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ABSTRACT

The present article makes a detailed study of the special appeal on public procurement is
provided as an instrument to control the procurement process, which stands out because of its
appropriate practical application and significant contribution to the efficacy of the right to a
sound administration. In this respect, provide an overview of the system of review adopted by
the legislator and the functioning of the administrative review courts, addressing the main

problems encountered in practice and suggesting alternative solutions.

KEY WORDS: special appeal, public procurement, Administrative Court for Contractual
Appeals, procedure, sound administration.

RESUMEN

El recurso especial en materia de contratacion publica se ha consolidado desde su reciente
creacion como un instrumento de control de la legalidad que destaca por adecuada aplicacién
practica, dando asi cumplimiento a las exigencias de las Directivas comunitarias y en
consonancia con la contribucién al derecho de buena administracion. El presente estudio se
desarrolla la importancia préctica del recurso especial en materia de contratacién publica y
conocer el funcionamiento de los Tribunales de Recursos contractuales analizando sus

problemas précticos y establecer propuestas de mejora para funcionamiento del mismo.

PALABRAS CLAVE: contratacion publica, recurso especial, Tribunal Administrativo de

Recursos Contractuales, Procedimiento, buena administracion.
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1. Introduccion.

El recurso especial en materia de contratacion, (en adelante REMC 6 recurso especial), se regula
fundamentalmente en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP), por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014 como en el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y
de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, que se mantiene
aun en vigor en todo aquello que no contradiga a la LCSP. La actual regulacién supone una
continuacion del ya derogado Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que

se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico®.

Dentro del ambito de la contratacion publica, el recurso especial en materia de contratacion
constituye un pilar esencial, como instrumento de control de la legalidad en los procedimientos
de contratacion publica, resuelto por los distintos tribunales de contratos cuya funcién proyecta
un porcentaje de resoluciones dictadas con premura, por érgano cualificados e independientes
haciendo efectiva la seguridad juridica y la confianza de los licitadores y de manera directa

produciendo la reduccidn de la litigiosidad en sede contencioso-administrativa.

En materia de contratacion publica, el derecho europeo ha considerado necesaria la existencia de
este recurso especial para garantizar que ante una materia especifica y de gran importancia
econdmica se pueda acceder a la tutela inmediata y decisiva de los derechos del sector, dado que
si un contrato adjudicado ilegalmente se ejecuta es muy dificil reparar el dafio causado al
perjudicado por los medios habituales®. Se trata de un recurso fuertemente influenciado por
normativa comunitaria que incide en el cumplimiento de la eficacia y transparencia. La necesidad

de garantizar el cumplimiento de los principios generales de la contratacion pablica®, y de someter

1 Su desarrollo reglamentario se encuentra en el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

2 Dictamen del CGPJ de 17 de junio de 2015.

3 Articulo 1 LCSP, “La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores; y de
asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de
integridad, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de
bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a
satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta econémicamente més
ventajosa”.
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a control la actividad contractual del sector pablico ha derivado la creacion de los tribunales
administrativos de recursos encargados de resolver el recurso. Asimismo, la actual regulacion ha
conseguido superar con una valoracién positiva cumpliendo las expectativas y los fines para los

gue se habia creado respondiendo a las exigencias comunitarias.

La contratacion publica como rama del derecho administrativo supone un nucleo de conflicto
entre las entidades contratantes y los licitadores, que acuden a la via del recurso especial para
resolver las controversias surgidas de manera eficaz. Tal y como se desprende del propio
preambulo de la LCSP, la contratacion publica es proclive a las practicas colusorias y a la
corrupcion, segin lo indica la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC),
estableciendo que las ineficiencias en la contratacion publica representan un 25% de sobrecoste

lo que equivale a un 4,6 del PIB anual en pérdidas para la economia espafiola*.

De acuerdo con lo dispuesto por la Organizacién de Cooperacion y desarrollo econémico
(OCDE), la relevancia de la contratacidn publica para la actividad econdmica estatal se sitla en
el 14% del PIB mundial y en el ambito nacional representa aproximadamente un 19% del PIB®.
No obstante, en el 2021 el porcentaje de gasto publico en contratacién publica ha disminuido
provocado por el aumento en las partidas de gastos sociales promovidas por los Gobiernos en
respuesta a la crisis sufrida por la pandemia. EI Gobierno de Canarias con fecha de 2 de abril de
2020 dict6 el Decreto ley n°4/2020 de 2 de abril, de medidas extraordinarias de caracter
econdmico, financieras, fiscales y administrativas para afrontar la crisis provocada por el COVID-
19. Hemos de destacar que la contratacion publica se encuentra en una etapa de cambios urgentes
para afrontar el plan de recuperacion econémica para abordar de forma eficaz y eficiente la
resolucion de los recursos planteados ante actos derivados de procedimientos de contratacién. En
consonancia, con el Decreto ley 4/2021 de 31 de marzo de medidas urgentes para la agilizacion
administrativa y planificacion, gestion y control de los Fondos procedentes del Instrumento
europeo de recuperacion denominado “ Next Generation EU” en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Canarias por la lucha contra la COVID-19.%, donde la contratacion puablica ocupa

un papel predominante.

4 CNMC “Por una normativa eficiente de contratacién publica”. https://blog.cnmc.es/2017/02/02/por-una-
normativa-eficiente-de-contratacion-publica-i/.

®Observatorio de Contratacién Pablica.” Publicacion del estudio de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Economicos (OCDE) Government at a Glance
2021”.http://www.obcp.es/noticias/publicacion-del-estudio-de-la-organizacion-para-la-cooperacion-y-el-
desarrollo-economicos, (fecha Gltima consulta 19 de febrero de 2022).

% BOC n°67 de 1 de abril de 2021.
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1. Antecedentes legislativos.

Como punto de partida, en nuestro ordenamiento juridico no se contemplaba un recurso especifico
en materia de contratos publicos, Unicamente era posible acceder a los recursos administrativos
ordinarios lo que resultaba ineficiente puesto que la mayoria de las resoluciones eran
desestimatorias por silencio administrativo y las resoluciones favorables eran tardias habiéndose
ejecutado previamente y produciendo perjuicios de dificil o imposible reparacion con el Gnico fin

de aspirar a obtener una indemnizacion’.

El origen de recurso especial en materia de contratacién surge a raiz de la Directiva comunitaria
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 19891, de caracter procedimental, referente a la
coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas a la
aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos
de suministros y de obras. Asimismo, escaso tiempo después se completaria con la Directiva
92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de las normas comunitarias en los
procedimientos de formalizacion de contratos de las entidades que operen en los sectores del agua,
de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones. En cuanto a las Directivas
mencionadas pretenden obtener un sistema de recursos mas eficaz que origine mayor
concurrencia en la contratacion, eliminando el efecto disuasorio que producia la ausencia de
recursos de tal naturaleza. Por tanto, introdujo el cumplimiento de procedimientos méas adecuados
con fines de permitir la anulacion de las decisiones ilegales y la indemnizacién por los intereses

perjudicados®.

El TJUE en el asunto Alcatel (C-81/98) de 28 de octubre de 1999, estableci6é que el 6rgano
jurisdiccional nacional reconoce a los interesados un derecho a recurrir en via jurisdiccional en
materia de contratos publicos, en las condiciones enunciadas en la Directiva 89/665, conforme a
lo dispuesto en sus articulos 2.1.a) y 2.1.b) debe recordarse que las disposiciones nacionales deben

ser interpretadas conforme a la Directiva 89/665, los interesados pueden solicitar la reparacion de

"SANTAMARIA PASTOR, J. A.: “Los recursos especiales en materia de contratos del sector pablico”,
Ed. Aranzadi Cizur Menor, Navarra, 2015, pp. 33-35. SANTAMARIA PASTOR, J. A.: “Los recursos
especiales en materia de contratos del sector publico”, Ed. Aranzadi, 2015, pp. 33-35.

8 La Sentencia del TJUE de 3 de marzo de 2005, (Fabricom) dispuso lo siguiente:<< Las disposiciones de
las Directivas 89/665 y 92/13 destinadas a proteger a los licitadores contra la arbitrariedad de la entidad
adjudicadora, tiene por objeto reforzar los actuales mecanismos para garantizar la aplicacion efectiva de
las normas comunitarias en materia de adjudicacién de contratos publicos, en particular, en la fase en la
gue las infracciones ain puedan corregirse>>.
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los perjuicios sufridos a causa de la no adaptacion del derecho nacional a la Directiva dentro del
plazo sefialado por la Sentencia TJUE de 8 de octubre de 1996°. Sin embargo, la legislacion
espariola fue reticente a su transposicion, La Ley 13/1995, de 18 de mayo de Contratos de las
Administraciones Publicas, (en lo sucesivo LCAP) incumpliendo la misma, no incorporé el
contenido de aguellas Directivas recogiendo en la Exposicidn de Motivos el siguiente argumento;
«la materia de recursos gque constituye su objeto es ajena a la legislacion de contratos de las
Administraciones Pulblicas, y respecto a la Directiva 89/665/CE, ademds, en nuestro
ordenamiento juridico, distintas normas procesales y procedimentales vigentes, se ajustan ya a

su contenido».

No obstante, el incumplimiento en la transposicion de Directivas Comunitarias en materia de
recursos implicé dos condenas judiciales, en concreto por la STJUE de 15 de mayo de 2003 ,
Comisidn contra el Reino de Espafia (Asunto C-214/00) y también la STIJUE de 16 de octubre de
2003, Comision contra el Reino de Espafia (Asunto C-283/00), que condenaron a Espafia por
inaplicar el sistema de recursos previsto en la Directiva 89/665/CEE a sociedades de derecho
privado que formen parte del Sector Publico. En este sentido, eran tres los aspectos que a juicio
del Tribunal no se ajustaban a la normativa comunitaria: en primer lugar, no haber extendido el
sistema de recursos a las decisiones adoptadas por todas las entidades adjudicadoras, incluidas las
sociedades de derecho privado creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés
general que no tengan caracter industrial y mercantil. En segundo lugar, por no admitir la
interposicion de recursos contra todas las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras,
incluidos todos los actos de tramite. Y por Gltimo, por no haber previsto la posibilidad de que se
adopten las medidas cautelares procedentes en relacion con las decisiones adoptadas por las
entidades adjudicadoras, incluidas las medidas destinadas a permitir la suspension de una decisién

administrativa.

Como consecuencia, se introdujo el Real Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio por el que se

°El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), ha destacado que la obligacién de respeto
de los principios de imparcialidad, objetividad, e igualdad y no discriminacion en la adjudicacion de los
contratos publicos se extiende a todos los contratos que celebren los 6rganos de contratacion sujetos a las
directivas. De hecho, en la Sentencia de 16 de abril de 2015 (Asunto C-278/14), el Alto Tribunal declara
en respuesta a una cuestion prejudicial su competencia para conocer cuestiones relativas a los contratos que
por su cuantia no se hallan sujetos a las Directivas comunitarias de contratacién publica y por tanto a su
competencia. No obstante, entra a resolver el fondo del asunto fundamentado en parte esta decisién en que
la adjudicacidn del contrato esta sujeta a las normas fundamentales y a los principios generales del Tratado
de Funcionamiento de la UE, en concreto a los principios de igualdad de trato y no discriminacién por razén
de la nacionalidad y la obligacion de transparencia que de ellos se deriva.
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aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, (en lo
sucesivo TRLCAP), se afiadio la regulacién existente para las Administraciones Publicas a otras
sociedades y entidades del Sector Publico, asi como la posibilidad de solicitar las medidas
provisionales destinadas a la suspension del procedimiento. No obstante, dicha reforma se
considerd insuficiente, produciendo nuevas condenas por el TJUE, nos remitimos a la Sentencia
TJCE de 3 de Abril de 2008, Comisién C. Reino de Espafia (C-444/06).

Tras la segunda condena, se da el primer paso para la regulacion del recurso especial y de los
organos encargados de su resolucion en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (en lo sucesivo LCSP), concretamente en sus articulos 30 a 37, que traspone la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion
de los contratos publicos de obras, servicios y suministros. Sin perjuicio de que, la Ley 30/2007
de 30 de octubre, incurriria nuevamente en una contradiccion, debido a que el 6rgano competente
para la resolucion del recurso seria el 6rgano de contratacion, lo cual, no garantizaba la

imparcialidad e independencia.

Posteriormente, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de abril
de 2008, (Asunto C-444/06), volvié a declarar el incumplimiento del Reino de Espafia en relacion
con la transposicién de la Directiva 89/665/CEE, al no prever un plazo obligatorio para que la
entidad adjudicadora notifique la decision de adjudicacion de un contrato a todos los licitadores
y al «no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicacion de un contrato y su
celebracion». En octubre de 2009, la Comisién Europea instd oficialmente a Espafia a dar
cumplimiento a la citada STJCE de 3 de abril de 2008 y a la transposicién de la DR cuyo plazo
finalizaba el 20 de diciembre de 20009.

Una vez traspuesta la legislacion comunitaria a través de la LCSP de 2007, volveria a sufrir una
modificacion con la aprobacién de la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 11 de diciembre, que modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE, con la
finalidad de subsanar las infracciones y dotar al régimen de recursos de mayor eficacia y rapidez,
estableciendo un plazo de suspension minimo entre la adjudicacion y la celebracion del contrato,
impidiendo la celebracion del mismo hasta que se produzca la resolucion del recurso, ademas de

atribuir la resolucion a un 6rgano independiente.

Seguidamente, se dict6 la Ley 34/2010, de 5 de agosto de modificacion de las LCSP (2007) y la
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Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA),
que resultaria posteriormente refundida en un dnico texto por el Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP), en los articulos 40 a 49 bajo la rubrica «Régimen especial de revisién de
decisiones en materia de contratacion y medios alternativos de resoluciones de conflictos», sin

considerables cambios en la materia.

Por consiguiente, se dicto la Ley 24/2011 de 1 de Agosto, de contratos del sector pablico en los
ambitos de la defensa y de la seguridad, lo que afadiria el articulo 310.2 LCSP lo siguiente; <<no
seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion los actos de los 6rganos de
contratacién dictados en relacion con las modificaciones contractuales no previstas en el pliego,
gue de conformidad con lo dispuesto en los articulos 92 bis a 92 quater, sea preciso realizar una
vez adjudicados los contratos tanto si lo acuerdan como si no la resolucion y la celebracion de

una nueva licitacion”.

Finalmente, la Gltima reforma legislativa de contratos ha supuesto una evolucién notoria, recogida
en la Ley de contratos 9/2017 (LCSP), por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE de 26 de febrero
de 2014, establece un nuevo régimen adaptado a la normativa comunitaria. Se trata de una
legislacion béasica de aplicacion general para las Administraciones publicas, organismos,
entidades dependientes y que deben ser respetadas por las legislaciones autonémicas de
desarrollo. Respecto, al sistema actual del recurso especial que sera objeto de estudio por el
presente, se analizaran en profundidad sus diferentes particularidades y principales problemas

practicos'®.

El sistema del recurso especial en materia de contratacién se encuentra regulado en el Capitulo V
Titulo 1, del libro Primero de LCSP, concretamente en sus articulos 44 a 60 de la LCSP,
configurado como un recurso administrativo especial con caracter revisor, potestativo, gratuito, y
excluyente cuyo ambito objetivo cabe contra determinados contratos en funcion de su cuantia y

tipologia decisional.

10La Comunidad Foral de Navarra posee regulacién autonémica propia, denominada Ley Foral de contratos
Publicos 2/2018 de 13 de abril, con algunas particularidades respecto a la legislacion basica.
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Il. Caracteristicas del recurso especial.
3.1 Carécter administrativo.

Originariamente, se atribuia el conocimiento del recurso a instancias administrativas
especializadas e independientes de los tribunales administrativos, por lo que se atribuye al recurso
especial naturaleza administrativa especial. Su tramitacion corresponde a una via administrativa
y no jurisdiccional. En cuanto a su régimen de constitucion y funcionamiento del TARC se
ajustard a las disposiciones previstas por las leyes generales de la Administracion Publica,
relativas a los érganos colegiados, concretamente reguladas en la Ley 40/2015 de 1 de octubre
del Régimen Juridico del Sector Publico, articulo 45.8 LCSP y en cuanto a la tramitacion del
recurso se regira por las disposiciones de la Ley 39/2015 de procedimiento Administrativo Comdn
de las Administraciones Publicas, (en adelante LPACAP), con las especialidades prevista en el
articulo 56.1 LCSP.

Con caracter general, el recurso tiene caracter especial en lo organizativo por encomendarse su
conocimiento a oOrganos especializados con una posicion peculiar a nivel interno con
independencia funcional y externo a érganos jurisdiccionales. Y en su ambito objetivo, el presente
recurso se justifica por su &mbito limitado, se trata de un recurso previsto con las particularidades
previstas en una norma juridica especial para determinados ambitos o materias y que son

excluyentes, desplazando a los recursos ordinarios en su respectivo ambito de aplicacion.
3.2 Revisor de la juridicidad.

