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Novedades normativas. La regulacién del recurso especial en materia de
contratacion en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico.

Durante el afio 2017 ha continuado la interminable reforma de la normativa
sobre contratacion publica, lo que para todos los operadores juridicos ha supuesto un
permanente esfuerzo de adaptacion a la cambiante normativa vigente.

La aprobacién de las Directivas de cuarta generacion (en adelante Directivas
de contratos) en materia de contratacion publica, en el marco de la Estrategia Europa
2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, supone una nueva
evolucidn de las normas europeas en la materia.

Se trata de las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, 2014/24/UE, sobre contratacién publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE; 2014/23/UE, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion; 2014/25/UE, relativa a la contratacion por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se
deroga la Directiva 2004/17/CE; e indirectamente de la Directiva 2014/55/UE, de 16
de abril de 2014, relativa a la facturacion electrénica en la contratacion publica.

Como se sefialaba en la Memoria de este Tribunal del afio 2016, el Estado
espafiol no traspuso a tiempo las Directivas, por lo que desde el 18 de abril de 2016,
ante la ausencia de acto legislativo de recepcion formal de su contenido, los
preceptos de aquéllas, claros, precisos e incondicionados tenian efecto directo y
deben ser aplicados. Por esta razén durante el afio 2017 este Tribunal ha ido
aplicando en sus resoluciones el efecto directo vertical ascendente de dichas
Directivas.

Esta situacion finalizara con la entrada en vigor de la nueva Ley de Contratos
del Sector Publico (LCSP) (publicada en el BOE de 9 de noviembre de 2017), norma
que sustituye y deroga el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2001, de 14 de noviembre (TRLCSP).

Lo més destacable de la regulacion del recurso especial contenida en el
Capitulo V del Libro Primero de la nueva LCSP (articulos 44 y ss.), como se vera, s
la ampliacion de su ambito de aplicacion, lo que exigird una dotacién suficiente de
medios a los drganos encargados de la resolucion de los recursos especiales en
materia de contratacion, para que la garantia de tutela restitutoria que les corresponde
siga siendo una realidad.


Fusco Consulting
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La LCSP contiene variaciones respecto de la anterior regulacion del
TRLCSP, que en algunos casos modifican o en otros derogan tacitamente las
disposiciones contenidas tanto en este, 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 (en adelante RPE). Como es
I6gico, en todo lo que no se oponga a la nueva Ley6, este Reglamento -dotado de
caracter basico en parte de sus preceptos- continia en vigor.

No obstante, la ampliacion del objeto del recurso especial puede producir
disfunciones formales en la tutela del Tribunal de Recursos Contractuales de Castilla
y Leon. Se incorporan expresamente como actos recurribles ante el Tribunal, entre
otros, las modificaciones contractuales, ya estén previstas o no en los pliegos, en las
que, por incumplirse los requisitos legales, pueda considerarse que se trata de una
nueva adjudicacion, y los acuerdos de rescate de las concesiones.

El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn va a conocer, entre otros actos, de
las modificaciones de los contratos cuando no estuvieran previstas en el pliego de
clausulas administrativas particulares y su cuantia, aislada o conjuntamente, sea
superior a un 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido, y su precio
sea igual o superior a 6.000.000 de euros (articulo 191.3 de la LCSP), del rescate de
las obras y servicios —se considera una resolucion del contrato-; y en su caso, de la
aprobacion de los pliegos de clausulas administrativas generales.

Estas competencias, parcialmente coincidentes entre el Consejo Consultivo de
Castilla y Leon y el Tribunal de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, pueden
dar lugar a que, en algunos casos, el Consejo Consultivo tenga que pronunciarse
antes de que conozca del litigio el Tribunal que tiene adscrito, por lo que los
miembros del Consejo Consultivo que hayan decidido sobre el asunto, habrian
comprometido su imparcialidad para conocer posteriormente del recurso especial.

Esta coincidencia de las competencias puede afectar a la solidez del sistema
creado en la Comunidad de Castilla y Ledn. La eficacia de las resoluciones del
Tribunal sélo puede basarse en un sutil mecanismo psicologico de aceptacion, con
base en la confianza en su neutralidad, que no resultaria posible conservar desde el
momento en que surgieran los primeros recelos sobre su ecuanimidad —dudas sobre
de qué sirve acudir a una nueva instancia si se particip6 en la decision del érgano que
conocié antes del mismo asunto-.

® \Véase, a titulo de ejemplo, el articulo 19 RPE en relacion con el articulo 50 LCSP.
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En primer lugar cabe destacar la institucionalizacion de las reuniones de
coordinacion llevadas a cabo desde el afio 2012, por su propia iniciativa, por los
organos encargados de la resolucién de los recursos especiales.

