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En Burgos a veintisiete de febrero de dos mil quince.

La Seccidn Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn, con sede en Burgos, ha visto en grado de apelacion el recurso nimero 181/2014 interpuesto por la
mercantil "Aqualia Gestion Integral del Agua, S.A.", representada por la procuradora dofia Maria Montserrat
Jiménez Sanz y defendida por la letrado Sra. Sdnchez Alvarez, contra el auto de fecha 7 de octubre de 2014,
dictado por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Soria , por el que se acuerda inadmitir
el recurso interpuesto contra la desestimacién presunta por silencio negativo del recurso interpuesto contra
el Acuerdo adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de Soria con fecha 21 de octubre de 2013 por el que se
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adjudicaba el procedimiento abierto para la seleccidn de un socio privado para la constitucion de una sociedad
de economia mixta, destinada a la gestion del servicio municipal de abastecimiento de agua, alcantarillado y
depuracién de la ciudad de Soria a favor de la UT GS Inima Environment S.A, y Valoriza Agua S.L. (VALORINIMA
S.L.) y se acordaba la exclusion de diferentes licitadores, entre ellos Aqualia Gestion Integral del Agua, S.A.,
contra el que se anunci6 el correspondiente recurso especial en materia de contratacion en el que se indicaba
la consideracidn de este recurso como subsidiario de reposicidn para el supuesto de que el Tribunal procediese
a su inadmisién; asi como contra toda actividad administrativa que haya salido instrumentalmente para la
adopcién de los acuerdos que hayan dado lugar al acto anterior.

Habiéndose personado ante esta Sala, como apelados, el Excelentisimo Ayuntamiento de Soria, representado
por el procurador don César Gutiérrez Moliner y defendido por el letrado Sr. Aguirre Pardillos, y las
codemandadas "Acciona Agua Servicios, S.L.", representada por la procuradora dofia Elena Cobo de Guzman
Pison, y "Gestién y Técnicas del Agua, S.A.", representada por el procurador don Miguel Angel Esteban Ruiz.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - Que por el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo nim. 1 de Soria, en el procedimiento ordinario
nuamero 51/2014, se dictd auto cuya parte dispositiva dice:

"Se estima la alegacidn previa formulada por el Ayuntamiento de Soria al amparo de lo dispuesto en el art. 69.c
de la LUCA, debiendo archivarse el procedimiento”.

SEGUNDO- Que contra dicha resolucién se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacién por la parte
actora, que fue admitido en ambos efectos y, después de realizar las alegaciones que tuvo por conveniente,
terminé suplicando se dictase sentencia por la que, con estimacidn del presente recurso, sea revocado el auto
recurrido y, en su lugar, declare la continuacién del Procedimiento Ordinario 51/2014 interpuesto por FCC-
Agqualia ante la desestimacidn presunta por silencio administrativo del recurso de reposicién interpuesto contra
el acto de adjudicacion del Pleno del Ayuntamiento de Soria de 23-10-2013.

Por la Administraciéon apelada se presenté escrito oponiéndose al recurso de apelaciéon presentado y
solicitando se dicte sentencia desestimatoria del recurso de apelacién y confirmatoria de la resolucién judicial
de inadmisién, con expresa imposicion de costas a la parte apelante.

Las codemandadas no formularon alegaciones.
Remitidos los autos a esta Sala, se sefialé para votacion y fallo el dia 26 de febrero de 2015.

TERCERO- En la tramitacién del presente recurso de apelacion se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la actora se apel6 el auto porque entiende que es contrario al ordenamiento juridico en base
a las siguientes alegaciones:

1).-La actuacién de la actora es correcta ante la falta de claridad recogida en el Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico en lo que a los medios de impugnacion en via administrativa y contencioso-
administrativa se refiere.

