Informe 35/12, de 14 de diciembre de 2012. “Interpretaciéon y aplicacion a la contratacién
del art. 42.1,d) del TRLCSP. Concello de Cambre”.

Clasificacién de los informes. 16. Cuestiones relativas a las proposiciones de las empresas. 16.7
Otras cuestiones.

ANTECEDENTES

El Alcalde del Ayuntamiento de Cambre plantea informe a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa en los siguientes términos:

“Asunto: Solicitnd de informe relativo a la obra “Acondicionamento do ambito da Casa da Cultura” incluida en el
proyecto “ARUME?, respecto a la vinculacion de empresas y los efectos de dicha vinenlacion, en su caso.

En relacion a la licitacion de la obra denominada “Acondicionamento do dmbito da Casa da Cultura” incluida en el
proyecto “ARUME” promovido por el Ayuntamiento de Cambre y cofinanciado por el Fondo Europeo de
Desarrollo Regional de la Unidn Europea en el marco de el ¢je 5 para proyectos de desarrollo sostenible local y
urbano, y teniendo en cuenta los signientes antecedentes:

Primero.- Con fecha 3 de agosto de 2012, la mesa de contratacion acordd, de conformidad con la clansnla 12.1 H)
del pliego de clansnlas administrativas que rige este procedimiento (ANEXO 1), proponer al drgano de contratacion
gue se requiriese a las licitadoras, MISTURAS OBRAS E PROXECIOS S.A4 Y EXTRACO
CONSTRUCCIONES E PROXECTOS S.A, una declaracion de empresas vincnladas en el supuesto de que
concurriesen a la licitacion con empresas pertenecientes a un mismo grupo, en los términos a que se refiere el arto 145
del TRILCSP, y de conformidad con el articulo 42 del Codigo de Comercio (en adelante CC), para lo que deberian
de presentar, en el plazo de tres dias bdbiles, una declaracion indicando esta circunstancia y el nombre o denominacion
social de las empresas vinculadas, en su caso, debiendo constar este documento en cada una de las ofertas formuladas
por cada una de ellas.

Segundo.- Con fecha del 07/08/2012 se realiza la comprobacion telefonica de la corvecta recepeion de los oficios de
subsanacion enviados a las distintas empresas licitadoras.

Tercero.- En el caso de las empresas de referencia, la persona que en nombre de la empresa EXTRACO
CONSTRUCCIONES E PROXECTOS S.A se pone en contacto con la técnica de gestion administracion
general que framita esta contratacion, resulta ser la misma que confirma la correcta recepeion del fax por la empresa

MISTURAS OBRAS E PROXECTOS SA.

Cuarto.- La empresa EXTRACO CONSTRUCCIONES E PROXECTOS S.A, en su escrito de
subsanacion, registrado al n° 0841, declara que pertenece a un grupo empresarial compuesto (ademds de por ella) por

la entidad GED INTEGRAL,SA.

En el escrito presentado por MISTURAS OBRAS E PROXECTOS S.A, con registro de entrada n° 10840 de
9 de agosto de 2012, declara no estar incursa en los supuestos previstos en el art.42 del CC, y acompaia un informe
de un letrado del colegio de Onrense, en el que se declara que la entidad de referencia, no forma parte de nn grupo
empresarial a los efectos de 1.ey de Contratos del Sector Priblico, 30/ 2007 (hoy derogada por el TRI.CSP, por ko

que lo que entenderemos remitido al articulo 145 de este cuerpo normativo).

Quinto.- En la nota simple del Registro Mercantil de Ounrense, emitida en contestacion a la solicitud realizada por
este Ayuntamiento con registro de salida n° 7220, se deja constancia de que 3 miembros del Consejo de
Administracion de ambas  empresas  coinciden  (teniendo el Consejo de  Administracion de EXTRACO
CONSTRUCCIONES E PROXECTOS S.A un total de 3 miembros y el de MISTURAS OBRAS E
PROXECTOS S.A esos mismos 3 miembros y 1 mds no coincidente), ademds de estar ubicadas en el mismo

edificio.

