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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS

J u nta de An da lucia CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Recurso 241/2023
Resolucion 269/2023
Seccion Tercera

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 26 de mayo de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad ENTERPRISE FORMACION
CONTINUA S.L. contra la exclusion de su oferta en el procedimiento de adjudicacion del contrato denominado
“Servicios para la imparticion de acciones formativas especificas de formacién profesional para el empleo,
dirigidas prioritariamente a personas desempleadas, para la docencia de la formacidn profesional para el empleo
de Andalucia, modalidad presencial”, lote 15, (Expte. ADM/2021/0032 (CONTR/2021/1077314), promovido por la
Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo de la Junta de Andalucia, este Tribunal, en sesidn celebrada
el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 27 de diciembre de 2021, se publicd, en perfil de contratante en la Plataforma de Contratacién de la
Junta de Andalucia el anuncio de licitacién, por procedimiento abierto, del contrato indicado en el
encabezamiento de esta resolucion y el 28 de diciembre d 2021 en el Diario Oficial de la Unidn Europea. Ese
mismo dia, los pliegos de la contratacidn fueron puestos a disposicion de los interesados a través del citado perfil.
El valor estimado del presente contrato que se indica en el anuncio de licitacion en el perfil es 2.008.800,00 euros.

Durante la tramitacidn de la licitacion se le ha notificado el 19 de abril a la entidad recurrente su exclusion
mediante resolucidon de 17 y 18 de abril de 2023.

SEGUNDO. El 9 de mayo de 2023, tiene entrada en el Registro de este Tribunal recurso especial en materia de
contratacién contra dicha exclusion, interpuesto por la entidad recurrente.

Por la Secretaria del Tribunal se dio traslado del escrito de recurso al érgano de contratacidn requiriéndole la
documentacidn necesaria para su tramitacion y resolucion con fecha 10 de amyo. La documentacion fue recibida
en este Tribunal el 15 de mayo de 2023.

Existiendo otro licitador a dicho lote, excluido, pero que ha interpuesto recurso especial igualmente contra su
exclusion, ha sido necesario dar tramite de alegaciones, expirando el plazo el dia 24 de mayo. No se han
formulado alegaciones.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y en el
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia.

SEGUNDO. Legitimacion.

Ostenta legitimacion la entidad recurrente para la interposicién del recurso dada su condicién de licitadora en el
procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

El recurso se interpone contra la exclusion de su oferta en el lote 15 de un contrato de servicios cuyo valor
estimado es superior a 100.000 euros y es convocado por un ente del sector piblico con la condicién de poder
adjudicador; por tanto, debe admitirse el recurso al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1 a) y 2 b)
de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.
El recurso se ha interpuesto en plazo de conformidad con lo estipulado en el articulo 50.1 c) de la LCSP.
QUINTO. Alegaciones de las partes.

El acta de la séptima sesiéon de la mesa de contratacion de 31 de agosto de 2022 contiene la propuesta de
exclusidn que posteriormente es confirmada con la resolucion de exclusién de 17 de abril de 2023, basando su
exclusion en la falta de subsanacion de los documentos que acreditan la solvencia econdmica y financiera
(Clausula 10.7.2.c y Anexo XIV del PCAP), o bien porque no se acredita mediante el Registro de Licitadores. Se
expone en los siguientes términos:

“Posteriormente, la Mesa entra a analizar la documentacion presentada para la subsanacion de la documentacion
previa del lote 15, de la cual se concluye: « LOTE N.° 15 - ENTERPRISE FORMACION CONTINUA, S.R.L.

A esta entidad se le ha requerido la presentacion de las cuentas anuales conforme a lo establecido en el anexo XIV
del PCAP. Analizada la documentacion, se concluye que las cuentas presentadas por la entidad han tenido entrada
en el registro mercantil el dia 1 de junio de 2022, por tanto, atendiendo a lo establecido en el articulo 140.4 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol de las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
por el que “Las circunstancias relativas a la capacidad, solvencia y ausencia de prohibiciones de contratar a las que
se refieren los apartados anteriores, deberdn concurrir en la fecha final de presentacion de ofertas y subsistir en el
momento de perfeccion del contrato “y a lo determinado en el anexo XV del PCAP en el que determina que “El
volumen anual de negocios de la persona licitadora se acreditard por medio de sus cuentas anuales aprobadas y
depositadas en el Registro Mercantil, si el empresario estuviera inscrito en dicho registro, y en caso contrario por las
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depositadas en el registro oficial en que deba estar inscrito. no se puede entender por la mesa debidamente
justificado.”; la mesa no puede verlo como debidamente justificado.

