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I. INTRODUCCION

La Unién Europea garantiza desde sus tratados fundacionales® una serie de
derechos a ciudadanos y empresas buscando un desarrollo del Estado de Derecho
asentados sobre los pilares basicos que representan los principios generales. Entre
ellos destacan en el sector de la contratacién publica la libertad de competencia®
y la no discriminacién que permiten participar y acceder a cualquier proveedor y
prestador de servicios de un Estado miembro, a esa competencia a escala europea y

! Este trabajo_forma parte de la tesis doctoral con el titulo “EL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE
CONTRATACION: INSTRUMENTO DE PROTECCION AL LICITADOR ¥ MECANISMO DE VIGILANCIA
A LA ADMINISTRACION EN LA CONTRATACION PUBLICA” defendida en la Fucultad de Ciencias Sociales de
Cuenca de la Universidad de Castilla-La Mancha, el 12 de Junio de 2019.

2 ARINO ORTIZ, G., y DE LA CUETARA, J.M., “Algunas ideas bésicas sobre regulacion de
sectores estratégicos®, Cuadernos de Derecho Piblico, num. 9, Enero-abril, (2000), p.19.

3 LINDE PANIAGUA , E., “El sistema competencial de la Union Europea en el Tratado por el
que se establece una Constitucion para Europa”, Revista de Derecho de la Union Europea, (UNED), nam. 9-2°
semestre, (2005), p.94 y DE LA CUADRA-SALCEDO, T, “Constitucién y modelo econémico liberaliza-
dor”, Cuadernos de Derecho Piblico, nim. 9, Enero-abril, (2000), p.42.
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disfrutar de igualdad de oportunidades para presentar una oferta y ser adjudicatario
de contratos publicos. Este sector de la contratacion publica esta fuertemente mar-
cado por la regulacién comunitaria que advirti6 MORENO MOLINA? es “uno de
los ambitos en los que el desarrollo del Derecho comunitario ha llegado mas lejos, al
considerarse por las instituciones europeas como un sector clave para la plena con-
secucion del mercado interior entre los paises miembros, que tiene ademads un gran
significado econémico y social”.

En el presente trabajo se analizard esta normativa europea en forma de Di-
rectivas y su trasposicion en Espafia mediante la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, junto a su interpretacion y aplicacion tanto del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)’ por el decisivo papel que su jurispru-
dencia ha tenido en el desarrollo del Derecho europeo de la contratacion pablica que
“aplicando los grandes principios del Tratado de la Comunidad Europea, unida a las
directivas aprobadas por el legislador comunitario, ha contribuido a formar un ver-
dadero “corpus furis” sobre contratos publicos™ como de los Tribunal administrativos
de contratos ptblicos.

I1. EVOLUCION NORMATIVA Y MARCO LEGAL DEL RECURSO
ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA

1. Regulacion comunitaria

Para la regulacion comunitaria del recurso especial hay que tener presente dos
Directivas (Directivas "vias de recurso"): la Directiva 89/665/CELE del Consejo, de
21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de re-
curso para la adjudicacion de los contratos publicos de suministro y de obras (Diario
Oficial [ 1989 ] L 395/33) y la Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero
de 1992, relativa a la coordinaciéon de los disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas referentes a la aplicacién de las normas comunitarias en los procedi-
mientos de adjudicacion de contratos de las entidades adjudicadoras que operen en

* MORENO MOLINA, J.A., “La decisiva influencia del Derecho comunitario enla Ley 30/2007,
de contratos del sector publico” en COLAS TENAS, J., y MEDINA GUERRERO, M., (coord.), “Estudios
sobre la Ley de contratos del sector piblico”, Fundacion Democracia y Gobierno Local, Institucién “Fernando el
Catélico”, 2009, p.13 y 16.

> MARTIN REBOLLO, L., “Sobre ¢l papel del juez nacional en la aplicacién del Derecho euro-
peo y su control”, Revista de Administracion Piblica, niim. 200, Mayo-agosto, (2016), pp. 173-192.

% GALLEGO ANABITARTE, A., “La influencia extranjera en el Derecho Administrativo desde
1950 hasta hoy”, Revista de Administracion Piblica, nam. 150, (1999).
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los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones
(Diario Oficial [ 1992 ] L 76/14).

La Directiva 89/665, se justifico por la necesidad de velar en el ambito comuni-
tario de los contratos publicos, por el respeto a los principios de la libre competencia
y libertad de empresas y de circulacion, presentando la necesidad de un instrumen-
to juridico fundamental, como fue el recurso especial que fuera rapido y eficaz, a
interponer en caso de infracciéon del Derecho comunitario en materia de contratos
publicos, remediando la ausencia de mecanismos eficaces propios en algunos Esta-
dos miembros, que generaba una corriente de abandono y desanimo de empresas
comunitarias a optar a contratos publicos. Siendo necesario que se dispusiera de un
sistema recursos ad hoc en la contratacion publica (STJUE de 28 de octubre de 1999
(Alcatel), es un sistema que tiene que ser eficaz como bien recordé la Sentencia de
3 de marzo de 2005, Fabricom (C-21/03 y C-34/03) pues era fin de las Directivas
89/665y92/13, “proteger a los licitadores contra la arbitrariedad de la entidad adju-
dicadora, tienen por objeto reforzar los actuales mecanismos para garantizar la apli-
cacion efectiva de las normas comunitarias en materia de adjudicacién de contratos
publicos, en particular, en la fase en la que las infracciones ain pueden corregirse”.

A partir de las SSTJUE de 15 de mayo de 2003, en lo relativo a la necesaria ex-
tension de la aplicacion de la normativa de contratos, en clertos casos, a las entidades
de derecho privado y la insuficiencia del sistema de tutela cautelar contencioso-ad-
ministrativa y de 3 de abril de 2008 (Asunto C-444/86), al entender que el TRLC
de 2000 contradecia la D. 89/665 «al no prever un plazo obligatorio para que la
entidad adjudicadora notifique la decision de adjudicaciéon a todos los licitadores»,
estas Directivas a su vez sufrieron la modificacion instada por la Directiva 2007/66/
CE debido a que “los mecanismos contemplados en la Directiva 89/665/CEL, y
también la 92/13/CELE, no siempre permiten velar por el cumplimiento de las dispo-
siciones comunitarias, en particular en una etapa en la que aun podrian corregirse
las infracciones. Asi pues, para la Comision, el problema central es la ausencia de
un plazo entre la decisiéon de adjudicaciéon de un contrato y su celebracion, plazo
dentro del cual podria interponerse un recurso eficaz, cuya resolucion tendria lugar
antes de que se produjera la perfeccion del contrato impugnado™. Se trataba de una
Directiva 2007/66/CE que obligaba a que “los ciudadanos dispongan de medios de
recurso eficaces y rapidos contra decisiones adoptadas por poderes adjudicadores
y entidades contratantes” asi como la accesibilidad del recurso “como minimo, a
cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado con-

7 NOGUERA DE LA MUELA , B., “El recurso especial en materia de contratacion y las me-
didas cautelares en la Ley 30/2007, de 30 de Octubre, de contratos del sector Publico , a la vista de la
Directiva 2007/66/CE, por la que se modifica la Directiva 89/665/CELE”, Revista Aragonesa de Administracion
Piblica, ntm. Extra 10, (2008), p.298 y 300.
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trato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta infracciéon. Y la
novedad fundamental de la Directiva de 2007 radica en que estos procedimientos de
recurso en materia de contratos publicos deben ser resueltos por un érgano distinto
y ademas independiente, que puede ser jurisdiccional o no™, asi como importantes
“novedades respecto de la llamada «ineficacia», el plazo suspension, la suspension
automatica cuando la decision recurrida sea la de adjudicacion y los plazos de recur-
$0™. Mecanismo pues para el que se regularon las condiciones de legitimacién para
interponerlo y la existencia de un 6rgano para su resolucion que provocé un debate
juridico para dilucidar su naturaleza juridica: administrativo o jurisdiccional'®.

La Directiva 89/665 fue objeto de distintos pronunciamientos del Tribunal de
la Unién Europea que nos ayudan a interpretarla para su mejor aplicaciéon por sus
destinatarios, los Estados miembros. En base a ello y con mencion en el pronuncia-
miento de la STJUE de 2 de junio de 2005 (Koppensteiner GMBH), cuando una
norma comunitaria establece previsiones incondicionales y suficientemente precisas
para conferir un derecho a favor de un particular que éste puede invocar, en su caso,
frente a una entidad adjudicadora, el 6rgano jurisdiccional competente debe dejar
sin aplicar las normas nacionales que le impiden cumplir la obligaciéon que se des-
prende de los articulos 1, apartado 1,y 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665.
Doctrina jurisprudencial a seguir una vez advertidos de la importancia de conocerla
por GIMENO FELIU" por ser “auténtica fuente del derecho y dinamizadora en la
plasmacion efectiva de los principios referidos en esta materia. Por ello, su andlisis de-
tallado es necesario para poder alcanzar conclusiones que, en modo alguno, pueden
conducirnos a interpretaciones contrarias a dicha doctrina”.

