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Y FUNCION PUBLICA

Recurso n°® 948/2022 C.A. llles Balears 52/2022
Resolucion n® 1096/2022

Seccién 12

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 21 de septiembre de 2022

VISTO el recurso interpuesto por D. J. M. J., en representacion de SERVICIOS E
INFRAESTRUCTURAS LOCALES, S.A. (SILSA), contra el acuerdo de la Mesa de
Contratacién del Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany de 15 de junio de 2022 por el que
se acordé la exclusion de la citada empresa del procedimiento de contratacién del “Servicio
de regulacion y control del estacionamiento de vehiculos con limitacién horaria en la via
publica de determinadas zonas del nlcleo urbano de Sant Antoni de Portmany y de
sefalizacién horizontal y vertical de las zonas reguladas,” expediente 690/2022, y contra el
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares por el que se rige el mencionado
procedimiento de contratacion, este Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Se ha tramitado por el Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany el procedimiento
de contratacion del “Servicio de regulacion y control del estacionamiento de vehiculos con

limitacion horaria de determinadas zonas del nacleo urbano de Sant Antoni de Portmany y de
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sefializacion horizontal y vertical de las zonas reguladas” (Expediente 690/2022), por un valor
estimado de 4.490.824,01 €.

Segundo. En el marco del citado expediente, con fecha 1 de mayo de 2022 se publicé en la
Plataforma de Contratacién del Sector Publico el correspondiente anuncio de licitacion, con
los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Téchicas por los

que aquélla se rige.

Tercero. Con fecha 30 de mayo de 2022, D. J. M. J., actuando en representacion de
SERVICIOS E INFRAESTRUCTURAS LOCALES, S.A. (SILSA), se dirigi6 a este Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, interponiendo recurso especial en materia
de contratacion contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del mencionado
expediente de contratacion, y concretamente contra la regulacion de la solvencia econdémica
y financiera contenida en su clausula octava, apartado 3.1, al amparo de lo establecido en los
arts. 44 y siguientes de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,
LCSP), solicitando:

“Que tenga por presentado recurso especial en materia de contratacion, con los
documentos que al mismo se acompafian, frente al Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares publicadas en la Plataforma de contratacién del sector
publico realizada por el Pleno del Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany, lbiza, del
servicio de regulacién y control del estacionamiento de vehiculos con limitacion horaria
en la via publica de determinadas zonas del ndcleo urbano de Sant Antoni de Portmany
y de su sefializacion horizontal y vertical de las zonas reguladas (n° expediente
690/2022) vy, previa la tramitacion legal que corresponda, dicte resolucion en la que
resuelva anular el apartado 3.1, de su clausula octava, por las razones ya expuestas
a lo largo del presente recurso con una nueva redaccién con criterios equitativos y no

excluyentes.”

Cuarto.- Con fecha 14 de julio de 2022, este Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales dictdé Resolucidon n® 878/2022, acordando la inadmisién del recurso mencionado
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en el Antecedente de hecho anterior (Recurso n°® 695/2022 / C.A. llles Balears 39/2022), por
haber sido interpuesto extemporaneamente, una vez expirado el plazo establecido en el
articulo 50.1 de la LCSP para los recursos especiales en materia de contratacion en los que
se impugnen los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares publicados junto con el

anuncio de licitacion.

Quinto.- En el marco del mismo procedimiento de contratacién, con fecha 15 de junio de 2022,
la Mesa de Contratacién del Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany acordé la exclusion
de la empresa SERVICIOS E INFRAESTRUCTURAS LOCALES, S.A. (SILSA) del
procedimiento de contratacion del “Servicio de regulacion y control del estacionamiento de
vehiculos con limitacion horaria de determinadas zonas del nucleo urbano de Sant Antoni de
Portmany y de sefalizacion horizontal y vertical de las zonas reguladas” (Expediente
690/2022), por no disponer de la solvencia exigible en los Pliegos para participar en el mismo.

El acuerdo de exclusion fue notificado a la citada empresa el 24 de junio de 2022.

Sexto. Con fecha 15 de julio de 2022, D. J. M. J., actuando en representacion de SERVICIOS
E INFRAESTRUCTURAS LOCALES, S.A. (SILSA), ha interpuesto recurso especial en
materia de contratacion contra el acuerdo de exclusion mencionado en el Antecedente de

hecho anterior, al amparo de lo establecido en los arts. 44 y siguientes de la LCSP, solicitando:

“Que tenga por presentado recurso especial en materia de contratacion, con los
documentos que al mismo se acompafian, frente al acto de exclusién de la licitacion
recogido en el acuerdo del acta de la mesa de contratacién de fecha 15 de junio de
2022 y frente al Pliego de Clausulas Administrativas Particulares publicado en la
Plataforma de contratacion del sector publico realizada por el Pleno del Ayuntamiento
de Sant Antoni de Portmany, Ibiza, del servicio de regulacion y control del
estacionamiento de vehiculos con limitacion horaria en la via publica de determinadas
zonas del nacleo urbano de Sant Antoni de Portmany y de su sefializacion horizontal
y vertical de las zonas reguladas (n° expediente 690/2022) y, previa la tramitacion legal
gue corresponda, dicte resolucion en la que resuelva declarar la nulidad el apartado
3.1, de su clausula octava del PCAP e igualmente declarar la nulidad del acuerdo del
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acta de la mesa de contratacion de fecha 15 de junio de 2022, por el que se excluye

de la licitacion a SILSA por las razones expuestas a lo largo del presente recurso.”

