HOLST ITALIA

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. PHILIPPE LEGER

presentadas el 23 de septiembre de 1999 *

1. La presente peticidon de decision preju-
dicial versa sobre el derecho de una socie-
dad que participa en un procedimiento de
licitacién, con arreglo a la Directiva 92/50/
CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992,
sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos
de servicios,! de invocar a su favor las
capacidades técnicas y financieras de otra
sociedad, con la cual se halla vinculada por
una relacién de sociedad filial y sociedad
matriz.

I. La normativa comunitaria

2. A tenor del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 92/50, las entidades adjudicado-
ras aplicaran procedimientos adaptados a
las disposiciones de dicha Directiva al
adjudicar contratos ptblicos de servicios.

3. El articulo 26 de la Directiva 92/50
dispone lo siguiente:

«1. Los prestadores de servicios podran
agruparse para presentar ofertas sin nece-

* Lengua original: francés.
1—DOL209,p. 1.

sidad de adoptar una forma juridica espe-
cifica. No obstante, tras la adjudicacién del
contrato, el grupo adjudicatario podra ser
obligado a ello.

2. Los candidatos o licitadores que, con
arreglo a la legislacion del Estado miembro
en el que estén establecidos, estén faculta-
dos para desarrollar la pertinente actividad
de servicios no podran ser rechazados por
el mero hecho de que, con arreglo a la
legislacion del Estado miembro en el que se
adjudique el contrato, tendrian que cumplic
el requisito de ser bien personas fisicas,
bien personas juridicas.

3. No obstante, podra exigirse a las perso-
nas juridicas que indiquen, en la licitacién o
en la solicitud de participaciéon, los nom-
bres y la cualificacion profesional del
personal responsable de ejecutar el servi-
cio.»

4. A tenor del articulo 31 de la Direc-
tiva 92/50:

«1. En general, la capacidad financiera y
econdmica del prestador de servicios podra
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justificarse mediante una o varias de las
siguientes referencias:

a) los documentos bancarios pertinentes o
un justificante del seguro de indemni-
zacién por riesgos profesionales;

b) la presentacién de los balances de la
empresa o de extractos de éstos, en el
caso de que la publicacion de los
balances esté prescrita por la legisla-
cidén sobre sociedades del pais en el que
el prestador de servicios esté estable-
cido;

¢) una declaracién del volumen global de
negocios de la empresa y del volumen
de negocios correspondiente a los ser-
vicios relacionados con el contrato
realizados en los Gltimos tres ejercicios.

2. Las entidades adjudicadoras precisaran,
en el anuncio o en la indicacidén a licitar,
aquella o aquellas referencias a que se
refiere el apartado 1 que se hayan elegido,
asi como cualquier otra referencia que
también deba presentarse.

3. Si, por alguna razdn justificada, el
prestador de servicios no estuviere en
condiciones de facilitar las referencias soli-
citadas por las entidades adjudicadoras, se
le permitird probar su capacidad econé-
mica y financiera por medio de cualquier
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otro documento que los poderes adjudica-
dores consideren apropiado. »

5. Segan el articulo 32 de la Direc-
tiva 92/50:

«1. La capacidad de los prestadores de
servicios para prestar los servicios podra
evaluarse teniendo en cuenta, especial-
mente, su capacidad técnica, eficacia, expe-
riencia y fiabilidad.

2. Segin la naturaleza, cantidad y utiliza-
cion de los servicios que vayan a prestarse,
podra justificarse la capacidad técnica de
los prestadores de servicios de una o varias
de las siguientes maneras:

a) mediante la descripcion de la titulacién
académica y profesional de los presta-
dores de servicios y del personal direc-
tivo de la empresa, especialmente, las
del personal responsable de la ejecu-
cién de los servicios;

b) mediante la presentacién de una rela-
cién de los principales servicios facili-
tados en los ltimos tres afios, que
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incluya importes, fechas y destinata-
rios, piiblicos o privados:

— si los destinatarios hubieran sido
entidades adjudicadoras, se proba-
ran los servicios mediante los cer-
tificados expedidos o visados por
la autoridad competente;

— si hubieren sido particulares, los
certificados serdn expedidos por el
comprador o, en su defecto, se
admitird una simple declaracion
del prestador de servicios;

mediante la descripcién del equipo
técnico o de los organismos técnicos,
independientemente de que estén inte-
grados directamente en la empresa del
prestador de servicios, en especial de
los responsables del control de calidad;

mediante una declaracién del prestador
de servicios que mencione la media
anual de mano de obra y personal
directivo de que haya dispuesto en los
(ltimos tres afios;

mediante una declaracion del material,
instalaciones y equipo técnico de que

h)

disponga el prestador de servicios para
la realizacién de los servicios;

mediante una descripcién de las medi-
das adoptadas por el prestador de
servicios para controlar la calidad, asi
como de los medios de estudio e
investigacion de que disponga su
empresa;

cuando los servicios que se vayan'a
facilitar sean complejos o cuando,
excepcionalmente, deban responder a
un fin especial, mediante un control
efectuado por la entidad adjudicadora
0, en nombre de ésta, por un organismo
oficial competente del pais en que esté
establecido el prestador de servicios,
siempre que medie el acuerdo de dicho
organismo. El control versara sobre la
capacidad técnica del prestador de
sérvicios y, si fuera necesario, sobre
los medios de estudio e investigacién de
que disponga y sobre las medidas de
control de calidad que adopte;

en su caso, mediante una declaracién
de la parte del contrato que el pres-
tador de servicios se proponga subcon-
tratar.