El auto apelado considera que la Ley posibilita la impugnacion del acto de adjudicacién por dos vias
alternativas: la via ordinaria por medio del recurso de reposicion o la via especial por medio de recurso especial
en materia de contratacion. Sin embargo el art. 40 del Texto Refundido exige que se tiene que considerar la
naturaleza del contrato y del acto objeto de impugnacién. Segun lo establecido en este precepto, la eleccién
del recurso en via administrativa del acto de adjudicacion en el contrato objeto de litigio, dependera de dos
factores, que son su duracién y el presupuesto de gastos del primer establecimiento. La dificultad estriba en
el concepto juridico indeterminado de "gastos del primer establecimiento’, que no esta debidamente regulado
por la Ley, y que se agrava porque la doctrina de los diferentes Tribunales no es unanime.

2).-Se declara la inadmision de recurso especial en materia de contratacion porque el Pliego declara
expresamente que el recurso no cabe porque los gastos de primer establecimiento no superan los 500.000 €.
Esta doctrina no es la que se sigue por otros Tribunales; asi, el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, en su Resolucion 299/2014.

3).-La inseguridad juridica creada es evidente. Ante las dudas surgidas, se presento el recurso especial en
materia de contratacion y solicitando de forma subsidiaria en el supuesto de que el Tribunal de Recursos
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Contractuales de Castillay Ledn lo inadmitiese, su calificacion como recurso de reposicion. Su desestimacion
por silencio administrativo es objeto del presente recurso contencioso-administrativo.

4).-Se pretende con esta solucion privar al licitador de su derecho a revision de los actos en via administrativa,
institucién legal que supone una garantia para el particular, evitando la necesidad de impugnacién en via
contencioso-administrativa, con los mayores costos econdmicos que conlleva y el perjuicio que supone la
mayor dilacion en el tiempo para su resolucion.

5).-Carece de fundamento la afirmacion recogida en el auto apelado de que la aqui actora presenté un recurso
especial en materia de contratacion y que de esta forma renuncié a la interposicion del recurso de reposicion;
la actora dejo abierta la posibilidad de interponer recurso de reposicion de forma subsidiaria. Es evidente que,
segun se establece en el art. 40.5 del Texto Refundido, el recurso especial en materia de contratacién y el
recurso de reposicion no se pueden utilizar simultdneamente, siendo excluyentes entre si. Pero la actuacion de
esta parte estd amparada en la Ley, ya que hay que tener en cuenta que la intencién no era otra que solicitar la
via de recurso adecuada ante el riesgo de que no se admitiese el recurso especial en materia de contratacion.

6).-Procede insistir en el contenido del articulo 110 de la Ley 30/92 , que constituye un deber de la
Administracién el atribuir al recurso el caracter que legalmente le corresponda, atendiendo, fundamentalmente,
al contenido del acto.

7).-El escrito del interesado en el que se solicita la revocacion, nulidad o ineficacia de un acto administrativo
es un recurso, por lo que no se puede afirmar ahora la inexistencia de recurso en via administrativa previo al
inicio de la impugnacién contencioso- administrativa.

8).-El contenido de la Resolucion de fecha 26 de septiembre de 2014, resolutoria del Procedimiento Ordinario
531/2013, no es aplicable al caso que nos ocupa. Las decisiones contenidas en el auto de 26 de septiembre
de 2014 no son aplicables al caso que nos ocupa, porque resuelve cuestiones que no son semejantes a las
aqui planteadas: la aqui actora no impugné ante el Tribunal Superior de Justicia la resolucion del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, y que exclusivamente ha impugnado en via
jurisdiccional ordinaria, ante el Juzgado, la desestimacion por silencio administrativo del recurso de reposicién
interpuesto contra el acto de adjudicacién del Ayuntamiento de 23-10-2013.

9).- El auto apelado incurre en falta de motivacién, careciendo en alguna de las afirmaciones y decisiones
de apoyo juridico en las que fundamentarlas. La falta de motivacidon se encuentra ademas en el fallo del
auto. Los fundamentos juridicos desarrollados a lo largo del auto no tienen relacién con las alegaciones a
que se refiere la parte dispositiva del mismo: En efecto, el Ayuntamiento defiende la inexistencia de un acto
administrativo por entender que no se ha interpuesto recurso de reposicién previo y que por tanto no hay
silencio administrativo y que la via del recurso utilizada en via administrativa y contencioso- administrativa
no es la adecuada, afirmando, de forma errénea, que se han utilizado dos vias de recurso administrativo
simultdneamente. Esto deriva en la falta de motivacién al desconocer en realidad esta parte cuéles son los
motivos por los que se adopta esta decision.

