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Resumen

Se aborda en este estudio la funcion de los 6érganos de recursos contractuales para la resolucion de los recursos especiales.
Se analiza la eficacia desde su funcionamiento y se postula la consolidacioén del modelo como herramienta efectiva de
control y garantia del derecho a una buena Administracion.
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Abstract

This paper examines the operation of the courts handling appeals on contractual matters within the domain of special
appeals. It analyzes their effectiveness and recommends the consolidation of the model as an effective tool to oversee
and guarantee the right to good governance.
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1 Introduccion

La reciente publicacion del informe elaborado por la Comision para la Reforma de las Administraciones
Publicas (CORA), aprobado por el Consejo de Ministros el 21 de junio de 2013, ha generado numerosas
opiniones sobre las concretas —y numerosas— medidas que se proponen. Sin duda, el sector publico espaiiol
necesita una revision de su arquitectura, que pivote sobre los principios de simplificacion y eficiencia,
evitando duplicidades innecesarias. Asi lo viene reclamando, por lo demas, la doctrina administrativista
desde hace unos afios.

Y no es que el sector publico, pese a lo que la opinion publica pueda opinar, tenga una dimension excesiva
(como lo advierte el informe CORA al recordar que estamos por debajo de la media europea), sino que la
misma exige una adaptacion a las demandas y realidades sociales y economicas.

Pero repensar la organizacion administrativa no implica «reconstruir» el modelo de Estado —seria
necesario un debate distinto con un sistema de participacion andlogo al proceso constituyente—; por lo
que la aplicacion practica de las medidas propuestas —en ocasiones muy oportunas— no puede conducir
a una «recentralizacion» competencial que altere el modelo constitucional de descentralizacion politica y
administrativa. Por ello, no resultan aceptables medidas que, suprimiendo 6rganos de ambito no estatal,
permitan su réplica, mediante desconcentracion, a nivel periférico estatal.

El test de oportunidad para proceder a suprimir organizacion administrativa —no solo autondmica— debe
partir de la premisa previa de que una cosa es el solapamiento de drganos a un mismo nivel de competencias,
con ineficiencias econdmicas y administrativas constatables, y otra, bien distinta, la complementariedad de
organos, a distintos niveles, sobre una misma materia. Un ejemplo es la materia de contratos publicos, que
si bien su normacion es competencia exclusiva estatal —dentro del marco regulatorio disefiado por la Union
Europea—, la realidad es que se trata de una herramienta publica de alcance general, no solo a nivel estatal,
y con una realidad practica bien distinta en funcion de las concretas caracteristicas administrativas y del
mercado del entorno.

Por ello, no conviene alterar la estructura del recurso especial a nivel de 6rganos de recursos contractuales
autonomicos, que encuentran su fundamento en la propia habilitacion legal estatal (lo mismo que sucede con
los 6rganos de control externo a nivel autondémico). En dos afios de funcionamiento se constata un mejor y
mayor control que garantiza el efecto util del recurso previsto por la normativa comunitaria de recursos. Es
evidente que aqui no existe ningin solapamiento, sino auténtica complementariedad organizativa para poder
conseguir un sistema de control preventivo rapido y eficaz que, en modo alguno, puede ser contemplado
como un gasto, sino que es una —y fundamental— inversion (pues esta permitiendo una mejor gestion en la
Administracion, corrigiendo practicas viciadas, lo que se traduce en importantes ahorros econémicos) y se
ha revelado como una medida profilactica contra la corrupcion. Reconducir todos los recursos especiales a
nivel central obligaria a crear 6rganos estatales a escala autondmica, lo que, ademas de ineficiente, supondria
una clara alteracion del modelo constitucional de descentralizacidn territorial. Lo que debe preverse es un
sistema integral de control de la contratacion publica, donde se garanticen las sefas de identidad del modelo:
independencia, especializacion y rapidez. Aqui radica la verdadera eficiencia que tiene que ver no con el
numero de 6rganos de control, sino con el resultado, eficaz, o no, de su funcion.

De lo contrario, se asume un riesgo de corrupcion y desconfianza en un sistema que, si bien formalmente
puede ser correcto, en la practica deviene «generador o facilitador» de incumplimientos que se consolidan y
favorecen la idea de que la justicia no es igual para todos los ciudadanos. Es este un tema crucial, pues del
mismo depende la esencia del derecho fundamental a una buena Administracion.

Y la experiencia del modelo espafiol, con insuficiencias, ha supuesto un notable avance. Aunque es cierto
que deberian corregirse ciertas debilidades del sistema —el ambito del recurso especial deberia alcanzar
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a todo contrato al margen del importe, tener caracter obligatorio y no potestativo, para evitar problemas
procesales; se debe delimitar correctamente su objeto incluyendo supuestos de modificacion contractual
(incluso de cuestiones de ejecucion); la planta administrativa debe estar «cerraday; y se debe garantizar la
efectiva independencia y profesionalizacion de estos 6rganos de recursos contractuales— para permitir la
consolidacion del modelo en el que el principal objetivo debe ser evitar que los principios de publicidad,
concurrencia y eficiencia se conviertan en pura utopia. Un sistema que permita resolver los actuales
y peligrosos portillos para las corruptelas, que se encuentran en los procedimientos (y ejecucion) de los
contratos publicos y que generan ineficiencia, desafeccion ciudadana y nula credibilidad del sistema.

2 Eficiencia e integridad como fundamento del nuevo recurso especial: su funcionamiento

Los paradigmas sobre los que descansar la regulacion de la contratacion publica deben ser, ademas de la
necesaria simplificacion administrativa, la transparencia, eficiencia e integridad. Y ello para poder hacer
efectivo en esta materia el derecho a una buena Administracion.

En este contexto, para preservar la eficiencia y la integridad, es donde debe analizarse el nuevo sistema del
recurso especial y el funcionamiento de los Tribunales Administrativos que lo resuelven, que son el resultado
de la reforma de la legislacion de contratos de 2007 para adaptarse al sistema de recursos —prescripciones
de la Directiva 2007/66/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la
que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo, en lo que respecta a la mejora de
la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos, cuyo plazo
de transposicion ya vencio el pasado 20 de diciembre de 2009—,' como a la obligacion de trasposicion. El
Estado espaiiol se encontraba, ademas, con la obligacion de dar cumplimiento con la STJUE de 3 de abril
de 2008, por el que se condenaba al Reino de Espafia por la insuficiencia del sistema de recursos, al no
prever nuestra legislacion un plazo obligatorio para notificar a todos los licitadores, ni un plazo de espera
obligatorio —de suspension automatica— entre la adjudicacion del contrato y su celebracion.?

La opcion legislativa espafiola ha sido la de crear un tribunal administrativo independiente especializado,’

1 El Gobierno solicito, para la tramitacion parlamentaria del Proyecto, el procedimiento de urgencia, lo que no ha impedido que
la reforma se apruebe muy tardiamente a la fecha que obligaba la Directiva 2007/66, principalmente porque el legislador espafiol
penso que, con la aprobacion de la TRLCSP y su articulacion del nuevo recurso administrativo especial en materia de contratacion,
se trasponian adecuadamente las exigencias de las directivas de recursos (apartado I'V.3 de la exposicion de motivos de la TRLCSP).
Sin embargo, no fue esa la opinién de la Comision Europea, que en su dictamen motivado 260 2190/2002 como consecuencia del
incumplimiento por parte del Gobierno espaiiol de la sentencia del TJUE de 3 de abril de 2008 argument6 que la LCSP no cumple
las exigencias del derecho comunitario de los contratos publicos en materia de recursos. Entre otros destacados aspectos, para
la Comision, la LCSP no permite recurrir ante un 6rgano independiente del 6rgano de contratacion, pues el recurso especial ha
de presentarse ante el mismo o6rgano de contratacion o ante el organismo al que dicho 6rgano esta adscrito. No se cuestiona por
parte de la Comision la opcion de un recurso administrativo previo de caracter obligatorio, ni tampoco se exige que la decision
de adjudicacion haya de impugnarse ante un organo jurisdiccional. Pero se considera que solo un 6rgano independiente es capaz
de garantizar una proteccion juridica plena y eficaz frente a las decisiones de los drganos de contratacion. Ademas, la Comision
considera que el recurso contra la adjudicacion provisional en la LCSP no equivale al recurso contra la adjudicacién misma del
contrato y no permite a los licitadores excluidos enjuiciar la correccion de todas las actuaciones posteriores a dicha adjudicacion
provisional, por lo que considera que se trata de un recurso ineficaz. Vid. MorReENo MoLINA, J. A. «La Ley 34/2010 y la adaptacion en
Espaiia del derecho de la union europea en materia de recursos en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicosy. Revista
General de Derecho Administrativo, nim. 25 (2010).