En este sentido, la disposicion adicional vigesimotercera LCSP establece que
los distintos dérganos competentes “acordaran las formulas de coordinacion y
colaboracion méas adecuadas para favorecer la coherencia de sus pronunciamientos y
para la unificacién de su doctrina en relacion con las cuestiones que sean sometidas a
su conocimiento. Dichos érganos 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”.

Se prevé el caracter gratuito del recurso -ya no es posible establecer
tasas por recurrir- y la supresion de la posibilidad -que no se habia llegado a utilizar-
de que las Comunidades Auténomas previeran la interposicion de un recurso
administrativo previo al recurso especial.

Ampliacion de su ambito (articulo 44).
El &mbito de este recurso se amplia de forma considerable, tanto por razon del
tipo de contratos a los que se aplica como por el tipo de actuaciones que pueden

recurrirse por esta via.

Contratos a los gue se aplica

La nueva Ley desvincula el recurso especial del caracter de contratos sujetos
a regulacion armonizada y reduce los umbrales a partir de los cuales es posible
utilizar el recurso. Podran asi ser objeto de recurso especial los contratos de obras,
concesiones de obras y de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones, y
los contratos de servicios y suministros cuyo valor supere los cien mil euros.

La posibilidad de interponer el recurso especial se amplia también a las
siguientes formas contractuales:

A los acuerdos marco y sistemas dinamicos de adquisicion que
tengan por objeto la celebracion de alguno de los contratos enunciados.

A los contratos administrativos especiales cuando, por sus
caracteristicas, no sea posible fijar su precio de licitacién o, en otro caso, cuando su
valor estimado sea superior a cien mil euros.
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A los encargos a medios propios cuando, por sus caracteristicas, no
sea posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este importe, atendida su duracién
total mas las prdrrogas, sea igual o superior a cien mil euros.

Los contratos subvencionados, susceptibles de ser recurridos por
esta via cuando revistan tal caracter segun el articulo 23 LCSP.

Actos recurribles

El recurso especial pierde su caracter de recurso precontractual al ampliar su
ambito de aplicacion a ciertas actuaciones posteriores a la perfeccion del contrato,
como las modificaciones o el rescate de concesiones.

Cabra interponer recurso especial frente a las siguientes actuaciones:

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

Los actos de tramite cualificados adoptados en el procedimiento de
adjudicacion’.

La admisi6n del licitador y la admisién de ofertas (bajas)®.
Los acuerdos de adjudicacion.

Las modificaciones que incumplan lo dispuesto en la LCSP®, por
entender que la modificacién debid ser objeto de una nueva adjudicacion.

La formalizacion de encargos a medios propios, en los casos en que
éstos no cumplan los requisitos legales.

Los acuerdos de rescate de concesiones.

Frente a una causa especial de nulidad (de la antigua cuestion de
nulidad). Se tramitaran ahora por medio de este recurso especial cuando proceda.

" Ademas de los actos de tramite que revisten este carécter, de conformidad con la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas.
“los que decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de
continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable en derechos o intereses
legitimos”.

8 Se aclara asi que la admision del licitador y la admision de ofertas son también susceptibles
de este recurso especial, siguiendo la linea marcada por la reciente sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 5 de abril del 2017 (as. C-391/15).

® Tanto las previstas como no en los pliegos (arts. 204 y 205).
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Una excepcion relativa al &mbito subjetivo

La Ley contiene una exclusion subjetiva, referida a las actuaciones de
preparacion y adjudicacion del contrato de las entidades del sector publico que no
tengan el caréacter de poderes adjudicadores'®.

Ampliacién de la legitimacién (articulo 48).

La Ley reconoce un concepto muy amplio de legitimacion para interponer el
recurso especial. Respecto al TRLCSP, se afiade la precision de que los intereses
pueden ser “individuales o colectivos”. Se precisa que cuentan con legitimacién “las
asociaciones o entidades representativas de intereses relacionados con el objeto del
contrato que se impugna exclusivamente cuando lo sean para la defensa de los
intereses colectivos de los asociados”.

Ademas, la LCSP amplia ain mas la legitimacion:

- En todo caso lo estara la organizacion empresarial sectorial
representativa de los intereses afectados.

- Se la reconoce especificamente a las organizaciones sindicales para el
control del cumplimiento por el empresario de las obligaciones sociales o laborales
en la ejecucion del contrato.

.Excepciones al efecto suspensivo de la interposicion del recurso
(articulo 53).