La funcion de los 6rganos administrativos para conocer el recurso especial consiste en verificar
la juridicidad de los actos sometidos a su conocimiento y dentro sus competencias, sin sustituir
las prerrogativas propias y exclusivas del poder adjudicador, principalmente a las referidas a la
determinacion de las condiciones de la contratacién, como de aquellas materias propias de la
discrecionalidad técnica de la entidad licitante siempre que estas se ajusten a Derecho, y la de

adjudicar el contrato a uno u otro competidor.

La Resolucion 191/2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en
adelante TACRC), reconoce el Tribunal administrativo encargado de resolver el Recurso

Especial, ostenta una funcidn revisora de la legalidad de los actos recurridos para determinar si
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se ha producido un vicio de anulabilidad o nulidad con carécter general para el conjunto de
recursos, previsto en el articulo 107 LRIJPAC, de manera especifica. La funcion se limita
Unicamente a la revision, no pudiendo dictar un acto sustitutivo puesto que sus funciones se

limitan a examinar la legalidad del acto recurrido confirmando o anulando en todo o en parte.

A diferencia de lo que sucede en los recursos administrativos ordinarios, cuando la resolucién
contenga un sentido estimatorio conlleva la aprobacion por el 6rgano contratante de un nuevo
acto en sustitucion del impugnado. En el supuesto de apreciarse la existencia de tales vicios, el
Tribunal se pronunciard sobre el contenido de las decisiones indebidas adoptadas durante el
procedimiento de adjudicacion, incluyendo la supresién de las caracteristicas técnicas,
econdmicas o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacién, anuncio
indicativo, pliegos, condiciones reguladoras de contrato o cualquier otro documento relacionado
con la licitacion o adjudicacion, asi como, si procede, sobre la retroaccién de actuaciones'!. No
obstante, sin que en ningun caso el Tribunal contractual pueda sustituir al 6rgano de contratacion
al que le corresponde dictar el acto de adjudicacion, podria incurrir en incompetencia material
sancionada con nulidad radical (art. 62.1.b) de la LRIPAC vy, por remision, art. 32.a) del
TRLCSP). En relacion con lo expuesto, habréa de ser el 6rgano de contratacion el que vuelva a
resolver lo que proceda, debiendo admitirse las pretensiones que formulen los recurrentes en el
suplico de sus recursos que vayan mas alla de esos limites, por falta de competencia del presente

Tribunal para resolverlas.
3.3 Caracter potestativo.

El caracter potestativo del recurso especial no exige la interposicion del REMC como requisito
previo para acudir a la jurisdiccién contenciosa, atribuyendo al recurrente la alternativa en la
decision de interponer recurso especial o directamente acudir a la via contenciosa. De modo que,
el caracter de facultativo le permite optar por recurrir. El recurso especial es alternativo y no
concurrente con los recursos administrativos ordinarios. No puede utilizarse uno u otros, sino que
los actos antes referidos que pueden ser objeto del recurso especial ha de recurrirse por esta via
(Art 44.5 LCSP).

En relacién con su primera redaccion otorgaba al recurso caracter preclusivo u obligatorio, es

11SANTAMARIA PASTOR, J. A.: “Los recursos especiales en materia de contratos del sector publico”,
Ed. Aranzadi Cizur Menor, Navarra, 2015, pp. 65y ss.
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decir, como requisito previo para acceder posteriormente a la via contencioso-administrativa'?,
hasta la entrada en vigor de la Ley 34/2010 que establecid su carécter potestativo. Asimismo,
plantea varios inconvenientes procesales derivados del mantenimiento de la doble via de recurso
frente a los mismos actos y dejando a la voluntad de los recurrentes, por lo que puede determinar
gue un mismo acto sea recurrido por varios licitadores ante un Tribunal Administrativo y ante la
via contenciosa administrativa, sefialando la inseguridad juridica que puede producir, por lo que,
supondria una afectacion a la rapidez y eficacia del derecho'®. El caracter potestativo genera
importantes disfunciones especialmente cuando varios licitadores que concurren a un mismo
procedimiento deciden impugnar un determinado acto a través de diversas vias de recurso, resulta
necesario dotar al recurso de caracter preceptivo y configurarlo como requisito previo a la via

judicial, garantizando asi la celeridad.

Una vez interpuesto el recurso se produce el efecto de agotamiento de la via administrativa. En
este sentido, una vez interpuesto y no resuelto, no se permite interponer un NUeVo recurso contra
el mismo. No se permite, la posibilidad de presentar recurso por una via y en el caso de que no
prosperen las pretensiones reintentarlo por la otra via, es decir, que la resolucion recaida provoca

su agotamiento.

Como resultado, considerar al recurso especial la opcion mas idonea, en relacion con el recurso
contencioso administrativo que no redne los requisitos eficacia, debido a su extenso plazo para
recurrir, ni produce la suspensién automatica del expediente de contratacion. En la jurisdiccion
contencioso, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 129 y 130 LIJCA, se podré solicitar la
adopcion de medidas cautelares, previa ponderacion de todos los intereses en conflicto. La medida
cautelar Unicamente podra acordarse cuando la ejecucion del acto o resolucién pudieran hacer
perder su finalidad legitima al recurso y en la practica en pocas ocasiones dan lugar a la suspensién

de los procedimientos.

3.3 Gratuito.

12 | a Recomendacion del Consejo de Estado N.° 499/2010 de 29 abril, respecto al Anteproyecto de Ley
otorgaba caracter potestativo.

BDictamen 1116/2015 de 10 de marzo de 2016, “Debe considerarse demostrada agil resolucion de los
recursos especiales y que el nuevo sistema contribuira a evitar estrategias procesales de impugnacion de
diferentes actos de una misma licitacion, unos ante el 6rgano que resuelva el recurso especial y otros ante
la jurisdiccidn contencioso- administrativa en funcion de los intereses de parte”.
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Como principal novedad que incorpora la LCSP, consiste en la gratuidad del recurso (articulo
44.7 LCSP). A modo de excepcion, en Catalufa se establecio en el Texto Refundido de la Ley de
Tasas y Precios Publicos de la Generalidad de Catalufia, aprobado por el Decreto legislativo
3/2008, de 25 de junio, concretamente en su articulo 7 ter, recogia la exigencia para la
interposicion del recurso especial en materia de contratacién y la presentacién de la reclamacion
para la adopcion de medidas provisionales o de la cuestion de nulidad, previamente haber
efectuado el pago de una tasa en funcién del valor estimado del contrato objeto del recurso. El
TJUE en su Sentencia del 6 de octubre de 2015, faculta a cada legislador a establecer como
requisito al recurso especial la imposicién de una tasa, siempre que no perjudique el ejercicio del
derecho a recurrir, asi, existen varios estados miembros gque han asociado al recurso especial la
imposicion de una tasa. No obstante, debemos considerar que supone una limitacion al derecho a
la tutela judicial efectiva de los licitadores, ademas, no se exige ante recursos administrativos

ordinarios.

Dentro de la gratuidad, el recurrente podra interponer REC sin necesidad de ostentar
representacion por procurador, ni defensa letrada. No obstante, es aconsejable el asesoramiento

de un profesional con conocimientos especializados en materia de contratacion puablica.
3.5 Caracter exclusivo.

El recurso tiene el caracter de exclusivo en lo que se refiere a su incompatibilidad, en este sentido,
no procederda la interposicion de recursos administrativos ordinarios contra los actos recurribles,
previstos en el articulo 44 LCSP. De este modo, contra las resoluciones dictadas por estos érganos
no cabra ningun otro control en via administrativa, como un rasgo de independencia. En relacion
con lo dispuesto en el articulo 59 LCSP, sélo cabra la interposiciéon del recurso contencioso
administrativo contemplado en los supuestos contemplados en el articulo 10.1 k) y ) y 11.1 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. En
consecuencia, el recurrente s6lo podra interponer este recurso siempre y cuando se cumplan sus

requisitos exigibles.

14 En aplicacion con el principio de prevalencia, en relacion con la Disposicion Final Primera, en caso de
conflicto prevalece la norma basica respecto a la normativa autonémica, por lo que desde el momento que
se produzca la entrada en vigor de normativa basica, toda regulacién autondmica que contravenga la
anterior, se considera inconstitucional de forma sobrevenida, por lo que el estado puede impugnar la misma.
Por tanto, la tasa impuesta en Catalufia contraviene el principio de prevalencia de la norma, articulo 149.3
de la Constitucion.
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En la préctica, los licitadores que consideren perjudicados sus intereses en los procedimientos de
licitacion y que hayan interpuesto recurso administrativo de reposicion e incluso de alzada,
cuestion que carece de incidencia en cuanto a la admisibilidad de los recursos, habida cuenta de
la obligacion que tiene la Administracidn en caso de error 0 ausencia en la calificacion del recurso
por parte del recurrente no sera obstadculo para su tramitacion, siempre que se deduzca su

verdadero carécter, en virtud de lo dispuesto en el articulo 115.2 LPAC.

Finalmente, el recurso especial en materia de contratacion publica se encuentra configurado como
un recurso administrativo especial con &mbito limitado, de caracter revisor y eficaz que le otorga
una posicion privilegiada respecto al régimen general de recursos como medio de impugnacion,
sin otorgar exclusividad ni preceptividad que permite a los recurrentes optar frente a varias
opciones. Tal y como hemos anticipado, se trata de un recurso exclusivo y excluyente puesto que
frente a las actuaciones previstas en el articulo no procede la interposicion de recursos
administrativos ordinarios de alzada y reposicion, si bien se configura como un recurso
potestativo que no impide la impugnacion directa de los actos y decisiones ante la jurisdiccion

contencioso-administrativa.
3.6 Caracter eficaz.

La Directiva 89/665, concretamente en su articulo 1.1 LCSP, reconoce la eficacia del recurso
garantiza la posibilidad de corregir las infracciones de manera inmediata y antes de que se
produzcan perjuicios irreparables. La celeridad impregna todo el régimen del recurso especial
mediante su tramitacién simplificada y la brevedad de los plazos de interposicion frente al sistema
general de recursos. Debemos destacar, la inmediata resolucion del recurso en un plazo de dos

meses frente al afio de media del recurso contencioso-administrativo.

Asimismo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 54 y DA 15 LCSP, se caracteriza por su caracter
procedimental puramente electronico ya que las comunicaciones y el intercambio de informacion
entre los Tribunales administrativos, los érganos de contratacion y los interesados se haran
electrénicamente.

3.7 Tutela cautelar.

Atendiendo a la naturaleza del recurso especial cabe la imposicién de medidas cautelares bien
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previas 0 coetaneas a la interposicion del recurso y especialmente en el caso de que el acto
impugnado sea el de adjudicacion®®. No obstante, la admision de medidas cautelares dependera
en todo caso del cumplimiento del procedimiento, interposicion en plazo del recurso o bien con
posterioridad durante la tramitacién del procedimiento, como se analizara con mayor detalle con

posterioridad.
V. Ambito de aplicacion del recurso especial en materia de contratacion.

El recurso es especial, por cuanto no cabe contra todos los actos dictados en el procedimiento de
contratacién publica, sino solo contra los actos delimitados positiva y negativamente en el art.44
LCSP, por referencia al sujeto contratante que ha de ser poder adjudicador, por la tipologia del
contrato celebrado y su valor estimado, ya sean, contratos de interés comunitario o sujetos a

regulacién armonizada y por la naturaleza del acto administrativo recurrido.

Primeramente, es imprescindible, determinar previamente cuales son los organismos cuyos actos
y decisiones respecto a determinados tipos contractuales son susceptibles de recurso. Ahora bien,
para determinar qué entidades tienen la categoria de poder adjudicador acudimos al articulo 3.3
LCSP® En el caso de actuaciones ejercidas por poderes adjudicadores, que no tengan la condicién
de Administracion Publica, se impugnaran en via administrativa, de conformidad con lo dispuesto
en la LPAC 39/2015 ante el titular del departamento, 6rgano, ente u organismo al que esté adscrita
la entidad contratante o al que corresponda su tutela. Si la entidad contratante estuviera vinculada
a mas de una Administracion, sera competente aquella que ostente el control o participacion
mayoritaria. Seguidamente, es necesario delimitar el objeto del contrato para comprobar si esta

incluido en su &mbito aplicativo?’.

15 Se produce la suspensién automatica del acto recurrido para evitar la consolidacion de decisiones
contrarias a derecho mediante la formalizacion del contrato, en la préctica puede darse la situacion de haber
adjudicado y celebrado el contrato con anterioridad a la resolucion. Asimismo, la STIJUE de 20 de
septiembre de 2011, recoge en sus fundamento n.° 120, lo siguiente “Por tanto, una proteccion juridica
completa de los licitadores frente a la arbitrariedad del poder adjudicador supone, en primer lugar, la
obligacion de informar a todos los licitadores de la decision de adjudicacién del contrato publico antes de
que se celebre el contrato, para que estos dispongan de una posibilidad real de presentar un recurso que
tenga por objeto la anulacion de esta decision, cuando se cumplan los requisitos del mismo(..)”. Como
consecuencia, dicha proteccion juridica permite la posibilidad de que el interesado examine con un plazo
razonable la validez de la adjudicacion, lo que otorga mayor garantia.

6 Articulo 3 LCSP, adicionalmente, se deben considerar, de acuerdo con la LCSP (art. 3, N.° 4), a los
partidos politicos, a las organizaciones sindicales, y a las organizaciones empresariales y asociaciones
profesionales, ademas de las fundaciones y asociaciones vinculadas a cualquiera de ellos, y, también se
consideraran poder adjudicador a las Corporaciones de Derecho publico (art. 3, N.2 4).

7 No cabe recurso especial en relacién con los procedimientos de adjudicacion que se sigan por el tramite
de emergencia ni contra las actuaciones mencionadas como susceptibles de ser impugnadas mediante el
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4.1.1 Por tipologia del contrato.

En virtud a lo dispuesto en el articulo 44 LCSP, se continda con la estructura clésica del recurso
especial del TRLCSP, limitando el recurso Unicamente a los actos y decisiones, previstos en su

apartado segundo, siempre que se refieran a los siguientes tipos de contrato:

Son susceptibles de recurso el contrato de obras, articulo 13 LCSP, cuyo valor estimado sea
superior a tres millones de euros. Como también, los contratos de suministro y servicio, cuyo
valor estimado supere los cien mil euros. Por otra parte, no s6lo se amplia su &mbito de aplicacién
porgue la Directiva y la LCSP/17, incluye contratos de servicios antes excluidos (como son los
relativos al &mbito de los servicios sociales). Asimismo, son susceptibles de recurso especial las
concesiones de obra y de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones de euros. La
Directiva 2014/23/UE, desplaza la categoria juridica del contrato de gestion de servicios publicos
(articulo 40.1.c) TRLCSP) por el contrato de concesion de servicios. Ademas, se elimina con la

nueva regulacion el requisito de la temporalidad de cinco afios 8.

Precisamos, la necesidad de distinguir entre contrato de concesion de servicios y contrato de
servicios cuando la correcta era la de contrato de servicios, existiendo entre ambos una dicotomia
y es la transferencia del riesgo operacional®, con independencia de si el servicio tiene o no la
consideracion de servicio publico. En la concesion de servicio, la explotacion la lleva a cabo el
contratista siendo la retribucion del concesionario el importe del servicio en si mismo

considerado, siendo la retribucion del concesionario el importe de las tarifas que los usuarios

recurso especial, no procedera la interposicion de recursos administrativos ordinarios.

18 En el articulo 40 del TRLCSP, se determinaba la competencia en los contratos de gestion de servicios
publicos en funcién de los gastos de primer establecimiento y el plazo. Con la transposicién de las
Directivas comunitarias al ordenamiento juridico espafiol y de conformidad con el documento presentado
y aprobado por los Tribunales Administrativos de Contratacidn Publica el 1 de marzo de 2016, a tenor de
los articulos 46 y 47 de la Directiva de concesiones, debe interpretarse que se desplaza la prevision del
articulo 40 del TRLCSP que determina la competencia en los contratos de gestion de servicios publicos en
funcion de los gastos de primer establecimiento y el plazo. Por lo que, sera el valor estimado del contrato
el criterio para determinar la competencia del recurso especial. Por ello, los contratos de gestion de servicios
publicos en su modalidad de concesion, se consideraron sujetos a la Directiva de concesiones cuando el
valor de la concesion superarse el umbral comunitario (5.225.000 euros), y de conformidad con lo dispuesto
en el considerando 81 y en el articulo 46 de la mencionada Directiva el recurso especial en materia de
contratacion abarca también a la concesidn de servicios.

19 El riesgo operacional son las incertidumbres de mercado, se define como “ el riesgo de enfrentarse a la
competencia de otros operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios y
el riesgo de insolvencia de los deudores, los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran
integramente los gastos de explotacidn o incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por
una irregularidad en la prestacion del servicio. No guarda relacion con una mala gestion o errores de
apreciacion, al ser estos inherentes a cualquier contrato”, (Resolucion n.° 464/2017 de 26 de mayo).
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deben pagar. Mientras que, el TACRC en su resolucion 461/2017, indica que en un contrato de
servicios la contrapartida la paga directamente la entidad adjudicadora al prestador del servicio.

Seran igualmente recurribles los contratos administrativos especiales, cuando por su
caracteristicas no sea posible fijar su precio de licitacion o cuando su valor estimado sea superior

a lo establecido para los contratos de servicio, articulo 25 LCSP.