3. La entidad adjudicadora especificara, en
el anuncio de licitacién o en la invitacién a
licitar, qué referencias desea recibir.
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4. La informacion a que se refiere el
articulo 31 y los apartados 1, 2 y 3 del
presente articulo debera limitarse al objeto
del contrato, y las entidades adjudicadoras
tomaran en consideracidn los intereses
legitimos de los prestadores de servicios
en lo referente a la protecciéon de los
secretos técnicos o comerciales de su
empresa. »

II. Hechos y procedimiento principal

6. Para la adjudicacion, por un periodo de
tres afios, del servicio de gestidon de la
planta de tratamiento de las aguas residua-
les de «Is Arenas» y de las plantas de
recogida situadas en «Is Arenas», «San
Bartolomeo» y «Borgo Sant’Elia», el
Ayuntamiento de Cagliari convocd una
licitaciéon cuyo anuncio fue publicado en
el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas de 3 de enero de 1997. Para
poder licitar, las empresas interesadas
debian, en particular, justificar una media
anual de volumen de negocios, en el sector
de la gestién de las plantas de tratamiento y
recogida de aguas, no inferior a
5.000 millones de ITL, asi como dos aiios
consecutivos, dentro de los tres afios ante-
riores, de gestion efectiva de, al menos, una
planta de tratamiento de aguas residuales
domésticas.

7. Se admitid la participaciéon en la lici-
tacion de Holst Italia SpA (en lo sucesivo,
«Holst Italia») y Ruhrwasser AG Interna-
tional Water Management SpA (en lo
sucesivo, «Ruhrwasser»). El contrato se
adjudicé a Ruhrwasser, autor de la oferta
mas ventajosa para la entidad adjudica-

I-8612

dora, mediante decisién de 13 de junio
de 1997 de la comision de adjudicacion,
aprobada mediante acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de 17 de agosto de 1997.

8. Ruhrwasser es una sociedad anénima
alemana, cuyo capital es poseido por un
consorcio de seis sociedades alemanas, con
una participacidon de un sexto respecto a
cada una de las sociedades. Su objeto
consiste en permitir al consorcio obtener
contratos publicos, en particular, en el
extranjero, en el sector del abastecimiento
de agua y del tratamiento de las aguas
residuales. Una de las sociedades miembro
del consorcio, RWG Ruhr-Wasserwirts-
chafts-Gesellschaft mbH (en lo sucesivo,
«RWG»), tiene como accionista Gnico a
Ruhrverband, un organismo piiblico encar-
gado, en el territorio aleman, del servicio
publico en el sector de la gestién de las
aguas residuales. Ha quedado acreditado
que dicho organismo dispone de referencias
que habrian bastado para justificar que
posee los requisitos necesarios para deter-
minar su aptitud en cuanto a la licitacién
del Ayuntamiento de Cagliari.

9. También ha quedado acreditado que, en
cambio, por si misma, Ruhrwasser no
disponia directamente de las cualificaciones
exigidas para licitar eficazmente, por ser
una sociedad de reciente constitucion, cuya
inscripcion en el Registro Mercantil se
remonta tan sOlo al 9 de julio de 1996.
Por ello invoco las capacidades técnicas y
economicas de Ruhrverband que, a través
de su filial RWG, participaba en la «joint
venture» que promovid la constituciéon de
Ruhrwasser. La entidad adjudicadora reco-
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noci6 la validez de dichas referencias
indirectas.

10. Holst Italia interpuso ante el Tribunale
amministrativo regionale per la Sardegna
(Italia) un recurso de anulacion contra la
adjudicacion del contrato a su competi-
dora, basandose principalmente en el hecho
de que la decisibn impugnada pasaba
indebidamente por alto la regla, que figu-
raba en el anuncio de licitacion, segiin la
cual, a fin de apreciar su aptitud para
participar en el procedimiento Gnicamente
podian tenerse en cuenta las capacidades de
las empresas interesadas en el contrato
publico. Por su parte, Ruhrwasser promo-
vid un recurso incidental oponiéndose al
contenido del anuncio de licitacién, debido
a que no permite que, mediante cualquier
documento apropiado, un prestador de
servicios invoque las capacidades que no
posee directamente pero de las que, no
obstante, puede disponer.

IIL. La cuestion prejudicial

11. Por considerar que para pronunciarse
sobre este extremo era necesario cerciorarse
de si la Directiva 92/50 autoriza a un
candidato en un procedimiento de adjudi-
cacidn invocar capacidades técnicas y eco-
ndémicas de otro sujeto de Derecho con el
que esta vinculado, el 6rgano jurisdiccional
remitente suspendid el procedimiento prin-

cipal y planted al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestion prejudicial:

«¢Permite la Directiva 92/50/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos pablicos de
servicios, que una sociedad pruebe que
posee los requisitos técnicos y econdmicos
necesarios para poder participar en un
procedimiento de licitacidn organizado
con el fin de conceder un servicio pablico,
invocando las referencias de otra sociedad
que es accionista Ginica de una de las
sociedades que participan en la primera
sociedad citada? »

IV. Sobre la respuesta a la cuestién preju-
dicial

12. El Juez remitente pide, esencialmente,
que se dilucide si una empresa que presenta
una oferta con miras a la adjudicacién de
un contrato piblico de servicios debe reunir
personalmente los requisitos técnicos y
econdmicos exigidos por la entidad adjudi-
cadora o si puede ampararse en el hecho de
que esos requisitos concurren en otra
empresa a la que pertenece en parte y de
manera indirecta.

