La participacidon de las
PYMES en la contratacion
publica: una visidon desde
el derecho europeo

BEATRIZ GOMEZ FARINAS!

RESUMEN

Las pequefias y medianas empresas (PYMES) representan el principal motor de la
economia de los distintos Estados miembros de la Unién Europea. Sin embargo,
su acceso al mercado de las compras ptblicas se ve entorpecido por multiples
factores, entre los que destacan el gran tamafio de los contratos licitados y
la exigencia de criterios de seleccién desproporcionados. En este trabajo se
exponen las principales medidas adoptadas por las directivas europeas sobre
contratacién putblica para fomentar la participacién de estas empresas en las
licitaciones publicas. En particular, centraremos nuestra atencién en la divi-
sién del contrato en lotes y en las limitaciones establecidas en relacién con la
solvencia que han de acreditar los operadores econémicos.
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SME Participation in Public Procurement:
Analysis from a European Law Perspective

ABSTRACT

Small and medium-sized enterprises (SMEs) are the main engine of the economy
in the various Member States of the European Union. However, their access
to the public procurement market is hampered by many factors, including the
large size of the contracts and the requirement for disproportionate selec-
tion criteria. This paper sets out the main measures adopted by the European
Directives on public procurement to encourage the participation of these
companies in public tenders. In particular, we will focus our attention on the
division of the contract into lots and the limitations established in relation to
the solvency to be proved by the economic operators.

Keywords: Public Procurement, sMEs, Administrative Discretion, Division
into Lots, Selection Criteria.

1. LA PARTICIPACION DE LAS PYMES EN EL MERCADO
EUROPEO DE LAS COMPRAS PUBLICAS

Desde sus inicios, la Unién Europea ha establecido como su objetivo prio-
ritario la creacién de un “mercado comun” orientado a mejorar el bienestar
econémico y el crecimiento de la Unién en su conjunto, asi como de los dis-
tintos Estados que la componen?. El sector de la contratacién publica, debido
fundamentalmente a su singular importancia en términos econémicos?, pronto
se revel6 como un instrumento clave para la consecucién de tan codiciado
propésito*. Las instancias europeas han centrado sus esfuerzos en la apertura

2 Articulo 2 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (en lo sucesivo,
TCEE), firmado en Roma en 1957 y que, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en
2009, recibirfa la denominacién de Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

3 Enatencién a los datos publicados por la Comisién Europea, en 2015, las compras publi-
cas en el marco de la Unién Europea se cifraron en 2015,3 billones de euros (excluidos
los servicios ptblicos), lo que supone un incremento del 4,2% respecto del afio anterior.
Ademis, se estima que esta actividad representa un promedio del 13% del pig de los dis-
tintos Estados miembros. Estos datos han sido extraidos del documento de la Comisién
Europea Public Procurement Indicators 2015, del 9 de diciembre de 2016, disponible en
linea: http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/20679/attachments/1/translations/en/
renditions/pdf [consultado el 23 de diciembre de 2019].

4 Eneste sentido se pronuncié la Comisién en su Libro Blanco sobre la realizacién del mer-
cado interior Completing the Internal Market, del 14 de junio de 1985 [com (85) 310 final],
pp. 23-24, cuyo apartado 81 resalta la importancia de este sector para alcanzar el gran
objetivo de establecer un mercado comun en la Unién Europea: “"Public procurement covers a
sizeable part of GDP and is still marked by the tendency of the authorities concerned to keep their purchases
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del mercado de las compras a la mas amplia competencia y, en particular, en
el fomento de la participacién de las pequefias y medianas empresas (PYMES)
en las licitaciones publicas’.

La gran mayoria de las empresas que engrosan el tejido empresarial de
la Unién Europea tienen la consideracién de PYMES, de ahi que hayan sido
bautizadas como la “espina dorsal” de la economia europea®. Su alto grado
de resiliencia para adaptarse a los cambios del mercado hace que representen
un importante motor para el desarrollo econémico y la creacién de empleo.
La participacién de estas empresas en las licitaciones puiblicas permite a las
entidades contratantes aumentar considerablemente su base de proveedores y
conseguir una mejor relacién calidad-precio en sus adquisiciones’. Al mismo
tiempo, el reparto de la cuota de mercado entre distintos operadores econémi-
cos evita el riesgo de dependencia de una determinada empresa y dificulta las
practicas colusorias que habitualmente se producen en este sector®.

Desde el punto de vista empresarial, el acceso a este mercado les brindaria
una magnifica oportunidad para desarrollar su enorme potencial de crecimiento
e innovacién, con el consiguiente impacto positivo sobre la economia’. Estas

and contracts within their own country. This continued partitioning of individual national markets is one of
the most evident barriers to the achievement of a real internal market”. La Comisién volverfa a insistir
en esta idea dos afios después, en su comunicacién Vademécum sobre los contratos piiblicos en la
Comunidad [DO C 358/1 del 31 de diciembre de 1987].

5  La Unién Europea ha acufiado una definicién de PYME que se encuentra recogida en el
Anexo 1 del Reglamento (UE) n.° 651/2014 de la Comisién, del 17 de junio de 2014, por
el que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior
en aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado [DOUE L187 del 26 de junio de 2014].
De acuerdo con el articulo 2 del citado Anexo, la categoria de microempresas, pequefias y
medianas empresas (PYMES) estd constituida por las empresas que ocupan a menos de 250
personas y cuyo volumen de negocios anual no excede de 50 millones de euros o cuyo
balance general anual no excede de 43 millones de euros.

6  Laspequefias y medianas empresas constituyen el 99% de la totalidad de las empresas que
operan en la Unién Europea. En Espafia, la situacién es muy similar y el porcentaje de
empresas que merecen tal consideracién asciende al 99,8%. Estos datos han sido extraidos
del documento Retrato de la pymE, elaborado por el Ministerio de Industria, Economfa y
Competitividad, disponible en linea: http://www.ipyme.org/Publicaciones/Retrato-pPYME-
DIRCE-1-enero-2017.pdf [consultado el 4 de enero de 2020].

7 Jost Maria GIMENO FELIU, “La necesidad de un cédigo de contratos piblicos en Espafia. La
contratacién publica y las PYMES como estrategia de reactivacién de la economia”, en José
Marfa Gimeno Felit (dir.), Observatorio de los Contratos Piiblicos 2011, Cizur Menor: Civitas,
2012, p. 61.

8  MAaRTIN TrYBUS y MARTA ANDRECKA, “Favouring Small and Medium Sized Enterprises with
Directive 2014/24/EU?", Public Procurement Law Review, n.° 3, 2017, pp. 226-228.