10).-Hay que afiadir que la solicitud del Ayuntamiento no esta correctamente fundamentada, porque, como
ya se ha demostrado, si que existe recurso de reposicion previo a la via contencioso-administrativa. La causa
de inadmisibilidad que se invoca no es aplicable a los hechos que se exponen, ya que en este articulo se
establece la inadmisibilidad del recurso contencioso- administrativo en los supuestos de disposiciones, actos
0 actuaciones no susceptibles de impugnacion.

Se infringe el derecho a la tutela judicial efectiva recogida en el art. 24 de la Constitucién. La Constitucién
proclama formalmente la "obligacién de motivar" en el articulo 122.3. El auto que se apela adopta la decisién
basdndose en meras suposiciones, sin fundamentos juridicos desarrolladores injustificados y sin entrar a
resolver de forma explicita las diferentes cuestiones planteadas por las partes. El resultado es que se deja a
la actora en una situacién de indefension.

Por su parte, la representacion procesal de la Administracién se opuso al recurso de apelacién en base a las
siguientes alegaciones:

1.-La recurrente nunca interpuso recurso de reposicién contra el Acuerdo adoptado por el Pleno del
Ayuntamiento de Soria, el dia 21 de octubre de 2013. Sin haber interpuesto recurso de reposicién no cabe
recurso contra una pretendida desestimacién presunta de un recurso de reposicion inexistente.

2.-Interpuso recurso especial en materia de contratacion; lo que hizo bajo su responsabilidad porque ello
estaba expresamente excluido en el Pliego de condiciones. La actual legislacion en materia de contratos del
sector publico determina que la opcidn por el recurso especial excluye la posibilidad del recurso administrativo
ordinario. El inicio de la via potestativa del recurso especial implica para quien la utiliza que el acto impugnado
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no pone fin ala via administrativa hasta que se pronuncia el Tribunal Especial de Recursos contractuales contra
cuya resolucion ya no sera competente el Juzgado.

3.-El Pliego de Clausulas Administrativas es claro en cuanto a la inexistencia de recurso especial, al recogerse
gue no cabe presentar el recurso especial en su cldusula tercera. La apelante ni llegé a interponer recurso de
reposicion ni podia siquiera aferrarse a él al optar por el recurso especial que lo excluye expresamente.

4 -Al anunciar la interpretacion futura del recurso de apelacion, la apelante vino a solicitar que se tuviera por
subsidiariamente interpuesto recurso de reposicion. Pero eso es inadmisible por tres razones: 1.-Porque ello se
hacia sobre la base de un escrito de anuncio de futuro recurso y no sobre la base de un escrito de recurso, por
lo que el mero anuncio queda ahi y no constituye un recurso. 2.-Porque la via del recurso especial en materia
de contratacion excluye la del recurso ordinario a tenor de lo que disponen los apartados 5y 6 del art. 40 del
Real Decreto Legislativo 3/2011 . 3.-Porque la invocacion del articulo 110.2 de la Ley 30/1992 es incorrecta a
efectos de considerar una pretendida versatilidad universal de cualquier escrito; este precepto solo es aplicable
en el caso del error involuntario en la calificacion del recurso, pero no es valido como calcificacién subsidiaria
deliberada.

5.-Es aplicable la doctrina recogida en el fundamento juridico séptimo de la sentencia 211/2014 dictada
por la Sala de lo Contencioso - Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede de
Burgos, en recurso de apelacién 105/2014, de fecha 26 de septiembre de 2014 . Esta sentencia recoge, en
su fundamento juridico séptimo, que el recurso ahora es potestativo pero excluyente de cualesquiera otros
medios impugnatorios de naturaleza administrativa. De esta sentencia se infiere que la iniciacion potestativa
de la via especial impide la ulterior activaciéon de la contencioso-administrativa ante el Juzgado para quien
ha optado por ella. Segun esta sentencia, la iniciacion de la via especial comporta que el acto administrativo
que impugna deje de poner fin a la via administrativa hasta que resuelva el Tribunal Especial de Recursos
Contractuales; y, a partir de ahi, contra su resolucién resulta que ya no sera competente el Juzgado.