Esto mismo, lo apoya la Resolucion 262/2016 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia (TARCJA) en el que dice “.. el Anexo II-A del PCAP no alberga duda alguna sobre el hecho de que la
acreditacion de la solvencia econémica y financiera exigida en la licitacion debia llevarse a cabo a través de las
cuentas aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil. Asimismo, el requerimiento de subsanacion efectuado a
la recurrente también es claro en cuanto a la necesidad de aportar las cuentas aprobadas y depositadas en aquel
Registro.

No obstante, la recurrente, admitiendo que no ha aportado las cuentas depositadas en dicho Registro, sostiene que
su exclusion por tal circunstancia es excesivamente formalista puesto que el acuse de recibo emitido por el propio
Registro da por hecho que las cuentas estdn aprobadas y registradas debidamente.

No puede darse la razén a la recurrente en este alegato por cuanto la diccion literal del PCAP es clara al exigir la
acreditacion de la solvencia mediante las cuentas aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil, extremo este
que fue aceptado por ILUNION al presentar su oferta en el procedimiento de licitacion (articulo 145.1 del TRLCSP),
por lo que no puede ahora pretender eludir su cumplimiento bajo el argumento de que el depdsito en aquel Registro
es una mera formalidad que en nada afecta a la suficiencia de su solvencia econémica.”

Asimismo, este Tribunal en su Resolucion 12/2022, de 14 de enero de 2022, afirma que “ Este ha sido el criterio
mantenido por este Tribunal en numerosas ocasiones, valga por todas su Resolucién 152/2019 de 16 de mayo, al
disponer que “(...) Solo existe a nuestro juicio una interpretacion posible al hecho de que tanto el redactor del
Reglamento de la LCAP como el redactor del pliego hayan mencionado las cuentas anuales depositadas en el
Registro Mercantil. Si la finalidad del requisito era acreditar exclusivamente el cumplimiento aritmético del requisito
no hubiera sido necesario aludir al depésito de las cuentas. Lo que ocurre es que lo que se exige es una condicién
afiadida de fehaciencia, de modo que la administracion pueda actuar investida de un notable grado de sequridad
juridica que alianza que las cuentas estén, no solo presentadas, sino depositadas en el Registro con lo que ello
conlleva’.

En este mismo sentido resuelve el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales el Recurso n°® 129/2018
C. A. Region de Murcia 9/2018, en la Resolucion n® 420/2018 de fecha 27 de abril de 2018. Por tanto, y en base a lo
anterior, la mesa concluye para el lote n.° 15 elevar la propuesta de exclusion de la entidad ENTERPRISE FORMACION
CONTINUA, S.L y conforme a la Clausula 10.6 del PCAP, proponer como la mejor oferta a favor del licitador
SERVIPRES SERVICIOS EMPRESARIALES, S.L.U. con NIF B21569496, al obtener la segunda mayor puntuacion de las
ofertas presentadas en aplicacién del baremo del Anexo X del PCAP. De conformidad con la Cldusula 10.7 del PCAP,
una vez aceptada la propuesta de la Mesa por el 6rgano de contratacion, los servicios correspondientes requerirdn
por medios electrénicos, al licitador SERVIPRES SERVICIOS EMPRESARIALES, S.L.U. para que, dentro del plazo de
cinco (5) dias habiles, a contar desde el siguiente a aquél en que hubiera recibido el requerimiento o desde el envio
del referido requerimiento a través de SiREC-Portal de Licitacion Electrénica si se produce en el mismo dia la
publicacion en el Perfil de Contratante de este acta de conformidad con la Disposicion Adicional 15° de la Ley 9/2017
de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico, presente la documentacion que se detalla en el apartado 2 de
aquella Clausula.”