9  Véase el Libro Verde La contratacién piiblica en la Unién Europea: reflexiones para el futuro, del 26 de
noviembre de 1996 [com (96) 583 final], p. 30. En la doctrina, el potencial innovador de las
PYMES y su gran capacidad de adaptacién al mercado han sido destacados —entre otros auto-
res— por GONZALO BarRRIO GARCiA, “Contratacién pablica y PYMES. Un comentario a la luz de
la propuesta de Directiva en materia de contratacién pdblica”, en . José Pernas Garcfa (dir.),
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empresas cuentan con un alto nivel de especializacién que las convierte en
particularmente idéneas para concurrir a contratos que demandan una serie
de conocimientos especificos, como aquellos encuadrados en el marco del
sector tecnolégico. Por esta razén, no es descabellado afirmar que la innova-
cién de las compras publicas va a depender en buena medida de su apertura a
las PYMES innovadoras.

Pese a todo, las PYMES tienen que sortear numerosos obstdculos para con-
vertirse en contratistas del sector ptblico'. Los contratos puiblicos suelen ser
complejos y su ejecucién demanda una capacidad econémica y/o unas com-
petencias profesionales que no se encuentran al alcance de cualquier organi-
zacién. A menudo, las empresas de menor tamafio desconocen la existencia
de licitaciones en curso o se encuentran con problemas a la hora de acceder
a la informacién, debido, fundamentalmente, a la carencia de recursos perso-
nales suficientes destinados a este fin''. Por otro lado, la gran envergadura de
los contratos, el elevado coste de preparacién de las ofertas, la insuficiencia
del plazo para presentarlas o la exigencia de garantfas desproporcionadas son
factores que desincentivan su participacién. A ello hay que sumar la falta de
personal capacitado para elaborar correctamente las ofertas y las dificultades
para acceder a lineas de financiacién.

La necesidad de tomar medidas para contrarrestar las dificultades referidas
ya habia sido destacada por la Comisién Europea en el Libro Verde “La contratacion
piiblica en la Union Europea: reflexiones para el futuro” (1996)2. Con posterioridad,
se reiteré la conveniencia de adaptar las compras ptblicas a las necesidades
de este colectivo en su documento de trabajo Cédigo Europeo de Buenas
Précticas para Facilitar el Acceso de las PYME a los Contratos Piblicos'?, en el

Contratacion piblica estratégica, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters-Aranzadi, 2013,
pp. 133-159; MaRTIN Burcl, “Small and Medium-Sized Enterprises and Procurement Law
— European Framework and German Experiences”, Public Procurement Law Review, n.° 16,
2007, pp. 285-286; y PATRICIA VALCARCEL FERNANDEZ, “Impulso de la compra piblica para
la innovacién (CpI) a través de las distintas modalidades de contratacién conjunta: anélisis
de casos”, en Patricia Valcércel Fernandez (dir.), Compra conjunta y demanda agregada en la
contratacién del sector pitblico. Un andlisis juridico y econémico, Cizur Menor: Aranzadi-Thomson
Reuters, 2016, pp. 361-362.

10 En 2017 solamente un 28% de los contratistas del sector ptblico en Espafia eran PYMES,
un porcentaje muy inferior al promedio de la Unién Europea, que se sitda en torno al
52%. Estos datos han sido extraidos del Estudio Econdmico de Espaiia realizado por la OCDE
en noviembre de 2018, p. 61.

11 Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, Informe relativo a la contratacién piiblica en Espaiia
2017, Gobierno de Espafia, 2018, pp. 63-64.

12 Libro Verde "La contratacion piiblica en la Unién Europea: reflexiones para el futuro”, del 27 de no-
viembre de 1996 [com(96) 583 final].

13 Cédigo Europeo de Buenas Practicas para Facilitar el Acceso de las PYME a los Contratos
Pdblicos, del 25 de junio de 2008 [SEC(2008)2193].
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cual se recogian una serie de orientaciones para eliminar los obstdculos con
los que se encuentran a la hora de acceder al mercado.

Esta iniciativa se materializé con la aprobacién de las directivas europeas
sobre contratacién publica en 2004, que ya incorporaban algunas medidas
de promocién de las PYMES, pero pronto se constaté la insuficiencia de esta
regulacién y la necesidad de redefinir las politicas publicas perseguidas a
través de este sector'”. Asi, el impulso decisivo tuvo lugar con la aprobacién
de la Directiva sobre Contratacién Pdblica de 2014 (en adelante, bcP)'¢, que
pretende crear un escenario mas competitivo apostando por procedimientos
mas racionales y flexibles que fomenten la participacién de estas empresas'”.
Ademis, incorpora una serie de medidas especificas claramente orientadas
en esta direccién, entre las que cabe destacar las siguientes: a) la divisién del
contrato en lotes; b) la limitacién de los requisitos de solvencia que han de
cumplir los operadores econémicos; ) la acreditacién del cumplimiento de las
condiciones exigidas para acceder a la licitacién a través de la presentacién de
una declaracién responsable (Documento Furopeo Unico de Contratacién);
y d) el pago directo a los subcontratistas.

La aprobacién de esta norma supone un punto de inflexién en la lucha por
eliminar las desigualdades entre operadores econémicos en el acceso al pro-
cedimiento de contratacién. En este sentido, se aboga por la simplificacién
de los trdmites procedimentales y la reduccién de las cargas administrativas

14 Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 31 de marzo de 2004,
sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores
del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales [DOUE 1134, del 30
de abril de 2004]; y Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del
31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios [DOUE 1134, del 30 de abril de
2004].

15  CrisTINA CLEMENTINA ARENAS ALEGRIA, “Medidas para fomentar la participacién de las pymes
en la contratacién publica. Andlisis de las directivas de cuarta generacién”, Revista Espaiiola
de Derecho Administrativo, n.° 182, 2017, pp. 375-408.

16 Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 26 de febrero de 2014,
sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE [DOUE L94,
del 28 de marzo de 2014]. Este marco normativo se completa con la Directiva 2014/23/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 26 de febrero de 2014, relativa a la adju-
dicacién de contratos de concesién [DOUE 194, del 28 de marzo de 2014]; y la Directiva
2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 26 de febrero de 2014, relativa a
la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energfa, los trans-
portes y los servicios postales, y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE [DOUE
194, de 28 de marzo de 2014].

17  Los objetivos de esta cuarta generacién de Directivas en materia de contratacién ptblica
y las vicisitudes acontecidas a lo largo de su proceso de elaboracién han sido analizados
—desde una perspectiva critica— por ROBERTO CARANTA, “The changes to the Public Contract
Directives and the story they tell about how EU Law works", Common Market Law Review,
n.°52, 2015, pp. 391-460.
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para evitar que los operadores econémicos se vean excluidos de la licitacién
de forma injustificada'®.