2 Sobre esta insuficiencia de nuestro sistema de recursos, por todos, puede citarse a Tornos Mas, J. «Los tribunales independientes
para la resolucion de los recursos administrativos en materia de contratos del sector ptblico». En: Derecho Administrativo y
regulacion economica. Liber amicorum, Gaspar Arifio Ortiz. La Ley, 2011, p. 806. De especial interés son los trabajos de RazqQuin
LizarRrRAGA, J. A. «Nueva condena a Espafia por incumplimiento de la directiva sobre recursos en materia de contratos publicos».
Revista Aranzadi Union Europea, nim. 4 (2008), pp. 5-8; y VAzQuEz MarTiLLA, F. J. «Comentario a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de abril de 2008: la vulneracion de la Directiva sobre recursos y su incidencia en la
normativa sobre contratacion administrativa en Navarra». Revista Juridica de Navarra, nam. 45 (2008), pp. 148-191.

3 Opciodn defendida en anteriores trabajos mios (E/ control de la contratacion publica..., cit. 91-105; La nueva contratacion publica
europea y su incidencia en la legislacion espariola. La necesaria adopcion de una nueva Ley de contratos publicos y propuestas de
reforma, Madrid: Thomson-Civitas, 2006, pp. 274-275; y Novedades de la Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de octubre
de 2007 en la regulacion de la adjudicacion de los contratos publicos. Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters, 2010, pp. 349-
356) y de la que también ha participado un sector doctrinal: Tornos Mas, J. «Medios de resolucion de conflictos en la contratacion
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a diferencia, por ejemplo, de la opcion de Francia (mayoritaria entre los Estados miembros). El cambio
—Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa para adaptacion a la normativa comunitaria de las dos primeras—, obligd a un
ajuste sistematico que «desplazd» la regulacion del recurso especial en materia de contratacion publica a un
libro propio (el VI) del TRLCSP, introduciendo once nuevos articulos —del 310 al 320, ahora del 40 al 50
del TRLCSP—, sustituyendo el contenido de los articulos del 37 al 39 de la LCSP, que ahora se dedican a
regular los supuestos de nulidad contractual, sus consecuencias, y la interposicion de la cuestion de nulidad.*

Como es conocido, una de las mayores criticas vertidas a la configuracion del recurso especial en materia de
contratacion publica hasta ese momento habia radicado en la falta de independencia ya que la atribucion de
la competencia para la resolucion del recurso, cuando se trataba de contratos de una Administracion Publica,
se residenciaba en el propio 6rgano de contratacion que dictaba el acto objeto de recurso (al estilo del recurso
potestativo de reposicion recogido en el articulo 116 de la LAP), o en el titular del departamento, érgano,
ente u organismo al que estaba adscrita la entidad contratante o al que correspondia su tutela, si esta no tenia
el caracter de Administracion Publica. Resultaba cuestionable que, siendo el mismo 6rgano que dicta el acto
recurrido el que haya de resolver el recurso (cuando se trate de contratos de Administraciones Publicas),
el recurso pudiera ser eficaz.’ De ahi que ahora se disponga la creacion de un nuevo 6rgano administrativo
al que atribuye la resolucion de los recursos especiales en materia de contratacion publica: el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda, que, a
pesar de su denominacion (7ribunal), no tendra naturaleza jurisdiccional®y, en su caso, de sus «homodlogos»
autonomicos. El nuevo recurso de caracter precontractual descansa, asi, sobre una nueva figura, como
son los Tribunales Administrativos, a los que se les reconoce facultades, de plena jurisdiccion con posible
restablecimiento de la situacion juridica individualizada y, en su caso, indemnizacion.

La creacion de este 6rgano administrativo llega tras haber descartado la posibilidad de atribuir la competencia
para la resolucion del recurso especial en materia de contratacion publica a los drganos de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (opcion preferida por el Consejo de Estado),” o de crear una Sala especial

administrativa: agencias independientes, arbitraje y accion por inactividad, en la obra colectiva La contratacion publica en el horizonte
de la integracion Europea, Madrid: INAP, 2004, pp. 77-82; ibidem, «Medios complementarios a la resolucion jurisdiccional de los
conflictos administrativos». RAP, nim. 136 (1995), pp. 161-169; y OrRDOREZ SoLis. La contratacion publica en la Union Europea.
Pamplona: Aranzadi, 2002, pp. 281-282. Con caracter general, RazQuiN LizARRAGA, J. A. «Los tribunales administrativos», en la obra
colectiva Alternativas no jurisdiccionales en la resolucion de pretensiones de Derecho Publico. VI Jornadas de estudio del Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia. Madrid: Junta de Andalucia y Ed. Civitas, 2003, pp. 61-114.

4 Vid. en la doctrina reciente RazqQuin, J. A. «El sistema especial de recursos en la contratacion publica tras la reforma de la Ley
de Contratos del Sector Publico». Revista General de Derecho Administrativo, nim. 25 (2010); MorENO MoOLINA, J. A. «La Ley
34/2010 y la adaptacion en Espafia del Derecho de la Union Europea en materia de recursos en los procedimientos de adjudicacion
de contratos publicos». Revista General de Derecho Administrativo, num. 25 (2010); y GaLLEGOo CORCOLES, . en la Addenda a la obra
colectiva Contratacion del Sector Publico Local. La Ley, 2.* ed., 2010, pp. XIX-LXX; Diez SASTRE, S. La tutela de los licitadores
en la adjudicacion de contratos publicos. Marcial Pons, 2012, y de la misma autora «El recurso especial en materia de contratacion
publica». Anuario de Derecho Municipal, num. 5,2011, pp. 127-162; PuLibo QUECEDO, M. El nuevo Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales. Cizur Menor: Aranzadi, 2010, pp. 65-130; PaLomar OLMEDO, A. «El nuevo régimen de recursos en el
ambito de la contratacion publica». Contratacion Administrativa Prdctica, nim. 105 (2011), pp. 41-65. También GimeNo FELiu, J.
M. «El nuevo sistema de recursos en materia de contratos publicos», en la obra colectiva Observatorio de contratos publicos 2010.
Civitas, 2011, pp. 211-258. Sobre la «cuestion de nulidad», resulta de gran interés el estudio de GALLEGO CORCOLES, 1. «Contratos
publicos y régimen cualificado de invalidez: supuestos especiales y cuestion de nulidad», en la obra colectiva Observatorio de
contratos publicos 2010. Civitas, 2011, pp. 259-320.

5 Vid. Gimeno FeLiu, J. M. «Aproximacion a las principales novedades de la Ley de Contratos del Sector Publico», en la obra
colectiva EIl Derecho de los contratos del Sector Publico, Revista Aragonesa Administracion Publica, Monografia num. X, 2008,
pp- 45-48.

6 PuLipo QUECEDO, M. El nuevo Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales, ob. cit., pp. 25-65. Ibidem, «Competencias
y legitimacion ante el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRECO): especial consideracion de los
supuestos de nulidad contractual». Documentacion Administrativa, mam. 288 (2010), pp. 65-98; y también PARDO GARCiA-V ALDECASAS,
J. J. «El Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales». Documentacion Administrativa, nim. 288 (2010), pp. 19-42.

7 Se descarta la opcion del modelo francés (reclamada en nuestra doctrina por Garcia DE ENTERRIA. «Articulo 60 bis. Medidas
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dentro del Tribunal Econémico- Administrativo Central.® La principal caracteristica de este nuevo Tribunal
Administrativo sera su independencia funcional (tanto del 6rgano como de sus miembros) en el ejercicio
de sus competencias, independencia que se refuerza con la inamovilidad que deriva de la designacion de
sus miembros (art. 41.1, parr. 7, TRLCSP), que solo podran ser removidos de sus puestos por las causas
legalmente establecidas.’

