MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n°® 1431/2022 C. Valenciana 334/2022
Resolucion n® 1499/2022

Seccidn 22

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 24 de noviembre de 2022.

VISTO el recurso interpuesto por D. E. L. R., en representacion de EDICIONES
CASTELLON PLAZA 2018, S.L.U., contra el acuerdo del Vicerrector de Infraestructuras y
Sostenibilidad de 3 de octubre de 2022 por el que se acuerda tener por retirada su
proposicion y la adjudicacion en el procedimiento “Acuerdo Marco a celebrar para la
contratacion de espacios publicitarios, con el objetivo de realizar las campafias de
publicidad en medios de comunicacion y soportes publicitarios para la difusién de la oferta
académica y las actividades institucionales”, con expediente SE/18/22, convocado por la
Universidad Jaume |, este Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Mediante resolucién de fecha 2 de mayo de 2022, el Rectorado de la Universidad
Jaume | aprobo el expediente con referencia SE/18/22 del “Acuerdo Marco a celebrar para
la contratacion de espacios publicitarios, con el objetivo de realizar las campafias de
publicidad en medios de comunicacién y soportes publicitarios para la difusién de la oferta
académica y las actividades institucionales”, y el inicio del procedimiento de adjudicacion,
por procedimiento abierto y tramitacion ordinaria, con division de su objeto en seis lotes.

El acuerdo marco, sujeto a regulacién armonizada, tiene un valor estimado de 706.115,71
€.

Las prestaciones objeto de contratacion se clasifican en el CPV: 79341000 - Servicios de
publicidad.
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Segundo. En fechas 4 y 6 de mayo de 2022, se publicaron respectivamente en la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico (PLACSP) y en el Diario Oficial de la Unidn
Europea (DOUE) (el anuncio fue remitido el 2 de mayo de 2022), el anuncio
correspondiente a la licitacibn de referencia, asi como el Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares (PCAP) y el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT).

Tercero. La licitacion se desarrolla de conformidad con los tramites previstos en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP) y su normativa
de desarrollo en todo aquello que no se oponga a la LCSP, en particular el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP), y el Real Decreto 817/2009, de 8

de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007.

Cuarto. En el apartado C del Cuadro resumen incorporado al PCAP se sefiala que:

“El objeto del presente acuerdo marco es la homologacion de empresas para la
contratacion de espacios publicitarios, con el objetivo de realizar las campafias de
publicidad en medios de comunicacion y soportes publicitarios para la difusion de la oferta
académica y las actividades institucionales. Esta contrataciébn se realizara tanto
directamente con las empresas propietarias de los medios de comunicacion como con
agencias especializadas en la compra de espacios publicitarios en los diferentes medios y
soportes de comunicacion. Estas inserciones publicitarias se corresponderan a las
diferentes campafas que proponga el Servicio de Comunicacién y Publicaciones, y su
personal responsable se encargard de coordinarlas y de asegurar que los mensajes
publicitarios lleguen a la audiencia adecuada en el lugar y momento oportunos para la
universidad y al menor coste posible, realizando asimismo un informe de seguimiento de

las mismas y adecuando la estrategia a los resultados obtenidos”.

En relacion con la solvencia econémica y financiera, se afiade en el apartado F de dicho

Cuadro resumen que:
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“Los licitadores deberan acreditar un patrimonio neto positivo, o bien ratio entre activos y
pasivos exigibles superior a la unidad. Ademas, en el supuesto de sociedades, el
patrimonio neto debera superar el minimo establecido en la legislacién mercantil para no
incurrir en causa de disolucién. Todo ello al cierre del Gltimo ejercicio econémico para el
que esté vencida la obligacion de las cuentas anuales. La acreditacion se efectuara
mediante la aportacion de las Ultimas cuentas anuales que legalmente deban estar
aprobadas. No obstante lo anterior, también se admitird copia firmada por persona con
poder suficiente de la Ultima declaracion del impuesto sobre sociedades, siempre que ésta
corresponda al mismo ejercicio de las Ultimas cuentas anuales que legalmente deban estar
aprobadas. Los empresarios individuales no inscritos deberan presentar su libro de
inventarios y cuentas anuales legalizado por el Registro Mercantil. Se exigira Unicamente

al adjudicatario”.

Quinto. Del expediente de contratacion cabe relacionar los siguientes antecedentes

facticos de interés:

Tras la tramitacion oportuna, en fecha 12 de julio de 2022, la mesa de contratacion,
conforme a la evaluacién realizada por los servicios técnicos de las ofertas presentadas
por los licitadores, acuerda las empresas que formaran parte del acuerdo marco por cumplir
los requisitos exigidos y los precios maximos establecidos, proponiéndose como
adjudicataria para los lotes 2 y 3, entre otras, a la entidad EDICIONES CASTELLON PLAZA
2018, S.L.U.

