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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES
RECURSOS Ne 28, 29y 30/2021

RESOLUCION Ne 29/2021

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DEL
AYUNTAMIENTO DE SEVILLA

En Sevilla, a 1 de julio de 2021.

Vistos los recursos especiales en materia de contratacion planteados por en representacion
de la mercantil ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L., contra el Acuerdo de Junta de
Gobierno, de fecha 14 de mayo de 2021, por el que se excluye a la referida empresa de los
lotes 27, 28 y 33 del contrato de Servicios de Formacion y Practicas Profesionales
conducentes a Certificados de Profesionalidad del Proyecto “Redes+”; en el marco del
Programa Operativo de Empleo, Formacion y Educacion (POEFE) del Fondo Social
Europeo, Expte. N° 2020/000005, tramitado por el Servicio de Administracion de Empleo
del Ayuntamiento de Sevilla, este Tribunal ha adoptado la siguiente:

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 4 de Junio de 2020 fue publicado anuncio de licitacion, por
procedimiento abierto para la contratacion de "Servicios de Formacion y Practicas
Profesionales conducentes a la obtencion de Certificados de Profesionalidad del Proyecto
Redes +, en el marco del Programa Operativo de Empleo, Formacion y Educacion (Poefe)
del Fondo Social Europeo.” Expte. 2020/000005, dividiendose en 34 Lotes, refiriendose el
Lote 27 a "CUIDADOR/A PERSONAS DEPENDIENTES EN INSTITUCIONES SOCIALES”, el 28
a “AYUDA A DOMICILIO" y el 33 a “AGENTE DE IGUALDAD".

En concordancia con las previsiones del art. 139 de la LCSP, la clausula 9 del PCAP,
establece que “Las proposiciones deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen
la licitacion, y su presentacion supone la aceptacion incondicionada del contenido de la
totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna.”

El apartado 3 del Anexo | al PCAP, establece las siguientes previsiones en relacion con la
solvencia:
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3.2 - SOLVENCIA ECONOMICA Y FINANCIERA.

Se considerara que la empresa tiene solvencia econd  mica y financiera, en funcién de la documentacién
exigida en el apartado anterior, si cumple con alguno de los criterios que a continu acion se sefalan:

Si de la documentacion aportada referida al volumen anual de negocios resulta que, el volumen anual de
negocios de la persona o entidad licitadora, referido al afio de mayor volumen de negocio de los tres
ultimos, es al menos el valor anual medio del contrato, el cual se calculara, de conformidad con el articulo
36.6 del RGLCAP, dividiendo el precio total (presupuesto de licitacion, IVA excluido), por el nimero de
meses del plazo de ejecucién (prérrogas excluidas), y multiplicando por 12 el cociente resultante. Valor
anual medio del contrato:

N® TOTAL SIN |NUMERO DE
Lote ITINERARIO IVA MESES : 16 12
CUIDADOR/A PERSONAS DEPENDIENTE EN
27|INSTITUCIONES SOCIALES 15040455€ 096278€  11955341€
28/AYUDA A DOMICILIO 205.892,07 € 12868.31€ 15441013 €
| 33|AGENTE DE IGUALDAD | 125186,006 782418€  03800,184

Cuando un contrato se divida en lotes, el criterio indicado se aplicara en relacion con cada uno de los lotes
con caracter acumulativo, por lo que si se licita a mas de un lote la solvencia economica y financiera que
habra que acreditar sera la correspondiente a la suma de la cifra indicada para cada lote a los que se oferte.
En el caso de que la persona fisica o juridica que ostente la condicién de licitadora, haya iniciado su
actividad empresarial o profesional en el mismo afio de la licitacion, acreditara su solvencia econémica y
financiera mediante la declaraciones del IVA presentadas, teniendo en cuenta la suma de los importes
declarados en concepto de BASE IMPONIBLE que figuren en las declaraciones trimestrales.

Cuando por una razon valida, la entidad licitadora no esté en condiciones de acreditar su solvencia
econdmica y financiera en la forma sefialada, se le autorizara a acreditarla por medio de cualquier otro
documento que el 6rgano de contratacion considere apropiado.

3.3.- SOLVENCIA TECNICA O PROFESIONAL .

Medios de acreditacion de la solvencia técnica o profesional.

La solvencia técnica o profesional se acreditara, de conformidad con lo establecido en el articulo 90 de la
LCSP, por alguno de los medios que se sefialan a continuacion.

-Una relacién de los principales servicios o trabajos realizados de igual o similar naturaleza que los que
constituyen el objeto del contrato en el curso de, como maximo los tres Gltimos afios, incluido el de la
licitacion, en la que se indique el importe, la fecha y el destinatario, publico o privado de los mismos.

Se considerara que la empresa tiene solvencia técnica o profesional, en funcién de la documentacion
exigida en el apartado anterior, si cumple con alguno de los criterios siguientes:

-Que la empresa haya ejecutado, dentro de los Ultimos tres afios, incluido el de la licitacion , como minimo,
servicios o trabajos de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato cuyo importe
acumulado sea igual o superior a:

70% IMPORTE
ACUMULADO
N° TOTAL SIN IGUAL ©
Lote ITINERARIO IVA SUPERIOR
CUIDADOR/A PERSONAS DEPENDIENTE EN
27 |INSTITUCIONES SOCIALES 159.404,55 € 111.583,19 €
28 |AYUDA A DOMICILIO 205.892,97 € 144.125,08 €
33 |AGENTE DE IGUALDAD 125.186,90 € 87.630,83 €
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Cuando un contrato se divida en lotes, el criterio indicado se aplicara en relaciéon con cada uno de los lotes
con caracter acumulativo, por lo que si se licita a mas de un lote la solvencia técnica o profesional que se
debera acreditar sera la correspondiente a la suma de la cifra indicada para cada lote a los que se oferte.

Cuando le sea requerido al licitador, los servicios o trabajos efectuados se acreditaran mediante certificados
expedidos o visados por el drgano competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector publico;
cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado expedido por este o, a falta de este
certificado, mediante una declaracion del empresario acompafiado de los documentos obrantes en poder del
mismo que acrediten la realizacion de la prestacion; en su caso, estos certificados seran comunicados
directamente al 6rgano de contratacion por la autoridad competente.

Se consideran para ello servicios de igual o similar naturaleza, los que pertenezcan al mismo subgrupo de
clasificacion, de acuerdo con lo sefialado en este Anexo. Si el objeto del contrato no esta encuadrado en
alguno de los subgrupos de clasificacién relacionados en el Anexo Il del RGLCAP, se considerara que
existe correspondencia entre los servicios cuando coincidan los tres primeros digitos de los respectivos
cédigos CPV.

3.4.- ACREDITACION DE SOLVENCIA CON MEDIOS EXTERNOS.
La acreditacion de la solvencia, cuando el licitador haya recurrido a las capacidades de otras empresas, se
realizara conforme a lo dispuesto en la Clausula 6 y 10.4.d) de los PCAP.

En cualquier caso, no estara permitida la posibilidad de integrar la solvencia con los medios de otros
licitadores concurrentes en el procedimiento. De igual forma, no estara permitido que un mismo empresario
o entidad pueda completar la solvencia de mas de un licitador.

4.- CERTIFICADOS O HABILITACIONES EMPRESARIALES O P ROFESIONALES EXIGIBLES :
Acreditacion para la imparticion del Certificado profesional correspondiente a los itinerarios formativos,
segun lote. La acreditacion conlleva la inscripcion en el Registro de Centros y Entidades Colaboradoras en
materia de Formacién Profesional para el Empleo de la Consejeria de Empleo, Formacién y Trabajo
Autonomo de la Junta de Andalucia. Sera igualmente admitida la acreditacion e inscripciéon en el Servicio
Publico de Empleo Estatal.

La Acreditacion prevista anteriormente vienen recogidas en el apartado 4. del Pliego de Prescripciones
Técnicas.

SEGUNDO.- Tras los oportunos tramites, la Mesa de Contratacion formula propuesta de
clasificacion, resultando la recurrente clasificada en primer lugar para los Lotes 27, 28 y 33.

Requerida la documentacion previa a la adjudicacion, por parte de la recurrente se
presenta ésta, concretamente la del Lote 27 el 30/10/2020 y la de los Lotes 28 y 33 el
09/12/20.

Habida cuenta que en su DEUC, la recurrente indico que integraba su solvencia con
medios externos de la mercantil Asisttel Servicios Asistenciales, S.A., entre Ia
documentacion presentada, se incluyo, para cada Lote, el correspondiente compromiso de
integracion de solvencia, tanto economica como técnica, suscrito por F.V.C, en
representacion de Asisttel Servicios Asistenciales, S.A., y A.G.L, en representacion de
ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L., asi como la documentacion acreditativa de los
requisitos previos.

TRC Sevilla. Resolucidon 29/2021 Recursos 28, 29 y 30/2021 Pagina 3



NO DO
AYUNTAMIENTO DE SEVILLA

Segun manifiesta el informe suscrito por el Jefe de Servicio de Empleo, de fecha 16 de abril
de 2021, el Servicio tuvo conocimiento de que Ila empresa ASISTTEL
SERVICIOSASISTENCIALES, S.A. fue declarada en concurso mediante auto de 05/02/2021
(Procedimiento de Concurso Abreviado 79/2021, en el que consta como deudor la
empresa ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A.), considerando, conforme a lo dispuesto
en los art.65.1,71.1. cy 75.1 LCSP, “que para celebrar un contrato determinado, el empresario
podra basarse en la solvencia y medios de otras empresas, independientemente de la naturaleza
juridica de los vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que durante toda la duracién
del contrato dispondra efectivamente de esa solvencia y medios, y la entidad a la que recurra no
esté incursa en una prohibiciébn de contratar, demostrando que va a disponer de los medios
necesarios mediante la presentacién del compromiso por escrito de ambas entidades.”

En base a lo anterior, con fecha de 23 de febrero del 2021 y al haber sido declarado a ASISTTEL
SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A. en concurso de acreedores, se requiri6 a ASISTTEL
CENTROS DE FORMACION S.L., para que presentase un escrito de la administracion concursal
indicando que en el procedimiento habia adquirido eficacia un convenio o se habia iniciado un
expediente de acuerdo extrajudicial de pagos, y en su caso, huevo compromiso de integracion de
solvencia con medios externos y un DEUC suscrito por ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES,
S.A., en los términos del articulo Articulo 71, 1, c) de la LCSP.

Ante este requerimiento ASISTTEL CENTROS DE FORMACION S.L., presenta un escrito donde
pone de manifiesto, en sintesis, las siguientes consideraciones:

-Que ASISTTEL CENTROS DE FORMACION S.L. no ha sido declarada en concurso de
acreedores por lo que solicita una sustitucion de la empresa que le facilita como medio externo la
solvencia.

-Que ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES S.A. “en momento de la presentacion de la
licitacion” cumplia con las condiciones de solvencia exigidas, considerando la declaracion de
concurso como una circunstancia excepcional y sobrevenida, debiendo ser subsanable.

-La tenencia de solvencia no es un criterio para adjudicar el contrato, por lo que la subsanacion de
la misma no alteraria la licitacion.

-Finalmente, presenta alegaciones y documentacion para contestar el requerimiento que se le ha
formulado.