En Espafia, el legislador también ha hecho eco de la necesidad de impulsar
la participacién de las PYMES para lograr una mejor relacién calidad-precio de la
prestacién contractual, sin duda influenciado por la nueva normativa euro-
pea'. La Ley de Contratos del Sector Piblico® (en adelante, LCSP) aprobada
en 2017 alude en su predmbulo a la promocién de las PYMES como uno de los
verdaderos objetivos de la ley. Esta declaracién de intenciones se concreta en
el articulo 1.3 de la norma, de acuerdo con el cual “se facilitaré el acceso a la
contratacién publica de las pequefias y medianas empresas, asi como de las
empresas de economfia social”. Su ubicacién sistemética no deja lugar a dudas
acerca de la importancia que reviste este propésito, que ha de inspirar la ac-
tuacién de las entidades contratantes a la hora de disefiar el procedimiento y
condiciones de la contratacién.

En las paginas que siguen centraremos nuestra atencién en dos aspectos
sumamente relevantes para lograr el objetivo de convertir el mercado de las
compras publicas en un escenario més favorable para las empresas de menor
dimensién. En primer término, abordaremos la configuracién del objeto del
contrato y, en particular, nos detendremos en la posibilidad de dividirlo en dos
o més lotes diferenciados. A continuacién, analizaremos las medidas introduci-
das por la normativa europea sobre contratacién publica para evitar que estas
empresas se vean sometidas a unos criterios de seleccién desproporcionados.

2. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA EN
LA CONFIGURACION DEL OBJETO CONTRACTUAL

Uno de los principales problemas con los que se encuentran las empresas a la
hora de participar en los procedimientos de contratacién es el excesivo tamafio
de los contratos que licitan los entes del sector puiblico®'. Esta circunstancia
hace que un elevado porcentaje de operadores econémicos se vea excluido

18  MARTIN TRYBUS y MARTA ANDRECKA, 6p. cit., p. 224.

19  Dotors Canats AMETLLER, "Divisibilidad del objeto contractual y otras medidas legales de
fomento de la participacién de las pymes en la contratacién piblica”, Cuadernos de Derecho
Local, n.° 48,2018, pp. 225-227; e IsaeL GALLEGO CORCOLES, "El derecho de la contratacién
ptblica: Evolucién normativa y configuracién actual”, en Eduardo Gamero Casado e Isa-
bel Gallego Cércoles (dir.), Tratado de contratos del sector piiblico, Valencia: Tirant Lo Blanch,
2018, p. 95; y JosE ANTONIO MORENO MOLINA, Una nueva contratacion piiblica social, ambiental,
eficiente, transparente y electrénica, Albacete: Bomarzo, 2018, pp. 43 y ss.

20 Ley 9/2017, del 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, del 26 de febrero de 2014.

21 Asilo ha puesto de manifiesto la Comisién en su documento de trabajo Cédigo Europeo de
Buenas Practicas para Facilitar el Acceso de las PYME a los Contratos Pdblicos, 6p. cit., p. 7.
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de la competicién al no contar con la capacidad suficiente para presentar una
oferta por la totalidad del contrato, ya sea en términos econémicos o relacio-
nados con su aptitud profesional.

Los 6rganos de contratacién cuentan con un amplio margen de discre-
cionalidad a la hora de determinar el objeto del contrato en funcién de sus
necesidades y del modo que mejor satisfaga el interés ptblico perseguido con
la contratacién. La decisién de licitar un contrato piblico como una unidad
indivisible o de fraccionarlo en varios lotes, asi como de agrupar varias pres-
taciones en un mismo contrato, entrafia un indudable componente de discre-
cionalidad técnica que debe atender necesariamente a las caracteristicas del
contrato y a la situacién del mercado relevante®.

La normativa europea en materia de contratos ptblicos recoge diversas op-
ciones en lo tocante al disefio del objeto contractual, de modo que las entidades
del sector ptblico pueden escoger la que resulte mas procedente a la vista de
los factores anteriormente sefialados. Las prestaciones que pueden ser objeto
de un contrato ptblico son muy diversas, pues abarcan desde las necesidades
més béasicas de las entidades publicas hasta proyectos de gran complejidad y
envergadura; esto hace que no exista una tnica solucién y que la correccién
de la configuracién del contrato haya de ser analizada caso por caso. Tanto si
el 6rgano de contratacién opta por licitar un gran contrato para aprovecharse
de las economias de escala y lograr asf una mayor eficiencia del gasto ptblico,
como si decide dividirlo en porciones més pequefias para fomentar una ma-
yor competencia en el mercado, su decisién ha de encontrarse debidamente
justificada y guardar un absoluto respeto hacia los principios generales de la
contratacién publica. La figura de la discrecionalidad técnica en ningin caso
puede ser utilizada para burlar las exigencias de estos principios y amparar
una contratacién que resulte ajena al derecho a una buena administracién®’.

A continuacién, veremos que la DCP —y por consiguiente la legislacién espa-
fiola en esta materia— se ha inclinado decididamente a favor de la divisién del
contrato en varios lotes diferenciados. Sin embargo, es preciso dejar sentado
que esta técnica no siempre es la més adecuada y debe ser necesariamente
conciliada con los mecanismos de agregacién de la demanda que también han
recibido un fuerte impulso a nivel europeo.

22 JuaN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO, “La preparacién del contrato. En especial, solvencia
y criterios de adjudicacién”, en Silvia Diez Sastre (dir.), La nueva Ley de Contratos del Sector
Piiblico. Curso de actualizacion. Especial referencia a la contratacion de las entidades locales, La Corufia:
luris Utilitas, 2018, p. 86.

23  En la doctrina, Rodriguez-Arana Mufioz y Herce Maza han afirmado que “la buena ad-
ministracién de la compra publica encuentra su operatividad en el cumplimiento de los
principios de la Unién Europea”. Cfr. JaIME RODRIGUEZ- ARANA MUNOZ y JOSE [cNAciO HERCE
Maza, "La buena administracién en la contratacién ptblica: mencién especial a la fase de
ejecuciéon del contrato”, Gabilex, n.° Extra. 1,2019, p. 31.
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2.1. La DIVISION EN LOTES DE LOS CONTRATOS PUBLICOS

La divisién del objeto del contrato en lotes ha recibido un impulso significativo
a raiz de la aprobacién de la normativa europea sobre contratacién ptblica
de 2014. A pesar de que la anterior generacién de directivas ya hacfa alguna
breve alusién a esta medida en relacién con el valor estimado del contrato®y
con la informacién que debia incluirse en el anuncio de licitacién®, lo cierto es
que no regulaba con precisién las condiciones para su ejercicio. Esta situacién
de incertidumbre ha animado al legislador europeo a dotar a dicha figura de
un marco normativo consistente que facilite su utilizacién por las entidades
contratantes de los distintos Estados miembros?.