Séptimo. Se ha remitido a este Tribunal por el Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany el
correspondiente expediente de contratacidn, de acuerdo con lo establecido en el art. 56.2 de

la LCSP, asi como el preceptivo informe previsto en la misma norma legal.

Octavo. La Secretaria del Tribunal en fecha 27 de julio de 2022 dio traslado del recurso a la
otra empresa interesada en el procedimiento de contratacion, VALORIZA SERVICIOS
MEDIOAMBIENTALES, S.A., concediéndole un plazo de cinco dias habiles para la
formulacion de alegaciones, de conformidad con lo previsto en el art. 56.3 de la LCSP. Con
fecha 3 de agosto de 2022 la citada empresa ha presentado escrito de alegaciones, en el que
solicita la desestimacion del recurso y la confirmacion de la exclusion de la empresa recurrente
y de los Pliegos aprobados por el 6rgano de contratacién con relaciéon a la solvencia

econdmica y financiera.

Noveno. Con fecha 27 de julio de 2022, la Secretaria General del Tribunal, actuando por
delegacién de este, ha dictado acuerdo concediendo la medida cautelar de suspensién del
procedimiento de contratacién solicitada por la entidad recurrente, en aplicacion de lo previsto
en los arts. 49 y 56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales es competente para
el conocimiento y resolucién del presente recurso especial en materia de contratacion, en el
que se recurre el acuerdo de exclusién de una empresa licitadora y el Pliego de Clausulas
Administrativas Patrticulares (en adelante, PCAP) por el que se rige un procedimiento de
contratacion tramitado por un poder adjudicador, en su condicion de Entidad que integra la
Administracion local, como es el Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany, de conformidad
con lo establecido en el art. 46.2 y 4 de la LCSP, y en el Convenio suscrito el 23 de septiembre
de 2020 entre el Ministerio de Hacienda y la Comunidad Autdbnoma de las llles Balears, sobre
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atribucion de competencias de recursos contractuales (B.O.E. n° 262, de 3 de octubre de
2020).

Segundo. Las actuaciones impugnadas son susceptibles de recurso especial en materia de
contratacion, por estar incluidas en los apartados a) y b) del art. 44.2 de la LCSP, al recurrirse
el acuerdo de exclusién de un licitador y el PCAP por el que se rige un procedimiento de
contratacion referido a uno de los contratos enumerados en el art. 44.1 de la LCSP, como es

el de servicios de valor estimado superior a 100.000 €.

Tercero.- No obstante, el recurso Unicamente puede ser admitido en cuanto a la impugnacion
del acuerdo de exclusién de la empresa recurrente adoptado por la Mesa de Contratacion con
fecha 15 de julio de 2022, pero no en lo que se refiere a la impugnacion de la clausula octava,
apartado 3.1, del PCAP, ya que ésta ultima se formula de forma extemporanea, una vez
expirado el plazo establecido en el art. 50.1 de la LCSP para los recursos especiales en
materia de contratacién en los que se impugnen los Pliegos publicados junto con el anuncio
de licitacion (“El procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que debera presentarse
en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computara: ... b) Cuando el recurso se
interponga contra el contenido de los pliegos y demas documentos contractuales, el cdmputo
se iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante
el anuncio de licitacién, siempre que en este se haya indicado la forma en que los interesados
pueden acceder a ellos. Cuando no se hiciera esta indicacién el plazo comenzara a contar a
partir del dia siguiente a aquel en que se le hayan entregado al interesado los mismos o este

haya podido acceder a su contenido a través del perfil de contratante”).

A este respecto, debe reiterarse cuanto este Tribunal expuso en su Resolucién n°® 878/2022,
de 14 de julio de 2022, por medio de la cual se inadmitié el primer recurso interpuesto por el
representante de la empresa SILSA contra la mencionada clausula del PCAP aplicable a esta
licitacion. Al igual que entonces, la impugnacién de dicha clausula ha de reputarse
extemporanea, ya que se formula tras la expiracion del plazo previsto en el art. 50.1 de la
LCSP para los recursos especiales en materia de contratacion en los que se impugnen los
Pliegos publicados junto con el anuncio de licitacion. En este caso, el PCAP se publicé a
través de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, junto con aquel anuncio, el dia 1
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de mayo de 2022, de modo que el plazo legal de quince dias h&biles para su impugnacién ya
habia expirado el 15 de julio de 2022, fecha de presentacion del recurso que ahora nos ocupa;
de lo que se deriva la procedencia de la inadmision del recurso, en lo referido a esta concreta

pretension, por haber sido interpuesto de forma extemporanea.