Directiva que hubo de incorporarse por los Estados miembros y adaptarla al
ordenamiento juridico interno, segin la STJUE de 28 octubre de 1999, Alcatel.
C-81/98 (apartado 33) y de 11 de agosto de 1995, Comisiéon/Alemania, C- 433/93
(apartado 23) para garantizar su aplicacion efectiva en materia de adjudicaciéon de
los contratos publicos, en particular, poder disponer de un instrumento como es el
recurso especial para aplicarse en la fase en la que las infracciones de dichas disposi-

8 RAZQUIN LIZARRAGA, M.M.,”“ Contratos publicos y recursos”, www.obcp.es, de
16/01/2012

% RAZQUIN LIZARRAGA,M.M., “Los poderes de los Tribunales Administrativos de Recursos
Contractuales en la Ley de Contratos del Sector Pablico de 20177, Revista Vasca de Administracion Piblica,
nam. 110-I, Enero-Abril, (2018), p.197.

10" MORENO MOLINA, J.A. “La reciente jurisprudencia del tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas en materia de contratos publicos”, Revista de Administracion Piblica, ndm. 151, Enero-abril,
(2000), p. 328-329.

' GIMENO FELIU, J-M., “Aproximacion a las principales novedades de la Ley de Contratos del
Sector Pablico”, Revista Aragonesa de Administracion Piblica, nm. Extra 10, (2008), p.18.
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ciones aun pueden corregirse. De esta manera que sea un medio eficacia, que no se
cumplirian si se supeditara el acceso a los procedimientos de recurso al sometimiento
previo del asunto a una comision de conciliaciéon (STJUE de 19 de junio de 2003,
Fritsch. C-410/01, apartado 31).

Es objetivo de la Directiva 89/665 tUnicamente coordinar los mecanismos
existentes en los Estados miembros para que el respeto del Derecho comunitario en
materia de contratos publicos sea efectivo, de manera que no contiene ninguna dis-
posicion relativa al momento decisivo para apreciar la legalidad del acuerdo por el
que se cancela una licitaciéon al ser funcién que desempena el ordenamiento nacional,
siempre y cuando las normas nacionales aplicables no sean menos favorables que las
referentes a recursos semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia) ni
hagan imposible en la practica o excesivamente dificil, el ejercicio de los derechos
conferidos por el ordenamiento juridico comunitario (principio de efectividad) (ST-
JUE de 18 de junio de 2002, Hospital Ingenieure. C-92/00. apartado 66); también
SSTJUE de 20 de septiembre de 2001, Banks, C-390/98, apartado 121 y Courage y
Crehan, C-453/99, apartado 29, de 6 de mayo de 2010, Club Hotel Loutraki y otros,
C145/08 y C149/08, apartado 74 citada por la STJUE 12 de marzo de 2015, asunto
(C538/13, apartado 39).

Pues bien tras el breve analisis y recorrido por las Directivas europeas de con-
tratacion que inciden en el recurso especial en materia de contratacion, las actuales
regulaciones comunitarias en la materia son la Directiva 2014/24/UE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por
la que se deroga la Directiva 2004/18/CE; la Directiva 2014/25/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a la contratacién por enti-
dades 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; la Directiva 2014/23/UE
del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion
de contratos de concesién, que no tiene precedente en la regulacién comunitaria;
la Directiva 2014/55/ULE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de
2014, relativa a la facturacion electrénica en la contrataciéon publica y la Directiva
2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicaciéon de determinados contratos de
obras, de suministro y de servicios por las entidades o poderes adjudicadores en los
ambitos de la defensa y la seguridad.

Este conjunto normativo es fundamental para entender la actual regulacion
espafola representada por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
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de 2014 (LGSP2017). Directivas en fin que tenian que ser traspuestas en nuestro
ordenamiento juridico por obligaciéon imperativa del articulo 288.3 TFUE y que
se impuso a todas las autoridades, incluidas las judiciales'?. Para ello se asumid, con
reticencias, en Espafa la obligacion de la trasposicion resultando sin embargo como
aclar6 MORENO MOLINA" que “més alld de esta obligacién de transposicion,
se trata de una excelente oportunidad para llevar a cabo una reforma sustancial de
nuestro sistema de contratacion publica y aprobar una nueva regulaciéon que de for-
ma decidida simplifique e impulse el cumplimiento de los principios esenciales de la
contratacion publica y permita una uniformidad juridica en todos los contratos del
sector publico espafiol”. Destacandose novedades respetuosas con estos principios
como medidas para lograr la transparencia y control de la corrupcioén en la contra-
tacion, ser mas garantista y con sustanciales reformas para la perfeccion del sistema
de contratos ptblicos, sobre el control de la contratacién publica mediante el recurso
especial."

Estas Directivas de “cuarta generaciéon”" han ido aportando resultados muy
favorables como la seguridad juridica en la interpretaciéon y aplicacion por los opera-
dores juridicos, una regulacion que busca el respeto en la preparacion y adjudicacion
de los contratos publicos, asi como garantia de mayor la publicidad, concurrencia,
igualdad y no discriminacion (STSJ del Pais Vasco de 29 de junio de 2015 y Dicta-
men n° 283/2010, de 6 de mayo del Consejo Consultivo de Canarias).

III. NOVEDADES DE LA NUEVA REGULACION SOBRE
EL RECURSO ESPECIAL

Traspuestas a nuestro ordenamiento juridico las nuevas Directivas 2014/23,
2014/24 y 2014/25"° y advertidas carencias para conseguir los objetivos marcados

12 MORENO MOLINA, JA., El nuevo Derecho de la contratacion piblica de la Unién Europea. Directivas
4.0, Chartridge Books Oxford, Oxford, (2015), p.104-105.

13 MORENO MOLINA, J-A., “Las nuevas Directivas de la Unién Europea sobre contratacién
publica y su necesaria incorporacion al Derecho espanol”, Revista del Gabinete Juridico de la Junta de Comunida-
des de Castilla-La Mancha (GABILEX), nim. extraordinario, Mayo, (2015), p. 230-231.

4 FARNANDEZ MALLOL, A.L., “La integridad del procedimiento de contrataciéon publica en
el derecho de la Union Europea. El conflicto de interés y su incidencia sobre la regulacion de las prohibicio-
nes para contratar, las causas de incompatibilidad y las disposiciones sobre transparencia y buen gobierno”,
nim. 2, Julio-diciembre, (2014), p.2.

15 PFLUEGER TEJERO, E., “Aspectos mas destacados de las nuevas Directivas sobre adjudica-
cién de contratos de concesion y sobre contratacién publica, Directiva 2014/23/UE y Directiva 2014/24/
UE del Parlamento y del Consejo”, Revista Espaiiola de la Funcion Consultiva, num. 21, Enero-junio, (2014),
p-131 a 148.

16 GIMENO FELIU, JM., "La Ley de Contratos del Sector Publico: juna herramienta eficaz
para garantizar la integridad? Mecanismos de control de la corrupcion en la contratacion Pablica", Revista
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en la Estrategia Europa 2020 tras la tramitacién del proyecto de Ley de Contratos
del Sector Pablico”;merece nuestra atencion la actual regulacién del recurso espe-
cial con objetivos como modernizar la contratacion publica, su seguridad juridica y
agilidad, incrementar la eficiencia del gasto publico, facilitar la participacion de las
PYMES, lograr objetivos sociales e implementar politicas ptblicas'®.

Ya el proyecto desde la dimensién de la lucha contra la corrupcién'®, fue criti-
cado por GIMENO FELIU?, pues no mostraba mecanismos para un mejor control,
abria “puertas” al fantasma de la corrupcién alejada de la buena administracion y
especificamente “pese a la exitosa experiencia del recurso especial que ha permitido
actuar preventivamente y ha avanzado en seguridad y predictibilidad juridica, se
limita su aplicacién “en exclusiva” a contratos de importe armonizado (y ello pese
a que el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico de 2015 permitia y
aconsejaba rebajar los umbrales del recurso especial). Proyecto que tras su publica-
cion, se observa sin embargo, respecto a la regulacion del recurso especial que prevé
un mayor control pues se ampliaba la legitimacion y el objeto del recurso especial
(que incluye ahora a los 'rescates' de concesiones)” para convertirse en mecanismo de
control que permite “reparar y corregir” de forma eficaz actuaciones contrarios a las
normas de contratacion.

Resulta novedoso en la nueva regulacion la posibilidad, en contratos de pres-
taciones directas a ciudadanos en el &mbito sanitario o social?!, adoptar medidas de
licitacién mas «especificas» en forma de clausulas sociales como criterios de adjudi-
cacion de los contratos “amparadas tanto en la normativa nacional como en la euro-
pea, hablandose en este contexto precisamente de “contratacion publica socialmente
responsable” (Resolucién n” 101/2016, de 25 de agosto del Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Canarias (TACPCan). Advertir ademas el reconocimiento

Espaiola de Derecho Administrativo, nim. 147, (2010), p. 517 y ss.

7 El anteproyecto fue aprobado en Consejo de Ministros el 17 de abril de 2015 y el proyecto de ley

remitido a las Cortes el 25 de noviembre de 2016.

18 BERNAL BLAY, M.A., ”Hacia una contrataciéon publica socialmente responsable: Las oportu-

nidades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico”, Revista Aragonesa de Adminis-
tracion Pitblica, nam. Extra 10, (2008), p. 211-252.

19 VILLAREJO GALENDE, H., y CALONGE VELAZQUEZ, A., “Las principales novedades
de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico”, Revista Juridica de Castilla y
Ledn, ntm. 46, Septiembre, (2018), p.58-62.