Asimismo, los contratos subvencionados y los encargos sujetos a regulacion armonizada, o
cuando por sus caracteristicas no sea posible fijar su importe o en otro caso, cuando esté atendida
su duracion total mas las prorrogas sea igual o superior a lo establecido en el contrato de servicios,
articulo 23 LCSP. En cuanto a los contratos subvencionados debemos destacar la Resolucion n.°
036/2011 de 24 de febrero del TACRC, la cual estableci6 lo siguiente: “cuando existe un contrato
celebrado por un poder adjudicador y subvencionado por otro u otros poderes adjudicadores, no
debe considerarse como contrato subvencionado, sino como un contrato cofinanciado por
diversas Administraciones o PANAP, aunque se haya utilizado la férmula de la subvencion a la
hora de articular el titulo juridico de entrega de los fondos con el objeto de garantizar en mejor

forma la inversion”.

En lo relativo a los contratos mixtos, que se regulan en el articulo 18 LCSP, el informe de la
JCCAE 48/2018 , establece la determinacion del valor estimado por aplicacion del criterio

econdmico atendiendo a la prestacion principal con mayor valor.

En cuanto a la division por lotes respecto al recurso Unicamente la interposicion del recurso incide
en los lotes objeto de impugnacion?, segln lo dispuesto en los articulo 21.2 RPRMC. En este
sentido, bajo la posibilidad de interponer recurso especial en materia de contratacion cuando
Unicamente se recurre alguno de los lotes independientemente de que su importe sea inferior al

expresado en el articulo 44 LCSP,

No obstante, el TACRC previene que la calificacion del contrato no excluye la posibilidad de que
el Tribunal compruebe que coincide su naturaleza con el objeto del contrato, lo que dispone en su
resolucion n.° 247/2018 de 2 de agosto, del TACP “una indebida tipificacion no impide entrar en
el fondo de un recurso ya que las consecuencias de la tipificacion deben ser interpretadas

sistematicamente en el contexto del derecho comunitario”. Por tanto, el recurso especial no se

20 SAN 235/2015 de 27 de Abril.
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encuentra vinculado a la calificacion realizada por el 6rgano de contratacion, sino que se debe

atender a la naturaleza, objeto y prestaciones del contrato.
4.1.2 Por razon de la cuantia. Los umbrales de entrada al recurso.

El Dictamen del Consejo de Estado N.° 1116/2015, de 10 de marzo, emitido sobre el Anteproyecto
de Ley, cuestiona el caracter de los contratos armonizados y el recurso especial al considerar
injustificadas que las cuantias estuvieran vinculadas con los contratos sujetos a regulacién
armonizada. Asimismo, tras la entrada en vigor del articulo 44 de la LCSP, se han rebajado los

umbrales considerablemente?..

En este sentido, el recurso especial en materia de contratacién tiene ambito restringido debido a
que solo puede interponerse ante un listado cerrado de actuaciones y en relacion con su cuantia
se limita a contratos con valor estimado superior a un determinado umbral econémico. No
obstante, tras la rebaja de los umbrales ha seguido siendo una cuestion criticada por la doctrina,
DIEZ SASTRE concluye <<en los supuestos en que se determinan las condiciones para la
obtencidn de tutela, cuesta entender que el criterio econémico constituya una razén adecuada
para restringir la proteccion de unos licitadores frente a otros, porque los intereses en liza en la
adjudicacion de contratos publicos son los mismos con independencia de su valor econémico. La
cuantia de la indemnizacion obtenida no puede basarse en el volumen econémico del contrato,

sino en los dafios verdaderamente causados>>.

Como consecuencia, el legislador introduce una diferenciacién insuficientemente justificada que
vulnera el principio de igualdad consagrado en la Constitucion, que genera una desigualdad
arbitraria entre los distintos licitadores por razén de la tipologia contractual y la cuantia
econdmica. En efecto, perjudica al resto de interesados que no alcancen las cuantias fijadas por
la Ley, no tienen acceso la via del recurso especial y no puedan satisfacer sus garantias debido a
esta eleccidn del legislador y aun cuando formalmente la legitimacion se encuentre expresada en
términos muy amplios y existan otro tipo de remedios procesales para la proteccion de sus
Derechos, materialmente, todos aquellos que se encuentran bajo los umbrales, se encuentran

desprovistos de tutela jurisdiccional rapida y eficaz, en consecuencia con la propia razon de

2L El Consejo de Estado en su Dictamen N.° 514/2006 de 25 de mayo, sobre el Anteproyecto de la LCSP,
establece que “esta distincion entre los mecanismos de control de uno y otro tipo de contratos no esta
suficientemente justificada y podria generar un cierto nivel de inseguridad juridica por lo que deberia
considerarse su extension a todos los contratos”.
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existencia de las Directivas de recursos. Sin perjuicio de que la LCSP, proclama el principio de
igualdad y no discriminacion como principio general de la contratacién publica.

A este respecto, el valor estimado como umbral de entrada al recurso se encuentra directamente
relacionado con la capacidad econémica de los contratistas, 1o que supone en la practica una
restriccion subjetiva. Realmente encierra un dbice a la tutela, en el sentido de que, Unicamente
podrian recurrir las empresas con mayor solvencia econdémica y financiera. Consecuentemente,
en Espafia, el tejido empresarial estd formado al 99,9% por pequefias y medianas empresas, lo
que representa el 62% del Valor Afiadido Bruto (VAB) y el 66% del empleo empresarial total?.
Principalmente, estos umbrales perjudicaran a las PYMES, que son las que aspiran a contratos de
menor cuantia y poseen menos recursos para litigar, lo que produce un impacto negativo en las
mismas, Por ende, las mismas podrian no tener otra alternativa que plantear un recurso
administrativo ordinario sin las mismas garantias de independencia, calidad y rapidez que los
tribunales de contratos o acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa sufriendo los
inconvenientes de una justicia menos eficaz y mas costosa, reduciendo sus garantias.?. Sin olvidar

que es necesaria la intervencion de abogado y procurador y en su caso asumir las costas judiciales.
4.2 Por tipologia decisional.

De este modo, es necesario analizar las actuaciones tasadas susceptibles de recurso especial, de
acuerdo con el articulo 44.2 LCSP. En este sentido, obligatoriamente dichas actuaciones deben
producirse en el seno de un procedimiento de contratacion, sometidas a las cuantias minimas

fijadas por el legislador y a la tipologia contractual sefialada anteriormente?,

4.2.1 Losanuncios de licitacion.
Como escenario ideal para la interposicién del recurso especial, partimos de la impugnacién del

anuncio de licitacion?®, como las bases de la licitacion, puesto que permitiria desarrollar con

ZMinisterio de Industria, Comercio y Turismo, Cifras de Pymes de enero de 2021.
http://www.ipyme.org/Publicaciones/Retrato-PYME-DIRCE-1-enero-2021.pdf ,(Gltima consulta 27 de
abril de 2022).

23 Los Dictamenes del Consejo de Estado N.° 514/2006 y 1116/2015 aconsejaron valorar la extension del
recurso especial a todos los contratos comprendidos en el &mbito de aplicacion de la ley por resultar un
mecanismo mas garantista frente a los derechos de los particulares.

24 Sentencia del TJUE recaida en el Asunto C-458/03, Parking Brixen GmbH, de 13 de octubre de 2005.
BArticulo 135 LCSP. Anuncio de licitacion. <<1. El anuncio de licitacion para la adjudicacion de
contratos de las Administraciones Publicas, a excepcion de los procedimientos negociados sin publicidad,
se publicara en el perfil del contratante. En los contratos celebrados por la Administracion General del
Estado, o por las entidades vinculadas a la misma que gocen de la naturaleza de Administraciones
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estricta sumisiéon a la legalidad el resto del procedimiento. Sin embargo, existen diversos
elementos que lo impiden, entre otros, el plazo de caducidad de la impugnacion, la falta de
claridad de disposiciones de los pliegos y las condiciones que ocasionan que solo sea posible

impugnar el efecto interpretativo de las mismas una vez que son aplicadas.
4.2.2 Los pliegos y demas documentos contractuales que rigen la licitacion.

En la preparacion de contratos publicos, los pliegos constituyen un factor esencial para velar por
los principios de igualdad de trato de los licitadores, no discriminacion, libertad de concurrencia
y transparencia, tanto en los derechos y deberes de los licitadores como en las caracteristicas de
la licitacion para presentar adecuadamente las propuestas, articulo 122 LCSP?. El recurso
especial se extiende a la impugnacion de la totalidad de las clausulas contenidas en los pliegos
que regulan las condiciones de la licitacién, regulan el contenido del contrato, los efectos y
extincion del contrato (Acuerdo del TAAR 88/2015, de 1 de septiembre).

En relacién con lo dispuesto en el articulo 139.1 LCSP, dispone que en todo caso las
proposiciones de los interesados deberan ajustarse a los pliegos y la documentacién que rige la
licitacion y su presentacion supone la aceptacién incondicional por parte del licitador de los
pliegos, sin salvedad o reserva alguna?’. Aunque sin olvidar que una vez aceptados y consentidos
no cabe cuestionar la validez juridica que emana de su estricta aplicaciéon. La resolucién del
OARC N.° 50/2017 de 24 de abril, resolvié que los pliegos son susceptibles de impugnacion
auténoma, pasan a ser firmes e inatacables por la via del recurso especial una vez que no se ha

interpuesto recurso en plazo.

Los pliegos son la ley del contrato entendido como “lex contractus”, con fuerza vinculante para
la Administracién, como los licitadores. De acuerdo con los principios generales «pacta sunt
servanda», la buena fe y de principio de non licet contra los actos propios?, en relacion con el

articulo 1.281 del Codigo Civil establece que en el caso de que los términos del contrato son

Publicas, el anuncio de licitacion se publicara ademas en el «Boletin Oficial del Estado». Cuando los
contratos estén sujetos a regulacion armonizada la licitacion debera publicarse, ademas, en el «Diario
Oficial de la Union Europea», debiendo los poderes adjudicadores poder demostrar la fecha de envio del
anuncio de licitacion. La Oficina de Publicaciones de la Unién Europea confirmarda al poder adjudicador
la recepcion del anuncio y la publicacién de la informacién enviada, indicando la fecha de dicha
publicacidn. Esta confirmacion constituird prueba de la publicacion>>.

% Resolucién del TACRC N.° 133/2014, de 21 de febrero

27 Resolucion N.° 142/2012 de 28 de junio del TACRC.

28 Resolucion del TACRC N.° 24/2022.
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claros y no deja lugar a dudas sobre la intencion de los contratantes, habra de estarse al sentido
literal de sus clausulas, (Sentencia del Tribunal Supremo de 13 mayo de 1982).

Para salvaguardar los principios de seguridad juridica y salvo estar ante un vicio de nulidad de
pleno derecho, no tendra legitimacion quien, participando en la licitacién, no impugne los pliegos
y al no resultar adjudicatario, intente recurrir el procedimiento, ya que esta decision supondria ir
contra sus propios actos (“nemo potest venire contra factum proprium”) (STC n° 73/1988 de 21
de abril). Podemos criticar, la limitacién que sufre el interesado por medio de la via de la
inadmision del escrito de recurso, bajo el supuesto que haya presentado oferta en el procedimiento
gue luego impugna, puesto que el propio recurrente/oferente entiende que si su recurso no
prospera su oferta serd regulada por los pliegos y documentos vigentes. Sin embargo, ello no
puede obstar a su derecho a recurso cuando estime que el contenido de las bases o los documentos
no han sido establecidos con conforme a derecho. Sin perjuicio, de que si resulta admisible cuando
es efectuada la impugnacion y luego la oferta, no es logico que, si los efectos en uno y otro caso
son idénticos, no se permite recurrir una vez se ha efectuado la oferta. La posicion de la aceptacion
tacita de las bases y documentos debe operar s6lo cuando han transcurrido los plazos legales para
impugnar las condiciones del concurso, en otro caso se limitaria injustificadamente. No obstante,
ante las sospechas de temeridad o la motivacion dilatoria del recurrente, el sistema permite
establecer mecanismos disuasorios, como las multas, y las garantias en caso de solicitud de

medidas cautelares que desarrollaremos en el presente estudio con posterioridad.

La principal problematica radica cuando un precepto confuso relativo al contenido de las bases
de licitacion pueda ser interpretado de diversas formas por el licitador, provogue que un licitador
se vea afectado, ya sea por su exclusién del procedimiento o por una calificacién negativa,
atendido que el drgano de contratacion interprete las bases. Frente a este supuesto, el licitador
puede verse afectado por la preclusién de su derecho a impugnar, atendiendo a que el objeto de
su requerimiento serd una condicion del pliego. No obstante, lo que realmente se recurre es la
decision de la Administracion que efectla una interpretacion restrictiva, de modo que el plazo
para recurrir de dicha decision, referida a una interpretacion arbitraria o ilegal de una decisién de
la entidad licitante debe comenzar a contarse desde que dicha decisién haya sido notificada o
conocida por el licitador recurrente, siempre y cuando la afectacién a los derechos no podria ser
apreciada hasta fases posteriores del procedimiento que permiten evidenciarla. En este caso, la

problematica que se presenta es el temor o animadversién para recurrir contra una Administracion
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o Poder adjudicador, ya que sera el mismo 6rgano el que misma valore la oferta del recurrente?®.

En lo relativo a la impugnacion de las condiciones técnicas, cuando se establecen cuestiones
técnicas que constituyan artificiosamente una condicién restrictivas o que vayan dirigidas a la
limitacién del mercado cuando solo uno o unos pocos operadores econdémicos podran cumplir con
dichas condiciones, de forma tal que, en este cumplimiento de los principios generales de la
contratacién pablica. La Resolucidn N.° 926/2017, de 11 de octubre del TACRC ha manifestado
gue cabe traer a colacion los requisitos exigidos a los licitadores para participar en las licitaciones
y cuando los mismos pueden ser considerados nulos por excesivamente restrictivos o
discriminatorios. En efecto, se limita la concurrencia cuando se establecen condiciones técnicas

gue solo puede cumplir uno de los licitadores.

Sin olvidar que el érgano contratante a la hora de configurar los pliegos ostenta discrecionalidad
técnica, debiendo desarrollar sus condiciones tendiendo a la mas amplia participacion de los
operadores econémicos, y, en todo caso, la Administracion debe justificar, o poder hacerlo, las
condiciones que la han llevado a adoptar una decision en un sentido respecto de los requerimientos
destinados a satisfacer la necesidad publica objeto del contrato.

4.2.3 Los actos de tramite adoptados en el procedimiento.

El articulo 44.2.b) LCSP, reconoce a los actos de tramite como susceptibles de impugnacion por
medio del recurso especial. Asimismo, existen dos categorias de actos de tramite, en primer lugar,
los actos de tramite simplificado son aquellos actos no susceptibles de recurso especial, contra los
cuales solo podré presentarse impugnacion conjuntamente a la resolucién que ponga término al
procedimiento, de conformidad con el articulo 112.2 de la LPAC. EI TARGA, ha manifestado
que los actos de tramite: “por si mismos son actos instrumentales de la resolucion final, lo que

no implica en todo caso que no sean impugnables”’°, de modo que, siendo impugnables, no lo

2Resolucion del TACRC N.° 728/2019, 27 junio, reconoce lo siguiente: “distinta es la situacion de aquel
empresario que, estando interesado en concurrir a la licitacion, y advirtiendo la existencia de algun vicio
de legalidad en los pliegos, interpone recurso frente a los mismos y, para evitar verse perjudicado ante
una eventual desestimacion de su recurso, dado el caracter preclusivo del plazo de presentacion de
proposiciones, formula posteriormente su oferta en el procedimiento de licitacion en el que ya ha
impugnado los pliegos. En este caso su recurso es admisible, y ademas se salva el 6bice que, respecto de
la impugnacion de los pliegos, viene advirtiendo este Tribunal en relacion con la legitimacion de aquel
recurrente que no presenta oferta a la licitacion”.
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son separadamente de la resolucion final.

En segundo lugar, los actos de trdmite cualificado son los actos que deciden directa o
indirectamente sobre el fondo del asunto, determinando la imposibilidad de continuar con el
procedimiento, o bien, produciendo la indefensién o perjuicio irreparable a los derechos o
intereses legitimos del recurrente®. De este modo, concurren las circunstancias anteriores cuando
en los actos dictados por la mesa de contratacion o por el érgano de contratacion se acuerde la
admision, inadmision o exclusion de los licitadores. Ademas, de los actos de valoracion de ofertas
o la propuesta de adjudicacion del contrato, los acuerdos de clasificacion de ofertas, los actos de

valoracion técnica y de ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente bajas, art 149 LCSP.

La STJUE de 5 de abril de 2017. Marina del Mediterraneo. C-391/15, dispone al acto de admisién
de oferta como susceptible de recurso, concluyendo que “toda decisién de un poder adjudicador
al que se apliquen las normas de derecho de la unidn en materia de contratacion publica y que
sea susceptible de infringirlas, estara sujeta al control jurisdiccional”. Anteriormente, dicho
criterio no era susceptible de recurso especial debido a que el interés legitimo que ostenta el
recurrente a la hora de recurrir estaria igualmente satisfecho con la admision y con la

adjudicacion.