Y como se decia, a estos 6rganos administrativos de recursos contractuales se les otorgan amplias facultades:

a) Pueden pronunciarse sobre la anulacion de las decisiones ilegales adoptadas durante el procedimiento de
adjudicacion, incluidas la supresion de las caracteristicas técnicas, economicas o financieras discriminatorias
contenidas en el anuncio de licitacion, anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del contrato
o cualquier otro documento relacionado con la licitaciéon o adjudicacién, asi como, si procede, sobre la
retroaccion de actuaciones.' Si de ello deriva que la adjudicacion se realice a favor de otro licitador, se
concederd al 6rgano de contratacion un plazo de diez dias habiles para que requiera al licitador seleccionado

provisionalesy, en la obra colectiva Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Madrid: Civitas, 2.* ed,
2004, p. 325, en nota; Bano LeoN, J. M. «El contencioso precontractual: las insuficiencias de la tutela jurisdiccional», en la obra
colectiva Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Madrid: Civitas, 2004, p. 362; y LoPEZ-CONTRERAS
GonzaLEz. «El control de la adjudicacion de los contratos publicos. En particular, el recurso especial y las medidas cautelaresy. En:
MORENO MoLINaA, J. A. (Dir.). La Ley de Contratos del Sector Publico y su aplicacion por las entidades locales. Granada CEMCI,
2008, p. 77.), objeto de reciente reforma —para adaptarlo a la Directiva 2007/66/CE— en la que ha adicionado un recurso contractual
(réferé contractuel) también jurisdiccional, residenciandose en la jurisdiccion contencioso-administrativa. Vid. Ordenanza num.
2009-515, de 7 de mayo y Decreto nim. 2009-1456, de 27 de noviembre de 2009 (arts. L 551-13 a L551-23 y R 551-7 a R 551-10 del
Codigo de Justicia Administrativa). Por todos, DorcHEs, O. «Recursos jurisdiccionales especiales en materia de contratacion publica:
el modelo francésy». Revista General de Derecho Administrativo, nam. 23, (2010).

8 En la elaboracion del Anteproyecto de Ley de modificacion, el Gobierno se planted residenciar la competencia para resolver este
recurso directamente en la jurisdiccion contencioso-administrativa (mas concretamente, en los Juzgados Centrales y Provinciales de
lo Contencioso-Administrativo). Sin embargo, tras el analisis realizado por diferentes 6rganos del Ministerio de Justicia se llego a
la conclusion de que, por diversas razones, no era esa la solucion preferible. Asi, la Secretaria General Técnica del citado Ministerio
subrayo que tal atribucion de competencia supondria la posibilidad de que actos de entidades de derecho privado fueran directamente
impugnados ante dicha jurisdiccion, lo que exigiria introducir la correspondiente modificacion en la Ley Orgénica del Poder Judicial
y, en cierta medida, conduciria a desnaturalizar esa jurisdiccion. Adicionalmente, sefiala que «la Secretaria de Estado de Justicia
ha cuestionado la oportunidad de introducir, de una forma u otra, procedimientos especiales para dar prioridad al conocimiento
y resolucion de determinadas cuestiones o reducir plazos al respecto, debido a que no se cuenta con los medios necesarios para
cumplir tales exigencias». Hay que advertir que el informe del Consejo General del Poder Judicial de 11 de febrero de 2010,
sobre el anteproyecto de Ley de modificacion LCSP, no se pronuncié expresamente sobre la opcion de atribuir a los Juzgados de
lo Contencioso- Administrativo la competencia para conocer del recurso especial en materia de contratacion y de la denominada
cuestion de nulidad. En efecto, el citado informe sélo se ocup6 de examinar la reforma proyectada para los articulos 10 y 11 de la
Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa. En la tramitacion de la Ley de modificacion TRLCSP, se planted
también la posibilidad de atribuir la competencia a una sala especializada en materia contractual dentro del Tribunal Econémico-
Administrativo Central, opcion que fue desechada, entre otras razones, por la falta de especializacion en materia contractual de sus
miembros y la insuficiencia de medios humanos y materiales para cubrir ese nuevo ambito de actuacion. Esta opcion se justificaba
en la doctrina del TJUE que habia considerado a estos tribunales como o6rganos jurisdiccionales a efectos de la cuestion prejudicial
(Sentencia de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa).

9 Esa independencia del o6rgano encargado de resolver el recurso respecto del drgano que dictara el acto recurrido fue una
reclamacion constante de la Doctrina desde un principio. En este sentido, en una anterior monografia propuse de lege ferenda
a las Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa Estatal y Autondmicas como los 6rganos idoneos para conocer de los
recursos en materia de contratacion publica, debido, ademas de a su independencia, a su especializacion por razén de la materia
(La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legislacion espaiiola. La necesaria adopcion de una nueva Ley de
contratos publicos y propuestas de reforma, ob. cit., p. 300). Sobre estos nuevos tribunales puede citarse el nimero 288, del ailo
2010, de Documentacion Administrativa, un monografico titulado Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales: Central
y Autonomicos, dirigido por M. BAssOLS.

10 El efecto 1til del recurso permite, incluso, la anulacion de un contrato ya perfeccionado sin que se haya respetado el plazo de
suspension (Acuerdo 55/2013, TACPA). En todo caso, su funcion es exclusivamente de control del cumplimiento de los principios y
tramites legales, de tal manera que no es posible la sustitucion del juicio técnico del que valora los distintos criterios de adjudicacion,
en tanto se cumplan las formalidades juridicas, exista motivacién y la misma resulte racional y razonable. Por lo demas, este
mismo criterio es igualmente defendido por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en el que se advierte
que, cuando se tratan cuestiones que evalan criterios estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios
juridicos (Resolucion 176/2011, de 29 de junio), y el Tribunal Administrativo de Contratos Pblicos de Aragon (Acuerdo 13/2011, de
14 de julio). En definitiva, corresponde a este Tribunal comprobar si se han seguido los tramites procedimentales y de competencia,
respetado los principios de la contratacion, y que, no existiendo un error material, la valoracion se ajusta a los canones de la
discrecionalidad técnica y existe motivacion adecuada y suficiente.
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a fin de que presente la documentacion pertinente para la adjudicacion del contrato (art. 47.2 TRLCSP)."

b) Cuando concurran los requisitos y se solicite por los interesados, podra imponerse a la entidad contratante
la obligacion de indemnizar a la persona interesada por los dafnos y perjuicios que le haya podido ocasionar
la infraccion legal que hubiese dado lugar al recurso (art. 47.3 TRLCSP). Para fijar esta indemnizacion,
se atendera en lo posible a los criterios propios de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
(remision a los arts. 141.2 y 3 LAP), debiendo cubrir como minimo los gastos ocasionados por la preparacion
de la oferta o la participacion en el procedimiento de contratacion (art. 48 TRLCSP)."

c¢) Podra acordar el levantamiento de la suspension del acto de adjudicacion, si continuase suspendido, y
de las restantes medidas cautelares acordadas, asi como, si procediera, la devolucion de las garantias cuya
constitucion se hubiera exigido para la efectividad de las mismas (art. 47.4 TRLCSP).

d) Se le reconoce la potestad de imponer sanciones si se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del
recurso o en la solicitud de medidas cautelares: entre 1000 y 15 000 euros, cantidad que se fijara en funcion
de la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al 6rgano de contratacion y a los restantes licitadores (art.
47.5 TRLCSP)."

En cuanto a su composicion, quedara integrado el Tribunal por un minimo de un presidente y tres vocales
(nimero que podra ser ampliado), nombrados por un periodo de seis afios entre funcionarios de carrera
de cuerpos y escalas a los que se acceda con titulo de licenciado o de grado (en Derecho para el caso
del presidente), y que hayan desempefiado su actividad profesional por tiempo superior a quince afios,
preferentemente en el ambito del derecho administrativo relacionado directamente con la contratacion
publica.'* El régimen de constitucion y funcionamiento del Tribunal se regulard conforme a las disposiciones
de laLAP.®

En todo caso, como bien advierte J. A. Razquin, la planta no es cerrada, sino que se pretende un proceso
organizativo dinamico.'® Asi, las Comunidades Autonomas (al igual que las Asambleas Legislativas y las
instituciones autondmicas analogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo) podran crear sus

11 Como bien ha destacado M. BassoLs Coma, la suspension automatica de la perfeccion del contrato, cuando se recurre el acto de
adjudicacion del mismo, garantiza el efecto util del recurso, al permitir resolver en un momento anterior al comienzo de la ejecucion
del contrato las posibles dudas que se susciten en relacion con el procedimiento de adjudicacion del contrato. «En defensa del efecto
util de las Resoluciones de los recursos especiales en materia de contratacion de las Administraciones ptiblicas», Diario del Derecho
Municipal, 17 de enero de 2013, Iustel. Este efecto ttil debe preservarse incluso cuando se incumpla el deber de no formalizar, sin
que por ello pueda perder su funcion el recurso especial.