20 GIMENO FELIC,J.M., “La "debilidad" del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Pablico
en su actual tramitaciéon parlamentaria desde la perspectiva del control efectivo y de la prevencion de la
corrupcion y de las exigencias europeas”, http://www.obcp, de 17 de julio de 2017.

21 MORCILLO MORENO, J., “Las clausulas sociales en la contratacion ptablica como garantia
frente al dumping social intracomunitario”, Revista Aragonesa de Administracion Piblica, nam. 47-48, (2016),

.180-200.
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de la inclusion de estos criterios de adjudicacion de indole social tanto en Informes
de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragon, n° 16/2015, de 4 de noviembre y n° 1/2015, de 17 de marzo, como en las
Resoluciones n° 16/2016, de 3 de febrero y n°17/2017, de 18 de enero, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad de Madrid (TACPCMad),
con la finalidad de lograr “objetivos especificos de politica social, como fomentar la
estabilidad y calidad en el empleo, promocion de la igualdad efectiva entre hombres
y mujeres, responsabilidad social de las empresas, las medidas de conciliacién de la
vida laboral y familiar, insercién de personas discapacitadas, etc.”.

Criterios sociales en la nueva contratacion (articulo 1.3y 145.2 LCSP2017) que,
siguiendo las disposiciones de la normativa de la Unién Europea, han encontrado
respuesta normativa. Es el caso del Acuerdo de 18 de octubre de 2016, del Gobierno
andaluz por el que se impulsa la incorporacion de clausulas sociales y ambientales en
los contratos de la Comunidad Auténoma de Andalucia; en Aragon, la Ley 11/2016,
de 15 de diciembre, de accion concertada para la prestacion a las personas de servi-
cios de caracter social y sanitario o en Extremadura en la Ley 12/2018, de 26 de di-
ciembre, de contratacién publica socialmente responsable de Extremadura en vigor
desde el 1 de Enero de 2019.

Nueva regulacién justificada por estar en tiempos de cambios que obliga como
bien formulara GIMENO FELIU? “a reformas en profundidad de la normas ad-
ministrativas y en concreto las de contrataciéon publica, que permitan, ahora si,
configurar un modelo armonizado y uniforme de contratacién publica en Europa
que permita una adecuada optimizacion de los fondos pablicos para consolidar las
especificas politicas publicas inherentes a nuestro modelo social y econémico, y que
incorpore como premisas de la gestion la eficacia, eficiencia e integridad”. Por tanto
siendo la contrataciéon publica uno de los instrumentos claves para lograr los objetivos
de crecimiento inteligente, sostenible e integrador y basico de la racionalidad econé-
mica de los fondos publicos (Estrategia Europa 2020%) y no pudiendo restringirse
la libertad de competencia® (articulos 1.1 y 132 LCGSP2017), se configuran en ele-

22 GIMENO FELIU, J. M., "Reflexiones y Propuestas en torno a la nueva normativa Comunitaria

sobre contratacion publica”, Revista Derecho y Sociedad, nmam. 44, (2015), p.51.

2 GIMENO FELIU,J.M., “El efecto directo de las nuevas Directivas comunitarias sobre la con-
tratacion publica Consecuencias prdcticas de la falta de transposicidn de las Directivas por el Estado espa-
nol”, Instituto de Derecho Europeo e Integracion Regional (IDEIR), Universidad Complutense de Madrid,
nam. 30, (2016).

2t LOZANO CUTANDA, B.,y SORIANO GARCfA,J,E., “Guia de la Comision Nacional de la
Competencia sobre contratacion publica y competencia”, Contratacion administrativa prdctica: revista de la contra-
tacion administrativa y de los contratistas, nam.108, (2011), p. 48 y VALCARCEL FERNANDEZ, P, “Acuerdos
colusorios entre licitadores: un problema sin resolver en la normativa de contrataciéon publica espanola”,
http://www.obep, de 11 de marzo de 2013.
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mentos claves los pliegos de clausulas administrativas para perfilar adecuadamente
el régimen juridico respecto de cada contrato (Recomendacion n® 2/2013, de 25 de
noviembre, de la Junta Consultiva de la Comunidad Auténoma de Aragdn) y entre
los que la consideracion de aspectos medioambientales o sociales vinculados al objeto
del contrato no hace sino seguir la linea comunitaria para convertir la contratacién
publica en lo que GIMENO FELIU? denomina una “perspectiva instrumental de
implementaciéon de politicas pablicas. Renunciando a una filosofia burocratica for-
mal y excesivamente economicista para incorporar, de forma preceptiva, la visién
estratégica de la contratacion publica”.

Novedades de la LCSP2017 que refuerza e incluye de forma notable como ad-
virtiera MORENO MOLINA? “consideraciones de tipo social, medioambiental y
de innovacién y desarrollo, asumiendo aportaciones de informes del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, del Consejo de Estado o de la Comisiéon Nacional de los
Mercados y la Competencia y sugerencias de la doctrina? para extender el recurso
especial a todos los contratos y a la fase de ejecucion, incluso en algunos ambitos se
insta a universalizar la legitimacién con una accién publica.

Analizando la nueva normativa destacar como primeros cambios, que aunque
se mantiene el régimen de invalidez de los contratos, mientras en el Texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico 3/2011 (TRLCSP) se regulaba de ma-
nera separada el recurso especial y las causas de nulidad contractual (articulo 37),
¢éstas pasan a estar incluidas en la figura del recurso especial, pudiendo hacerse valer
mediante el propio recurso especial; se opta por una legitimaciéon amplia (articulo
48.2 LCSP2017) al extenderla expresamente a “organizaciones sindicales y organizacion
empresarial sectorial representativa de los intereses afectados™, desaparece el arbitraje en esta
sede contractual; se cambia la horquilla de cuantia de las multas que pasan de 1.000
y 15.000 euros a 1.000 y 30.000 euros por temeridad o mala fe, determinandose
su cuantia también segun el perjuicio ocasionado al 6rgano de contratacion y a los
restantes licitadores, anadiéndose ahora, apreciar en este cdlculo, el beneficio obtenido y
que ¢l importe de la multa impuesta se ingresara en todo caso en el Tesoro Puablico
(articulo 58.2 LCSP2017); se elimina por su inutilidad, el anuncio previo de quien

% GIMENO FELH;T,\].M., (Dir.)., Estudio sistemdtico de la Ley de contratos del sector pitblico, Aranzadi
,Cizur Menor (Navarra), 2018 y GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, L., (dirs.)., Tratado
de Contratos del Sector Publico. 3 Vols., Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.

% MORENO MOLINA, J.A., “Novedades en relacién con los principios generales de la contratacion piblica™,
El Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados, Wolters Kluwer, Las Rozas (Madrid) nam. 23, diciembre,
(2017), p.2805.

27 MARTINEZ FERNANDEZJ. M, “Propuestas basicas para la mejora del texto en tramitacion
para mejora en integridad y eficiencia social. (Es conveniente que la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico entre en vigor en 2017?27, http://www.obcp.es, de 1 de febrero de 2017.
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se propusiese interponer el recurso y se pasa a un sistema electrénico para las comu-
nicaciones y el intercambio de documentacion (articulo 54 LCSP2017); se varian
ciertos plazos de impugnacién de los pliegos (articulo 50 LCSP2017). Novedades
que también se han producido en los aspectos organicos y del objeto de recurso:
asi pueden los Ayuntamientos de los municipios de gran poblacion y las Diputacio-
nes Provinciales crear un érgano especializado y funcionalmente independiente que
ostentara la competencia para resolver los recursos (articulo 46.4 LCSP2017). Se
trata de una previsién que considero errénea por sus posibles consecuencias como
generarse asimetrias, no se lograra una unificacién en la practica por los tribunales,
dificultara consolidar practicas objetivas e imparciales que exige la seguridad juridi-
ca afectandose la imparcialidad, resultando ademas que en funcién de los datos de
volumen de recursos interpuestos y la reducciéon de la litigiosidad contencioso-ad-
ministrativa, no parece necesario tal potestad creadora en estas Administraciones
locales. Esta opcion de tribunales de contratos para los municipios de gran poblacion
y Diputaciones provinciales es trascendental. Al respecto es destacable la aporta-
cion de MORA RUIZ* que analizando medios de control a las Entidades locales se
plantea dudas sobre la cuestion competencial en la materia de las CCAAs para crear
su Tribunal Administrativo de contratos. Poniendo la profesora de manifiesto que
quedara debilitada tanto esta competencia autonémica, por brindarse la posibilidad
al ente local de crear su tribunal, como la necesaria independencia de este 6rgano
local por su nivel de cercania, que hacer dudar la efectividad de su autonomia fun-
cional, mostrando opcion por los tribunales administrativos de recursos autonémicos
o por crearse, acertadamente, en el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC) una seccion especial para la resoluciéon del recurso especial
contra las actuaciones de 6rganos de contratacion locales.