6.-Sin recurso de reposicidon no cabe la interposicion del recurso contencioso-administrativo contra una
pretendida resolucién presunta desestimatoria de tal recurso de reposicion.

7.- El auto apelado estd motivado y acoge alguno de los argumentos del Ayuntamiento y se apoya
especialmente en la sentencia 211/2014 antes indicada. En el improbable caso de que se entendiese que hay
falta de motivacion, no seria determinante de indefension ya que esta cuestion quedaria enervada con la propia
existencia de este recurso de apelacion.

SEGUNDO .- Es indudable que origina dudas la redaccion del articulo 40 del Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Este articulo 40 presenta la siguiente redaccion:

"1. Seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion previo a la interposicion del contencioso-
administrativo, los actos relacionados en el apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes
tipos de contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas y las entidades que ostenten la
condicién de poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras, concesién de obras publicas, de suministro, de servicios, de colaboracién entre el Sector
Pdblico y el Sector Privado y acuerdos marco, sujetos a regulacion armonizada.

b) Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de esta Ley cuyo valor estimado
sea igual o superior a 207.000 euros (193.000 y 200.000, en redaccidnes anteriores a la actual) y

¢) contratos de gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento,
excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Afadido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracion
superior a cinco anos.

Seran también susceptibles de este recurso los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17.
2. Podran ser objeto del recurso los siguientes actos:

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

b) Los actos de trdmite adoptados en el procedimiento de adjudicacién, siempre que éstos decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan
indefensidén o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. Se considerardn actos de tramite que
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de la Mesa de Contratacidn por los que se
acuerde la exclusién de licitadores.
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¢) Los acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes adjudicadores.

Sin embargo, no serdn susceptibles de recurso especial en materia de contratacién los actos de los 6rganos
de contratacién dictados en relacién con las modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 105 a 107, sea preciso realizar una vez adjudicados los contratos
tanto si acuerdan como si no la resolucion y la celebracién de nueva licitacion.

3. Los defectos de tramitacion que afecten a actos distintos de los contemplados en el apartado 2 podran ser
puestos de manifiesto por los interesados al 6rgano al que corresponda la instruccion del expediente o al 6rgano
de contratacidn, a efectos de su correccion, y sin perjuicio de que las irregularidades que les afecten puedan ser
alegadas por los interesados al recurrir el acto de adjudicacion.

4. No se dara este recurso en relacion con los procedimientos de adjudicacion que se sigan por el tramite de
emergencia regulado en el articulo 113 de esta Ley.

5. No procedera la interposicion de recursos administrativos ordinarios contra los actos enumerados en este
articulo, salvo la excepcion prevista en el siguiente con respecto a las Comunidades Auténomas.

Los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicacion de contratos administrativos que no reunan los
requisitos del apartado 1, podran ser objeto de recurso de conformidad con lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
yenlalLey 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

6. El recurso especial regulado en este articulo y los siguientes tendra caracter potestativo .

Ahora bien, la interpretacién que se debe dar a este precepto siempre tiene que ponerse en relacién con
los principios que recoge la Constitucidn, especialmente, en cuanto a las pretensiones planteadas en esta
apelacién, el principio "pro actione", que se comprende dentro del derecho a la tutela judicial efectiva regulado
por el articulo 24 de la Constitucion .

TERCERO.- El primer acercamiento que procede hacer a la cuestion planteada, es el relativo a si es aplicable
el articulo 110 de la Ley 30/92 . La Administracion local manifiesta que no es aplicable y que ademas no
existe error en cuanto a la interposicion del recurso, siendo la propia recurrente la que interpuso el recurso
administrativo especial, en lugar del recurso de reposicion, con pleno conocimiento de que interponia este
recurso, por lo que no existe error ninguno.

