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Materia: Acreditacion de las condiciones de aptitud para contratar por empresas
extranjeras no comunitarias.

ANTECEDENTES

La Confederacién Nacional de la Construccion ha dirigido consulta a esta Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado con el siguiente tenor:

“La Ley 9/2017, de 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, de 26 de febrero de 2014, en adelante LCSP,
tiene establecido, en su articulo 65, que so6lo podran contratar con el sector publico las
personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que:

1) tengan plena capacidad de obrar,
2) no estén incursas en alguna prohibicién de contratar, y
3) acrediten su solvencia econdmica y financiera y técnica o profesional.

Para acreditar el primero de los requisitos, la capacidad de obrar, el articulo 84.3 de la
LCSP establece que las empresas extranjeras no comunitarias deben de acreditar su
capacidad de obrar con informe de la Mision Diplomatica Permanente de Espafia en el
Estado correspondiente o de la Oficina Consular en cuyo ambito territorial radique el
domicilio de la empresa.

La cuestion sometida a consulta es si el mencionado informe de la Misién Diploméatica
Permanente de Espafia, ademas de acreditar la capacidad de obrar de la empresa,
también sirve para acreditar que ésta no esta incursa en prohibicion de contratar y para
acreditar su solvencia econémica y financiera y técnica o profesional al margen de los
medios de acreditacion exigidos en los articulos 86 a 88, o si por el contrario la
acreditacion de estas dos Ultimas circunstancias se debe hacer por otras vias y cuéles
deben ser esas”.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. La Confederacion Nacional de la Construccion ha solicitado informe de esta Junta
Consultiva acerca de los efectos y extension del informe que, conforme al articulo 84 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
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transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), ha de emitir
la Mision Diplomatica Permanente de Espafia en el Estado correspondiente o de la
Oficina Consular en cuyo ambito territorial radique el domicilio de la empresa extranjera
que quiera licitar un contrato publico en Espafia.

2. La cuestién planteada debe analizarse partiendo del contenido de nuestra legislacion
sobre contratos publicos. Como es conocido, la aptitud para contratar con el sector
publico se regula en el capitulo Il del Titulo 1l del Libro primero de la LCSP. Los tres
requisitos que la norma legal exige en este punto son la capacidad de obrar, la tenencia
de la solvencia suficiente para ejecutar el contrato y la inexistencia de una prohibicion
de contratar. Cada una de estas condiciones tiene caracter independiente y se regula
de modo separado en la LCSP.

3. La acreditacion de la aptitud de quien pretenda contratar con el sector publico esta
sujeta, entre otras, a las que la LCSP denomina “normas generales y normas especiales
sobre capacidad”!, dentro de las cuales se incluye una regla especifica sobre empresas
no comunitarias, donde se indica que si se trata de una persona juridica de un Estado
no perteneciente a la Unién Europea o a Estados signatarios del Acuerdo sobre el
Espacio Econdémico Europeo, sera necesario aportar, conforme sefala el articulo 68 de
la LCSP, un informe en el que se justifique que el Estado de procedencia de la empresa
extranjera admite a su vez la participaciéon de empresas espafiolas en la contratacion
con los entes del sector publico en forma sustancialmente analoga. Este informe, que
trata de garantizar la igualdad de oportunidades de las empresas espafiolas en el
mercado de origen del licitador extranjero, es clasico en nuestro derecho y ya se recogia,
por ejemplo, en el articulo 55 del RD-ley 3/2011, en el articulo 44 de la Ley 30/2007 y
en los articulos 15.2 y 23 del Texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas de 2000.

Contintia sefialando el precepto antes citado que “dicho informe sera elaborado por la
correspondiente Oficina Econdémica y Comercial de Espafia en el exterior y se
acompafara a la documentacion que se presente. En los contratos sujetos a regulacion
armonizada se prescindira del informe sobre reciprocidad en relacién con las empresas
de Estados signatarios del Acuerdo sobre Contratacion Publica de la Organizacion
Mundial de Comercio”.

El articulo 84.3 de la LCSP, precepto por el que se nos consulta, refiriéndose a los
empresarios no comunitarios ni pertenecientes a paises signatarios del Acuerdo sobre
Contratacion Puablica de la Organizacién Mundial del Comercio sefiala que “los demas
empresarios extranjeros deberan acreditar su capacidad de obrar con informe de la

1 Que se incluyen en el CAPITULO I, sobre capacidad y solvencia del empresario, en su Seccion
1.3, sobre aptitud para contratar con el sector publico, y, a su vez, en su Subseccion 1.2, relativa
a las normas generales y normas especiales sobre capacidad.
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Mision Diplomatica Permanente de Espafia en el Estado correspondiente o de la Oficina
Consular en cuyo ambito territorial radique el domicilio de la empresa.”