Con fecha 20 de julio de 2022, el érgano de contratacion requiere al aludido licitador, en su
condicion de propuesto para la adjudicacion en los lotes 2 y 3, la documentacion necesaria
con arreglo a lo prescrito en el articulo 150.2 de la LCSP. En concreto, se solicita la
escritura de constitucién y poderes, el DNI de la persona apoderada, la correspondiente a
la “Solvencia econémica y financiera segun apartado F del cuadro resumen del PCAP”y a
la “Solvencia técnica y profesional Segun apartado F del cuadro resumen del PCAP”, asi
como la de constitucion de la garantia por el importe indicado de 161,36 euros (lote 2: 70,84
euros y lote 3: 90,52 euros), el alta del Impuesto sobre Actividades Econémicas referida al
ejercicio corriente, o Ultimo recibo o acreditacion de no estar obligado al pago y declaracion

responsable de no haberse dado de baja en la matricula de dicho impuesto y certificaciones
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positivas acreditativas de hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones

tributarias con la Comunidad Auténoma Valenciana.

En fecha 3 de octubre de 2022, el érgano de contratacion acuerda, por cuanto aqui
interesa, la adjudicacién de los lotes 2 y 3 a las empresas que se relacionan en dicho
acuerdo y tener por retirada la oferta, en los aludidos lotes, entre otras, de la empresa
EDICIONES CASTELLON PLAZA 2018, S.L.U., por no acreditar la solvencia econémica
exigida en el apartado F del cuadro resumen del PCAP. Asimismo, en este acto se acuerda
la exclusién de este licitador del lote 6 por no presentar oferta econdmica, segun la clausula
8.1 del PCAP.

Dicho acuerdo de adjudicacion es objeto de publicacion a través de la PLACSP en fecha 4
de octubre de 2022.

Sexto. En fecha 20 de octubre de 2022, la entidad EDICIONES CASTELLON PLAZA 2018,
S.L.U., presenta en el registro general de la Universidad Jaume | escrito de recurso especial
en materia de contratacion frente a su exclusion acordada en el acto de adjudicacién de
referencia, instando su anulacion con base en considerar debidamente acreditado, en
tiempo y forma, el cumplimiento por su parte del requisito de solvencia econdémica y

financiera exigido en los pliegos.

Séptimo. Previo requerimiento y traslado del recurso de la Secretaria de este Tribunal al
organo de contratacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 56.2 de la LCSP, se
recibio el expediente administrativo y el correspondiente informe de aquel, de fecha 25 de
octubre de 2022, en el que se interesa la desestimacion del recurso interpuesto con base
en el informe emitido por el Servicio de informacion contable que figura como Anexo |y en

el que se indica lo siguiente:

“Con fecha 23 de septiembre de 2022, se solicitd a este Servicio informe sobre la solvencia

econdmica de dicha empresa, para la licitacién del expediente SE/18/22.

A la solicitud se acompafié el Balance correspondiente al ejercicio 2021, que presentaba
un patrimonio neto de -74.279,63 €, lo que supone, segun el art. 363.e) del Real Decreto
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Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

Sociedades de Capital, causa de disolucion.

En dicho Balance figura en el punto 1.3 del Pasivo no corriente, “Otras deudas a largo
plazo” por importe de 150.000,00 €.

La empresa presentd una “Declaracion responsable” firmada por el Administrador. En este
escrito se indicaba literalmente “...1a sociedad posee la solvencia econémica y financiera,
tomando su consejo las medidas oportunas para que asi sea”. No se indica a qué medidas

se refiere, contrariamente a lo que se indica en el escrito del recurso.

El escrito que se acomparfia al recurso, “Calculo de Fondos Propios a 31 de diciembre de
2021, fechado el 20 de octubre de 2022 no se habia presentado en esta Universidad a

fecha de realizar el informe de solvencia, por lo que se desconocia su contenido.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se informé negativamente sobre la solvencia

econdmica de esta empresa, en fecha 27 de septiembre de 2022”.

Octavo. En fecha 2 de noviembre de 2022, la Secretaria del Tribunal dio traslado del
recurso interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles
para que, si lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones. En fecha 8 de noviembre de
2022, la entidad UNIPREX, S.A.U., presenta escrito en el que interesa la desestimacion
del presente recurso, alegando que la recurrente no ha acreditado la solvencia econémica

necesaria de acuerdo con los pliegos.

Noveno. Interpuesto el recurso, la Secretaria General del Tribunal, por delegacion de este,
dictd resolucion de 10 de noviembre de 2022, acordando de oficio, previo tramite de
audiencia del 6rgano de contratacion, que ha manifestado su conformidad, la medida
cautelar de suspension del procedimiento de contratacién, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 56.3 de la LCSP, de forma que segun lo establecido en el articulo 57.3 de este
texto legal, ser& la resolucion del recurso la que acuerde el levantamiento de la medida

adoptada.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La tramitacion del presente recurso se ha regido por lo prescrito en la vigente
LCSP y en el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos especiales de revision en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante,
RPERMC).

Segundo. La competencia para el conocimiento y resolucién del recurso corresponde a
este Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 46.2 de la LCSP y en el Convenio
entre el Ministerio de Hacienda y la Generalitat Valenciana, sobre atribucion de
competencias en materia de recursos contractuales, de fecha 25 de mayo de 2021 (BOE
2/06/2021).