Se mantiene el efecto suspensivo de la interposicion del recurso especial para
el caso de que el acto recurrido sea el de adjudicacién. No obstante, para los
contratos basados en un acuerdo marco y los contratos especificos basados en un
sistema dinamico de contratacion se excluye expresamente.

Novedades en las medidas cautelares (articulo 49).

- Las medidas provisionales pasan a denominarse cautelares.

10 El articulo 321.5 de la ley dispone que las actuaciones realizadas en la preparacion y
adjudicacion de los contratos por las entidades del sector publico que no revistan el caracter de
poderes adjudicadores “se impugnaran en via administrativa de conformidad con lo dispuesto en la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones
Publicas 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 el 6rgano correspondiente al que ostente el control o participacion
mayoritaria”.
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- Se prevé que, con independencia de que hayan sido solicitadas o no por el
recurrente, en todo caso, “las medidas cautelares podrén acordarse de oficio por el
6rgano competente en cualquier fase del procedimiento dando audiencia sobre ello al
6rgano de contratacion autor del acto impugnado, por plazo de dos dias” (articulo
56.3 LCSP).

- Cuando sean solicitadas por el recurrente y se acuerde cautelarmente la
suspension del procedimiento, la Ley dispone que esta suspension podra afectar al
plazo concedido para la presentacién de ofertas o proposiciones por los interesados
(recordemos que el TRLCSP se pronunciaba en sentido contrario, “en ningin caso”).

. Novedades en la iniciacion del procedimiento y en el computo del
plazo para interponer el recurso (articulo 50 LCSP).

- La LCSP enuncia casos especificos para el computo del plazo para
interponer el recurso que completan y en algin caso matizan los supuestos previstos
en el RPE.

- Se suprime el anuncio previo a la interposicion del recurso especial, de tal
forma que el procedimiento se inicia directamente mediante el escrito de
interposicion.

- La regla general es que el plazo comenzard a contarse a partir del dia
siguiente al de la publicacién del anuncio en el perfil de contratante*, en lugar del
cémputo desde la fecha de la publicacién en el DOUE para los contratos en los que
se exigiese que prevefa el RPE*.

- Por otro lado, se subraya el criterio jurisprudencial de que, siendo los
pliegos “la ley del contrato”, si no son recurridos en el momento de su aprobacion o
publicacion, devienen inatacables para quien los consintid, aunque se excluyen los
supuestos de nulidad de pleno derecho®.

1 Esta exigencia se refuerza mediante una nueva causa de nulidad de Derecho administrativo
conforme a la cual los contratos celebrados por poderes adjudicadores faltando la publicacién del
anuncio de licitacién en el perfil de contratante alojado en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico o en los servicios de informacidon similares autonémicos son nulos de pleno derecho (articulo
39.2.c LCSP).

12 Ha de entenderse, pues, que el articulo 19.1 del RPE ha quedado tacitamente derogado, por
lo que incluso cuando se trata de un contrato sujeto a regulaciéon armonizada (SARA) que exige
publicidad en el DOUE , se toma en consideracién Unicamente la publicacidn, necesariamente
posterior, en el perfil.

3 Dice asi el articulo 50b: “con carécter general no se admitiré el recurso contra los pliegos y
documentos contractuales que hayan de regir una contratacion si el recurrente, con caracter previo a su
interposicion, hubiera presentado oferta o solicitud de participacion en la licitacion correspondiente,
sin perjuicio de lo previsto para los supuestos de nulidad de pleno derecho”
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Se establecen casos especificos para el computo del plazo de quince dias. Asi:

- Cuando el recurso se interponga en relacién con alguna modificacion por
entender que ésta debid ser objeto de una nueva adjudicacion, desde el dia siguiente a
aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante™*;

- Cuando el recurso se interponga contra un encargo a medio propio, desde
el dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante™.

- En el supuesto del procedimiento negociado sin publicidad, el cémputo
comienza el dia siguiente a la remision de la invitacion a los candidatos
seleccionados®®

- En el caso de que el anuncio de licitacién no indique la forma en la que
los interesados pueden acceder a los pliegos, se computa a partir del dia siguiente,
bien de aquel en que se le hayan entregado al interesado, o bien de que este haya
podido acceder a su contenido a través del perfil de contratante.

- Si el recurso se interpone frente a alguno de los actos de tramite
cualificados a que se refiere el articulo 44.2.b) LCSP, o contra un acto resultante de
la aplicacién del procedimiento negociado sin publicidad, el cdmputo se inicia a
partir del dia siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento de la posible
infraccion.