Sobre los argumentos y documentos presentados se argumenta lo siguiente:

Primero: Un empresario, para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato
determinado, puede basarse en la solvencia y medios de otras entidades, independientemente de
la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que durante
toda la duracion de la ejecucion del contrato dispondra efectivamente de esa solvencia y medios.
Esto es, cuando una empresa acude a otra segunda para completar su solvencia, la segunda esta
completando la capacidad de la primera, tanto es asi que sin ese complemento, la primera no
tendria capacidad para licitar con la administracion en ese contrato determinado.”

Concluyendo que “En definitiva, ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES S.A., complemento
la capacidad de ASISTTEL CENTROS DE FORMACION S.L., sin la capacidad de aquélla, ésta no
podria haber licitado.
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Este argumento aparece reflejado en el Informe 2/2018, de 13 de febrero, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Aragon, y asi:

“.. cuando se habla de subcontratacion nos situamos en la fase ejecucion, siendo responsable de
ésta frente a la Administracion, unicamente el contratista; que es diferente de la figura de la
integracion de solvencia por medios externos que ampara una “suerte de subcontratacion en fase
de solvencia”, sin olvidar que en este supuesto se trata de completar la solvencia, es decir, la
capacidad para contratar con la administracion y po r ello en este caso esos medios
externos deben formar parte del contrato, ya que co  nstituye junto al licitador, el contratista

de la Administracion ...”

“....La incorporacién de estos medios al contrato fue expresamente afirmadas en el informe
1/2010. No puede ser de otro modo, porque sin la administracion contrataria con un operador
econdémico no solvente...”.

(...)

En cuanto a la subsancion de la solvencia, serian insubsanables los defectos consistentes en la
falta de requisitos exigidos y subsanables aquellos que hacen referencia a la simple falta de
acreditacion de los mismos, esto es, podrian ser subsanables, la aportacion de documentos
exigidos para concurrir, siempre que el contenido del mismo, como elemento acreditativo, exista
en el momento en que se presenta y en el momento en que concluye el plazo de presentacion de
proposiciones, que evidentemente sea anterior al momento de subsanacién”

En tal sentido, se cita el informe 47/2009, de 1 de febrero de 2010, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado, las Resoluciones 27/4/20718 134/2020, del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la Junta de Andalucia, o la Sentencia, de
28 de junio de 2016 (asunto T-652/14) el Tribunal General de la Union Europea.

En consecuencia, se concluye que “vista las alegaciones y documentacion presentada por
ASISTTEL CENTROS DE FORMACION S.L., el técnico que suscribe considera que no procede
adjudicar a quien no cumple los requisitos esenciales, pues la acreditacion de la solvencia no
puede sustituir la solvencia misma y mas aun si existe, como es el caso, una prohibicion de
contratar aunque haya sido sobrevenida, que ha de cumplirse en todo momento, y muy
especialmente con la adjudicacion del contrato, pues en caso contrario, se estaria modificando la
oferta y vulnerando el principio de igualdad de trato de los licitadores.

Procederia, atendiendo a los argumentos anteriores y de conformidad con el articulo 150.2 de la
LCSP y los puntos 10.3 y 10.4 de los Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que rigen la
presente contratacién, entender que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose a exigirle el
importe del 3 por ciento del presupuesto base de licitacion, IVA excluido, en concepto de
penalidad, que se hard efectivo en primer lugar contra la garantia provisional, si se hubiera
constituido, sin perjuicio de lo establecido en la letra a) del apartado 2 del articulo 71 de la LCSP
relativo a las prohibiciones para contratar.”

Mediante acuerdo aprobado por la Junta de Gobierno de la ciudad de Sevilla, en sesion
ordinaria celebrada el dia 14/05/20, se procede a “Excluir de la licitacion del expediente
2020/000005/L27, L28 y L33 a la siguiente empresa, teniendo en cuenta el articulo 150.2
de la LCSP y el punto 10.3.4 de los PCAF, por los motivos que se indican:
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EMPRESA MOTIVO DE EXCLUSION
ASISTEL CENTROS DE|No haber atendido el requerimiento a los efectos de
FORMACION S.L pronunciarse sobre la  situacion  actual del

procedimiento concursal relatve a la empresa
ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES S.A.

Asimismo se adoptan, los acuerdos de:

SEGUNDO.- Iniciar expediente a efectos de defterminar la procedencia de
exigir al licitador una penalidad del 3% del presupuesto base de licitacion, VA
excluido, de conformidad con lo establecido en el articulo 150.2 de la LCSP,

TERCERO.- Dar traslado del presente acuerdo al interesado, al Sernvicio de
Programas de Empleo y al Servicio de Tesoreria. Se adjunta el informe del Jefe de
Servicio de Administracién de Empleo que sirve de fundamento a este acuerdo.

TERCERO.- Con fecha 09/06/2021, se presentan, a través del Registro General, escritos de
interposicion de Recurso especial en materia de contratacion, suscritos por F.V.C,
actuando en nombre y representacion de ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L,
contra el Acuerdo de Junta de Gobierno, de fecha 14 de mayo de 2021, por el que se
excluye a la referida empresa de los lotes 27, 28 y 33, en los que tras plantear las
alegaciones que a su derecho convienen, solicita “se dicte resolucion por la que se revoque
el acuerdo recurrido y se proceda a la formalizacion de la adjudicacion en su dia acordada
con los demds pronunciamientos favorables correspondientes y procedentes en Derecho’.

Recibida la documentacion, por este Tribunal se traslada la misma a la unidad tramitadora
del expediente, a los efectos previstos en el art. 56 de la LCSP.

Con fecha 17 de junio, se dicta Resolucion, por la que acumulan los recursos presentados
por la mercantil ASISTTEL CENTROS DE FORMACION S.L.

El 22 de junio, se presentan alegaciones por la mercantil BEST PEOPLE, oponiéndose al
recurso y manifestando la conformidad a derecho del acuerdo recurrido.

El 25 de junio se recibe la documentacion remitida por el Servicio de Empleo.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- Este Tribunal es competente para resolver en virtud de lo dispuesto en el
articulo 46.4 de la LCSP y de conformidad con los acuerdos del Excmo. Ayuntamiento
Pleno de Sevilla, de 25 de Mayo de 2012, por el que se crea el mismo, 28 de septiembre de
2018, por el que se efectua el nombramiento de su titular, y sus normas de
funcionamiento, aprobadas por la Junta de Gobierno el 6 de julio de 2018.

SEGUNDO.- Con caracter previo al examen de las cuestiones de fondo planteadas,
procede analizar los requisitos relacionados con la admision de los recursos.

Por lo que respecta a la legitimacion, conforme al articulo 48 de la LCSP, la recurrente se
encuentran legitimada.

En cuanto al plazo de interposicion, de acuerdo con el art. 50 de la LCSP, se estima
cumplido.

En relacion al ambito objetivo, hemos de analizar si han sido interpuestos contra alguno de
los actos que, de conformidad con lo establecido en el articulo 44 de la LCSP, es susceptible
de recurso en esta via.

El articulo 44.1 de la LCSP establece que:

“1. Seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion, los actos y decisiones
relacionados en €l apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes
contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas o las restantes entidades
que ostenten la condicionn de poderes adjudicadores.

al Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres miflones de euros, y de
SUMINIStro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros.

b) Acuerdos marco y sistemas dindmicos de adquisicion que tengan por objeto la
celebracion de alguno de los contratos tipificados en la letra anterior, asi como /los
contratos basados en cualquiera de €llos.

¢/ Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones de
euros.(..).”

En su apartado 2, el art. 44 determina las actuaciones recurribles, estableciendo que
podran ser objeto del recurso las siguientes:

‘al Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que
establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

b) Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre que
estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad
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de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos
o Intereses legitimos. En todo caso se considerard que concurren 1as clircunstancias
anteriores en los actos de la mesa o del organo de contratacion por los que se acuerde Ila
admision o inadmision de candidatos o /licitadores, o la admision o exclusion de oferias,
incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente baias como
consecuencia de la aplicacion del articulo 149.

¢/ Los acuerdos de adjudicacion.

dj Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los articulos
204 y 205 de la presente Ley, por entender que la modificacion debio ser objeto de una
nueva adjudicacion.

€/ La formalizacion de encargos a medios propios €n los casos en que estos no cumplan
los requisitos legales.

/] Los acuerdos de rescate de concesiones.

Nos encontramos ante un contrato de servicios con un valor estimado que supera los
umbrales establecidos, respecto del cual, conforme al transcrito art. 44.2, se concluye la
posibilidad de recurrir.

TERCERO.- Entrando ya en el fondo del asunto, la impugnacion se fundamenta, basica y
principalmente en la disconformidad con la exclusion, por entender que la sustitucion del
medio externo es viable, que la licitadora no ha sido declarada en concurso de acreedores
y que la modificacion de la empresa que, como medio externo, facilita la solvencia no
modifica sustancialmente la oferta, debiendo ser admitida “a/ deberse a una situacion
excepcional y sobrevenida y por tanto subsanable’, pretendiendo subsanar la acreditacion
de la solvencia en el sentido de:

- “acreditacion de medios materiales con medios propios” para los Lotes 27, 28 y 33
.- acreditacion de la solvencia econdmica y financiera con medios propios, para el Lote 33,
y con medios externos de otra empresa en los Lotes 27 y 28.

Por lo que respecta a los “centros acreditados inscritos en el Registro de Centros y
Entidades Colaboradoras en materia de Formacion Profesional para el Empleo”, seAalan
que en la actualidad, tras no tener a disposicion las instalaciones de Tomares, las mismas
pasan a desarrollarse en el Centro FPE ASISTTEL de Mairena, adjuntando la acreditacion de
las instalaciones (Resolucion de la Delegacion Territorial de Empleo de 16/02/2021, por la
que se resuelve:
PRIMERD: Proceder a la acreditacidn para la imparticion de las especialidades que se
detallarien el anexc adjurite, en el centro indicado, a la entidad ASISTTEL CENTROS DE FORMACISN,

S.L., con NIF B30A7QL70 y domicilic en CF HORIZONTE, N*: 7 Puerta: 1 CP: 41927 MAIRENA DFEI
AL JARAFE [SEVILLA).

SEGUNDD: Proceder al regstro en el Registro de Cenfros y Eulidagiza de Formachon
Profesional para el Emples de la entidad ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L., para las
especialidades referidas v en el certro indicado.
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En el informe remitido al tribunal, senala el érgano de contratacion que “Efectivamente, tal y
como manifiesta la recurrente en su alegacion tercera, la circunstancia de declaracion de concurso
de la mercantil que presta la solvencia a la licitadora es sobrevenida (parrafo 2°) y como consta en
el expediente, previa a la propuesta de adjudicacion, ya que la declaracién de concurso fue de
fecha 05/02/2021, tal y como consta en el Edicto del Tribunal de Instancia Mercantil Seccion 32, de
fecha 10/02/2021. Pero este extremo era conocido por la licitadora Asisttel Centros de Formacion,
S.L., con anterioridad al 05/02/2021, sélo que dicha circunstancia no fue comunicada por la
licitadora en ningdn momento, sino que el Servicio de Administracion de Empleo tuvo
conocimiento de dicha circunstancia por otros medios, primero por prensa escrita y después tuvo
acceso al referido Edicto. Sin embargo fueron muchas las llamadas realizadas por la empresa
Asisttel Centros de Formacion, S.L., para interesarse por los trdmites de adjudicacion de los lotes,
durante los meses de diciembre de 2020 y enero de 2021 a quien suscribe, sin que, en ningun
momento, se comunicara ni telefonicamente ni por escrito, la circunstancia de que Asisttel
Servicios Asistenciales, S.A., tuviera algin problema ni fuera a ser declarada en concurso;
circunstancia ésta, trascendente sin duda, si es la empresa encargada de prestar la solvencia a la
licitadora.