Tercero. Constituye el objeto de este recurso el acto de exclusién de la recurrente,
actuacioén susceptible de impugnacion por estar incluida en el apartado b) del articulo 44.2

de la LCSP, a cuyo tenor son recurribles (destacado afiadido):

“b) Los actos de trdmite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre que estos
decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de
continuar el procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos. En todo caso se considerard que concurren las circunstancias
anteriores en los actos de la mesa o del érgano de contratacion por los que se acuerde la

admision o inadmisiéon de candidatos o licitadores, o la admisiéon o exclusion de ofertas,

incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente bajas como

consecuencia de la aplicacién del articulo 149”.

Tratandose de un acuerdo marco que tiene por objeto la celebracién de contratos de
servicios con valor estimado superior a cien mil euros, resulta susceptible de recurso
especial en materia de contratacion, de acuerdo con los apartados a) y b) del articulo 44.1
de la LCSP.

En este punto, debe aclararse que, aunque en el escrito de recurso no se indica

expresamente que esta impugnacion se refiere tnicamente al acuerdo de tener por retirada
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la oferta del recurrente la exclusion en los lotes 2 y 3, sin alcanzar a la que se acuerda en
relacion con el lote 6, de una lectura de aquel se desprende asi en cuanto que la motivacion
para esta impugnacion se articula en exclusiva sobre el cumplimiento por parte de la
recurrente del requisito de la solvencia econdmica y financiera en sus ofertas para estos

lotes.

Cuarto. Corresponde el examen de la legitimacion activa de la recurrente. De conformidad

con lo establecido en el parrafo primero del articulo 48 de la LCSP:

“Podra interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o
juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones

objeto del recurso”.

En este caso la recurrente es una entidad licitadora que cuestiona la decisién del 6rgano
de contratacion teniendo por retirada su oferta. Este acuerdo afecta a la esfera juridica de
sus derechos e intereses legitimos, en cuanto se trata de una entidad que ha participado
en la licitacion presentando en plazo sus ofertas y que, de prosperar su recurso, podria en

su caso resultar adjudicataria de los lotes 2 y 3.

En atencion a este motivo, se aprecia la legitimacion de la recurrente para la interposicion

de este recurso.

Quinto. Se han cumplido las prescripciones que en relacion con el plazo, forma y lugar de
interposicion de este recurso se establecen en los articulos 50 y 51 de laLCSP y 17 a 21
del RPERMC.

Por lo que respecta a la interposicion del recurso en plazo, cuestibn que se halla
intimamente ligada a la consideracion del acto impugnado y de la misma legitimacién activa
para la impugnacién, debe tomarse en consideracion que esta impugnacion se plantea
frente al acto de exclusién, por lo que debe partirse de lo establecido en el articulo 50.1
letra c) de la LCSP en relacion con el articulo 19.3 del RPERMC, a cuyo tenor:
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“Cuando el acto de exclusion de algun licitador del procedimiento de adjudicacion se
notifigue previamente al acto de adjudicacion, el recurso contra la exclusion debera
interponerse dentro del plazo de quince dias habiles a contar desde el siguiente a aquél en

que se hubiera recibido por el licitador la notificacion del acto de exclusién”.

En el supuesto examinado el acto de exclusién de la recurrente no ha sido objeto de
notificacion previamente al acto de adjudicacion, sino al mismo tiempo que este Ultimo y de
cuyo contenido aquel forma parte, no habiendo transcurrido los quince dias habiles del
plazo para la interposicion entre la fecha de notificacién del acto impugnado (4 de octubre

de 2022) y la de presentacién del recurso (20 de octubre de 2022).

Sexto. Tras el examen de los requisitos de admisibilidad del presente recurso, procede

entrar en el fondo del asunto.

La recurrente se alza contra la exclusion de sus ofertas en los lotes 2 y 3 con base en un
Gnico motivo de impugnaciéon consistente en considerar debidamente acreditado por su
parte el cumplimiento del requisito de la solvencia econdmica y financiera exigido en los
pliegos en la medida en que, segln sus cuentas anuales correspondientes al ejercicio
2021, tiene un préstamo participativo por importe de 150.000,00 €, que determina un

patrimonio neto positivo de 75.720,37 €.

En esta linea, se afirma que:

“Ediciones Castell6n Plaza 2018, S.L., present6 sus cuentas anuales del ejercicio 2021 y
esta fueron las cuentas presentadas ante ustedes. Estas cuentas mostraban un patrimonio
negativo, pero a la vez tenia en su balance un préstamo participativo de 150.000€ que
Ediciones Plaza realiz6 a Ediciones Castellén Plaza 2018, S.L., para poder cumplir con sus
obligaciones y seguir poseyendo la solvencia econdmica financiera necesaria para su
actividad. Esto ya se reflejo en la declaracion responsable (...) donde el administrador de
Ediciones Castellon Plaza 2018, S.L., certificaba que se tomarian las medidas oportunas
para acreditar esta solvencia y ya en esa fecha se tomaron las medidas oportunas mediante

este préstamo.
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Este préstamo estaba contabilizado en el balance de la sociedad en su pasivo, dentro del

apartado deudas a largo plazo y por un importe de 150.000€".

