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

Sevilla, 27 de octubre de 2015.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la UTE
ARENAL GRUPO CONSULTOR, S.L Y ASISTENCIAS TECNICAS CLAVE,
S.L contra la resolucion del 6érgano de contratacion, de 13 de julio de 2015, por la que
se acuerda la adjudicaciéon del contrato denominado “Servicios de coordinacion
técnica global de los estudios y trabajos previos de los planes locales para emprender,
del analisis de recursos socioeconomicos locales y de la realizacion de informes y
analisis del tejido empresarial y el empresariado local”, respecto del Lote 1
“Coordinacion técnica global de los estudios y trabajos previos de los planes locales
para emprender y analisis de recursos socioeconémicos locales” (Expte 2015/007),
promovido por Andalucia Emprende, Fundacion Publica Andaluza, ente instrumental
de la Junta de Andalucia, adscrito a la Consejeria de Economia y Conocimiento, este

Tribunal, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ha dictado la siguiente
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RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 21 de febrero de 2015, se public6 en el Diario Oficial de la Unién
Europea, el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato citado en
el encabezamiento. Asimismo el citado anuncio fue publicado el 9 de marzo de 2015
en el Boletin Oficial del Estado nim 58 y el 23 de febrero en el perfil de contratante

de la Plataforma de Contratacion de la Junta de Andalucia.

El valor estimado del contrato asciende a la cantidad de 223.140,50 euros .

SEGUNDQO. La licitacion se llevo a cabo de conformidad con la tramitacion prevista
en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante
TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.
Igualmente, es de aplicacion el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la citada Ley y el Reglamento General de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real

Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

Entre las empresas que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se

encontraba la ahora recurrente.

TERCERO. La Mesa de contratacion, tras la calificacion de la documentacion
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos y de las ofertas presentadas,
en sesion celebrada el 30 de junio de 2015 acord6 elevar propuesta de adjudicacion
del contrato al 6rgano de contratacion. El acta correspondiente fue publicada en el

perfil de contratante, el 1 de julio de 2015.

El 13 de julio de 2015 tuvo entrada en el Registro General de la Consejeria de

Hacienda y Administracion Publica recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la UTE ARENAL GRUPO CONSULTOR, S.L. Y ASISTENCIAS

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



TECNICAS CLAVE, S.L., contra la propuesta de adjudicacién realizada por la Mesa
de contratacion en sesion celebrada el 30 de junio de 2015, en relacion al Lote 1 del

contrato citado en el encabezamiento de esta resolucion.

Mediante Resolucién nimero 280/2015, de 23 de julio, de este Tribunal se acuerda la
inadmisién del citado recurso de 13 de julio de 2015, por no ser el acto impugnado

susceptible de recurso especial en materia de contratacion.

CUARTO. Mediante resolucion de la Directora Gerente de Andalucia Emprende,
Fundacién Publica Andaluza, de 13 de julio de 2015, se acuerda la adjudicacion del
contrato citado en el encabezamiento de este resoluciéon, respecto del Lote 1
“Coordinacion técnica global de los estudios y trabajos previos de los planes locales
para emprender y analisis de recursos socioeconémicos locales”, a la UTE
FUNDACION ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS DE ANDALUCIA,
ENDOGENOUS, S.L. Y NUBIA CONSULTORES, S.L.L. La resolucion de
adjudicacion fue publicada en el perfil de contratante y remitida a la recurrente el 13

de julio de 2015 .

QUINTO. El 24 de julio de 2015, tuvo entrada en el Registro General de este
Tribunal recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la UTE
ARENAL GRUPO CONSULTOR, S.L Y ASISTENCIAS TECNICAS CLAVE, S.L contra

la resolucién de adjudicacion del contrato citado, respecto del Lote 1.

Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 27 de julio de 2015 se dio traslado del
recurso al 6rgano de contratacion y se le requirio el expediente de contratacion, el
informe sobre el recurso y el listado de licitadores en el procedimiento con los datos

necesarios a efectos de notificaciones.

El 29 de julio y el 4 de agosto de 2015, tuvo entrada en este Tribunal la

documentacién requerida al 6rgano de contratacion.

SEXTO. Por la Secretaria del Tribunal, con fecha 5 de agosto de 2015 se solicita a la
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recurrente que aporte determinada documentacién para la subsanacion de su escrito
de interposicion del recurso. Dicha documentaciéon fue remitida por la recurrente

teniendo entrada en este Tribunal el 6 de agosto de 2015.