Por su ambito objetivo se extiende el recurso especial para extenderse “a los
contratos no sujetos a regulaciéon armonizada, en todo caso y como minimo cuando
aquellos se celebren por poderes adjudicadores”, muestras de los intentos por ser me-
dio efectivo de control de la legalidad en la contratacién publica (Consejo de Estado
(Dictamen 1.116/2015, de 10 de marzo de 2016). También se amplia pues habilita
recurrir las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los ar-
ticulos 204 y 205, por entender que la modificacion debi6 ser objeto de una nueva ad-
judicacion, la formalizacién de encargos a medios propios en los casos en que estos no
cumplan los requisitos legales y los acuerdos de rescate de concesiones, abandonando

28 MORA RUIZ, M., “El control de la contratacién piblica local: construccion sistemdtica. Andlisis del marco

ledrico y prdctica del sistema de recursos posibles ante la contratacion de las entidades locales”, Thomson Reuters Aranza-
di, Navarra, 2018.
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asi su caracter de recurso precontractual®® (articulo 44.2, d/, ¢/ y {7 LCSP2017). Y
ademas se acaba® con la dualidad jurisdiccional y se recupera la teoria de los actos
separables, a resultas de esto, las cuestiones de preparacién y adjudicacion, al margen
del importe y la naturaleza del poder adjudicador, se residencian en el orden conten-
cioso-administrativo.

En este mismo sentido resultaba muy conveniente la mejora en la regulacion
del recurso especial como mecanismo de control previo rapido e independiente, en
aras de una mayor garantia del principio de buena administracion, la preservacion
de la transparencia en la contratacién publica y evitaciéon de casos de corrupcion.
En este sentido iba dirigida la propuesta que desde el Observatorio de Contratacion
Publica de 30 de enero de 2017 se lanzé como “principios exigibles en cualquier
tipo de contrato publico, al margen de su importe sin que resulte admisible una in-
terpretacion “relajada” por tal circunstancia. Habilitar un escenario de no control
eficaz en via administrativa para los contratos no armonizados es un error desde la
perspectiva del derecho a una buena administracién (Informe de la Comision euro-
pea sobre la eficacia de las Directivas sobre procedimientos de recursos contractua-
les (COM/2017/028 final)”, instando, como ya senalé, a que se incorporase en este
mecanismo de control y garantia que es el recurso especial, la figura de la acciéon
publica, asi como, haciéndose eco de la Declaracion de Cracovia (que contenia las
conclusiones del primer Foro del Mercado Interior de 2011) y la Recomendaciéon de
la Comision Europea de 3 de octubre de 2017, para impulsar la necesaria profesio-
nalidad en el sector de la contrataciéon publica mediante una mejor formacioén en
la linea sefialada por el Dictamen del Consejo de Estado (n® 1.116/2015, de 10 de
marzo de 2016) que consider6 que “la contratacion publica es uno de los sectores de
la economia en el que se reflejan con mayor intensidad las practicas antiéticas y por
el Parlamento Europeo, en su Resolucion de 6 de mayo de 2010, sobre la proteccién
de los intereses financieros de las Comunidades y la lucha contra el fraude, indico
que “el sector de la contrataciéon publica es el mas expuesto a los riesgos de gestion
irregular, fraude y corrupcion y que estas conductas ilicitas distorsionan el mercado,
provocan un aumento de los precios y de las tarifas abonadas por los consumidores
para la adquisicion de bienes y servicios, y siembran la desconfianza con respecto a
la Unién Europea”.

% GIMENO FELIU, JM., “La modificacién de los contratos: Limites y derecho aplicable”, en
libro col. “La contratacion piblica: problemas actuales”, Consejo Consultivo de Madrid, (2013), 99. p.83-140.

30 MORENO MOLINA, JA., “El Anteproyecto de nueva Ley de Contratos del Sector Piblico y su imprescin-
dible aprobacion”, http://www.obcp.es, de 20 de abril de 2015.

91 “Propuesta de modificaciones y mejora al Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, por

el que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo,
2014/23/UEy 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Gene-
rales, Congreso de los Diputados 2 de diciembre de 2016)”, http://www.obcp.es de 6 de febrero de 2017.
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Otras novedades de la LCSP2017 que directa o indirectamente aparecen vin-
culadas al recurso especial que pueden citarse son: se profesionaliza la composicién
de la Mesa de Contratacion local, prohibiéndose que en su formacién aparezcan
cargos publicos representativos (articulo 326), salvo en el ambito local donde se limi-
tan los cargos electos y sin que en ningun caso pueda suponer mas de un tercio del
total (Disposicién adicional segunda, apartado 7); con objeto de facilitar el acceso
a la contratacién publica a las pymes, se prevén medidas como que los contratos
menores (articulo 118) sean mas transparentes y se modifica a la bajan sus cuantias:
contrato de obras de cuantia inferior a 40.000 euros 'y 15.000 euros para los contratos
de suministro o de servicios y se prevé como regla general la division en lotes de los
contratos que sean susceptibles de fraccionamiento (articulo 99); en la adjudicacion
se sigue el criterio de mejor relaciéon calidad-precio, sustituyendo el de adjudicacion
de la oferta econémica mas ventajosa (articulo 145); se podra pagar directamente por
la Administraciéon a los subcontratistas (articulo 215); por lo que hace a la potestad
de modificacién, se pretende una mayor firmeza para evitar se generen sobrecostes y
evadir controles y procedimientos de Derecho ptblico, de manera que, si se prevé en
los pliegos, la modificacion se puede realizar hasta un maximo del 20 por ciento del
precio inicial y de no estar previstas, se cumplan los requisitos establecidos en el arti-
culo 203 y su cuantia no exceda del 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA
excluido, resultando obligatorias para los contratistas (articulos 203-207); desaparece
la figura del contrato de colaboracién entre el sector pablico y el sector privado, y
el contrato de gestion de servicio publico pasa a denominarse contrato de concesion
de servicios (articulo 15); para la adjudicacién, se regula un procedimiento abierto
simplificado y uno super simplificado y se elimina el procedimiento negociado sin
publicidad por razén de la cuantia (articulo 159).

IV.NOTAS PROPIAS Y PECULIARIDADES DEL RECURSO
ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA

1. Rasgos esenciales

A. Potestativo

El recurso especial es potestativo a pesar de las “disfuncion procesales™? que
este rasgo puede generar sugerido por el Consejo de Estado (Dictamen 1.116/2015,
de 10 de marzo de 2016). Reconociendo el articulo 44.7 LCSPO17 que “la interposicion
del recurso especial en materia de contratacion tendrd cardcter potestativo y serd gratuito para los
recurrentes’.

32 MARTINEZ TRISTAN, G., “¢Es el recurso especial la solucion o el problema?”, en La contra-
tacion piblica: problemas actuales, Consejo Consultivo de Madrid, (2013), p. 45-54.
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Potestativo para que la impugnacién de un acto en via administrativa o conten-
ciosa sea alternativa y de esta manera que se deje a la intencién o voluntad del afec-
tado. Se ha defendido esta posibilidad porque se asimila en este aspecto al recurso
de alzada, pues es una carga y hay que acudir posteriormente a la via jurisdiccional.
Este caracter potestativo considero sin embargo limita su eficacia que se conseguiria
de ser obligatorio. Esta demostrada que el recurso especial esta descongestionando
la jurisdiccién contencioso-administrativa en materia de contrataciéon publica y por
tanto se pierde una posibilidad de lograr mayor seguridad juridica en este ambito
publico pues si ya se dispone de tribunales profesionalizados en este sector y proce-
dimientos especificos para abordar el control que se logra con el recurso, otorgarle
caracter preceptivo como requisito imprescindible para acudir al contencioso-admi-
nistrativo, hubiera concedido mayor referencia y reconocimiento al recurso especial
tanto por la Administracion como por los empresarios, por los efectos juridicos en la
defensa que esta institucion logra.

Siendo potestativo la opcién entre un recurso u otro es muy relevante en térmi-
nos practicos, porque puede comprometer la viabilidad de la accién impugnatoria.
Esto es debido a que el hecho de formular el recurso especial contra una decision en
materia de contrataciéon convierte a ésta en un acto administrativo no impugnable
en via contenciosa, esto es, impide formular el recurso contencioso contra la misma.
Esto cobra mucha importancia en el supuesto que fuera inadmitido, porque en este
escenario podra impugnarse la resolucion de inadmision mediante un recurso con-
tencioso, pero no cabra interponer este recurso contra la decisién primera™.

Son sefialadas ventajas por importante sector de la doctrina® para que el recur-
so especial fuera obligatorio:

a) No merma las garantias de los interesados, al queda expedita la impugnacion
judicial.
b) Calidad de las resoluciones y acuerdos de los tribunales de recursos por la

categoria e¢ imparcialidad de sus miembros.

¢) Confianza en el sistema en la rapidez a la hora de resolver y que no supone
un farragoso, pesado y costoso procedimiento.

3 MELON PARDO, C., "La opcién por el recurso especial en materia de contratacién no tiene

vuelta atras en via contencioso administrativa", http://www.obcp.es, de 15 de octubre de 2018.