13. Para responder a la cuestién planteada
procede analizar los elementos del Derecho
comunitario segn se derivan de la Direc-
tiva 92/50, tal como han sido completados
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por la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia.

Objetivos y disposiciones aplicables de la
Directiva 92/50

14. La Directiva 92/50 persigue dos objeti-
vos principales, la libre circulacién de
serviciosZ y el ejercicio, en este sector, de
una competencia efectiva. > Los operadores
econdmicos deben poder desplazarse y
prestar servicios sin restriccion alguna por
razdn de su origen nacional o del lugar de
su residencia, contribuyendo, de este modo,
mediante la multiplicacién y la confron-
tacidbn de las ofertas de servicios, a la
mejora de la calidad de los servicios
ofrecidos y de las condiciones econdémicas
de su prestacion en el territorio comunita-
rio.

15. Para permitir la creaciéon de un mer-
cado interior que suponga un espacio sin
fronteras interiores en el que esté garanti-
zada la libre circulacién de servicios,* la
Directiva 92/50 aprueba las normas desti-
nadas a evitar las trabas a dicha libertad. >

16. A tenor del articulo 3, apartado 2, de
la Directiva 92/50: «Las entidades adjudi-

2 — Sexto considerando.
3 — Vigésimo considerando.
4 — Segundo considerando.
5 — Sexto considerando.
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cadoras velarin por que no se cometa
discriminacién alguna entre los diferentes
prestadores de servicios ». Procede determi-
nar si el hecho de rechazar a un licitador
por no concurrir personalmente en él los
requisitos de capacidades técnica y econo-
mica fijados por la entidad adjudicadora
supone tal discriminacion.

17. La Directiva 92/50 sefiala algunos
criterios que pueden caracterizar compor-
tamientos discriminatorios. Puntualiza, asi,
que «[...] los prestadores de servicios
pueden ser personas fisicas o personas
juridicas»,é lo que da a entender que la
forma juridica de las empresas no debe
suponer un obstaculo para su libertad de
presentar ofertas. Este extremo se repro-
duce en el articulo 26, apartado 2, que
prohibe rechazar una oferta por el mero
hecho de haber sido presentada por una
persona fisica o por una persona juridica.

18. De ello se desprende que la exigencia,
previa a la adjudicacién de un contrato, de
una estructura juridica determinada puede
considerarse una restriccion injustificada al
derecho de los operadores econémicos a
concurrir en igualdad de condiciones para
todos.

19. El articulo 26, apartado 1, de la Direc-
tiva 92/50 confirma este extremo concre-

6 — Ibidem.
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tandolo respecto al supuesto de que varias
empresas pretendan acudir conjuntamente
a la licitacién. Con arreglo a dicha dispo-
sicibn, se autoriza expresamente a los
grupos de prestadores de servicios a pre-
sentar ofertas y se prohibe a la entidad
adjudicadora que obligue a «adoptar una
forma juridica especifica» a tales grupos
«para presentar ofertas».

20. Estas distintas disposiciones ponen cla-
ramente de relieve que el legislador comu-
nitario se preocupa menos de la forma
juridica que revisten los prestadores de
servicios que de su aptitud para ejecutar
las tareas que se les confian con motivo de
la adjudicacién de contratos piuiblicos, o
para reunir los medios necesarios para
dicha ejecucién, independientemente de su
propia organizacién. La eliminacion de los
obstaculos inherentes a la naturaleza juri-
dica de los operadores supone una manera
de multiplicar las ofertas, especialmente las
dimanantes de empresas de Estados miem-
bros de la Comunidad distintos de aquel en
el que tenga lugar el procedimiento de
adjudicacién, sin que a ello obsten las
exigencias materiales relativas a la correcta
ejecucién de los servicios.

21. Por consiguiente, para interpretar la
Directiva 92/50 debe adoptarse un criterio
que tenga en cuenta la finalidad mas que la
forma. Asi, aunque parezcan responder a
un cierto formalismo, algunas obligaciones
exigidas por la Directiva 92/50 estan pre-
cisamente destinadas a favorecer la
correcta ejecucién de los contratos, limi-

tando los riesgos a que estan expuestas las
entidades adjudicadoras.

22. Un ejemplo significativo de este tipo de
exigencias nos lo da el articulo 26, apar-
tado 3, que autoriza a la entidad adjudica-
dora a obligar a que las personas juridicas
«indiquen [...] los nombres y la cualifica-
cion profesional del personal responsable
de ejecutar el servicio». Si bien no puede
prohibirse adjudicar un contrato a una
persona juridica con el finico pretexto de
su forma juridica, tampoco debe impedirse
que la entidad adjudicadora obtenga la in-
formacién que le permita apreciar la capa-
cidad del prestador para ejecutar la oferta
en las condiciones establecidas.

23. En consecuencia, el legislador comuni-
tario velé por que el pleno ejercicio de la
libertad de circulacién no comprometiera
la correcta prestacion de los servicios,
elemento sin el cual la normativa comuni-
taria quedaria desprovista de sentido. La
Directiva 92/50, asi como la interpretacién
que de la misma debe hacerse, se sitlia en
un punto de equilibrio entre las dos exi-
gencias esenciales que son la consecucion
de una liberalizacidon suficiente de los
contratos y el establecimiento de normas
que garanticen a la entidad adjudicadora
servicios de calidad.

