18/CE no se opone a que los operadores económicos que participen 
en un procedimiento de adjudicación de un contrato público de obras se puedan basar, 
para una misma categoría de cualificación, en las capacidades de varias empresas. A jui-
cio del TJUE, diversos preceptos de la Directiva 2004/18/CE reconocen a los operado-
res económicos, para un contrato determinado, que se basen en las capacidades de otras 
entidades, independientemente de la naturaleza de los vínculos que tengan con ellas, 
siempre que demuestren ante la entidad adjudicadora que dispondrán de los medios 
necesarios para ejecutar dicho contrato.

El TJUE aclara que la Directiva 2004/18/CE no establece ninguna prohibición de 
principio en cuanto a la posibilidad de que un candidato o un licitador recurra a las 
capacidades de una o varias entidades terceras, junto con sus propias capacidades, para 
cumplir los requisitos fijados por la entidad adjudicadora. Así, por ejemplo, el art. 48, 
apartado 2, letra b), de la citada Directiva, admite el recurso a personal técnico u or-
ganismos técnicos, indistintamente, ya estén éstos integrados o no en la empresa del 
operador económico de que se trate, pero de los que dispondrá para la ejecución de su 
obra. Asimismo, la letra h) del citado apartado 2 menciona la maquinaria, el material y 
el equipo técnico del que dispondrá el contratista para realizar su contrato, sin limita-
ción alguna en cuanto al número de entidades que facilitarán dichos medios. Este plan-
teamiento ya ha sido confirmado con anterioridad por la jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia en las Sentencias de 2 de diciembre de 1999, Holst Italia, C-176/98, y de 18 de 
marzo de 2004, Siemens y ARGE Telekom, C-314/01.
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Esta interpretación jurisprudencial es conforme con el objetivo de abrir los con-
tratos públicos a la mayor competencia posible —que persiguen las directivas relativas 
a esta materia—, en beneficio, no sólo de los operadores económicos, sino también de 
las entidades públicas. Asimismo, permite facilitar el acceso de las pequeñas y medianas 
empresas a los contratos públicos.

No obstante, el TJUE precisa que resulta evidente que existen obras que presen-
tan particularidades que necesitan una determinada capacidad, que no puede obtenerse 
uniendo capacidades inferiores de varios operadores. En ese supuesto, la entidad adju-
dicadora está facultada para exigir que el nivel mínimo de la capacidad de que se trate 
sea alcanzado por un único operador económico o, en su caso, recurriendo a un número 
limitado de operadores económicos, en virtud del art. 44, apartado 2, párr. 2.º, de la Di-
rectiva 2004/18, cuando dicha exigencia esté relacionada, y sea proporcionada al objeto 
del contrato de que se trate.

Sin embargo, dado que dicho supuesto tiene carácter excepcional, el Tribunal de 
Justicia entiende que es contraria al Derecho de la Unión Europea una disposición na-
cional, como la controvertida en el litigio principal, que prohíbe, por regla general, a 
los operadores económicos que participan en un procedimiento de adjudicación de un 
contrato público de obras basarse, para una misma categoría de cualificación, en las 
capacidades de varias empresas.

3. � Procedimiento restringido: posibilidad de aportar el balance exigido 
por el anuncio de licitación una vez transcurrido el plazo de presentación 
de candidaturas

En el caso Ministeriet for Forskning, Innovation og Videregående Uddannelser y Mano-
va A/S, que resuelve la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala 10.ª), 
de 10 de octubre de 2013, se plantea si el principio de igualdad de trato debe interpretar-
se en el sentido de que se opone a que, una vez transcurrido el plazo de presentación de 
candidaturas relativas a la licitación de un contrato público, una entidad adjudicadora 
solicite a un candidato que presente documentos descriptivos de su situación, como el 
balance publicado. Esto se plantea en un caso en el que en el anuncio de licitación se 
exigía la presentación del balance, pero dicho documento no se incluyó en el expediente 
presentado por el candidato.

En este caso se trataba de expedientes de candidatura presentados en el marco de la 
fase de preselección de candidatos en un procedimiento restringido. Uno de los candi-
datos no había presentado en dicho expediente el balance definitivo que se exigía en el 
anuncio de licitación.