- De forma supletoria se indica que “en todos los demas casos, el plazo
comenzard a contar desde el dia siguiente al de la notificacion realizada de
conformidad con lo dispuesto en la disposicién adicional decimoquinta” (precepto
que regula la comunicacién electronica).

- Cuando lo que se impugna es el acto de adjudicacién el computo se inicia
a partir del dia siguiente a su notificaciébn a los candidatos o licitadores de
conformidad con lo previsto en la disposicién adicional decimoquinta®’.

14 Debe producirse en el plazo de cinco dias (naturales) desde la aprobacién de la
modificacion (articulo 207.3, pfo. 2° LCSP)

5 Los articulos 32.6.b) y 63.6 LCSP exigen la publicacién de su formalizacion en la
Plataforma de Contratacion que corresponda y en el perfil de contratante, si bien no se indica un plazo
limite para hacerlo.

1 En este sentido, el articulo 163.2 LCSP, aplicable a este tipo de procedimiento por
remision de los articulos 170.1 y 169.2, dispone que la referida invitacién debe contener las
indicaciones pertinentes para permitir el acceso por medios electrénicos a los pliegos y demas
documentacién complementaria, acceso que debe poder efectuarse desde el envio de la invitacion.

7 Los plazos para impugnar la adjudicacion son realmente confusos. De este precepto parece
deducirse que en el supuesto de que la notificacion se haya publicado el mismo dia en el perfil de
contratante del 6rgano de contratacién, el cdmputo del plazo para recurrir el acto de adjudicacion se
computa desde la fecha de envio de la notificacion a la direccion electrénica habilitada o aviso de
notificacion si es por comparecencia electrénica. Si no se publica en el mismo dia en el perfil de
contratante, empezara desde el dia de recepcion de la notificacion. La recepcion tiene lugar en el
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- Los plazos para interponer el recurso especial se amplian cualquiera que
sea la actuacion recurrida cuando el recurso se fundamente en alguna de las causas
de nulidad especial del articulo 39 LCSP. Para estos supuestos -que antes podian ser
objeto de la cuestion de nulidad-, ahora se establecen plazos de treinta dias o seis
meses, segun los casos.

- En cualquier otro supuesto, el dies a quo es el siguiente a su notificacion
de conformidad con la disposicion adicional decimoquinta.

Novedades en la forma y en el procedimiento/modalidad de
interposicion del recurso (articulo 51 LCSP).

Junto a los documentos que han de presentarse con el escrito de interposicion
debera acompafarse la indicacion de “una direccién de correo electronico habilitada
a la que enviar, de conformidad con la disposicion adicional decimoquinta, las
comunicaciones y notificaciones”.

La Ley impone con caracter general la tramitacién electronica del
procedimiento de sustanciacién del recurso especial en materia de contratacion. Para
las comunicaciones y notificaciones teleméticas en este procedimiento, la ley opta
por el sistema de direccion electrénica habilitada.

.Se amplian los lugares en los que puede presentarse el recurso.

Ademas del registro del 6rgano de contratacion o del 6rgano 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'® *°; en este Gltimo caso, los escritos “deberan

comunicarse al tribunal de manera inmediata y de la forma mas rapida posible”?.

momento en que se produzca el acceso a su contenido, para lo que el interesado tiene diez dias
naturales desde la puesta a disposicion de la notificacion, transcurridos los cuales se entiende
rechazada (articulo 43.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin
de las Administraciones Publicas).

8 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las
Administraciones Pablicas.

9 Asi, ademés de poderse presentar el recurso especial como hasta ahora en el registro del
organo de contratacion o en el del tribunal administrativo al que se dirige, también puede hacerse
validamente en cualquiera de los lugares a que se refiere el citado articulo 16.4. A saber: a) en el
registro electronico de cualquiera de las entidades del sector pablico que detalla el articulo 2.1, entre
las que se cuentan incluso las entidades de Derecho privado vinculadas o dependientes de las
Administraciones publicas; b) en las oficinas de correos; c) en las representaciones diplomaticas u
oficinas consulares; d) en las oficinas de asistencia en materia de registros.

20 | a obligacién de efectuar tal comunicacién se impone a la entidad o registro en el que se
presenta el recurso y no al propio recurrente.
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La responsabilidad de su envio sera del titular del registro en el que se
presento.

Se fortalecen las medidas para que el interesado pueda acceder al
expediente (articulo 52 LCSP).

La LCSP incorpora la regulacién hasta ahora contenida en el RPE: en caso de
que el organo de contratacion le hubiera denegado al recurrente el acceso al
expediente de forma previa a la interposicion del recurso y asi lo alegue en el escrito
de interposicion, se prevé como obligatorio que el tribunal le conceda dicho acceso
“por plazo de diez dias, con caracter previo al tramite de alegaciones, para que
proceda a completar su recurso.”