En desarrollo del anterior precepto legal, el articulo 10 del Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (RGLCAP) trata la cuestion de la acreditacién de la
capacidad de obrar en el caso de este tipo de empresas. Sefala este precepto que la
capacidad de obrar de las empresas extranjeras no comprendidas en el articulo anterior
(que alude a las empresas no espafolas de Estados miembros de la Comunidad
Europea o signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo) se acreditara
mediante un informe expedido por la Misién Diplomatica Permanente u Oficina Consular
de Espafa del lugar del domicilio de la empresa en el que se haga constar, previa
acreditacion por la empresa, que figuran inscritas en el Registro local profesional,
comercial o analogo o, en su defecto, que acttan con habitualidad en el trafico local en
el &mbito de las actividades a las que se extiende el objeto del contrato.

4. El andlisis conjunto de ambos preceptos deja claro que la normativa vigente, al tratar
de la aptitud de las empresas extranjeras no espafiolas y que no sean de Estados
miembros de la Comunidad Europea o de paises signatarios del Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo, alude a dos cuestiones diferentes:

e Por un lado, a la acreditacion del trato reciproco y equivalente a las empresas
espafiolas en el pais de la empresa que quiere contratar en Espafia.

e Porotro, a la acreditacion de la capacidad de obrar de la empresa extranjera que
se llevara a cabo mediante la prueba de su inscripcion en un registro profesional
o mediante una declaracion de habitualidad en el trafico comercial en la materia
objeto del contrato.

Por supuesto, no se trata de la misma cuestion. Es evidente que un informe favorable
sobre admision de las empresas esparfiolas en el mercado propio de la empresa
extranjera no tiene por qué suponer automaticamente la prueba de que la empresa
extranjera cuenta con capacidad para operar normalmente en el trafico comercial. La
reciprocidad es un requisito distinto, anterior a la prueba de la capacidad de obrar. Por
tanto, el articulo 68 de la LCSP esta aludiendo a un informe con un contenido distinto
del que tratan el articulo 84.3 de la LCSP y 10 del RGLCAP. Esta conclusion viene
adverada por el propio RGLCAP cuando sefiala en el segundo parrafo de su articulo 10
que “En estos supuestos, ademas, debera acompafiarse informe de la Mision
Diplomatica Permanente de Espafia o de la Secretaria General de Comercio Exterior
del Ministerio de Economia sobre la condicion de Estado signatario del Acuerdo sobre
Contratacion Publica de la Organizaciéon Mundial del Comercio, siempre que se trate de
contratos de cuantia igual o superior a la prevista en los articulos 135.1, 177.2 y 203.2
de la Ley o, en caso contrario, el informe de reciprocidad a que se refiere el articulo 23.1
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de la Ley”. De este precepto se deduce que, si la empresa no es comunitaria ni de un
pais signatario del Acuerdo sobre Contratacion Publica de la Organizacion Mundial del
Comercio, ademas del informe sobre capacidad de obrar, habra de aportarse el informe
de reciprocidad al que alude la LCSP. Esta conclusion es congruente con el hecho de
que el propio articulo 68 de la LCSP exija que el informe sobre reciprocidad se
acomparie a la restante documentacion que se presente, en este caso, al informe que
acredita la capacidad de obrar de la empresaZ.

Es obvio que ambas normas son perfectamente compatibles. Por tanto, nuestra primera
conclusioén es que, ademas del informe sobre reciprocidad a que alude el articulo 68 de
la LCSP, la normativa vigente exige la aportacion de un informe sobre la existencia de
capacidad de obrar en los términos establecidos en el articulo 84 de la LCSP y en el
articulo 10 del RGLCAP. Por razones de economia, nada se opone a que ambos
extremos consten en el mismo documento.

5. Una vez alcanzada la anterior conclusién, que nos sirve a su vez como premisa para
responder la cuestion que se nos plantea, es necesario delimitar si alguno de los dos
informes que hemos citado en las consideraciones juridicas anteriores tienen el efecto
de acreditar la concurrencia de los otros dos requisitos de aptitud para contratar, la
solvencia y la inexistencia de prohibicién de contratar.

Por lo que atafie al informe sobre reciprocidad la respuesta ha de ser negativa pues
resulta obvio que, si atendemos al contenido que le es propio, nada de lo que se pueda
contener en un informe cuya finalidad esta limitada a acreditar el trato equivalente de
las empresas espafiolas en el pais de la empresa extranjera puede servir para acreditar
gue no esta sujeto a prohibicion para contratar o que tiene solvencia para ejecutar un
contrato en concreto.

En cuanto al informe sobre capacidad de obrar, lo cierto es que la capacidad es una
condicion genérica, que autoriza para participar en cualquier licitacién publica, mientras
que la solvencia es un requisito que depende de las condiciones especificas de cada
contrato. Por razén de esta diferencia es claro que disponer de capacidad de obrar no
supone en modo alguno que también se disponga de solvencia para ejecutar el contrato.