Es indudable que el articulo 110 es aplicable al supuesto concreto, y asi claramente lo manifiesta nuestro
Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 7, en sentencia de fecha 28 de enero de
2014, dictada el recurso de casacién nim. 3368/2012, ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas:

TERCERO.- En el analisis del motivo referido debe empezarse haciendo la observacion de que en al referirse a
la sentencia se distorsiona en una medida apreciable su fundamentacién desde el inicio, pues en la exposicion
del motivo se dice que «la sentencia menciona como fundamento juridico tanto el art. 37 de la Ley de contratos
del sector publico como el art. 110 de la Ley 30/1992 » .

La lectura del Fundamento Primero de la Sentencia pone de manifiesto que la desestimacion de la
inadmisibilidad en ningiin momento se fundé en el art. 37 LCAP, sino exclusivamente en el art. 170.2 de la
Ley 30/71992 .

Esa distorsidn inicial se continla mas adelante en la argumentacién del motivo, cuando imputa a la
Sentencia que, a pesar de que reconoce que el recurso especial en materia de contratacion se interpuso
extemporaneamente, rechaza la inadmisibilidad porque entiende aplicable el art. 770.2. Ley 30/1992,y porque
en la comunicacion del Secretario General del Departamento de Interior existe un defectuoso pie de recurso.
Al razonar asi, exponiendo con correccion parte de lo que la sentencia dice, se oculta incorrectamente otra
parte de la fundamentacion de la Sentencia, que es de relevante transcendencia para fijar en este caso el
sentido de la aplicacion del art. 170.2 Ley 30/71992, como clave de fundamentacion de la desestimacion de la
inadmisibilidad. En efecto, la sentencia, no sélo reconoce la extemporaneidad del recurso especial en materia
de contratacion , sino que antes de ello (parrafo segundo del Fundamento de Derecho Primero) reconoce
igualmente que «el contrato objeto de este recurso quedaba fuera del dmbito de los contratos sometidos a una
regulacién armonizada de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.2.d) de la Ley 30/2007 de contratos del sector
publico y, por tanto, al margen también del recurso especial en materia de contratacién segun lo previsto en el
art. 34.1 de la Ley citada » .

La sentencia reconocié los dos motivos en los que la demandada fundaba la alegacién de inadmisibilidad;
pero, pese a ello, larechazo, aplicando el art. 770.2 de la Ley 30/1992, porque «si no procedia el recurso especial
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en materia de contratacion la Administracion habia de haber recalificado el recurso de acuerdo con lo previsto
en el articulo 110.2, toméandolo en definitiva como un recurso administrativo ordinario» .

La apelacion en la Sentencia al art. 770.2 Ley 30/1992 tiene que ver asi, no solo con la extemporaneidad del
recurso especial, como en cierto modo la argumentacién del motivo plantea, sino con la inobservancia por la
Administracién de un mandato legal, dado el error de la parte en la interposicién de un recurso que legalmente
no procedia, en el que se impugnaba una resolucién perfectamente recurrible por otra via. Y es en relacién
con esa posible via, a través de la que la Administracion debia haber canalizado el recurso incorrectamente
interpuesto, respecto de la que en la sentencia se indica a continuacién el defecto de la notificacién de la
resolucién de 20 de enero de 2010, por no incluir «un pie de recurso con la indicacién de los que resultaban
procedentes tal como exige el articulo 58.2 de la Ley 30/1992 » .

La clave del motivo para poder admitir que la Sentencia haya vulnerado el art. 170.2 Ley 30/1992 , consiste
en la inaplicabilidad al caso de dicho articulo, porque solo es aplicable a la recalificaciéon de un recurso
administrativo ordinario denominado erréneamente siempre que se deduzca su cardcter verdadero; pero no
en el caso del recurso especial previsto en el art. 37 LCSP . Tal tesis no es aceptable, pues el art. 170.2 Ley
30/7992 no hace distingo alguno segun la indole ordinaria o especial de los recursos interpuestos, careciendo
asi de la minima consistencia juridica el planteamiento de la parte.

Resulta asi que la fundamentacion de la sentencia asentada en el art. 770.2 Ley 30/71992 no resulta desvirtuada
por el motivo.