1. Alegaciones de la entidad recurrente.
A. Estima que “cumple con los requisitos legalmente exigidos tanto en la Ley de Contratos del Sector Publico, como

en el anexo XIV del P.C.A.P. toda vez que las circunstancias relativas a la solvencia de la compareciente que se
especifican en el anexo XIV citado concurrian en la fecha final de presentacién de ofertas.
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Se considera por la Mesa de Contratacion que la aportacion de cuentas anuales no depositadas en el momento de
presentacion de oferta resultan insuficientes para la acreditacion de ese extremo, sin embargo se debe discrepar de
esta conclusion, por cuanto en el expediente consta documentacion suficiente que acredita su estado de solvencia
econdmica y financiera.”.

Estima que la aportacion de cuentas anuales no depositadas en el momento de presentacién de oferta no
resultan insuficientes para la acreditacion de la solvencia, en contraposicidn con el criterio de la mesa. Para ello
alega que los “arts. 272 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital y el criterio jurisprudencialmente
consolidado respecto de la eficacia del depdsito de las cuentas anuales en el registro mercantil, se debe concluir
que una vez existe informe favorable del registrador, la eficacia del citado depdsito se retrotrae al momento de su
aprobacion y es indiscutible que la aprobacion de las cuentas anuales depositadas es previa al momento de la
aportacion de dicha documentacion en la oferta; asi lo afirma el Tribunal Supremo, entre otras, en la Sentencia n°
1258/2021, de 25 de octubre de 2021, que determina que el depdsito de las cuentas anuales no atribuye presuncion
alguna de veracidad o validez a dichas cuentas, si bien las cuentas aprobadas y depositadas sirven a los objetivos
de dar a conocer datos esenciales de la vida y solvencia de una sociedad que son relevantes para terceros, si bien el
control del Registrador mercantil sobre la calificacion de las cuentas anuales, a efectos de su depdsito, es
meramente formal o extrinseco”

Sefiala ademas que la mesa lo que ha realizado es una “interpretacion literal y excesivamente formalista de la
norma que, tal y como tiene declarado la Seccion 3° de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo en la Sentencia n® 1862/2018, entre otras, no debe presidir el procedimiento administrativo.”

Interesa a su vez la aplicacién del principio de proporcionalidad, sefialando que si no se presentd en el momento
de finalizar el plazo de presentacion de ofertas se debid a una causa exdgena a su voluntad.

B. Interesa en segundo lugar la aplicacion de la doctrina de los actos propios, pues sefiala que lo que alega, la
admision de la documentacion ya presentada, ya ha sido admitida por el 6rgano de contratacidn.

Sefiala que con “la misma documentacion se ha considerado suficientemente acreditada la solvencia econémica y
financiera de mi mandante, adjudicdndole el contrato en los siguientes expedientes:

- Expediente ADM/2021/0013 (CONTR/2021/785630), lote n° 25 AED-MA-01-2021. LOTE/2022/2452.

- Expediente ADM/2021/0013 (CONTR/2021/785630), lote n° 29: AED-SE-01-2021. LOTE/2022/1337.

- Expediente: ADM/2021/0013 (CONTR/2021/785630), lote n° 30: AED-SE-02-2021. LOTE/2022/1338.

- Expediente: ADM/2021/0013 (CONTR/2021/785630), lote n® 21: AED-JA-01-2021. LOTE/2022/1328.

- Expediente: ADM/2021/0013 (CONTR/2021/785630), lote n° 5: AED-CA-01-2021. LOTE/2022/402.

- Expediente: ADM/2021/0013 (CONTR/2021/785630), lote n° 8: AED-CA-04-2021. LOTE/2022/2451.

- Expediente ADM/2021/0013 (CONTR/2021/785630), lote n° 9: AED-CO-01-2021. LOTE/2022/1317.”

A estos efectos acompafia como documento n° 3 las citadas resoluciones. Asimismo, se acompafia como
documento n° 4 los contratos ya formalizados en los expedientes ADM/2021/0030, lote n® 14 CONTR/2021/786160,
LOTE/2022/2395 y ADM/2021/0030, lote n°® 15, CONTR/2021/786160. LOTE/2022/2396, ambos de 1 de mayo de
2023. Expresa que “en estos expedientes se resuelve favorablemente la adjudicacion a la dicente, exactamente en
las mismas condiciones y con la misma documentacion que en este caso’.