Hay que manifestar que, aunque sean empresas independientes, estan estrechamente
vinculadas, compartiendo nada menos que administrador, en la persona de D. F. V. C. tal y como
se acredita por la propia recurrente, la cual aporta un contrato privado de transmision de negocio
de fecha 10 de enero de 2020, en el que D. F. V. C. suscribe tanto por Asisttel Servicios
Asistenciales, S.A., como por Asisttel Centros de Formacion, S.L. Por lo tanto resulta evidente que
Asisttel Centros de Formacion debia ser conocedora del procedimiento de Concurso en que
estaba inmersa Asisttel Servicios Asistenciales, S.A. En este sentido, entendemos que, al menos,
no ha existido buena fe contractual por parte de la licitadora, que no ha puesto en conocimiento
del Servicio de Administracion de Empleo la informacién al respecto de la mercantil que aporta
solvencia externa, intentando que se produjera una adjudicaciéon de los lotes por parte del
Ayuntamiento de Sevilla desconociendo dicha circunstancia y la prohibicion de contratar en que
incurria Asisttel Servicios Asistenciales, S.A., de conformidad con lo dispuesto en el articulo 75.1,
en relacion con el ariculo 71.1.c) LCSP.

A mayor abundamiento, debemos sefalar que una declaracién de concurso no es precisamente
una circuntancia sobrevenida en sentido estricto, ni que se dé de un dia para otro, sino que
l6gicamente, es conocida por los administradores por hechos que se suceden en el tiempo, hasta
desembocar en una declaracion judicial, mucho posterior, cuando finalmente llega.

Si bien es cierto como dice la recurrente que en el momento de la presentacion de la licitacion, la
mercantil Asisttel Servicios Asistenciales, S.A., cumplia, en principio con las condiciones para
prestar solvencia, no es menos cierto que ésta debe mantenerse en el momento de la
adjudicacion y durante toda la ejecucién del contrato. Por tanto, cuando se tuvo conocimiento del
procedimiento de concurso, ésta debié comunicarse para evitar la adjudicacién que hubiera
adolecido de un vicio de nulidad de pleno derecho , de acuerdo con lo establecido en el articulo
39.2.a) LCSP.

A efectos de lo anterior quedan aportados al expediente los respectivos compromisos de
integracién de la solvencia por medios externos que firma el propio D. F. V. C, por Asisttel
Servicios Asistenciales, S.A., con fecha 29/10/2020 para el lote 27 (folio L27/288-L27/289), y con
fecha 03/12/2020 para los lotes 28 y 33, fechas en que muy dificilmente se puede argumentar que
la declaracién judicial de concurso no era una realidad perfectamente previsible y cercana en el
tiempo, que se produce apenas dos meses después. Este compromiso, y la aportacion de la

TRC Sevilla. Resolucidon 29/2021 Recursos 28, 29 y 30/2021 Pagina 9



NO DO
AYUNTAMIENTO DE SEVILLA

solvencia por Asisttel Servicios Asistenciales, S.A., no se comunica hasta después del
requerimiento de la documentacion previa a la adjudicacion de cada lote, como se ha dicho.
Tampoco resulta lo anterior muy acorde con el principio de buena fe contractual, aportar una
solvencia de una empresa estrechamente vinculada a la licitadora que se sabe va a incurrir en
problemas de solvencia en un procedimiento judicial de concurso; y que estas circunstancias no
s6lo no se comuniquen a la Administracion que va a contratar, sino que mas bien parece que se
ocultan por la licitadora.

Alega la recurrente en su punto tercero lo dispuesto en el punto 10.4.d):

“Cuando por una razén valida, el operador econémico no esté en condiciones de presentar las
referencias solicitadas por el érgano de contratacion establecidas en el Anexo |, se le autorizara a
acreditar su solvencia econdmica y financiera por medio de cualquier otro documento que la Mesa
de Contratacion considere apropiado.”

Al respecto basta indicar que se refiere a acreditar por cualquier medio una solvencia que se tiene,
no una que no se tiene; es decir, este parrafo no indica que se pueda sustituir la solvencia
presentada antes de la adjudicacién, sino que se posibilita su acreditacion por unos medios o por
otros distintos, si asi se considera apropiado por la Mesa de Contratacion.

En la misma alegacion tercera, la recurrente reconoce que lo necesario es el mantenimiento cierto
y real de la solvencia durante la ejecucién del contrato, lo que dificilmente se consigue si la propia
licitadora aporta la solvencia de una empresa a punto de ser declarada en concurso.

No es hasta el dia 10/03/2021, mas de un mes después de la declaracion de concurso y después
del requerimiento del Servicio de Administracién de Empleo, que Asisttel Centros de Formacion,
S.L., presenta una propuesta de sustitucion de solvencia, sin pronunciarse al respecto de lo
manifestado en el requerimiento de 23/02/2021 (folio L27/400 y L27/401).

Por parte del Servicio de Administracion de Empleo se mantiene que la solvencia presentada por
el licitador no puede ser sustuida, maxime si es presentada con posterioridad al requerimiento de
documentacién para la adjudicacion, ya que nos encontramos en un procedimiento de
concurrencia competitiva donde es necesario ponderar los principios antiformalistas con los
intereses de terceros licitadores. En consonancia con las doctrina de los tribunales administrativos
de recursos contractuales, entendemos que no se puede subsanar aquello que no se ha cumplido
en tiempo y forma, ya que al encontrarnos dentro de un procedimiento de concurrencia
competitiva es necesario ponderar el necesario equilibrio entre los principios de concurrencia,
antiformalista e igualdad de trato entre los licitadores, debiendo salvaguardar los intereses de
todos los participantes, que se verian perjudicados si cumpliendo algunos de ellos
escrupulosamente los requisitos establecidos, se otorgase a aquellos que no los cumplen una
oportunidad de subsanar los defectos o incumplimientos en los requisitos sustantivos en los que
incurriesen.

En cuanto a las alegaciones del recurrente, (alegacion tercera) al respecto de la conversion de los
actos, conservacion de actos y tramites, convalidacion y transmisibilidad de la invalidez de los
actos que manifiesta, baste decir se aplican por la Ley 39/2015 a los actos emitidos por las
Administraciones Publicas, no a los actos de los interesados ni de los licitadores.

Es decir, no se pueden alegar estos preceptos para subsanar los actos del licitador, ya que sus
actos no son actos administrativos. El licitador debe cumplir las condiciones para ser adjudicatario,
de acuerdo con la Ley y con los pliegos y podra subsanar aquello que la normativa le permita y en
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el momento procedimental que corresponda, pero no se entiende que se alegue que puede
subsanar algo que la misma licitadora ha aportado “en aras de la economia procedimental y para
la continuidad de la actuaciébn administrativa” (sic). La Administraciébn debe ser garante del
cumplimiento de la normativa y, en este caso, que la licitadora cumple con las exigencias legales
para ser adjudicataria, si no lo cumple, por estar incursa en una prohibicién de contratar, debe
ponerlo de manifiesto y contraponer los intereses y expectativas de derecho del resto de
licitadores concurrentes a la licitacion.

En otro orden de cosas y sin perjuicio de lo anterior, en su alegacion cuarta la recurrente pone de
manifiesto como pretende “sustituir” la solvencia que ya no puede aportar Asisttel Servicios
Asistenciales, S.A. Es importante dejar claro que la recurrente, en nigln caso pone en cuestion la
prohibicién de contratar en que incurre Asisttel Servicios Asistenciales, S.A., y comienza a
exponer cdmo pretende cambiar una solvencia por otra (textualmente):

- “por un lado la acreditacion de medios materiales con medios propios para los tres lotes (27, 28 y
33)”

- “por otro la acreditacion de la solvencia econdmica y financiera en el lote 33 se va a realizar tal
subsanacion con medios propios de la propia empresa licitadora”

- "y en los lotes 27 y 28 se aporta solvencia econdmica y financiera mediante medios externos con
otra empresa’.

En cuanto a los medios materiales de la licitadora, hay que poner de manifiesto que, tras el
requerimiento presenta las acreditaciones para la imparticion de los certificados de profesionalidad
de la Junta de Andalucia de la mercantil Asisttel Servicios Asistenciales, S.A., de fecha
15/02/2018, que si cumplia inicialmente el punto 4 del PPT, que establece que “las empresas
licitadoras deberan estar previamente acreditadas para la imparticion del Certificado profesional
correspondiente a los itinerarios formativos, segun lote.”

Al respecto, el Anexo | del PCAP establece en su apartado 2.2.E) que la licitadora debera aportar
el en sobre 1 “declaracion responsable de que dispone de la Acred itacion para la imparticion
del Certificado profesional correspondiente al que se refiere el apartado 4 de este Anexo,
aclarando que es una empresa inscrita.” Este es un requisito, por tanto que los pliegos establecen
como previo con anterioridad a la finalizacién del plazo de presentacién de ofertas, ya que se ha
de incluir en el sobre 1.

Al sustituir la Acreditacién de Asisttel Servicios Asistenciales, S.A., ahora la acreditacion que se
pretende aportar es la de Asisttel Centros de Formacion, S.L. (documento 5 del recurso). Dicha
acreditacion es de fecha 16/02/2021, posterior a la fecha de finalizacion del plazo de presentacion
de ofertas, por lo que incumple lo establecido en los Pliegos que rigen en contrato.

En cuanto a la solvencia, tanto econdmica y financiera como técnica y profesional pasamos a
analizar la alegacién sexta, en la que analiza la solvencia “econdmica y financiera y técnica”.
Antes de eso debemos recordar lo que establecen los pliegos al respecto en el apartado 3.2y 3,3
del Anexo | del PCAP:

“Cuando un contrato se divida en lotes, el criterio indicado se aplicara en relacion con cada uno de
los lotes con caracter acumulativo, por lo que si se licita a mas de un lote la solvencia econdmica y
financiera que habra que acreditar serd la correspondiente a la suma de la cifra indicada para
cada lote a los que se oferte.”
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Lo anterior ya de entrada, excluye a juicio de quien suscribe, separar la solvencia para unos lotes
de una forma y para otros de otra. Pero en cualquier caso, la solvencia aportada debe ser por el
valor acumulado de todos los lotes a los que se licita. En este caso Asisttel Centro de Formacion,
S.L., licita a los siguientes lotes: 27, 28 y 33 lo que nos da las siguientes cifras de solvencia
acumulada:

- Solvencia Econémica y Finaciera: 327.573,35 €

- Solvencia Técnica y Profesional: 305.735,13 €

En primer lugar, se pretende aportar solvencia econémica y financiera de la propia licitadora solo
para el lote 33, alegando que se dispone de 94.884,28 €, (declaraciones de IVA, por la suma de
las bases imponibles declaradas). Esta cifra es a todas luces insuficiente, no llegando a los
327.573,35 €. A mayor abundamiento debemos poner de manifiesto que no se entiende que esto
se alegue ahora, y no al momento de aportar la documentacion previa a la adjudicacién, donde
directamente se aporté por toda solvencia la de la empresa ahora incursa en prohibicién de
contratar, Asisttel Servicios Asistenciales, S.A.