Como regla general, s6lo son recurribles los actos definitivos, por lo que se establece que los actos
tramite no son susceptibles de recurso administrativo de forma autonoma o por medio de recurso
ad hoc, por lo que solo excepcionalmente podran ser impugnados®. La doctrina critica esta
postura considerandola desacertada porque la inimpugnabilidad separada de los actos de tramite,
no contraviene la directiva de recursos porque existiendo una instancia posterior de
impugnabilidad del acto, produce una innecesaria paralizacion temprana de los procedimientos
de adjudicacién. Por tanto, la decision de que los citados actos de trdmite no puedan ser
impugnados de forma independiente no genera indefensién a los licitadores ya que siempre

podran recurrir el acto de adjudicacion.
4.2.4 La publicidad de las licitaciones.

Desde la aplicacion comunitaria del principio de igualdad de trato y no discriminacion, la falta de

30 Resolucién. TARCJA. N.° 5/2012, 16 de enero de 2012.
31 Resolucion N.2 926/2017, 11 de octubre de 2017. TACRC.
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publicidad de una licitacién constituye una irregularidad que supone una de las infracciones méas
graves en la materia. La aplicacion de este principio produce que todos los interesados puedan
tener conocimiento de los criterios y aplicarse a todos uniformemente, Acuerdo del TACPA N.°
36/2017 de 21 de marzo. No obstante, Unicamente cabe recurrir este acto cuando se produce la
ausencia de publicacion del anuncio, se trata de un acto de trdmite cualificado pues no procede
recurrir la iniciacion de una licitacion, como potestad atribuida al érgano de contratacion, fuera
de control para el TACRC y, entre otros, el temor de los participantes o interesados de impugnar

el procedimiento en que participaran, o participan.
4.3 Las modificaciones contractuales.

Entre las principales novedades que incorpora la LCSP, en su letra d) del apartado 2, del articulo
44 de la LCSP, se encuentran las modificaciones contractuales previstas y no previstas basadas
en el incumplimiento de lo establecido en los articulos 204 y 205 LCSP. Con esta incorporacién
se garantiza el control en los contratos publicos, trae causa por la problematica que existia en
Espafia como pais con mayor indice de modificacion de los contratos publicos de la Unidn
Europea®.

La modificacion sustancial, se produce cuando hubiese supuesto seleccionar a candidatos
distintos o la aceptacién de una oferta distinta, produciendo un desequilibrio econémico del
contrato en beneficio del contratista. EIl TACRC en su resolucion N.° 112/2015 de 6 de febrero,
dispone que “la modificacion de las condiciones de la licitacion efectuada con posterioridad a la
adjudicacién del contrato debe asimilarse a una nueva adjudicacién hecha en fraude del derecho
de los restantes licitadores, habida cuenta de que de haberse conocido su existencia éstos habrian
podido presentar una oferta en distintos términos e incluso podrian haber presentado oferta otros

gue no lo hicieron”.

Debemos destacar la STJUE 29 de abril de 2004, Asunto Succhi de Fruta, C-496/99, por su
relevancia manifestando que la modificacion debio ser objeto de una nueva adjudicacion, cuando
suponga una modificacion sustancial y encubra una adjudicacion. En cuanto a los limites, la LCSP
incorpora que la modificacion no puede alterar la naturaleza del contrato cuando se sustituyan las
prestaciones por otras diferentes o se modifique el tipo de contrato; y nunca lo sera si se trata de

una sustituciéon puntual de alguna unidad de obra, suministro o servicio puntual, y que estas

32 BEUROPEAN COMMISSION, Eurobarometer 374 on Businesses’ attitudes towards corruption in the EU, 2014
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modificaciones no pueden superar un 20 por ciento del precio inicial. Las modificaciones
previstas en los pliegos deben ser tenidas en cuenta al calcular el valor estimado del contrato,
articulo 101 LCSP, siempre y cuando se trate de modificaciones al alza*.

La Administracidén puede aprovechar su capacidad de modificar como elemento para contratar
por debajo de su precio. No obstante, habra que atender a la introduccién de estas modificaciones
no tenga como objetivo principal restringir la competencia a través de un incremento artificioso
del valor del contrato, lo que produce aumentar los requisitos de solvencia de los licitadores de

manera artificial lo que podria ir contra el principio de competencia.

Otra problemaética radica en establecer quien se encuentra legitimado para recurrir un modificado,
existen dos posturas: en primer lugar, se mantiene que estan legitimados los licitadores que

presentaron oferta y una segunda postura, que admite que cualquiera con un interés legitimo.

En los supuestos de contratos modificados que no superen el umbral para la interposicién de
recurso especial y cuando este no se funde en la infraccion de los articulos 204 y 205 de la LCSP,
procederdn los recursos administrativos ordinarios o el recurso jurisdiccional contencioso

administrativo o civil.
4.4 Laformalizacion de encargos a medios propios.

A su vez, también se incorpora en la LCSP la letra e) del articulo 44.2, relativa a la formalizacién
de encargos a medios propios en los casos en que estos no cumplan los requisitos legales®*. Los
encargos, seran susceptibles de recurso cuando no sea posible fijar su importe o, en otro caso,
cuando atendiendo a su duracion total mas las prorrogas, sea igual o superior a lo establecido para
los contratos de servicios, es decir, cuando sea superior a cien mil euros. Ademas, debemos
comprobar el ente que cumpla los requisitos al que se le realiza el encargo y los encargos que
realice, como medio propio no podra contratar con terceros exceda mas del cincuenta por ciento
de la actividad objeto del encargo. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su

Informe 13 de marzo de 2019 dispone que el control conjunto sobre los medios propios, analogo

33 STJUE de 19 de 6 de 2008 Pressetex C-454/06 y la STGUE de 31 de enero de 2013, T-235/11.

3 Los encargos a medios propios personificados son mandatos formalizados entre el sector publico y otra persona
juridica ya sea de derecho publico o de derecho privado, para ejecutar prestaciones propias de las Administracion
publica cuyo objeto puede ser la realizacion de obras, suministros, servicio, concesion de obra y de servicio a cambio
de una compensacion tarifaria, articulo 32 y 33 LCSP.
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al que se ejerce sobre los propios servicios 0 unidades, se tiene que ejercer de manera directa por
parte de los poderes adjudicadores respecto de los cuales la entidad tenga dicha consideracion de
medio propio®.

4.5 Los acuerdos de rescate de concesiones.

El acuerdo de rescate de concesiones, como causa de resolucion de las concesiones
administrativas, prevista en los articulos 211.1 h), 279.c) y 294.c) de la LCSP, difieren del
tratamiento otorgado al resto de las causas de resolucién, pues se procedera al rescate por razones
de interés pablico y cuando quede acreditada que la gestion directa asumida por la Administracion

es mas eficaz y eficiente frente a la asumida por el concesionario.

Sin perjuicio, de las criticas sufridas al considerar que se trata de una cuestion de oportunidad y/o
de alcance econémico, que requiere que el Tribunal acuda a ciertos especialistas para resolver el
recurso y analizar esa eficiencia para llevar a cabo la gestion directa y proceder al rescate de la
concesion. En este sentido, podemos considerar que carece de sentido pues el Tribunal,
Unicamente podra abordar cuestiones relativas al procedimiento, adecuada motivacion del interés

publico, su correcta gestion y competencia.
4.6 Los acuerdos de adjudicacion.

En la practica, los acuerdos de adjudicacion constituyen la actuacién mas recurrida entre los
licitadores, ya que coincide con la finalizacion de la licitacion®. El TARCJA concluye que existen
dos posibilidades de recurso no acumulativas, es decir, ostentan caracter subsidiario de modo que,
si el recurrente ha interpuesto recurso especial contra la exclusion, no puede volver a reproducir
un nuevo recurso contra la adjudicacion. No obstante, existen varios actos que se equiparan al

acuerdo de adjudicacién en cuanto a sus efectos. En este sentido, se trata del desistimiento de la

35 Informe JCCA 13 de marzo de 2019 dispone, que el calculo del porcentaje de la actividad que se tiene
que computar como llevada a cabo en el ejercicio de los cometidos que hayan sido confiados por uno 60 més
poderes adjudicadores que controlan una entidad del sector publico, a efectos de analizar si ésta puede ser
considerada medio propio de aquéllos, se puede efectuar tomando como base el volumen de negocio de la
entidad, los gastos en que incurra u otro indicador de actividad fiable.

36 Articulo 155 LCSP << los organos de contratacion informaran a cada licitador en el plazo méas breve posible de
las decisiones tomadas en relacion con la celebracion de un acuerdo marco, la adjudicacion del contrato o contra la
admisién de un sistema dinamico de adquisicion, incluidos los motivos por los que haya decidido no celebrar un
acuerdo marco, no adjudicar un contrato paras el que se haya efectuado una convocatoria de licitacion o volver a
iniciar el procedimiento o no aplicar un sistema dindmico de adquisicion>>.
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Administracion contratante, la renuncia o resolucion por la que se declara desierta una licitacion®”.
En la resolucion N.° 731/2014 del TACRC, concluye que habra que determinar si la decision esta
debidamente justificada y motivada, atribuyendo al 6rgano de contratacion la libertad de no
adjudicar el contrato por un motivo de interés publico sobrevenido con posterioridad al inicio del
procedimiento de adjudicacion. Sin embargo, el ius variandi de la Administracion exige una
adecuada motivacién, fundamentando en circunstancias excepcionales, con el limite de que en
ningln caso la discrecionalidad puede encubrir una decisién arbitraria sin que baste la mera
invocacion de dicho interés pablico debiendo siempre estar dirigida la actuacion administrativa a

la satisfaccion del superior interés general.

Por ultimo, la impugnacién de los actos y decisiones por medio de los cuales se declara desierto
un procedimiento de contratacion puede ser impugnable, en ese sentido, como ha sostenido DIEZ
SASTRE, al tratarse de un acto de adjudicacion negativo®. EI TACRC, en la Resoluciéon N.°
1068/2015, 20 de noviembre de 2015, ha interpretado que resolucion para declarar desierta una
licitacion provoca la exclusion de todas y cada una de las ofertas presentadas, al no haber ningln
licitador favorecido por tal resolucién y de ese modo, surge la legitimacion para impugnar la
decision. En cumplimiento con lo dispuesto por el articulo 150. 2 LCSP, “No podra declararse
desierta una licitacion cuando exista alguna oferta o proposicion que sea admisible de acuerdo
con los criterios que figuren en el pliego”, por lo que si la Administracion decide declarar
desierto deberd motivar su decision con referencia a la ausencia de ofertas que resultaren

convenientes a su interés de acuerdo a las bases de la licitacion”.

En cuanto a la legitimacion para recurrir los acuerdos de adjudicacion, se permite a todos los
licitadores que no han resultado adjudicatarios y que no hayan sido excluidos de forma definitiva,
y al propio adjudicatario cuando en la adjudicacién existan condiciones que le causen un perjuicio.
Igualmente, se encuentran legitimados para recurrir los acuerdos de adjudicacion todos aquellos
sujetos que no habiendo participado en la licitacion tuvieran un interés concreto y real en la
adjudicacién, como es el caso de aquellos sujetos que se hayan visto impedidos de participar en
la licitacion por falta de publicidad del procedimiento, concurriendo las demés condiciones para

acreditar su derecho o interés legitimo.

3T TACRC n° 242/2016 de 1 de Abril.
8 DIEZ SASTRE. S.: “La tutela de los licitadores en la adjudicacion de Contratos Publicos”, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2012.pp.168.
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Por Gltimo, para los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicacion de contratos de las
Administraciones Publicas que no retnan los requisitos sefialados anteriormente, podran ser

objeto de recurso ordinario, de conformidad con la LPAC y la LICA.
V. Ambito subjetivo. Los derechos o intereses legitimos.

El articulo 48 LCSP, vendria a reconocer una amplia legitimacién que habia confirmado los
Tribunales contractuales previamente®. Permitiendo, la interposicion del recurso especial a todo
sujeto, persona natural o juridica “cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos,
se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las

decisiones objeto del recurso”.

Como premisa basica, la legitimacion debe ser lo mas amplia posible para que la tutela sea
efectiva y para aquellos ciudadanos que estimen que un derecho o un interés legitimo, presente o
futuro, pero cierto, pueda verse afectado. El 6rgano contratante estd obligado a realizar la
verificacion de legitimidad para determinar la suficiencia del titulo de legitimacion del
recurrente®®. Dicha verificacion constituye un elemento esencial de la tramitacion del recurso
especial, de acuerdo con lo establecido en el articulo 22, N.° 1°y 2°, del RPERMC, Unicamente
procedera la admision del recurso cuando se acredite la legitimacion, y en su caso la
representacion mediante poder suficiente*!, como titulo de legitimacion procesal activa, siempre
que se manifieste una relacion directa y actual entre el sujeto y el objeto contenido en la
pretension, y que permita producir, en caso de estimarse el recurso, un beneficio en la esfera
juridica del sujeto, en el &mbito de la contratacién, principalmente mediante la eliminacién de un
perjuicio real y que no ha de ser necesariamente de contenido patrimonial®.

Atendiendo a lo anterior, es necesario efectuar algunas previsiones conceptuales referidas a los
derechos subjetivos e intereses legitimos®. La delimitacién del interés legitimo ha sido
configurada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del TCE, como la posicion de ventaja

y de utilidad juridica por parte de quien ejercita la pretensién que se materializaria en el caso de

%9 Resolucién del TACRC N.° 504/2017, 8 de junio de 2017.

4Acuerdo del TACPA 66/2014, de 10 de noviembre.

41 Resolucion del TACRC N° 184/2015, 20 de febrero de 2015: “Este Tribunal, siguiendo en este punto una muy
reiterada jurisprudencia, viene reconociendo legitimacion para interponer recurso especial a los licitadores, a los
aspirantes a serlo y a los grupos o colectivos que les representen, siempre y cuando, en este Gltimo caso, se aprecie
una conexion o vinculacion directa, especifica y cualificada con la pretension ejercitada, pues lo contrario llevaria a
admitir una especie de accion publica en materia de contratacion que el legislador no ha previsto™.

42Acuerdo del TACPA 30/2015, de 3 de marzo de 2015.

43 Resolucion del TACRC N.°926/2017, 11 de octubre de 2017.
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prosperar en la obtencion de un beneficio de indole material o juridico o en la evitacion de un
perjuicio ciertos y no meramente hipotético**. EI TACPA en el Acuerdo 30/2015 exige la
existencia de perjuicios reales y no hipotéticos, es decir que los perjuicios se encuentren
directamente relacionados con el objeto del recurso y mediante su interposicion se persiga la tutela
de dicho interés personal, vulnerado o vulnerable por una actividad de la Administracién, debe

demostrar una conexion directa entre la finalidad del recurso y sus intereses personales directos®.

No obstante, no es admisible como titulo legitimador la mera existencia de una accion publica, ni
en su caso la legitimacion basada Unicamente en el interés de la legalidad, esto debido a la
exigencia de una vinculacion directa entre el acto recurrido y la afectacion que el mismo cauce
en los derechos o intereses legitimos del recurrente, en este sentido, nos referimos a la
legitimacidon como perjuicio actual o futuro y cierto de dichos intereses o derechos relacionado
con la posibilidad de obtener la adjudicacién del contrato, TACRC en su resolucion de 31 de
marzo de 2017.

En lo relativo a supuestos especiales de legitimacion, el articulo 24.2 RPERMC, reconoce la
legitimidad a las uniones temporales de empresa, en adelante “UTE”, para cualquiera de las
empresas constituida como UTE que concurran a la conformacion de la oferta. Cabe destacar la
STS 1198/2021, reviste una cuestion de interés casacional la determinacion de las empresas que
constituyen una UTE ostentan individualmente legitimacion activa para la interposicion del
recurso especial, incluso ante el supuesto de desistimiento de alguna de las empresas se podra
continuar con el recurso con las consecuencias que se deriven de la relacion principal. Segun
confirma el Tribunal cabe la legitimacion de manera independiente a cada una de las empresas de

la UTE ante el desistimiento posterior de las demas empresas.

La nueva regulacidn ha previsto implantar un mecanismo para evitar posibles indicios de practicas
colusorias entre empresas que concurran en una unién temporal. Se requerira a estas empresas en
un plazo suficiente, justifiquen de forma expresa y motivada las razones para concurrir agrupadas,
en relacion con lo dispuesto por el articulo 69.2 LCSP “si durante la tramitacion de un
procedimiento y antes de la formalizacion del contrato se produjese la modificacion de la
composicion de la unién temporal de empresas, esta quedara excluida del procedimiento. No

tendra la consideracion de modificacion de la composicion la alteracion de la participacion de

44 STS 238/2014 de 21 de marzo de 2014.
45 Resolucion del TACRC N.°306/2017, 31 de marzo de 2017.
46 Resolucion del OARCE.20/2015, de 17 de febrero de 2015.
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las empresas siempre que se mantenga la misma clasificacion. Quedara excluida también del
procedimiento de adjudicacion del contrato la unién temporal de empresas cuando alguna o
algunas de las empresas que la integren quedase incursa en prohibicion de contratar”. Ademas

de las medidas previstas para la formalizacion del contrato con una UTE, articulo 69.3 LCSP.