SEPTIMO. Con fecha 11 de agosto de 2015, por la Secretaria del Tribunal se
concedi6 un plazo de 5 dias habiles a los licitadores para que presentaran alegaciones.
En el plazo concedido para ello ha presentado alegaciones la UTE FUNDACION
ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS DE ANDALUCIA, ENDOGENOUS, S.L. Y
NUBIA CONSULTORES, S.L.L.

OCTAVO. Este Tribunal, mediante resolucion, de 18 de agosto de 2015, acuerda el
mantenimiento de la suspensién automatica del procedimiento de adjudicacion del
contrato de servicios citado en el encabezamiento de la presente resolucion, respecto
del Lote 1.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP, 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 y en la Orden de 14 de diciembre de 2011, de la Consejeria
de Hacienda y Administracion Publica, por la que se acuerda el inicio del

funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDQO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicién del recurso,
dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con
el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno de
los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra algunos de los actos
susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo establecido

respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 40 del TRLCSP.
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El contrato objeto de licitacién es un contrato de servicios sujeto a regulacion
armonizada, convocado por un 6rgano con la condicién de poder adjudicador, siendo
su valor estimado de 223.140,50 euros, y el objeto del recurso es la resolucién de
adjudicaciéon del contrato (Lote 1), por lo que el acto recurrido es susceptible de
recurso especial en materia de contratacion al amparo del articulo 40 apartados 1.a) y
2.c) del TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que
debera presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del siguiente
a aquel en que se remita la notificaciéon del acto impugnado de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 151.4".

En el supuesto examinado, la resolucion de adjudicaciéon impugnada fue publicada en
el perfil de contratante y remitida a la ahora recurrente con fecha 13 de julio de 2015,
presentandose el recurso en el Registro General de este Tribunal el 24 de julio de

2015, por lo que el mismo se ha interpuesto dentro del plazo legal antes senalado.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos previos de admision

del recurso, procede el estudio de los motivos en que el mismo se sustenta.

Con caracter previo al estudio del fondo, es necesario analizar una doble alegacién del
organo del 6rgano de contrataciéon en la que manifiesta que no procede admitir, por
extemporaneo, el presente recurso especial pues, a su juicio, por un lado, el mismo
debié presentarse cuando la ahora recurrente tuvo conocimiento de que la actual
adjudicataria participaba en el procedimiento, esto es dentro de los quince dias
siguientes al de la publicacién, el 14 de abril de 2015, en el perfil de contratante del
acta de la segunda Mesa de contratacion donde se citan la entidades que participan
definitivamente en la licitacién, y no esperar a la publicaciéon de la resolucién de
adjudicacion y, por otro lado, la recurrente desde el 27 de mayo de 2015 -fecha del

acta de la cuarta sesion de la Mesa de contratacién, donde los interesados cuentan
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con todos los datos que le permiten conocer mediante sencillos célculos la empresa
que va a ser propuesta como adjudicataria-, tenia conocimiento de que ella al ocupar
el segundo lugar resultaria adjudicataria si se excluia a la propuesta como oferta

econémicamente mas ventajosa.

Con respeto a la primera alegacion de extemporaneidad del 6rgano de contratacion,
por entender que habria sido necesaria la impugnacion por la recurrente del acto de
la Mesa de contratacion por el que se admiten las ofertas de los licitadores que
acrediten el cumplimiento de los requisitos previos, ex articulo 146 del TRLCSP, no
cabe duda de que el acto en cuestién por su naturaleza es un acto de tramite y, por
tanto, al amparo del articulo 40.2.b) del TRLCSP, solo sera susceptible de recurso
especial si decide directa o indirectamente sobre la adjudicacién, determina la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produce indefensién o perjuicio

irreparable a derechos e intereses legitimos.

Pues bien, a juicio de este Tribunal, dicha actuacién no se corresponde con ninguno
de los actos susceptibles de recurso especial conforme al citado articulo 40.2.b) del
TRLCSP. En concreto, no se trata de un acto de tramite adoptado en el procedimiento
de adjudicacion que decida directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determine
la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzca indefensiéon o perjuicio

irreparable a derechos o intereses legitimos.

Ademas, tales actuaciones pueden ser impugnadas cuando se dicte la resolucién de
adjudicacién, momento en el que podran eventualmente ser alegadas en el recurso
contra aquel acto, tal y como lo ha hecho la ahora recurrente. Al respecto, el articulo
40.3 del TRLCSP establece que “Los defectos de tramitacion que afecten a actos
distintos de los contemplados en el apartado 2 podran ser puestos de manifiesto por
los interesados al 6rgano al que corresponda la instruccion del expediente o al
organo de contratacién, a efectos de su correccion, y sin perjuicio de que las
irregularidades que les afecten puedan ser alegadas por los interesados al recurrir

el acto de adjudicacion.”