Como documentos nimeros uno y tres, se acompafian al escrito de recurso, un Certificado
de fecha 20 de octubre de 2022, firmado por el administrador Unico de la recurrente, que
es también el de la entidad prestamista EDICIONES PLAZA, S.A., sobre los datos facticos
expuestos, asi como la copia de la declaracion del impuesto sobre sociedades del ejercicio

2021 de la sociedad recurrente.

Séptimo. Dentro de las condiciones que componen la aptitud y capacidad para contratar
con las entidades del sector publico, se incluyen tres ambitos diferentes, el de la plena
capacidad de obrar, el de la exigencia de solvencia y, en su caso, clasificacion del
contratista recogidas en los PCAP y, por ultimo, el de la comprobacion de la ausencia de
concurrencia de prohibicion para contratar recogida en la LCSP. Estos requisitos
determinan si un licitador se encuentra en condiciones de contratar con una entidad del
sector publico de acuerdo con lo previsto en los pliegos, siendo causa de nulidad de pleno
derecho de los contratos, conforme al articulo 39.2.a) de la LCSP, la celebracion de los
mismos con falta de capacidad de obrar o de solvencia econémica, financiera, técnica o
profesional; o con falta de clasificacion, cuando esta proceda, debidamente acreditada, del
adjudicatario; o el estar este incurso en alguna de las prohibiciones para contratar

sefaladas en el articulo 71 de la LCSP.

Siendo preciso destacar que el citado articulo 39.2.a) de la LCSP incluye dentro de las
causas de nulidad radical de los contratos, la celebracion de estos con falta de capacidad

de obrar o de solvencia econdmica, financiera, técnica o profesional del adjudicatario.

En este caso, los pliegos exigen como requisito de solvencia econdémica y financiera que
los licitadores acrediten un patrimonio neto positivo, 0 bien ratio entre activos y pasivos
exigibles superior a la unidad. Ademas, tratdndose de sociedades, el patrimonio neto debe
superar el minimo establecido en la legislacion mercantil para no incurrir en causa de
disolucion. Todo ello al cierre del dltimo ejercicio econdémico para el que esté vencida la
obligacién de las cuentas anuales. Su acreditaciéon, de acuerdo con lo establecido en el

apartado F del cuadro de caracteristicas del PCAP “(...) se efectuara mediante la
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aportacion de las ultimas cuentas anuales que legalmente deban estar aprobadas. No
obstante lo anterior, también se admitira copia firmada por persona con poder suficiente de
la dltima declaracién del impuesto sobre sociedades, siempre que ésta corresponda al
mismo ejercicio de las Ultimas cuentas anuales que legalmente deban estar aprobadas.
Los empresarios individuales no inscritos deberan presentar su libro de inventarios y
cuentas anuales legalizado por el Registro Mercantil. Se exigird Unicamente al

adjudicatario”.

Segun se desprende del expediente administrativo, en el trdmite del articulo 150.2 de la
LCSP, junto a la restante documentacion requerida, la recurrente aport6é para acreditar el
cumplimiento de este requisito, en tiempo y forma, un escrito denominado “Declaracion
responsable” firmado por el administrador en el que se indica que “...la sociedad posee la
solvencia econémica y financiera, tomando su consejo las medidas oportunas para que asi
sea”, y un balance de situacion correspondientes al ejercicio 2021, en el que figuraba un
patrimonio neto negativo de -74.279,63 € y contabilizado en el punto 1.3 del Pasivo no

corriente, “Otras deudas a largo plazo” un importe de 150.000,00 €.

En el articulo 87.1.c.) de la LCSP se establece que la solvencia econémica y financiera del
empresario debera acreditarse por uno o varios de los medios que se describen en el citado
articulo, a eleccion del 6rgano de contratacion, habiéndose decantado la Universidad
Jaume | por el contemplado en la letra c): “Patrimonio neto, o bien ratio entre activos y
pasivos, al cierre del Ultimo ejercicio econdmico para el que esté vencida la obligacién de
aprobacién de cuentas anuales por importe igual o superior al exigido en el anuncio de
licitacidn o en la invitacién a participar en el procedimiento y en los pliegos del contrato o,
en su defecto, al establecido reglamentariamente. La ratio entre activo y pasivo podra
tenerse en cuenta si el poder adjudicador especifica en los pliegos de la contratacion los
métodos y criterios que se utilizaran para valorar este dato. Estos métodos y criterios

deberan ser transparentes, objetivos y no discriminatorios”.