12 PINAR MaNas, J. L. «El sistema de garantias para la efectiva implantacion de la apertura de la contratacion publica comunitariay.
En: Homenaje al profesor Gonzdlez Pérez. Madrid: Civitas, 1993, p. 784; y Barno LEeoN, «El contencioso precontractual...», ob. cit.,
p. 358.

13 Por Acuerdo 11/2011, de 7 de julio 2011, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragéon (TACPA) se impuso
a un licitador multa de 1000 €: «[...] de forma indebida, ha ocultado ese dato en la justificacion del recurso, acompaiiando como
unica documentacion un segundo fax, conociendo de la existencia del primero, pretendiendo asi ocultar su clara falta de diligencia
en la organizacion empresarial. Esta pretension, amén del reproche que desde una ética empresarial merece, implica una clara
deslealtad y abuso del principio de buena fe, exigible a todas las partes en un procedimiento de licitacion, por lo que este Tribunal
aprecia una evidente mala fe en la interposicion del recurso, acordando por ello, en atencion a lo dispuesto en el articulo 317.5
LCSP, la imposicion de una multa a la recurrente de 1.000 euros, por cuanto se entiende que hay una clara intencion de confundir al
Tribunal con los datos aportados, produciendo retrasos en la tramitacion del contrato con los correspondientes perjuicios a la entidad
licitadora». En el Acuerdo 38/2013, de 11 de julio, se ha impuesto la multa maxima de 15 000 euros a la vista de la mala fe procesal.

14 En el caso de que se incremente el volumen de asuntos se prevén tres soluciones: el incremento por via reglamentaria del nimero
de vocales del Tribunal Central (art. 41.1, parr. 2, TRLCSP); la constitucion de Tribunales Administrativos Territoriales de Recursos
Contractuales en cada Comunidad Autonoma (DA Primera, apartado 1, Ley 34/2010); y el incremento del niimero de vocales de los
Tribunales Territoriales (DA Primera, apartado 2, Ley 34/2010).

15 La Disposicion Adicional Primera de la Ley 34/2010 prevé la creacion de Tribunales Administrativos Territoriales de Recursos
Contractuales con sede en cada una de las capitales de las Comunidades Auténomas a medida que el nimero de asuntos sometidos
al conocimiento y resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales lo exija.

16 RazQuiN LizARRAGA, J. A. «El sistema especial...», ob. cit., p. 25.
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propios Organos para la resolucion del recurso especial en materia de contratacion publica,'” o bien suscribir
un convenio con la Administracion General del Estado para que sea el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales quien conozca de los recursos planteados en sus respectivos ambito de competencia
(convenio en el que se estipularan “las condiciones en que la Comunidad sufragara los gastos derivados de
esta asuncion de competencias” [ art. 41.3, parr. 4, TRLCSP])!®. Cuando se trate de los recursos interpuestos
contra actos de los poderes adjudicadores que no tengan la consideracion de Administraciones Publicas, la
competencia estara atribuida al 6rgano independiente que la ostente respecto de la Administracion a que esté
vinculada la entidad autora del acto recurrido, y si estuviera vinculada a mas de una, el érgano competente
pararesolver el recurso lo sera aquel que tenga atribuida la competencia respecto de la que ostente el control o
participacion mayoritaria y, en caso de que todas o varias de ellas, ostenten una participacion igual, el drgano
que elija el recurrente de entre los que resulten competentes con arreglo a las normas de este apartado. Para
contratos subvencionados, la competencia corresponderd al 6érgano independiente que ejerza sus funciones
respecto de la Administracion a que esté adscrito el ente u organismo que hubiese otorgado la subvencion, o
al que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando esta no tenga el caracter de Administracion
Publica. En el supuesto de concurrencia de subvenciones por parte de distintos sujetos del sector publico, la
competencia se determinara atendiendo a la subvencion de mayor cuantia y, a igualdad de importe, al 6rgano
ante el que el recurrente decida interponer el recurso de entre los que resulten competentes con arreglo a las
normas de este apartado."”

En el &mbito de las Comunidades Autonomas, la existencia de 6rganos independientes para la resolucion de
recursos en materia de contratacion contaba con dos antecedentes. Islas Baleares fue pionera al establecer
un recurso, de caracter potestativo, residenciando la competencia para resolverlo en la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa (articulo 66 de la Ley 3/2003 de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears). Tres afios después, la Ley Foral 6/2006, de
9 de junio, de contratos publicos de Navarra, incluy6 también en su articulo 210 una reclamacién en materia
de contratacion publica que los interesados pueden interponer ante la Junta de Contratacion Publica.

Son ya varias las Comunidades que han optado por crear su propio 6rgano de recursos contractuales. Son
los casos de Madrid (articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacion del Sector Publico), Pais Vasco (Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 30
de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco para el ejercicio 2011),
Aragoén (articulo 17 dela Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico

17 Las Comunidades Autonomas —o Asambleas legislativas— que no regulen su Tribunal o no convenien con el Tribunal estatal,
quedan obligadas por la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 34/2010, resolviendo el recurso el 6rgano de contratacion con
las reglas ahora vigentes, pero con la «penalizaciéon» que consiste en la suspension automatica hasta que la levante el Juez si no hay
estimacion del recurso especial. Asi lo ha recordado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado. En mi opinion,
esta posibilidad de creacion a nivel parlamentario de sus propios 6rganos de control no resulta adecuada y desnaturaliza el propio
modelo. La pretendida justificacion de autonomia parlamentaria no justifica la ruptura de la unidad del modelo, donde hay solo control
de legalidad y no de oportunidad. Por otra parte, el sistema exige una clausula de cierre que conlleve la asuncion de competencia
residual del Tribunal Administrativo estatal en tanto no se constituyan y funcionen los tribunales equivalentes autondémicos.

18 En el Anteproyecto de Ley de modificacion LCSP se preveia la posibilidad de creacion de organos independientes para la
resolucion del recurso especial por parte de las Diputaciones Provinciales, pero esta opcion no pasé finalmente al Proyecto de Ley
presentado en el Congreso. En consecuencia, parece que se impide que proliferen los tribunales de &mbito municipal —ni siquiera para
grandes municipios—. Por el contrario, J. A. MoreNo MoLINA defiende que si existe tal potestad a favor de la Administracion Local
(«Presentacion de las ultimas reformas LCSP y en especial de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de la LCSP, La Ley de
Contratos en los Sectores Especiales y la Ley de la Jurisdiccion contencioso administrativan. Contratacion Administrativa Practica,
nam. 102 (2010), pp. 25 y 26. Al igual que comentaba en la nota anterior, la unidad de planta que requiere el sistema aconseja que no
sea posible la constitucion de tribunales administrativos locales. La seguridad juridica exige una doctrina administrativa consolidada
y coordinada que resulta de dificil consecucion en un modelo atomizado de érganos administrativos de control a distintos niveles.

19 Especial interés tiene la cuestion de la transitoriedad. Las Comunidades Auténomas —arrastrando a toda su administracion
local y a los poderes adjudicadores no administracion publica— pueden, de no constituir su propio tribunal, conveniar con el del
Estado, estableciendo el sistema de retribucion o compensacion. De no firmar este convenio, y en tanto no dispongan de tribunal,
la competencia para la resolucion de los recursos continuard encomendada a los mismos Organos que la tuvieran atribuida con
anterioridad. Esta posibilidad, aun con el régimen de no ejecutoriedad de los actos impugnados ante la jurisdiccion si no se estimo
el recurso especial, implica una evidente pérdida de eficacia del mecanismo de control, como bien ha denunciado, entre otros,
E. MENENDEZ SEBASTIAN en su trabajo «Virtualidad practica del recurso especial en materia de contratacién publica: una figura
inacabaday. Revista de Administracion Publica, nim. 188 (2012), p. 383.
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de Aragon), Andalucia (Decreto 332/2011, de 2 de noviembre), y ya en el 2012, Castilla y Ledn (articulos
58-64 de la Ley 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras de Castilla y
Ledn).?° Catalufia (Disposicion Adicional Cuarta de 1a Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de medidas fiscales,
financieras y administrativas) y Cantabria (Disposicion Adicional Primera de la Ley de Cantabria 1/2010, de
27 de abril, por la que se modifican la Ley de Cantabria 6/2002, de 10 de diciembre, de Régimen Juridico del
Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Autéonoma de Cantabria y la Ley de Cantabria 11/2006, de
17 de julio, de Organizacion y Funcionamiento del Servicio Juridico) autorizaron, antes incluso de aprobarse
la Ley 34/2010, la creacion de un 6rgano colegiado independiente para el conocimiento y la resolucion de
los recursos especiales en materia de contratacion.?’ También se ha creado el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra tras la modificacion de la Ley 6/2006 (por Ley 3/2013, de 25 de febrero), de
Contratos Publicos de Navarra y la inclusion del articulo 208 bis.