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



Por ualtimo indicar que el criterio de este Tribunal, puesto de manifiesto entre otras
en la Resolucion 23/2012, de 16 de marzo, de entender que los acuerdos de las Mesas
de contratacion que admiten a determinados licitadores no se corresponde con
ninguno de los actos susceptibles de recurso especial, es compartido por el resto de
los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales; sirva como ejemplo una
de las primeras resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, en concreto la 59/2011, de 2 de marzo, en relaciéon con el apartado b)
del articulo 310 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
-actual articulo 40.2.b) del TRLCSP-, que senialaba lo siguiente:

"(...) Para llegar a una interpretacion adecuada de este precepto es preciso tener en
consideracion una doble posibilidad en cuanto a la funcion que se pretende cumpla
el mismo. De una parte, cabe entender que mediante él se pretende evitar que los
actos de tramite, que son irrecurribles en principio, priven de la posibilidad de
ejercitar sus derechos a los licitadores al quedar al margen del procedimiento de
adjudicacion a pesar de tener derecho a participar en él. Por otra, cabria entender
que el legislador ha querido dotar de sustantividad a los actos de la Mesa sobre la
admision de licitadores y, por ello, ha admitido la posibilidad de que sean
impugnados sus actos en tal sentido. En el primer caso, solo podria impugnarse la
exclusion de licitadores, en el sequndo seria posible impugnar también los actos de
admision.

A juicio de este Tribunal, una correcta interpretacion del precepto exige que se
examinen paralelamente este precepto y el que le da origen, es decir, el articulo 107
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Del andlisis conjunto de ambos preceptos se
desprende que el legislador ha querido evitar la posibilidad de que resulten
perjudicados los derechos o intereses legitimos de los administrados como
consecuencia de actos de tramite, que de no ser por la excepcion contenida en la
Ley, no serian recurribles. Ello significa que, en tales casos, la posibilidad de
recurrir no se abre a todos los interesados sino sélo a aquéllos respecto de los cuales
udiera resultar perjudicado el ejercicio de sus derechos o la defensa de sus
intereses legitimos como consecuencia del acto de tramite en cuestion. La

justificacion de esto es clara. El licitador que hubiera resultado excluido del
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procedimiento por el acto de tramite, quedaria privado de la posibilidad de defensa
de su derecho o interés legitimo, pues careceria de legitimacion para recurrir el acto
resolutorio del mismo. Precisamente para evitar esta posibilidad establece el
legislador en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, primero y en la Ley de Contratos
del Sector Publico con posterioridad, la posibilidad de impugnaciéon del acto de
tramite que le perjudique.

Sin embargo, esta misma razon excluye la posibilidad de que los actos de tramite
que no perjudican de forma directa el derecho de un licitador sean recurridos por
éste, pues, con independencia de que la no exclusion del procedimiento no prejuzga
respecto del contenido de la adjudicacion, ademas, de resultar adjudicatario el
licitador que debiera haber sido excluido, siempre quedard la posibilidad de
recurrir el acto de adjudicacion a los restantes licitadores en base a la circunstancia

que debi6 motivar su exclusion”.

Con respeto a la segunda alegacién de extemporaneidad del 6rgano de contratacion,
esto es la necesaria impugnacion por la recurrente del acta de la cuarta sesion de la
Mesa de contratacion previa a la propuesta de adjudicacion de la misma, ademas de
lo dicho en los parrafo anteriores, es necesario traer a colacion la Resolucion
280/2015, de 23 de julio, de este Tribunal, puesta de manifiesto en los antecedentes
de esta resolucion, en la que acuerda la inadmision del recurso, de 13 de julio de 2015,
interpuesto por la ahora recurrente contra la propuesta de adjudicacién, por no ser el
acto impugnado susceptible de recurso especial en materia de contratacién. Si la
propuesta de adjudicacion no es susceptible de recurso especial, con menos razoéon lo
sera el acta de la cuarta sesion de la Mesa de contratacion de apertura del sobre de
documentacién relativa a los criterios de adjudicacién valorados mediante la
aplicacion de formulas, méaxime cuanto la citada Resolucién 280/2015 le fue
notificada al 6rgano de contratacion con anterioridad a la emisién por su parte de la
alegacion que se analiza, por lo que en el momento de su alegaciéon conocia el parecer

de este Tribunal al respecto.