Cuarto.- Expuesto lo anterior, en lo que se refiere a la parte en que ha de ser admitido, que
es la relativa a la impugnacion del acuerdo de exclusion de aquélla del procedimiento de
contratacion del “Servicio de regulacion y control del estacionamiento de vehiculos con
limitacion horaria de determinadas zonas del ndcleo urbano de Sant Antoni de Portmany y de
sefializacién horizontal y vertical de las zonas reguladas”, adoptado por la Mesa de
Contratacion de la Corporacion local con fecha 15 de julio de 2022, la entidad recurrente
ostenta la necesaria legitimacion activa, al perjudicar o afectar a sus derechos o intereses
legitimos la actuacién objeto de recurso, de acuerdo con lo previsto en el articulo 48 de la
LCSP.

Quinto. En cuanto al fondo del asunto, procede exponer las siguientes consideraciones:

1°) El apartado 3.1 de la clausula octava (“Acreditacion de la aptitud para contratar”) del PCAP
aplicable a la licitacion establece que “la solvencia econémica y financiera del empresario
debera acreditarse por los siguientes medios: Acreditar tener un volumen anual de negocio
equivalente a una vez y media el valor estimado del contrato. Criterio de seleccidn y requisitos
minimos: Como minimo debera acreditarse tener un volumen anual de negocio en el ambito
al que se refiere el contrato, referido al mejor ejercicio dentro de los 3 Ultimos disponibles, que

sea mayor o igual a una vez y media el valor estimado del contrato”.

El valor estimado del contrato, para el que se prevé una duracion de ocho afios (como
consecuencia de la consideracion del periodo de recuperacién de las inversiones
directamente relacionadas con el mismo), es de 4.490.824,01 €, de modo que el volumen
anual de negocio exigido a los licitadores para acreditar su solvencia econémica y financiera,

de acuerdo con el apartado 3.1 de la clausula octava, seria de 6.736,236,01 €.

Como indica la empresa recurrente, durante el procedimiento de contratacion un licitador se

dirigio al 6rgano de contratacion formulando la pregunta de si, al ser la duracion del contrato
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superior a un afio, seria de aplicacion lo establecido en el art. 87.3.a) de la LCSP, de modo
gue el volumen anual de negocio exigido a las empresas debia ser al menos de una vez y

media del valor anual medio del contrato, y no una vez y media el valor estimado del contrato.

La respuesta del érgano de contratacion, publicada el 19 de mayo de 2022, fue la siguiente:
“El nivel de solvencia ha sido establecido por el érgano de contratacion observando la
adecuada proporcion con la complejidad técnica del contrato y con su dimension econémica
del contrato. Para el caso de la solvencia econdmica y financiera, se aplican a falta de
previsién en el PCAP ya que el articulo 87.3 de la LCSP establece los criterios, requisitos
minimos y medios de acreditacion cuando, no siendo precisa la clasificacion del licitador, los
pliegos del contrato no concreten ninguna regla. En este sentido, el articulo 87.3 expresa esa
posibilidad siempre que el objeto del contrato se encuentre incluido en el ambito de
clasificacion de alguno de los grupos o subgrupos clasificados vigentes, no resultando

aplicable para este caso.”

2°) Con fecha 15 de julio de 2022, la Mesa de Contratacion del Ayuntamiento de Sant Antoni
de Portmany dict6 acuerdo excluyendo de la licitacion a la empresa recurrente, SILSA, por no
disponer de la solvencia econdmica y financiera exigida en el apartado 3.1 de la clausula
octava del PCAP, al no acreditar un volumen anual de negocio de al menos 6.736,236,01 €
(una vez y media el valor estimado del contrato) en el mejor ejercicio de los tres ultimos

disponibles.