La DCP se pronuncia ahora de forma expresa sobre esta cuestién y establece
en su articulo 46.1 que "los poderes adjudicadores podran optar por adjudicar
un contrato en forma de lotes separados, y podran decidir el tamafio y objeto
de dichos lotes". En el supuesto de que entiendan que no procede la divisién
en lotes, deberdn indicar las principales razones que han motivado su decisién.
De acuerdo con esta previsién, las entidades contratantes de los distintos Es-
tados miembros solamente se encuentran obligadas a estudiar la conveniencia
de dividir los contratos que liciten, pero la decisién final sobre si hacerlo o
no pertenece a su esfera de discrecionalidad. Ello sin perjuicio de la facultad
de los Estados miembros de establecer la divisién del contrato en lotes como
obligatoria, en las condiciones que se especifiquen en su normativa interna.

En Espafa, esta posibilidad se concibié en un primer momento como una
facultad excepcional en manos de los érganos de contratacién, que debian
justificar las razones por las cuales consideraban oportuno apartarse de la regla
general de licitar el contrato en su totalidad?”. Sin embargo, con la aprobacién
de la Lcsp, este patrén se invierte y la divisién del contrato se convierte en
la regla general. Los 6rganos de contratacién estardn obligados a dividir el
contrato en partes independientes “siempre que la naturaleza o el objeto del
contrato lo permitan” (articulo 99 1.csp). Solamente podrdn apartarse de este
mandato en caso de que existan motivos vélidos para ello, los cuales deberan

24 Articulo 9.5 de la Directiva 2004/18/CE.

25 Anexo Vil A, apartado 7.

26 Davib Munoz Zapata, “La divisién del contrato en lotes tras la aprobacién de la cuarta
generacién de Directivas”, Contratacion Administrativa Prdctica, n.° 136, 2015, pp. 42-63.

27 Asilo establecfa el articulo 86 del derogado Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, de acuerdo con el cual el 6rgano de contratacién podia dividir el contrato
en lotes en los siguientes supuestos: a) cuando las distintas partes del contrato sean sus-
ceptibles de utilizacién o aprovechamiento separado y constituyan una unidad funcional;
b) cuando asi lo exija la naturaleza del objeto; y c) cuando deban contratarse separada-
mente prestaciones diferenciadas dirigidas a integrarse en una obra, siempre que dichas
prestaciones gocen de una sustantividad propia que permita una ejecucién separada, por
tener que ser realizadas por empresas que cuenten con una determinada habilitacién.
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justificarse debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de
concesién de obras.

La propia ley recoge dos motivos que en todo caso tienen la entidad sufi-
ciente como para justificar la no divisién en lotes del objeto del contrato. El
primero de ellos alude al hecho de que la divisién conlleve el riesgo de restringir
injustificadamente la competencia, si bien su aplicacién se encuentra supedi-
tada a la existencia de un informe previo emitido por la autoridad en materia
de defensa de la competencia. El segundo, por su parte, hace referencia a que
la correcta ejecucién del contrato se vea dificultada desde el punto de vista
técnico, o bien porque la naturaleza del objeto demande una coordinacién en
la ejecucién de las distintas prestaciones que podria verse imposibilitada con
motivo de la adjudicacién de los lotes a una pluralidad de contratistas. Es pre-
ciso sefialar que esta lista no tiene cardcter tasado, de modo que los 6rganos de
contratacién deberédn valorar en cada caso la procedencia o no de la divisién.

Antes de proceder a la divisién del objeto contractual en varios lotes, el
6rgano de contratacién ha de razonar acerca de la posibilidad y conveniencia
de utilizar este mecanismo. La divisién puede realizarse de forma cuantitativa,
haciendo que la magnitud de cada contrato se corresponda mejor con las ca-
pacidades de las PYMES; o en base a criterios cualitativos o de especializacién?®,
especialmente cuando el contrato estd conformado por varias prestaciones cla-
ramente diferenciadas. Esta Gltima opcién es muy interesante porque fomenta
la inversién de las pequefias empresas para lograr una mayor especializacién
en el sector en cuestién, al tiempo que permite a las entidades contratantes
satisfacer sus necesidades con soluciones innovadoras que pueden resultar
incluso més rentables que las tradicionales.

En cualquier caso, el érgano de contratacién goza de libertad para deter-
minar el ndmero y tamafio de cada uno de los lotes del modo que estime més
oportuno para la correcta satisfaccién del interés general, siempre que respete
los principios nucleares de la contratacién pudblica. En particular, deben obser-
var las exigencias del principio de proporcionalidad, que va a desempefiar un
papel muy relevante en el disefio de los lotes. La confeccién de lotes demasiado
grandes no cumple con el objetivo de facilitar la participacién de las PYMES en
los procedimientos de contratacién. Tampoco es conveniente fraccionar el
contrato en un nimero de lotes excesivo o de un tamafio insignificante, pues
ello podrfa dificultar su gestién separada e incluso conducir a una contratacién
ineficiente. Es necesario, pues, calibrar debidamente su tamafio para lograr

28 Véase el considerando 78 de la Directiva 2014/24/UE. En la doctrina, MaRria DEL CARMEN
RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, “Fraccionamiento del contrato y divisién en lotes. Posi-
bilidad de limitar el nimero de lotes a los que un operador econémico pueda licitar o
adjudicarse a cada licitador”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, vol. 21,
2017, pp. 221-222.
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un equilibrio entre la apertura del mercado a la competencia y la eficiencia
de la contratacién®.

2.1.1. La obligacién de justificar la no divisién
del contrato en lotes

La Dcp establece una obligacién prima facie de dividir el objeto del contrato
ptblico que va a ser licitado en varios lotes de menor tamafio, especialmente
cuando se trata de grandes contratos®. Si el 6rgano de contratacién considera
que dicha divisién no es conveniente, debe exteriorizar las razones que lo han
llevado a tomar tal decisién y dejar constancia de las mismas en el expediente
de contratacién. Esta posibilidad de apartarse de la regla general cuando existan
razones de peso que avalen la contratacién integral de la prestacién se conoce
con el nombre de “divide or explain” (dividir o explicar). Este principio pretende
encauzar el comportamiento de las entidades contratantes en una determinada
direccién, pero concediéndoles al propio tiempo una mayor flexibilidad en su
actuacién a la vista de las circunstancias del caso.

Dicho lo anterior, surge el interrogante de hasta donde se extiende la
carga argumentativa que deben soportar los 6rganos de contratacién. Esta
cuestién no ha sido pacifica y ha sufrido importantes variaciones durante
los trabajos preparatorios de la normativa europea, que ha ido rebajando el
umbral de motivacién que debfan alcanzar los 6rganos de contratacién hasta
el punto de exigir simplemente que se indiquen las “principales razones” por
las cuales han decidido no subdividir el contrato en lotes®'. La citada previ-
sién contrasta notablemente con lo inicialmente dispuesto en la Propuesta
de Directiva, de acuerdo con la cual debfan proporcionar una “"explicacién
especifica” de sus motivos en el anuncio de licitacién o en la invitacién a
confirmar el interés®.