En consecuencia, procede no admitir estos alegatos del 6rgano de contratacion de

extemporaneidad del recurso.
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Por tultimo y con caracter previo al analisis del fondo del asunto procede analizar una
alegacion del 6rgano de contratacion en la que manifiesta que es necesario recordar
que la Mesa de contratacion, previo traslado de alegaciones a las partes afectadas, a
través de Resolucién de 30 de junio de 2015 acord6 desestimar motivadamente, y
siendo competente para ello, las alegaciones presentadas por la recurrente que ahora
reproduce en el presente recurso. Dado que el 6rgano de contratacion no aclara cuél
es su pretension en la presente alegacion, este Tribunal se ve imposibilitado para
analizarla. En todo caso, es necesario poner de manifiesto que el citado acuerdo de la
Mesa de contratacion, de 30 de junio de 2015, es un acto de tramite que no decide
directa o indirectamente sobre la adjudicacion, no determina la imposibilidad de
continuar el procedimiento ni produce indefensiéon o perjuicio irreparable a derechos
o intereses legitimos, pudiendo ser alegado por los interesados al recurrir el acto de
adjudicaciéon, como de hecho asi lo ha alegado la recurrente en el recurso que ha
interpuesto contra la adjudicacién, por lo que no tiene razén de ser el alegato

planteado por el 6érgano de contratacion.

SEXTO. En cuanto al fondo del asunto, la recurrente centra su recurso en que, a su
juicio, la ahora adjudicataria carece de la solvencia econémica y financiera requerida
en los pliegos, toda vez que en la cifra de negocios que aportaron dos de los tres
miembros de la unién temporal de empresas para su acreditacion, suman a su cifra
de ventas las subvenciones recibidas, extremo que segin la recurrente es contrario a
derecho. Para reforzar su alegato trae a colacion la Resolucion 576/2014, de 24 de

julio, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC).

Alega la recurrente que para la legislacion sobre contratos del sector piblico no cabe
sumar el importe de las subvenciones publicas como parte de la cifra de negocio para
acreditar la solvencia, ya que no son ingresos generados por la propia actividad

, \ empresarial sino que dependen de la voluntad politica de la Administracion
otorgante, alterando las condiciones de la competencia en contra de uno de los pilares

basicos de la legislacién contractual -articulo 1 TRLCSP-, por lo que admitir las
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subvenciones como cifra de negocio lo inico que asegura es la discriminacion de trato

y la desigualdad entre candidatos.

Sigue alegando la recurrente que la cifra de negocio que debe considerarse para
evaluar la solvencia econdémica y financiera de cualquier licitador,
independientemente de su forma juridica, es el importe de venta de sus productos y
la prestacion de sus servicios correspondientes a las actividades ordinarias de la
sociedad, entidad y organismo de que se trate, sin que proceda imputar los ingresos

por subvenciones concedidas por la Administraciéon Puablica.

Concluye la recurrente solicitando la anulacion de la adjudicacién, con retroaccion de

las actuaciones para que se proceda como legalmente corresponda.

Por su parte el 6rgano de contratacion en su informe de alegaciones al recurso, basa
la actuacion de la Mesa de contratacion al admitir la solvencia econémica y financiera

de la ahora adjudicataria en los siguientes argumentos:

- Que la Fundacion Espacios Naturales de Andalucia (ANDANATURA) es una
fundacion radicada en Andalucia y, por tanto, le es de aplicacion lo dispuesto en la
Resolucion, de 26 de marzo de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas por la que se aprueba el Plan de Contabilidad de pequenas y medianas
entidades sin fines lucrativos, asi como en la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de

Fundaciones Andaluzas.

- Que, seglin se dispone en el articulo 34.4 de la Ley 10/2005, “Las fundaciones
podran formular sus cuentas anuales en los modelos abreviados cuando cumplan
los requisitos establecidos al respecto para las sociedades mercantiles. La referencia
al importe neto de la cifra anual de negocios establecida en la legislacion mercantil
se entendera realizada al importe del volumen anual de ingresos por la actividad

ropia mas, si procede, la cifra de negocios de su actividad mercantil.”
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- Que se puede, asimismo, observar en la citada Resoluciéon de 26 de marzo de 2013,
en la pagina 26.755 del BOE ntimero 86, de 10 de abril de 2013, que no se refleja
ningan vocablo como “cifra de negocios” en la cuenta de resultados de las entidades

sin fin lucrativo, sino que se refleja el término “ingreso de la actividad propia”.

- Que entendemos que no puede, por tanto, sustraerse el concepto de actividad
ordinaria o propia de la empresa al mero cémputo de sus cifras de ventas,
exclusivamente en el &mbito de lo mercantil de la acepcién, sin tener en cuenta que
una fundacion es un entidad no mercantil, que no persigue el animo de lucro, en la
que para la consecuciéon de sus fines generales y/o estatutarios, se accede a ayudas
especificas que, a través de subvenciones publicas, le son concedidas como forma de
financiacion de sus actividades ordinarias, que se complementan con otros ingresos
de naturaleza mercantil. Asi, es criterio de la citada fundacién el incorporar ambas
magnitudes como importe de la cifra de negocios global, no solo como calculo de una
cifra para presentar las cuentas anuales al registro de fundaciones como PYME o

general, sino también como una medida de la actividad ordinaria de la fundacion.