3°) La empresa SILSA impugna el mencionado acuerdo de exclusion, reiterando
sustancialmente los argumentos en los que fundamentd el recurso especial que en su
momento planteé contra el apartado 3.1 de la clausula octava del PCAP, y que como ha
guedado expuesto, fue inadmitido por este Tribunal por haberse interpuesto de forma
extemporanea. La empresa recurrente, tras hacer referencia a varias Resoluciones de este
Tribunal en las que se consagra la doctrina de que, aun cuando ya haya expirado el plazo
para recurrir contra los Pliegos, sigue siendo posible la impugnacion de los actos de aplicacion
de aquéllos, si estan fundamentados en una clausula afectada por un vicio de nulidad de pleno
derecho, recurre el acuerdo de exclusion de la licitacion, manteniendo que el apartado 3.1 de

la clausula octava del PCAP, en el que se fundamenta, incurre en un vicio de nulidad plena,

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC 948/2022 IB 52/2022



por aplicacion de los arts. 47.1.a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP), 39.2.a) de la
LCSPy 1.255y 1.266 del Codigo Civil. En consecuencia, solicita que se declare la nulidad del
acuerdo de exclusién adoptado por la Mesa de Contratacion del Ayuntamiento de Sant Antoni
de Portmany el 15 de junio de 2022, fundamentado en una clausula del PCAP que califica

como nula de pleno de derecho.

Sexto.- La reciente Resolucion de este Tribunal n° 592/2022, de 19 de mayo (Recurso n°
467/2022), expone detalladamente nuestra doctrina sobre la impugnacion de los actos
aplicativos de los Pliegos con fundamento en supuestos vicios de nulidad de las clausulas de
éstos, en los supuestos en que no se hubiera interpuesto recurso contra los propios Pliegos
en tiempo y forma debidos, con invocacion de otras Resoluciones dictadas anteriormente por

este drgano y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo:

“Séptimo. (...) Es conocida nuestra doctrina sobre la alegacion de vicio en los pliegos,
gue no fueron impugnados en tiempo y forma, por los licitadores que presentaron

oferta, con ocasién de un recurso contra actos posteriores.

Tal comportamiento constituye una vulneracion del principio general del derecho que
prohibe ir contra los propios actos (venire contra factum proprium non valet), principio
gue como sefala nuestro Tribunal Supremo “constituye un limite del ejercicio de un
derecho subjetivo o de una facultad, como consecuencia del principio de buena fe vy,
particularmente, de la exigencia de observar, dentro del trafico juridico, un
comportamiento coherente” (STS, Sala de lo Civil, de 30 de octubre de 1995, Roj: STS
8172/1995- ECLI:ES:TS:1995:8172)

Ese principio en la impugnacion extemporanea de los pliegos se recoge expresamente
en el articulo 50.1.b) de la LCSP cuando sefiala, en su cuarto parrafo, que “con
caracter general no se admitira el recurso contra los pliegos y documentos
contractuales que hayan de regir una contratacion si el recurrente, con caracter previo
a su interposicion, hubiera presentado oferta o solicitud de participacion en la licitacion
correspondiente, sin perjuicio de lo previsto para los supuestos de nulidad de pleno
derecho”.
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El principio general del derecho es también aplicable, como es el caso, a quien, con
mala fe, aprovecha la interposicion del recurso contra otro acto, como una exclusion,
para impugnar los pliegos que en tiempo y forma no recurrio, aceptandolos

incondicionalmente con la presentacion de su proposicion.

No obstante, nuestra doctrina admite que, como excepcion a la regla general de
inatacabilidad de los pliegos no recurridos y aceptados, se admita dicha impugnacion
cundo las clausulas de los pliegos controvertidas son nulas de pleno derecho ex
articulo 47.1 de la LPACAP.

Esta doctrina sobre la posibilidad excepcional de impugnar los pliegos con ocasion del
recurso de actos posteriores atiende junto a circunstancias objetivas, cual es el andlisis
de la concurrencia de los vicios de nulidad de pleno derecho alegados, a otras
subjetivas, como la apreciacion de si esa alegacion extemporanea se ha producido
guebrantando las exigencias de la buena fe, infraccion que tiene lugar cuando un
licitador razonablemente informado y normalmente diligente pudo apreciar la

existencia del vicio en el momento en que procedia impugnar los pliegos.

Asi no basta con que el vicio alegado sea de nulidad, sino que, ademas, es necesario
gue la recurrente actle de buena fe, de modo que la no impugnacién en tiempo y forma

de los pliegos esté justificada para un licitador informado y diligente.
En fin, esta nuestra doctrina es coincidente con la jurisprudencia.

Asi la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo contencioso, Seccion 42 n°
398/2021, de 22 de marzo 2021 (Roj: STS 1196/2021 - ECLI:ES:TS:2021:1196), en su

fundamento juridico cuarto sefala:

«1° Es jurisprudencia constante de esta Sala que los pliegos son la ley del contrato y
una vez aceptados, al no impugnarse en plazo, no pueden ser impugnados
extemporaneamente: se tienen por firmes y consentidos, sin perjuicio de acudir al
procedimiento de revision de oficio, todo ello conforme al articulo 34 de la LCSP 2011,
hoy articulo 41 de la LCSP 2017 (cfr. la sentencia de esta Sala, Seccion Quinta, de 4
noviembre 1997, apelacion 1298/1992).
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2° Tal regla general se basa en obvias razones de seguridad juridica, por lo deméas
comunes a la preclusion de todo plazo impugnatorio, tanto si se trata de recursos
administrativos ordinarios o el especial como el jurisdiccional; ademas en el &mbito
contractual hay que afiadir las razones de buena fe que presiden la vida del contrato:
no la habra si se aceptan y no se impugnan los pliegos, y se reacciona sélo cuando su

aplicacion resulta adversa.