24. Esta debe poder evaluar la aptitud de
los licitadores para ejecutar el contrato de
la forma deseada.
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25. Los articulos 31 y 32 de la Directiva
92/50 persiguen este objetivo. El primero
enumera los documentos acreditativos de la
capacidad financiera y econdémica que
pueden requerirse al prestador de servicios,
los medios que permiten su obtencidn, asi
como la solucion alternativa para el caso de
que el prestador de servicios no pueda
acreditar las referencias exigidas. El
segundo menciona algunos criterios que
caracterizan la capacidad de los prestadores
de servicios para prestar los servicios soli-
citados, incluye una lista de los documentos
acreditativos que reflejan su capacidad
técnica y establece los tramites mediante
los cuales la entidad adjudicadora puede
exigirlos.

26. No es necesario detenerse mucho
tiempo en el aspecto de la justificacién de
dichas disposiciones, dado que, evidente-
mente, el objeto de dichos articulos consiste
en proteger el interés de la entidad adjudi-
cadora contra la candidatura de operadores
econémicos mas preocupados por obtener
la adjudicacion de contratos lucrativos que
por cumplir la principal obligacion que
éstos implican, es decir, su minuciosa
ejecucion.

27. En cualquier caso, de su contenido
pueden extraerse dos indicaciones igual-
mente Gtiles para el examen de la presente
cuestibén prejudicial.
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28. En primer lugar, aunque la abundancia
de ofertas, en si misma, interese a la entidad
adjudicadora, no puede obtenerse a costa
de prestaciones mediocres. Tal exigencia

legitima dichas medidas protectoras y jus-

tifica que la interpretacién dada a las
disposiciones que las establecen tenga en
cuenta los riesgos de fraude que pueden
desvirtuar sus efectos protectores. Por lo
tanto, deben evaluarse detenidamente las
consecuencias de una solucién consistente
en admitir que personas distintas de la
empresa licitadora cumplan los requisitos
legales establecidos por la Directiva 92/50.

29. En segundo lugar, si bien la referencia
que estos dos articulos hacen al prestador
de servicios puede inducir a una interpre-
tacién favorable a la aportacién de docu-
mentos acreditativos circunscritos al propio
prestador, 7 otros pasajes abogan en favor
de una interpretacién menos estricta.

30. Asi, el articulo 31, apartado 3, auto-
riza al prestador de servicios a probar, en
determinadas condiciones, su capacidad
econdmica y financiera «[...] por medio

7 — Los articulos 31 y 32 se refieren a la capacidad financiera,
econdmica y técnica del prestador de servicios, aludiendo asi
anicamente al i)ropio licitador. Del mismo modo, el
articulo 32 establece que «La capacidad de los prestadores
de servicios para prestar los servicios podra evaluarse
teniendo en cuenta, especialmente, su capacidad técnica,
eficacia, experiencia y fiabilidad». Menciona «la descrip-
cidn de la titulaciébn académica y profesional de los
prestadores de servicios v del personal directivo de la
empresa, especialmente, las del personal responsable de la
ejecucion de los servicios» y «[...] la media anual de mano
de obra y personal directivo de que haya dispuesto en los
altimos tres afios». Seglin parece, la  disposicion alude
anicamente a elementos propios de la empresa.
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de cualquier otro documento que los pode-
res adjudicadores consideren apropiado»,
lo que, al dejar a estos Gltimos un cierto
margen de apreciacion, le permiten aceptar
documentos acreditativos presentados por
personas que no sean el prestador de
servicios, siempre que ofrezcan las mismas
garantias. Asimismo, el articulo 32, apar-
tado 2, letra c), alude expresamente al caso
en que el equipo técnico o los organismos
técnicos de que se sirva el prestador de
servicios no estén integrados en su empresa.
También otras disposiciones van en este
sentido, como el articulo 32, apartado 2,
letra h), que admite la posibilidad de que el
prestatario utilice los servicios de un sub-
contratante, o el articulo 32, apartado 2,
letra ), que prevé «una declaracién del
material, instalaciones y equipo técnico de
que disponga el prestador de servicios para
la realizacién de los servicios»,® descar-
tando, de este modo, la posibilidad de
limitar la declaracién prescrita iinicamente
al equipo propio de la empresa.

31. Por consiguiente, el propio texto de la
Directiva 92/50 desvirtda la hipétesis de
una «personalizacién» de las capacidades
exigidas al licitador por la entidad adjudi-
cadora, ya que en ella se hace referencia
varias veces a una puesta a disposicién de
medios ajenos a la empresa. Confirmando
lo que trasluce de los objetivos que la
Directiva pretende alcanzar, dicha situacién
aconseja una interpretacion flexible de las
disposiciones relativas a los requisitos para
justificar las capacidades de los licitadores.

8 — El subrayado es mio.

La jurisprudencia Ballast Nedam Groep

32. La jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia sentada en las sentencias Ballast
Nedam Groep de 14 de abril de 1994° y
de 18 de diciembre de 199710 confirma
dicha tesis.

33. En la sentencia Ballast Nedam I, la
cuestion consistia en dilucidar si, por no
ejecutar directamente las obras, puede
excluirse a una sociedad holding de los
procedimientos de participacion en la lici-
tacion de contratos piblicos de obras —en
dicho asunto, mediante la negativa de
renovacioén de la clasificaciéon que hasta
entonces le habia sido concedida— vy, en
caso negativo, en qué condiciones puede
justificar la referida sociedad las capacida-
des necesarias para dicha participacién. 11

9 — C-389/92, Rec. p. I-1289; en lo sucesivo, «sentencia Ballast
Nedam I».