. Novedades en la resolucién del recurso especial (articulo 57).

- Se precisa que “en todo caso la estimacion del recurso que conlleve
anulacion de clausulas o condiciones de los pliegos o documentacién contractual de
naturaleza analoga, determinara la anulacion de los actos del expediente de
contratacién relacionados con su aprobacion”. Por ello, la estimacion del recurso
obligara, en la mayoria de los casos, al 6rgano de contratacion a reiniciar el proceso
de licitacion desde el principio.

- Se reconoce la posibilidad de que los drganos competentes para la
resolucién del recurso lleven cabo de oficio, ademas de a instancia de los interesados,
la rectificacion de “los errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus
actos, incluida la resolucion del recurso” (art. 59.3). Esta precision no excluye, por
tanto, la posibilidad de solicitud de aclaracion o rectificacién de errores por parte de
los interesados, tal como aparece regulada en articulo 32 RPE.

Novedades en la utilizacion de medios electrénicos (articulos 51.1, 54 y
disposicién adicional decimoquinta).

La Ley exige que los recurrentes indiquen en el escrito de interposicion del
recurso una direccidn electrdnica habilitada (DEH) para recibir las notificaciones y
comunicaciones.

En relacion con la tramitacion del recurso especial, el articulo 54 dispone que
“Las comunicaciones y el intercambio de documentacion entre los drganos
competentes para la resolucion de los recursos, los 6rganos de contratacion y los
interesados en el procedimiento se hardn por medios electronicos”. Para ello, como
se ha expuesto, la ley exige que los recurrentes indiquen en el escrito de interposicién
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del recurso una direccion electrénica habilitada DEH para recibir las notificaciones y
comunicaciones21.

No obstante, la obligacién de tramitacion electrénica del procedimiento puede
verse excepcionada en ciertos supuestos. Conforme a la citada disposicion adicional,
cabe que las comunicaciones o el acceso a la documentacion se lleven a cabo por
medios no electrénicos en los siguientes casos:

cuando se den circunstancias técnicas que lo impidan segun las precisiones
de su apartado 3;

cuando “el uso de medios no electronicos sea necesario bien por una
violacion de la seguridad de los antedichos medios electronicos o para proteger
informacion especialmente delicada que requiera un nivel tan alto de proteccion que
no se pueda garantizar adecuadamente utilizando dispositivos y herramientas
electrénicos”.

Novedades sobre el 6rgano encargado de resolver el recurso especial en
las Entidades Locales (articulo 46 LCSP).

La competencia para resolver los recursos sera establecida por las normas de las
Comunidades Auténomas cuando estas tengan atribuida competencia normativa y de
ejecucion en materia de régimen local y contratacion. En el supuesto de que no exista
tal prevision, la competencia para resolver los recursos correspondera al mismo
organo al que las Comunidades Auténomas en cuyo territorio se integran las
Corporaciones Locales hayan atribuido la competencia para resolver los recursos de
su ambito.

Se prevé que en todo caso, los Ayuntamientos de los municipios de gran
poblacion y las Diputaciones Provinciales puedan crear un 6rgano especializado y
funcionalmente independiente que ostentard la competencia para resolver los
recursos, y que el resto de los Ayuntamientos puedan atribuir la competencia para
resolver el recurso al 6rgano creado por la Diputacion de la provincia a la que
pertenezcan.

El citado Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la
eficacia de las Directivas de recursos, después de sefialar que el sistema espafiol de
tribunales de contratos es un modelo de éxito, recomienda que se mejoren los
mecanismos de informacion sobre los sistemas de recurso nacionales con el fin de
poder recopilar los datos de forma automatizada. Se establece que la Comision

2! Este sistema y el de comparecencia en la sede electrénica del drgano competente estan
previstos con caracter general por el articulo 43.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comdn
y, para los contratos del sector publico, por la disposicion adicional decimoquinta de la ley.

15



TAR@YL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE CASTILLAY LEON

promoverd la cooperacion y la creacion de una red entre los érganos de recurso de
primera instancia con el fin de mejorar el intercambio de informacion y las mejores
practicas relacionadas con aspectos concretos de la aplicacién de las Directivas sobre
procedimientos de recurso y, mas en general, a fin de garantizar el funcionamiento
eficiente de los procedimientos nacionales de recurso. Tareas estas que dificilmente
podran realizarse de una manera eficaz si se desarrolla la planta local de forma
completa.

2 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-leo/doctrina
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