Concluye el 6rgano de contratacion ratificandose en el criterio de computar como
cifra anual de negocios, a efectos de calificacion de la solvencia economica y
financiera de ANDANATURA, la de los ingresos de la actividad propia de la

fundacion.

Por su parte, la UTE FUNDACION ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS DE
ANDALUCIA, ENDOGENOUS, S.L. Y NUBIA CONSULTORES, S.L.L., como entidad
interesada manifiesta que la argumentacién de la recurrente se apoya exclusivamente
en la Resolucion 576/2014, de 24 de julio, del TACRC que resuelve un conflicto
relativo al supuesto de una sociedad mercantil, que recibe de forma extraordinaria

subvenciones, que no es el caso de las fundaciones, en las que se reciben de forma

, \ habitual subvenciones para el ejercicio de su actividad propia.

Alega la entidad interesada que las fundaciones son organizaciones que tienen un

forma particular que las diferencia de las sociedades mercantiles, de tal forma que el
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Plan General Contable para las entidades sin fin lucrativo, de aplicacion a las
fundaciones, determina que lo que en las sociedades mercantiles se denomina cifra
global de negocio, en las fundaciones se denomina ingreso de la actividad propia,
por tanto, ambos términos son idénticos a efectos de determinar la solvencia de la

entidad, por aplicacion directa de la ley.

Manifiesta la entidad interesada que los ingresos de la actividad propia integran
todos los ingresos obtenidos por la fundacién para el desarrollo de su actividad,
incluyendo las subvenciones, ya que las mismas forman parte de una financiaci6on
habitual de este tipo de organizaciones, de tal forma que una fundacién no recibe
subvenciones de una forma puntual -como puede ser el caso de una sociedad
mercantil- sino que en el ejercicio de su actividad es una fuente habitual de ingresos

ya que su forma juridica esta concebida para eso.

SEPTIMO. Una vez vistas las alegaciones de las partes procede analizar la cuestién
de fondo sobre la que versa el recurso, esto es determinar si la actuaciéon de la Mesa
de contrataciéon fue correcta al entender que la documentacion presentada por la
ahora adjudicataria acreditaba su solvencia econémica y financiera, por cumplir con
los requisitos exigidos en el pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP)
que rige la licitacién, y si, en consecuencia, resulta procedente o improcedente la

admision del licitador, ahora adjudicatario.

En definitiva, la resolucion del recurso requiere analizar si la actuacion de la Mesa de
contratacion se ajustd al régimen juridico de la contrataciéon del sector publico y, en
especial, al PCAP que junto con el de prescripciones técnicas, constituyen la ley de

contrato, como viene afirmando reiteradamente nuestra jurisprudencia.

Es necesario, asimismo, recordar que la normativa de contratacion publica exige para
poder contratar con los distintos poderes adjudicadores el cumplimiento previo,
entre otros, del requisito de solvencia econémica y financiera para garantizar la
idoneidad del licitador para la ejecucion de la prestacién objeto de licitacion. Esta

exigencia de solvencia econémica y financiera se conforma como un requisito o
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condicion necesaria, de tal forma que su incumplimiento trae como consecuencia la

exclusion del licitador.

Al respecto, dentro del régimen juridico de la contratacion del sector publico relativo
a la solvencia econémica y financiera, es necesario considerar el articulo 47 de la
Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo, en lo que aqui interesa; dispone el mismo lo
siguiente; “1. En general, la justificacion de la capacidad econémica y financiera del
operador econémico podra acreditarse por uno o varios de los medios siguientes:

a) declaraciones apropiadas de bancos o, en su caso, justificante de la existencia de
un seguro de indemnizacién por riesgos profesionales;

b) la presentacion de balances o de extractos de balances, en el supuesto de que la
publicacion de los mismos sea obligatoria en la legislaciéon del pais en el que el
operador economico esté establecido;

¢) una declaraciéon sobre el volumen global de negocios y, en su caso, sobre el
volumen de negocios en el ambito de actividades de que es objeto el contrato,
correspondiente como maximo a los tres tlltimos ejercicios disponibles en funciéon de
la fecha de creacion o de inicio de las actividades del operador econdémico, en la
medida en que se disponga de las referencias de dicho volumen de negocios.

(...)