10 — C-5/97, Rec. p. -7549; en lo sucesivo, «sentencia Ballast
Nedam II».

11 — Por su parte, la sentencia Ballast Nedam II interpreta la
sentencia Ballast Nedam I sobre el caracter obligatorio o
facultativo de la consideracién, por la autoridad compe-
tente para pronunciarse sobre la solicitud de clasificacion,
de referencias de terceras sociedades. El Tribunal de
Justicia puntualizé «[...] que para pronunciarse sobre
una solicitud de clasificacion presentada por una persona
juridica que domine un grupo, la autoridad competente
estd obligada, cuando se acredite que dicha persona tiene
efectivamente a su disposicién los medios de las sociedades
pertenecientes al grupo que sean necesarios para la
ejecucion de los contratos, a tener en cuenta las referencias

e dichas sociedades para apreciar la aptitud de la persona
juridica interesada [...]» (apartado 14, el subrayado es
mio). Esta sentencia tiene menos interés para el presente
procedimiento que la sentencia Ballast Nedam I por
cuanto, en el asunto principal en el gue se origind la
presente cuestion prejugicial, lo que se discute es la propia
existencia del derecho —y no su caricter imperativo o
facultativo— que se reconoce a la entidad adjudli:cadora de
tomar en consideraciébn las referencias exteriores al
licitador.
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34. El Tribunal de Justicia declard que las
Directivas aplicables al caso de autos!?
«[...} deben interpretarse en el sentido de
que permiten, para apreciar los criterios a
que debe responder un contratista, al
examinar una solicitud de clasificacién
presentada por una persona juridica que
domine un grupo, tener en cuenta a socie-
dades que pertenezcan al grupo, siempre y
cuando la persona juridica de que se trate
acredite que tiene efectivamente a su dis-
posicién los medios de dichas sociedades
que sean necesarios para la ejecucion de los
contratos» y que «corresponde al Juez
nacional apreciar si se aporta tal prueba
en el asunto principal ». 13

35. Por consiguiente el Tribunal de Justicia
admiti6é que un operador econdmico que no
pueda ejecutar por si mismo un contrato,
por no reunir los criterios cualitativos de
seleccion exigidos por las normas, puede
referirse a los medios de otras sociedades,
siempre que tales medios se pongan efecti-
vamente a su disposicion.

36. Deben examinarse dos extremos que
permiten precisar el alcance exacto de
dicha sentencia y, por lo tanto, la posibili-
dad de su aplicacién analogica al presente
asunto.

12 — Directiva 71/304/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971,
relativa a la supresion de restricciones a la libre prestaciéon
de servicios en el sector de los contratos administrativos de
obras y a la adjudicacién de contratos administrativos de
obras por medio de agencias o sucursales (DO L 185, p. 1;
EE 06/%1, p. 129}, y Directiva 71/305/CEE del Consejo, de
26 de julio de 1971, sobre coordinacion de los procedi-
mientos de adjudicacion de los contratos pablicos de obras
(DO L 185, p. 5; EE 17/03, p. 9).

13 — Apartado 18; el subrayado es mio.
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37. Por una parte, en la sentencia Ballast
Nedam I, el Tribunal de Justicia se pro-
nuncid sobre la interpretacidon de la nor-
mativa comunitaria sobre contratos puabli-
cos de obras, mientras que la presente
cuestion prejudicial versa sobre el Derecho
comunitario de los contratos puablicos de
servicios. Por lo tanto, procede examinar si
lo que vale para un sector es también valido
para el otro.

38. Las diferencias entre ambas normativas
se expresan mediante las referencias mas
explicitas al derecho de los empresarios a
confiar la ejecucién de los contratos a otros
operadores en la correspondiente a los
contratos pablicos de obras.2* Si bien
refuerzan las argumentaciones en favor de
tal derecho en el sector de las obras, a mi
juicio, dichas diferencias no debilitan los
elementos expuestos anteriormente !’ en
apoyo del reconocimiento de la misma
facultad en favor de los licitadores en el
ambito de los servicios.

39. Para negar la aplicacién analégica de la
solucidn de la sentencia Ballast Nedam I al
supuesto de un contrato pablico de servi-
cios a causa de que el objeto del contrato
no es el mismo, haria falta demostrar que,

14 — Segiin el texto de la Directiva 71/304, «{...] la adjudicacion
de contratos pablicos de obras puede recaer en favor de
adjudicatarios que ejecuten las obras por medio de
agencias o sucursales» (sentencia Ballast IEIedam I, apar-
tado 10). La Directiva 89/440/CEE del Consejo, de 18 de
julio de 1989, por la que se modifica la Directiva 71/305
(DO L 210, p. 1) establece, ademas, que los contratos

blicos de obras «tienen por objeto bien la ejecucion,
gien conjuntamente la ejecucidn y la concepcion de obras o
de una obra, bien “la realizacién, por cualquier medio, de
una obra que responda a las necesidades especificadas por
el érgano de contrataciéon™ » (sentencia Ballast Nedam I,
apartado 14).

15 — Puntos 14 a 31 de estas conclusiones.
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por su naturaleza, los servicios se prestan
menos que las obras a la utilizaciéon por
parte del licitador de medios externos a su
empresa.