E igualmente resulta no desvirtuada la afirmacién de la Sentencia del defecto de notificacién de la resolucion
recurrida, de desestimacion (o inadmisibilidad, tanto da) del incorrecto recurso especial en materia de
contratacion, pues lo que la Administracion debié indicar, y no indicé en dicha resolucién, era que contra su
resolucién no cabia ningun recurso administrativo y solo el recurso contencioso-administrativo; por lo que
privd al administrado de la informacién a que tenia derecho.

Tal defecto es el que, como la Sentencia indica, le abre al demandante la via del recurso contencioso-
administrativo. No se trata, pues, en este caso de abrir el acceso a la jurisdiccion mediante la formulacion de
recursos administrativos que no proceden, sino de la formulacién de un recurso administrativo procedente,
porque la administracidon no cumplié la exigencia legal del art. 770.2 Ley 30/1992, como la sentencia con total
correccioén juridica razona.

Se impone asi la desestimacion del motivo".

Por tanto, también en este supuesto es aplicable lo recogido en el articulo 110.2 de la Ley 30/92 . Por otra
parte, el error a que se refiere este precepto en ningln caso puede considerarse como un error material,
sino que basta con que la parte considere erréneamente que el recurso que procede es uno concreto, aun
cuando sea distinto del que la propia administracion le ha indicado que procede interponer. En el caso de que
errbneamente haya considerado la parte recurrente que cabia un concreto recurso y la Administracién haya
considerado que el recurso que cabe sea otro, lo que procede es que la propia Administracidon indique esta
procedencia y reconduzca el escrito de interposicion del recurso hacia el recurso que realmente cabe. Es decir,
si se interpuso este recurso especial previsto en el art. 40, la Administracidn, al considerar que no era el recurso
interpuesto el correcto, debié reconducir este recurso al que estimase correcto. El Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, al dictar la Resolucién 67/2013, de 28 de noviembre, por la que
inadmite el recurso especial interpuesto por la aqui recurrente-apelante, debié remitir el recurso interpuesto
por esta mercantil a la Administracién local considerandolo como recurso potestativo de reposicion, para
que la Administracion local competente para resolver este recurso de reposicion adoptase la resolucién que
considerase en derecho. Precisamente este es el criterio que siguié este Tribunal al resolver el recurso 66/2013,
en Resolucién 68/2013, de 28 de noviembre, en la que en su fundamento de derecho quinto expresamente
recoge: " Inadmitido el recurso especial, procede recordar no obstante que, en los supuestos referidos a
contratos y actos distintos a los sefialados en el art. 40.1, es de aplicacién lo dispuesto al efecto en el art.
40.5 del TRLCSP que dispone que "Los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicacién de contratos
administrativos que no retunan los requisitos del apartado 1, podradn ser objeto del recurso de conformidad con
lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun , y en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa". En este sentido, de conformidad con lo establecido en los articulos 116 y siguientes
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , cabe la interposicion del recurso potestativo de reposicion previo al
contencioso- administrativo, en el plazo de un mes contado a partir del dia siguiente al de la notificacién del
acto objeto del recurso.

Sentado lo anterior, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 110.2 de la Ley 30/1992, segtn el cual "El error en la
calificacion del recurso por parte del recurrente no sera obstdculo para su tramitacion, siempre que se deduzca
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su verdadero cardcter", procede remitir el escrito de recurso al érgano de contratacion al objeto de que determine
si procede admitir su tramitaciéon como recurso administrativo, de acuerdo con lo previsto en el Capitulo Il del
Titulo VIl de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre".