(Se acompania como ANEXO 1, el pliego de clausulas administrativas que rige la contratacion de referencia,
ANEXO II la documentacion de subsanacion recibida, y ANEXO 111 la nota simple del Registro Mercantil de
Ourense).



Se SOLICITA informe relativo a la procedencia de la aplicacion al procedimiento licitatorio que nos ocupa de la
presuncion legal establecida en el art. 42.1.d) del Cddigo de Comercio, y en caso de resultar afirmativa dicha
aplicacion, que nos especifiquen si la simple declaracion de parte seria suficiente para destruir tal presuncion, dado que
los interesados insisten en negar la pertenencia a un mismo grupo de empresas”.

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. Se plantea por parte del Concello de Cambre informe sobre la aplicacién a un supuesto concreto
de lo dispuesto en el articulo 145.4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decteto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP), y en
particular si ha de presumirse que dos empresas con miembros coincidentes en su Consejo de
Administracién son empresas vinculadas de acuerdo con el articulo 42.1 del Cédigo de Comercio y
si, en caso afirmativo, la simple declaracién por parte de las empresas es suficiente para destruir la
presuncion.

Para abordar esta cuestiéon debe partirse, primero, de aclarar cuales son las consecuencias juridicas
de la consideracién de dos empresas como vinculadas a los efectos de este articulo. En segundo
lugar, se abordara la cuestién relativa a la concurrencia de los supuestos previstos en el articulo 42.1
del Codigo de Comercio para tener la consideracién de empresas vinculadas.

2. Bl articulo 145 del TRLCSP, al regular las proposiciones presentadas por los interesados, impone
la regla general de que cada licitador sélo podra presentar una proposicion, (“uan licitader, nna
proposicion”) entendiendo por licitador a cualquier persona fisica o juridica. Esta regla general se
completa con varias precisiones contenidas dentro del mismo articulo 145.

En particular, el articulo 145.4 del TRLCSP, relativo a las proposiciones de los interesados,
establece el régimen aplicable a las proposiciones presentadas por empresas vinculadas, que
constituye la cuestion que debe ser objeto de nuestro analisis:

4. En los contratos de concesion de obra piiblica, la presentacion de proposiciones diferentes por empresas vinculadas
supondra la exclusion del procedimiento de adjudicacion, a todos los efectos, de las ofertas formuladas. No obstante, si
sobreviniera la vinculacion antes de que concluya el plago de presentacion de ofertas, o del plazgo de presentacion de
candidaturas en el procedimiento restringido, podrd subsistir la oferta que determinen de comiin acuerdo las citadas
empresas.

En los demds contratos, la presentacion de distintas proposiciones por empresas vinculadas producird los efectos que
reglamentariamente se determinen en relacion con la aplicacion del régimen de ofertas con valores anormales o
desproporcionados previsto en el articulo 152.

Se considerardan empresas vinculadas las que se encuentren en alguno de los supuestos previstos en el articulo 42 del
Cddigo de Comercio.

Ante todo, y a la vista de lo dispuesto en este articulo, deben diferenciarse dos supuestos, cuya
diferencia radica fundamentalmente en la consecuencia juridica derivada de la presentacién de
proposiciones por empresas vinculadas. Primero, el régimen aplicable en el contrato de concesion
de obra publica, en el que la concurrencia de esta circunstancia determinard “la exclusion del
procedimiento de adjudicacion, a todos los efectos, de las ofertas formuladas”. Segundo, el caso de los demas
contratos, en el que “/a presentacion de distintas proposiciones por empresas vinculadas producird los efectos que
reglamentariamente se determinen en relacion con la aplicacion del régimen de ofertas con valores anormales o
desproporcionados previsto en el articulo 152°.