Se constata que la principal funcion de los Tribunales Administrativos de contratos publicos es la del
control del procedimiento de licitacion, pudiendo pronunciarse sobre la anulacion de las decisiones ilegales
adoptadas durante el procedimiento de adjudicacion, incluida la supresion de las caracteristicas técnicas,
econdmicas o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacion, anuncio indicativo, pliegos,

20 De interés es el trabajo de BERNAL Bray, M. A. «Los aspectos organicos del recurso especial en materia de contratacion publica
en las Comunidades Auténomas». Cuadernos de Derecho Local, nim. 26 (septiembre de 2011), pp. 7-26.

21 Para las Comunidades Autéonomas que no han creado sus 6rganos de recurso, la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley
34/2010 estableci6 un régimen transitorio especial. En estos casos, la competencia para la resolucion de los recursos se encomienda
a los mismos 6rganos que la tuvieran atribuida con anterioridad (a la Ley 34/2010). Esto es, sobrevive «el espiritu» del articulo 37.4
de la LCSP —en su redaccion original— para mantener la competencia del 6rgano de contratacion para resolver el recurso (cuando
se trate de contratos de una Administracion Publica), o del titular del departamento, 6érgano, ente u organismo al que esté adscrita
la entidad contratante o al que corresponda su tutela (si esta no tiene el caracter de Administracion Publica). Ahora bien, en tales
supuestos, el procedimiento de tramitacion de los recursos se acomodara a lo dispuesto en los articulos 42- 48 del TRLCSP, o, en su
caso, en los articulos 103-108 de la LCSE; y ademas, cuando las resoluciones no sean totalmente estimatorias o, cuando siéndolo,
hubiesen comparecido en el procedimiento otros interesados distintos del recurrente, no seran ejecutivas hasta que sean firmes o, si
hubiesen sido recurridas, hasta cuando el 6rgano jurisdiccional competente no decida acerca de la suspension de las mismas. Sobre
esta ultima cuestion hemos de traer a colacion la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
(Informe 72/11, de 1 de marzo de 2012) sobre la interpretacion del régimen contenido dentro de la Disposicion Transitoria Séptima,
norma d) del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (antes Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 34/2010)
publicada en el BOE de 10 de abril de 2012. Esta Recomendacion la justifica un requerimiento de los Servicios de la Comision
Europea (Direccion General de Mercado Interior y Servicios) y viene a recordar que ante la inexistencia de 6rgano independiente
en una Comunidad Auténoma o de convenio que atribuye el conocimiento del recurso especial al Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales, los recursos contra los actos de adjudicacién que se plantean ante los tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa tienen caracter suspensivo de la celebracion del contrato, hasta que dicha jurisdiccion se haya pronunciado
sobre el fondo o sobre las medidas provisionales. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa recomienda a los 6rganos de
contratacion del Sector Publico que la interpretacion que debe hacerse de la norma d) de la disposicion transitoria séptima del
TRLCSP se realice en los siguientes términos:

«[...] 1. El ambito de aplicacion territorial de este precepto es el de las Comunidades Auténomas y las Entidades locales existentes
dentro de aquellas. La interpretacion correcta de esta norma, de conformidad con lo dispuesto en la Directiva 2007/66/CE, consiste
en entender que la interposicion del recurso previsto en esta disposicion comporta la suspension automatica de la adjudicacion
cuando sea este acto el recurrido, que, en el caso de interposicion del recurso contencioso-administrativo, se mantiene hasta que el
organo de la Jurisdiccion contencioso-administrativa decida sobre la misma.

»En el caso de que las Comunidades Autonomas no tuvieran establecido el érgano independiente que deben crear o no hayan suscrito
convenio con el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, si los particulares interponen previamente recurso ante
el 6rgano de contratacion, su interposicion comporta la suspension automatica de la adjudicacion cuando sea este acto el recurrido.
Los recursos contra los actos de adjudicacion que se plantean ante los tribunales de la jurisdiccidn contencioso-administrativa
tienen caracter suspensivo de la celebracion del contrato hasta que dicha jurisdiccion se haya pronunciado sobre el fondo o sobre las
medidas provisionales.

»2. La interposicion de recurso especial en materia de contratacion 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 transcurso del plazo de dos meses para la
interposicion del recurso contencioso-administrativo; o bien, en el caso de interposicion de dicho recurso, hasta que el érgano de la
Jurisdiccion decida sobre la suspension solicitada.

»En su virtud, suspendida la eficacia del acto de adjudicacion, y hasta cuando no se levante, no podran ejecutarse los actos
subsiguientes a la adjudicacion, incluida la formalizacion del contrato. En este sentido, el articulo 140 de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico, modificado por la Ley 34/2010, cuya redaccion se ha incorporado al articulo 156 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico establece unos plazos para la formalizacion de contrato teniendo en
cuenta la posibilidad de la suspension del contrato, de forma que si la adjudicacion resulta suspendida, no resulta posible requerir al
adjudicatario para la formalizacion del contrato».
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condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento relacionado con la licitacion o adjudicacion,
asi como, si procede, sobre la retroaccion de actuaciones. En todo caso, su funcion es exclusivamente de
control del cumplimiento de los principios y tramites legales, de tal manera que, como, por ejemplo, ha
recordado el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragoén, no es posible la sustitucion del
juicio técnico del que valora los distintos criterios de adjudicacion, en tanto se cumplan las formalidades
juridicas, exista motivacion y la misma resulte racional y razonable.?> Por lo demas, este mismo criterio
es igualmente defendido por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en el que se
advierte que cuando se tratan cuestiones que evaluan criterios estrictamente técnicos, el Tribunal no puede
corregirlos aplicando criterios juridicos.”® En definitiva, corresponde a este Tribunal comprobar si se han
seguido los tramites procedimentales y de competencia y respetado los principios de la contratacion, y que,
no existiendo un error material, la valoracion se ajusta a los canones de la discrecionalidad técnica y existe
motivacion adecuada y suficiente.?

3 La valoracion del modelo y su validacion: complementariedad y no solapamiento

Como se ha venido recordando, un ordenamiento juridico que se pretenda efectivo y eficiente en la aplicacion
de sus previsiones necesita de mecanismos procedimentales y procesales que permitan «reparar y correginy
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 practica deviene «generador
o facilitador» de incumplimientos que se consolidan y favorecen la idea de que la justicia no es igual para
todos los ciudadanos.? Es este un tema crucial, pues del mismo depende la esencia del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva.”’

En este contexto, la novedad del nuevo recurso especial y de los Tribunales Administrativos, tras la puesta
en funcionamiento y mas de dos afios de «recorridoy», puede ser calificada como relevante tanto desde un
plano dogmatico como de gestion practica.”® El cumplimiento de plazos y contenido de las resoluciones

22 Acuerdo 13/2011, de 14 de julio.
23 Resolucion 176/2011, de 29 de junio.

24 Si de ello deriva que la adjudicacion se realice a favor de otro licitador, se concedera al 6rgano de contratacion un plazo de diez
dias habiles para que requiera al licitador seleccionado a fin de que presente la documentacion pertinente para la adjudicacion del
contrato (art. 47.2 TRLCSP).

25 Me remito a mi monografia Novedades de la Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de octubre de 2007 en la regulacion de
la adjudicacion de los contratos publicos. Cizur Menor: Civitas, 2010, pp. 297-313.

26 Sobre la necesidad de un sistema de control como elemento para evitar practicas corruptas me remito a mi trabajo «La Ley de
Contratos del Sector Publico: juna herramienta eficaz para garantizar la integridad? Mecanismos de control de la corrupcién en la
contratacion publica». REDA, nam. 147 (2010), pp. 517-535.