De la misma manera, se reconoce legitimacién expresa a las organizaciones sindicales,
asociaciones representativas de intereses relacionados con el objeto del contrato que se impugna,
a las que podran interponerlo en todos aquellos casos en que conlleven en la ejecucion del contrato
el incumplimiento por parte del empresario las obligaciones sociales o laborales respecto de los
trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion®’. Ampliando el dmbito de
legitimacién a los sindicatos respecto de los intereses de sus afiliados para complementar la
proteccién de los derechos de los trabajadores que puedan verse afectados por las condiciones

establecidas para la ejecucion de un contrato®,

Finalmente, como se reconoce en el articulo 24 del RPERMC, la legitimacion especial para los
concejales “estan legitimados para interponer recurso especial de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 63 de la Ley 7/1985 de 2 de abril Reguladora de las Bases del Régimen Local, los
miembros de las entidades que hubiesen votado en contra de los actos y acuerdos impugnado™.
Concretamente, se reconoce la legitimacion a los concejales que formen parte del 6rgano de
contrataciéon que dicté el acto impugnado, sin olvidar que en la mayoria de los municipios las
competencias en materia de contratacion se concentran en érganos unipersonales o en la Junta de

Gobierno y se trata de 6rganos que no suelen integrar amiembros de la oposicion politica, articulo

47Articulo 48 LCSP sea nueva la estipulacion de la legitimacion para organizaciones sindicales y empresariales, en
estos términos: “Estardn también legitimadas para interponer este recurso, contra los actos susceptibles de ser
recurridos, las organizaciones sindicales cuando de las actuaciones o decisiones recurribles pudiera deducirse
fundadamente que estas implican que en el proceso de ejecucion del contrato se incumplan por el empresario las
obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion. En
todo caso se entenderd legitimada la organizacion empresarial sectorial representativa de los intereses afectados”.
48 SAN 157/2017, de 22 de febrero, que estimo que: “el sindicato recurrente suscita una cuestion que afectaba de lleno
a los intereses de los trabajadores cuya defensa y promocion tiene constitucionalmente atribuida ex art. 7 CE, cuestion
que no cabe identificar con una defensa abstracta de la legalidad de la actuacidn administrativa, sino con conexion
directa con los trabajadores y que, en consecuencia, llena por completo las exigencias de la caracterizacién como
“legitimo” del interés esgrimido por el sindicato recurrente como atributivo de legitimacion activa”.

49 Resolucion 492/2014 del TACRC “los concejales que no forman parte del 6rgano en concreto, los cuales podrian
impugnar atendiendo a las reglas generales de legitimacion; no obstante, no pueden ignorarse las Sentencias del
Tribunal Constitucional que sienta una doctrina general sobre el alcance de la legitimacion de los miembros de las
Corporaciones Locales para impugnar los acuerdos de sus dérganos, que excede de lo expuesto, reconociendo la
legitimacion de los Concejales, aunque no pertenezcan a los érganos municipales que adopten el acuerdo, por su mera
condicion de miembro del Ayuntamiento interesado en el correcto funcionamiento de la Corporacién Municipal, en
virtud del mandato representativo que ostenta, con la sola excepcion de que formando parte del 6rgano colegiado en
cuestion, no vote en contra de la adopcion del acuerdo de que se trate”.

27



it

63.1 LBRL. En relacion con la Resolucion N.° 512/2020, reconoce la labor de control por parte
de la accidn de gobierno para la mera defensa de la legalidad, negando asi la legitimacion a la
oposicién politica. Al entender que se equipara a una suerte de accion publica no permitida en el

ambito contractual.

VI. La creacién de un 6rgano administrativo especializado independiente. El Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) y sus homdlogos

autonémicos.

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos, se encarga de resolver los recursos especiales
interpuestos contra las decisiones de las entidades adjudicadoras del sector publico, como de
adoptar las medidas provisionales que sean necesarias respecto del procedimiento de adjudicacion

durante el periodo de resolucién de los recursos®.

El articulo 2.9 de la Directiva 89/665/CEE y en relacion con la STIJUE 4 de febrero de 1999,
Asunto C-103/97), reconoci6 que los estados comunitarios pueden optar entre dos sistemas de
control para la configuracion del 6rgano administrativo. La primera opcion consiste en la creacion
de un 6rgano de naturaleza jurisdiccional, para conocer Unicamente respecto del recurso especial
en materia de contratacion. De este modo, esta posibilidad fue desechada por la demora en los
plazos para obtener la resolucion de los recursos®. A efectos del derecho comunitario si ha tenido
la consideracion de Tribunal Administrativo de caracter jurisdiccional , en este sentido, la STIUE
de 6 de octubre de 2015%, Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, determind los elementos
que debe comprender un 6rgano para poseer caracter jurisdiccional, “origen legal, permanencia,

imparcialidad, caracter obligatorio de sus decisiones®®”.

La segunda opcion consiste en un modelo administrativo y no judicial del sistema especial de
recursos. El legislador esparfiol ha optado por constituir Tribunales con caracter administrativo,
creados permanentemente para la resolucién de todas las materias de su competencia que cumplen

una funcion administrativa especializada, ya que ejerciendo sus actuaciones en forma

50 Acuerdo del TACP N.° 13/2021 de 14 julio de Aragén, “no es posible la sustitucion del juicio técnico que valora los
distintos criterios de adjudicacion, en tanto, se cumplan las formalidades juridicas, exista motivacion y la misma
resulte racional y razonable”.

51 Recurso del TACRC N.°1105/2015 resolucion n.° 1068/2015 de 20 noviembre de 2015.

52 Articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

53 Ante la STJUE de 21 de marzo de 2000 sobre el Tribunal Catala de Contractes del Sector PUblic, declard
que el tribunal espafiol posee caracter jurisdiccional atendiendo a que cumple con los elementos basicos
anteriormente sefialados.
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funcionalmente auténoma cumplen una funcion sui generis. Doctrinalmente, se ha discutido
acerca del carécter cuasi-jurisdiccional, fundado en el articulo 21.3 a) Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. A pesar de que los Tribunales
Administrativos competentes para la resolucion de un recurso especial, no son Organos
jurisdiccionales puesto que no se integran en el Poder Judicial. Sin embargo, dichos érganos
administrativos ostentan casi en su totalidad los elementos de un érgano jurisdiccional, a
excepcion del caracter obligatorio de su jurisdiccion, puesto que como hemos sefialado el recurso

es potestativo.

Por su naturaleza deben gozar de independencia ante el poder adjudicador y de cualquier 6rgano
que intervenga en el procedimiento de contratacion®, es decir, sin injerencia en su actividad
actuando como un tercero ajeno a la resolucion del recurso. El articulo 23 de la LRSP, comprende
una serie de normas que garantizan su independencia, nombramiento, duracidn, cese de funciones,
causas de recusacion®. Ademas, las decisiones no pueden ser revisadas de oficio ni ser revocadas

por la Administracion, independientemente de que las partes acudan a la via contenciosa.

6.1 La Administracion General del Estado: Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.

Los 6rganos de resolucion del recurso tienen su fuente de creacion en la Ley 34/2010 de 5 de
agosto, incorpor6 algunas disposiciones a la Ley 39/2007 de 30 de octubre de Contratos del Sector
Publico, regulando el régimen especial de revision de decisiones en materia de contratacién y
medios alternativos de resolucion estableciendo en su regulacién organica y funcional para la
resolucion del recurso, exigiendo la designacion de nuevos 6rganos con plenas facultades de
jurisdiccion y imparcialidad e independencia funcional y con posibilidad de restablecimiento de
la situacion juridica individualizada y/ en su caso indemnizacion, La regulacién de los Tribunales
Administrativos Centrales se preveé en el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que

se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revisién de decisiones en materia

54 El articulo 2.8 de la Directiva 89/665/CEE afirma que “los Estados miembros velaran por que las decisiones
adoptadas por los érganos responsables de los procedimientos de recurso puedan ser ejecutadas de modo eficaz”, que
debera ser interpretada en el sentido de no imponer “a los Estados miembros la obligacion de establecer también a
favor de las entidades adjudicadoras un medio de recurso de caracter jurisdiccional contra las decisiones de los
organismos de base, de caracter no jurisdiccional, responsables de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacion de los contratos pablicos. Sin embargo, esa disposicion no impide que los Estados miembros prevean, en
su caso, en sus ordenamientos juridicos dicho medio de recurso a favor de las entidades adjudicadoras” (STJUE de 21
octubre de 2010).

55 Articulo 23 la Ley 40/2015 de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Pblico.
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contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
(RPERMC), en cuyo articulo 2.1 se determina el sometimiento de este Tribunal Central de
Recursos Contractuales por la LCSP, y en lo no previsto expresamente en la Ley 39/2015 de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, lo que
permite la continuidad de su regulacion reglamentaria. EI Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, se encuentra adscrito al Ministerio de Hacienda y funcion puablica. Sin
embargo, dicha adscripcion no implica una dependencia jerarquica, ni menos lo sitla en una

posicién de sumision administrativa que le reste imparcialidad o independencia.

Por (ltimo, el articulo 45.1 LCSP que atribuye al TACRC el conocimiento y resolucion del
recurso especial en materia de contratacion en el ambito de los poderes adjudicadores del sector
publico estatal , regulados por dicha Ley. Se mantiene su denominacién en plural pese a la
unificacion del recurso especial, su caracterizacion como 6rgano administrativo, especializado e

independiente y su composicion colegiada.

El TARC se compone por un Presidente que ejercera la direccion organica y funcional y por
vocales que segun la LCSP serd un minimo de dos, deliberaran y propondran las resoluciones y
acuerdos que deban dictarse en la tramitacion del procedimiento, articulo 6 RPERMC®, El
régimen de nombramiento de sus miembros, articulo 3.2 RPERMC?®’, se efectta por el Gobierno

Central a propuesta de los Ministros de Hacienda, Funcion Publica conforme a su estatuto.

Como requisito para integrar el Tribunal en calidad de vocal, se requiere ser funcionario de carrera
con la Licenciatura o Grado en Derecho, con un minimo de diez afios de experiencia profesional
especialmente en contratacion publica, del mismo modo para ser Presidente se requiere ademas
el minimo de quince afios de experiencia en contratacion pablica®®. En cuanto, a su mandato posee
duracion sexenal e improrrogable. Sin perjuicio, de continuar sus funciones hasta que se
produzcan los nombramientos y tomas de posesién del cargo. En relacion con el estatuto, sus
integrantes se benefician de la inamovilidad para protegerles de las incertidumbre administrativo-

politicas y con el objeto de garantizar su independencia, pudiendo ser removidos Unicamente por

% De acuerdo con el volumen de asuntos correspondientes al TARC, cabe la posibilidad de aumentar el
nimero de vocales mediante acuerdo del Consejo de Ministros.

%8 Asf acudimos a la regulacién comunitaria, el articulo 2.9 de la Directiva 89/665 se expresa en términos
de pluralidad de sus miembros: ”El nombramiento de los miembros de esta instancia independiente y la
terminacidn de su mandato estaran sujetos a las mismas condiciones aplicables a los jueces en lo relativo a
la autoridad responsable de su nombramiento, la duracion de su mandato y su revocabilidad”.
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las causas tasadas, articulo 45.g) RPERMC.

A modo de critica, el Informe sobre Justicia Administrativa del ejercicio 2021 recoge la necesidad
de reforzar la independencia de los Tribunales, asegurando la independencia de los mismos
mediante la dedicacién exclusiva de sus miembros colaboradores y asesores y dotandolos de

mayor presupuesto para adecuarse a las fluctuaciones ante el incremento en la entrada de recursos.

Ademas, un sector de la doctrina representado por SANTAMARIA PASTOR aboga por la
colegialidad ante “un Organo colegiado impuestos por razones de seguridad juridica, tanto por
la complejidad técnica del objeto del recurso especial como por la necesidad del contraste de
pareces juridicos de expertos en la materia contractual, que contribuya a afirmar esa tan
necesaria seguridad y con él la validez y eficacia del recurso especial como instrumento de
control y por permitir esta colegialidad hacer mas viable la independencia del 6rgano frente a
los licitadores y frente a la Administracion”.

6.2 Los Tribunales Autonémicos de Contratos Publicos.

La Disposicion Adicional Vigésimo Novena de la LCSP, faculta al TACRC para constituir
Tribunales Administrativos Territoriales de Recursos Contractuales®. Por ello, el legislador
establecio diversos niveles de érganos administrativos especiales para el conocimiento del recurso
especial, siendo el segundo nivel el perteneciente a las Comunidades Auténomas, contemplando
dos opciones: la primera mediante creacion de su propio 6rgano independiente, con caracter
unipersonal o colegiado con sujecion sus propias normas de la Comunidad Auténoma®, o la
segunda opcién mediante la atribucién de la competencia para la resolucion de los recursos al

TARC mediante convenio con la Administracion General del Estado®?, articulo 46.1 LCSP.

59 Los que deberan implantarse en la capital de la Comunidad Auténoma donde sea creado dicho érgano.
% En la actualidad las Comunidades Auténomas que cuentan con un o propio drgano y competente para la
resolucién del recurso especial en materia de contratacion, son la siguientes: Catalufia, con el Tribunal
Catalan de Contratos del Sector Pablico (TCCSP) , Castilla y Ledn, con el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn (TARCCyL), Madrid, con el Tribunal de Contratos Publicos de
la Comunidad de Madrid (TCAPM), Euskadi, con el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de
la Comunidad Auténoma de Euskadi (OARCE), Aragon, con el Tribunal Administrativo de Contratos
Pablicos Aragén (TACP), Andalucia, con el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia (TARCYJ), Navarra con el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos (TACP), Canarias
con el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias
(TACPCAC) y Extremadura, con el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Extremadura
(TARCEX).

61 para el resto de las comunidades Auténomas, han suscrito convenios del TACRC: Ceuta de Melilla suscribi6 el
convenio en el afio 2016, La Rioja (2012), Murcia (2013),Ciudad de Ceuta (2013), Comunidad Valenciana (2013),
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Del mismo modo, se consideraba que las Comunidades Auténomas y Ciudades Auténomas de
Ceuta y Melilla, sus Asambleas Legislativas, y las instituciones autonémicas analogas al Tribunal
de Cuentas y al Defensor del Pueblo, tendrian competencia para resolver el recurso especial en
materia de contratacion, de acuerdo a sus propias normas, para lo cual deberian crear un 6rgano
independiente. Asimismo, en el caso de aquellas Comunidades Auténomas que no deseen crear
un organo especial, podran, igualmente que, en el caso anterior, atribuir la competencia del
conocimiento y resolucion del recurso especial al TACRC, para lo cual deberan celebrar un
convenio con la Administracion General del Estado, donde se deberan consignar las condiciones

para sufragar los gastos propios de la delegacién de la competencia en comento.

En el presente estudio cabe destacar figura del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
la Comunidad Auténoma de Canarias, como 6érgano unipersonal de caracter administrativo
especializado en materia de revision de procedimientos de contratacion, adscrito la Consejeria de
Hacienda, concretamente a su Departamento competente en materia de contratacion. En efecto,
el TACPCAC es competente para tramitar y resolver los recursos especiales en materia de
contratacién y las reclamaciones previstas en el Real Decreto-Ley 3/2020, de 4 de febrero, que se
interpongan contra los actos dictados ante Entidades Locales, Universidades Publicas Canarias,
organismos y entidades vinculadas que tengan la consideracion de poder adjudicador , asi como
para adoptar, de oficio o a instancia de parte, las medidas cautelares oportunas. Cuando dichas
entidades no hayan constituido su propio Tribunal, en cuyo caso quedaran bajo el ambito de
competencia del TACPCAC, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 de la LCSP. No
obstante, el TACPCAC cuando el volumen y especificidad de asuntos sometidos a su
conocimiento aumente, y asi lo aconseje el titular del departamento competente en materia de
contratacién, previa autorizacién del Gobierno, que deberd contener el nimero de vocales,
acordara su transformacién en 6rgano colegiado, a propuesta conjunta con el titular del
Departamento competente en materia de organizacién administrativa, debiendo publicarse en el

Boletin Oficial de Canarias.
6.3 Los Tribunales Administrativos Locales de Contratacion Publica.

De acuerdo con la cada normativa autondémica, el legislador ha contemplado la posibilidad atribuir

el REC a determinada entidades locales, conforme a lo dispuesto en el articulo 46.4 LCSP. No

Principado de Asturias (2013).

32



it

obstante, existen dos opciones para la atribucion de competencia a un érgano administrativo local:
en primer lugar, mediante la adscripcion al Tribunal creado por la Comunidad Auténoma, en
segundo lugar, incorporandose al TACRC mediante el convenio autonémico. En este sentido, la
LCSP conserva la regulacion anterior, para el caso que la normativa autonémica no prevea la
posibilidad de crear entidades locales competentes para conocer sobre el recurso especial, la
competencia para ello se encontrara radicada ante el mismo érgano gque la Comunidad Auténoma
atribuye competencia para dicho efecto y a falta de prevision de esta, correspondia al érgano

competente para resolver los recursos del &mbito autonémico.