40. Pues bien, no se ha aportado esta
prueba. Ademas, no acabo de entender las
razones por las que los requisitos técnicos o
econdmicos exigidos a los licitadores debie-
ran concurrir en el propio operador en
materia de servicios, mientras que ello no
seria necesario en el sector de las obras. En
relacidén con los documentos acreditativos
de la capacidad financiera y econdmica de
una empresa, dichas razones son ain
menos evidentes ya que la garantia estric-
tamente pecuniaria y cuantitativa que
deben constituir carece de relacion con el
objeto mismo del contrato. En cuanto a los
documentos acreditativos de la capacidad
técnica del prestador de servicios baste
recordar los términos del articulo 32, apar-
tado 2, letra c), de la Directiva 92/50 que
permite informar a la entidad adjudicadora
de la actividad de equipo técnico o de
organismos técnicos ajenos a la empresa del
prestador de servicios. Esta disposicion
confirma explicitamente que, en materia
de contratos pablicos de servicios, es posi-
ble referirse a aportaciones exteriores de
competencia para sostener la argumen-
taci6én expuesta por los licitadores en apoyo
de su oferta.

41. Por consiguiente, a mi juicio, la senten-
cia Ballast Nedam I es plenamente aplica-
ble por analogia desde este punto de vista.

42. El segundo elemento se refiere a la
situacion de la sociedad licitadora en
relacién con las sociedades a cuyas capaci-
dades hace referencia. Como sefialan el
Gobierno italiano y Holst Italia, el lici-
tador, Ruhrwasser, no posee una influencia
dominante sobre la empresa que cumple los
requisitos exigidos en el presente asunto,
Ruhrverband. Por el contrario, en la sen-
tencia Ballast Nedam I, el Tribunal de
Justicia no dejé de hacer constar que la
sociedad holding que invocaba el derecho a
presentar la oferta era la persona juridica
dominante de un grupo.

43. Podria llegarse a la conclusién de que la
situacion dominante de una empresa es un
requisito para el reconocimiento del dere-
cho de una sociedad a referirse a capacida-
des que no sean las suyas. Resulta cierta-
mente patente que cuanto mas amplio sea
el poder de decisién conferido a un lici-
tador con respecto a otras sociedades,
mayor garantia se dari a la entidad adju-
dicadora en cuanto a que el empresario
tendri a su disposicion los medios de esas
sociedades necesarios para ejecutar el con-
trato.

44, No obstante, no considero que la
puesta a disposicién de los medios atiles
para la correcta ejecucidon del contrato,
ajenos al propio prestador de servicios,
suponga necesariamente una relacién de
subordinacién de las empresas que poseen
las capacidades o de una parte de las
capacidades que invoca el licitador, con
respecto a este ltimo. Como se ha visto, la
finalidad de la Directiva 92/50 impone una
interpretacién favorable al acceso generali-
zado de las empresas a los contratos
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pablicos, sin perjuicio de que su seleccién
se lleve a cabo sobre la base de una
justificacion de las aptitudes de que efecti-
vamente disponen y de la solidez de las
garantias que ofrecen.

45. En este sentido deben interpretarse y
aplicarse al presente asunto los principios
establecidos en la sentencia Ballast
Nedam L

46. El Tribunal de Justicia puntualiz6 que
la ejecucion de obras por personas juridicas
distintas de la sociedad holding a la que se
adjudican no justifica la exclusion de ésta
de los procedimientos de participacion en
la licitacion de contratos pablicos. El
Tribunal de Justicia agregd que no debe
tenerse en cuenta «[...] la naturaleza del
vinculo juridico que [...] une [una sociedad)
a [sus] filiales [...] » 16 y que corresponde al
Juez nacional apreciar si, a la vista de los
elementos de hecho y de Derecho que se le
someten, se aporta la prueba en el asunto
principal, por la sociedad, de la disposicion
efectiva de los medios de sus filiales. 17

47. Es sorprendente que no se mencionara
el interés que, para tener la certeza de una
puesta a disposicion efectiva de los medios
exigidos por la autoridad competente,
puede presentar el poder de decisiéon osten-
tado por la sociedad holding, debido a su
condicidon de sociedad matriz. Por el con-
trario, se recalca la falta de pertinencia,
para los fines perseguidos, de su organiza-

16 — Sentencia Ballast Nedam I, apartado 17.
17 — Ibidem.
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cién juridica y el verdadero elemento
determinante que constituye el control
directo por el Juez de la efectiva puesta a
disposicion.

48. Esta consideracion, asi como los ele-
mentos expuestos anteriormente, basados
tanto en los objetivos perseguidos por la
Directiva 92/50 como en su texto, abogan
por la extension de la solucion adoptada en
la sentencia Ballast Nedam I a las relacio-
nes existentes entre Ruhrwasser y Ruhrver-
band, a pesar de que tales relaciones de
propiedad sean opuestas con respecto al
litigio de que conocié el Tribunal de
Justicia en el asunto en que recay6 la citada
sentencia y que, en vez de ser «domi-
nante », la sociedad de que se trata se halle
en una situacién de subordinacién.

49. No se trata, naturalmente, de extraer
de dos situaciones juridicas tan distintas la
conclusién de que, tanto en un caso como
en otro, la entidad adjudicadora contara
con la misma garantia de una puesta a
disposicion efectiva de los medios ajenos a
la empresa licitadora.