27 Por ello, la exigencia de comunicacion previa, se ha entendido un tramite formal y «relajado» su aplicacion. Asi lo expresaban ya
desde el inicio de su funcionamiento las Guias del recurso especial aprobadas por el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de Aragon:«[...] La falta de anuncio previo al érgano de contratacion, se entiende subsanada por la presentacion del recurso en el
Registro del propio 6rgano de contratacion que, a juicio de este Tribunal, y de acuerdo con el principio de eficacia procedimental,
implicara la comunicacion previa exigida [...]» (Acuerdos Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon nums. 1/2011,
5/2011, 6/2011, 9/2011, 10/2011, 11/2011, 15/2011, 16/2011, 18/2011, 30/2011; Resoluciones del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de la Comunidad de Madrid ntims. 40/2011, 63/2011, 69/2011, 80/2011, 81/2011; Resoluciéon del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales nim. 232/2011).

28 Laopcion hasido, no obstante, cuestionada por S. DE LA SIERRA («Un legislador impertinente: Derecho de la Union y procedimiento
en la contratacion publicay. REDA, niim. 149 (2011), pp. 107-1089) o A. SErrANO PascuaL («La Ley 3/2011, de 24 de febrero, de
medidas en materia de contratacion del sector pblico de Aragén, o como no se debe legislar». El Consultor de los Ayuntamientos,
nam. 12 (2011), p. 1539), al considerar que no se cumple con las reglas de la Directiva 2007/66, que exigen que en nombramiento
del presidente recaiga en jurista con estatus equivalente al de juez, 1o que no concurre, en su opinion, en el sistema espafiol. Opinion
que no comparto, por formalista, y entiendo que no hay infraccion en tanto la persona retina las cualidades y estatus propio de la
funcion jurisdiccional. Por el contrario, entiende ajustada a la Directiva 2007/66 esta regulacion M. A. BERNAL BLAy, quien recuerda
que el TJUE ya ha aplicado estos parametros —STJUE de 4 de febrero de 1999, Koéllensperger, apartado 29— admitiendo como
vélidos 6rganos administrativos en donde actuara en calidad de presidente «una persona versada en cuestiones relacionadas con la
adjudicacion de los contratos ptblicos».
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han permitido validar el sistema, como se acredita en el volumen de recursos. La creaciéon y puesta en
funcionamiento de estos 6rganos de recursos contractuales ha supuesto un notable avance en la necesidad de
un efectivo control que, ademas de garantizar el derecho a la tutela, permita una gestion mas eficiente de los
fondos publicos y posibilite la eficacia del derecho a una buena Administracién.?

Aunque este sistema pueda resultar cuestionable desde la perspectiva del derecho comparado, donde
mayoritariamente se ha optado por un modelo jurisdiccional. En el derecho comparado europeo tenemos los
ejemplos del «réferé précontractuel» francés (Ley de 4 de enero de 1992, modificada por la Ley de 30 de
junio de 2004), inspirador de las directivas comunitarias sobre recursos 42 o del contencioso precontractual
portugués, regulado en el Codigo del Proceso de los Tribunales Administrativos (Ley 15/2002, articulos del
100 al 103, que conforman la seccion II del capitulo I, «De las impugnaciones urgentes», del titulo IV, «De
los procesos urgentes»).*® Esta opcion, desde la logica del sistema, quiza parece la mas coherente —como
bien destaca el profesor Bafio Leon—! aunque desde la realidad practica quiza no resulta tan desacertada
la opcion del Tribunal Administrativo, a la vista de los tempos que actualmente marcan los Tribunales
Contenciosos en la resolucion de los recursos.*

El cumplimiento estricto de los plazos, la publicidad de los acuerdos y resoluciones —y su fundamentacion—
han dotado de credibilidad al sistema al cumplirse con las notas de rapidez, eficacia e independencia que
se pretendia con este nuevo recurso. Sistema de recursos que, como ya hemos advertido lejos de la idea de
gasto, debe contemplarse como una eficaz y rentable inversion, pues esta permitiendo una mejor gestion en
la Administracion, corrigiendo practicas viciadas, lo que se traduce en importantes ahorros econdmicos.

No es menos cierto que junto a las luces se observan ciertas sombras. Una es el escaso conocimiento por
parte de los licitadores de esta posibilidad de recurso, que deriva, quiza, de la no visualizacion publica de este
nuevo mecanismo de recurso y sus especiales caracteristicas.

Ademas, como principales «lagunas» podemos sefalar varias.* La primera es la no extension integral del
sistema, ya que este recurso no debe depender del importe del contrato.** La actual limitacion a los contratos

29 Asi lo advierte J. PONCE en su trabajo «El Organo administrativo de Recursos Contractuales de Catalufia: un nuevo avance en la
garantia del derecho a una buena administracion». Revista Documentacion Administrativa, mam. 288 (2010), p. 206. Tesis recogida
en el Acuerdo 44/2012 del TACPA.

30 Véase sobre este recurso, que se destaca junto a los de Francia y Alemania y en contraste con la ausencia de una regulacion
similar en Espafia, B. NoGUERA DE LA MUELA. «El recurso especial en materia de contratacion y las medidas 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/CEE». En GiMeENo FELU, J. M. (Ed). «El Derecho de los contratos publicos». Revista Aragonesa de Administracion Publica,
Monografia nim. X, p. 329.

31 Bavno LeoN, J. M. «Jurisdiccion y recursos». En: BErMEIO, J. (Dir.). Diccionario de Contratacion Publica. Madrid: Tustel, 2008,
p- 390.

32 Basta con analizar los datos elaborados por el CGPJ. La Justicia dato a dato. Ario 2008. Madrid, 2009. Sobre la dimensioén
sociologica de la jurisdiccion contencioso-administrativa, con un pormenorizado analisis de la congestion de los tribunales y su
lentitud en la resolucién de asuntos, resulta de gran interés consultar las ediciones anuales elaboradas por L. MarTiN REBOLLO
de las Leyes administrativas. 16.* ed. Pamplona: Aranzadi, (2010), «Estudio preliminar. Introduccién a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativay.

33 También critico por cierta insuficiencia se manifiesta J. A. RazQuin LizarrAGA en «El sistema especial de recursos en la
contratacion publica tras la reforma de la Ley de Contratos del Sector publico». Revista General de Derecho Administrativo, num.
25 (2010), pp. 50-52.

34 Basta recordar lo afirmado por el profesor J. M. Baro LEON a proposito del sistema de recursos previsto en las Directivas de la
Unién Europea de las que se infiere que, en la medida que se considere el mismo como un reflejo de los principios de libre prestacion
de servicios y de no discriminacion, los paises como Espana, que establecen un sistema de menor proteccion juridica en los contratos
no sujetos a la Directiva, incumplen el derecho europeo de contratos publicos, «Tutela judicial precontractual». En: BERMEIO VERA
J.; BERNAL Bray, M. A. Diccionario de contratacion publica. Iustel, 2008, p. 689. Igual analisis de la doctrina en mi monografia Las
reformas legales de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico. Civitas, 2011, pp. 93-101; y los trabajos de MORENO MOLINA, J.
A. La reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico en materia de recursos. Andlisis de la Ley 34/2010, de 5 de agosto. Madrid:
La Ley, 2010, pp. 173-182; y RazquiN LizarraGa, M. M. «La Ley de Contratos del Sector publico: Balance critico, aplicacion y
novedades, en especial, para las Entidades locales». Revista de Administracion Publica, nam. 186 (2011), p. 59.
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armonizados (con la excepcion de la Legislacion de Aragon que rebaja los umbrales a 1 000 000 de euros o
100 000 euros, segun sean obras o suministros y servicios) no tiene, como ya se ha advertido, justificacion (de
hecho, la referida Comunicacion interpretativa de la Comision de 1 de agosto de 2006 aconseja la existencia
de recursos eficaces al margen del importe del contrato).* En esta linea se habia ya manifestado el Consejo
de Estado en su preceptivo Dictamen 514/2006, al afirmar que:

«La primera duda que plantea la regulacion proyectada para el nuevo recurso especial y el nuevo sistema
especial de medidas provisionales radica en su ambito de aplicacion. Con arreglo a los articulos 37.1 y 38.1 del
anteproyecto, tales mecanismos son unicamente aplicables en los procedimientos de adjudicacion de contratos
sujetos a regulacion armonizada, por lo que no se extenderan a los restantes contratos del sector publico. A
juicio del Consejo de Estado, esta distincion entre los mecanismos de control de uno y otro tipo de contratos
no esta suficientemente justificada y podria generar un cierto nivel de inseguridad juridica, por lo que deberia
considerarse su extension a todos los contratos.