Por tanto, no admitido el recurso especial, debid la Administracién local considerar como interpuesto el recurso
potestativo de reposicidon. No puede alegar la Administracién local que realmente desconocia que debiera
entenderse interpuesto este recurso de reposicion por cuanto que el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Ledn no habia remitido su Resolucién 67/2013, de 28 de noviembre, indicando
esta circunstancia de que se le remitia para que resolverse sobre la interposicién de recurso de reposicion;
y ello porque, aunque no se dijese absolutamente nada en esta Resolucién 67/2013, no es menos cierto que
si que se indicaba en la Resoluciéon 68/2013, y ambas resoluciones estan dictadas por el mismo motivo,
resolviendo la misma cuestién, relativas a la interposicion de un recurso especial contra la misma resolucién
de la Administracion local y, en suma, se refieren justamente a la misma Administracién, al mismo expediente
administrativo y al mismo contrato. Por tanto, recibida por el Ayuntamiento la Resolucién 67/2013, de 28
de noviembre, debid tramitar el recurso de reposicion y debié considerarse como interpuesto este recurso
potestativo de reposicién. Por lo acordado en la sesién ordinaria de la Junta de Gobierno Local de 13 de
diciembre de 2013, el Ayuntamiento, al menos en esta fecha, ya habia recibido esta Resolucién 67/2013, por
lo que, al ver que esta resolucion acordaba la inadmisidn de recurso especial, debid, por aplicacion del articulo
110.2 de la Ley 30/1192, considerar interpuesto el potestativo recurso de reposicion.

Por tal circunstancia, es entendible la interposiciéon de recurso contencioso-administrativo por parte de la
mercantil aqui recurrente-apelante, debiéndose entender interpuesto en tiempo y forma, pues se interpuso con
fecha 21 de febrero de 2014; es decir, trascurrido un mes de plazo que tenia la Administracién para resolver
el recurso de reposicion.

CUARTO.- También se alega que, una vez elegida la via del recurso especial, no cabe interponer o considerar
interpuesto el recurso de reposicion, sino que elegida aquella via, resuelve el recurso el Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales y contra el mismo cabe recurso ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
habiendo perdido competencia el Juzgado. Es decir, siguiendo esta teoria, una vez elegida una via no puede
elegirse la otra y no pueden seguirse las dos vias simultaneamente. Para fundamentar esta solucién se alega
la sentencia 2011/2014, de fecha 26 de septiembre, de esta misma Sala, dictada en el Rollo de Apelacién
niam. 105/2014 . Sin embargo, esta sentencia no recoge lo pretendido por la Administracion y lo estimado
por el Juzgado en el auto objeto de esta apelacion: en aquel caso, conocido perfectamente por las partes, se
acordaba confirmar la resolucién apelada porque se habia seguido a la vez dos vias incompatibles, ya que
se habia recurrido ante el Juzgado la resolucion dictada por la Administracion local y al unisono se habia
recorrido ante el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castillay Ledn, en ejercicio del recurso
especial, esta misma resolucion de la Administracion local. La sentencia invocada lo que indicaba es que no
podia escogerse conjuntamente ambas vias, sino que habria que esperar a que se resolviese una de las vias y
que, ademas, si se habia recurrido ante el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales, ya no procedia
el recurso de reposicion en el supuesto de que |6gicamente este Tribunal conociese del recurso especial ante
el mismo interpuesto. En el supuesto presente concurre una circunstancia especial, que es que este Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales no ha conocido del recurso especial, sino que ha inadmitido el
mismo, por lo que, en virtud de esta inadmision, lo que se debié hacer, y que realizé en la Resolucién 68/2013,
de 28 de noviembre, es remitir el recurso interpuesto por el administrado en via administrativa para que por la
Administracion local resolviese sobre este recurso como si de recurso de reposicion se tratase. Es indudable
que si contra esta resolucion de inadmisién del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales se hubiese
interpuesto recurso contencioso-administrativo, seria estimable la causa de inadmisibilidad planteada ante el
Juzgado, por cuanto que todavia estariamos conociendo de la misma cuestion por dos vias incompatibles,
que es lo que ocurria en el supuesto resuelto por la sentencia dictada en el Rollo de Apelacién num. 105/2014,
puesto que la mercantil que interpuso el recurso ante el Juzgado (cuyo auto fue objeto de apelacién dando
lugar al indicado rollo de apelacién) habia recurrido en via contencioso-administrativo a la vez la inadmisién
(Resolucion 68/2013) del recurso especial que la misma interpuso contra la resolucion de la Administracién
local, dando lugar al Procedimiento Ordinario 139/2013 de esta Sala (en el que se ha dictado providencia en que
se sefiala para votacion y fall6 el dia 19 de marzo de 2015). Por tanto, no era posible en aquel procedimiento
admitir el recurso interpuesto ante el Juzgado hasta tanto la resolucion de inadmisién (Resolucién 68/2013)
dictada por el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales quedase firme, que no ocurrira sino hasta
gue sea firme la correspondiente sentencia que se dicte en el Procedimiento Ordinario 139/2013 en el caso
de que considere ajustada a derecho dicha Resolucion 68/2013.