La entidad adjudicadora solicitó que se corrigiera la falta de este documento con 
posterioridad a la presentación de las candidaturas, siempre que dicho balance existiera 
con anterioridad a la fecha final en la que se exigía la presentación de dicho expediente. 
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A juicio de otro de los candidatos esta actuación suponía la infracción del principio de 
igualdad de trato. El Tribunal precisa que esta actuación no vulnera el principio de igual-
dad de trato, admitiendo que se solicite a los candidatos que completen de manera pun-
tual los datos que figuren en un expediente, siempre que la solicitud se refiera a informa-
ción o datos, como el balance publicado, cuya anterioridad con respecto al término del 
plazo de presentación de candidaturas sea objetivamente verificable. El Tribunal añade 
que la admisibilidad de esta actuación exige que los documentos del contrato no exijan 
la presentación del documento o de la información que falta bajo pena de exclusión, ya 
que la entidad adjudicadora debe cumplir estrictamente los criterios que ella misma ha 
establecido. Además, dicha solicitud no debe beneficiar o perjudicar indebidamente al 
candidato o candidatos a los que se haya formulado.

4. � Procedimiento negociado: exige respetar en la negociación los requisitos 
imperativos que figuran en el anuncio de la licitación

En el caso Nordecon y Ramboll Eesti, que resuelve la Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unión Europea (Sala 4.ª), de 5 de diciembre de 2013, se afirma que la Direc-
tiva 2004/18/CE no autoriza a la entidad adjudicadora a negociar con los licitadores 
ofertas que no cumplan los requisitos imperativos establecidos en las especificaciones 
técnicas del contrato. Lo contrario supondría vulnerar la obligación de transparencia 
que tiene por objeto garantizar que no existe riesgo de favoritismo y arbitrariedad por 
parte de la entidad adjudicadora. Las condiciones imperativas que deben regir la lici-
tación a través del procedimiento negociado deben figurar en el anuncio de licitación. 
En consecuencia, admitir en las negociaciones una oferta no conforme a los requisitos 
imperativos, privaría de utilidad al anuncio de licitación.

En consecuencia, la entidad adjudicadora debe negociar con los licitadores sobre una 
base común a todos ellos en la que son fundamentales dichas condiciones imperativas, 
y, en consecuencia, debe darles a todos un trato igualitario que exija su cumplimiento.

IV. � LA POLÉMICA SOBRE EL SIGNIFICADO DE LA INCAUTACIÓN 
DE LA GARANTÍA DEFINITIVA EN LA DOCTRINA DEL CONSEJO 
DE ESTADO Y DE LOS CONSEJOS CONSULTIVOS

La incautación de la garantía definitiva en los casos de incumplimiento culpable 
del contratista ha sufrido una evolución con importantes consecuencias en el Derecho 
español. Esta evolución parte de la consideración de la garantía definitiva como sanción 
de carácter punitivo, derivada del incumplimiento culpable del contratista (LCAP de 
1995). Con posterioridad, este planteamiento ha sido matizado por la jurisprudencia, 
al considerar que no imputar, en la medida que fuera posible, los posibles daños y per-
juicios que debía indemnizar el contratista, a la incautación de la garantía definitiva, 
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determinaba un enriquecimiento injusto de la Administración. En la última fase de esta 
evolución se abre paso la interpretación de que en caso de incumplimiento culpable del 
contratista, la garantía solo deberá ser incautada en la medida que sea necesaria para 
cubrir la indemnización de daños y perjuicios. Esta interpretación tiene su origen en la 
LCSP de 2007, cuya redacción ha mantenido el TRLCSP de 2011.

El art. 208.4 de la Ley 30/2007 —actual art. 225 TRLCSP de 2011—, relativo a 
los efectos de la resolución contractual, modificó la rotunda regulación del art. 113.4 
TRLCAP, aprobado por Real Decreto-Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que disponía, 
que, cuando el contratista incumpliese de forma culpable, se le incautaría la garantía 
y además debería indemnizar los daños y perjuicios en lo que excediera de la garantía 
incautada.