29 Enlamisma linea se pronuncia MARTIN Trysus, “The division of public contracts into lots
under Directive 2014/24: minimum harmonisation and impact on SMEs in public procure-
ment?", European Law Review, vol. 43, n.° 3, 2018, pp. 326-327. Este autor sefiala que en
la determinacién del nimero y tamafio de los lotes ha de tomarse en consideracién la
estructura del mercado con sus consiguientes fluctuaciones, que va a depender en buena
medida del nimero de licitadores potenciales y de su comportamiento, pues en caso
contrario se estaria comprometiendo la competencia y la relacién calidad-precio de las
ofertas.

30 MicutL Assis RAIMUNDO, "Aiming at the market you want: a critical analysis of the duties
on division into lots under Directive 2014/24/EU", Public Procurement Law Review, n.° 167,
2018, pp. 175-177.

31 Como ya se ha indicado, esta previsién se recoge en el articulo 46.1, parrafo segundo, de
la Directiva 2014/24/UE.

32 Articulo 44.1 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a la contratacién ptblica, del 20 de diciembre de 2011 [com(2011) 896 final].
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En este sentido, cabe poner de relieve que la formulacién de esta obligacién
que finalmente ha sido recogida en la Directiva sobre contratacién ptblica
resulta demasiado laxa y puede dar pie a que los érganos de contratacién la
asuman como un mero formalismo, que puede ser facilmente cumplimentado
aportando una justificacién genérica o estandarizada®’*. Adema4s, salta a la vista
que la ausencia de una explicacién consistente no se compadece bien con el
derecho a una buena administracién que asiste a los operadores econémicos
y constrifie notablemente sus posibilidades de impugnar con éxito la decisién
del 6rgano de contratacién.

Esta disfuncién de la normativa europea ha sido correctamente encauzada
por el legislador espafiol que, como vimos, solamente faculta al érgano de
contratacién para sustraerse de la obligacién de dividir el objeto contractual
en lotes cuando: a) concurra un motivo valido para ello; y b) esta circunstancia
se justifique debidamente en el expediente de contratacién. Pero, ademés, tal
justificacién ha de ser razonable y suficiente, de modo que se detallen cuéles
son los efectos perniciosos que desaconsejan —desde el punto de vista técnico
o econémico— la divisién en lotes.

Dado que la divisién en lotes constituye ahora la norma general, si las en-
tidades contratantes deciden no seguirla y optan en su lugar por la licitacién
conjunta de la prestacién, deberdn invocar otros intereses que, en el supuesto
concreto, gocen de prevalencia frente al objetivo de fomentar la competencia
en el mercado. No basta con que se haga referencia explicita a la causa que
permite excepcionar dicha norma, sino que es necesario que su concurrencia
quede debidamente acreditada®. En caso contrario, entiendo que lo proce-
dente serfa la anulacién de los pliegos del contrato, sin que la ausencia de
justificacién pueda ser suplida a posteriori por el érgano de contratacién. Los
operadores econémicos que tengan interés en participar en la licitacién deben
conocer de antemano las razones que decantan la balanza a favor de la no
divisién, por cuanto tal informacién serd determinante para animarlos o no a
participar en la competicién y, en su caso, impugnar la validez de las mismas
cuando todavfa estdn a tiempo para hacerlo.

33 Ladoctrina ha venido advirtiendo del riesgo de que los 6rganos de contratacién recurran
a un “copia y pega” de las razones que motivan la no divisién del objeto del contrato. En
este sentido, I[cNacio HERRERA ANcHUSTEGUI, “Division into lots and demand aggregation
—extremes looking for the correct balance”, en Grith Skovgaard @Dlykke y Albert San-
chez-Graells (dirs.), Reformation or Deformation of the EU Public Procurement Rules, Cheltenham:
Edward Elgar Publishing, 2016, pp. 133-135; y MARTIN TrYBUS, “The promotion of Small
and Medium Sized Enterprises in Public Procurement: A Strategic Objective of the New
Public Sector Directive?”, en Francois Lichere, Roberto Caranta y Steen Treumer (eds.),
Modernising public procurement: the new Directive, Copenhagen: DJoF Publishing, 2014, p. 266.

34  Sentencia del Tribunal Supremo espafiol del 3 de noviembre de 2011 (RJ 2012, 1853), FJ 4.
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2.1.2. Limitaciones en la presentacién de ofertas
y la adjudicacién de los lotes

A pesar de su indudable relevancia como medida de fomento de la participa-
cién de las PYMES en el mercado de las compras publicas, la divisién del con-
trato en lotes no es suficiente por si sola para alcanzar este objetivo. Puede
suceder que un operador econémico que goce de una solvencia amplia decida
presentar oferta a los distintos lotes y resulte adjudicatario de todos ellos, o
de gran parte de los mismos®’. En este supuesto, la particién del objeto con-
tractual resultaria infructuosa, por cuando el resultado serfa el mismo que si
el contrato se hubiese licitado de forma unitaria: su adjudicacién a un mismo
licitador. Para evitar esta situacién, los érganos de contratacién se encuentran
facultados para introducir una serie de limitaciones en relacién con el nimero
de lotes para los que un mismo operador econémico puede presentar ofertas
(articulo 99.4 Lcsp). También podran limitar el ndmero maximo de lotes que
pueden ser adjudicados a un mismo candidato o licitador.

Si deciden imponer alguna de estas limitaciones, deberédn indicarlo expre-
samente en el anuncio de licitacién y en el pliego de cldusulas administrati-
vas particulares, dando cuenta de las razones que motivan su decisién en el
expediente de contratacién. Los pliegos del contrato han de establecer los
criterios o normas que seran utilizados para el caso de que, una vez aplicados
los criterios de adjudicacién, un licitador pueda resultar adjudicatario de un
ndimero de lotes que exceda del maximo indicado en el anuncio de licitacién
y en el pliego por haber presentado las ofertas mas ventajosas. Estos criterios
podran ser determinados libremente por el érgano de contratacién, siempre
que sean objetivos y no discriminatorios®.

Como avanzamos, estas limitaciones tienen por objeto asegurar un reparto
de los distintos lotes entre varios operadores econémicos y evitar que todos
ellos caigan en manos de una misma empresa que, gracias a su mayor tamafio,
se encuentra en una mejor posicién para presentar ofertas competitivas. Sin
embargo, no dejan de ser controvertidas por cuanto ponen en entredicho la
efectividad de los principios de competencia y eficiencia, especialmente cuan-
do lo que se limita es la presentacién de ofertas. No hay que perder de vista
que en ese caso lo que realmente se estd constrifiendo es el derecho de los

35 Francisco Branco Lorez, “Divisién del objeto contractual en lotes. Delimitacién de los
lotes a los que se puede licitar y de los que se puede resultar adjudicatario. Medidas a favor
de las PYME", Observatorio de Contratacién Piiblica, 2013. Disponible en linea: http://www.obcp.
es/opiniones/division-del-objeto-contractual-en-lotes-delimitacion-de-los-lotes-los-que-
se-puede [consultado el 5 de noviembre de 2019].