La definicion del patrimonio neto se contempla en el articulo 36.1.c) del Cédigo de
Comercio, que establece que “(...) constituye la parte residual de los activos de la empresa,
una vez deducidos todos sus pasivos. Incluye las aportaciones realizadas, ya sea en el

momento de su constitucidn o en otros posteriores, por sus sSocios o propietarios, que no
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tengan la consideracién de pasivos, asi como los resultados acumulados u otras
variaciones que le afecten”. Esta definicion se reitera en el apartado 4° de la Primera Parte
del Plan General de Contabilidad (aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad). Por su parte, el articulo
3 de la Resolucién de 5 de marzo de 2019, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas, por la que se desarrollan los criterios de presentacion de los instrumentos
financieros y otros aspectos contables relacionados con la regulacién mercantil de las
sociedades de capital amplia la definicion en los siguientes términos (el subrayado es

nuestro),

(...) constituye la parte residual de los activos de la empresa, una vez deducidos todos sus
pasivos. Incluye las aportaciones realizadas, ya sea en el momento de la constitucién de
la sociedad o0 en otros posteriores, por sus socios 0 propietarios, que no tengan la
consideracion de pasivos, asi como los resultados acumulados u otras variaciones que le
afecten. Se entiende por resultados acumulados u otras variaciones que le afecten, los

ingresos y gastos del ejercicio y de los ejercicios anteriores que no se hayan distribuido.

(...)

Los préstamos participativos se presentan en el pasivo del balance si cumplen la definicién

de pasivo incluida en el apartado 3 de este articulo, pero se consideraran patrimonio neto

a los efectos de determinar si concurren las causas de reduccidén obligatoria de capital

social o de disolucién obligatoria por pérdidas requladas en el texto refundido de la Ley de

Sociedades de Capital.

La definicion ultimamente citada recoge la prevision contenida en el articulo 20. uno. g) del
Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de
fomento y liberalizacién de la actividad econdmica que determina que “los préstamos
participativos se consideraran patrimonio neto a los efectos de reduccién de capital y

liquidacion de sociedades previstas en la legislacion mercantil”.

Las definiciones presentadas y, especialmente, la Gltima de ellas, atribuyen a los préstamos
participativos la condicién de patrimonio neto Unicamente en supuestos muy determinados,

por lo corresponde considerar si tal limitacion tiene efectos absolutos o, por el contrario,
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permite su aplicacion analdgica a otros supuestos y, mas especificamente, al que nos

ocupa.

El patrimonio neto cumple una funcion de garantia de los acreedores sociales. Aunque tal
condicion se ha predicado, tradicionalmente, del capital social, la legislacién mercantil se
ha ocupado de que la cifra del capital social, una categoria juridica convencional recogida
en los estatutos de la sociedad, se vea respaldada por la oportuna cobertura patrimonial,
estableciendo mecanismos de correccién para cuando la reduccion del patrimonio neto
convierta de facto la garantia de los acreedores que representa la cifra del capital social en

una ficcion.

Esta funcién de garantia se vincula estrechamente con la idea de solvencia, entendida
como la capacidad de la empresa de hacer frente a sus obligaciones financieras. Tal es,
por otro lado, la finalidad de la solvencia econémica y financiera en el ambito de la
contratacion publica, y asi lo establece el articulo 58.3 de la Directiva 2014/24 cuando
establece que “con respecto a la solvencia econémica y financiera, los poderes
adjudicadores podran imponer requisitos que garanticen que los operadores econémicos

poseen la capacidad econdmica y financiera necesaria para ejecutar el contrato (...)".

Asi las cosas, sera posible integrar los préstamos participativos en el patrimonio neto en
tanto cumplan la funcién de garantia que fundamenta la exigencia de solvencia econémica
y financiera en la contratacion publica. Como sefiala la STS de 24 de noviembre de 2016
(Roj STS 5228/2016) —el subrayado es nuestro-,

“De acuerdo con esta normativa, para poder determinar si una sociedad se encuentra
sujeta a la causa de disolucion prevista antes en el art. 104.1.e) LSRL y en la actualidad
en el art. 363.1.¢c) LSC, hemos de atender a su patrimonio neto, y en concreto a si es inferior
a la mitad del capital social. A estos efectos, tanto los préstamos participativos de los
socios, siempre que cumplan con las exigencias legales, como las aportaciones de los
socios se incluiran en el patrimonio neto. Pero conviene puntualizar que estas aportaciones
de los socios son aportaciones a fondo perdido o, de forma mas especifica, para

compensacion de pérdidas, sin que los socios tengan un derecho de crédito para su
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devolucion. Como se desprende del resefiado art. 36.1.c) CCom, es preciso que no formen

parte del pasivo.

De otro modo, se trataria de préstamos de los socios, que tendrian derecho a ser

restituidos, razon por la cual, salvo que tengan la consideracion de préstamos

participativos, forman parte del pasivo exigible. Al respecto, resulta irrelevante que el

préstamo fuera a corto o a largo plazo, pues mientras tenga esta consideracion de
préstamo, supone que la sociedad esta obligada a su devolucion, y por ello es pasivo

exigible.

Corresponde a la sociedad acreditar que las aportaciones de los socios lo fueron al
patrimonio neto, esto es para compensar pérdidas o, en general, a fondo perdido, ya sea

desde el principio, ya sea por voluntad posterior de los aportantes”.

La Sentencia trascrita, cuyos argumentos reitera la STS de 1 de junio de 2020 (Roj: STS
1503/2020) nos permite afirmar la posibilidad de incorporar los préstamos participativos en
el patrimonio neto a efectos de acreditar la solvencia econémica y financiera del licitador (y

siempre, l6gicamente, que el PCAP haya previsto esta forma de acreditacion).