3 VALCARCEL FERNANDEZ, P, “El Recurso Especial en materia de Contratos Pablicos: En
la senda del derecho a una Buena Administracién”, en LOPEZ RAMON, F, (coord.), Las Vias Administra-
twas de Recurso a debate, XI Congreso anual de la Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho Administra-
tivo. Zaragoza, Instituto Nacional de Administracién Pablica (INAP), Madrid, 2016.
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d) De ser potestativo supone que sean los interesados quienes dan cumplimiento
a aquellas exigencias de la UE recurriendo el cumplimiento efectivo de la normativa
de UE. De acudir al contencioso-administrativo no se aplicara este procedimiento ad
hoc para garantizar el efecto util de las Directivas de recursos. Ha de ser el sistema
el que garantice el efecto util del Derecho europeo y no, en cada caso, la voluntad de
los recurrentes.

e) Caracter potestativo que puede hacer “tambalear la seguridad juridica por
los problemas procesales y procedimentales” que puede hacer resentirse la correcta
ejecucion del contrato. Diferencias procesales para la interposicion de 15 dias habi-
les del recurso especial y dos meses para el recurso contencioso-administrativo. Y
para las medidas cautelares, mientras para el contencioso serd previa valoracion de
todos los intereses que podra acordarse tnicamente cuando la ejecucion del acto o la
aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso.
Y para la suspension del acto recurrido la interposicion del recurso especial cuando
el acto que se recurre es el de adjudicacion, se produce la suspension del expediente
de contratacion. Esta suspension es automatica y tiene lugar “ope legis” hasta tanto
el 6rgano de recursos no se pronuncie expresamente acordando el levantamiento de
la suspension dentro del plazo de cinco dias hébiles siguientes a la interposicion del
recurso, o bien hasta que se dicte resoluciéon que resuelva el recurso especial, y que
no se observa tan automaticamente de interponerse un recurso contencioso-adminis-
trativo, donde la medida cautelar puede denegarse cuando de su adopcién pudiera
seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero, aspecto que habra
de ponderar el juez.

f) De ser potestativo del recurso puede provocar que en relaciéon con un mismo
procedimiento contractual se abran distintos mecanismos de impugnacién. Siendo
posible darse el caso que los que concurran impugnen distintos actos o incluso el
mismo acto, utilizando para ello vias diferentes. Dificultades mitigadas si fuera obli-
gatorio, pues aunque se impugnasen distintos actos todos los recursos se conocerian
por el mismo érgano.
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B. Eficaz

Otra nota a senalar de este recurso especial es su eficacia® como guia de actua-
cién administrativa. Esta nota de eficacia®® se materializa en medidas la regulacién
por los Estados de un 6rgano independiente encargado de su resolucién, en el plazo
de interposicién, en la motivaciéon del escrito de interposicion, en la duraciéon de su
tramitacion respecto a la seguridad juridica para las partes interesadas, en la exis-
tencia de sanciones por no respetar el plazo entre la adjudicacion y la formalizacién
o en su efecto suspensivo.

Eficacia o utilidad del recurso que materializa el derecho a la tutela judicial
efectiva, que como senalara SAN TAMARIA PASTOR? “alude a la idoneidad ge-
nérica del modelo normativo de procedimiento que se establezca para conseguir,
en circunstancias normales, que el recurrente puede impugnar las decisiones que le
lesionen y obtener un fruto real de la resolucion si fuera estimatoria” y que hace que
la eficacia desemboque en un actuar de los poderes publicos conforme a Derecho a
favor de los ciudadanos (STS de 11 de junio de 1991). Efectividad de la proteccion
a los licitadores como uno de los objetivos de la regulacién comunitaria del recurso
especial de las Directivas 89/665 y 92/13, para “garantizar la aplicacion efectiva de
las normas comunitarias en materia de adjudicacion de contratos publicos, en par-
ticular, en la fase en la que las infracciones aun pueden corregirse” (STJUE de 3 de
marzo de 2005, Fabricom (C-21/03 y G-34/03).

C. Rapido
Se alude a la rapidez como caracteristica del recurso especial a la luz de la
regulacion de los plazos. De esa manera, ésta nota unida a la eficacia, velan por la
seguridad juridica. Rapidez que supone saber la extension de los plazos y el tiempo
previsto para la resolucién, y asi velarse por los intereses tanto de todos los licitadores
como de la propia Administracion.

Plazos que demuestran esta caracteristica de rapidez como el previsto en el
articulo 49.2 LGSP2017, pues el érgano competente para resolver el recurso, decide
motivadamente sobre las medidas provisionales a adoptar dentro de los cinco dias
habiles siguientes a la presentaciéon del escrito en que se soliciten, asi como que el or-

3 VAQUER CABALLERIA, M., “El criterio de la eficiencia en el Derecho Administrativo”,
Revista de Administracion Piiblica, nim. 186, Septiembre-diciembre, (2011), p.101.

% GIMENO FELIU,J,M., “El sistema de recursos esta permitiendo una mejor gestion en la ad-
ministracion”, Contratacién administrativa prdctica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, nam.
130, (2014).

37 SANTAMARIA PASTOR, J-A., Los recursos especiales en materia de contratos del sector piiblico, Aran-
zadi ,Pamplona, (2015), p.74.
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gano decisorio, en el mismo dia en que se reciba la peticion de la medida provisional,
comunicara la misma al érgano de contrataciéon, que dispondra a su vez de un plazo
de dos dias habiles, para presentar las alegaciones sobre la adopcién de estas medidas
solicitadas o a las propuestas por el propio érgano decisorio.

Rapidez pues del recurso especial como componente enormemente favorable
para el uso de esta figura, en contraste con la via contencioso-administrativa, pues
el tiempo medio de resolucion es de un mes natural, que contrasta con la larga y
costosa duraciéon del proceso en el contencioso-administrativo que esta por encima

de los 500 dias®*®.

D. Especial

Estamos ante una configuraciéon del recurso especial delimitada por su objeto
“doblemente especial por ir referido al ambito concreto de la contratacién publica y
por referirse sélo a los actos de licitacién y adjudicacién”. La nueva regulaciéon de
la LCSP2017 abandona la configuracién legal de recurso precontractual®® por am-
pliarse su ambito objetivo al ser recurribles las actuaciones enumeradas en el articulo
44.2 LCSP2017, que infrinjan la normativa comunitaria de contratacién publica o
las normas nacionales de incorporacion de dicha normativa (STJUE de 14 de junio
de 2003, Asunto C-249/01 y STJCE de 28 de octubre de 1999, asunto C-81/98 y
STJCE 23 de enero de 2003, Asunto C-75/01). Por eso que se criticara la prevision
del TRLCSP/2011 por COLAS TENAS* que “frente al avance que supone la con-
figuracion de este recurso especial, lo cierto es que distorsiona el régimen general de
recursos, ya que el mencionado recurso sélo esta previsto para determinados actos,
dictados por el érgano de contrataciéon en el seno de procedimientos sujetos a regula-
cién armonizada, pero no para esos mismos actos adoptados en contratos no sujetos
a regulacién armonizada’.

% VALCARCEL FERNANDEZ, P. (2016, p.312).

39 ALENZA GARCIA, J. E, "Las reclamaciones en materia de contratacion ptblica en Navarra”,

Revista Documentacion Administrativa, nam. 288, Septiembre-diciembre, (2010), p. 237.

0 GALLEGO CORCOLES, L., “El recurso especial en materia de contratacion en la doctrina de
las Juntas Coonsultivas”, Contratacién administrativa practica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas,
nam. 108, (2011), p.2 y GIMENO FELIU, J.M., “Principales novedades del Proyecto Ley Contratos Sector
Publico”, ?”, http://www.obcp.es, 23 de enero de 2017 y “La nueva Ley de Contratos del Sector Pablico:
una ventana de oportunidad para recuperar el liderazgo institucional pablico con y desde la contratacion

publica”, ?”, http://www.obcp.es, 23 de octubre de 2017.

' COLAS TENAS, J.,” La contratacién en las entidades locales tras la Ley de contratos del sector

publico: aspectos practicos e informes de las juntas consultivas”, Revista Cuadernos de Derecho Local ntm. 21,
Octubre, (2009), p.47 y "El recurso especial en materia de contratacion: principales novedades de la Ley de
Contratos del Sector Pablico", Revista de Estudios Locales, nm. 205, (2017).
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Esta era la finalidad de las propuestas del Observatorio de Contratacién Pabli-
ca'? para modificar y mejorar al proyecto al advertir que “la no extension del recurso
especial a cualquier contrato con indiferencia de su importe y su limitacién a los con-
tratos de importe armonizado con caracter exclusivo, impide corregir las debilidades
detectadas de nuestro modelo de contratacion publica”, “habilitar un escenario de
no control eficaz en via administrativa para los contratos no armonizados es un
error desde la perspectiva del derecho a una buena administracion. Y justificar la no
extension desde motivos presupuestarios es un error pues un buen y efectivo control
es una inversion (y no un gasto). Esta propuesta encuentra su aval, por lo demas, en
el reciente Informe de la Comisién europea sobre la eficacia de las Directivas sobre
procedimientos de recursos contractuales (COM/2017/028 final)”. A resulta de estas
previsiones para ser efectivo y eficiente nuestro ordenamiento precisa “mecanismos
procedimentales y procesales que permitan “reparar y corregir” de forma eficaz las
contravenciones a lo dispuesto. De lo contrario se asume un riesgo de corrupcion y
desconfianza en un sistema que, si bien formalmente puede ser correcto, en la prac-
tica deviene como “generador o facilitador” de incumplimientos que se consolidan y
favorecen la idea de que la justicia no es igual para todos los ciudadanos”.

Este cambio y extension del ambito del objeto del recurso especial se observa al
habilitarse también su interposicioén contra las actuaciones referidas en las letras d/, e/
y / del articulo 44.2 LGSP2017:” d) Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo
establecido en los articulos 204 y 205 de la presente Ley, por entender que la modificacién debid ser
objeto de una nueva adyudicacion. ¢) La formalizacion de encargos a medios propuos en los casos en que
estos no cumplan los requisitos legales. f) Los acuerdos de rescate de concesiones”. Ambito, empero,
que no cumple todas las exigencias de la Directiva 89/665 para extender el objeto de
recurso a aspectos como la subcontratacion o la resolucion del contrato o concesion.