36 Sobre los distintos aspectos a tener en cuenta en la adjudicacién de los lotes, véase la
Nota Informativa 2/2014, del 9 de mayo, de la Secretarfa Técnica de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa de la Generalitat de Catalufia.
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operadores econémicos a participar en la licitacién, de modo que se verian
impedidos a licitar por una parte del contrato, aunque gocen de la capacidad
necesaria e incluso sean la mejor opcién para satisfacer las necesidades de la
entidad contratante. En este sentido, los 6rganos de contratacién deben evitar
que se produzca una alteracién de las condiciones normales de competencia,
siendo preferible hacer un disefio de los lotes més ajustado a las necesidades
de las pequefias empresas, pero sin disuadir a los contratistas habituales ni
desincentivar el crecimiento empresarial®”.

Por otro lado, la limitacién del nimero de lotes que pueden adjudicarse a
un mismo licitador supone una excepcién a la obligacién de contratar con la
empresa que presente la oferta mas ventajosa®. A pesar de que en principio
esta medida es menos lesiva para los derechos de los operadores econémicos,
lo cierto es que puede conducir a una merma de la eficiencia de la contrata-
cién, por cuanto los lotes no siempre seran adjudicados a aquella empresa que
haya presentado la oferta mas ventajosa. Por esta razén, serd preciso valorar
en cada caso concreto qué interés ha de prevalecer por llevar aparejados més
beneficios para el interés general y, con base en este ejercicio de ponderacién,
decidir si se establece o no tal limitacién y en qué términos.

2.1.3. La posibilidad de adjudicar varios lotes
a una oferta integradora

La principal dificultad que presenta la divisién del contrato en lotes es la pérdida
de eficiencia que en ocasiones lleva aparejada en comparacién con la licitacién
unitaria de la prestacién. Consciente de las repercusiones que esto puede te-
ner sobre los caudales publicos, y sin querer desatender las necesidades de las
PYMES, el legislador espafiol contempla en el articulo 99.5 Lcsp la posibilidad
de que los operadores econémicos presenten una oferta integradora de varios
lotes o incluso de la totalidad de los mismos, siempre que se permita la adju-
dicacién de méas de un lote a un mismo licitador. De este modo los 6rganos de
contratacién se encuentran en una mejor posicién para seleccionar la oferta
que resulte méas beneficiosa para los intereses ptblicos, sin que el derecho de
acceso de los licitadores se vea limitado por la elevada cuantfa del contrato.
La ocasién de competir por la adjudicacién de un conjunto de lotes anima a
las empresas a presentar ofertas mas competitivas que en el supuesto de te-
ner que licitar a cada uno de ellos individualmente, pues en tal caso podran
aprovecharse de las economfas de escala y sacar una mayor rentabilidad de la
ejecucién del contrato.

37 Esta cautela ya habfa sido advertida por la Comisién en el Cédigo Europeo de Buenas
Précticas para Facilitar el Acceso de las PYME a los Contratos Publicos, ép. cit., p. 7.

38  Suk ARROWSMITH, The Law of Public and Utilities Procurement, vol. 11, 3.* ed., Londres: Sweet &
Maxwell, 2018, pp. 782-784.
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La utilizacién de este mecanismo se encuentra sujeta al cumplimiento de
los requisitos que a continuacién se detallan:

a. La posibilidad de presentar una oferta integradora debe advertirse en
los pliegos del contrato y en el anuncio de licitacién, concretando la combi-
nacién o combinaciones de lotes admitidas y la solvencia y capacidad exigida
en relacién con cada una de ellas.

b. La existencia de varios criterios de adjudicacién.

c. La realizacién previa de una evaluacién comparativa para determinarsi la
oferta integradora presentada por un licitador concreto para una combinacién
de lotes cumple mejor, en conjunto, los criterios de adjudicacién establecidos
en el pliego que las ofertas presentadas individualmente para cada uno de los
lotes™.

d. La acreditacién de que se retine la solvencia econémica o financiera
y técnica y profesional necesaria para la ejecucién del conjunto de lotes en
cuestién o, en su caso, la clasificacién correspondiente.

Con todo, es preciso sefialar que la formulacién de una oferta integradora
es potestativa para los operadores econémicos, los cuales podran limitarse a
presentar ofertas a uno o varios lotes individualmente considerados si asf lo
estiman conveniente. Esto implica que el érgano de contratacién no podré
exigir a los candidatos o licitadores que, ademds de licitar individualmente
a varios de los lotes propuestos, presenten una oferta para cada una de las
combinaciones de lotes o incluso para la totalidad del contrato. Dicho reque-
rimiento resultarfa a todas luces desproporcionado, por cuanto favorecerifa de
forma injustificada a las empresas con mayores recursos y desvirtuarfa la razén
de ser de la divisién en lotes.

2.2. LA AGREGACION DE LA DEMANDA EN LAS COMPRAS PUBLICAS:
UNA NUEVA BARRERA PARA LAS PYMES

La utilizacién de técnicas de agregacién de la demanda como via para cana-
lizar las contrataciones del sector ptblico ha ido ganando un notable prota-
gonismo en los tltimos afios*. Cada vez son més los compradores ptblicos
que apuestan por comprar de forma conjunta o centralizar sus adquisiciones
a través de 6rganos especializados, buscando una mayor profesionalizacién

39 Informe 11/2013, del 22 de mayo de 2013, de la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa de Aragén (Consideracién Juridica Cuarta).

40 Esta tendencia ha sido destacada por la bcp en su considerando 59: “En los mercados de
contratacién publica de la Unién Europea se comienza a observar una marcada tendencia
a la agregacién de la demanda por los compradores publicos con el fin de obtener eco-
nomias de escala, incluida la reduccién de los precios y de los costes de transaccién, y de
mejorar y profesionalizar la gestién de la contratacién”.
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de la contratacién publica y el aprovechamiento de economfas de escala*'.
Este mecanismo permite lograr una mayor agilidad y simplificacién de los
procedimientos administrativos, al tiempo que reduce los costes inherentes
a la contratacion.

Junto a la compra centralizada y la contratacién conjunta —reguladas en
los articulos 37 y 38 de la bcp—, la normativa europea regula otras técnicas
de racionalizacién destinadas a dotar a este sector de una mayor eficacia. La
primera de estas técnicas son los acuerdos marco, que pueden definirse como
acuerdos celebrados entre una o varias entidades contratantes y uno o varios
operadores econémicos con la finalidad de establecer los términos que van
a regir los contratos que se vayan a adjudicar durante un periodo de tiempo
determinado (articulo 33 Dcp). Estas condiciones se referirdn, en particular, a
los precios y a las cantidades previstas.