Afiade que “un cambio de criterio en la actuacion de la Administracion supone ademds una vulneracion flagrante
del principio de confianza legitima (...)".
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2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.

El érgano de contratacion en su informe se limita a contestar a la primera parte de las alegaciones sin abordar el
precedente que cita la recurrente en su recurso respecto de la solvencia econémica y financiera. De los lotes 5, 8,
9, 21, 25, 29, y 30 del expediente de contratacion ADM/2021/0013 (CONTR/2021/785630), en los que
presuntamente habria este mismo drgano de contratacion le habria admitido en la licitacion con la misma
documentacion presentada. Es decir, a pesar de recoger el pliego las mismas clausulas el mismo contenido que
en la presente licitacion, se estimé por el contrario acreditada la solvencia econdmica y financiera de la entidad
recurrente que ahora ha sido excluida.

Sobre dicha primera parte de las alegaciones, rebate la misma sefialando que los documentos que acreditan la
solvencia econémica y financiera son los establecidos en la clausula 10.7.2.c y el Anexo XIV del PCAP, o bien
alternativamente a través del Registro de Licitadores, es decir, el volumen anual de negocios de la persona
licitadora (referido al mejor ejercicio dentro de los tres Gltimos ejercicios disponibles), o el patrimonio neto se
debia acreditar por medio de sus cuentas anuales aprobadas depositadas en el Registro Mercantil u oficial que
corresponda; si no lo estuvieran, deben presentarlas acomparfiadas de la certificacion de su aprobacion por el
6rgano de laadministracion competente. Las personas licitadoras individuales no inscritas en el Registro
Mercantil deberan presentar sus libros de inventarios y cuentas anuales legalizados por el Registro Mercantil.

Alega que “en el articulo 140.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol de las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, por el que “Las circunstancias relativas a la capacidad, solvencia y ausencia
de prohibiciones de contratar a las que se refieren los apartados anteriores, deberdn concurrir en la fecha final de
presentacion de ofertas y subsistir en el momento de perfeccién del contrato “y a lo determinado en el anexo XV del
PCAP en el que determina que “El volumen anual de negocios de la persona licitadora se acreditard por medio de
sus cuentas anuales aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil, si el empresario estuviera inscrito en dicho
registro, y en caso contrario por las depositadas en el registro oficial en que deba estar inscrito. no se puede
entender por la mesa debidamente justificado.’, la mesa no puede verlo como debidamente justificado”.

Invoca para ello determinada doctrina de este Tribunal, y del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.

SEXTO. Sobre el fondo del asunto: consideraciones del Tribunal.

Examinada la notificacion de la exclusion adjunta al recurso especial, el motivo de la misma se refiere a los
“documentos que acreditan la solvencia econémica y financiera”.

El pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) establece que se ha de aportar como contenido de las
cuentas anuales aprobadas. Establece el PCAP al respecto en el anexo XIV:

“Criterios de seleccion relativos a la solvencia econémica y financiera del empresario (por lote o, en su caso,
conjunto de lotes). La solvencia econémica y financiera se acreditard por el medio o los medios que se sefialan a
continuacion: ALTERNATIVAMENTE
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1. Volumen anual de negocios de la persona licitadora que referido al mejor ejercicio dentro de los tres
ultimos ejercicios disponibles en funcion de las fechas de constitucion o de inicio de actividades de la
persona licitadora y de presentacion de ofertas(...).Asi para lotes de presupuesto base de licitacién igual o
inferior a 100.000 euros la solvencia economica se ha estimado que sea igual al 50 % del importe del
presupuesto base de licitacion.

Para lotes de presupuesto base de licitacién superior a 100.000 euros, pero igual o inferior a 500.000 euros,
la solvencia economica se ha estimado que sea igual al 35 % del importe del presupuesto base de
licitacion.

Finalmente, para lotes con presupuesto base de licitacion por encima de 500.000 euros, se opta por que la
solvencia econémica requerida a la entidad licitadora sea igual al 25 % de dicho presupuesto.

El volumen anual de negocios de la persona licitadora se acreditard por medio de sus cuentas anuales
aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil, si el empresario estuviera inscrito en dicho registro, y en
caso contrario por las depositadas en el registro oficial en que deba estar inscrito. Los empresarios
individuales no inscritos en el Registro Mercantil acreditardn su volumen anual de negocios mediante sus
libros de inventarios y cuentas anuales legalizados por el Registro Mercantil”.

