= El. CONSULTOR

El recurso especial l
en materia de

contratacion en el
ambito local

José Enrique
Candela Talavero

&. Wolters Kluwer






= El. CONSULTOR

DE LOS AYUNTAMIENTOS

El recurso especial en
materia de contratacion
en el ambito local

José Enrique Candela Talavero

C:b@ Wolters Kluwer



© José Enrique Candela Talavero, 2020
© Wolters Kluwer Espaiia, S.A.

Wolters Kluwer

C/ Collado Mediano, 9

28231 Las Rozas (Madrid)

Tel: 902 250 500 — Fax: 902 250 502
e-mail: clientes@wolterskluwer.com
http://www.wolterskluwer.es

Primera edicion: abril 2020

Depésito Legal: En tramite (Primer trimestre 2020)
ISBN version impresa: 978-84-7052-821-7
ISBN version electrénica: 978-84-7050-822-4

Disefo, Preimpresion e Impresion: Wolters Kluwer Espafia, S.A.
Printed in Spain

© Wolters Kluwer Espaia, S.A. Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, Wolters Kluwer Espafia, S.A., se opone
expresamente a cualquier utilizacion del contenido de esta publicacién sin su expresa autorizacion, lo cual incluye
especialmente cualquier reproduccion, modificacion, registro, copia, explotacién, distribucion, comunicacién, trans-
mision, envio, reutilizacién, publicacion, tratamiento o cualquier otra utilizacion total o parcial en cualquier modo,
medio o formato de esta publicacién.

Cualquier forma de reproduccién, distribucién, comunicacion publica o transformacién de esta obra solo puede ser
realizada con la autorizacién de sus titulares, salvo excepcion prevista por la Ley. Dirijase a Cedro (Centro Espanol
de Derechos Reprogréficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algtn fragmento de esta obra.

El editor y los autores no aceptaran responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas
naturales o juridicas que actien o dejen de actuar como resultado de alguna informacién contenida en esta publi-
cacion.

Nota de la Editorial: El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y productos de Wolters
Kluwer Espaiia, S.A., es suministrado por el Centro de Documentacion Judicial del Consejo General del Poder Judicial
(Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos han sido proporcionadas por parte de los gabinetes de comunica-
ci6n de los 6rganos judiciales colegiados. El Cendoj es el tinico organismo legalmente facultado para la recopilacién
de dichas resoluciones. El tratamiento de los datos de caracter personal contenidos en dichas resoluciones es realizado
directamente por el citado organismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios en cumplimiento de la normativa
vigente sobre el particular, siendo por tanto de su exclusiva responsabilidad cualquier error o incidencia en esta
materia.


mailto:clientes@wolterskluwer.com
http://www.wolterskluwer.es/
http://www.cedro.org/

EL RECURSO ESPECIAL EN
MATERIA DE
CONTRATACION EN EL
AMBITO LOCAL

José Enrique CANDELA TALAVERO






CAPITULO VII

EL AMBITO OBJETIVO Y MATERIAL DEL RECURSO ESPECIAL EN
MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA. ESPECIAL
INCIDENCIA EN LA ADMINISTRACION LOCAL

7. EL OBJETO
7.1. Dimension objetiva

7.1.1.  Contratos admitidos y excluidos del recurso especial

En la delimitacién de los tipos contractuales susceptibles de control mediante
el recurso especial, debemos comenzar sefalando la novedad de los tipos enu-
merados y definidos en la LCSP2017 (articulos 12 a 18). Sus novedades son que
se delimitan ahora los contratos de obras, concesion de obras, concesion de
servicios, suministro y servicios (articulo 12.1 LCSP2017), no aparece ya el con-
trato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado, el contrato de
gestion de servicio publico que pasa a denominarse contrato de concesion de
servicios, en el que se asume el riesgo operacional por el concesionario para
diferenciarlo del contrato de servicio y el contrato de concesién de obra publica
que pasa a denominarse contrato de concesién de obra.

La operacion de calificacién, como bien definiera VALCARCEL FERNAN-
DEZ“” no es sino «la identificacion del tipo contractual al que debe recondu-
cirse la celebracion de un contrato es una de las operaciones mds relevantes que
debe acometer un 6rgano de contratacién cuando decida impulsar una licitacion