Las Corporaciones municipales con gran poblacion y las Diputaciones Provinciales®?, podran
constituir la creacion de un 6rgano propio de resolucion del recurso especial, el que debera ser
especializado e independiente funcionalmente, debiendo contemplarse normas especiales en el
ordenamiento juridico autonémico en lo relativo a su constitucion, funcionamiento, requisitos de
sus miembros, nombramiento, remocién y duracién del mandato, a efectos de asegurar la
independencia, o bien, se aplicaran, en su defecto, se remitird a la legislacion autonémica o

supletoria a lo establecido para el TACRC.

La doctrina critica el riesgo de crear una multitud de Tribunales ante el riesgo de la falta de
imparcialidad que podria originarse en los Ayuntamientos de municipios de gran poblacion y en
las Diputaciones Provinciales, articulo 121 LRBRL. El riesgo radica en la unidad de criterio para
la aplicacion de la normativa contractual y de la seguridad juridica, sin perjuicio de generar mayor
gasto para las arcas municipales. En definitiva, resultard un riesgo para el sistema establecido por
la disparidad de criterios lo que dificultara el control del mismo, en virtud de la preocupacién que
mantiene en este sentido la Comisién Europea. A nuestro juicio, la extension al &mbito local no

guedaria suficientemente motivada ante el argumento de autonomia local.
VII.  Procedimiento del recurso.
La LCSP alcanza el objetivo impuesto por la directiva introduciendo algunas modificaciones

dirigidas a conseguir una mayor celeridad, simplificacion del procedimiento, alcanzar la

transparencia y eficacia del recurso sin dejar de garantizar los derechos de los interesados. El

62 Siendo el Pleno de la Corporacién el 6rgano competente para acordar su creacién y nombrar y remover
a sus miembros, de manera que los demas Ayuntamientos podran atribuir esa competencia para resolver el
recurso al 6rgano creado al efecto por la Diputacion Provincial a la que pertenezcan.

33



it

procedimiento para la tramitacion del recurso especial se regula en los articulos 48 a 60 LCSP,
dividiéndose en las siguientes fases:

7.1 Iniciacién del procedimiento.

Partiendo de la regulacion anterior, se exigia el anuncio previo a la interposicion del recurso con
la finalidad de comunicar la interposicion del recurso contra dicho expediente, la omision de la
informacidn previa constituia un defecto subsanable a través de la interposicion en cualquier
momento antes del vencimiento del plazo de quince dias para la interposicién del recurso, articulo
44 TRLCSP®,

El procedimiento se inicia por medio de la presentacion de escrito ante el 6rgano competente, art.
50 LCSP, indicando el acto recurrido, sefialando la fundamentacion del mismo. A este respecto,
la pretension es el contenido més relevante del escrito ya que se encuentra condicionado al alcance
de la resolucion del Tribunal. El escrito de interposicion posee una finalidad impugnatoria del
acto recurrido. En efecto, el recurrente deberd identificar de manera concreta el acto
administrativo que se recurre, asi como la impugnacion total o parcial de la resolucién, por lo que
no cabe la impugnacidn genérica contra un conjunto de actuaciones al tratarse de un recurso de
revision, la impugnacion debera basarse en la invocacion de la infraccion del ordenamiento
juridico o los principios generales del derecho. En este sentido, no cabe fundamentar el recurso

por razones de oportunidad o discrecionales que se desprenden del acto.

El articulo 18 RPRMC establece tres alternativas respecto al lugar de interposicion del recurso.
En primer lugar, cabe la posibilidad de que se interpusiera directamente ante el Tribunal
competente para su resolucién y este debera notificar el recurso al 6rgano de contratacion el
mismo dia de su interposicion, requiriéndole la remisién del expediente de administrativo de
contratacién, dicha remision debera verificarse dentro de los dos dias habiles siguientes a la
solicitud, debiendo acompafiarse el informe respectivo sobre las apreciaciones del recurso que
contengan las razones para solicitar su inadmision, desestimacion o bien allanandose al mismo, y

del mismo modo, su parecer respecto de la solicitud de medidas cautelares si las hubiere.

83 La Resolucién 68/2016 de 1 de abril dispone que “la falta del anuncio previo del recurso es un defecto
subsanable lo que se pretende es que el 6rgano de contratacion posea conocimiento del recurso para asi
suspender el curso del procedimiento, en el supuesto de que el acto recurrido haya sido la adjudicacion e
ir preparando el expediente para remitirlo al Tribunal competente”.
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En segundo lugar, cabe la posibilidad de interponer el REC directamente ante el 6rgano de
contrataciéon que haya dictado el acto o decision impugnado, en este caso, es el mismo 6rgano el
que debera remitir directamente al Tribunal competente para la resolucion del mismo. Asimismo,
acompafidndolo del expediente administrativo de contratacion y el informe respectivo sefialado

en el parrafo anterior®.

No obstante, en la actualidad, el escrito de interposicién podrd presentarse en los términos
establecidos en el articulo 16.4 LPAC, ante cualquier registro administrativo u oficina de correos,
asi como también ante el registro del 6rgano de contratacion o en el del 6rgano competente para
la resolucion del recurso®. A este respecto, si se presenta el escrito fuera de estos dos ultimos
registros se impone la obligacion de comunicarlo inmediatamente ante el Tribunal, articulo 51.3
y 51.4 LCSP.

En cuanto a los efectos de la interposicion del recurso, se suspende de manera automatica el
procedimiento una vez recurrido el acto de adjudicacion impidiendo la formalizacién del contrato,
salvo el supuesto de los contratos basados en un acuerdo marco o de contratos especificos en el
marco de un sistema dinamico de adquisicion sin perjuicio de la adopcion de las medidas
cautelares pertinentes. En los restantes supuestos, la interposicién del REC carece de efecto

suspensivo®®.
7.1.1 Los plazos para la interposicion del recurso.

El articulo 50.1 LCSP, regula que el plazo de interposicion del escrito que debera presentarse en
el plazo de quince dias habiles, a excepcién de la Comunidad de Navarra, que tiene sus propio
plazo de diez dias para la interposicion el REC®’. El recurso debe formularse dentro del plazo
fijado al efecto dependiendo de la categoria de actos o decisiones objeto del recurso y cualquier

irregularidad del procedimiento que se alegue debe invocarse dentro del mismo pena de

64 Articulo 22 RPERMC, plantea los requisitos en sentido positivo, a diferencia de la LCSP que lo hace en sentido
negativo, ya que, el Reglamento enumera los requisitos que debera contener el escrito del recurso para ser declarado
admisible.

8 EI registro del 6rgano de contratacion o del érgano competente para su resolucion, el recurso podra presentarse
también en los lugares establecidos en el articulo 16.4 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas 18 19; en este ultimo caso, los escritos “deberan comunicarse al tribunal de manera
inmediata y de la forma mas rapida posible”. La responsabilidad de su envio seréa del titular del registro en el que se
presento.

86 Resoluci6n del TACRC. N.° 086/2012, 11 de abril de 2012.

87 El articulo 124.2 de la Ley Foral de Contratos Publicos de Navarra de 2/2018 de 13 de Abril.
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caducidad®®, garantizando asi el principio de efectividad del recurso®®.

El anuncio de licitacién podra ser impugnado a partir del dia siguiente a su publicacion en el perfil
del contratante, sin perjuicio de que cuando esta fecha no fuera acreditada fehacientemente se
estara a lo publicado en el Diario Oficial de la Unidn Europea, en adelante DOUE o en su caso
segun proceda ante el Boletin Oficial del Estado, los boletines autonémicos o provinciales,
articulo 19.1 RPRMC.

El recurso contra los pliegos y deméas documentos contractuales, se podra interponer desde el dia
siguiente a la publicacién de los pliegos en el perfil del contratante. A excepcion, los érganos de
contratacién podran dar acceso a los pliegos y demas documentacion complementaria de la
licitacion, valiéndose de medios electronicos no electronicos. En ese caso el anuncio de licitacion
o la invitacion a los candidatos seleccionados advertira de esta circunstancia y el plazo de
presentacion de las proposiciones o de las solicitudes de participacion se prolongara cinco dias,
salvo en el supuesto de tramitacion urgente del expediente a que se refiere el articulo 119 LCSP,
a partir del dia siguiente a aquel en que le hayan entregado al contratante los mismos o este haya
podido acceder a su contenido a través del perfil del contratante.

En el caso de impugnar la adjudicacion a partir del dia siguiente a su notificacion a los licitadores
que hubieran sido admitidos en el procedimiento. En el caso de acreditar la imposibilidad de
recepcion de la notificacion del acuerdo de adjudicacion el plazo comenzara a contar a partir

desde la fecha que efectivamente hubiera recibido, articulo 19.6 RPRMC.

Cuando se recurra una modificacion contractual, o se interponga contra un encargo a medio
propio, se impugnara desde el dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil del

contratante. Sefialar la aplicacion de la regla general articulo 50.1 g) de la LCSP por lo que

68 “...puesto que la notificacion defectuosa no debe ser tomada en consideracion a efectos del computo del plazo

indicado es evidente que si cualquier licitador interpone la reclamacion aduciendo la falta de notificacion en forma del
acto reclamado, el Tribunal deberé entender, si considera que efectivamente es defectuosa, que el computo del plazo
de interposicion no puede comenzar sino a partir de que se subsanen los defectos apreciados y, en consecuencia, el
recurso o la reclamacion que sean procedentes no podran ser inadmitidas por extemporaneos”. “El problema que puede
plantearse es que la informacién que contenga la notificacion de la adjudicacion sea demasiado general, o no pueda
individualizarse en relacién con algin licitador imposibilitando la eficacia del recurso, circunstancia que ya ha sido
denunciada por la Comisidn de la UE y aceptada por el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 23 de diciembre de
2009 (Asunto C-455/08, Comisidn Europea/Irlanda, apartado 32). En tales casos, podria defenderse que el plazo para
la interposicion del recurso no inicia su computo en tanto los licitadores no reciban la informacion suficiente que les
permita, en su caso, fundar el mismo”. Resolucion 5/2011, de 12 de julio, TACPA.

%9 Recurso del TACPMA N.° 80/2014, 14 de mayo de 2014.

0 SANTIAGO FERNANDEZ, M? .J., “El procedimiento del recurso especial...”, loc. Cit, pag 672.
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presupone que en los demas supuestos el plazo comenzard a contar desde el dia siguiente al de la
notificacion realizada, de conformidad con la Disposicion Adicional Decimoquinta.

Por altimo ante la supresion de la cuestion de nulidad, la LCSP prevé la existencia de plazos de
interposicion cuando se funde en alguna de las causas de nulidad previstas en el articulo 39.2
LCSP, manteniendo un plazo de treinta dias desde la publicacion de la formalizacion del contrato,
incluyendo las razones justificativas por las que no se ha publicado correctamente la convocatoria
de la licitacion o desde la notificacidn a los licitadores afectados por los motivos del rechazo de
su propuesta y ademas de las caracteristicas de la candidatura que fueron determinantes para la

adjudicacién a su favor.
7.1.2 Subsanacion y causas de inadmision del recurso.

El escrito de interposicion se deberd acompafiar de la documentacién exigible en el articulo 51.1
LCSP™. En el caso de no presentar la documentacién correctamente, se subsanaran los defectos
advertidos en el plazo de tres dias habiles al dia siguiente de su notificacion, se trata de un plazo
suspensivo del procedimiento. Como resultado, la falta de subsanacién producira la inadmision
del recurso se entendera que el recurrente ha desistido del mismo, articulo 55 LCSP.

Tras la interposicion, el 6rgano competente para conocer el recurso debera efectuar previamente
un examen de admisibilidad segin corresponda se podran tomar tres decisiones: la primera,
solicitar se subsanen defectos formales, si los hubiere; la segunda, declarar la inadmision o la

inadmisibilidad y, la tercera, declarar admisible el recurso y continuar el procedimiento.

De acuerdo con la doctrina del TARCJA, el requerimiento de subsanacion al recurrente por la
existencia de defectos formales se debe efectuar el mismo dia de la recepcién del recurso. Asi, de
estimarse existen defectos que pudieran afectar al escrito, se dara traslado al recurrente,

requiriéndole para que subsane los defectos observados o acompafie los documentos exigidos

L Al escrito de interposicion deberd acompafiarse por la siguiente documentacion: 1. Acreditacion de la
representacion del compareciente excepto cuando figure previamente en las actuaciones de otro recurso
pendiente ante el mismo drgano, en ese caso, es posible solicitar la certificacion de unificacién al
procedimiento. 2. Documento acreditativo de la legitimacién del actor cuando la ostente otro por herencia
o cualquier otro titulo por habérsela transmitido. 3. Documento del acto expreso recurrido o la indicacion
del expediente en que haya recaido o del perfil del contratante en el que se haya publicado. 4. Documento
acreditativo en el que fundamenta el recurso. 5. Direccion de correo electronico habilitada para efectuar las
comunicaciones y notificaciones, por razon del caracter electrénico del procedimiento.
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preceptivamente por la Ley, dentro del plazo de tres dias hébiles, bajo apercibimiento de tenerlo
por desistido, en caso de no cumplir con lo ordenado en aquel caso que el recurso tenido por
desistido se funde en un acto de adjudicacion se levantard la suspension automatica del

procedimiento.

En cumplimiento con lo previsto en los articulos 22 y 23 RPRMC, se permite la inadmisién previa
del REC por parte del Tribunal ante la incompetencia para conocer del recurso, ante la falta de
legitimacion del recurrente o falta de acreditacion de la representacion y por ultimo por la
presentacidn extemporanea del mismo. Se trata de causas especificas que difieren de las previstas

para la inadmisién de otros recursos ordinarios.

Ante la concurrencia de alguna de las causas anteriores, el Tribunal puede optar por la inadmisién
que pone fin al procedimiento, sin perjuicio de que también pueda declararse la inadmision en la
resolucion final, articulo 57.2 LCSP. No obstante, en virtud de lo dispuesto por el articulo 55 in
fine LCSP, el Tribunal debera dar audiencia a las partes para que formulen alegaciones. De tal
manera que sean vicios inequivocos, manifiestos o se produzca la omision del tramite de audiencia

a las partes, que podra ser impugnada mediante recurso contencioso-administrativo’?.
7.2 Tramitacion del procedimiento.

A partir de la recepcidn del traslado, contaran con un plazo de cinco dias habiles para formular
sus alegaciones, las que deberan ser presentadas ante el propio 6rgano o tribunal competente para
la resolucion del recurso. La doctrina critica que procedimentalmente no resulta razonable esta
diferencia de plazos para la remision del recurso al 6rgano de contratacion y al resto de
interesados, ya que podria haberse establecido el mismo plazo para la formulacién de
observaciones y alegaciones, a efectos de dotar de mayor celeridad al procedimiento y ademas de

obtener varios puntos de vista en el momento de resolver sobre todos los asuntos del recurso.

2 La STSJ de Andalucia, 65/2016, de 16 de mayo de 2019, “no podria entrar a resolver sobre la
impugnacion de la adjudicacion del meritado contrato, sino que lo procedente seria la retroaccion de
actuaciones para que dicho Tribunal entrara a resolver sobre dichas cuestiones. Ello no vulneraria su
derecho a la tutela judicial efectiva ( articulo 24.1 CE ), pues, ademas de que no podemos olvidar que el
objeto del recurso es un acto administrativo que declara la inadmision del recurso especial, la competencia
para resolver en la via administrativa previa a la jurisdiccional esta atribuida al TARCJA y no a la Sala,
gue no puede resolver per saltum ignorando la decisidn que corresponde a la Administracion”.
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7.2.1 Acceso al expediente.

Se reconoce la posibilidad al interesado de examinar el expediente de contratacion de forma
previa a la interposicién del recurso mediante la solicitud de acceso al expediente, en
cumplimiento de la prevision reglamentaria articulo 16 RPRMC. El érgano de contratacion esta
obligado a poner de manifiesto en el plazo de los cinco dias siguientes sin perjuicio de los limites

de confidencialidad.

En todo caso, el acceso al expediente puede ser solicitado por cualquier interesado con caracter
previo a la interposicién del recurso especial mediante solicitud dirigida al érgano de contratacion.
No obstante, la presentacion de la solicitud de acceso al expediente no paraliza el plazo de
interposicion ante el requerimiento de acceso, ni aun cuando no se concediera acceso al mismo,
y ademas el incumplimiento de dicha obligacion no exime de interponer el recurso en plazo, seguin

lo dispuesto en el articulo 52.2 LCSP.

La Resolucion N.° 1014/2017 del Tribunal Administrativo Central, reconoce como limite de
acceso al expediente aquellos datos calificados como confidenciales, que deberan ser valorados
analizando en cada supuesto y buscando un equilibrio entre confidencialidad y transparencia. De
lo contrario, se podrian afectar a la competencia e igualdad de los oferentes, ya que el resto de los
participantes no podrian conocer el contenido de las ofertas de la competencia, perdiendo
materialmente la posibilidad de ejercer su derecho a recurrir en contra de las decisiones o
contenidos de un procedimiento de contratacion puablica. Por lo anterior, el Tribunal debera
garantizar la confidencialidad y la proteccion de los secretos comerciales en relacién con la
informacién contenida en el expediente de contratacion, cuya restriccién exige una resolucion

suficientemente motivada del érgano de contratacion.