La clausula 9.2.1 del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) establece que: “Los documentos a
incorporar en el sobre electrénico n°l se detallan a continuacion y se aportardn conforme a las indicaciones que
constan en el Manual de servicios de licitacion electrénica SIREC-Portal del licitacidn electrdnica. {...)

Los requisitos de capacidad, solvencia y ausencia de prohibiciones de contratar a las que se refieren los apartados
siguientes, deberdn concurrir a la fecha de conclusion del plazo de presentacion de proposiciones y subsistir en el
momento del perfeccionamiento del contrato. (...).".

El articulo 51.1 LCSP sefiala en cuanto a la “forma y lugar de interposicién del recurso especial”, que:

“1. En el escrito de interposicion se hard constar el acto recurrido, el motivo que fundamente el recurso, los medios
de prueba de que pretenda valerse el recurrente y, en su caso, las medidas de la misma naturaleza que las
mencionadas en el articulo 49, cuya adopcion solicite, acompafidndose también:

d) El documento o documentos en que funde su derecho’.

En los mismos términos se pronuncia el articulo 22.5 del Reglamento de los procedimientos especiales de
revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, aprobado por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre.

Observados los documentos en los que funda su Derecho, el escrito de recurso especial no es acompafiado de
documental que arroje evidencia alguna de que esa misma documentacién constase en el momento
procedimental oportuno al que se refiere la clausula 9.2.1. Mas bien la recurrente reconoce que la documentacion
aportada no era la correcta desde el momento en que tras la notificacion de la exclusion. Es decir, viene a
justificar la imposibilidad de haberla presentado por causas ajenas a su voluntad, en el motivo de que las cuentas
alin no estaban auditadas. Asimismo, lo funda en determinada jurisprudencia, (no referenciada en ningin
repertorio), asi como en determinados preceptos de la Ley de Sociedades de Capital.

Por ultimo, invoca la doctrina de los actos propios, dado que existirian otros procedimientos de contratacion
coetaneos donde el mismo 6rgano de contratacidén habria admitido dicha documentacidn siendo el clausulado
del pliego el mismo que el que rige el contrato que es objeto del presente recurso especial.
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La recurrente al citar la sentencia 1862/2018, 20 de Diciembre de 2018, del Tribunal Supremo lo hace de una
forma incompleta. Si la intencidn de la cita es aplicar por analogia la situacion en ella tratada al presente caso,
cumple sefialar que no se ha argumentado que la misma, constituya jurisprudencia en el sentido al que se refiere
el articulo 1.6 del Cédigo Civil. En cualquier caso, la cuestion en ella tratada dista mucho de poder ser aplicado al
presente supuesto, pues trata sobre la aplicacion de una norma derogada, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que aunque
pudiera trasladarse a la actual Ley 39/2015, de 1 de octubre, ni se fundamenta, ni tampoco una vez examinada
pueda estimarse ser trasladable al presente caso por la especialidad del procedimiento de contratacion donde se
deben preservar los principios de igualdad de trato y no discriminacion por ser eminentemente de concurrencia
competitiva.!

En este sentido, se debe expresar ademas que no puede este Tribunal suplirle en su deber de motivacion del
recurso construyendo una argumentacion que solo corresponde a quien impugna una decision del poder
adjudicador. La Resolucién 302/2020, de 10 de septiembre, de este Tribunal, y con relacién a la aportacién
documental que se hace con el recurso debe sefialarse que “«El articulo 51.1 de la LCSP exige que en el escrito de
interposicion de recurso se especifiquen los motivos que lo fundamenten, puesto que el Tribunal no puede sustituir a
la entidad recurrente en su obligacion de presentar un recurso debidamente fundado, construyendo un argumento
o fundamentacién que compete a aquella. Sobre esta cuestion se ha pronunciado este Tribunal en supuestos
similares al presente, valga por todas la Resolucion 304/2019, de 24 de septiembre».