»La finalidad que se persigue con el nuevo recurso y el sistema especial de medidas cautelares es, en
ultimo término, garantizar que el control del procedimiento de adjudicacion sea rapido y eficaz, de modo que
las incidencias que pueda plantearse se tramiten y resuelvan antes de adoptarse la decision de adjudicacion. Esa
conveniencia de rapidez y eficacia en la resolucion de las incidencias del procedimiento de adjudicacion resulta
extensible a cualquier tipo de contrato, esté o no sujeto a regulaciéon armonizada.

»Por estas razones, y aun cuando las exigencias de la Directiva de recursos queden cumplidas con aplicar
estos mecanismos de garantia a los contratos sujetos a regulacion armonizada, seria conveniente valorar su
extension a todos los contratos comprendidos en el ambito de aplicacion del anteproyecto de Ley.

»Asi se ha hecho en el Derecho francés, cuyo réferé précontractuel, aunque creado en cumplimiento de
la normativa comunitaria, se extiende al control de la observancia de las reglas de publicidad y concurrencia
de todos los contratos, estén o no en el ambito de aplicacion de las directivas. Frente al ejemplo francés, otros
paises, como Alemania, han optado por restringir la aplicacion de esta via especial de recurso a los contratos
sujetos a la regulacion comunitaria, una solucion a la que nada hay que oponer desde el punto de vista del
cumplimiento de las normas comunitarias, pero que sin duda resulta menos garantista para los administradosy.

Eso significa que para los contratos no armonizados no existe este recurso especial, y el TRLCSP remite a
la legislacion general,*® 1o que genera una dualidad de recursos con reconocimiento de la doble jurisdiccion

35 Critico con esta opcion es también BERASATEGUI, J. «El control administrativo independiente de la contratacion publica». Diario
La Ley, num. 6650 (13 de febrero de 2007), p. 4. También MorENo MoLNa, J. A. «La Ley 34/2010 y la adaptacion...», ob. cit.,
pp. 20-30; ibidem, La reforma de la Ley de Contratos..., ob. cit., pp. 173-182. Igualmente, el Informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Aragon 18/2008, de 21 de julio.

36 La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, mediante Informe 48/08, de 29 de enero de 2009, analiza qué
recursos proceden en la adjudicacion provisional en contratos no sometidos a regulacion armonizada y afirma que solo pueden
interponerse los recursos previstos en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun; articulo 107 de la misma: «Contra las resoluciones y actos de tramite, si estos ultimos deciden directa o indirectamente el
fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos
¢ intereses legitimos, podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicion». Se recuerda que
el recurso a interponer sera normalmente el potestativo de reposicién como previo al contencioso administrativo, pues por regla
general las resoluciones dictadas por los 6rganos de contratacion ponen fin a la via administrativa. Sin embargo, existe un supuesto
en el que esto no es asi. En efecto, las Juntas de Contratacion tienen el caracter de 6rganos de contratacion, pero no ponen fin a la
via administrativa, por lo que sus resoluciones, antes de ser impugnadas ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, deberan ser
objeto de recurso de alzada ante el superior jerarquico de la misma, debiendo entenderse por tal el 6rgano del que han recibido las
competencias que tengan atribuidas. Interesa destacar la naturaleza del acto de provisional (cuestion analizada ya con detalle por
la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de Aragén en su Informe 18/2008, de 21 de julio) afirmando: «En primer lugar
debe ponerse de manifiesto, en contra de lo que parece decir la consulta, que los actos de adjudicacion provisional del contrato no
son propiamente actos de tramite ni se acuerdan por la Mesa de contratacion.

»Por el contrario, son actos resolutorios del procedimiento de adjudicacion, tal como se desprende del articulo 135 de la Ley de
Contratos del Sector Publico en sus apartados 4 y 5, en los que, al hablar de la elevacion a definitiva de la adjudicacion provisional,
en ningun caso contempla la posibilidad de que ésta sea modificada por aquélla, limitandose a admitir la posibilidad de que no se
convierta en definitiva s6lo en el caso de que el adjudicatario no cumpla las obligaciones complementarias que la Ley le impone a
este efecto.
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—civil o administrativa— en funcién de su naturaleza o no de Administracion Publica, con la quiebra del
principio de los actos separables.’” Convendria, por ello, disefiar un concreto régimen de recursos unico al
margen del importe del contrato.*

Una segunda critica es el caracter potestativo del recurso —sugerencia del Consejo de Estado en su Dictamen
514/2006, de 25 de mayo—*, dado que plantea problemas procesales y procedimentales que pueden resentir
la correcta ejecucion del contrato y, en consecuencia, generar una innecesaria inseguridad juridica.* Lo
explica muy elocuentemente M. A. Bernal Blay cuando afirma que «el caracter potestativo del recurso
especial en materia de contratacion supone de facto la apertura de una doble via de recurso (administrativo
especial o jurisdiccional) para la impugnacion de acuerdos tomados en el seno de un procedimiento de
contratacion. Tal circunstancia, parece que admisible desde el punto de vista comunitario, no esta exenta de
dificultades practicas, habida cuenta de las diferencias procesales existentes en funcion de optar por la via
administrativa o la judicial. De esas diferencias procesales, la que con mayor claridad se advierte es el plazo
para la interposicion de los recursos, quince dias habiles, computados de manera diferente en funcion del
acto que se recurra (art. 44.2 TRLCSP), para el caso del recurso especial en materia de contratacion publica,
o bien dos meses contados desde el dia siguiente al de la publicacion de la disposicion impugnada o al de la
notificacion o publicacion del acto que ponga fin a la via administrativa, si fuera expreso (articulo 46.1 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), para la interposicion
del recurso contencioso-administrativo.

Del mismo modo, se observan diferencias en cuanto a los efectos que, segun el derecho comunitario, la
interposicion del recurso (sea de la clase que sea) debe producir. En este sentido, en primer lugar, el articulo
1.1., parr. 3, de la Directiva 89/665/CEE (tras su modificacidon por la Directiva 2007/66/CE) se refiere a la
garantia de que las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera

»Con independencia de ello, o tal vez precisamente por ello, las adjudicaciones provisionales se acuerdan por el 6rgano de
contratacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 135.3 LCSP.

»De igual modo, conviene indicar que entre la adjudicacion provisional y la definitiva no existe ningin acto administrativo
propiamente dicho, sino el mero transcurso de un plazo que en los casos contemplados en este informe no tiene mas finalidad que
permitir la presentacion de la documentacion complementaria contemplada en el precepto mencionado. Sentado lo anterior, y en
cuanto al régimen juridico de los recursos que pueden interponerse contra los actos de tramite previos a la adjudicacion provisional
del contrato, fuera de aquellos casos en que se admite la interposicion del recurso especial del articulo 37 de la Ley, procede sefialar
que seran los indicados en el articulo 107 de la Ley 30/1992 antes mencionado. Ello supone que el plazo de interposicion de los
recursos que tal articulo contempla sera el de un mes (articulos 115.1y 117.1), sin que por el mero hecho de interponerlos se suspenda
la ejecucion del acto administrativo impugnado.

»Como consecuencia, es posible, desde el punto de vista legal, que la resolucion del recurso se dicte después de haber concluido el
procedimiento de adjudicacion del contrato, e incluso podria ocurrir que el contrato se encontrase al menos parcialmente ejecutado.
Esta es una situacion que sélo se puede evitar si el recurrente solicita la suspension y el érgano de contratacion encargado de resolver
el recurso acordase concederla antes de resolver sobre el fondo».

37 DEL Saz, S. «La nueva Ley de Contratos del Sector Publico, jun nuevo traje con las mismas rayas?». RAP, 174 (2007), p. 349.
Vid. también GimeNo FELIU, J. M. «El d&mbito subjetivo de aplicacion TRLCSP: luces y sombras». RAP, num. 176 (2008), pp. 9-54.

38 Postulan un recurso especial de alcance general, con independencia de la cuantia del contrato, entre otros, BaNo LEoN, J. M. «El
contencioso precontractual: las insuficiencias de la tutela jurisdiccional», en la obra colectiva Comentarios a la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, ob. cit., p. 337; NOGUERA DE LA MUELA, B. «El recurso especial...», ob. cit., pp. 105-106.