Si, como hemos dicho, los préstamos participativos pueden integrar el patrimonio neto a
efectos de acreditar la solvencia del licitador, corresponde a este acreditar que cumplen las
condiciones establecidas por el articulo 20 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre
medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacién de la actividad econémica
para ser reputados tales.

En el tramite del articulo 150.2 de la LCSP, el recurrente aporté un balance de situacién
del ejercicio 2021 y una declaracion responsable en la que manifiesta que “(...) la sociedad
posee la solvencia econémica y financiera, tomando su consejo las medidas oportunas
para que asi sea”. A la vista de la documentacion aportada, no cabe sino concluir que esta
resultaba claramente insuficiente para acreditar la solvencia economica y financiera del

recurrente:

-Ante todo porque el PCAP exigia la aportacién de las Ultimas cuentas anuales que

legalmente debieran estar aprobadas o copia firmada por persona con poder suficiente de
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la ltima declaracion del impuesto sobre sociedades correspondiente al mismo ejercicio de
las referidas cuentas anuales. El recurrente se limité aportar ante el érgano de contratacion
un documento, el balance de situacion, absolutamente insuficiente a estos efectos. Bien es
verdad que ha aportado ante este Tribunal la declaracién del impuesto sobre sociedades
correspondiente al ejercicio 2021, pero lo cierto es que no es en este momento
procedimental en que tal documentacién debe ser aportada y, por lo tanto, no puede surtir

los efectos pretendidos por el recurrente.

-Por otro lado, la documentaciéon aportada no acredita que el importe de 150.000 euros
consignado en el epigrafe “otras deudas” sea un préstamo participativo. La mera
declaracién del recurrente, cualesquiera que sean los términos en que se formule, no le
exonera de acreditar documentalmente las caracteristicas del préstamo que hacen que
tenga la condicion legal de préstamo participativo y pueda ser incorporado, a efectos de

determinar la solvencia econdémica y financiera, al patrimonio neto.

Admitiendo como cierto que la documentacion aportada por la recurrente no acreditaba
suficientemente su solvencia econdmica y financiera con la exigencia que demandan los
pliegos, en particular la realidad del préstamo participativo, como confirma la circunstancia
misma de que sea en esta via de recurso cuando por primera vez se aporta la declaracion
del impuesto sobre sociedades del ejercicio 2021, ocurre también que la recurrente no

recibié requerimiento de subsanacion por el 6érgano de contratacion.

La argumentacion anterior determina la necesidad de analizar también si tal omision o
defectuosa acreditacion es susceptible de subsanacion mediante su aportacion de
conformidad con los articulos 81.2 y 83.6 del RGLCAP, por cuanto que dicha omision se
refiere a la acreditacion de requisitos existentes, no a la existencia misma de los requisitos

y no afecta a la formulacion de las ofertas.

Y lo acontecido es que el drgano de contratacion, apreciados los defectos y la insuficiencia
de la documentacion aportada por la recurrente en el tramite del articulo 150.2 de la LCSP,
acordo la exclusion automatica por esta causa, sin proceder a requerir subsanacion o

aclaracion.

Los mencionados articulos 81.2 y 83.6 del RGLCAP disponen que:
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“Art. 81.2. Si la mesa observase defectos u omisiones subsanables en la documentacion
presentada, lo comunicara verbalmente a los interesados. Sin perjuicio de lo anterior, las
circunstancias resefiadas deberdn hacerse publicas a través de anuncios del érgano de
contratacion o, en su caso, del que se fije en el pliego, concediéndose un plazo no superior
a tres dias habiles para que los licitadores los corrijan o subsanen ante la propia mesa de

contratacion”.

Art. 83.6. Antes de la apertura de la primera proposicion se invitara a los licitadores
interesados a que manifiesten las dudas que se les ofrezcan o pidan las explicaciones que
estimen necesarias, procediéndose por la mesa a las aclaraciones y contestaciones
pertinentes, pero sin que en este momento pueda aquélla hacerse cargo de documentos
que no hubiesen sido entregados durante el plazo de admision de ofertas, o el de
correccion o subsanaciéon de defectos u omisiones a que se refiere el articulo 81.2 de este

Reglamento”.