50. Indico tanicamente que la naturaleza
del vinculo juridico que une a dos empresas
no puede prejuzgar {a realidad de la puesta
a disposicion de los medios cuya acredi-
tacién la Directiva 92/50 permite exigir a
las entidades adjudicadoras. En otros tér-
minos, si bien el Juez nacional puede
libremente considerar que, debido a las
caracteristicas de ese vinculo o a otras
circunstancias facticas y juridicas propias
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del caso, la entidad adjudicadora no tiene
las garantias de que contara con las capa-
cidades necesarias para la ejecucion del
contrato, a mi juicio es excesivo considerar
que, en principio, impida licitar a una
empresa el hecho de referirse a los medios
técnicos, financieros y econémicos de una
sociedad a la que pertenece en su totalidad
o en parte, con el fin de concurrir a una
licitacibn. En suma, poco importa el
método utilizado para garantizar que el
licitador disponga efectivamente de los
medios y garantias exigidos por la entidad
adjudicadora, siempre que pueda compro-
barse esa disponibilidad.

51. En efecto, nada permite sostener que la
naturaleza de las relaciones juridicas entre
Ruhrwasser y Ruhrverband excluya nece-
sarlamente y a4 priori la existencia de
obligaciones a cargo de esta ltima, de
caracter estatutario o contractual, cuya
fuerza vinculante garantizaria al Ayunta-
miento de Cagliari una puesta a disposicién
efectiva de los medios necesarios para la
ejecucidn del contrato. La respuesta a esta
cuestién depende ciertamente del examen
de los elementos de hecho que figuran en
los autos y de los elementos del Derecho
nacional aplicable, que sélo el Juez nacio-
nal puede apreciar.

Sobre la apreciacién del Juex nacional de
determinados elementos de hecho y de
Derecho

52. Para garantizar que el licitador tiene la
disposicion efectiva de las capacidades

exteriores a que se refiere, se sugiere al
Organo jurisdiccional remitente que pro-
ceda a un examen de los elementos de
hecho y de Derecho relacionados con el
contenido de los acuerdos celebrados, en su
caso, entre Ruhrwasser, RWG y Ruhrver-
band —o entre las dos sociedades intere-
sadas en el contrato pablico controver-
tido— o las relaciones estatutariamente
establecidas entre ellas, asi como el caracter
vinculante de la relacion juridica existente
entre dichas sociedades.

53. La comprobacion del contenido de la
obligacién asumida por la sociedad matriz
frente a su filial debe permitir asegurarse de
que las competencias técnicas y las garan-
tias financieras que ésta invoca seran ade-
cuadamente utilizadas para la realizacion
de las actividades previstas con miras a la
ejecucion del contrato piiblico.

54. En el asunto principal el documento
acreditativo exigido por la entidad adjudi-
cadora en materia econdémica y financiera
se refiere a la magnitud de la media del
volumen de negocios anual en el sector de
la gestion de las plantas de tratamiento y
recogida de agua. A mi juicio, sblo puede
cumplirse esta exigencia, que esti com-
prendida en el ambito de aplicacién del
articulo 31, apartado 1, letrac), de la
Directiva 92/50, si se demuestra que el
licitador puede utilizar de manera signifi-
cativa los servicios de la sociedad a la que
se refiere.

55. En efecto, en el caso de autos, dicha
referencia garantiza a la entidad adjudica-
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dora la posibilidad de contar con una
experiencia profesional minima, la cual,
para ser realmente eficaz, debe afectarse
directamente a la ejecucién del contrato.
Por lo tanto, es esencial asegurarse de que
la sociedad a cuya experiencia se hace
referencia serd aquella que, aunque no
realice todas las operaciones previstas por
la entidad adjudicadora, al menos asumira
su direccién, con lo que se obtendra el
beneficio de su competencia técnica. 18

56. Este razonamiento es aplicable por
analogia a la segunda garantia exigida por
la entidad adjudicadora, que se refiere a la
gestion efectiva de una planta de trata-
miento de aguas residuales domésticas
durante dos afios consecutivos dentro de
los tres aiios anteriores. Asimismo, el
empleo de tal criterio solo tiene sentido si
el licitador que ha obtenido la adjudicacién
del contrato, valiéndose de la experiencia
de otra sociedad, puede probar que ésta

18 — En aras de la exhaustividad debe observarse que el Juez
remitente no puede siempre conferir el mismo alcance a los
documentos justificativos prescritos por la Directiva 92/50,
cuando se refieren a un operador externo. Asi, los datos
relativos a la solidez financiera de una sociedad, cuando a
ello se refiere la empresa licitadora ante la entidad
adjudicadora, dificilmente pueden considerarse una garan-
tia real si la sociedad que haya obtenido el contrato, en si
misma, no es viable. A falta de relacion contractual directa
entre la entidad adjudicadora y la sociedad tercera, las
referencias financieras a esta altima pueden resultar
insuficientes para proteger los intereses de la entidad que
adjudica el contrato. La idea de «puesta a disposicién
efectiva» no posee, pues, el mismo significado, en relacién
con la capacidad financiera y econémica, y no es seguro
que, en tal circunstancia, el poder adjudicador tenga
interés en contentarse con documentos acreditativos ajenos
al licitador. Tal matiz no puede no influir tanto en la
libertad de las entidades adjudicadoras de acoger dicho
tipo de garantia como en ia interpretacion que puede
hacerse del Derecho comunitario aplicable. Por lo demas,
es importante conocer el contenido de los compromisos
que vinculan la empresa licitadora con la empresa tercera y
que pueden generar la responsabilidad de ésta frente a la
enticEid adjudicadora.
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asumira la ejecucion de ese contrato res-
pecto a una parte significativa del mismo.