3° En consecuencia, de no impugnarse los pliegos quedan convalidados, salvo que se
inste su declaracion de nulidad de pleno Derecho por el cauce ordinario de la revision
de actos firmes; y aun asi la jurisprudencia siempre ha declarado que esa posibilidad
debe administrarse con prudencia, debe ser una posibilidad apreciada excepcional y
restrictivamente (cfr. sentencia 1615/2018, de 14 de noviembre, de esta Seccion,

recurso de casacion 4753/2017).

4° A esta jurisprudencia se afiade la ya citada sentencia eVigilo, que matiza la regla
general de inatacabilidad de los pliegos consentidos. Asi en lo procedimental el plazo
preclusivo para impugnarlos se inicia cuando el licitador "tuvo o debiera haber tenido
conocimiento de la alegada infracciéon", y en lo sustantivo esa infraccion se concreta
en qué pliegos le sean "incomprensibles o [carezcan] de claridad ". En otras palabras,
es posible la impugnacién indirecta cuando un "licitador razonablemente informado y
normalmente diligente no pudo comprender las condiciones de la licitacién [sino] hasta
el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado las ofertas, informé
exhaustivamente sobre los motivos de su decision ". Obviamente tales circunstancias

deben estar probadas. »

Pues bien, en este caso no hay un vicio de nulidad radical y, ademas, la recurrente

actta con manifiesta mala fe al alegar el hipotético vicio extemporaneamente.

La existencia de la causa de nulidad invocada, vicio que debe ser interpretado
restrictivamente, exige, de acuerdo con la jurisprudencia, que para que el acto sea nulo
por contenido imposible bien ha de resultar inadecuado, en forma total y originaria, a
la realidad fisica sobre la que recae, bien encerrar una contradiccion interna en sus

términos (imposibilidad I6gica) por oponerse a leyes fisicas inexorables o a lo que
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racionalmente se considera insuperable, bien que su contenido sea indeterminado,
ambiguo o ininteligible (por todas STS numero 155/2017, de 2 de febrero de 2017, Roj:
STS 155/2017 ECLIES:TS:2017:155).

Asi en las clausulas y apartados del PCAP impugnados no se aprecia ininteligibilidad,
ni entre ellos existe una contradiccion interna insuperable, de manera que su contenido
no es imposible, pues como sefiala acertadamente en su informe el 6rgano de
contratacion, la documentacién precisa para valorar los criterios dependientes de juicio
de valor a los que se refiere el recurso, claramente delimitados respecto de los
automaticos, no obliga a anticipar los datos necesarios para la valoracién de los
segundos, pues en unos y otros se valoran cosas por completo distintas, en el primer
caso como se distribuyen en funcion de las dimensiones las embarcaciones dentro de

la lamina de agua, y en el otro la propuesta concreta del uso para cada amarre.

Pero es que, ademas, el vicio de existir pudo ser apreciado desde un primer momento
por el licitador recurrente, pues la contradiccidn que en su recurso afirma que existe,
por insalvable como en él la expone, seria patente por la mera lectura del pliego y, por
tanto, de producirse debia conocerla y alegarla en tiempo y forma, bien mediante la
solicitud de una aclaracion al érgano de contratacion, bien interponiendo el procedente
recurso contra el pliego, sin que haya hecho ninguna de ambas cosas, siendo
extemporaneo e impertinente hacerlo ahora cuando su exclusion perjudica sus

intereses.
Procede por ello desestimar el recurso y confirmar el acto recurrido.”

Séptimo. La aplicacién de esta consolidada doctrina del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales al caso presente ha de conducir a la desestimacion del recurso
interpuesto por SILSA contra el acuerdo dictado el 15 de julio de 2022 por la Mesa de
Contratacion del Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany, por el que se excluy6 a esa
empresa del procedimiento de contratacién por no disponer de la solvencia econémica y
financiera exigida en el apartado 3.1 de la clausula octava del PCAP (acreditar un volumen

anual de negocio, en el mejor de los ultimos tres ejercicios disponibles, de al menos
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6.736,236,01 €, equivalente a una vez y media el valor estimado del contrato, 4.490.824,01

€,), por los motivos que seguidamente se expondran.

