Informe 65/09, de 23 de julio de 2010. «Procedimiento negociado; empresas
capacitadas».

Clasificacion de los informes: 14. Procedimientos de adjudicacién. 14.2. Procedimiento
negociado

ANTECEDENTES.

Por el Alcalde Presidente del Ayuntamiento de Ferrol se formula consulta a esta Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa en los términos que a continuacion se exponen:

“En el articulo 162.1 de la ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico se establece que en el
procedimiento negociado serd necesario solicitar ofertas, al menos, a tres empresas capacitadas para
la realizacion del objeto del contrato, siempre que ello sea posible. Este articulo serd de aplicacion en
los casos en los que el procedimiento negociado no es objeto de publicidad previa (los previstos en el
articulo 161).

Cuando se sigue el procedimiento del Art. 162.1 (negociado sin publicidad), se ha planteado
en este Concello lo siguiente:

1. En relacién con la capacitacion de las empresas: ¢Como se puede acreditar en el
expediente que se ha solicitado oferta a empresas capacitadas?. En principio estamos entendiendo que
queda acreditado si consta el objeto del contrato en el objeto social de la empresa o estan dados de
alta en el epigrafe correspondiente al objeto del contrato en el Impuesto de Actividades Econémicas.

2. En relacién con el nimero de ofertas con las que se contara para adjudicar el contrato: ¢Es
suficiente que conste en el expediente que se han solicitado ofertas a tres empresas capacitadas para
la realizacidon del objeto de contrato, aunque sélo presente oferta una de ellas?”.

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. La consulta formulada plantea dos cuestiones. La primera de ellas se refiere a la
forma en que debe acreditarse la capacitacion de las empresas para la ejecucion de un contrato,
a que se refiere el articulo 162.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

El mencionado precepto establece que “en el procedimiento negociado serd necesario
solicitar ofertas, al menos, a tres empresas capacitadas para la realizacion del objeto del
contrato, siempre que ello sea posible”. Se trata, asi pues, de una norma que establece dos
requisitos para la tramitacion del procedimiento negociado. En primer lugar que se solicite
oferta de al menos tres empresas y, en segundo lugar, que las empresas a las que se solicite
oferta estén capacitadas para la realizacion del objeto del contrato.

Ninguna duda puede ni debe plantear el primero de los requisitos, pero el segundo,
efectivamente, como pone de manifiesto el escrito de consulta suscita la cuestion de cdmo debe
considerarse cumplido de forma adecuada el requisito de que las empresas estén capacitadas
para la realizacion del objeto del contrato.

Para determinar el alcance del requisito de capacitacion es preciso acudir a la
interpretacién finalista del precepto. Asi, debe ponerse de manifiesto que la exigencia de este
requisito no tiene otra finalidad que la de evitar que el minimo de concurrencia que la Ley exige
para este caso resulte desvirtuado mediante la solicitud de oferta a empresas dedicadas a
actividades no relacionadas con el objeto del contrato. De esta forma seria posible excluir la
competencia solicitando la oferta a tres empresas, de las cuales una sola estuviera en
condiciones de ejecutar el contrato. Se cumpliria el requisito del nimero, pero no se habria
producido una concurrencia real. Para evitar este efecto, la Ley exige que la solicitud de oferta
se dirija a empresas que, objetivamente, estén capacitadas para la ejecucion del contrato.

De esta forma no cabe invitar a cualquier empresa, sino sélo a aquellas que puedan
ejecutar el contrato y, por tanto, competir realmente en la licitacion.

2. Plantea, a tenor de esta misma cuestion, el escrito de consulta en qué forma debe
determinarse la capacitacion de las empresas para poder dirigir hacia ellas la solicitud de oferta.

Ante todo, debe decirse que no es posible interpretar este precepto en el sentido de que
el organo de contratacién sélo puede solicitar oferta a aquellas empresas que relnan los



requisitos de solvencia que, con caracter general, exige la Ley para contratar con las
Administraciones Publicas, pues este requisito sélo puede ser conocido y valorado una vez que
se haya producido la invitacién a participar en el procedimiento de adjudicacién y las empresas
hayan presentado la documentacion a que se refiere el articulo 130 de la Ley.

En consecuencia, la apreciacién de esta cualidad de capacitacion debe hacerse mediante
un simple juicio de valor tomando en consideracion la trayectoria conocida de las propias
empresas o, como bien indica en su consulta, el Alcalde Presidente de El Ferrol, considerando
gue estan capacitadas las empresas que incluyan en su objeto social la actividad a que se
refiera el objeto del contrato. En cualquier caso, cabe decir que cualquier elemento de juicio
utilizado al efecto es valido siempre que el resultado sea que la solicitud de oferta se dirija a
empresas capacitadas para ejecutar el contrato.

3. La segunda cuestion se refiere a si basta con solicitar las tres ofertas a empresas
capacitadas, o si es necesario en obtener la prestacidon de oferta por todas ellas.

A este respecto, es necesario establecer con claridad el principio de que todo
procedimiento de adjudicacién tiene como finalidad fundamental permitir el acceso a la
contratacion publica de todas las empresas que estén en condiciones de formular una oferta.
Por ello, las sucesivas Directivas comunitarias han puesto énfasis en la publicidad de las
licitaciones y, por ello, el legislador espafiol, yendo mas alld incluso de aquello a lo que le
obligaba la norma comunitaria, exigidé que, al menos se solicitaran tres ofertas en el
procedimiento negociado. No hace falta una lectura detenida de la Ley para comprender hasta
qué punto este principio constituye el fundamento de la regulaciéon que la Ley de Contratos del
Sector Publico hace de los diferentes procedimientos de adjudicacion. Basta con recordar el
contenido de los articulos 1 y 123 para entenderlo de este modo.

Lo anterior supone que un procedimiento de adjudicacion se adecuara mas al espiritu de
la norma cuanto mas garantizado esté el principio de libre concurrencia. Ello tratdndose del
procedimiento negociado se cumple a través del requisito de publicidad, cuando proceda, y, en
otro caso, mediante la solicitud de ofertas a empresas capacitadas. Sin embargo es principio
general del Derecho que nadie estd obligado a hacer lo imposible (“ad imposiblia nemo
tenetur”), razén por la cual, si, solicitadas las ofertas que la Ley exige, solo se hubieran
presentado dos o, incluso, una, el drgano de contratacion no estd obligado seguir solicitando
mas hasta conseguir que se presenten tres.

Dicho esto, sin embargo, resulta obligado dejar constancia de que la buena practica
desde el punto de vista de la gestidn exige que se insista en la busqueda de ofertas de un modo
razonable, en caso de que alguna o algunas de las primeras solicitudes no hubieran dado
resultado.

CONCLUSIONES.

1. La determinacion de cuando una empresa esta capacitada o no para la ejecucion de
un contrato debe hacerse utilizando todos los elementos de juicio que puedan servir de base
para llegar a conocer esta circunstancia, siendo el objeto social uno de los elementos que
pueden resultar mas resolutorios desde este punto de vista.

2. Una vez solicitadas ofertas a tres empresas capacitadas, si no presentan oferta las
tres no es necesario seguir formulando solicitudes, si bien es aconsejable para una buena
gestion tratar de conseguir el mayor niumero de ofertas posible.