En segundo lugar, también para el lote 33, en cuanto a la solvencia técnica de Asisttel Centros de
Formacion, S.L., la propia licitadora declara una cifra, de nuevo, insuficiente de 98.898,10 €
(documento n° 7), porque no llega al acumulado de los tres lotes por importe de 305.735,13 €.

Finalmente, pretende aportar solvencia econémica y finaciera sélo de los lotes 27 y 28 (sic)
mediante medios externos de la empresa FORMACION Y EMPLEO EXTREMADURA, S.L.U.
manifestando que cumple dicha solvencia y que lo acredita (documento n® 8). Analizada la
documentacién, no queda acreditada la cifra de los tres lotes acumulada de 327.573,35 € de
volumen anual de negocios referido al mejor ejercicio dentro de los tres dltimos disponibles, ya
gue en el ejercicio 2019 la cifra de negocios es de 289.388,02, siendo aun menor en 2018, por
importe de 200.149,87 €.

Se pone asimismo de manifiesto que, efectivamente, el escrito conjunto presentado por Asisttel
Centros de Formacion, S.L., y Formacion y Empleo Extremadura, S.L.U., de fecha 8 de marzo de
2021, solo hace referencia a los lotes 27 y 28 y en ningin momento al lote 33, por lo que
entendemos que dicho compromiso de prestacion de solvencia, no cumpliria con lo establecido en
los Pliegos que rigen el contrato.”

Finalmente, a modo de conclusiones, el informe senala que:

“- Entendemos que la solvencia no es subsanable ni se puede sustituir, porque no se cumple por
la empresa aportada inicialmente por la licitadora tras el requerimiento previo a la adjudicacion, sin
que se haya comunicado por dicha licitadora la declaracion del concurso por el Tribunal de
Instancia Mercantil de Sevilla (Seccion 32). Entendemos que existe por parte de la licitadora una
voluntad manifiesta de ocultar dicha informacién, con objeto de obtener la adjudicacién de los tres
lotes, a sabiendas de que la mercantil Asisttel Servicios Asistenciales, S.A. se encontraba incursa
en prohibicién de contratar del articulo 71.1.d) LCSP.

- Volvemos a insistir y nos reiteramos en todo lo expuesto en el informe del Jefe de Servicio de
Administracién de Empleo, de fecha 16/04/2021, que la subsanacién se refiere a circunstancias
gue se cumplan por el licitador, y en ningiin momento el licitador ha pretendido acreditar que
Asisttel Servicios Asistenciales, S.A. no incurre en prohibicion de contratar, sino que, ha
pretendido sustituir la solvencia por el mismo propuesta, pero sélo después de ser requerido por el
Servicio de Administracion de Empleo, una circunstancia que con anterioridad a dicho
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requerimiento de fecha 23/02/2021 no fue comunicada. Dicho requerimiento fue realizado con
advertencia de exclusion (folio L27/400 y L27/401 y respectivos para los lotes 28 y 33), sin que
fuera atendido, razén por la cual se acuerda la exclusion de la licitadora de los tres lotes, mediante
acuerdo de Junta de Gobierno, con fecha 14/05/2021.

- Admitir ahora una sustitucion de la solvencia, a juicio de quien suscribe, contaminaria y
pervertiria la licitacion en perjuicio de los terceros licitadores, ya que constituiria una suerte de
modificacion de la oferta, y no sélo de ésta, sino de aquellos compromisos que se aportan en
contestacion al requerimiento de documentacién previa a la adjudicacion. Al encontrarnos dentro
de un procedimiento de concurrencia competitiva es necesario ponderar el necesario equilibrio
entre los principios de concurrencia, antiformalista e igualdad de trato entre los licitadores,
debiendo salvaguardar los intereses de todos los participantes, que se verian perjudicados si
cumpliendo algunos de ellos escrupulosamente los requisitos establecidos, se otorgase a aquellos
gue no los cumplen una oportunidad de subsanar los defectos o incumplimientos en los requisitos
sustantivos en los que incurriesen.

- Entendemos que la actitud de la licitadora ha obstaculizado la tramitacién de los lotes de
referencia, mediante la ocultacion de informacién a la Administracién, en perjucio de terceros
licitadores y de la propia ejecucion del contrato y del Programa Redes+, en el marco del Programa
Operativo de Empleo, Formacion y Educacion (POEFE), financiado por el Fondo Social Europeo.

— Sin perjuicio de lo anterior, en el improbable caso de que se entendiera que la empresa que
presta la solvencia externa puede ser sustituida en este momento de la licitacién, tampoco se
podria aceptar, ya que la propuesta de solvencia que se realiza es, por un lado para el lote 33 y
por otro para los lotes 27 y 28, extremo que va en contra de lo dispuesto en los apartados 3,2 y
3,3 del Anexo | del PCAP, que refiere la solvencia las sumas acumuladas de los lotes a los que se
licita y que no se alcanza ni por la licitadora para el lote 33 (ni técnica ni econémica), ni por la
empresa externa FORMACION Y EMPLEO EXTREMADURA, S.L.U. para la solvencia econémica
y financiera, que so6lo presenta compromiso de integracion de solvencia para los lotes 27 y 28.

=Y por ultimo, insistir en el incumplimiento de los pliegos al respecto de la acreditacion que aporta
es la de Asisttel Centros de Formacion, S.L. (documento 5 del recurso). Dicha acreditacion es de
fecha 16/02/2021, posterior a la fecha de finalizacion del plazo de presentacion de ofertas, por lo
que incumple lo establecido en los Pliegos que rigen en contrato, que seria, en todo caso, causa
de exclusion de la licitadora.”

Por su parte, en el escrito de alegaciones presentado por BESTPEOPLE SOLUTIONS, S.L.,
en relacion con el Lote n° 33, se manifiesta que “Fundamenta la recurrente su recurso en una
supuesta errénea interpretacion de la normativa aplicable y de la solucion por ella propuesta,
considerando que cumple con todos los requisitos exigidos en los pliegos de la licitacion y en la
legalidad vigente y que la declaracion de concurso de la empresa ASISTTEL SERVICIOS
ASISTENCIALES, S.A. a la cual se habia recurrido como medio de integrar su solvencia
econdmica, financiera y material, supone un elemento sobrevenido que permite indubitadamente
la subsanacién del requisito de tal solvencia en cualquier momento.

Sin embargo esta parte considera que dichas alegaciones carecen de fundamentacion suficiente
en base no solo al articulado de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP) sino
en base a lo dispuesto en el Pliego de Condiciones Administrativas Particulares (en adelante
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PCAP) que rigen la licitacion, y por tanto no cumpliéndose con los requisitos que se exigian en los
pliegos que servian de base al proceso de contratacion.

(...) queda asi mismo patente en los pliegos la necesidad de presentacion de documentacion y
cumplimiento de una serie de requisitos previos para la presentacion de las proposiciones de los
licitadores, que debian incorporarse en varios SOBRES cerrados, tal y como se recoge en el
Anexo del PCAP (paginas 6 en adelante):

- Sobre n° 1.- Documentacién acreditativa del cumplimiento de requisitos previos, que
consecuentemente deben cumplirse a fecha de finalizaciébn de plazo de presentacion de las
proposiciones. Dentro de esta documentacion y/o requisitos se encuentra la aportacion (entre
otros) del Documentos europeo Unico de contratacién (DEUC) a través del cual se manifiesta el
cumplimiento de todos los requisitos para poder contratar, inclusive solvencia econdémica y
financiera y la solvencia técnica o profesional

- Sobre n° 2.- Documentacion acreditativa de los criterios cuya valoracion se realiza de forma
automética

Ello implica que existen una serie de requisitos previos como es el caso de la capacidad y
solvencia y la integracion de la misma con medios externos, que debian cumplirse de forma
PREVIA y que por tanto debian cumplirse para proceder posteriormente a la revision y valoracion
del contenido del sobre N° 2 de Documentacidn relativa a los criterios cuya valoracion depende de
un juicio de valor.

(...)

Todo este clausulado recogido en el PCAP y su Anexo encuentra su fundamentacion en el

articulado de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante

LCSP), plenamente aplicable al supuesto que nos ocupa, y mas concretamente en la regulacion

establecida en sus articulos 65.1 sobre condiciones de aptitud, art. 71.1.1.c) sobre prohibiciones

para contratar y art. 75.1 sobre la integracion de la solvencia con medios externos.

Consecuentemente quedan perfectamente identificados varios puntos que debian tenerse en

cuenta:

1. Que los pliegos contienen el régimen juridico que regula el contrato entre las partes y la
presentacion de las ofertas y/o proposiciones debe hacerse conforme a su contenido. A este
respecto cabe citar la Resolucion 14/21 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia, que a su vez cita otras Resoluciones de este Tribunal, confirmando
el caracter de ley de los Pliegos.

2. Que eran requisitos esenciales y previos (entre otros) que los licitadores debian cumplir en el
momento de finalizacion del plazo para la presentacion de sus proposiciones u ofertas:

2.1. las condiciones de aptitud del licitador y sus condiciones para contratar: deben tener y
acreditar capacidad de obrar, no estar incursas en prohibicién de contratar y deben acreditar
su solvencia econdmica y financiera y técnica o profesional.
2.2. la integracion de la solvencia con medios externos, para el caso en que el licitador
necesite basarse en la solvencia y medios de otras entidades, independientemente de la
naturaleza juridica de los vinculos que tenga con éste, siempre que:
2.2.1. demuestren que durante toda la duracién de la ejecucién del contrato dispondran
efectivamente de esa solvencia y medios.
2.2.2. La entidad a la que se recurra para acreditar la solvencia o esté incursa en una
prohibicion para contratar.
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3. Que el desconocimiento o falta de entendimiento del contenido de los PCAP por parte de los
licitadores no exime de su cumplimiento. Asi mismo en el caso en cual cualquier licitador
pudiera tener dudas sobre cualquier punto contenido en tanto en los Pliegos de Clausulas
Administrativas o Técnicas, siempre tenia la posibilidad con caracter previo a la presentacion
de su oferta de a través de los canales de pertinentes efectuar consulta sobre posibles
ambigledades o dudas en la confeccién de la oferta.

Por tanto es patente y clara la necesidad de cumplimiento de una serie de requisitos previos que
debieran cumplirse en el momento de presentacion de la oferta correspondiente para poder
proceder a la posterior valoracion del sobre 2 que si contenia criterios adjudicativos. Ello justifica
gue sea imposible pretender subsanar a posteriori y una vez transcurrido el dia 08/07/2020 (dia en
el que finalizé el plazo de presentacion de las ofertas y por el ende fecha en la que debian
cumplirse todos los requisitos exigidos y exigibles) un requisito que debiera haberse cumplido de
forma inicial, ya que permitir dicha posibilidad de subsanacion posterior afectaria de forma directa
al principio de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia que debia regir el proceso de
adjudicacion ya que permitir la subsanacion y/o modificacion de dicho requisito supondria dar una
nueva oportunidad al licitador de corregir una carencia sustancial.

Considera el alegante que “No se trata de que por parte del 6rgano de licitacién se haya
producido una errénea interpretacion de la normativa sino de un intento por parte de la recurrente
de dar cumplimiento en estos momento a unos requisitos que ya debia cumplir a fecha de
finalizacion del plazo de proposiciones (08/07/2020).