4. Los poderes adjudicadores precisaran, en el anuncio de licitacion o en la
invitacion a licitar, qué referencia o referencias de las contempladas en el apartado

1 han elegido, asi como cualquier otra referencia probatoria que se deba presentar.

(...)

En idéntico sentido se expresan los articulos 75.1 y 62.2 del TRLCSP. Asi, dispone el
75.1, “La solvencia econémica y financiera del empresario podra acreditarse por
uno o varios de los medios siguientes:

a) Declaraciones apropiadas de entidades financieras o, en su caso, justificante de

, \ la existencia de un seguro de indemnizacion por riesgos profesionales.

b) Las cuentas anuales presentadas en el Registro Mercantil o en el Registro oficial

que corresponda. Los empresarios no obligados a presentar las cuentas en

Registros oficiales podran aportar, como medio alternativo de acreditacion, los
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libros de contabilidad debidamente legalizados.

¢) Declaracién sobre el volumen global de negocios y, en su caso, sobre el volumen
de negocios en el ambito de actividades correspondiente al objeto del contrato,
referido como maximo a los tres ultimos ejercicios disponibles en funcién de la fecha
de creacion o de inicio de las actividades del empresario, en la medida en que se

disponga de las referencias de dicho volumen de negocios.”

Por su parte, el articulo 62.2 del TRLCSP dispone que “Los requisitos minimos de
solvencia que deba reunir el empresario y la documentacion requerida para
acreditar los mismos se indicaran en el anuncio de licitacion y se especificaran en el
pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su objeto y ser proporcionales al

mismo.”

Para dar cumplimiento a lo anterior, el PCAP regula la solvencia economica y
financiera en la clausula 9.2.1.1.d), documentos que acreditan la solvencia econémica
y financiera, que dispone “i. Cuando en el anexo I-A se exija clasificacion
administrativa, la solvencia econémica y financiera quedarad acreditada mediante
la presentacion de la documentacion exigida en la clausula 9.2.1.1.c) del presente
pliego.

2. Cuando en el anexo I-A no se exija clasificaciéon administrativa, la citada
solvencia podra acreditarse mediante los medios de admision y y conforme a los
criterios fijados en el anexo III-B por el 6rgano de contratacion.

Se considerara que la empresa tiene solvencia econémica y financiera si cumple con

los criterios que se seftalan en el citado anexo.”

Dado que en la presente licitacion no se exige clasificacion, el anexo III-B del PCAP
establece en relacion con la solvencia econémica y financiera lo siguiente: “(...) la
citada solvencia se acreditara por cualquiera de los siguientes medios que se

, \ senalan a continuacién:

- Mediante la aportaciéon de las cuentas anuales relativas a los tres ultimos

ejercicios o declaraciones del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas.
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- Mediante declaracion relativa a la cifra global de negocios en el curso de los
tltimos tres ejercicios.

En funcién de la documentacion exigida en el apartado anterior, se considera que la
empresa tiene solvencia econémica y financiera si cumple con alguno de los
siguientes criterios:

- Que de las cuentas anuales se deduzca que dispone de unos fondos propios que
sean al menos el 200% del importe del lote al que se licita.

- Que de la declaracion relativa a la cifra global de negocios resulte que la de menor
importe de los tres tltimos afnos es superior al triple del importe de la anualidad

maxima del lote al que se licite.”

Visto el régimen juridico relativo a la solvencia econémica y financiera del presente
contrato, procede analizar si la actuacion de la Mesa de contratacion fue correcta al
entender que la documentacion presentada por la ahora adjudicataria acreditaba su
solvencia economica y financiera, conforme la lo exigido en el PCAP o, por el
contrario, debi6 excluirla porque como alega la recurrente en la cifra de negocios que
aportaron dos de los tres miembros de la uniéon temporal de empresas, sumaron a su
cifra de ventas las subvenciones recibidas, extremo que segin la recurrente es

contrario a derecho.

Por tanto, la controversia radica en que, a juicio de la recurrente, la cifra de negocio
que debe considerarse para evaluar la solvencia econémica y financiera de cualquier
licitador, independientemente de su forma juridica, es el importe de venta de sus
productos y la prestacion de sus servicios correspondientes a las actividades
ordinarias de la sociedad, entidad y organismo de que se trate, sin que proceda
imputar los ingresos por subvenciones concedidas por la Administraciéon Puablica. Sin
embargo, para el 6rgano de contratacion la cifra de negocio que debe considerarse
para evaluar la solvencia econémica y financiera de las fundaciones es, ademas de su
actividad mercantil, fundamentalmente su actividad propia, sobre todo las