Por otro lado, el articulo 34 de la bcP hace referencia a los sistemas di-
nédmicos de adquisicién. Estos sistemas presentan marcadas similitudes con
los acuerdos marco, pues en ambos casos se pretende comprar a gran escala
para ahorrar costes y lograr asi una mayor eficiencia en la utilizacién de los
fondos publicos. Ahora bien, mientras que en el caso de los acuerdos marco
el mercado permanece cerrado mientras se encuentran vigentes, los sistemas
dindmicos de adquisicién estdn permanentemente abiertos a todos aquellos
operadores econémicos que cumplan con los requisitos de aptitud y deseen
participar en los mismos.

Resulta indubitado que la utilizacién de los mecanismos anteriormente
referidos conlleva numerosas ventajas para los érganos de contratacién, espe-
cialmente para aquellos de menor tamafio o con escasez de recursos, pero no
se pueden ignorar los efectos negativos que producen sobre la competencia
en el mercado®. Esta circunstancia ha sido expresamente reconocida por la
DCP en su considerando 59, que pone de relieve la necesidad de supervisar con
cautela su utilizacién para evitar que las posibilidades de acceso al mercado de
las PYMES se vean mermadas. Es evidente que los érganos de contratacién que
se decanten por comprar a gran escala no tendrdn incentivos para dividir el
contrato en lotes, ya que ello les impediria alcanzar el principal objetivo que

41 RaFAEL FERNANDEZ ACEVEDO, "Aspectos juridicos de las técnicas e instrumentos para la con-
tratacién publica agregada”, en Patricia Valcarcel Fernandez (coord.), Compra conjunta y
demanda agregada en la contratacion del sector piiblico: un andlisis juridico y econdmico, Cizur Menor:
Aranzadi-Thomson Reuters, 2016, pp. 31-66; y CARINA Risvic HAMER, “Regular purchases
and aggregated procurement: the changes in the new Public Procurement Directive regard-
ing framework agreements, dynamic purchasing systems and central purchasing bodies”,
Public Procurement Law Review, n.° 4, 2014, pp. 207-208.

42 ALBERT SANCHEZ GRAELLS, Public Procurement and the EU Competition Rules, 2.* ed., Oxford: Hart
Publishing, 2015, pp. 256 y ss.
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se persigue con la agregacién de la demanda: una mayor eficiencia y eficacia
de la contratacién motivada por la oferta de precios méas competitivos*.

La normativa europea sobre contratacién publica no se pronuncia con claridad
sobre cudl de estas medidas ha de prevalecer con caricter general, ni establece
ningdn mecanismo destinado a conciliar los principios de competencia y de
eficacia en la utilizacién de los fondos ptblicos. Antes bien, deja en manos de los
Estados miembros la tarea de disefiar una estrategia para alcanzar un equili-
brio entre ambas modalidades de compra. Para ello, es necesario que verifique
si la decisién de acudir a la agregacién de la demanda respeta las exigencias
derivadas del principio de proporcionalidad o si, por el contrario, los efectos
restrictivos de la competencia que lleva aparejados resultan excesivos a la luz
del objetivo perseguido. Este ejercicio presupone la realizacién de una pon-
deracién conjunta entre los principios de eficacia y eficiencia —especialmente
en lo tocante al manejo de los fondos puiblicos—y los principios de libertad de
acceso a las licitaciones, no discriminacién y competencia.

El legislador espafiol, plenamente respetuoso con la discrecionalidad de la
que disfrutan los 6rganos de contratacién para configurar el objeto del contrato,
deja que sean estos los que decidan cuél es la via que mejor permite satisfacer
los intereses generales. Sin embargo, la regulacién contenida en la Lcsp deja
entrever una clara inclinacién a favor de un aumento de la participacién de las
PYMES. La prueba més evidente de esta tendencia es la previsién de la divisién
del contrato en lotes como obligatoria, con la ya mencionada salvedad de que
existan razones de peso que justifiquen la licitacién del contrato como una
unidad indivisible.

3. NUEVAS MEDIDAS PARA FACILITAR LA PARTICIPACION
DE LAS PYMES: LA LIMITACION DE LAS EXIGENCIAS DE
SOLVENCIA

El excesivo tamafio de los contratos licitados por el sector puiblico no es el
tnico problema con el que se encuentran las PYMES. Otro de los obstdculos que
habitualmente han de superar para poder acceder a este mercado es la exigencia
de una solvencia excesiva, es decir, de unos requisitos de aptitud tan elevados
que solamente se encuentran al alcance de las grandes empresas. Los criterios
de seleccién de licitadores tienen por objeto verificar que los candidatos o
licitadores tienen capacidad econédmica y financiera, y que retinen las com-
petencias técnicas y/o profesionales necesarias para llevar el contrato a buen
término (articulo 58 DcP). El cumplimiento del estdindar minimo exigido por

43 MarTtA FanA y GusTavo Pica, “smE's and Public Contracts. An EU Based Perspective”, en
Grith Skovgaard @lykke, Carina Risvig Hansen y Christina D. Tvarng (eds.), EU Public
Directives — Modernisation, Growth and Innovation, Denmark: DjgF Publishing, 2012, pp. 37-38;
e laNACIo HERRERA ANCHUSTEGUI, 6p. cit., pp. 142-143.
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la entidad contratante es un requisito indispensable para poder participar en
el procedimiento de contratacién, de modo que si no se alcanza, el operador
econémico no podrd competir por la adjudicacién del contrato*.

El cardcter eliminatorio de este tramite implica que la solvencia exigida no
podré exceder de lo estrictamente necesario para garantizar la correcta reali-
zacién de la prestacién por el contratista, pues en caso contrario el derecho
de los operadores a participar en las licitaciones publicas se verfa limitado de
forma desproporcionada. El establecimiento por el érgano de contratacién
de criterios de seleccién especificos ha de ir precedido de un anélisis de las
caracterfsticas del contrato, de forma que se garantice que estdn directamente
vinculados con su objeto y que son proporcionales al mismo. En este sentido,
cuanto mayor sea el tamafio del contrato, mayor serd también la aptitud que
han de acreditar los operadores econémicos.

La bcp incorpora dos medidas novedosas que estdn destinadas a poner coto
ala discrecionalidad de la que gozan las entidades del sector piblico a la hora
de fijar los criterios de seleccién de licitadores. La primera de ellas hace refe-
rencia al volumen de negocios minimo anual que deben reunir los operadores
econémicos para demostrar su solvencia econémica y financiera. Pues bien,
el articulo 58.3 establece que, en el supuesto de que la entidad contratante
considere procedente exigir un determinado volumen de negocios, este no
podra exceder del doble del valor estimado del contrato, excepto en casos
debidamente justificados en atencién a los especiales riesgos que conlleva su
ejecucion.