En primer lugar, la argumentacion articulada por la empresa recurrente para la impugnaciéon
de la mencionada clausula del PCAP no acredita la existencia de un vicio de nulidad de pleno
derecho, como aquélla pretende, sino Unicamente, en el caso de que efectivamente
concurriera, de un vicio de anulabilidad. En efecto, como anteriormente se indico, SILSA
mantiene que el apartado 3.1 de la clausula octava del PCAP, al imponer un requisito de
solvencia economica y financiera consistente en la justificacion de un volumen anual de
negocio de una vez y media el valor estimado del contrato, infringe lo establecido en el art.
87.3 de la LCSP, que prevé que “el criterio para la acreditacién de la solvencia econémica y
financiera sera el volumen anual de negocios del licitador o candidato, que referido al afio de
mayor volumen de negocio de los tres ultimos concluidos debera ser al menos una vez y
media el valor estimado del contrato cuando su duracién no sea superior a un afio, y al menos
una vez y media el valor anual medio del contrato si su duracién es superior a un afo”. Y ello,
porque, segun indica, el contrato licitado tiene una duraciéon de ocho afios, por lo que el
volumen anual de negocios exigido deberia ser de 842.029,50 €, que es una vez y media el
valor anual medio del contrato (561.353 €, resultado de dividir entre ocho afios el valor
estimado total de 4.490.824,01 €); sin que el érgano de contratacion haya justificado en el
expediente que la elevada exigencia de solvencia econdmica y financiera establecida en el
PCAP sea proporcionada a la complejidad técnica y a la dimensién econémica del contrato,

limitandose a invocar estas circunstancias sin acreditarlas.

En relacién con esta argumentacion de la empresa recurrente, el 6rgano de contratacion
mantiene en el informe remitido a este Tribunal que, de una parte, la prevision del art. 87.3.a)
de la LCSP no es de aplicacion al presente caso, ya que se trata de una norma establecida
supletoriamente por el legislador para determinar el criterio de solvencia econémica y
financiera en los casos en que se trate de “contratos no sujetos al requisito de clasificacion,
cuando los pliegos no concreten los criterios y requisitos minimos para su acreditacion”,
supuesto factico que aqui no concurre, ya que el PCAP aplicable si que concreta de forma
expresa el criterio de acreditacion de la solvencia. Y, por otro lado, que no era exigible la
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motivacion del volumen anual de negocios exigido a los licitadores por este concepto, ya que
el importe establecido se encuentra dentro de la prevision legal contenida en el art. 87.1.a) de
la LCSP, precepto que Unicamente exige la justificacion del ese volumen exigido cuando se
supere el importe de una vez y media el valor estimado del contrato, lo que aqui no ocurria
(“La solvencia economica Yy financiera del empresario debera acreditarse por uno o varios de
los medios siguientes, a eleccion del 6rgano de contrataciéon: a) Volumen anual de negocios,
o bien volumen anual de negocios en el ambito al que se refiera el contrato, referido al mejor
ejercicio dentro de los tres ultimos disponibles en funcion de las fechas de constitucion o de
inicio de actividades del empresario y de presentacion de las ofertas por importe igual o
superior al exigido en el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el procedimiento
y en los pliegos del contrato o, en su defecto, al establecido reglamentariamente. El volumen
de negocios minimo anual exigido no excedera de una vez y media el valor estimado del
contrato, excepto en casos debidamente justificados como los relacionados con los riesgos

especiales vinculados a la naturaleza de las obras, los servicios o los suministros...”).

De todo ello se deduce que la cuestidén suscitada por la empresa recurrente no es otra que la
consistente en si el importe del volumen anual de negocios exigido en el apartado 3.1 de la
clausula octava del PCAP era o0 no ajustado a lo previsto en el art. 87 de la LCSP v,
concretamente, si el 6rgano de contratacion estaba legalmente facultado por el apartado 1 de
ese precepto para exigir un volumen anual de negocio de una vez y media el valor estimado
total del contrato, o si por el contrario, estaba sujeto a la limitacién de que esa exigencia no
pudiera superar una vez y media el valor estimado anual del contrato, al ser la duracion de
éste superior a un afo, por imperativo del apartado 3.a) de la misma norma. Cualquiera que
sea el criterio que se adopte respecto de esta cuestion (sobre la que se pronuncié este
Tribunal en su Resolucion n® 521/2021, de 14 de mayo, Recurso n° 402/2021, dictada como
consecuencia de un recurso interpuesto en aquel caso en tiempo y forma contra los Pliegos
gue regian la licitacién), lo cierto es que la misma plantea un debate de legalidad ordinaria,
gue eventualmente podria conducir a la adopcion de una resolucion anulatoria por infraccién
del ordenamiento juridico, ex art. 40 de la LCSP, sin que sea posible su planteamiento en
términos de existencia de un vicio de nulidad de pleno derecho, por no poder ser reconducida
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a ninguno de los supuestos que generan este efecto juridico, cuya interpretacion ha de ser

estricta, con arreglo a lo dispuesto en el art. 39 de la LCSP.