El art. 225 TRLCSP de 2011 dispone en sus apartados 3 y 4, lo siguiente:

«3.  Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista, 
éste deberá indemnizar a la Administración los daños y perjuicios ocasionados. La indem-
nización se hará efectiva, en primer término, sobre la garantía que, en su caso, se hubiese 
constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en lo que 
se refiere al importe que exceda del de la garantía incautada.

4.  En todo caso el acuerdo de resolución contendrá pronunciamiento expreso acer-
ca de la procedencia o no de la pérdida, devolución o cancelación de la garantía, que, 
en su caso, hubiese sido constituida. Solo se acordará la pérdida de la garantía en caso 
de resolución del contrato por concurso del contratista, cuando el concurso haya sido 
calificado como culpable».

En este precepto, a diferencia del art. 113.4 TRLCAP, no queda claro si la incauta-
ción de la garantía debe producirse automáticamente si se produce un incumplimiento, 
o bien si la constitución de la garantía solo supone una previsión a efectos resarcitorios. 
Es decir, la regulación sobre esta materia introducida por la Ley 30/2007 y reiterada en 
el TRLCSP de 2011 permite plantear si la incautación debe producirse siempre que 
tenga lugar un incumplimiento, según establecía la regulación anterior, o bien si se ha 
modificado dicha regulación, y, según la nueva, se debe interpretar que se trata solo de 
una previsión a efectos de garantizar la indemnización de daños y perjuicios en caso de 
incumplimiento del contratista.

Como consecuencia de este planteamiento se ha producido un debate sobre el signi-
ficado de la incautación de la garantía definitiva en los casos de resolución del contrato 
por incumplimiento culpable del contratista en el ámbito de la literatura jurídica, la 
jurisprudencia y en el del Consejo de Estado y los Consejos Consultivos de las Comuni-
dades Autónomas. Para un sector, el incumplimiento culpable del contratista determina 
la incautación de la garantía definitiva, con independencia de que existan o no daños y 
perjuicios que el contratista deba indemnizar; en el caso de que existan dichos daños y 
no queden suficientemente cubiertos por la garantía definitiva deberán ser indemniza-
dos en lo que falte por el contratista. Para el sector que discrepa de esta interpretación, 
la garantía definitiva solo cubre los daños causados, debiendo el contratista abonar los 
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daños y perjuicios que no queden cubiertos por ella. En el caso de que no se hayan 
producido daños, la garantía deberá ser devuelta en su integridad. El Consejo de Estado 
se ha pronunciado a favor de esta postura en la mayor parte de sus últimos dictámenes 
sobre esta cuestión: Dictamen 408/2010, de 25 de marzo; Dictamen 1121/2012, de 8 de 
noviembre, Dictamen 646/2012, de 5 de julio, etcétera.

Entre los dictámenes de los órganos consultivos partidarios de la primera opción, 
que interpreta la incautación de la garantía definitiva como cláusula penal o puniti-
va, cabe citar el Dictamen 159/2013, de Andalucía, de 6 de marzo; Aragón, Dicta-
men 163/2012, de 16 de octubre; Canarias, Dictamen 447/2012, de 8 de octubre; Ca-
taluña, Dictamen 149/2011, de 30 de junio; Extremadura, Dictamen 85/2011, de 17 de 
febrero; Galicia, Dictamen 575/2012, de 17 de octubre, Murcia, Dictamen 261/2012, de 5 
de noviembre; País Vasco, Dictamen 261/2011, de 14 de diciembre.

Por el contrario, los órganos consultivos que han optado por considerar que la in-
cautación de la garantía definitiva se vincula solo a la indemnización de los daños y 
perjuicios causados como consecuencia del incumplimiento culpable del contratista son: 
Asturias, Dictamen 290/2012, de 25 de octubre; Castilla-La Mancha, Dictamen 54/2012, 
de 28 de marzo; Castilla y León, Dictamen 301/2012, de 14 de junio; Comunidad Va-
lenciana, Dictamen 170/2009, de 5 de marzo; Islas Baleares, Dictamen 31/2011, de 8 de 
febrero; La Rioja, Dictamen 10/2013, de 25 de enero.