Por su parte, el legislador espafiol constrifie atin més este umbral en aras
de garantizar una aplicacién efectiva del principio de proporcionalidad. De
acuerdo con el articulo 87.1 (a) de la LcsP, el volumen de negocios que han
de acreditar los operadores econémicos no podra exceder de una vez y media
el valor estimado del contrato. Cuando el contrato se divida en lotes, este
criterio se aplicard en relacién con cada uno de los lotes. En el supuesto de
que se adjudiquen a un mismo operador econémico varios lotes que deban
ser ejecutados de forma simultdnea, cabe la posibilidad de establecer el volu-
men de negocios minimo anual por referencia a grupos de lotes. Asimismo,
como sucede en el caso de la normativa europea, el citado precepto recoge

44 Juuia GARCIA SANTOS y JuaN CARLOS JURADO JIMENEZ, “Aptitud para contratar con el sector
ptblico. Capacidad y solvencia del empresario”, en Eduardo Gamero Casado e Isabel Ga-
llego Cércoles (dirs.), Tratado de contratos del sector piiblico, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2018,
pp. 1042-1043; y Jost Maria GIMENO FELIU, La Ley de Contratos de Sector Piiblico 9/2017. Sus
principales novedades, los problemas interpretativos y las posibles soluciones, Cizur Menor: Thomson
Reuters-Aranzadi, 2019, p. 116. Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa, en su informe 36/07 del 5 de julio de 2007, ha definido la solvencia como “un
soporte fundamental del sistema de seleccién del candidato a la adjudicacién del contrato
que permite identificar cudles son las empresas idéneas, constituyendo el acierto en su de-
terminaciény, en su aplicacién, un importante beneficio para el 6rgano de contratacién”.
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la posibilidad de que esta regla general pueda ser desplazada cuando existan
razones de peso que lo justifiquen.

Por otro lado, la normativa europea faculta a los 6rganos de contratacién
para que exijan a los operadores econémicos la acreditacién de un nivel sufi-
ciente de experiencia demostrada mediante referencias adecuadas de contra-
tos ejecutados en el pasado (articulo 58.4 bcP). No se puede desconocer, sin
embargo, que la exigencia de una experiencia minima en el sector constituye
una importante barrera de acceso al mercado de las compras puiblicas. De ahi
que la propia DCP limite el periodo temporal que va a ser tomado en consi-
deracién para valorar esta circunstancia a los tltimos cinco afios cuando se
trata de contratos de obras, y a los tltimos tres afios en el caso de contratos de
suministro y servicios*’. Ello sin perjuicio de que, cuando sea necesario para
garantizar un nivel adecuado de competencia, se puedan tener en cuenta las
pruebas de las obras, suministros o servicios efectuados durante un periodo
superior al anteriormente referido.

La Lcsp regula la experiencia que han de reunir los empresarios para poder
participar en la licitacién de un contrato ptblico en términos muy similares a
los previstos en la DCP. En el caso de los contratos de obras, esta circunstancia
ha de ser probada mediante la relacién de las obras ejecutadas en el curso de los
Gltimos cinco afios (articulo 88.1 (a)), mientras que en los contratos de sumi-
nistro y servicios el plazo méximo es de tres afios (articulos 89.1 (a) y 90.1 (a)).

Con todo, es preciso matizar que tanto el nimero de referencias solicita-
das como el importe de las mismas no deben ir méas alld de lo estrictamente
necesario para garantizar la aptitud del eventual contratista, so pena de que
esta decisién sea calificada como desproporcionada. Resulta indispensable,
pues, alcanzar un equilibrio entre la necesidad de las entidades contratantes
de garantizar que la contratacién se realiza con empresarios que cuentan con
la aptitud suficiente para llevar el contrato a buen término, y el derecho de los
operadores econémicos a tomar parte en el procedimiento de contratacién.

CONCLUSIONES

La apertura del mercado de las compras ptiblicas a las PYMES ha sido —y todavia
es a dia de hoy—una de las principales tareas pendientes tanto a nivel europeo
como en gran parte de los Estados miembros. No cabe duda de que las medidas
legislativas implementadas a raiz de la aprobacién de la cuarta generacién de
directivas sobre contratacién publica en 2014 han supuesto un importante
avance en esta direccién, pero lo cierto es que atin queda mucho camino por
recorrer. La consecucién de un modelo de compras ptblicas eficiente e inno-
vador demanda adoptar medidas efectivas para remover los diversos obstaculos

45  Véase su Anexo xiI, parte 11, letra (a).
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con los que se encuentran estas empresas en el acceso a las licitaciones publicas.
Para ello, es necesario apostar por un marco normativo simple y coherente
que tenga en cuenta sus necesidades sin descuidar el principal objetivo de la
contratacién, es decir, la adquisicién de los bienes o servicios necesarios en
las mejores condiciones posibles.

El éxito de las politicas de estimulo de la participacién de las PYMES en las
licitaciones publicas exige un cambio de mentalidad en el sector publico. El
nuevo paradigma de la contratacién ptblica —y del derecho administrativo en
general— aconseja dejar atras la visién cortoplacista de las compras ptblicas
y apostar por soluciones que sean eficientes a medio o largo plazo, en la con-
viccién de que ello va a derivar en una mejor satisfaccién de los intereses de
la sociedad en su conjunto. Las entidades del sector puiblico no pueden caer
en el equivoco de observar la divisién del contrato en lotes como una carga
adicional que han de soportar, sino como una apuesta a largo plazo por una
contratacién més eficiente y competitiva.

Asimismo, los érganos de contratacién han de ser sumamente cautelosos
a la hora de determinar las condiciones de solvencia que se van a exigir a los
operadores econémicos. En concreto, han de prestar una especial atencién a
las exigencias derivadas de la aplicacién del principio de proporcionalidad, que
acota tanto el volumen de negocios anual minimo que se puede exigir como
solvencia econémica y financiera, como el periodo temporal que se tomara
como referencia para valorar la experiencia del empresario a efectos de probar
su solvencia técnica. La exigencia de criterios de seleccién desproporciona-
dos supondria, a la postre, una limitacién injustificada de la competencia en
el mercado.

Finalmente, es preciso sefialar que esta tendencia a favor de las empresas
de menor dimensién no persigue garantizar su participacién a toda costa, ni
otorgarles ningtin tipo de ventaja frente a las grandes empresas. Simplemente
se pretende que todos los operadores econémicos que cuenten con la aptitud
necesaria para participar en la licitacién de un contrato puiblico puedan hacerlo
en igualdad de condiciones, sin que sus derechos y/o intereses legitimos se
vean afectados en exceso por la actuacién administrativa.
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