En la presentacion del recurso especial se podra alegar el incumplimiento por parte del érgano de
contratacién, debiendo el Tribunal competente otorgar al recurrente acceso al expediente en el
plazo de diez dias, con carécter previo al trdmite de alegaciones para que pueda completar el

recurso’®. Se trata de una medida para garantizar la integridad de los plazos y celeridad del

8 Con el objetivo de no afectar su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, la que requiere de la
concurrencia de los elementos del debido proceso, pudiendo en consecuencia, el recurrente completar
debidamente su recurso de modo que su accion juridica sea Gtil, completa y debidamente fundada. En este
caso se concedera al érgano de contratacion y a los restantes interesados un plazo adicional, de dos dias
habiles y de cinco dias habiles respectivamente, para que emitan el informe correspondiente o efectlien
alegaciones segln corresponda.
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recurso, puesto que de otro modo resultaria ineficaz la suspension o interrupcion de los plazos
por la falta de acceso al expediente™. A excepcion, de que el acto recurrido sean los pliegos, el
tribunal no solicitara el acceso al expediente porque se entiende que dispone de todo lo necesario

para continuar con la tramitacién del procedimiento.

Ante el incumplimiento permanente e injustificado del 6rgano de contratacion de no remitir el

expediente o remitirlo incompleto se prevé la posibilidad de denuncia ante el Ministerio fiscal.
7.2.2 Tramite de alegaciones.

Tras la remision al expediente por el érgano de contratacion, el Tribunal dara traslado del recurso
a los interesados en el procedimiento de contratacion para que realicen las alegaciones oportunas
en el plazo de cinco dias habiles siguientes a la interposicion del recurso. De no realizar las
alegaciones se ha procedido la preclusion del tramite, es decir, no pudiendo formular alegaciones
a lo largo de la tramitacion del procedimiento del recurso. De manera simultanea, el Tribunal
decidiré sobre las medidas cautelares en el caso de que se hayan acumulado a la interposicion del
recurso o se hayan solicitado con anterioridad, en este caso, el tribunal resolvera sobre si procede

la imposicion de medidas cautelares.
7.2.3 Medios probatorios:

La normativa reguladora del procedimiento de recurso especial establece la posibilidad de
acreditar los hechos relevantes para la decision del recurso por cualquier medio de prueba
admisible en Derecho. El 6rgano competente, podra rechazar, por medio de resolucion fundada y
motivada, las pruebas requeridas por los interesados, cuando sean manifiestamente improcedentes
0 innecesarias, en garantia de mayor eficacia del procedimiento. Al respecto, podra abrirse un
periodo de prueba por el plazo de diez dias habiles, cuando un interesado en el procedimiento asi
lo solicite, o cuando el propio Tribunal u 6rgano competente para resolver el recurso no tenga por
acreditados los hechos alegados, o bien, que la propia naturaleza del procedimiento asi lo exija,

para efectos probatorios. La Resolucion N.° 71/2016 del TACPMA, no faculta para exigir la

4 El recurso especial de contratacion contempla un computo de dias habiles, en contra de la regla general
del cémputo de plazos de la Ley. Salvo que en la misma se indique expresamente que solo deben
computarse los dias habiles (DA 12%), tal y como viene contemplando tradicionalmente la legislacion bésica
de contratos. No obstante, si el Gltimo dia del plazo fuera inhabil, éste se entenderé prorrogado al primer
dia habil siguiente”.
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admision de todas las pruebas que puedan proponer las partes, sino que atribuye sélo el derecho
a la recepcion y préactica de las que sean pertinentes.

7.3 La tutela cautelar del procedimento.
7.3.1 Las medidas cautelares.

Las medidas cautelares en los procedimientos de contratacion publica tienen por objeto corregir
los vicios de legalidad que afecten a los derechos o los intereses de los sujetos, antes que los
efectos de los actos viciados produzcan perjuicios de imposible o dificil reparacion. Se trata de
una medida excepcional, prevista en el articulo 49 LCSP, son dictadas por el tribunal cuando a su
juicio la imposicién la medida’™, especialmente la suspension del procedimiento de contratacion
es la Unica manera de garantizar la eficacia de una eventual resolucion favorable del recurso

especial principal. disminuyendo o eliminando la utilidad del recurso.

La solicitud de dictacion de medidas cautelares puede ser promovida por todo sujeto legitimado
para la interposicion del recurso y para la determinacién de los plazos de resolucion de las medidas

cautelares se debe distinguir el momento en que estas han sido requeridas.

En el caso de las medidas cautelares anticipadas al recurso el 6rgano de resolucion de la solicitud
tiene un plazo de cinco dias habiles, articulo 49.2 LCSP, para resolver sobre la solicitud de
medidas cautelares requeridas, contados desde el dia siguiente de la presentacion del escrito,
resolucién que, como sefiala expresamente la norma, deberd ser fundada. EI Tribunal remitir el
mismo dia de la presentacion la solicitud al 6rgano de contratacion, el que tendra dos dias habiles
para presentar las alegaciones o consideraciones que estimen oportunas’®.

Respecto de las medidas cautelares conjuntas al recurso son aquellas que pueden ser requeridas
en el mismo escrito del recurso especial, como de su enunciado se desprende son aquellas que
hubieran sido solicitadas conjuntamente con el escrito de interposicidn del recurso, o bien aquellas
que se hubieran acumulado si se hubieran presentado en escrito anterior al del recurso y no se

encontraren falladas, deberan ser resueltas por el 6rgano de resolucién competente dentro de un

75 Establece un sentido genérico de las medidas cautelares,numerus apertus, pudiendo dictarse todas las
medidas que el Tribunal u 6rgano competente que conoce la solicitud estime mas convenientes, en el sentido
de rapidez y eficacia de la medida cautelar.

76 Con excepcion de los contratos basado en acuerdos marco, o contratos basados en sistemas dinamicos de
adquisicion, de acuerdo al art. 53, LCSP.
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plazo méximo de cinco dias habiles. Todo esto debe hacerse en forma simultanea al traslado del

recurso a los interesados para que formulen sus alegaciones.

El articulo 56.3 in fine LCSP, es aquel que contempla la posibilidad de solicitar medidas
provisionales con posterioridad a la interposicion del recurso, cuando se produzcan nuevas
circunstancias que emerjan con posterioridad a la presentacion del recurso pueden provocar la
necesidad de la dictacion de una medida cautelar, incluida la suspension del procedimiento, para
garantizar los derechos e intereses del recurrente, en consecuencia se hace posible, y necesario,
requerir medidas cautelares posteriores al recurso, las que deberan resolverse, sin suspender el

procedimiento principal.

Finalmente, las medidas cautelares de oficio, previstas reglamentariamente se autorizan en
cualquier fase del procedimiento previa audiencia al érgano de contratacion por plazo de dos dias
para que formule sus observaciones atendida la inmediata ejecutividad de la medida acordada, a
menos que se fije otro plazo en la resolucion respectiva. Se trata de una medida que dota al
Tribunal administrativo de una singularidad de posicion que solo puede justificarse en la

preservacion de la eficacia del recurso.

El ordenamiento juridico preve la posibilidad de exigir la constitucion de una garantia o caucion
para poder hacer frente a los eventuales perjuicios de cualquier naturaleza derivados de la medida,
dicha caucién o contra cautela tiene por objeto desincentivar el mal uso de dicha facultad. Asien
el caso de que Tribunal acuerde la adopcion de una medida cautelar cuya eficacia se encontrara
sujeta a la constitucion de una garantia, por regla general, con una cuantia que correspondera al
cinco por ciento del presupuesto base de licitacién del contrato si aln no se hubiera adjudicado,
0 bien por el importe ofertado si ya se hubiera adjudicado. Sin perjuicio de que el Tribunal
manifieste “justificadamente que la responsabilidad en que el solicitante de la medida provisional
pueda incurrir alcanzara previsiblemente una cuantia inferior o superior 7.

7.3.2 La Tutela cautelar suspensiva del procedimiento.
En el procedimiento de contratacion publica la tutela cautelar se manifiesta de dos maneras:

En primer lugar, a partir del pronunciamiento de la STIJUE de 3 de Abril de 2008, se incorpord

T Resolucién del TARCJA N.° 172/2017.
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en la normativa de contratacion publica espafiola, mediante la Ley 34/2010 un plazo de espera de
caracter obligatorio entre el periodo comprendido a partir de la resolucion de adjudicacion y el
momento de la firma o formalizacion del contrato’. Actualmente, el articulo 153.3 LCSP
contempla para todos los contratos susceptibles de recurso especial, un periodo minimo de espera
de quince dias habiles desde la notificacion de adjudicacion a los adjudicatarios en el cual no
podra efectuarse la formalizacion o perfeccionamiento del contrato’. Este periodo se inicia desde
el momento en que el érgano de contratacion dicta el acto de adjudicacion y se debe prolongar
por un tiempo prudente y suficiente, que permita a todos los interesados poder conocer del acto
de adjudicacion, sus motivos y fundamentos, normativos y técnicos, de modo de tomar la decision
de recurrir 0 no, la decision de adjudicacion, evitando que la formalizacion y posterior ejecucion
obstaculice el ejercicio de la tutela jurisdiccional efectiva. Finalmente, el periodo de espera debe
ser informado a licitadores en la notificacion de la resolucién de adjudicacion por parte del poder
adjudicador, dicha infraccion esta considerada como una de las infracciones méas graves en
materia de contratacién publica, por lo que el legislador lo ha sancionado en la LCSP, art. 39.2.d),
con la nulidad de pleno derecho de los contratos celebrados con vulneracion del Standstill.

En segundo lugar, la suspension automatica del procedimiento de licitacion opera cuando el acto
recurrido sea el de adjudicacion, como medida para garantizar la eficacia de los recursos, prevista
en el articulo 53 LCSP, se suspenderd automaticamente y de inmediato la tramitacion del
procedimiento objeto del recurso, ya sea en el momento en que se ha interpuesto el recurso ante
el propio 6rgano de contratacion o bien cuando se haya sido recibido la comunicacion por parte

del tribunal u érgano competente®.

Sin perjuicio de lo anterior, en la reciente jurisprudencia del TARCJA es posible observar que los
interesados ante la interposicion del recurso especial, solicitan expresamente al Tribunal la
suspensién del procedimiento, a pesar de que ella opera automaticamente, frente a lo cual el
Tribunal ha dispuesto lo siguiente: la suspension del procedimiento de adjudicacion, en virtud del
articulo 45 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), opera de

78 |_a Sentencia del TIUE, de 3 de abril de 2008, Asunto C-444/06, Comision/Espafia, se declard que Espafia incumplia
las obligaciones comunitarias relativas a la Directiva 89/665/CEE, “...al no prever un plazo obligatorio para que la
entidad adjudicadora notifique la decision de adjudicacion de un contrato a todos los licitadores y al no prever un plazo
de espera obligatorio entre la adjudicacion de un contrato y su celebracion”.

9 Dicha disposicion contempla, ademés, que las Comunidades Auténomas puedan aumentar el plazo de espera de
formalizacion del contrato, a un periodo no superior a un mes.

8 Dispone la suspension automatica del procedimiento por la sola interposicion de un recurso especial contra la
resolucion que adjudica un procedimiento de licitacion, es decir, se garantiza la eficacia del recurso a efectos de
paralizar el procedimiento en el momento en que los vicios aln pueden rectificarse, 0 como sostiene la Directiva
89/665/CEE en “la fase en la que las infracciones de dichas disposiciones atin pueden corregirse”.
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modo automatico por el mero hecho de la interposicién del recurso, de modo que este Tribunal
no puede acordar la suspension, sino solo su mantenimiento o, en su caso, el levantamiento de

aquella®®”,

El érgano de resolucidn debera resolver sobre la procedencia de continuacion de la suspensién
automatica, esto permite que la medida de suspensién automatica sea revisada por el érgano de
resolucidn, y que, eventualmente, pueda ser alzada cuando el recurso sea injustificado o bien no
reina las condiciones y requisitos determinados para que la medida de suspension del

procedimiento de contratacion se vea paralizado por mas tiempo®.

7.3.3 Las medidas desincentivadoras de la litigiosidad.

El sistema de contratacion publica establece un mecanismo tendente a desincentivar la litigiosidad
en el ambito de la contratacion publica. Con caracter excepcional, se encuentra determinado un
sistema de multas o sanciones para el litigante que actte con temeridad o mala fe, circunstancias

que deben ser acreditadas, articulo 58.2 LCSP.

El TACPA en su acuerdo n.° 60/2017, de 8 de mayo sostiene que: “actiia con temeridad quien
interpone un recurso sin ningun tipo de apoyo argumentativo, y actla de mala fe quien tiene la
clara voluntad de engafiar al 6rgano competente en la resolucion del recurso”. De esta manera,
actia con temeridad cuando se recurre con la intencion de dificultar la tramitacion del
procedimiento ya sea dilatandolo o bien, pretendiendo que se deje sin efecto, con los perjuicios
de dicha actuacién, puesto que el litigante temerario siempre actuara con conocimiento de las
consecuencias dafiosas de su actuacion, tanto al interés pablico como a los derechos o intereses

de los demas licitadores, especialmente del adjudicatario.

El Tribunal podré acordar la imposicién de la multa a los litigantes temerarios. Solo en el caso de
la desestimacion total del recurso, el Tribunal podra imponer una multa al recurrente si se aprecia
temeridad o mala fe en la interposicién del recurso o en la solicitud de medidas cautelares al
responsable de la misma, cuya cuantia oscila entre 1.000 y 30.000 euros. En ponderacién con la

mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado ante el 6rgano de contratacion y los restantes

81 SANCHEZ MORON establece, ”en esta materia acceder a una tutela cautelar o inmediata es decisivo
ya que, si un contrato ilegalmente adjudicado se ejecuta, la situacion sera muy dificil de reparar dando
satisfaccion al licitador perjudicado, en el caso de que obtenga una sentencia que anule los pliegos o el
acto de adjudicacidn o la exclusion o rechazo de su oferta” .

82 Resolucion del TARCJA N.° 43/2017.
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licitadores, asi como novedosamente del calculo de los beneficios obtenidos por parte del litigante
temerario®. De este modo se fijara atendiendo en lo posible a los criterios de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion y deberé resarciéndole como minimo los gastos ocasionados por
la preparacién de la oferta o la participacién en el procedimiento de contratacion. La cuantia de
la indemnizacion se fijara atendiendo en lo posible a los criterios establecidos en el capitulo IV

del titulo preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

A modo de conclusion, la finalidad de la multa consiste en evitar que el recurso se utilice de
manera abusiva con el objetivo de dilatar el procedimiento de contratacion, teniendo en cuenta
que la mera interposicién del recurso contra el acto de adjudicacion suspende la tramitacion del
expediente de contratacion hasta que sea resuelto. EIl importe de la sancién impuesta se ingresara

en todo caso en favor del Tesoro Publico.
7.4 Resolucion del recurso especial y sus efectos.

El procedimiento finalizara con la resolucion del 6rgano competente dentro de los cinco dias
habiles siguientes, a contar desde las alegaciones de los interesados o del transcurrido del plazo
sefialado para su formulacién y el de prueba en su caso, articulo 57.1 LCSP. En efecto, la
resolucion se debera notificar a todos sus interesados de inmediato y es directamente ejecutiva
correspondiendo su ejecucién a la entidad contratante con la obligacion del 6rgano de informar al

Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento de la misma.

En concreto, la resolucién del recurso podra tener un triple sentido: se estimara en todo o en parte
o0 desestimara las pretensiones formuladas o declarara su inadmision, decidiendo motivadamente
cuantas cuestiones se hubiesen planteado. Ante la estimacion del recurso el Tribunal debera
pronunciarse sobre la anulacién de las decisiones no conformes a derecho adoptadas durante el
procedimiento de adjudicacién incluyendo la supresion de las caracteristicas técnicas, econémicas
o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacién, pliegos condiciones
reguladoras del contrato o cualquier otro documento relacionado con la licitacion o adjudicacion,
asi como procede sobre la retroaccion de actuaciones. En todo caso, la estimacion del recurso que

conlleve anulacion de clausulas o condiciones de los pliegos o documentacion contractual de

8 La SAN de 24 de julio de 2013, confirma el criterio del TACTC de interponer a la recurrente la multa
por apreciar mala fe en la interposicién del recurso, dado que el licitador conocia que la interposicién
carecia de virtualidad alguna a los efectos de modificar el resultado de la adjudicacion.
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naturaleza anéloga determinard la anulacion de los actos del expediente de contratacion

relacionados con su aprobacion.

Asimismo, se deberd acordar el levantamiento de la suspension del acto de adjudicacién si
continuase suspendido y de las restantes medidas cautelares acordadas, asi como, si procediera la

devolucion de las garantias exigidas, a tenor de lo dispuesto en el articulo 57.3 LCSP.