El articulo 87.3 de la LCSP, sefiala a estos efectos, que:

“En el anuncio de licitacion o invitacion a participar en el procedimiento y en los pliegos del contrato se
especificaran los medios, de entre los recogidos en este articulo, admitidos para la acreditacion de la solvencia
econémica y financiera de los empresarios que opten a la adjudicacién del contrato, con indicacion expresa del
importe minimo, expresado en euros, de cada uno de ellos. Para los contratos no sujetos al requisito de
clasificacion, cuando los pliegos no concreten los criterios y requisitos minimos para su acreditacion los licitadores o
candidatos que no dispongan de la clasificacion que en su caso corresponda al contrato acreditardn su solvencia
econémica y financiera con los siguientes criterios, requisitos minimos y medios de acreditacion:

a) El criterio para la acreditacion de la solvencia econémica y financiera serd el volumen anual de negocios del
licitador o candidato, que referido al afio de mayor volumen de negocio de los tres dltimos concluidos deberd ser al
menos una vez y media el valor estimado del contrato cuando su duracién no sea superior a un afio, y al menos una
vez y media el valor anual medio del contrato si su duracion es superior a un afio.

El volumen anual de negocios del licitador o candidato se acreditard por medio de sus cuentas anuales aprobadas y
depositadas en el Registro Mercantil, si el empresario estuviera inscrito en dicho registro, y en caso contrario por las
depositadas en el registro oficial en que deba estar inscrito. Los empresarios individuales no inscritos en el Registro
Mercantil acreditardn su volumen anual de negocios mediante sus libros de inventarios y cuentas anuales
legalizados por el Registro Mercantil.” En el mismo sentido el articulo 11.4.a del Reglamento general de la Ley de
Contratos de las Administraciones Plblicas, (RGLCAP) aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
conforme al cual “(...) El volumen anual de negocios del licitador o candidato se acreditard por medio de sus

1 Estima de aplicacidn el articulo 76.3 de la L30/1992 para aquellos casos en los que el solicitante no haya presentado la documentacién en el
plazo otorgado para el requerimiento de conformidad a lo dispuesto en el articulo 71.de dicha norma, pero si antes de haber recaido la
resolucion por la que se le tiene decaida en su derecho, y ello con arreglo al principio antiformalista que preside el procedimiento
administrativo comUn y al principio de impulso de oficio y de celeridad asi como por la necesaria interpretacién restrictiva del desistimiento.

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



cuentas anuales aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil, si el empresario estuviera inscrito en dicho
registro, y en caso contrario por las depositadas en el registro oficial en que deba estar inscrito. Los empresarios
individuales no inscritos en el Registro Mercantil acreditardn su volumen anual de negocios mediante sus libros de
inventarios y cuentas anuales legalizados por el Registro Mercantil”.

Como mera aclaracién, la presentacion de las cuentas anuales no equivale a su depdsito, extremo que debe
resolverse a la luz de lo dispuesto en los articulos 367 y ss. del Reglamento del Registro Mercantil (RRM)que
determinan que la mera presentacion de las cuentas en el Registro Unicamente da lugar al asiento de
presentacion en el Libro Diario, mientras que es la actuacion calificadora del Registrador la que da lugar a la
inscripcion en el Libro de depdsito de cuentas, siendo asi, que Gnicamente tras el examen por el Registrador se
tendra por efectuado el depdsito.

A efectos de la publicidad del depdsito de las cuentas frente a terceros (como en este caso es la Administracion),
en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 369 y 370 del RRM, es el Registrador el que da fe del cumplimiento
de los requisitos sustantivos establecidos en la norma, extremo que termina de configurar el régimen de
acreditacion de solvencia econdmica, al menos en relacidon con las sociedades mercantiles, en los términos
previstos en el referido articulo 11.4.a del RGLCAP.