Y finalmente especial es el recurso, por el érgano encargado de su resolucion.
Organo con caracteres propios, que ha generado debate doctrinal* sobre su natura-
leza juridica, siendo las posturas divergentes en clasificarlo como digano de naturaleza
administrativa, “cuasi-jurisdiccionales” o jurisprudencial. Analizando la STJUE de
6 de octubre de 2015, Coonsorci Sanitari del Maresme, C-203/14, que traia causa en
una cuestion prejudicial plantada por el Tribunal Catalan de Contratos del Sector
Pablico, ya apunt6 VALCARCEL FERNANDEZ la naturaleza administrativa es-

2 Observatorio de Contratacién Pablica: “Propuesta de modificaciones y mejora al Proyecto de
Ley de Contratos del Sector Pablico, por el que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Direc-
tivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (Pu-
blicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados 2 de diciembre de 2016)”,
Proyectos de investigacion concedidos por Ministerio de Economia y Competitividad, de 30 de enero de
2017.

# VALCARCEL FERNANDEZ, P. (2016, pp.22 a 27).
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pecial de estos érganos “que los acerca a las caracteristicas propias de los 6rganos
jurisdiccionales stricto sensu”. Cuestiones prejudiciales previstas en los articulos 19.3
b) del TUE y 267 del TFUE que refieren que estas cuestiones deben plantearse por
un “érgano jurisdiccional. Pues bien, vista la cuestién prejudicial planteada “para
el Derecho europeo estos 6rganos y tribunales son drganos jurisdiccionales. Aunque para
nuestro Derecho interno no_forman parte, obviamente, del Poder Judicial, la similitud de
las funciones que desempenan estos drganos con las atribuidas a los jueces y tribunales, hace
necesarto remarcar el status particular que tienen en comparaciéon con la generalidad de los
6rganos administrativos”. Organo ademds caracterizado por ser su composicion emi-
nentemente técnica, meritoria y especializada para lograr otra de sus notas caracteristicas, la
independencia funcional y con ella, la objetividad de sus decisiones y la igualdad de
trato de los licitadores.

E. Excluyente y alternativo: La calificacion del recurso

El recurso especial es excluyente en los términos de los articulos 44.5 del
LCSP2017 que establece: “Contra las actuaciones mencionadas en el presente articulo como
susceptibles de ser impugnadas mediante el recurso especial, no procederd la interposicién de recursos
administrativos ordinarios” y 44.6: “Los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicacion
de contratos de las Administraciones Piblicas que no rednan los requisitos del apartado 1 podrin ser
objeto de recurso de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
muento Admanistrativo Comiin de las Administraciones Piblicas; asi como en la Ley 29/1998, de
13 de julio, Reguladora de la furisdiccion Contencioso-administrativa™.

Exclusividad que podemos enmarcar en varias direcciones: una dirigida a los
recursos administrativos ordinarios; otra hacia el recurso contencioso-administrati-
vo y su consecuencia inmediata, la reduccién de la litigiosidad en la via jurisdiccional
y una tercera sobre la via administrativa. Es postura del TACRC analizando si pro-
cedia el recurso extraordinario de revision contra las resoluciones de este Tribunal,
que solo cabe la interposicion del recurso contencioso-administrativo. Se debe enten-
der por tanto que el recurso extraordinario de revision entra dentro de la exclusion
general de todos los recursos (Resoluciones n° 47/2016, de 22 de enero, n° 200/2016,
de 11 de marzo, n° 319/2017, de 31 de marzo y n” 82/2017, de 27 de enero) resultando
excluida pues la posibilidad de interposicién de cualquier otro recurso administra-
tivo del tipo que sea y, entre ellos, del extraordinario de revisioén, para concluir que
“si este recurso no se regula en la Ley de Contratos, se debe precisamente a que se
excluye tajantemente su aplicacion”.

Respecto a la exclusividad el recurso especial es clave para reducir la litigiosi-
dad contencioso-administrativa. Con esta realidad ademas de respetarse de manera
inmediata derechos constitucionales como la tutela judicial efectiva por la rapidez
en la justicia impartida, se afirma el verdadero y eficaz control en sede de contratos

Revista Andaluza de Administracion Piblica
332 ISSN: 1130-376X, nam. 105, septiembre-diciembre (2019), pags. 315-345



Novedades y caracteristicas del recurso especial en materia de contratacién Piblica

piiblicos. Asi que el recurso especial aparezca como alternativo al recurso contencioso,
supone de manera inmediata, tener muy presente la opciéon a emplear pues quedara
comprometida la viabilidad de la acciéon impugnatoria (SSTS] de Madrid de 5 de
marzo de 2015 (confirmada por la STS de 13 de febrero de 2017) y de Canarias de
16 de abril de 2018)**.

Y finalmente otro efecto de la exclusividad del recurso especial es en relacion
con la via administrativa, lo que no impedird la impugnacion prevista en el articulo
59 LCSP2017 en via contencioso-administrativa. Si bien conviene acreditar su ca-
racter excluyente al estipularse que “no procederd la revision de oficio de la resolucion ni de
ninguno de los actos dictados por los drganos compelentes para la resolucion del recurso. Tampoco
estardn sujelos a fiscalizacion por los drganos de control interno de las Administraciones a que cada
uno de ellos se encuentre adscrito” (articulo 59.3 LCGSP2017). Y como consecuencia de ello
segun el articulo 60.1 LCSP2017 “cuando contra una resolucion del érgano competente para
la resolucidn del recurso se interponga recurso conlencioso administrativo, aquel, una vez recibida la
diligencia del Tribunal jurisdiccional reclamando el expediente administrativo, procederd a empla-
zar para su comparecencia ante la Sala correspondiente al drgano de contratacion autor del acto que
hubiera sido objeto del recurso y a los restantes comparecidos en el procedimiento”.

La exclusividad se observa y produce una vez dado a conocer el recurso espe-
cial de que se trate. Sin embargo, puede que en su calificacion se hubiera producido
algin error. Contemplada esta eventualidad en la calificacion por el interesado, se
permite al 6rgano competente para la resolucion del recurso “rectificar en cualquier mo-
mento, de oficio 0 a instancia de los interesados, los errores materiales, de hecho o aritméticos exis-
lentes en sus actos, incluida la resolucion del recurso” (articulo 59.3 LCSP2017), (abordado de
manera particular en el articulo 314 LCSP2017 en materia de subsanacion de errores
y correcciéon de deficiencias para el contrato de servicios que consista en la elabora-
ci6n integra de un proyecto de obra) y con repercusiones en la tramitacion o no del
procedimiento encauzado mediante el recurso especial, por lo que de calificarse un
recurso especial como recurso administrativo ordinario, que en caso de acreditarse
su error debera ser admitido. De esta manera que el articulo 115.2 de la Ley 39/2015,
establezca que” el error o la ausencia de la calificacion del recurso por parte del recurrente no serd
obstdculo para su tramitacion, siempre que se deduzca su verdadero cardcter ““(también previsto
en el articulo 32 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre).

Realidad que la doctrina del TACRC advirti6 en sus Resoluciones n’ 331,/2017
,de 6 de abril y n® 281/2015, de 30 de marzo, en la que examinando la legalidad de
una modificacién del pliego de clausulas administrativas particulares una vez ha-
bia ya finalizado el plazo originalmente sehalado para la presentacion de ofertas,
y habiéndose presentado proposiciones a la licitacion, aclaré que la rectificacion de

#  MELON PARDO, C. (2018).
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errores materiales, aritméticos o de hecho debe seguir un criterio restrictivo y limita-
da a “aquellos casos cuya correccion no implica un juicio valorativo” o bien “meras
equivocaciones elementales, que se aprecian de forma clara, patente, manifiesta y
ostensible, evidenciandose por si solos, sin que sea preciso acudir a ulteriores razo-
namientos, ni a operaciones valorativas o aclaratorias sobre normas juridicas”, de
lo que colegir que la rectificaciéon de errores no es el medio idéneo, apto y natural
para eliminar un supuesto problema interpretativo de los pliegos. Criterio seguidos
en los Acuerdos n°1/2011 y n°75/2014, de 2 de diciembre de 2014, el Tribunal Admi-
nistrativo de Contratos Pablicos de Aragon (TACPA) para garantizar los principios
de libertad de acceso de los licitadores, no discriminaciéon e igualdad de trato de los
candidatos.