Debemos tener en cuenta que una vez transcurridos dos meses a partir del siguiente a la
interposicion del recurso especial en materia de contratacién, sin que se haya notificado su
resolucion, el interesado podréa considerarlo desestimado a los efectos de interponer recurso
contencioso-administrativo, es decir se considerara desestimado por silencio negativo. La
resolucion Unicamente es impugnable ante el recurso contencioso administrativo. No obstante, se
autoriza como novedad la posible rectificacion en cualquier momento de oficio o a instancia de
los interesados de los errores materiales, de hecho, o aritméticos existentes en sus actos, incluida
la resolucién del recurso, sin perjuicio de su posible aclaracién de oficio o a instancia de los
interesados, art. 59.1 LCSP.

Sin embargo, el Tribunal no podra rectificar los actos recurridos, ya que es un acto discrecional
que corresponde al érgano de contratacion®. En este sentido, el TARCJA en su Resolucion
816/2014 de 14 de noviembre admite “ que no es posible entrar en las cuestiones técnicas en tanto
en cuanto dicha valoracion adolezca de una defectuosa motivacion o una manifiesta infraccion

del ordenamiento”.

VIII. Principales problemas aplicativos del recurso especial en materia de contratacion.

El recurso especial en materia de contratacion responde a la exigencias establecidas por las
directivas comunitarias, a ese respecto, el legislador espafiol opt6 por el establecimiento de un
recurso de caracter administrativo, probablemente ante la carga de trabajo que pesaba sobre los
organos jurisdiccionales que impediria que éstos pudieran conocer y resolver 10s recursos en un
breve plazo, sin que perjudicaré a la tramitacion de la adjudicacion de los contratos. De esta

manera, se establecié un sistema para cumplir los objetivos de tramitacion agil y asi evitar las

84 La Resolucion N°93/2012 del TARCJA dispone que el hecho debe limitarse a valorar si en el criterio de adjudicacion
se ha producido un error material o de hecho o si se han aplicado formulas discriminatorias o arbitrarias.
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consecuencias de adjudicar contratos no conformes a derecho .

A modo de balance, en estos diez afios de existencia de los Tribunales se han superado las
reticencias sufridas por su puesta en funcionamiento. Notoriamente, el Tribunal Supremo ha
destacado el caracter especializado de los 6rganos creados para la resolucion de recurso especial
y cuyas resoluciones gozan de una cualificada presuncion de legalidad y acierto. También, dicho
acierto se encuentra relacionado con la especializacion de sus miembros, obteniendo una mayor
confianza por parte de los licitadores en este sistema de control con la consiguiente reduccion de
la litigiosidad en via contencioso-administrativa. De hecho, se aprecia ya en la practica los
interesados y los drganos de contratacion fundan sus pretensiones, no en la doctrina emanada de
los érganos jurisdiccionales, sino en los argumentos vertidos por los recursos contractuales. En la
actualidad, los distintos Tribunales de recursos, constituyen el cuerpo de doctrina mas importante
generado en materia de contratacion publica, superando a las Juntas Consultivas de contratacion,
debido a que en la mayoria de las cuestiones que resuelven las Juntas se tratan de cuestiones

concretas de aplicacion de la ley®.

La estructura espafiola de 6rganos administrativos constituye un modelo de éxito asi lo atestigua
el Informe de 24 de enero de la Comision Europea®. Debemos abordar la necesidad de promover
la coordinacidn ente los érganos de resolucién de recursos especiales y el establecimiento de una
red de 6rganos de recurso con el fin de mejorar el intercambio de informacion y las mejores
préacticas relacionadas con aspectos concretos de la aplicacion de las Directivas®’ .

En este sentido, en Espafia durante estos cinco afios de puesta en funcionamiento de la LCSP, se
han producido acciones de cooperacion y coordinacién entre los distintos Tribunales

Administrativos de Recursos, dejando constancia en varias actas de los puntos debatidos con el

8 Como aspecto relevante sefialar la importancia de la creacion de una base de datos nacional que recoja
todas las resoluciones de los distintos 6rganos para fomentar la unificacion de doctrina.

% El reciente Informe de la Comisidn al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la eficacia de la Directiva
89/665/CEE vy la Directiva 92/13/CEE, modificadas por la Directiva 2007/66/CE (Directivas de recursos
en adelante), en cuanto a los procedimientos de recurso en el &mbito de la contratacién publica publicado
el pasado 24 de enero recoge la evaluacion de los resultados de la aplicacion de las citadas Directivas y en
concreto si se consideran adecuadas a los objetivos propuestos atendiendo a si minimizan las cargas y los
costes asociados y maximizan la posible simplificacion de los procedimientos.

87 En cumplimiento con la LCSP en la Disposicion Adicional Vigésimo-Cuarta reconoce expresamente la
necesaria coordinacion entre los 6rganos de resolucion «Los diferentes 6rganos de recurso que sean
creados acordaran las férmulas de coordinacion y colaboracion méas adecuadas para favorecer la
coherencia de sus pronunciamientos y para la unificacion de su doctrina en relacion con las cuestiones
gue sean sometidas a su conocimiento. Dichos 6rganos podran ademas proponer los ajustes normativos y
recomendaciones que resulten pertinentes para un mejor funcionamiento de los mecanismos de recurso
previstos en la normativa sobre contratos publicos».
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objetivo de conseguir una vision conjunta del sistema cuya realizacion eficaz. Por lo que, la
independencia de cada uno de los érganos en un estado descentralizado no ha impedido reconocer
que la finalidad encomendada en defensa del cumplimiento de la normativa de contratacién y de
sus principios bésicos, se consigue de mejor manera actuando consolidadamente. Sin embargo, la
coordinacién no conlleva la imposicion de idénticas soluciones, por ello es necesario conocer

cuéles son los problemas, particularidades de cada 6rgano y cémo afrontarlo.

En este sentido queda acreditado lo anterior, segin lo dispuesto en la Memoria del Tribunal
Administrativo de contratos publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias en 2021, determino
que el plazo medio de resolucion de los recursos especiales en materia de contratacién es inferior
a dos meses, si se computa desde la fecha de la remision del expediente administrativo al Tribunal.
A este respecto dicha memoria tiene por objeto proporcionar informacién referente a la actividad
desarrollada por el Tribunal Canario en dicho ejercicio, en aras de complementar la transparencia
con una mayor difusion. Asimismo, en aras de la transparencia y total independencia con la que
ejercitan las competencias encomendadas para combatir la corrupcién en el seno de la
contratacién publica, frenando las malas préacticas y preservando el principio de integridad. En
este sentido, haciendo efectiva la seguridad juridica y la confianza de los licitadores y de manera
directa produciendo la reduccion de la litigiosidad en sede contencioso-administrativa.

En el Gltimo afio 2021, en Canarias se registra 18,4% de incremento en el nimero de recursos, lo
que ha supuesto un punto de inflexion en la tendencia al alza en el nimero anual de asuntos que
se habia registrado desde la creacion de los 6rganos de recursos contractuales desde la vigencia
de la LCSP®. El incremento de recursos puede indicar que, tras los cinco afios de vigencia de la
LCSP y la nueva regulacion del recurso especial en materia de contratacién, implica que cada vez
mas los licitadores son méas conscientes de que se trata de un recurso garantista, eficaz y que prevé
mayor probabilidad de estimacion para corregir las irregularidades que se producen en los
procedimientos®®. En cambio, el aumento de expedientes no se debe a un uso abusivo del recurso

especial por parte de los licitadores, pues en el 2020, los Tribunales Canarios, Unicamente

8 Silvia Diez Sastre, informe sobre la Justicia Administrativa, 2021, CIJA 2021, (pagina 126).

8 El articulo 334.2 f) de la LCSP en el que se establece que «La Estrategia Nacional de Contratacién
Publica se disefiard para establecer medidas que permitan cumplir los siguientes objetivos: f) Promover la
participacién de las PYME, en el mercado de la contratacidn publica». Segun el articulo 2 del Anexo | del
Reglamento (UE) nimero 651/2014 de la Comision de 17 de junio de 2014 «la categoria de microempresas,
pequefias y medianas empresas (PYME) esta constituida por las empresas que ocupan a menos de 250
personas y cuyo volumen de negocios anual no excede de 50 millones EUR o cuyo balance general anual
no excede de 43 millones EUR».
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impusieron multas por temeridad y mala fe al 1,5 % de los recurrentes®.

A lo largo del presente estudio, se han destacado cuales aspectos juridicos més relevantes de la
configuracion del recurso administrativo especial en materia de contratacién, dada la importancia
de contar con buen sistema de control para prevenir de forma efectiva las posibles irregularidades
contractuales. Asimismo, a pesar de esta opinion favorable términos generales, no es absoluta
pues coexisten distintos aspectos que de modificarse incidirian en el desarrollo favorable del REC,
logrando asi una mayor eficiencia desde la perspectiva de los principios de seguridad juridica y
predictibilidad. Por tanto, se realizara un breve andlisis sobre los aspectos que perfeccionarian la

aplicacién del recurso especial:

Primeramente, en cuanto a la naturaleza del recurso seria significativo dotarle de caracter
obligatorio y no potestativo, en el sentido eliminaria la dualidad de regimenes existentes para
corregir las graves disfuncionalidades procesales, especialmente cuando varios licitadores que
concurren a un mismo procedimiento deciden impugnar un determinado acto a través de diversas
vias de recurso. En efecto, resulta sumamente necesario dotar a este recurso de caracter preceptivo
y configurarlo como un requisito previo a la via judicial. Como también, resulta conveniente
ampliar el dmbito objetivo de aplicacion del recurso mediante la reduccion de los umbrales
cuantitativos y que su aplicacion se produzca también ante la fase de ejecucion del contrato ante
los posibles incumplimientos sufridos. No cabe duda, pues, de la conveniencia de extender este
recurso a una mayor parte de los contratos publicos tendria mdultiples ventajas ante todos los

licitadores para que puedan disponer de un medio de impugnacién eficaz.

Seguidamente, cuestionar la libre designacién en el nombramiento de los miembros de los
Organos pues no parece justificado ni resulta la mejor solucion respecto del tipo de 6rganos que
nos encontramos. En su caso, seria conveniente la seleccién de los miembros aplicando los
principios constitucionales de mérito, capacidad y experiencia en el campo de la contratacion es
la mejor garantia para generar esa confianza. Ademas de exigir dedicacién exclusiva a sus
miembros y exigir para todos los miembros del Tribunal las cualificaciones juridicas y
profesionales que aseguren el conocimiento especializado y la experiencia en la materia y no sélo

a su Presidente.

En tercer lugar, seria interesante dotar la naturaleza colegiada a los 6rganos por razones de

% Memoria del Tribunal Administrativo de Contratos de Canarias, 2021 (pagina 30).
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seguridad juridica dada la complejidad técnica del objeto del recurso especial y la necesidad del
confluir distintas conclusiones juridicas de expertos en la materia, como instrumento de control y

para reforzar la independencia del 6rgano frente a los licitadores y frente a la Administracion.

En cuarto lugar, es preciso hacer referencia, a los diversos niveles territoriales de los 6rganos
competentes para conocer el recurso especial en materia de contratacién, concretamente a la
posibilidad de que las Entidades Locales constituyan su propio érgano de recurso, lo cual plantea
numerosos problemas desde la Optica de las notas de independencia y especializacion y producir
posibles practicas colusorias lo que supone una traba para lograr una buena administracion®, ello
podria afectar a la eficacia del propio sistema de contratacion. Igualmente, debemos sefialar la
desventaja producida de manera directa en el gasto publico por el mantenimiento de una
multiplicidad de 6rganos. Por ello, podemos concluir que es conveniente que se elimine esta
posibilidad que entendemos que no se encuentra fundamentada especialmente cuando la funcion

de tutela efectiva ya se garantiza por 6rganos autonémicos.

A la vista de la potenciacion que esta surgiendo ante los Tribunales debera venir acompafiada de
medidas de refuerzo dotandoles de mas medios, personales y materiales necesarios para poder
seguir resolviendo los recursos especiales con la celeridad y calidad como hasta ahora se ha
venido haciendo. Es absolutamente previsible que, se produzca un incremento en la interposicion
de recursos debido a la confianza que esta despertando en los operadores econémicos e incluso
por el aumento en la celebracion de mas contratos, que de producirse este auge de recursos podria
verse comprometida la rapidez en su resolucién. No obstante, teniendo en cuenta el coste medio
de funcionamiento que actualmente tiene el sistema necesario, seria plenamente asumible para
una Administracion considerando que supone un ahorro sustancial y una mejora de la calidad de
los bienes y servicios adquiridos que produciria realmente una notable inversion. Por ello, en este
sentido la mayor dotacién de medios puede suponer a corto plazo un mayor desembolso, pero sin
duda a largo plazo redundara en una mayor eficiencia e implicaria una mayor reduccion de las
practicas colusorias.

Finalmente, como peculiaridad ante la resolucién del tribunal de recursos no cabe la revision de
oficio de sus propios actos, inicamente cabe la correccion de errores aritméticos y de hechos con
el problema de que no podemos alcanzar el fallo. Asimismo, destacar la importancia de

contemplar la posibilidad de interponer recurso extraordinario de revision, como consecuencia de

1 Articulo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.
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prevaricacion, cohecho, violencia, maquinacion fraudulenta u otras conducta punible y se haya
declarado asi en virtud de sentencia judicial firme”, Resolucion 205/2014 de 7 de marzo del
TACRC.

IX. Conclusiones.

El objetivo de este trabajo ha sido analizar el recurso especial en materia de contratacion pablica,
como pilar esencial en el control de la legalidad en los procedimientos de contratacion pablica,
previstos en la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico, estableciendo un nuevo régimen
adaptado a la normativa comunitaria. Se trata de una legislacién basica de aplicacion general para
las Administraciones publicas, organismos, entidades dependientes y que deben ser respetadas

por las legislaciones autondmicas de desarrollo.

Primero. En lo relativo a las caracteristicas del recurso se configura como un recurso
administrativo, revisor, potestativo, gratuito, de caracter eficaz y excluyente con el objeto de
impedir que se consoliden situaciones de ilegalidad, que se verian reparadas Unicamente tras la
resolucion del correspondiente recurso ante los érganos judiciales del orden jurisdiccional
contencioso administrativo. En efecto, todas las medidas y decisiones que se adopten en el ambito
de la contratacién publica deben tener la capacidad y la fuerza de lograr el efecto deseado, deben
ser necesarias y apropiadas al fin que se busca, y las consecuencias de actuaciones contrarias al
ordenamiento. Es preciso poner de relieve que el cumplimiento de las exigencias europeas ha
dotado de gran credibilidad al modelo espafiol y hace posible un control efectivo de las posibles

irregularidades que puedan surgir a lo largo del proceso de contratacion.

Segundo. En cuanto a su ambito objetivo se ha llevado a cabo una ampliacion del objeto del
recurso especial, mediante la rebaja de los umbrales, desvinculandolo de los umbrales propios de
los contratos sujetos a regulacion armonizada y mediante la ampliacion de actos susceptibles de
recurso lo que ha resultado favorable en términos generales. En efecto, garantiza un mayor
derecho de defensa de los licitadores en cuanto a la mayor parte de los actos tanto en la
preparacion, adjudicacion y ejecucion del contrato.

Tercero. Respecto al ambito subjetivo, se reconoce una legitimacion mas amplia, respecto a la
regulacién anterior, tanto para los licitadores como a quienes acrediten titularidad de derechos o
intereses legitimos perjudicados o bien puedan ser afectados, por lo que a través del referido

recurso se pretende una tutela de un interés actual que ha de quedar claramente justificado, sin
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que sea suficiente el mero control de legalidad ordinaria. Precisamente por ello, es preciso
concretar la relacion de la pretension del recurrente con el objeto del contrato y con su pretension
en el recurso especial®. Como premisa basica, para que la tutela sea efectiva y oportuna, la
legitimacidn debe ser lo mas amplia posible para aquellos ciudadanos que estimen gue un derecho
0 un interés legitimo, presente o futuro, pero cierto, puede verse comprometido o afectado, ya
que, la existencia de mecanismo de reclamacidn o impugnacion de las decisiones de los érganos

administrativos.

Cuarto. La decision de atribuir la competencia para conocer del recurso especial a los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales ha permitido a los recurrentes obtener una resolucion
imparcial e independiente. Concretamente, la especializacion de sus miembros ha influido
enormemente en la calidad de resoluciones mejor fundamentadas y en los resultados alcanzados
estos cinco afios han sido mas que satisfactorios debido a la mayor confianza de los licitadores en
el presente sistema de control. Ademas, con la reduccion de la litigiosidad en via contencioso-
administrativa viene a confirmar el buen funcionamiento y celeridad de estos 6rganos resuelven

en la préctica, configurandose como una auténtica alternativa a la via jurisdiccional.

Finalmente, después de analizar los principales problemas préacticos podemos concluir que es
necesario continuar con la permanente revision y mejora de los aspectos negativos del recurso
especial para dotar al sistema de mayor flexibilizacion y asi lograr el equilibrio entre las garantias

del procedimiento y la eficiencia.

92 SAN 185/2017, de 13 de Septiembre de 2018.
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