En este sentido, no puede ser acogido ninguno de los motivos de nulidad invocados por SILSA
para sustentar su alegato de nulidad radical de la prevision del apartado 3.1 de la clausula
octava del PCAP. En primer lugar, no concurre en este caso la pretendida infraccion del
derecho de igualdad y no discriminacién consagrado en el art. 14 de la Constitucién Espariola,
en la que la empresa recurrente trata de fundamentar su pretension de declaracion de nulidad
al amparo de los arts. 39.1 de la LCSP y 47.1.a) de la LPACAP, ya que la aplicacion por el
organo de contratacion de la exigencia sobre solvencia econémica y financiera contenida en
el PCAP, admitiendo o no a los licitadores en funcién de que cumplan o no esa exigencia, no
implica un trato discriminatorio entre los participantes en el procedimiento de contratacion, sin
que pueda ser calificado como tal el hecho de que algunos de ellos puedan cumplir los
requisitos establecidos en los Pliegos y otros, en cambio, no puedan hacerlo. Tampoco
pueden acogerse como argumentos suficientes para fundamentar la alegacién de nulidad de
pleno derecho los que articula seguidamente la empresa recurrente, invocando al art. 39.2.a)
de la LCSP, que regula una causa de nulidad aplicable a los contratos ya celebrados por los
poderes adjudicadores, y no a los actos preparatorios de esos contratos (“Seran igualmente
nulos de pleno derecho los contratos celebrados por poderes adjudicadores en los que
concurra alguna de las causas siguientes: a) La falta de capacidad de obrar o de solvencia
econdmica, financiera, técnica o profesional; o la falta de habilitacién empresarial o profesional
cuando sea exigible para la realizacion de la actividad o prestacion que constituya el objeto
del contrato; o la falta de clasificacion, cuando esta proceda, debidamente acreditada, del
adjudicatario; o el estar este incurso en alguna de las prohibiciones para contratar sefialadas
en el articulo 71") y los arts. 1.255 (“Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas
y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral ni al orden publico”) y 1.261 (“No hay contrato sino cuando concurren los requisitos
siguientes: 1.° Consentimiento de los contratantes; 2.° Objeto cierto que sea materia del
contrato; 3.° Causa de la obligacion que se establezca”), preceptos que no se aprecia coOmo
podrian resultar de aplicacién al presente caso.
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En suma, debe concluirse que el recurso planteado por SILSA contra el acuerdo de exclusion
de su oferta dictado el 15 de julio de 2022 por la Mesa de Contratacion del Ayuntamiento de
Sant Antoni de Portmany, por mas que trate de ampararse en una causa de nulidad radical
en que, en criterio de la empresa recurrente, incurriria el apartado 3.1 de la clausula octava
del PCAP, en el que se fundamenta aquel acuerdo, plantea en realidad una cuestién de mera
anulabilidad por infraccion del ordenamiento juridico, y especificamente del art. 87.3.a) de la
LCSP. Ello implica que, de acuerdo con la consolidada doctrina de este Tribunal, una vez que
la empresa recurrente dejo pasar el plazo para la impugnacion del Pliego en tiempo y forma,
no es posible acoger laimpugnacion indirecta del contenido del mismo, que ha sido consentido
como “lex contractus” por aquélla y por las demas participantes en la licitacién, al no concurrir
la excepcion a esta regla que Unicamente seria posible si la clausula controvertida incurriese

en un vicio de nulidad de pleno derecho, lo que no es el caso.

Octavo. A lo anteriormente expuesto debe afadirse que en el supuesto suscitado se aprecia
que la impugnacioén por parte de SILSA del acuerdo de exclusién, tras no haber recurrido en
tiempo y forma el PCAP (como ya declaramos en nuestra Resolucion n° 878/2022, de 14 de
julio, que acordé la inadmisién del recurso que presentd fuera de plazo contra dicho Pliego)
no se aviene a las exigencias de la buena fe, ya que la empresa recurrente, con una
informacién razonable y una diligencia normal, pudo apreciar la existencia de la infraccién
legal que denuncia en su recurso dentro del plazo de que disponia para la impugnacion de los

Pliegos por los que se regia la licitacion.