(477) VALCARCEL FERNANDEZ, P., «La delimitacién de los tipos contractuales», en Estudio
Sistematico de la Ley de Contratos del Sector Publico, (Dir. GIMENO FELIU, J.M.), Primera
edicién, Ed. Thomson Reuters ARANZADI, Cizur Menor (Navarra), 2018, pp. 415 y «La
nueva directiva europea de concesiones (Directiva 2014-23/UE). La tipificacién de los con-
tratos como «concesién de obras» o «concesién de servicios». En particular, el concepto
de transferencia de riesgo operacional», Contratos administrativos, equilibrio econémico-
financeiro e a taxa interna de retorno: a légica das concessoes e parcerias publico-privadas
(Coord. EGON BOCKMANN MOREIRA), 2016, pp. 223-251.
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publica», anadiendo para el de colaboracién que «pocos seran los que lloren la
desaparicion del contrato de colaboracién entre el sector piblico y el sector
privado, al cuestionarse desde su introduccién la oportunidad de su reconoci-
miento auténomo y su mejor acomodo en otros figuras como en los contratos
de naturaleza concesional». A tal efecto, el Dictamen n.© 1100/1995, de 11 de
octubre, del Consejo de Estado incidia en que la jurisprudencia utiliza el criterio
«finalista» para poder calificar los contratos celebrados por una Administracion
Pablica:

La jurisprudencia del Tribunal Supremo viene exigiendo, como manifestacién
o exteriorizacion de ese fin de «interés piblico» condicionante del eventual
caracter juridico-administrativo del vinculo contractual, su constancia, bien en
las bases del concurso, en el pliego de condiciones que rige la licitacién o en la
escritura publica que formalizé la venta, en su caso (SSTS de 30 de octubre de
1983, 11 de noviembre de 1985, y 8 de marzo de 1986).

El cardcter administrativo o civil, por ende, de un contrato sélo puede inferirse
de un andlisis sustantivo del mismo, sin que sean a veces determinantes las
declaraciones de sometimiento a un determinado régimen juridico o a un deter-
minado orden jurisdiccional. Esta cualificacion sustantiva o material del contrato
dependera fundamentalmente, de su contenido y finalidad (SSTS de 11 de marzo
y de 26 de noviembre de 1985).

En consecuencia, tendrd cardcter administrativo el contrato cuando quede
constancia de su conexion con el fin de «interés publico», reputandose como
privado, si tal conexion no queda acreditada (STS de 19 de octubre y 28 de
noviembre de 1981 y de 14 de julio de 1982). Mas precisa resulta la Sentencia
de 2 de julio de 1982, al afirmar:

«Existe contrato administrativo siempre y cuando el érgano con el que se celebra
el contrato, y a través del cual expresa su voluntad la Administracién, actlie en la esfera
de su propio giro o trafico, o lo que es igual, dentro del dmbito especifico de las
competencias y atribuciones cuyo ejercicio constituye su genuina misién y caracte-
ristica responsabilidad».

Para la calificacion ademas otra nota a tener en cuenta, a su vez, serd la
calificacion del bien ante el que nos encontremos, por cuanto si el mismo ostenta
la condicién de bien de servicio piblico debe recordarse la prevision que recoge
el art. 74 del RD 1372/1986 de 13 junio 1986, por el que se aprueba el Regla-
mento de Bienes de las Entidades Locales-RBEL, cuyo apartado 2° dispone que
el uso de los bienes de servicio piblico se regira, ante todo, por las normas del
Reglamento de servicios de las entidades locales y subsidiariamente por las del
citado RBEL.

En ese sentido, el Informe n.° 13/2018, de 30 de mayo, de la JCCA de Aragén
analizo las modalidades contractuales idéneas para la licitacién de un bar-cafe-
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terfa en instalaciones o edificios piblicos, eventualmente acompanado de la
gestion de una piscina municipal, concluyendo que:

«En el caso de la atribucion de facultades de ocupacion y explotacion de inmue-
bles pdblicos por particulares, particularmente en el caso de bares y cafeterias situadas
en edificios o instalaciones publicas, la configuracién como contrato de caracter
patrimonial o como contrato administrativo depende de la causa del contrato y, en
concordancia con ello, con la fijacién de condiciones para la explotacion por parte
de la Administracion. La finalidad de dar servicio a los usuarios de la instalacién, junto
con la fijacion de condiciones de prestacion, como las relativas a horarios, servicios,
productos o precios, entre otros, son claros indicios de la naturaleza administrativa
del contrato»“78).

Para abordar el aspecto material del recurso especial en la Administracién
Local se observa que «el exceso de juridificacion de la legislacion bésica y el
desarrollo autonémico deja poco margen para la regulacién por las entidades
locales. La autonomia local parece diluirse en un contexto normativo con una
densidad regulatoria tan alta»“?. Partamos de las notables novedades que la
LCSP2017 presentan frente al TRLCSP2011 y que debemos comparar para cono-
cer su actual y novedosa regulacion también en la dimensién local, especial-
mente por la mayor extensién de los actos susceptibles de recurso especial (cier-
tas modificaciones, la formalizacién de encargos a medios propios y los acuer-
dos de rescate de concesiones) y el cambio de cuantias-umbrales de los contratos
inferiores a las del importe armonizado, tantas veces instada y reclamada desde
diversidad de instituciones (Observatorio de Contratacién Plblica, el Consejo
de Estado, el Comité Econémico y Social, la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia o Transparencia Internacional Espana) y desde la doctrina
(GIMENO FELIU“8%) con lo que se logra «un hito en la filosofia practica de la
contratacion publica, y debe ser el inicio de un proceso para, tras dotar con
medios y recursos a los 6rganos de recursos contractuales, extender al recurso
especial a cualquier contrato al margen del importe», resultando novedades del
nuevo recurso especial y de los tribunales administrativos calificada por
GIMENO FELIU“8Y «relevante dogmaticamente como de gestion practica».