Hemos de reiterar la doctrina sentada por este Tribunal en relacién con la distinciéon entre
defectos subsanables e insubsanables. Asi, entre otras, la Resolucién n® 675/2019, que se
remite a su vez a la Resolucion n® 297/2012, de 21 de diciembre, sefiala que:

“En este sentido, como expresdbamos en nuestra resolucién 193/2012, dictada en
expediente158/2012, la cuestion del caracter subsanable o no, de los defectos de las
ofertas apreciados por la Mesa, y su aplicacion en supuestos particulares planteados en la
practica administrativa, ha sido ampliamente tratada por la jurisprudencia (SSTS de
23/09/11, de 16/12/2004, entre otras) pudiendo sistematizarse las principales conclusiones
de la doctrina jurisprudencial y administrativa de la siguiente manera: i) Ante todo se ha de
partir de la regla contenida en el articulo 81.2 del RGLCAP, conforme al cual: Si la mesa
observase defectos u omisiones subsanables en la documentacion presentada, lo
comunicara verbalmente a los interesados Sin perjuicio de lo anterior, las circunstancias
resefladas deberan hacerse publicas a través de anuncios del érgano de contratacion o,
en su caso, del que se fije en el pliego, concediéndose un plazo no superior a tres dias
hébiles para que los licitadores los corrijan 0 subsanen ante la propia mesa de contratacion.
i) En orden a determinar qué defectos u omisiones tienen la consideracion de subsanables

y cuales, por el contrario, serian insubsanables, con base en el articulo reglamentario
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citado, como criterio general orientativo —y teniendo en cuenta la imposibilidad de realizar
una lista aprioristica exhaustiva de defectos subsanables e insubsanables- se viene
admitiendo que son insubsanables los defectos consistentes en la falta cumplimiento de
los requisitos exigidos en el momento de cierre del plazo de presentacion de proposiciones,
y subsanables aquéllos que hacen referencia a la simple falta de acreditacion de los
mismos (en este sentido cabe citar el Informe 48/2002, de 28 de febrero de 2003, de la
JCCA). Debe tenerse en cuenta, en este punto, que el precepto reglamentario refiere los
defectos u omisiones subsanables a la documentacion presentada, con lo que estaria
aludiendo a omisiones o defectos en los documentos propiamente dichos, no los referentes
a los requisitos sustantivos para concurrir al proceso, respecto de la que no se admite
subsanacion, debiendo cumplirse necesariamente en el momento de presentacion de la
documentacién. iii) Una interpretacion literalista de las condiciones exigidas para tomar
parte en los procedimientos administrativos de contratacién, y un excesivo formalismo que
conduzca a la no admision de proposiciones por simples defectos formales, facilmente
subsanables, es contrario a los principios que deben regir la contrataciéon publica
enunciados en el articulo 1 del TRLCSP, la libertad de concurrenciay la eficiente utilizacion
de los fondos publicos, que exigen que en los procedimientos de adjudicacion de los
contratos deba tenderse a lograr la mayor concurrencia posible, siempre que los candidatos
cumplan los requisitos establecidos (en este sentido, Resolucién de este Tribunal nim.
64/2012).

En el presente caso la falta de documentacion relativa a la solvencia econémica, y a la
solvencia técnica de la recurrente es un defecto formal, que afecta a la acreditacion de un

requisito existente, siendo por tanto susceptible de subsanacion”.

Por su parte, la Resolucién n° 1069/2019 contiene un resumen de esta doctrina:

“En cuanto a los primeros, la regla ha sido la de la absoluta subsanabilidad aun guardando
la debida separacion entre las fases del procedimiento (cfr.: Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala lll, 2 de julio de 2004 —Roj STS 4703/2004-), en tanto que, para los
segundos, la solucion ha sido mucho mas restrictiva. Es elocuente, en este sentido, que el
articulo 81.2 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre; en adelante, RGLCAP)

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC 1431/2022 VAL 334/2022



solo se refiera a la subsanacion de defectos en la documentacién administrativa, y si es
verdad que dicho precepto no puede ser interpretado “sensu contrario” vedando toda
posibilidad de conceder ocasion de salvar los que se presenten en las ofertas, si que debe
servir como criterio interpretativo de exigencia de mayor rigor en la determinacion y
concrecion de las mismas (cfr.: Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de marzo de
2014 —Roj SAN 1684/2014-).

Por ello, el Tribunal Supremo se ha mostrado cauto a la hora de pronunciarse sobre la
subsanacion de errores u omisiones en la oferta. La ha admitido cuando se trataba de
errores puramente formales y de facil remedio, como la firma de la proposiciéon econémica
(cfr.: Sentencias del Tribunal Supremo, Sala lll, de 6 de julio de 2004 —Roj STS 4839/2004y
21 de septiembre de 2004 —Roj STS 5838/2004-), la representacion del que suscribi6 la
oferta (cfr.: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Ill, de 9 de julio de 2002 —Roj STS
5093/2002-) e incluso cuando se trataba de la acreditacién documental de un elemento que
el Pliego consideraba como criterio de adjudicacién y que se habia invocado expresamente
en la proposicion aunque no justificado de manera suficiente (cfr.: Sentencia del Tribunal
Supremo; Sala lll, de 25 de mayo de 2015 —Roj STS 2415/2015-). A estos efectos, el Alto
Tribunal ha enfatizado que la preclusién de aportaciones documentales tiene por objeto
evitar sorpresas o “estratagemas poco limpias”, rechazando por ello posturas formalistas
que conduzcan a la exclusion de licitadores por defectos facilmente subsanables, por
entender que ello contravendria el principio de libre concurrencia (cfr.: Sentencias ya
citadas de 21 de septiembre de 2004 — Roj STS 5838/2004- y 9 de julio de 2002 —Roj STS
5093/2002-).