A este respecto, debe recordarse que el anuncio de licitacion y los Pliegos fueron publicados
en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el 1 de mayo de 2022, y que, ademas,
como el mismo recurrente pone de manifiesto en su recurso, el dia 19 de mayo de 2022 el
organo de contratacion publicé la respuesta a la consulta planteada por un licitador sobre si,
al tener el contrato una duracion superior a un afo, le seria de aplicacion la prevision del art.
87.3.a) de la LCSP sobre limitacion del volumen anual de negocio exigido a las empresas a

una vez y media del valor anual medio del contrato; respuesta en la que se indico lo siguiente:

“El nivel de solvencia ha sido establecido por el 6rgano de contratacion observando la
adecuada proporcion con la complejidad técnica del contrato y con su dimension
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economica del contrato. Para el caso de la solvencia econémica y financiera, se aplican
a falta de prevision en el PCAP ya que el articulo 87.3 de la LCSP establece los
criterios, requisitos minimos y medios de acreditaciébn cuando, no siendo precisa la
clasificacion del licitador, los pliegos del contrato no concreten ninguna regla. En este
sentido, el articulo 87.3 expresa esa posibilidad siempre que el objeto del contrato se
encuentre incluido en el ambito de clasificacion de alguno de los grupos o subgrupos

clasificados vigentes, no resultando aplicable para este caso.”

Al publicarse esta respuesta, de la que la empresa recurrente manifiesta expresamente haber
tenido conocimiento, todavia estaba abierto el plazo para la interposicion del recurso especial
contra el PCAP por el que se regia la licitacion, de tal modo que aquélla pudo haber hecho
uso de esta posibilidad, lo que no llevé a cabo hasta el 30 de mayo siguiente, cuando ese

plazo ya habia concluido.

En suma, a la vista de todo ello, este Tribunal considera que a la inexistencia de un vicio de
nulidad de pleno derecho, que seria imprescindible para la admision de un recurso indirecto
contra una clausula del Pliego no recurrida en tiempo y forma, ha de afiadirse en este caso la
consideracion de que la no impugnacion directa de esa clausula en el momento procedimental
oportuno, no estaba suficientemente justificada para un licitador informado y diligente. Este
debié y pudo conocer en aquel momento el contenido de la clausula, que era inequivoca y
que, ademas, fue objeto de una interpretacion y aclaracion publicada por parte del érgano de
contratacion que no dejaba lugar a dudas acerca de su alcance. El vicio, de existir
efectivamente (y, en todo caso, eventualmente generador de anulabilidad y no de nulidad
radical), pudo ser apreciado desde un primer momento por el licitador recurrente, pues el
sentido de la clausula (exigir a los licitadores la acreditacion de la solvencia econémica y
financiera mediante la justificacién de un volumen anual de negocio, en el mejor de los tres
ultimos ejercicios disponibles, de vez y media el valor estimado del contrato), pudo conocerlo
no solamente por el mero examen del Pliego, sino también por la lectura de la respuesta a la
pregunta de un licitador publicada por el érgano de contratacién; y por tanto, debié haberlo
hecho valer en tiempo y forma, interponiendo el procedente recurso contra el Pliego, lo que
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hizo solamente cuando ya era extemporaneo, en un primer momento, y posteriormente,

cuando ya se ha dictado el acto de exclusion que perjudica sus intereses.

Todo ello ha de conducir a la desestimacidn del recurso interpuesto por el representante de
SILSA), en la parte relativa a la impugnacion del acuerdo de la Mesa de Contratacion del
Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany de 15 de junio de 2022 por el que se acordo la
exclusion de la citada empresa del procedimiento de contratacion del “Servicio de regulacion
y control del estacionamiento de vehiculos con limitacién horaria de determinadas zonas del
nucleo urbano de Sant Antoni de Portmany y de sefializaciéon horizontal y vertical de las zonas

reguladas.”

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Inadmitir por extemporaneo el recurso interpuesto por D. J. M. J., en representacion
de SERVICIOS E INFRAESTRUCTURAS LOCALES, S.A. (SILSA), en lo que se refiere a la
impugnacion del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del expediente tramitado
por el Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany para la contratacion del “Servicio de
regulaciéon y control del estacionamiento de vehiculos con limitacién horaria de determinadas
zonas del nucleo urbano de Sant Antoni de Portmany y de sefalizacién horizontal y vertical

de las zonas reguladas” (Expediente 690/2022).

Segundo. Desestimar el recurso interpuesto por D. J. M. J., en representacion de SERVICIOS
E INFRAESTRUCTURAS LOCALES, S.A. (SILSA), en lo que se refiere a la impugnacion del
“Servicio de regulacion y control del estacionamiento de vehiculos con limitacién horaria en la
via publica de determinadas zonas del nucleo urbano de Sant Antoni de Portmany y de
sefializacién horizontal y vertical de las zonas reguladas”, acuerdo de la Mesa de Contratacion
del Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany de 15 de junio de 2022 por el que se acordd la

exclusion de la citada empresa del procedimiento de contratacion anteriormente mencionado.

Tercero. Levantar la suspension del procedimiento de contratacion acordada por este

Tribunal con fecha 27 de julio de 2022, de acuerdo con lo establecido en el art. 57.3 de la
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LCSP.

Cuarto. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposicién

del recurso, por lo que no procede la imposicion de la multa prevista en el art. 58.2 del LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Baleares, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la
recepcion de esta notificacién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.1 k) y 46.1

de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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