2 Esta conclusion es congruente con nuestra legislacion anterior. En la LCAP de 1995 es
especialmente perceptible la separacion de ambos informes. En efecto, el articulo 15.2 sefialaba
expresamente que “Los demas empresarios extranjeros deberan acreditar su capacidad de obrar
con certificacion expedida por la Embajada de Espafia en el Estado correspondiente.” En el
articulo 23 la misma norma sefiala que “Las personas fisicas o juridicas de Estados no
pertenecientes a la Comunidad Europea, ademas de acreditar su plena capacidad para contratar
y obligarse conforme a la legislacion de su Estado y su solvencia econdémica y financiera, técnica
o profesional, deberan justificar mediante informe de la respectiva representacion diplomatica
espafiola, que se acompafard a la documentacién que se presente, que el Estado de
procedencia de la empresa extranjera admite a su vez la participacion de empresas espafiolas
en la contratacion con la Administracion, en forma sustancialmente analoga”.
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En esta linea, el articulo 74 de la LCSP indica claramente que para celebrar contratos
con el sector publico los empresarios deberan acreditar estar en posesion de las
condiciones minimas de solvencia econémica y financiera y profesional o técnica que
se determinen por el 6rgano de contratacién, esto es, las que se indiquen
individualizadamente para ese contrato en concreto. Por tanto, un informe que
demuestre que la empresa alcanza la capacidad de obrar no sirve, sin embargo, para
acreditar la solvencia. Tal extremo debe acreditarse mediante la aportacion de la
documentacién que, en cada caso, acredite la solvencia exigida en el contrato de que
se trate, documentacion que, conforme al articulo 74 de la LCSP han de concretarse por
el érgano de contratacion en el anuncio de la licitacion y en el pliego del contrato.

Tampoco parece que el informe sobre capacidad de obrar a que alude el articulo 84 de
la LCSP pueda acreditar que la empresa extranjera no esta sujeta a una prohibicién de
contratar, conclusion que se alcanza con independencia de cuél sea el sistema de
exclusiones que exista en el pais de origen del licitador.

En efecto, cabe recordar que es posible que en otros paises no exista un sistema de
prohibiciones de contratar institucionalizado y equivalente al que existe en Espafa de
modo que el acceso a las licitaciones no dependa de una inscripcion publica en un
registro, como en el caso de Espafia, sino de la concurrencia de una serie de
condiciones que excluyen la posibilidad de participar en licitaciones publicas. Tales
condiciones habran de ser valoradas casuistica e individualizadamente para cada
contrato.

La actuacion habitual en el trafico comercial del pais de origen de la empresa en cuestion
puede existir y declararse ante el 6rgano de contratacion espafiol mediante el informe
sobre capacidad de obrar. Sin embargo, aunque en su pais de origen la empresa actle
con normalidad en el tréfico juridico, ello no excusa que haya de declarar ante el érgano
de contratacion espafiol que no esta sujeta a ninguna prohibicion de contratar en Espafia
0 que no esta afectada por alguna causa de inhabilidad para contratar en su pais de
origen. Es patente que, ante la falta de informacion sobre este licitador en el Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico, tal informacion soélo
puede proceder del propio licitador, normalmente mediante el empleo del sistema que
utiliza la LCSP para estos casos: la declaracién responsable.

Esta es la misma conclusion que alcanza el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en su resolucién 1470/2021, de 29 de octubre de 2021, respecto de la
acreditacién de ciertos aspectos como el cumplimiento de obligaciones tributarias o con
la seguridad social por parte de empresas extranjeras no comunitarias que no tienen
sede en Espafia. Sefiala el Tribunal que tal acreditacion ha de practicarse mediante una
declaracién responsable del licitador. En el caso de las prohibiciones de contratar,
siendo la misma la razén que justifica la inexistencia de datos en Espafia sobre esa
empresa, la respuesta ha de ser la misma.
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En mérito a las anteriores consideraciones juridicas la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado alcanza las siguientes

CONCLUSIONES

e En el caso de licitadores extranjeros que no pertenecen a la Union Europea ni a
un pais signatario del Acuerdo sobre Contratacién Publica de la Organizacion
Mundial del Comercio, el informe al que alude el articulo 84 de la LCSP tiene un
contenido especifico y diferente del informe de reciprocidad a que se refiere el
articulo 68 de la misma norma.

e Tal contenido se contrae a la declaracién de la capacidad de obrar de la entidad
extranjera licitadora que no pertenece a la Unién Europea ni a un pais signatario
del Acuerdo sobre Contratacién Puablica de la Organizacibn Mundial del
Comercio, sin que pueda acreditar la concurrencia de la solvencia necesaria para
ejecutar el contrato y sin que acredite la inexistencia de prohibiciones de
contratar.

e En estos casos, la solvencia debera acreditarse mediante la aportacion de los
documentos que la acrediten conforme al anuncio de licitacion y el pliego del
contrato.

® También en estos casos la ausencia de prohibicibn de contratar debera
acreditarse mediante la presentacion de la correspondiente declaracion
responsable del licitador.
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