Forma de abordar errores en la calificaciéon que fundé la doctrina también
del TACRC (Resoluciones n” 892/2014 y n° 463/2014) seguido por Tribunales au-
tonémicos (Resolucion n°63/2015, de 24 de febrero del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Andalucia (TARCAnd); Resolucion n° 57/2015, 15 de
abril, del TACPCMad ; Acuerdo n° 50/2015, de 20 de abril de 2015, del TACPA
o Acuerdo n°® 44/2014, de 6 de octubre, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Navarra (TACPNav), para intentar paliar un excesivo formalismo, que
resultaria contrario a los principios de la libertad de concurrencia y la eficiente uti-
lizacion de los fondos publicos, buscandose la mayor concurrencia posible, siempre
que los candidatos cumplan los requisitos establecidos, y el limite que supone que la
modificacion de la oferta, en alguno de sus extremos, exceda de lo que en el tramite
de aclaracién se puede permitir, caso de implicar una ruptura del principio de inmu-
tabilidad de la oferta del licitador y una quiebra del principio de igualdad de trato a
los licitadores. Razon por la que se concluyera “no acceder a una subsanaciéon que
pretendia o pudiera variar los términos de la oferta presentada, y admitirse de tratar-
se de la subsanacion de defectos o errores puramente formales en la documentacion
de las ofertas cuando no supongan variacién de las mismas”.

Error en la calificacion del recurso como recurso de reposiciéon que ocurrid
en el TARCAnd (Resolucion n°84/2013, de 5 de julio) y que advertido, continué su
tramitacion remitiéndolo al érgano competente y que la Resolucion n® 104/2013, de
14 de marzo, del TACRC) explica el espiritu de esta regulacion, pues “se trata, en
ultimo término, de una aplicacion del principio “pro actione”, que aboga por dar a
la pretension de los interesados la calificacion “tendente a favorecer su tramitacion y
el ejercicio de su accion” (Dictamen del Consejo de Estado de 24 de febrero de 1994).

En definitiva, para admitirse el error material o de hecho éste debera ser osten-
sible, manifiesto, indiscutible y evidente por si mismo (STS de 19 de abril de 2012) y
que segtn la STC n® 69/2000, de 13 de marzo, se define por ser un “mero desajuste
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o contradiccion patente e independiente de cualquier juicio valorativo o apreciacion
juridica que no supone resolver cuestiones discutibles u opinables, por evidenciarse el
error directamente”. A fin de cuentas se busca, por citar la feliz expresion de la STS
de 4 de diciembre de 1939 que “la impropiedad del léxico no estrangule la acciéon”.

F. Paralizante del procedimiento

Se regula este efecto con una mayor extension respecto a la precedente, en el
articulo 53 LCSP2017 (y articulo 21 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre)
al disponer: ”Una vez interpuesto el recurso quedard en suspenso la tramitacion del procedimiento
cuando el acto recurrido sea el de adjudicacion, salvo en el supuesto de contratos basados en un
acuerdo marco o de contratos especificos en el marco de un sistema dindmico de adquisicion, sin
perjuicio de las medidas cautelares que en relacion a estos iltvmos podrian adoptarse en virtud de
lo sefialado en el articulo 56.3”. La finalidad que se persigue con el recurso especial en
materia de contrataciéon y el sistema especial de medidas cautelares es, en palabras
de PULIDO QUECEDO® “garantizar que el control del procedimiento de adju-
dicacion sea rapido y eficaz, de modo que las incidencias que puedan plantearse se
tramitan y resuelvan antes de celebrarse el contrato. Esa conveniencia de rapidez y
eficacia en la resolucion de las incidencias del procedimiento de adjudicacién resulta
extensible a cualquier tipo de contrato, esté o no sujeto a regulaciéon armonizada”.
Asi mismo debemos dar cuenta de la decision del Comité de las Regiones al acoger
positivamente la modificacion de las Directivas de «Recursos» y albergar la propues-
ta de un sistema de recurso eficaz y mas transparente para mejorar la proteccion de
los proveedores, lo que llevo a que sea de esperar se mejore también la disposicion a
presentar ofertas®®.

Recordar sobre el régimen de ejecutividad de las resoluciones en materia de
contratacion que hayan sido objeto de recurso, el Informe n° 58/11, de 1 de marzo de
2012 de la Junta Consultiva de Contratacion Publica (JCCA), que optod por remitirse
alo ya resuelto en sus Informes n” 54/11, de 1 de marzo de 2012 y n° 19/11, de 25 de
noviembre y a la Resolucion de 24 de febrero de 2011 del TACRC, resolviendo en su
consideracion juridica 3 que “la interposicion de recurso especial en materia de con-
trataciéon comporta la suspension automatica de la adjudicacion, y una vez resuelto
el recurso, la resolucion del mismo no sera ejecutiva hasta que sea firme por el trans-
curso del plazo de dos meses para la interposicién del recurso contencioso-adminis-
trativo, o bien, en el caso de interposicion de dicho recurso, hasta que el érgano de la

¥ PULIDO QUECEDO, M., *Competencias y legitimacion ante el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (TACRECO): especial consideracion de los supuestos de nulidad con-
tractual”, Documentacion Administrativa, nim. 288, Septiembre-diciembre, (2010), p. 75.

# PEREZ ROLDAN,M., ”El recurso administrativo especial en materia de contratacion pablica y
las medidas provisionales en la nueva Ley de Contratos del Sector Pablico”, Revista Juridica de Castilla y Ledn,

nam. 15, Mayo, (2008).
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Jurisdiccion decida sobre la suspension solicitada. La tinica excepcién a esta regla de
la suspension automatica del acto recurrido contemplada por el precepto, interpre-
tado a “sensu contrario”, es el supuesto de que la resolucion del recurso especial sea
totalmente estimatoria del recurso y no hubiesen comparecido en el procedimiento
otros interesados distintos del recurrente. Por lo tanto, y aplicada la citada doctrina a
la consulta formulada, al haber sido desestimado de forma integra el recurso especial
en materia de contratacion formulado contra el acto de adjudicacién, ello comporta
la suspensioén automatica de ésta hasta que la resolucion del recurso sea firme o bien,
en el caso de interposicién de recurso contencioso-administrativo, hasta que decida
sobre la suspension el 6rgano de la Jurisdiccion™; “en consecuencia, suspendida la
eficacia del acto de adjudicacion, y en tanto no transcurra el plazo de dos meses
desde la resolucion del recurso o bien se pronuncie el 6rgano jurisdiccional sobre la
suspension, no podran ejecutarse los actos subsiguientes a la adjudicacion, incluida
la formalizacién del contrato, por lo que el contrato objeto de consulta no deberia
haberse formalizado”.

G. Supervisor-Revisor

Esta caracteristica se hace patente al ejercitarse el analisis y comprobacion por
el 6rgano encargado de la resolucion de la legalidad de una determinada decision
adoptada por los 6rganos de contratacion susceptible del recurso especial.

Encontramos esta misma nota en los recursos de alzada y potestativo de repo-
sicién, no obstante lo cual, en éstos ,caso de ser estimados, el 6rgano competente ( el
superior jerarquico en el recurso de alzada o el mismo 6rgano que dicté el acto re-
currido en el recurso potestativo de reposicién) puede resolver sobre el fondo y dictar
nuevo acto que sustituya al acto objeto del recurso, pues se trata de recursos en los
que, nace la obligacién para el 6rgano al que se dirige de dictar resolucién expresa®.

Este efecto no se produce en el recurso especial pues el 6rgano competente
para resolverlo, el Tribunal administrativo de contratos respectivo, no sustituye al
organo de contratacion, sino que se limita a supervisar la adecuacion a la ley de los
actos y decisiones de este 6rgano. Y en su caso, este mismo 6rgano de contratacion,
sera el que dicte nuevo acto, segun la resolucion adoptada por aquél, acordando la
retroaccion, caso de la exclusion de un licitador (Resolucion n°110/2015), que se re-
dacten nuevos pliegos por ser anulados o se acuerde la ilegalidad de la adjudicacion.
Por este caracter revisor que no se aceptara una pretendida subsanacion pues este
procedimiento de recurso especial tiene "naturaleza impugnatoria, y no es su fina-
lidad ofrecer a los licitadores un tramite de subsanacion de los defectos u errores de
sus proposiciones que han fundamentado que el 6rgano de contratacién tomara una

¥ GONZALEZ PEREZ,J., Manual de Procedimiento Administrativo, Civitas, Madrid, 2002, p.562.
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decision de exclusion cuya legalidad el recurrente ni siquiera discute (Resoluciones n’
23672011 del TACRC y n® 006/2018, de 15 de enero del Organismo Administrativo
de Recursos Contractuales del Pais Vasco (OARC).

Destacar otra novedad de la nueva regulacion, pues segun el articulo 57.2
LCSP2017: ”En todo caso, la estimacion del recurso que conlleve anulacion de cldusulas o condi-
ctones de los pliegos o documentacion contractual de naturaleza andloga, determinard la anulacion
de los actos del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion”. Revision que es
compatible con la discrecionalidad técnica de la Administracion en la aplicacion de
los criterios no valorables mediante féormula y el caracter discrecional de su apre-
ciaciéon, pues el Tribunal administrativo de contratos ha de limitarse a comprobar
si se han seguido los tramites procedimentales y de competencia, analizar si se ha
incurrido en error material y si se han aplicado formulaciones arbitrarias o discri-
minatorias (Resoluciones n” 176/2011, de 29 de junio, n° 189/2012 ,n° 159/2012 ;n°
9372012, n" 573/2014, de 24 de julio y n° 689/2014, del TACRC) quedando delimitada
la competencia del Tribunal en ser una funcién revisora de los actos recurridos y sin
que pueda sustituir, como decimos, aquella facultad del 6rgano de contratacion, con
competencia para dictar el acto de adjudicacion, pues en este supuesto nos encontra-
riamos ante un caso nulo por incompetencia material (Resolucion n” 191/2012, de 12
de septiembre, del TACRCQ).