subvenciones publicas.
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Al respecto, el concepto de volumen o cifra de negocios se define en el segundo
parrafo del articulo 35.2 del Cédigo de Comercio en el sentido siguiente: “La cifra de
negocios comprendera los importes de la venta de los productos y de la prestacion
de servicios u otros ingresos correspondientes a las actividades ordinarias de la
empresa, deducidas las bonificaciones y demds reducciones sobre las ventas asi
como el Impuesto sobre el Valor Anadido, y otros impuestos directamente
relacionados con la mencionada cifra de negocios, que deban ser objeto de
repercusion”. Asi, desde un punto de vista mercantil, la cifra de negocio engloba la
venta de productos, la prestacion de servicios y los ingresos de las actividades

ordinarias de la empresa.

En el supuesto que nos ocupa, la cifra de negocios controvertida es la de una
fundacion andaluza. Al respecto, la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de
la Comunidad Autéonoma de Andalucia, con una regulaciéon similar a la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones a nivel estatal, establece y en lo que aqui interesa

lo siguiente:

En su articulo 1.2 que “Son fundaciones las organizaciones constituidas sin animo
de lucro y que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su
patrimonio a la realizaciéon de fines de interés general.”. En su articulo 32 que “Las
fundaciones podran obtener ingresos por las actividades que desarrollen o los
servicios que presten a sus beneficiarios, siempre que ello no sea contrario a la
voluntad fundacional, no implique una limitacion injustificada del ambito de sus
posibles beneficiarios y no desvirtue el interés general de la finalidad de la
fundacioén ni el caracter no lucrativo de la entidad.. En su articulo 33 apartados 1y 5
que “1. Las fundaciones podran realizar, por si mismas, actividades econoémicas,
cuando éstas estén directamente relacionadas con el fin fundacional o sean
necesarias para el sostenimiento de la actividad fundacional, con sometimiento a
las normas reguladoras de la defensa de la competencia. Ademas, podrdn
intervenir en cualesquiera actividades economicas a través de su participaciéon en
sociedades, de acuerdo con lo previsto en los siguientes apartados.” y “5. En todo

caso, el resultado neto de las actividades mercantiles debera destinarse al
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cumplimiento de los fines de la fundacién”. En su articulo 34.4 que “Las fundaciones
podran formular sus cuentas anuales en los modelos abreviados cuando cumplan
los requisitos establecidos al respecto para las sociedades mercantiles. La referencia
al importe neto de la cifra anual de negocios establecida en la legislacion mercantil
se entendera realizada al importe del volumen anual de ingresos por la actividad
propia mds, si procede, la cifra de negocios de su actividad mercantil” y en el
articulo 35.1.b) “Que el importe neto de su volumen anual de ingresos por la
actividad propia madas, en su caso, el de la cifra de negocios de su actividad

mercantil sea superior a dos millones cuatrocientos mil euros”.

De lo anterior se infiere que en el caso de las fundaciones la cifra de negocio que debe
considerarse para evaluar la solvencia economica y financiera, a efectos de la
normativa contractual, es fundamentalmente su actividad propia y, en su caso, su
actividad mercantil, incluyendo dentro de su actividad propia tanto las subvenciones

vinculadas al precio como las no vinculadas o de actividad.

Esta concepcion amplia de la cifra de negocios se deduce ademés del PCAP que
pudiendo haber exigido la cifra de negocios en el ambito de actividades
correspondientes al objeto del contrato -ex articulo 75.1.c)-, exige una cifra global de

negocios.

Y es que hemos de concluir que el principio de concurrencia demanda
interpretaciones no restrictivas en cuanto al cumplimiento de los requisitos de
solvencia pues lo relevante, en definitiva, es que el érgano de contratacion se asegure
la buena ejecucion del contrato con la solvencia econémica y financiera exigida. Esto
no supone burlar el cumplimiento del requisito legal, sino atemperar su aplicacién en
atencion a las circunstancias de una licitacién concreta, maxime cuando las reformas

legales que entraran en vigor en proximos dias se encuadran en la linea expuesta.

No en vano, la Ley 25/2013, de de 27 de diciembre, de impulso de la factura
electronica y creacion del registro contable de facturas en el Sector Pablico, modifica

diversos articulos del TRLCSP, supeditando la aplicacion de algunos de ellos al
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desarrollo reglamentario de la norma, que aunque ya se ha realizado por medio del
Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto, por el que se modifican determinados
preceptos del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, no entrara en
vigor hasta el proximo 5 de noviembre de 2015. De entre los articulos que se
modifican, el 75 del TRLCSP relativo a la acreditaciéon de la solvencia econémica y
financiera, dispone en su apartado 1.a) que “La solvencia econémica y financiera del
empresario debera acreditarse por uno o varios de los medios siguientes, a eleccion
del 6rgano de contratacion: a) Volumen anual de negocios, o bien volumen anual de
negocios en el ambito al que se refiere contrato, por importe igual o superior al
exigido en el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el
procedimiento y en los pliegos del contrato o, en su defecto, el establecido

reglamentariamente’.