Tal y como consta en el Acuerdo de 14/05/2021 que se recurre, el motivo de exclusion de la
recurrente es claro y es que no sé6lo no cumplié con el requerimiento efectuado presentando un
escrito con las alegaciones que considerdé en lugar de aportar escrito de la administracion
concursal de ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A. sino que ademés y tal y como se
fundamenta y motiva en el informe del Jefe de Servicio de Administracion de Empleo de fecha
16/04/2021, la recurrente carece de los requisitos exigidos en la licitacion siendo imposible su
subsanacion.

Como consta en el DOCUMENTO N°3 aportado por la recurrente, el dia 10/01/2020 tiene lugar el
contrato de transmision de negocio entre ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A. vy
ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L. (sociedad a su vez participada por la propia
ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A. de conformidad al cual la primera transmite a la
segunda su unidad de negocio relativa a la explotacion de centros de formacion mediante
contratos con la administracion publica junto a los bienes materiales afectos a dicha actividad
empresarial, resultando cuanto menos curioso el hecho de que ASISTTEL SERVICIOS
ASISTENCIALES, S.A esté transfiriendo su negocio, que posteriormente sea la que integre la
solvencia de la recurrente, y que meses mas tarde se vea inmersa en una insolvencia
sobrevenida, como es calificada por la recurrente.

La recurrente manifiesta que tanto ella como ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A.
cumplian con los requisitos exigidos de capacidad y solvencia, sin embargo que por una
insolvencia, segun su punto de vista sobrevenida, estos requisitos no se pueden acreditar y es
necesaria la subsanacion de los mismos, algo que puede realizarse en cualquier momento, ya que
la solvencia no es un criterio de adjudicacion del contrato. Sin embargo nada mas lejos de la
realidad ya que si bien es cierto que la capacidad/aptitud y la solvencia no son criterios de

TRC Sevilla. Resolucidon 29/2021 Recursos 28, 29 y 30/2021 Pagina 15



NO DO
AYUNTAMIENTO DE SEVILLA

valoracién, si son requisitos previos e ineludibles que debian cumplirse a fecha de 08/07/2020 y
gue si en ese momento no se cumplian resulta imposible su subsanacion transcurrida esa fecha.

A este respecto, la Junta Consultiva de Contratacion (informe 9/06, de 24 de marzo de 2006;
informe 36/04, de 7 de junio de 2004; informe 27/04, de 7 de junio de 2004; informe 6/00, de 11 de
abril de 2000; informe 48/02, de 28 de febrero de 2003; informe 47/09, de 1 de febrero de 2010,
entre otros), se ha manifestado al respecto en diversas ocasiones indicando que “la subsanacion
no puede referirse a cualidades de aptitud o de solvencia que no se poseyeran en el momento de
finalizar los plazos de presentacion. ..... Es decir, el requisito debe existir con anterioridad a la
fecha en que expire el plazo de presentacion de proposiciones, pues su existencia no es
subsanable, sélo lo es su acreditacion”

En sentido similar se manifiesta la Junta Consultiva en su informe 47/09 de 01 de febrero de 2010
indicando que “el criterio mantenido por la Junta Consultiva puede concretarse en que se
reconoce como subsanable, ya sea por errores u omisiones, la aportacion de documentos
exigidos para concurrir siempre que el contenido del mismo, como elemento acreditativo, exista en
el momento en que se presenta y en el momento en que concluye el plazo de presentacion de
proposiciones, que evidentemente es anterior al momento de subsanacion.

Es decir, puede subsanarse lo que existe, pero no se ha aportado; no se puede subsanar lo que
en el momento citado no existe de manera indudable”.

Una cosa es la solvencia, sea la propia o la de terceros, cuya existencia debe existir a la fecha
limite de presentacion de proposiciones, y otra muy distinta es la acreditacion por el licitador de
que dispondra de esos medios de terceros, que ha de acreditarse antes de la adjudicacién por el
propuesto como adjudicatario. Lo que la recurrente pretende ahora subsanar es la propia
existencia de solvencia a la fecha limite de presentacion de proposiciones sustituyendo la
solvencia de una empresa (ahora concursada) por otra o incluso por ella misma.

A fecha de presentacion de proposiciones se declar6 que concretamente la empresa ASISTTEL
SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A. no estaba incursa en prohibicion para contratar y ademas
dispondria efectivamente de solvencia y medios, lo cual implicaba que ASISTTEL CENTROS DE
FORMACION, S.L. bas6 su solvencia en la de ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A,,
pues de no haber sido asi no hubiera podido cumplir este requisito y hubiera incurrido en una falta
de capacidad para contratar, contraria tanto a la LCSP como a los PCAP.

Sin embargo en estos momentos y siendo imposible la acreditacion de tal requisito, se pretende
sustituir a la concursada ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A o bien por otras terceras
empresas 0 bien por una solvencia propia (en el caso del lote 33), introduciendo por tanto ahora
en el proceso nuevos elementos que no habian sido tenidos en cuenta en el momento de la
presentacion de su proposicion inicial, y ello con independencia al hecho de que el requisito de
solvencia no sea un criterio valorable.”

Defiende BESTPEOPLE que “La introduccion de nuevas empresas o de nuevas férmulas que
complementen en este momento la solvencia de ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L.
supondria complementar o dar cumplimiento ahora a un requisito que ya debia haberse cumplido
a fecha de 08/07/2020, suponiendo dicha posibilidad un trato no igualitario y discriminatorio con
respecto al resto de licitadores.

La declaracién de concurso de ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A. afecta por ello
directamente no solo a la falta de la capacidad de contratar de ésta sino que repercute en la falta
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de capacidad para contratar de la propia ASISTTEL CENTROS DE FORMACION S.L. ya que se
ve privada del complemento de solvencia que necesitaba para dar cumplimiento a los requisitos
contenidos en el PCAP.

Al respecto a esta parte le resultan curiosos dos hechos, por un lado que tan solo pocos meses
después de que finalizara el plazo de presentacién de proposiciones en la que se incluyera a
ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A se declarara su concurso a través de Auto de
02/02/2021, ya que resulta evidente que si el concurso se declar6 en tal fecha tanto las causas
gue derivaron en tal declaracion como la propia solicitud inicial de procedimiento concursal debian
ser anteriores a tal mes de febrero de 2021; y por otro el hecho de que tal y como consta en el
DOCUMENTO N° 1 aportado por la recurrente, la sociedad ASISTTEL CENTROS DE
FORMACION, S.L. se constituy6 el dia 12/12/2019 siendo uno de sus socios constituyentes la
propia ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A. la cual ademéas fue designada como
administradora Unica, y siendo en ambas sociedad el Sr. F. V. C. la persona fisica designada para
representar a ambas. Dichos hechos resultan reveladores para esta parte, poniéndose de
manifiesto al menos indiciariamente que la recurrente debia ser conocedora de la situacion de
ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A. y que solo quizéa la declaracion de insolvencia no
era tan sorpresiva.

En cualquier caso, y dejando al margen tales indicios, esta falta de capacidad para contratar o
prohibicion para contratar provocada por la situacion de insolvencia, ya ha sido tenida en cuenta
por los diferentes Tribunales Administrativos de Contratacion como es el caso del Acuerdo
38/2017, de 24 de marzo de 2017 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén o
de la Sentencia n® 108 de 12 de marzo de 2020, recurso 763/2018 del Tribunal Contencioso-
Administrativo de Madrid, o en la Resolucion 141/2021 de 15 de abril de 2021 del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia (...)

Queda por tanto patente el hecho de que la Unica forma de subsanacién de este requisito es la
aportacion de convenio o declaraciéon del inicio de un acuerdo extrajudicial de pagos, y de hecho
asi fue expresamente requerido por el 6rgano de licitacion en fecha 23/02/2021, cuando se solicito
a ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L. que aportara escrito de la Administracion
concursal que contuviera dichos términos, escrito que por otro lado no fue aportado tratandose de
sustituir el mismo por un escrito de alegaciones de la ahora recurrente y tratando ya de sustituir la
posicion de ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A., tal y como consta en el expediente
administrativo.

(...) solo con caracter excepcional la jurisprudencia admite las subsanaciones de defectos si los
errores u omisiones son de caracter puramente formal o material, pues sino se estaria aceptando
la posibilidad de que las proposiciones se modifiquen de modo sustancial y ello suponga la
vulneracion de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia. Como se contempla en la
propia resolucion que aporta la recurrente como su DOCUMENTO N° 4 y son conceptos que la
recurrente parece utilizar indiscriminadamente:

“una cosa es la solvencia, sea la propia o la de terceros, cuya existencia debe existir a fecha limite
de la presentacién de proposiciones, y otra muy distinta la acreditacion por el licitador de que
dispondrd de esos medios de terceros, que ha de acreditarse antes de la adjudicacién por el
propuesto como adjudicatario”

Contrariamente a lo argumentado por la recurrente, el 6rgano de adjudicacion esta velando por el
cumplimiento de estos principios de igual de trato, no discriminacion y transparencia que debe
regir el proceso de adjudicacion ya que permitir la modificacién de su propuesta supondria darle
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una nueva oportunidad para corregir la carencia de requisitos esenciales, oportunidad que no se le
ha dado a ningun otro licitador.

Cifiéndonos al Lote 33, por ser aquel al que también optaba BESTPEOPLE SOLUTIONS, S.L.,
ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L. pretende sustituir la solvencia econdémica, financiera
y técnica que era integrada a través de la concursada ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES,
S.A., a través de su propia solvencia interna para lo cual aporta sus DOCUMENTOS N° 6y 7,y
pretende que se valore su propia solvencia.

A este respecto nos remitimos nuevamente a la argumentacion esgrimida por esta parte a lo largo
de su escrito de alegaciones, y recordando nuevamente que cualquier REQUISITO DEBIA
CUMPLIRSE A FECHA DE FINALIZACION DEL PLAZO PARA LA PRESENTACION DE
PROPOSICIONES POR LOS LICITADORES: 08/07/2020.

En cualquier caso y entrando a revisar la documentacién aportada, cabe poner de manifiesto que
ni siquiera ésta justifica que ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L. dispusiera de la
solvencia econdmica y financiera exigida por los PCAP, esto es por importe de 93.890,18 € para el
lote 33.

(...) ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L. dice cumplir con el requisito de solvencia
econdmica y financiera ya que su volumen de negocio asciende a 94.884,28 € sin tener en cuenta
que estd incluyendo declaraciones de IVA y facturas fechadas con posterioridad al 08/07/2020 y
tomando asi una cifra de negocio que abarcaba la totalidad del afio 2020 sin distincion de
periodos.”

En base a lo expuesto, concluye la alegante que “En definitiva no solo ha quedado
argumentado que la pretension de subsanacioén de ASISTTEL CENTROS DE FORMACION S.L.
carece de fundamentacion, sino que ademas y a la vista de su propia documentacion aportada
para justificar su solvencia economica y financiera, principalmente se desprende que tampoco
cumplirian este requisito previo y exigible para ser considerada licitadora”

CUARTO.- Expuestas las alegaciones de las partes, y, antes de entrar a examinar el fondo
del asunto, hemos de referirnos, pues a ella se refiere en esencia el recurso, a la integracion
de la solvencia con medios externos.

Conforme al art. 75 de la LCSP:

Articulo 75. Integracion de la solvencia con medios externos.
1. Para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato determinado, el empresario podra basarse

en la solvencia y medios de otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica de los vinculos
que tenga con ellas, siempre que demuestre que durante toda la duracién de la ejecucién del contrato
dispondra efectivamente de esa solvencia y medios, y la entidad a la que recurra no esté incursa en una
prohibicién de contratar.