57. En segundo lugar, para apreciar la
realidad de la puesta a disposicién de los
medios invocados, debe comprobarse si el
instrumento juridico utilizado para ello no
sdlo es conforme a Derecho, sino que
garantiza los efectos deseados dotandoles
de una fuerza vinculante. 19

58. Seria legitimo que el Juez nacional se
cerciorara, por ejemplo, de si se ha llegado
a un acuerdo en virtud del cual la sociedad
matriz se compromete a cumplir la obliga-
cidén de poner a disposicion de su filial
algunos medios técnicos y garantias econé-
micas, si tal acuerdo vincula realmente al
deudor y si, en caso de incumplimiento,
éste podria ser demandado ante los érganos
jurisdiccionales competentes.

59. Sefialo al respecto que la relacién entre
ambas sociedades puede ser mas o menos
estrecha y que la autonomia econémica de
la filial con respecto a su sociedad matriz,
mayor o menor, en funcién del grado de
participacion de una en el capital social de
la otra, lo que no deja de influir en las

19 — De los autos se desprende que Ruhrverband realiza un
servicio piblico en Alemania y no ostenta el derecho a
desarrollar su actividad fuera del territorio nacional. Asi,
la delimitacién de su competencia, de la que depende su
libertad de accién, puede servir para que é Juez nacional
aprecie su capacidad para poner efecuvamente a disposi-
c16n de Ja entidad adjudicadora los medios que invoca
Ruhrwasser.
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garantias y medios con los que puede
contar la entidad adjudicadora.

60. Es cierto que cuando la sociedad matriz
propicia la decisidn de participar en la
licitacién —aunque ésta se adjudique for-
malmente a la filial—, es poco probable
que se niegue a poner a su disposicion los
medios que posee.

61. No obstante, no puede descartarse
totalmente que la filial licitadora, que es
la Gnica juridicamente obligada frente a la
entidad adjudicadora, se vea ante un cam-
bio de orientacién por parte de la sociedad
matriz que ostenta el poder de decision.

62. Es de temer que la entidad adjudica-
dora, principal victima de los efectos
imprevistos de un contrato deficientemente
cumplido o no cumplido, ante la imposibi-
lidad de conseguir que la otra parte del
contrato ejecute el contrato diligente y
satisfactoriamente o la compensacién eco-
nbémica por el incumplimiento de ese con-
trato, tampoco pueda ejercer el derecho a
actuar contra la sociedad matriz.

63. Sin prejuzgar los elementos del Dere-
cho nacional en la materia, es probable que
no pueda declararse el incumplimiento
contractual ni compensarse si la sociedad
matriz, incumplidora de la obligacién de
puesta a disposicidn, ostenta plenos pode-
res de decision en el seno de su filial. Dado
que es la Gnica que puede conseguir judi-
cialmente la ejecucién de las obligaciones
controvertidas, tiene también la posibilidad

de anular sus propios compromisos. Enton-
ces, las garantias dadas a la entidad adju-
dicadora pueden resultar ser una mera
apariencia que encubra la imposibilidad
del licitador para cumplir las obligaciones
del contrato.

64. Asi, el inconveniente para la entidad
adjudicadora radica en el hecho de que la
sociedad que ostenta el poder de decision
respecto a la puesta a disposicion de los
medios y garantias necesarios para el
contrato y la que compromete su responsa-
bilidad como parte del contrato son dos
personas juridicas distintas. Tampoco cabe
desdefiar el hecho de que cualquier proce-
dimiento judicial instado contra la filial no
deja de tener consecuencias para la socie-
dad matriz.

65. En el asunto principal, en cambio,
Ruhrwasser parece disponer de una relativa
autonomia con respecto a Ruhrverband ya
que, recordémoslo, su capital se halla
repartido en partes iguales entre seis socie-
dades de las que sélo una, RWG, es de
propiedad exclusiva de Ruhrverband.

66. Antes de comprobar si Ruhrwasser
ostenta efectivamente la facultad para
hacer valer sus derechos con respecto a la
sociedad matriz, el Juez nacional debera
cerciorarse de que existen los medios juri-
dicos sobre cuya base el licitador puede
legitimamente alegar que dispone de las
capacidades invocadas.
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67. Por consiguiente, lo que interesa en el  vinculante que permita garantizar al lici-
caso de autos es que los instrumentos tador que contarid con la asistencia de la
juridicos que vinculan a Ruhrwasser y  sociedad matriz.

Ruhrverband tengan una fuerza juridica

Conclusiéon

68. En virtud de las anteriores consideraciones, propongo al Tribunal de Justicia
que responda del siguiente modo a la cuestion prejudicial planteada por el
Tribunale amministrativo regionale per la Sardegna:

«La Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos pablicos
de servicios, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que una entidad
adjudicadora tenga en cuenta, para apreciar los criterios de selecciéon de las
capacidades econdmica y técnica que debe reunir una sociedad con motivo del
examen de una oferta presentada en un procedimiento de licitacion organizado
con miras a conceder un servicio pablico, las referencias de otra sociedad que sea
accionista Ginica de una de las sociedades que posean una participacién en la
primera sociedad mencionada, sin perjuicio de que ésta pruebe que, efectiva-
mente, tiene a su disposicion los medios de la sociedad que invoca.

Corresponde al Juez nacional apreciar si se ha aportado dicha prueba en el
procedimiento principal.

A este fin, el Juez nacional debe, en particular, asegurarse de que la sociedad
cuyas referencias son tomadas en consideracion estd obligada a participar
adecuadamente en la ejecucion del contrato publico, habida cuenta de las
referencias invocadas. »
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