Originandose la consulta en la licitacion de un contrato de obras, la trascendencia de la
consideracién de las empresas licitadoras como empresas vinculadas se tendra a los efectos de la
consideracién de dichas ofertas con valores anormales o desproporcionados de acuerdo con el
procedimiento y con los efectos previstos en el articulo 152 del mismo texto legal, de acuerdo con
lo que reglamentariamente se determine. En definitiva, en el caso objeto de consulta no precedera,



en consecuencia, la exclusion de las ofertas, sino la aplicaciéon del régimen de bajas
desproporcionadas o temerarias previsto reglamentariamente patra estos supuestos.

Esta solucién esta en la linea de lo previsto en la legislacion de contratos vigente con antetrioridad, y
que ha sido objeto de analisis en diversos informes de esta Junta Consultiva, en concreto, en los
informes 56/99, de 21 de diciembre de 1999, 53/07, de 24 de enero de 2008 y, mas recientemente,
48/11, de 1 de marzo de 2012.

La razén de esta prevision se justifica, como sefiala el informe 53/07, de 24 de enero de 2008 en
que “la constitucion de una sociedad mercantil en cunalquiera de sus formas puede no obedecer a una verdadera
necesidad desde el punto de vista de la operativa del negocio, sino a ragones estrictamente juridicas, y, por lo que aqui
n0s interesa, a la posibilidad de alterar en beneficio de alguna de las sociedades que integran un grupo, las condiciones
de una licitacion.

Justifica esta circunstancia que cuando en un procedimiento concurren dos o mds empresas que puedan pertenecer a un
mismo grupo quepa la sospecha de que se trate de conseguir con ello un fin contrario a los principios que inspiran la
normativa en materia de contratacion piblica.”

No habiendo sido objeto de un desarrollo reglamentario especifico, subsiste la vigencia de lo
dispuesto en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, cuyo articulo 86, de acuerdo con lo ya
expuesto establece lo siguiente:

Articulo 86. Valoracion de las proposiciones formuladas por distintas empresas pertenecientes a un mismo grupo

1. A los efectos de lo dispuesto en el articulo 83.3 de la Ley, cuando empresas pertenecientes a un mismo grupo,
entendiéndose por tales las que se encuentren en alguno de los supnestos del articulo 42.1 del Cddigo de Comercio ,
presenten distintas proposiciones para concurvir individnalmente a la adjudicacion de un contrato, se tomari
tinicamente, para aplicar el régimen de apreciacion de ofertas desproporcionadas o temerarias, la oferta mdis baja,
produciéndose la aplicacion de los efectos derivados del procedimiento establecido para la apreciacion de ofertas
desproporcionadas o temerarias, respecto de las restantes ofertas formuladas por las empresas del grupo.

2. Cuando se presenten distintas proposiciones por sociedades en las que concurran alguno de los supuestos
alternativos establecidos en el articulo 42.1 del Codigo de Comercio, respecto de los socios que las integran, se
aplicardn respecto de la valoracion de la oferta econdmica las mismas reglas establecidas en el apartado anterior.

3. A los efectos de lo dispuesto en los dos apartados anteriores, las empresas del mismo grupo que concurran a una
misma licitacion deberan presentar declaracion sobre los exctremos en los miismos reseniados.

En consecuencia si concurren en determinadas empresas licitadoras las circunstancias previstas en
el articulo 42.1 del Cédigo de Comercio, solo se tendrd en cuenta la oferta mas baja de todas las
presentadas por las mencionadas empresas a efectos de determinar si alguna de las ofertas incurre
en temeridad o es anormalmente baja.

3. Sentado lo anterior, el supuesto de hecho de partida para la aplicacién de este régimen es que las
empresas se hayan considerado vinculadas, y a estos efectos, el parrafo final del articulo 145.4 del
TRLCSP establece que “Se considerardn empresas vincnladas las que se encuentren en algnno de los supuestos
previstos en el articnlo 42 del Codigo de Comercio”.