En las mismas condiciones, los empresarios que concurran agrupados en las uniones temporales a que se

refiere el articulo 69, podran recurrir a las capacidades de entidades ajenas a la union temporal.
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No obstante, con respecto a los criterios relativos a los titulos de estudios y profesionales que se indican en
el articulo 90.1.e), o a la experiencia profesional pertinente, las empresas Unicamente podran recurrir a las
capacidades de otras entidades si estas van a ejecutar las obras o prestar servicios para los cuales son
necesarias dichas capacidades.

2. Cuando una empresa desee recurrir a las capacidades de otras entidades, demostrara al poder
adjudicador que va a disponer de los recursos necesarios mediante la presentacion a tal efecto del
compromiso por escrito de dichas entidades.

El compromiso a que se refiere el parrafo anterior se presentara por el licitador que hubiera presentado la
mejor oferta de conformidad con lo dispuesto en el articulo 145, previo requerimiento cumplimentado de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 150, sin perjuicio de lo establecido en el apartado
3 del articulo 140.

3. Cuando una empresa recurra a las capacidades de otras entidades en lo que respecta a los criterios
relativos a la solvencia econémica y financiera, el poder adjudicador podra exigir formas de responsabilidad

conjunta entre aquella entidad y las otras en la ejecucién del contrato, incluso con caracter solidario.

4. En el caso de los contratos de obras, los contratos de servicios, o los servicios o trabajos de colocacion o
instalacion en el contexto de un contrato de suministro, los poderes adjudicadores podrin exigir que
determinadas partes o trabajos, en atencién a su especial naturaleza, sean ejecutadas directamente por el
propio licitador o, en el caso de una oferta presentada por una unién de empresarios, por un participante en
la misma, siempre que asi se haya previsto en el correspondiente pliego con indicacién de los trabajos a los
que se refiera.

Como puede observarse, el citado precepto permite que la solvencia sea acreditada por
cualquier medio, pudiendo a estos efectos utilizar la otorgada por otras entidades, con
independencia del vinculo que se tenga, siempre y cuando se acredite la disposicion
efectiva de tales medios. En relacion con esta cuestion, la doctrina reiterada sobre esta
figura puede resumirse en los siguientes puntos:

a) La posibilidad de integrar la solvencia con medios externos es valida, tanto para la
solvencia técnica o profesional, como en relacion con la solvencia economica y financiera.

b) La cuestion relativa al recurso por un licitador a las capacidades de otras entidades venia
regulado en la Directiva 2004/ 18, articulo 47.2 para la capacidad economica y financiera, y
en el articulo 48.3 para la capacidad técnica y profesional. La actual Directiva 2014/24
regula esa materia en su articulo 63. Este ultimo precepto, en lo que aqui interesa dice:
“Con respecto a los criterios relativos a la solvencia economica y financiera establecidos
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 58, apartado 3, y a los criterios relativos a la
capacidad técnica y profesional establecidos de conformidad con el articulo 58, apartado
4 un operador economico podrd, cuando proceda )y €n relacion con un contrato
determinado, recurrir a las capacidades de otras entidades, con independencia de la
naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas. No obstante, con respecto a los

TRC Sevilla. Resolucidon 29/2021 Recursos 28, 29 y 30/2021 Pagina 19



NO DO
AYUNTAMIENTO DE SEVILLA

criterios relativos a los titulos de estudios y profesionales que se indican en el anexo X/,
parte ll, letra 1, o a la experiencia profesional pertinente, los operadores economicos
unicamente podran recurrir a las capacidades de otras entidades si estas van a ejecutar las
obras o prestar servicios para los cuales son necesarias dichas capacidades. Cuando un
operador economico desee recurrir a las capacidades de otras entidades, demostrara al
poder adqjudicador que va a disponer de los recursos necesarios, por ejemplo, mediante la
presentacion del compromiso de dichas entidades a tal efecto. El poder adjudicador
comprobard, de conformidad con /o dispuesto en los articulos 59, 60 y 61, si las entidades
a cuya capacidad tiene intencion de recurrir el operador economico cumplen los criterios
de seleccion pertinentes y si existenn motivos de exclusion con arreglo al articulo 57. E/
poder adjudicador exigira al operador economico que sustituya a una entidad si esta no
cumple alguno de los criterios de seleccion pertinentes o si se le aplica algun motivo de
exclusion obligatoria. El poder adjudicador podra exigir o €l Estado miembro podra exigir a
este que requiera al operador economico que sustituya a una entidad que haya incurrido
en algun motivo de exclusion no obligatoria...”

De ese texto este Tribunal no deduce restriccion alguna, apreciandose que la norma
faculta a que el Poder adjudicador, antes de la adjudicacion, compruebe las capacidades
de dichas entidades a las que acude el licitador, al que puede exigir que sustituya a alguna
de dichas entidades, y que distingue entre el deseo presente del licitador de acudir a las
capacidades de terceros y su obligacion futura anterior a la adjudicacion de demostrar que
dispondra efectivamente de los medios de tales entidades necesarios para la ejecucion del
contrato.

c) Ese precepto y, en especial, sus precedentes en la Directiva 2004/18 han sido
interpretados por el TJUE en su sentencia en el asunto C-324/14, de 7 de abril de 2016,
que, a su vez, cita su jurisprudencia al respecto, en concreto, la contenida en su Sentencia
de 10 de octubre de 2013, asunto C-84/12. De ellas resulta que:

33 Segun jurisprudencia refterada, los articulos 47, apartado 2, y 48, apartado 3, de la
Directiva 2004/18 reconocen a los operadores economicos €/ derecho, para un contrato
determinado, a basarse en las capacidades de otras entidades, independientemente de Ia
naturaleza de los vinculos que tengan con ellas, siempre que demuestren ante la entidad
adjudicadora que el candidato o €l licitador dispondra efectivamente de los medios de esas
entidades necesarios para €jecutar dicho contrato (véase, en este sentido, la sentencia de
10 de octubre de 2013 Swm Costruzioni 2 y Mannocchi Luigino, Ci€A94/12,
EU:C:2013:646, apartados 29 y 33).

34. Dicha interpretacion es conforme con €l objetivo de abrir los contratos publicos a la
mayor competerncia posible que persiguen las directivas en la materia en beneficio no solo
de los operadores economicos, sino tambien de las entidades adjudicadoras. Ademads,
Igualmente puede facilitar el acceso de las pequerias y medianas empresas a los contratos
publicos, lo que persigue tambien la Directiva 2004/18, como seriala su considerando 32
[sentencia de 10 de octubre de 2013 Swm Costruzioni 2 y Mannocchi Luigino,
C3€A.94/12, EU:C: 2013:6406, apartado 34 y jurisprudencia citada.
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35. De las consideraciones anteriores resulta que. dada la importancia que reviste en e/
marco de la normativa de la Union en materia de contratacion publica, el derecho
consagrado en los articulos 47, apartado 2, y 48, agpartado 3, de la citada Directiva
constituye una regla general que [los poderes adjudicadores deben tener en cuenta
cuando gjercen sus competencias de verificacion de la aptitud del licitador para ejecutar
un determinado contrato.

Los criterios expuestos son los que recoge la Ley de Contratos del Sector Publico en el
articulo 75.2.

Por otra parte, prevé en su articulo 140.1, ¢) y 3, parrafo primero, lo siguiente:

‘c) En los casos en que el empresario recurra a la solvencia y medios de otras empresas de
conformidad con €/ articulo 75 de la presente Ley, cada una de €llas tambien debera
presentar una declaracion responsable en la que figure la informacion pertinente para
estos casos con arreglo al formulario normalizado del documento europeo unico de
contratacion a que se refiere €/ articulo siguiente.

La presentacion del compromiso a que se refiere €/ apartado 2 del articulo 75 se realizara
de conformidad con lo dispuesto en €l apartado tercero del presente articulo. /...)

3. El organo o la mesa de contratacion podran pedir a los candidatos o licitadores que
presenten la totalidad o una parte de los documentos justificativos, cuando consideren
que existen dudas razonables sobre la vigencia o fiabilidad de la declaracion, cuando
resulte necesario para el buen desarrollo del procedimiento )y, en todo caso, antes de
aaqjudicar el contrato”.

El articulo 148.2 determina a su vez que:

2. Una vez aceptada la propuesta de la mesa por €/ orgarno de contratacion, los servicios
correspondientes requeriran al licitador que haya presentado la mejor oferta de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 145 para que, dentro del plazo de diez dias
habiles, a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento,
presente la documentacion justificativa de las circunstancias a las que se refieren ias letras
aj a ¢) del apartado 1 del articulo 140 si no se hubiera aportado con anterioridad, tanto de/
licitador como de aquellas otras empresas a cuyas capacidades se recurra, sin perjuicio de
lo establecido en el segundo pérrafo del gpartado 3 del citado articulo,...”

La reciente Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo (Sala Novena), de 3 de junio de
2021, Asunto C-210/20. Ref.- UE112, se plantea el ajuste al derecho de la Unidn, de una
normativa nacional que establece la exclusion automatica de un licitador en el caso de
integracion de su solvencia con la de una empresa auxiliar, quedando acreditado en un
momento determinado del procedimiento, que la declaracion que presento esta empresa
auxiliar era falsa, encontrandose la misma en causa de prohibicion de contratar,
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concluyendo que no es acorde dicha exclusion automatica, debiendo velarse, en cualquier
caso, por los principios de proporcionalidad, igualdad y transparencia, teniendose en
cuenta la actuacion y diligencia del licitador y la imposibilidad de modificacion sustancial
de la oferta.

Senala el Tribunal en su considerando n° 30 que.

“30 A este respecto, procede recordar que el articulo 63, apartado 1, de la Directiva
201424 preve el derecho de un operador economico a recurrir, para un contrato
determinado, a las capacidades de otras entidades, independientemente de la naturaleza
Jjuridica de los vinculos que tengan con ellas, con €l fin de cumplir tanto los criterios
relativos a la capacidad economica y financiera establecidos en el articulo 58, apartado 3,
de dicha Directiva como [los criterios relativos a las capacidades técnicas y profesionales,
contemplados en el articulo 58 apartado 4, de esa misma Directiva [véanse, en este
sentido, las sentencias de 10 de octubre de 2013, Swm Costruzioni 2 y Mannocchi Luigino,
C-94/12, EU:C:2013:646, gpartados 29 y 33 de 7 de abril de 2016, Fartner Apelski Dariusz,
C-324/14 EU.C:2016.214 agpartados 33, 35, 39, 49 y 51, y de 2 de_junio de 2016, Pizzo,
C-27/15 EU.CC2016:404 apartado 25).

31 Con arreglo al articulo 59, apartado 1, parrafos segundo y tercero, de la Directiva
2014/24. interpretado a la luz del considerando 84, parrafo tercero, de esta, el operador
economico que pretenda acogerse a ese derecho debera transmitir al poder adjudicador,
en el momento de la presentacion de su solicitud de participacion o su oferta, un
documento europeo unico de contratacion en el que dicho operador afirme que tanto €/
mismo como /as entidades a cuyas capacidades tiene intencion de recurrir no se
encuentran en ninguna de las situaciones, contempladas en €l articulo 57 de dicha
Directiva, de exclusion o posible exclusion de los operadores economicos.