Sin embargo, el mismo Alto Tribunal ha rehusado extender tales consideraciones al
cumplimiento de otras formalidades exigidas en los pliegos, como la inclusiéon de un anexo
resumen de las caracteristicas de la oferta (cfr.: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lll,
de 12 de abril de 2012 —Roj STS 2341/2012-, que resalta la necesidad de respetar la
igualdad entre los empresarios concurrentes) o la firma de ingeniero en la propuesta
técnica, por entender en este caso que afecta al contenido material de la misma (cfr.:
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lll, de 21 de julio de 2011 —Roj STS 5023/2011-),
respecto del cual entiende que no cabe subsanacion (cfr.: Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Ill, de 10 de noviembre de 2006 —Roj STS 7295/2006-).
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Esa doble tendencia se halla presente en la jurisprudencia comunitaria. Asi, por un lado,
ésta se muestra proclive a admitir la subsanacion de errores en la fase de admisién a la
licitacion, permitiendo al érgano de contratacion reclamar documentos sobre la capacidad
0 situacion personal del empresario que no fueron aportados por €stos pese a exigirse en
el pliego, y siempre que en él se hubiera previsto en tales casos la sancion de exclusion
(cfr.: Sentencias TJUE, Sala Décima, de 10 de octubre de 2013 -asunto C-336/12- y 6 de
noviembre de 2014 —asunto C-42/13-). Sin embargo, se muestra mucho mas cauta cuando
los defectos afectan a las ofertas, pues, en ellas sélo considera ajustadas las meras
aclaraciones o correcciones de errores materiales manifiestos, y ademas con el limite de
que no suponga una nueva oferta (cfr.: Sentencia TJUE, Sala Cuarta, 29 de marzo de 2012
-asunto C-599/10-) asi como en los casos en los que la ambigtedad de las ofertas pueda
explicarse de modo simple y disiparse facilimente (cfr.. STGUE, Sala Quinta, 10 de
diciembre de 2009 —asunto T-195/08)".

En el supuesto que se analiza constituye el motivo de la exclusién automética, objeto de
impugnacion, la falta de acreditacion documental de un elemento que el 6rgano de
contratacion considera, con razén, segun hemos visto anteriormente, que no se ha
justificado de manera suficiente con la documentacion aportada por la empresa licitadora

(“tomando su consejo las medidas oportunas para que asi sea”).

Lo cierto es que, como ha quedado reflejado en los antecedentes, el recurrente aportd un
balance de situacion correspondiente al ejercicio 2021 — insuficiente, en cuanto hemos
indicado anteriormente que lo procedente era, segun el PCAP, la aportacion de las cuentas
anuales, pero que el érgano de contrataciéon admitié- en el que figura, en el epigrafe “otras
deudas a largo plazo” del pasivo, un importe de 150.000,00 euros. Adicionalmente, el
recurrente present6 una declaracién en la que manifestaba que reunia las condiciones de
solvencia econémica y financiera requeridas. Figurando el préstamo participativo (en caso
de que, finalmente, resulte serlo) en el balance, nos encontramos ante un defecto

subsanable.

Por ello,-debié darse tramite de subsanacion a fin de procurar y garantizar una actuacién
del 6rgano de contratacion mas respetuosa con los principios que deben regir la

contratacion publica enunciados en el articulo 1 de la LCSP, la libertad de concurrencia y
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la eficiente utilizacion de los fondos publicos, que exigen que en los procedimientos de
adjudicacion de los contratos deba tenderse a lograr la mayor concurrencia posible, asi
como mas conforme con la obligacion de dispensar un tratamiento igualitario y no
discriminatorio a candidatos y licitadores y con los principios de transparencia y

proporcionalidad recogidos en el articulo 132.1 de la LCSP.

Por lo sefalado, procede anular el acto recurrido, y ordenar la retroaccion del
procedimiento al momento anterior a aquel, a fin de que se conceda al recurrente tramite
de subsanacion de su solvencia econdmica y financiera en los términos contemplados en

el presente Fundamento de Derecho.

En atencion a las razones expuestas,

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. E. L. R., en representacion de EDICIONES
CASTELLON PLAZA 2018, S.L.U., contra el acuerdo del Vicerrector de Infraestructuras y
Sostenibilidad de 3 de octubre de 2022 por el que se acuerda tener por retirada su
proposicion y la adjudicacion en el procedimiento “Acuerdo Marco a celebrar para la
contratacion de espacios publicitarios, con el objetivo de realizar las campafias de
publicidad en medios de comunicacion y soportes publicitarios para la difusién de la oferta
académica y las actividades institucionales”, con expediente SE/18/22, convocado por la
Universidad Jaume | y anularlo, ordenando la retroaccion del procedimiento al momento
anterior a su adopcion, a fin de que el érgano de contratacién requiera al recurrente la
subsanacion de la documentacion presentada a efectos de acreditar su solvencia
econOmica y financiera en los términos establecidos en el Fundamento de Derecho

Séptimo de esta Resolucion.

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento de contratacion, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el plazo de dos meses, a
contar desde el dia siguiente al de la recepcién de esta 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 Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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