En la Comunidad de Madrid se mantiene en la actualidad esta última postura, si 
bien es frecuente que los dictámenes vayan acompañados de votos particulares: Dictá-
menes 656/2012, de 12 de diciembre; 675/2012, de 19 de diciembre; 16/2013, de 16 de 
enero y 142/2013, de 17 de abril.

V. � CUESTIONES RELATIVAS AL RECURSO ESPECIAL 
EN LAS RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL CENTRAL DE RECURSOS 
CONTRACTUALES EN RELACIÓN CON LAS UNIONES TEMPORALES 
DE EMPRESAS

1. � En una licitación no cabe exigir coincidencia literal entre el objeto 
del contrato y el objeto social de la empresa

En la Resolución 154/2013 del Tribunal Central de Recursos Contractuales se resuelve 
el recurso especial interpuesto contra la resolución del director general del Servei de 
Salud del Govern de les Illes Balears, por la que se excluye a la UTE Antonio Gomi-
la, S. A.-Isla Centinela, S. L., del procedimiento de contratación del servicio de limpieza 
y desinfección de los centros del Ib-salut en el Área de Salud de Menorca, por incumplir 
el art. 57.1 del TRLCSP, pese a tener la clasificación empresarial.

La UTE recurrente basa su recurso principalmente en la consideración de que no 
procede su exclusión del procedimiento de licitación, ya que las empresas que la confor-
man tienen capacidad de obrar para realizar las prestaciones que constituyen el objeto 
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del contrato y así lo han acreditado desde un primer momento así como en la fase de 
subsanación de defectos de la documentación presentada. El fundamento de la exclusión 
de la UTE se basa en que no había sido aportada documentación suficiente que acre-
ditara alguna relación del objeto social de una de las empresas que la forman, Antonio 
Gomila, S. A., con el contrato objeto de licitación. Esta circunstancia determinó la reso-
lución del órgano de contratación excluyendo a la recurrente por incumplir el art. 57.1 
del TRLCSP, pese a tener la clasificación empresarial. En el citado precepto se establece 
que «las personas jurídicas sólo podrán ser adjudicatarias de contratos cuyas prestaciones 
estén comprendidas dentro de los fines, objeto o ámbito de actividad que, a tenor de sus 
estatutos o reglas fundacionales, les sean propios».

Para resolver este recurso, el Tribunal Central de Recursos Contractuales recuerda 
numerosos informes de los órganos consultivos en materia de contratación, entre los 
que cita expresamente los Informes 8/2005, de 4 de octubre, de la Junta Consultiva de 
Contratación Administrativa de Cataluña y el Informe 11/08, de 30 de abril de 2009, 
de la Junta Consultiva de Baleares, así como resoluciones del propio Tribunal como la 
Resolución 148/2011, que interpretan el problema planteado en el sentido siguiente:

«La Ley no exige que haya una coincidencia literal entre el objeto social y el objeto del 
contrato, entendiendo que la interpretación del art. 57.1 debe hacerse en sentido amplio, es 
decir, considerando que lo que dicho artículo establece es que las prestaciones objeto del con-
trato deben estar comprendidas entre los fines, objeto y ámbito de actividad de la empresa.

Todas las empresas que integran una UTE tienen que acreditar una relación directa 
o indirecta entre su objeto social y las prestaciones incluidas en el objeto del contrato. 
Cada una de ellas tiene que acreditar el cumplimiento de los requisitos de capacidad de 
obrar, entre los que se halla la adecuación entre sus fines, objeto y ámbito de actividad y 
las prestaciones objeto del contrato».