El citado articulo regula el régimen de presentacién de cuentas anuales consolidadas de las
sociedades que tienen la consideraciéon de grupo, y establece los supuestos que se utilizan en
nuestro derecho para ver cuindo existe vinculacion entre empresas. Su apartado 1 establece que
existe grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de
otra u otras, estableciendo a continuacién un conjunto de circunstancias que determinan la
presuncién de la existencia de gruido de sociedades:



Articulo 42. Obligatoriedad y presuncion de las cuentas de nna sociedad.

1. Toda sociedad dominante de un grupo de sociedades estard obligada a formular las cuentas annales y el informe de
gestion consolidados en la forma prevista en esta seccion.

Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras. En
particular, se presumird que existe control cuando una sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre en
relacin con otra sociedad, que se calificard como dependiente, en alguna de las signientes sitnaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.
b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del drgano de administracion.
¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del drgano de administracion, que desemperien su cargo
en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente
anteriores. En particular, se presumird esta circunstancia cuando la mayoria de los miembros del drgano de
administracion de la sociedad dominada sean miembros del drgano de administracion o altos directivos de la sociedad
dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dard lugar a la consolidacion si la sociedad cuyos
administradores han sido nombrados, estd vinenlada a otra en alguno de los casos previstos en las dos primeras letras
de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se aniadirin los que posea a través de
otras sociedades dependientes 0 a través de personas que actiien en su propio nombre pero por cuenta de la entidad
dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga concertadamente con cnalguier otra persona.

Con estas premisas el Concello de Cambre plantea la cuestién referida a si la coincidencia
practicamente total entre los miembros del Consejos de Administraciéon de dos empresas licitadoras
(el Consejo de Administracién de una de ellas son un total de 3 miembros, y el de la otra S.A lo
constituyen esos mismos 3 miembros y 1 mas no coincidente) determina la aplicaciéon del articulo
42.1.d) y, en consecuencia la consideracion de dichas empresas con los efectos antes mencionados.
En este sentido, y a la vista del precepto transcrito, la respuesta debe ser afirmativa, ya que concurre
el supuesto de que la mayoria de los miembros del Consejo de Administraciéon de una sociedad son
miembros de la otra.

Ahora bien, como resulta del tenor literal del articulo, dicha situacién produce una presuncion de
que se produce la circunstancia prevista en el encabezamiento de que una sociedad ostente o pueda
ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras. Por ello se entiende que, en principio,
cabe que las sociedades justifiquen, sobre la base de otros elementos, que no se produce esta
situacién de control. Para ello, los licitadores deben aportar la justificaciéon suficiente y la
documentacién que estimen conveniente, pero no resulta suficiente la mera declaracion del licitador
de que no constituye un grupo de empresas. Advertida por el érgano de contratacién una
circunstancia objetiva que pudiera poner en peligro los principios que inspiran la normativa en
materia de contrataciéon publica, y para lo cual el ordenamiento ha previsto una consecuencia
juridica especifica, su desvirtuacién sélo puede justificarse de forma motivada, en garantia tanto del
resto de licitadores como del cumplimiento de los fines propios del procedimiento de contratacion.

CONCLUSIONES.

1. De acuerdo con el articulo 145.4 del TRILCSP, en un contrato de obras, la trascendencia de la
consideracién de las empresas licitadoras como empresas vinculadas se tendra a los efectos que
reglamentariamente se determinen en relacién con la aplicacién del régimen de ofertas con valores
anormales o desproporcionados previsto en el articulo 152, pero no supone la exclusiéon del
procedimiento de las mismas.



2. De acuerdo con el articulo 42.1 del Codigo de Comercio, son empresas vinculadas cuando una
sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras, enumerando
un conjunto de situaciones en las que se presume que se produce esta circunstancia.

3. Sise dan la circunstancia previstas en la letra d) del citado articulo 42.1 del Cédigo de Comercio
en principio se presume que existe vinculacion entre las empresas, sin que resulte suficiente la mera
declaraciéon individual de dichas empresas negando esta situacion.
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