Por ello, conviene no llevarse a equivocos, dado que el propio recurrente reconoce que cuando se recibe la
notificacion de exclusidn, fue cuando solicita “con cardcter inmediato la certificacion del depdsito de las cuentas
anuales de los ejercicios 2019, 2020 y 2021 de forma presencial en el Registro Mercantil, a fecha 24 de abril de 2023”.
Es decir, admite que no podia acreditar tener el requisito dentro del plazo de presentacion de proposiciones, con
incumplimiento del articulo 140.4 LCSP. Pues bien, no puede confundirse requisito de solvencia -volumen de
negocios- con medio de acreditacidn -legalizacion de los libros de cuentas acreditativos de tal volumen de
negocio en el Registro Mercantil-, y como tal medio de acreditacion éste debia existir antes de que finalizase el
plazo para la presentacion de proposiciones

Sobre este anélisis, cabe traer a colacidn la Resolucién 747/2016 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, que termina concluyendo que: “Solo existe a nuestro juicio una interpretacion posible al hecho de
que tanto el redactor del Reglamento de la LCAP como el redactor del hayan mencionado las cuentas anuales
depositadas en el Registro Mercantil. Si la finalidad del requisito era acreditar exclusivamente el cumplimiento
aritmético del requisito no hubiera sido necesario aludir al depdsito de las cuentas. Lo que ocurre es que lo que se
exige es una condicion afiadida de fehaciencia, de modo que la administracion pueda actuar investida de un
notable grado de sequridad juridica que alianza que las cuentas estén, no sélo presentadas, sino depositadas en el
Registro con lo que ello conlleva™.

Ese motivo de fehaciencia es el plus que aporta el depdsito de las cuentas, quedando con ello contestado a lo que
el recurrente alega cuando interesa la aplicacion de los fundamentos contenidos en la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 22, n® 1258/2021, de 25 de octubre de 2021, respecto a que el depdsito de las cuentas anuales no
atribuye presuncion alguna de veracidad o validez a dichas cuentas, dado que como se ha explicado no es esa la
finalidad de la exigencia del precepto de la LCSP.

Finalmente, debemos remitirnos a nuestra Resolucién 152/2019, con relacidn a que el pliego es “lex contractus”,
conforme al art. 139 LCSP, dado que la misma sefiala que “la recurrente no aporté la documentacion tal y como
exigia el PCAP en su Anexo XV(...)”.
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La misma Resolucién, en el sentido expuesto anteriormente menciona ademas (...) “exige no solo la acreditacion
econémica o numérica del requisito de volumen de negocio, sino también que esa acreditacion sea fehaciente y
comprobable en términos de mdxima seguridad juridica para la Administracion, de ahi la exigencia del depdsito de
las cuentas anuales.”

Por otro lado, debe considerarse igualmente el hecho de que ahora se aporten dichos documentos con el recurso
especial también. Sobre la aportacion en via de recurso de informacién o documentacién que no fue presentada
en el momento procedimental oportuno este Tribunal ha sefialado en numerosas resoluciones, valga por todas la
Resolucion 119/2020, de 21 de mayo, y 138/2021, de 15 de abril, en las que se cita la 386/2019, de 14 de
noviembre, que «/gualmente hay que indicar que la posibilidad de subsanar, modificar o completar la
documentacion en via de recurso es radicalmente contraria a la filosofia mds intima de los procedimientos para la
adjudicacion de contratos publicos, pues rompe frontalmente con los principios de no discriminacion, igualdad de
trato y transparencia. En este sentido, como ya ha sefialado este Tribunal en numerosas ocasiones, valga por todas
las Resoluciones 218/2018, de 13 de julio y 257/2018, de 19 de septiembre, o la reciente Resolucion 233/2019, de 16
de julio, el recurso especial en materia de contratacion no puede ser un instrumento para subsanar los defectos en
la documentacion presentada por las entidades licitadoras en el procedimiento de adjudicacion ya que no es ese su
fin, en tanto que se trata de una via para reparar las infracciones del ordenamiento juridico en que incurran los
poderes adjudicadores en los procedimientos de contratacion dentro de su dmbito de actuacién definido en el
articulo 44 de la LCSP».

Finalmente, respecto de esta primera alegacion no puede prosperar lo que contrario se expresa cuando se dice
que interesa a su vez la aplicacidon del principio de proporcionalidad, sefialando que si no se presenté en el
momento de finalizar el plazo de presentacion de ofertas se debid a una causa exdgena a su voluntad porque las
cuentas no estaban auditadas pues no puede olvidarse que el anexo sefiala que el volumen anual de negocios
debia estar referido al mejor ejercicio dentro de los tres ultimos ejercicios disponibles en funcién de las fechas de
constitucion o de inicio de actividades de la persona licitadora y de presentacion de ofertas.