32  En consecuencia, en virtud del articulo 63, gpartado 1, parrafo seqgundo, de la
Directiva 2014/24, corresponde al poder adjudicador comprobar, por una parte, que, con
arreglo a los articulos 59 a 61 de esta, las entidades a cuya capacidad tiene intencion de
recurrir €/ operador economico cumplen los criterios de seleccion pertinentes y, por otra
parte, si existen motivos de exclusion, contemplados en el articulo 57 de dicha Directiva,
relativos tanto al propio operador economico como a esas entiaades.

33 A tenor del articulo 63, apartado 1, parrafo seqgundo, tercera frase, de la Directiva
2014/24, el poder adjudicador podra exigir o el Estado miembro del que forme parte
podra exigir a este que requiera al operador economico afectado que sustituya a la
entidad a cuya capacidad tiene intencion de recurrir cuando esta ultima haya incurrido en
algun motivo de exclusion no obligatoria. Asi pues, del tenor de esta udltima frase se
desprende claramente que, si bien los Estados miembros pueden establecer que, en tal
supuesto, el poder adjudicador esté obligado a imponer tal sustitucion a dicho operador
economico, no pueden, en cambio, privar a ese poder adjudicador de su facultad de exigir,
por iniciativa propia, tal sustitucion. En efecto, los Estados miembros solo disponen de Ia
posibilidad de sustituir la referida facultad por una obligacion, para el poder adjudicador,
de proceder a tal sustitucion.
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34 Esa interpretacion del articulo 63, apartado 1, pdrrafo sequndo, tercera frase, de la
Directiva 2014/24 contribuye, ademds, a garantizar el respeto del principio de
proporcionalidad por parte de los poderes adjudicadores, de conformidad con €l articulo
18 apartado 1, de dicha Directiva. {...)

35  Pues bien, en primer lugar, el objetivo del articulo 57 de la Directiva 2014/24, que €s
tambiéen el perseguido por su articulo 63, es permitir al poder adjudicador asegurarse de la
integridad y fiabilidad de cada uno de los licitadores y, por tanto, de gue no se rompera Ia
relacion de confianza con €l operador economico de que se trate [veanse, en este sentido,
las sentencias de 19 de junio de 2019, Meca, C-41/18 EU:C:2019:507, apartado 29, y de 3
de octubre de 2019 Delta Antreprizi de Constructii $i Montaj 93, C-267/18,
EU.C:2019.826, apartado 26). Desde ese punto de vista, €l articulo 57, apartado 6, de /a
Directiva 2014/24, en relacion con el considerando 102 de esta, garantiza, por principio, €/
derecho de todo operador economico que se encuentre en alguna de las situaciones
contempladas en los gpartados 1 y 4 de dicha disposicion a gportar pruebas de que las
medidas adoptadas son suficientes para acreditar su fiabilidad pese a la existencia de un
motivo de exclusion pertinente.

36  En esas circunstancias, antes incluso de exigir a un licitador la sustitucion de una
entidad a cuya capacidad tiene intencion de recurrir, debido a que se encuentra en una de
/as situaciones contempladas en el articulo 57, apartados 1 y 4, de la Directiva 2014/24, e/
articulo 63 de dicha Directiva presupone que €l poder adjudicador da a dicho licitador o
entidad la posibilidad de presentarle las medidas correctoras que eventualmente haya
adoptado para subsanar la irregularidad declarada y, por tanto, demostrar que puede ser
considerada de nuevo una entidad fiable (véase, en este sentido, la sentencia de 3 de
octubre de 2019, Delta Antrepriza de Constructii Si Montay 93, C-267/18, EU-.C:2019:826,
apartado 37).

37  Por lo tanto, solo con caracter subsidiario, y si la entidad frente a la que se opone
una causa de exclusion contemplada en el articulo 57, gpartados 1 y 4. de la Directiva
201424 no ha adoptado ninguna medida correctora o si €/ poder adjudicador considera
insuficientes las que ha adoptado, puede o, si su Derecho nacional le obliga a ello, debe
exigir al licitador que proceda a la sustitucion de dicha entidad.”

El Tribunal destaca (39) la pertinencia, a la vista del principio de proporcionalidad, al
aplicar motivos de exclusion , senalando que esta atencion debe ser aun mayor cuando la
exclusion prevista por la normativa nacional se aplique al licitador no como consecuencia
de un incumplimiento que se le pueda imputar, sino por un incumplimiento cometido por
una entidad a cuya capacidad tiene intencion de recurrir y frente a la que no dispone de
ninguna facultad de control (véase, en este sentido, la sentencia de 30 de enero de 2020,
Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, apartado 48). Senala asi el considerando 40 que “£n efecto,
el principio de proporcionalidad obliga al poder adjudicador a efectuar una apreciacion
concreta e individualizada de la actitud de la entidad de que se trate, basandose en todos
los elementos pertinentes (véanse, por analogia, las sentencias de 13 de diciembre de
2012, Forposta y ABC Direct Contact C-465/11, EU:C:2012:801, apartado 31, y de 3 de
octubre de 2019. Delta Antrepriza de Constructii $i Montaj 93, C-267/18, EU.C:.2019.826,
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apartado 29). A este respecto, el poder adjudicador debe tener en cuenta los medios de
que disponia €l licitador para comprobar la existencia de un incumplimiento por parte de
la entidad a cuya capacidad tenia intencion de recurrir (VEase, en este sentido, la sentencia
de 30 de enero de 2020, Tim, C-395/18 EU.C:.2020:58, apartado 52).

41  En el caso de autos, si €/ organo jurisdiccional remitente corroborase la afirmacion de
la UTE Del Debbio segun la cual la condena penal del directivo de la empresa auxiliar a
cuya capacidad tenia intencion de recurrir no figuraba en €l extracto de antecedentes
penales que pueden consultar las entidades privadas, de modo que la normativa rtaliana
no permitia a la UTE Del Debbio tener conocimiento de dicha condena, no se le podria
reprochar haber incurrido en falta de diligencia. Por tanto, en tales circunstancias, seria
contrario al principio de proporcionalidad, enunciado en €/ articulo 18, gpartado 1, de la
Directiva 2014/24. impedir /a sustitucion de la entidad afectada por una causa de
exclusion.”

Seguidamente, se precisa que el poder adjudicador debe velar, de conformidad con los
principios de transparencia y de igualdad de trato enunciados en el articulo 18, apartado
1, de la Directiva 2014/24, por que la sustitucion de la entidad de que se trate no de lugar
a una modificacion sustancial de la oferta de ese licitador, disponiendo que (43/ “En efecto,
/a obligacion del poder adjudicador de respetar €/ principio de igualdad de trato entre los
licitadores, que tiene por objetivo favorecer €/ desarrollo de una competencia sana y
efectiva entre las empresas que participan en una contratacion publica y que forma parte
de la propia esencia de las normas de la Union referentes a los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos, implica, entre otras cosas, la obligacion de que los
licitadores se encuentren en igualdad de condiciones tanto en e/ momento en que
preparan sus ofertas como en e/ momento en que estas se someten a la evaluacion del
mencionado poder adjudicador. El principio de igualdad de trato y la obligacion de
transparencia se oponen por tanto a toda negociacion entre €l poder adjudicador y un
licitador en el marco de un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico, lo que
implica que, en principio, una oferta no puede ser modificada despues de su presentacion,
ni a propuesta del poder adjudicador ni del licitador (véase, en este sentido, la sentencia de
11 de mayo de 2017, Archus y Gama, C-131/16, EU:C:2017:358, apartados 25 y 27 y
Jurisprudencia citada).

44  De ello se deduce que. al igual que una peticion de aclaracion de una oferta, /a
solicitud de un poder adjudicador que exige la sustitucion de una entidad a cuya
capacidad tiene intencion de recurrir un licitador no puede tener como consecuencia que
este udltimo presente lo que constituiria en realidad una nueva oferta, debido a las
sustanciales modificaciones que introduciria respecto a la oferta inicial (véanse, en este
sentido, las sentencias de 29 de marzo de 2012, SAG ELV Slovensko y otros, C-599/10,
EU.C:2012:191, apartado 40; de 7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14
EU.C:2016.214 apartado 64, y de 11 de mayo de 2017, Archus y Gama, C-131/16,
EU.C:2017:358, gpartados 31 y 37).
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Por las razones y criterios expuestos, concluimos que:
-Todo licitador tiene derecho a integrar su solvencia con medios de otras entidades.

-Corresponde al licitador que acude a los medios de terceros para integrar su solvencia la
libertad de escoger, por un lado, qué tipo de relacion juridica va a establecer con las otras
entidades cuya capacidad invoca a efectos de la ejecucion de ese contrato y, por otro, qué
medio de prueba va a aportar para demostrar la existencia de esos vinculos, uno de los
cuales es el compromiso suscrito por los terceros titulares de los medios.

-los poderes adjudicadores no pueden, en principio, imponer condiciones expresas que
puedan obstaculizar el ejercicio del derecho de cualquier operador economico a basarse
en las capacidades de otras entidades, en particular, senalando por adelantado las
modalidades concretas conforme a las cuales pueden ser invocadas las capacidades de
esas otras entidades.

-No se establece en ningun sitio que el licitador deba ejecutar necesariamente una parte
de la prestacion del contrato con medios propios que no sean de tercero, entre otras
razones, porque cara al érgano de contratacion, los medios de terceros a disposicion del
licitador son medios propios del mismo. En su caso, tal exigencia debe establecerse
previamente en los Pliegos del contrato.

-Una cosa es la solvencia, sea la propia o la de los terceros, cuya existencia debe existir a la
fecha limite de presentacion de proposiciones, y otra muy distinta la acreditacion por el
licitador de que dispondra de esos medios de terceros, que ha de acreditarse antes de la
adjudicacion por el propuesto como adjudicatario.

En cuanto a la acreditacion de la solvencia y la posibilidad de subsanacion de ésta, como
senalaba el TSJ de Aragon, en su ST 181/2020, de 22 de mayo, en general la acreditacion
de los requisitos exigidos para contratar son requisitos subsanables, de forma que si
realmente existen y concurren al tiempo de presentar la oferta, los defectos en la forma de
acreditarlos, son susceptibles de subsanacion, conforme a los principios de concurrencia,
igualdad de trato y antiformalista, de ahi que la propia LCSP contemple la posibilidad de
subsanacion de la documentacion general o administrativa. El matiz es, precisamente la
existencia del requisito a la fecha de presentacion de la oferta, de modo que, aun cuando
pueda subsanarse el meétodo para acreditarla, ha de disponerse de esa solvencia en el
momento que corresponde.

En nuestro caso, la licitadora presentd declaracion responsable de cumplimiento de los
requisitos previos, suyos y de los terceros cuyas capacidades integran la suya, existentes a
la fecha limite de presentacion de las proposiciones, y manifesto su intencion de emplear
medios de terceros, o que se ajusta a la normativa aplicable.

La licitadora, tras ser requerida, al ser propuesta como adjudicataria del contrato, aporto
los documentos que acreditaban su solvencia a la fecha de presentacion de ofertas y la de
las entidades terceras a cuyas capacidades acude para integrar su solvencia, a igual fecha,
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circunstancias que no pueden acreditarse hoy, por haber sido el medio externo declarado
en concurso y pretendiendo la acreditacion de la solvencia a traves del recurso a medios
propios para el Lote 33 y en parte a medios externos distintos para los Lotes 27 y 28.