Asi, la nueva redaccion del articulo 75 del TRLCSP -que entrara en vigor el citado 5 de
noviembre de 2015- no limita el periodo de acreditacion del volumen de negocios a
los tres ltimos ejercicios como si lo hace la redaccion actual. En este sentido, la no
limitacion temporal permite concluir que el legislador introduce la posibilidad de
que, respetando en todo caso los limites de vinculacion al objeto del contrato y
proporcionalidad  sefialados en el articulo 62.2 del TRLCSP, los poderes
adjudicadores no se vean limitados —ni como minimo ni como maximo— por el plazo
de los tres ultimos ejercicios a los que alude ahora la regulacion del mencionado
articulo 75 del TRLCSP.

Por su parte, no puede admitirse el alegato de la recurrente de que la suma de las
subvenciones que se han recibido en un afio no garantizan que se reciban en
ejercicios futuros, puesto que la irregular suma de las subvenciones recibidas en el

, \ pasado a las ventas reales no pueden garantizar una adecuada financiacion de los

trabajos derivados de la adjudicacion, y ello por cuanto dicho alegato carece de todo

fundamento pues, como pone de manifiesto el 6rgano de contratacion, nadie
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garantiza que las ventas o los servicios prestados en un afio vayan a reproducirse en

ejercicios futuros.

En cuanto a la afirmacién que hace la recurrente de que admitir las subvenciones
como cifra de negocio lo Unico que asegura es la discriminacién de trato y la
desigualdad entre candidatos, pues no serian ingresos generados por la propia
actividad empresarial sino que dependen de la voluntad politica de la Administracion
otorgante, ha de estarse con el 6rgano de contratacion en que ello solo daria acceso en
determinadas licitaciones publicas a entidades de naturaleza estrictamente mercantil,
cercenando la posibilidad de acceso a ellas a las entidades como las fundaciones en
las que su actuacién en todo o en una parte muy importante depende de su actividad

propia y no de la mercantil. No puede, por tanto, admitirse esta alegacion.

Por ultimo, en cuanto a la Resolucién 576/2014, de 24 de julio, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, que la recurrente alega y en la que
fundamenta su recurso, es necesario poner de manifiesto que en ella se analiza un
supuesto distinto al presente, en que la solvencia econémica y financiera exigida por
el organo de contratacion es una determinada “facturacion media bruta anual en los
tultimos tres anos”, por lo que el volumen de negocios ha de estar referido
necesariamente a la suma de lo facturado, en donde no tendrian cabida l6gicamente
aquellas subvenciones no vinculadas al precio, supuesto que en nada se asemeja al
presente en el que la cuestion debatida es si la cifra de negocio que debe considerarse
para evaluar la solvencia econdmica y financiera de cualquier licitador,
independientemente de su forma juridica, es solo el importe de venta de sus
productos y la prestacion de sus servicios correspondientes a las actividades
ordinarias de la sociedad, entidad y organismo de que se trate, sin que proceda

imputar los ingresos por subvenciones concedidas por la Administracion Puablica.

En consecuencia, en base a lo anteriormente expuesto, procede desestimar

integramente el recurso.

Por todo lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
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ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por la UTE ARENAL GRUPO CONSULTOR, S.L Y ASISTENCIAS TECNICAS
CLAVE, S.L contra la resolucion del 6rgano de contratacion, de 13 de julio de 2015,
por la que se acuerda la adjudicacion del contrato denominado “Servicios de
coordinacién técnica global de los estudios y trabajos previos de los planes locales
para emprender, del anélisis de recursos socioeconémicos locales y de la realizacion
de informes y analisis del tejido empresarial y el empresariado local”, respecto del
Lote 1 “Coordinacién técnica global de los estudios y trabajos previos de los planes
locales para emprender y anilisis de recursos socioecon6micos locales” (Expte
2015/007), promovido por Andalucia Emprende, Fundacion Publica Andaluza, entre
instrumental de la Junta de Andalucia, adscrito a la Consejeria de Economia y

Conocimiento.

SEGUNDO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del
recurso, por lo que no procede la imposicién de multa en los términos previstos en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCERO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension del procedimiento cuyo mantenimiento

fue acordado por este Tribunal en Resolucion de 18 de agosto de 2015.
CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo cabra la
interposicién 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
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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 Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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