“La funcién del Tribunal seria meramente de control del cumplimiento de los
principios y de los tramites legales, no siendo posible la sustitucion del juicio técnico
del informe ni de la decision sobre la posibilidad de cumplimento que como ya se
ha dicho corresponde exclusivamente al érgano de contratacién. Los elementos de
control serian ademas del cumplimiento de las formalidades juridicas, que exista
motivacion y que la misma resulte racional y razonable excluyendo toda posibilidad
de arbitrariedad” (Resolucion n® 55/2018, de 14 de febrero, FD5, del TACPCMad).
Funcioén revisora, cuya doctrina reiter6 el TACRC en sus Resoluciones n® 288/2012,
de 5 de diciembre y n® 334/2011, de 27 de diciembre, que resolvié limitar las funcio-
nes del Tribunal contractual, al examen de la legalidad del acto recurrido, lo que le
impide completar o redactar de nuevo, actos administrativos de tramite o definitivos
dictados en el seno del procedimiento. El Tribunal puede, en consecuencia, en el
ambito de sus competencias, “verificar sila tramitacion del procedimiento de contra-
tacion se ajustd o no a Derecho, pero no puede sustituir la competencia de los 6rganos
intervinientes en el proceso de contratacion, modificando la redaccion de los infor-
mes de los 6rganos técnicos o formulando propuestas de adjudicacién, en este caso
del 6rgano de contratacion, tnico al que corresponde dictar el acto de adjudicacion,
so pena de incurrir en incompetencia material sancionada con nulidad radical”.
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Naturaleza revisora que supone en doctrina del TACRC que “siendo su come-
tido el de revisar los actos recurridos para determinar si se hallan incursos en vicios
de legalidad, y de ser asi, anularlos y ordenar en su caso la reposicion de actuaciones
al momento anterior a aquellos, en ningun caso puede sustituir a los 6rganos inter-
vinientes en el procedimiento de contratacion” (Resoluciones n° 503/2017 , de 8 de
junio, n® 161/2017, de 10 de febrero, n® 267/2017, de 10 de marzo, n® 58/2016, n’
367/2016, n” 920/2016, n° 367/2016, de 13 de mayo) y asi que “solo en aquellos ca-
sos en que la valoracion deriva del error, la arbitrariedad o el defecto procedimental
cabe entrar, no tanto en su revision, cuanto en su anulacioén, seguida de una orden de
practica de una nueva valoraciéon de conformidad con los términos de la resolucion
que la acuerde” (Resolucion n°189/2012).

En definitiva guiandose la actuaciéon administrativa por el principio de efica-
cia, también en la funcién revisora del 6rgano encargado de la resolucion del recurso,
deberd darse una interpretacion y aplicacion de los principios generales de forma
“restrictiva, no discriminatoria, estar justificadas por razones imperiosas de interés
general, ser adecuadas para garantizar la realizaciéon del objetivo que persiguen y
que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo" (SSTJUE de 27
de octubre de 2005, asuntos C-158/03 y C-234/03, de 31 de marzo de 1993, Kraus,
C19/92, apartado 32, y de 6 de noviembre de 2003, Gambelli y otros, C- 243/01,
apartados 64 y 65).

Funcioén revisora por tanto conectada con el respeto de la igualdad, no discri-
minacion y la transparencia. Igualdad que como principio de la contratacion publica,
fue aseverado con rotundidad por MORENO MOLINA* ser “fundamento de todas
las reglas publicas sobre contratos publicos, caracterizados por su transversalidad,
ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases contractuales, preparatorias y
ejecutorias, prevaleciendo hoy de forma incuestionable sobre cualquier otra funcion
de la normativa sobre contrataciéon”. Y que a efectos del control administrativo y su
transparencia’ mediante el recurso especial, recordé la jurisprudencia comunitaria
(SSTJCE de 8 de septiembre de 2005, C-129/04; 11 de enero de 2005, C-26/03 y
12 de febrero de 2004, C-230/2002) supone que las personas afectadas por un con-
trato publico tienen derecho a una proteccion judicial efectiva de los derechos que
les concierne el ordenamiento juridico comunitario; tutela judicial que engarza con

# MORENO MOLINA, J.A.,” Principios generales de la contrataciéon puiblica, procedimientos

de adjudicacion y recurso especial en la nueva Ley estatal de contratos del sector ptblico”, Revista Juridica de
Navarra, ntim.45, Enero-junio, (2008), p.47 y 71.

# VALCARCEL FERNANDEZ, P, “Iransparencia y contratacion pablica “ Revista Iberoamerica-
na de Derecho Administrativo y Regulacion Econdmica, num. 6, diciembre, (2013).
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la prohibicién de discriminacion asentada tanto por el Derecho originario como el
derivado™.

V. CONCLUSIONES

Nuestro Estado de Derecho se fundamenta en el respeto y proteccion por los
poderes publicos de los principios y derechos reconocidos en nuestro texto constitu-
cional. En el sector de la contratacion puablica se dispone de un instrumento eficaz
para salvaguardar estos principios generales y hacer efectivo los derechos de las par-
tes contratantes. Es el recurso especial de origen comunitario previsto en la Directiva
89/663, que vela por la legalidad y la seguridad juridica en materia de contratacién

publica (STJUE de 8 de julio de 2015, as C-536/11).

Por lo que hace a la nueva regulacion en la nueva LCSP2017 se contemplan los
principios generales actuando como “imprescindibles elementos unificadores del de-
recho publico de los contratos™'. Principios que enmarcan toda la actividad contrac-
tual para hacer realidad la eficacia del recurso especial vinculada a la posibilidad de
obtener la anulacién de la actuacion del érgano de contratacion que sea contraria a
las norma de contrataciéon articulada a través de un especifico procedimiento que los
Estados miembros estan obligados a poner a disposiciéon de los interesados (SSTJUE
de 28 de octubre de 1999 (As. C-81/98, Alcatel Austria y otros, apdo. 43), y de 3 de
abril de 2008 (As.C-444/06, Comision /Espana, apdo. 37).

Recurso especial que siendo rapido y eficaz protege ademas el derecho a la tu-
tela judicial efectiva del articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, resultando que la Directiva 89/665 debe interpretarse “necesaria-
mente a la luz de los derechos fundamentales recogidos en esta Carta, en particular,
a la tutela judicial efectiva” (SSTJUE de 11 de diciembre de 2014, Rynes, C-212/13,
apartado 29 y de 6 de octubre de 2015, Orizzonte Salute, C- 61/14).

En el trabajo se han analizado las novedades de la nueva regulacion de la con-
tratacion publica a la luz de la Ley 9/2017 asi como las notas propias del recurso
especial sin perder de vista los principios generales asi como su interpretacion y apli-
cacion por la jurisprudencia comunitaria, por haber sido el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea quien ha formulado los grandes principios administrativos del
Derecho comunitario siendo guia de “la actuacion tutelante de los intereses publicos

50 REQUENA CASANOVA, M., "La tutela judicial del principio general de igualdad de trato
en la Unién Europea: una jurisprudencia expansiva basada en una jerarquia de motivos discriminatorios”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo nam. 40, Septiembre-diciembre ,(2011), p.768.

1 MORENO MOLINA, JA., El nuevo Derecho de la contratacion piblica de la Unién Europea. Directivas
4.0, Chartridge Books Oxford, Oxford, (2015), p.17-27.
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en el actuar administrativo”. Asi que en esta vinculacion disponemos hoy* de un me-
canismo fundamental para proteger a los licitadores y controlar a la Administracion
siempre que se hagan realidad sus notas capitales: eficaz, rapido, especial, excluyente
y paralizante del procedimiento, y que los 6rganos encargados de su resolucion, con
una funcién revisora, estén efectivamente compuestos de profesionales especialistas
que disponen de independencia funcional para garantizar el derecho a la tutela juri-
dica efectiva y a un juez imparcial®.

Pues bien el recurso especial merece un respaldo y apoyo como instrumento
ideado desde las instancias comunitarias. Supone un intento de que los parametros
de control que brinda, no sean solo de legalidad sino también de eficiencia y buena
administraciéon aplicados por los Tribunales administrativos de recurso contractua-
les para que licitadores y Administracion, vayan tomando una confianza progresiva
en esta institucion.

En definitiva si la contratacion publica esta presidida por el principio de inalte-
rabilidad del fin de interés publico, esto obliga a asegurar la eficacia y eficiencia en
la gestion contractual y la eliminacién de posibles corrupciones, para cuya erradi-
cacion existe el recurso especial en materia de contratacién publica cuya aplicacion
conecta el principio de la seguridad juridica con la transparencia en la actuacion
publica, clave en la contrataciéon puablica como sector en el que la intervenciéon de la
Administracion se muestra con todos sus privilegios y donde gracias a este recurso se
mejora la proteccion de la legalidad y el respeto de las actuaciones administrativas
de manera rapida y eficaz.

2 GIMENO FELIU, J M., “El recurso especial en la LCSP: ¢Adecuacion a su finalidad?”, Docu-
mentacion Administrativa , num.274-275, Enero-agosto, (2006), p.383.
% HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J., “El derecho a la tutela judicial efectiva en el orde-

namiento de la Unién Europea después de Lisboa: algunas notas para la reflexion”, Revista de Jurisprudencia,
Lefebvre, ElDerecho, nim. 4, 24 de noviembre de 2011.
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