2. � La falta de un determinado certificado de calidad por parte de una sociedad 
que forma parte de una UTE, siempre que no se refiera al ejercicio 
de las prestaciones que le corresponden de forma específica, no justifica 
la exclusión de la UTE del procedimiento de licitación

La Resolución del Tribunal Central de Recursos Contractuales 141/2013, resuelve el 
recurso presentado por D. A. G. N. en representación de la Unión Temporal de Empre-
sas (UTE), Equipamiento Institucional, S. A. U. (EKINSA), Nautica Sanibasa, S. L., y 
Estaleiros do Norte Embarcaçoes Profesonais Desportivas LDA, contra las resoluciones 
de exclusión de la citada UTE y contra la que declara desierto el procedimiento de lici-
tación, adoptadas el 12 de marzo de 2013 por la Mesa de Contratación en el expediente 
M-12-075 de «Adquisición de doce embarcaciones semirrígidas con destino al Servicio 
Marítimo de la Guardia Civil», promovido por el Ministerio del Interior.

La cuestión de fondo que plantea el recurso consiste en determinar si es necesario 
que las tres empresas que forman la UTE presenten la certificación de calidad exigida 
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por los Pliegos, dado que sólo lo ha hecho una de ellas, la empresa Estaleiros do Norte 
Embarcaçoes Profesonais Desportivas LDA (ASTEC), y ello ha determinado la exclu-
sión por parte de la Mesa de la UTE como posible licitadora y la posterior declaración 
de la licitación como desierta.

El Tribunal resuelve el recurso planteado argumentando que lo que se pretende me-
diante este tipo de UTES es ofrecer embarcaciones diseñadas y fabricadas bajo deter-
minados patrones y, además, su reparabilidad, y que, por tanto, en este caso, no tiene 
sentido que si la UTE la forman tres entidades, las tres deban ser fabricantes, dado que 
el certificado exigido se refería a la fabricación. Más bien al contrario, lo único razonable 
en este caso es que sea la empresa fabricante la que disponga del correspondiente cer-
tificado ISO, y que las otras abarquen otros ámbitos, como el de las reparaciones (que 
además abarcan lógicamente a los motores, por principio no fabricados por la construc-
tora de la embarcación), de modo que cubran todo el ámbito afectado por el objeto del 
contrato. E insistiendo en el valor de la UTE como contratista concluye que no tiene 
sentido en un caso como el presente, que concurran en UTE «dos fabricantes, que se 
bastan por sí mismas para fabricar», lo cual conduce a considerar que no es lógico exigir 
el mismo certificado a dos miembros de esta UTE.

El Tribunal se apoya para dictar su Resolución en el Informe 29/10, de 24 de no-
viembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa Exigencia de clasifica-
ción en contratos mixtos; improcedencia de exigir conjuntamente clasificación como contratis-
ta de obras y como empresa de servicios. Acreditación mediante certificaciones en supuestos de 
UTES del cumplimiento de las normas de garantía de la calidad y de las normas de gestión 
medioambiental. Acreditación de solvencia en las UTES. En el citado Informa se establece: 
1.º Los certificados acreditativos del cumplimiento de normas de garantía de calidad o 
de gestión medioambiental sólo garantizan esta circunstancia respecto de la empresa y 
la actividad de ésta para las cuales se han expedido. 2.º Las circunstancias acreditativas 
de tales certificados no se acreditan respecto de otras empresas aunque pertenezcan al 
mismo grupo, ni pueden servir para acreditar el cumplimiento por parte de las restantes 
que forman la unión temporal de empresas. 3.º Se excluye, naturalmente, el supuesto en 
que de la unión temporal forme parte alguna empresa cuya actividad en la ejecución del 
contrato no esté afectada por la exigencia de los mencionados certificados. Este último 
principio es el que resuelve este caso, al permitir que en el supuesto en que forme parte 
de la UTE alguna empresa cuya actividad en la ejecución del contrato no esté afectada 
por la exigencia de los mencionados certificados, no le puedan ser exigidos.

En conclusión, el Tribunal aclara que la Certificación ISO 9001.2008 que exigen 
los pliegos de la licitación, sólo deben tenerla aquellos de los integrantes de la UTE que 
vayan a realizar una actividad, dentro de la ejecución del contrato, amparada por dicha 
certificación. En relación con los demás, en la medida en que su actuación se desarrolla 
en otros ámbitos —como la importación de componentes de las embarcaciones y la 
aportación de solvencia financiera—, considera que no es exigible la certificación. En 
consecuencia, estima el recurso presentado.
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