Ahora bien, no recurrida la declaracion de inadmisibilidad, la via elegida de acudir ante el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales ha quedado agotada y este Tribunal no ha entrado a resolver
sobre la cuestiéon planteada, sino que ha inadmitido el recurso, por lo que, en aplicacién del articulo 110

7



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

de la Ley 30/92 , debe considerarse este recurso especial como recurso de reposicion y ser resuelto el
mismo por la Administracion local. No habiéndose resuelto por la Administracion local en plazo, debe
considerarse desestimado este recurso de reposicion (denominado recurso especial por la parte e interpuesto
indebidamente ante el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales) por silencio administrativo,
pudiendo acudir a la via contencioso- administrativa, como ha realizado la parte.

Otra solucién implicaria dejar totalmente sin tutela judicial efectiva a la parte aqui recurrente-apelante y
vulnerarse, ademas del art. 24 de la Constitucion, el articulo 110.2 de la Ley 30/92 .

Por todo lo dicho, procede estimar el recurso interpuesto.

ULTIMO.- Respecto de las costas de esta instancia, conforme a lo dispuesto en el articulo 139 de la ley 29/98,
de 18 dejulio, no procede imponerlas a ninguna de las partes al estimarse el recurso de apelacion interpuesto.

VISTOS los articulos citados y demas de pertinente y general aplicaciéon la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn, con sede en Burgos, ha dictado el siguiente.

FALLO

Que se estima el recurso numero 181/2014 interpuesto por la mercantil "Aqualia Gestion Integral del
Agua, S.A", representada por la procuradora dofia Maria Montserrat Jiménez Sanz y defendida por la
letrado Sra. Sanchez Alvarez, contra el auto de fecha 7 de octubre de 2014, dictado por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 1 de Soria, por el que se acuerda inadmitir el recurso interpuesto contra la
desestimacion presunta por silencio negativo del recurso interpuesto contra el Acuerdo adoptado por el Pleno
del Ayuntamiento de Soria con fecha 21 de octubre de 2013 por el que se adjudicaba el procedimiento abierto
para la seleccién de un socio privado para la constitucién de una sociedad de economia mixta, destinada
a la gestion del servicio municipal de abastecimiento de agua, alcantarillado y depuracién de la ciudad de
Soria a favor de la UT GS Inima Environment S.A, y Valoriza Agua S.L. (VALORINIMA S.L.) y se acordaba la
exclusién de diferentes licitadores, entre ellos Aqualia Gestidn Integral del Agua, S.A., contra el que se anuncié
el correspondiente recurso especial en materia de contratacién en el que se indicaba la consideracién de
este recurso como subsidiario de reposicion para el supuesto de que el Tribunal procediese a su inadmisién;
asi como contra toda actividad administrativa que haya salido instrumentalmente para la adopcién de los
acuerdos que hayan dado lugar al acto anterior; y, en virtud de esta estimacion, se revoca el auto apelado y
se dicta sentencia por la que se desestima la alegacion planteada por la Administracion local, mandandose
continuar la tramitacién del procedimiento.

No ha lugar a imponer las costas de esta apelacion a ninguna de las partes.
Dese al depésito constituido el destino legal.
Contra esta resolucién no cabe interponer recurso alguno.

Devuélvanse los autos al Juzgado de procedencia, con certificacion de esta resolucién para ejecucion y
cumplimiento.

Asilo acuerdan y firman los Iltmos. Sres. Magistrados componentes de la Sala, de todo lo cual, yo el Secretario,
doy fe.