De la documentacion contenida en el expediente, la aportada por las partes y las
alegaciones de éstas, resulta que:

1.- La licitadora ASISTTEL CENTROS DE FORMACION S.L., acude a la licitacion basandose
en la solvencia econdmica y financiera de ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES S.A., asi
como en la acreditacion por parte de ésta de la exigencia establecida en el Anexo | al
PCAP (4.- CERTIFICADOS O HABILITACIONES EMPRESARIALES O P ROFESIONALES EXIGIBLES.-
Acreditacion para la imparticion del Certificado profesional correspondiente a los
itinerarios formativos, segun lote, acreditacion que conlleva la inscripcion en el Registro de
Centros y Entidades Colaboradoras en materia de Formacion Profesional para el Empleo
de la Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Autonomo de la Junta de Andalucia.)

2.- ASISTTEL CENTROS DE FORMACION S.L., se constituye (Escritura de constitucion de
12/12/2019) por las entidades ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES S.A., representada por
F.V.C. como Administrador Unico, y FAMILIA VELO CARRASCO, S.L.

3.- En la escritura de constitucion se designa como Administradora unica de la companhia
ASISTTEL CENTROS DE FORMACION S.L, a la entidad ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES
S.A., la cual designa a su vez como representante a su Administrador Unico, F.V.C.

4.- En su DEUC, la licitadora indico que integraba su solvencia con medios externos de la
mercantil ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A.,

5.- Como consta en el DOCUMENTO Ne 3 aportado por la recurrente, el dia 10/01/2020
tiene lugar el contrato de transmision de negocio entre ASISTTEL SERVICIOS
ASISTENCIALES, S.A. y ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L., conforme al cual la
primera transmite a la segunda su unidad de negocio relativa a la explotacion de centros
de formaciéon mediante contratos con la administracion publica junto a los bienes
materiales afectos a dicha actividad empresarial, suscrito por F.V.C., como representante de
ambas mercantiles.

6.- Requerida la documentacion previa a la adjudicacion, por parte de la recurrente se
presenta ésta, concretamente la del Lote 27 el 30/10/2020 y la de los Lotes 28 y 33 el
09/12/2020. Entre la documentacion presentada, se incluyo, para cada Lote, el
correspondiente compromiso de integracion de solvencia, tanto economica como técnica,
suscrito con fecha 29/10/2020 para el lote 27 (folio L27/288-L27/289), y con fecha
03/12/2020 para los lotes 28 y 33, por F.V.C, en representacion de ASISTTEL SERVICIOS
ASISTENCIALES, S.A., y A.G.L, en representacion de ASISTTEL CENTROS DE FORMACION,
S.L, constando Escritura de poder especial a A.G.L., otorgada el 27/10/2020 por ASISTTEL
CENTROS DE FORMACION, S.L., representada por F.V.C.
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Cumplimentado el requerimiento, se emitid informe propuesta de adjudicacion para el
lote 27, de fecha 04/02/2021 (al folio L27/385-L27/389), para el lote 28, de fecha
05/02/2021 (al folio L28/229-L28/232) y para el lote 33, de fecha 05/02/2021 (al folio
L33/342-345), “los cuales fueron revocados una vez se conocio la declaracion de concurso
de la entidad Asisttel Servicios Asistenciales, S.A., mediante informe para los tres lotes de
fecha 19/02/2021 y adenda para los tres lotes, de fecha 22/02/2021 (folios L27/393 a
L27/396 y los respectivos para los restantes lotes) devolviendose los expedientes sin
fiscalizar por Intervencior’.

7.- Consta la publicacion en Prensa de noticias relativas al hecho en cuestion:

A BCdesevilla ALJARAFE

SEVILLA - Actualizado:0V02/2021 13:14h m GUARDAR

La residencia de mayores propiedad de MOTICIAS RELACIONADAS

Asistte]l en el municipio sevillano de

Tomares ¥y otros cuatro
pueblos mas dejan de
estar confinados desde
proxima semana, cuando se prevé que este miércoles

Tomares tiene una orden para el desalojo
de sus residentes antes de inicios de la

se produzca el desahucio de las

instalaciones por impagos en el alquiler del edificio.

Tal como han confirmado fuentes sindicales, esta sitnacién le ha sido
comunicada a los trabajadores a mediados de enerc en una reunién
convocada de manera urgente, aunque la empresa les habria trasladado
gue estaba intentando parar la medida v encontrar una solucién a la

situacion.

ABC SEVILLA (16/02/2021)

El director del Area de Residencias y de Servicio de Ayuda a Domicilio de ASISTTEL ha asegurado que el servicio de asistencia se sequird prestando
con toda normalidad y sin afeccion ni a los usuarios ni al pago de las nominas de las plantillas en los cuatro municipios en los que lo tienen
adjudicado: Dos Hermanas, Bormujos, El Palmar de Troya y La Luisiana. El concurso voluntario de acreedores que solicitd la empresa ASISTTEL S.A. y
por el que, desde 08/02/21, hay un administrador concursal designado fue un intento por frenar el desalojo de |a residencia de mayores y la unidad de
estancia diurna de Tomares, ya que el alquiler del edificio constituia la principal deuda de la empresa.

OTROS PRENSA (10/02/2021)

La residencia de mayores propiedad de ASISTTEL en Tomares (Sevilla) tiene una orden para el desalojo de sus residentes antes de inicios de la
proxima semana, cuando se prevé que se produzca el desahucio de las instalaciones por impagos en el alquiler del edificio. Esta situacion fue
comunicada a los trabajadores a mediados de enero. En las instalaciones también se desarrollaban unidades de estancia diurna, que han quedado
reducidas ante las medidas impuestas para evitar la propagacidn de la pandemia originada por la Covid-19, dando con parte de la plantilla de
ASISTTEL en expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTE).
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8.- Por auto de 5 de febrero de 2021 se declara en concurso de acreedores a ASISTTEL
SERVICIOS ASISTENCIALES, S.A.

9.- El Servicio de Administracion de Empleo, segun manifiesta en su informe, no constando
en el expediente documentacion alguna en contrario, tuvo conocimiento de dicha
circunstancia primero por prensa escrita, teniendo acceso posteriormente al referido
Edicto, afirmandose que “fueron muchas las llamadas realizadas por la empresa Asistte/
Centros de Formacion, S.L., para interesarse por los tramites de adjudicacion de los lotes,
durante los meses de diciembre de 2020 y enero de 2021 a quien suscribe, sin que, en
ningun momento, se comunicara ni telefonicamente ni por escrito, la circunstancia de que
Asisttel Servicios Asistenciales, S.A., tuviera algun problema ni fuera a ser declarada en
concurso”

10.- Efectuado requerimiento a la recurrente, con fecha 23 de febrero, a fin de que
“presentase un escrito de la administracion concursal indicando que en el procedimiento
habia adquirido eficacia un convenio o se habia iniciado un expediente de acuerdo
extrajudicial de pagos’, en respuesta al mismo, el dia 10/03/2021, ASISTTEL CENTROS DE
FORMACION, S.L., presenta una propuesta de sustitucion de solvencia, en los términos ya
examinados, a la vista de lo cual el o6rgano de contratacion, considerado no
cumplimentado el requerimiento, acuerda su exclusion.

11.- Ciertamente, y como viene aceptando la jurisprudencia (TSJ ARAGON, ST 181/2020)
es admisible la subsanacion en el método de acreditar la solvencia, siempre que se
demuestre que se poseia esa solvencia en el momento de licitar, de modo que si la
recurrente acredita que disponia de solvencia por si misma, o a traves de medios externos
en la fecha en que presento su oferta, la subsanacion habria de aceptarse, lo que no
procede, en cualquier caso es acreditar que dispone ahora de una solvencia de la que en
aquel momento carecia.

A mayor abundamiento, se destaca por la unidad tramitadora que los certificados de
profesionalidad de la Junta de Andalucia de la mercantil ASISTTEL SERVICIOS
ASISTENCIALES, S.A., cumplian inicialmente el punto 4 del PPT, y la prevision contenida en
el Anexo | del PCAP, que establece en su apartado 2.2.E) que la licitadora debera aportar
el en sobre 1 “declaracion responsable de que dispone de la Acreditacion para la
imparticion del Certificado profesional correspondiente al que se refiere el gpartado 4 de
este Anexo, aclarando que es una empresa inscrita.”, requisito que los pliegos establecen
como previo, debiendo existir a la finalizacion del plazo de presentacion de ofertas,
configurandose en el Anexo | como CERTIFICADOS O HABILITACIONES EMPRESARIALES
O PROFESIONALES EXIGIBLES.

La acreditacion de ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L. (documento 5 que acomparna
al recurso), es de fecha 16/02/2021, posterior a la fecha de finalizacion del plazo de
presentacion de ofertas.
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En cuanto a la solvencia, tanto econdmica y financiera como técnica y profesional,
conforme a lo dispuesto en Pliegos, debe ser por el valor acumulado de todos los lotes a
los que se licita, seralando la unidad tramitadora que ASISTTEL CENTRO DE FORMACION,
S.L., licita a los lotes: 27, 28 y 33, debiendo, en consecuencia, acreditar:

- Solvencia Economica y Finaciera: 327.573,35 €
- Solvencia Técnica y Profesional: 305.735,13 €

Para el Lote 33, se pretende aportar solvencia economica y financiera de la propia
licitadora, alegando que se dispone de 94.884,28 €, (declaraciones de IVA, por la suma de
las bases imponibles declaradas).

En cuanto a la solvencia técnica de ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L., la propia
licitadora declara una cifra de 98.898,10 € (documento n° 7).

Para los Lotes 27 y 28, se pretende aportar solvencia economica y financiera mediante
medios externos de la empresa FORMACION Y EMPLEO EXTREMADURA, S.L.U. Analizada
la documentacion ((documento n° 8), no queda acreditada que el volumen anual de
negocios referido al mejor ejercicio dentro de los tres ultimos disponibles, alcance lo
exigido en pliegos, ya que en el gjercicio 2019 la cifra de negocios es de 289.388,02,
siendo aun menor en 2018.

A la vista de lo expuesto, y de las circunstancias concurrentes, partiendo sin duda del
reconocimiento del derecho de todo licitador a integrar su solvencia con medios externos,
de los principios antiformalista y de proporcionalidad, asi como de la posibilidad de
subsanacion de la acreditacion de aquello que ya existia en el momento procedimental
oportuno, hemos de concluir, teniendo en cuenta también los principios de igualdad,
transparencia, diligencia e inmodificabilidad sustancial de la oferta, el ajuste a derecho de
la actuacion del érgano de contratacion en orden a la exclusion de la recurrente, por falta
de cumplimiento de los requisitos de solvencia.

Por todo lo anterior, vistos los preceptos legales de aplicacion, este TRIBUNAL

RESUELVE

PRIMERO.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la mercantil ASISTTEL CENTROS DE FORMACION, S.L., contra el
Acuerdo de Junta de Gobierno, de fecha 14 de mayo de 2021, por el que se excluye a la
referida empresa de los lotes 27, 28 y 33 del contrato de Servicios de Formacion y Practicas
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Profesionales conducentes a Certificados de Profesionalidad del Proyecto “Redes+”; en el
marco del Programa Operativo de Empleo, Formacién y Educacion (POEFE) del Fondo
Social Europeo, Expte. N° 2020/000005, tramitado por el Servicio de Administracion de
Empleo del Ayuntamiento de Sevilla.

SEGUNDO.- Levantar la suspension del procedimiento.

TERCERO Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el procedimiento.

CUARTO.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 58.2 LCSP.

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 Jurisdiccion Contencioso- Administrativa.

LA TITULAR DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DEL
AYUNTAMIENTO DE SEVILLA.
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