(478) JAVALOYES DUCHA, M.H., «Los negocios patrimoniales en la Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Publico. Especial referencia a la gestion patrimonial en las entidades locales»,
Revista Derecho Local, 1 de enero de 2019.

(479) DIEZ SASTRE, S., «Ejes de la reforma y nueva sistematica de la Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Piblico: el régimen juridico aplicable», Revista Federacion de Municipios de
Catalufa, 2017, pp. 11.

(480) GIMENO FELIU, J.M., «La transposicién de las directivas de contratacién piblica en Espaiia:
una primera valoracién de sus principales novedades», Revista Documentacion Adminis-
trativa (DA) Nueva Epoca, n° 4, enero-diciembre, 2017, pp. 26.

(481) GIMENO FELIU, J.M., «Reglas para la prevencién de la corrupcién en la contratacién
publica». Ponencia del V Seminario de Contratacion Publica, Formigal, septiembre, 2014,

pp- 23.
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El recurso especial se perfila en un ambito objeto de aplicacién definido de

forma positiva y negativa y en dos niveles, el primero relativo a los tipos de
contratos en que opera y el segundo relativo a los actos y decisiones recurri-
bles“s?. Asi que el nuevo articulo 44.1 LCSP2017 dispone:

«1. Seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion, los actos y
decisiones relacionados en el apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a
los siguientes contratos que pretendan concertar las Administraciones Pdblicas o las
restantes entidades que ostenten la condicion de poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y
de suministro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros.

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

c) Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones
de euros.

Seran igualmente recurribles 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 lo establecido para los contratos de servicios.

Asimismo seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion los
contratos subvencionados a que se refiere el articulo 23, y los encargos cuando, por
sus caracteristicas no sea posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este, atendida
su duracion total mds las prorrogas, sea igual o superior a lo establecido para los con-
tratos de servicios».

Contratos subvencionados sujetos a una regulacion armonizada, regulados
en estos términos en el nuevo articulo 23 LCSP2017:

«1. Son contratos subvencionados sujetos a una regulacion armonizada los con-
tratos de obras y los contratos de servicios definidos conforme a lo previsto en los
articulos 13 y 17, respectivamente, que sean subvencionados, de forma directa y en
mas de un 50 por 100 de su importe, por entidades que tengan la consideracion de
poderes adjudicadores, siempre que pertenezcan a alguna de las categorias siguientes:

a) Contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingenieria civil de la
seccion F, division 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de Actividades Eco-
nomicas de las Comunidades Europeas (NACE), o la construccion de hospitales, cen-
tros deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios y edificios de
uso administrativo, siempre que su valor estimado sea igual o superior a 5.225.000
euros.

b) Contratos de servicios vinculados a un contrato de obras de los definidos en la
letra a), cuyo valor estimado sea igual o superior a 209.000 euros.

(482) HERNAEZ SALGUERO, E., «El nuevo objeto del recurso especial en materia de contrata-
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A
l l I a figura central de este manual es el recurso especial en

materia de contratacion pUblica como instrumento de pro-

teccion al licitador y mecanismo de vigilancia a la Adminis-
tracion. Se trata de una figura de enorme repercusion juridica,
social y economica, para cuyo analisis se presenta este libro
estructurado en dos partes diferenciadas, una general y otra
especial, que ofrecen soluciones en base a la doctrina jurispru-
dencialy de los tribunales contractuales, estando delimitada por
la presencia de los principios generales de la contratacion pabli-
ca en los que descansan las distintas posturas y resoluciones.

En la parte general se analiza su evolucion normativa y a su vez
se estudian sus notas distintivas: la legitimacion y los 6rganos
encargados de su resolucion, las fases del procedimiento

La parte especial se centra en la Administracion Local, que exami-
na el aspecto objetivo, es decir, los contratos admitidos y exclui-
dos, y los actos y decisiones controladas por el recurso especial:
el anuncio de licitacion, los pliegos, los acuerdos de adjudica-
cion, los actos de tramite cualificado, la modificacion, el rescate
de concesiones y la formalizacion de encargos a medios propios.

El libro concluye poniendo en valor los resultados practicos que
ofrece este instrumento juridico y su efecto favorable respec-
to a la reduccion de la litigiosidad contencioso-administrativa,
esto es, el recurso especial visto como un medio de garantia de
la contratacion publica que resuelve si determinadas decisiones
contractuales son conforme a Derecho.
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