Por ello este motivo del recurso especial debe desestimarse.

En cuanto a la segunda de las alegaciones, que no resulta contestada por parte del 6rgano de contratacidn, se
presentan documentos a efectos de probar que, en una licitacion anterior, con idénticas clausulas se habria
admitido por el 6rgano de contratacion la oferta de la entidad recurrente habiendo sido adjudicataria, y
habiéndose formalizado el contrato, a pesar de haber presentado los mismos documentos por los que ahora se
ha estimado que no se habria cumplido.

Es decir, no se contesta por el rgano de contrataciéon motivadamente a lo alegado por la entidad recurrente, en
el sentido de adverar ese precedente, conforme al articulo 35.1 c) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Si bien se acompafian resoluciones que
supondrian indicios de ello, dado que es obvio que a dicha fecha no tendrian aln el depésito de las cuentas, no
se puede comprobar lo que alega la recurrente por no constar el presente expediente, ni tampoco poder ser
valorado a los efectos de este recurso. En cualquier caso, de las resoluciones acompainadas con el recurso no se
realiza una consideracién o juicio de legalidad de dichos documentos que suponga una obligacién de motivar un
cambio de criterio. Ello no obsta que sea cierto lo que la entidad recurrente alega, lo cual sin embargo no es, ni
puede ser objeto de este recurso.
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Estimando que los documentos presentados no fueron los pertinentes conforme al articulo 140.4 LCSP y
conforme al PCAP, si fuera cierto la formalizacion de los contratos citados, y Unicamente a mayor abundamiento,
se considera por el Tribunal que no puede invocarse una aplicacion igualitaria de la Ley partiendo del
incumplimiento de las normas como presupuesto. La alegacién de la existencia de caso similar con criterio
distinto no permite la extension automatica de tal regla, pues la Unica pauta a seguir por la Administracién es la
de la legalidad y no la del precedente o inercia de errores. Como se ha dicho por la jurisprudencia «es sabido que
el precedente solo puede prosperar si el mismo se ha producido dentro de la legalidad, y ello sin perjuicio de la
posibilidad que tiene la Administracion de apartarse del precedente haciéndolo de forma suficientemente
motivada, motivacion que en este caso viene obligada por la sujecion de la actuacion administrativa al
ordenamiento juridico, lo que excluye la actuacion arbitraria o discriminatoria» (STS de 5 de diciembre de 2018, rec.
1910/2016).”

Igualmente, a mayor abundamiento, dada la importancia de lo alegado y solo en el hipotético supuesto de que
fuera cierto, debe considerarse que el principio de legalidad obliga a la Administracidn a reaccionar de oficio
frente a cualquiera de sus actos o actuaciones que contradigan al ordenamiento juridico, con el fin de adecuarlos
a éste. Este deber de ajuste permanente a la legalidad cuando se trata de la revision o anulacién de los actos
administrativos invalidos que han creado o reconocido derechos a favor de terceros que se encuentran ademas
en posesion y disfrute de los mismos, debe realizarse con los requisitos y limitaciones a que estd sometida la
Administracion para ejercer esa revision y dejar sin efecto tales actos. En este sentido, el apartado 1 del art. 106
LPACAP establece el régimen de esta técnica en los siguientes términos: “1. Las Administraciones publicas, en
cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de
Estado u érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere, declarardan de oficio la nulidad de
los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en
los supuestos previstos en el articulo 47.1%

En consecuencia, con fundamento en las consideraciones realizadas, procede desestimar el recurso.
Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacién, este Tribunal
ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad ENTERPRISE
FORMACION CONTINUA S.L. contra la exclusion de su oferta en el procedimiento de adjudicacién del contrato
denominado “Servicios para la imparticion de acciones formativas especificas de formacion profesional para el
empleo, dirigidas prioritariamente a personas desempleadas, para la docencia de la formacidn profesional para
el empleo de Andalucia, modalidad presencial”, lote 15, (Expte. ADM/2021/0032 (CONTR/2021/1077314),
promovido por la Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo de la Junta de Andalucia por los motivos
sefialados en el fundamento de Derecho sexto.

SEGUNDO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del recurso, por lo que no procede
la imposicion de multa en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las partes interesadas en el procedimiento.
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Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicion de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa.
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