39 Apartado X.4.b). Es cierto que se habia criticado el caracter obligatorio del recurso especial (critica el caracter obligatorio del
recurso por su poca virtualidad practica al ser resuelto por el mismo 6rgano de contratacion y ser en consecuencia un obstaculo para
el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa, MENENDEZ DE LA CRruz, C. «El recurso especial en materia de contrataciony.
Contratacion Administrativa Practica, nam. 71 (2008), pp. 50 y ss.). También LoPEz-CONTRERAS GONZALEZ ob. cit., p. 309) defendid
la conveniencia del caracter potestativo del recurso especial para que fuera el operador el que tuviera la opcion de decidir si utilizarlo
0 no y para que no fuera un obstaculo innecesario que retrasase una decision sobre la ilegalidad invocada, en la medida en que en
Espafia «la estimacion de los recursos administrativos previos es minima o practicamente nula». La autora entiende aplicable en este
punto la doctrina del TJUE sobre limitacion de acceso a los procedimientos de recurso establecida en las sentencias de 19 de junio
de 2003, asunto C- 410/01, Fritsch y de 12 de febrero de 2004, asunto C-230/00, Grossmann), pero en un contexto de fiscalizacion
por el mismo o6rgano y de un tribunal independiente.

40 Criticos con el anterior caracter obligatorio del recurso especial habian sido LoPEz-CoNTRERAS GONZALEZ. «El control de la
adjudicacion de los contratos publicos. En particular, el recurso especial y las medidas cautelares», en la obra colectiva La Ley de
Contratos del Sector Publico y su aplicacion por las entidades locales. Granada: CEMCI, 2008, p. 309; y MENENDEZ DE LA CRUZ.
«El recurso especial en materia de contratacion». Contratacion Administrativa Prdctica, nam. 71 (2008), pp. 50 y ss. Ciertamente,
en un recurso ante el mismo o6rgano que realizo la adjudicacion pudiera resultar una carga, pero no asi cuando el recurso se sustancia
—ahora si— ante un 6rgano independiente.
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eficaz y, en particular, lo mas rapidamente posible, en las condiciones establecidas en los articulos del 2 al
2 septies de la Directiva, cuando dichas decisiones hayan infringido el derecho comunitario en materia de
contratacion publica o las normas nacionales de incorporacion de dicha normativa. La eficacia también se
predica respecto de la ejecucion de las decisiones adoptadas en los procedimientos de recurso (articulo 2.8
de la Directiva). Una manifestacion de esas garantias de eficacia y rapidez de los recursos la encontramos
en el articulo 2.3 de la Directiva 89/665/CEE (también tras su modificacion por la Directiva 2007/66/CE),
que dispone la suspension automatica del procedimiento cuando el recurso se plantee contra la decision de
adjudicacion de un contrato (los Estados miembros garantizaran que el poder adjudicador no pueda celebrar
el contrato), y que se mantiene hasta que el érgano competente para la resolucion del recurso se pronuncie
sobre la solicitud de medidas provisionales o sobre el fondo del recurso. Esta garantia de suspension del
procedimiento se recoge para el caso de que se interponga el recurso especial en materia de contratacion,
pero la automaticidad de la suspension no esta tan clara si atendemos a lo dispuesto en los articulos 129 y
130 de la LJ, reguladores de la adopcion de medidas cautelares en el seno de un procedimiento contencioso-
administrativo. En este segundo caso, la suspension de la celebracion del contrato se adoptara cuando lo
solicite una de las partes, y inicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran
hacer perder su finalidad legitima al recurso, pudiendo ademas denegarse tal medida cautelar cuando de su
adopcion pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el juez o Tribunal
ponderara en forma circunstanciada».*! Por ello, habria sido mejor regular un recurso obligatorio y preclusivo
con plazos efectivos, que conciliase tanto el derecho a la defensa como a la pronta ejecucion de la prestacion.*?
Se garantizaria asi, la unidad procesal y se evitaria la complejidad actual, que permite residenciar en dos
organos judiciales distintos un mismo asunto en funcion de si ha existido o no interposicion del recurso
especial por parte de algtn licitador.®

En tercer lugar, debe regularse adecuadamente el objeto del recurso del que deben incluirse los casos de
modificaciones ilegales o convenios que «esconden» un contrato ptblico, ya que en todos estos casos se esta
en presencia de una nueva adjudicacion.* Incluso podria pensarse en su extension al ambito de la ejecucion.®

Por ultimo, es cierto que la articulacion practica en Espaifia pone de manifiesto ciertas disfunciones, en tanto
la planta autonémica de estos Tribunales a fecha de hoy no estd cerrada, lo que genera asimetrias poco
compatibles con el principio de seguridad juridica. Y la extension —a mi juicio sin justificacion legal— al

41 BERNAL Bray, M. A. «Nueva configuracion del recurso especial...», ob. cit., pp. 31 y ss. Esta misma opinion critica con el caracter
potestativo es defendida por Moreno Molina, J. A. «La Ley 34/2010...», ob. cit., pp. 27-30.

42 De esta opinion es MARTINEZ TRISTAN, G. «(Es el recurso especial la solucion o el problemay, en la obra colectiva La contratacion
publica: problemas actuales, Madrid: Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, 2013, pp 45-53.

Asi parece haberse entendido, paradigmaticamente, para el caso de las reclamaciones en los procedimientos de adjudicacion de
contratos en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, donde la pretendida modificacion de los
articulos 101-108 de la Ley 31/2007 por la misma Ley 34/2010 no parece implicar variacion respecto del caracter obligatorio de este
tipo de reclamaciones. La obligatoriedad de la reclamacion, en este caso, puede deducirse de la circunstancia de que no se advierte
expresamente su caracter potestativo.

43 También a favor del carécter obligatorio VALCARCEL FERNANDEZ P.; FERNANDEZ ACEVEDO, R. «Organos consultivos y de recursos
para el control de la contratacion publica en Espafia», en la obra colectiva dirigida por D. SORACE Amministrazioni Pubbliche dei
contratti. Napoles: Ed. Scientifica, 2013, p. 362-363.

44 Me remito a mi estudio «La modificacion de los contratos: limites y derecho aplicabley, en la Jornada sobre Contratacion Publica,
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, 25 de abril de 2013 (proxima publicacion en obra colectiva La contratacion
publica: problemas actuales. Madrid: Tustel, 2013), pp. 45-49 del texto original. La opcion del actual articulo 40 TRLCSP también la
cuestionan GALLEGO CORCOLES, I. «Novedades en la regulacion del recurso especial en materia de contratacion: la discutible exclusion
de las modificaciones contractuales ex lege de su ambito de aplicacion». Contratacion Administrativa Practica, num. 113 (2011), p.
32-37; Diez SASTRE, S. «El recurso especial en materia de contratacion publica». Anuario de Derecho Municipal, nim. 5 (2011), p.
141; y BErRNAL BLAY, M. A. «El control sobre la modificacion de los contratos publicos», en www.obcp.es de 1 de septiembre de 2011.
Contrario a la posibilidad de recurso especial se posiciona P. CaLvo Ruata al considerar que «lo que es ejecucion de los mismos, y
el recurso especial esta concebido para depurar los actos contrarios al ordenamiento juridico en fase de preparacion y adjudicacion.
Pero ademads, porque la concrecion de la modificacion cuando esté prevista, al ser consecuencia directa del pliego, conlleva que, si
este no fue impugnado en su momento mediante ese especial recurso, no quepa a posteriori», en «La zozobra de la modificacion de
contratos publicos. ; Tiempos de hacer de la necesidad virtud?», Anuario Aragonés del Gobierno Local 2011. Zaragoza: Fundacion
Sainz de Varanda, (2012), p. 407.

45 Esa es la opinion de J.J. PARDO GaRcia-VALDECAsAS. «El interés publico y los principios comunitarios: su influencia en la
modificacion contractualy». En el libro colectivo La contractacion publica: problemas actuales. Ob. cit. 147-161.
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ambito local genera indebida distorsion que cuestiona la esencia del modelo.* Ademas, las restricciones
presupuestarias actuales condicionan la funcion de control que puede afectar a la consecucion de la rapidez de
este recurso, con los perjuicios desde la perspectiva de la eficacia que se ocasiona para el 6rgano demandante
de la prestacion suspendida hasta la resolucion expresa.

En todo caso, conviene insistir en que el correcto funcionamiento de la contratacion publica con objetivos de
politica publica como vectores de su concreto disefio exige la existencia de mecanismos de control efectivos
y rapidos por parte de autoridades independientes ya sean judiciales —mediante la oportuna reforma
procesal—, o «arbitrajes administrativos» independientes y con estatus de juez (asi lo exige la Directiva
«recursosy). De esta manera se puede avanzar en un modelo que preserve el principio de integridad.*’ Y la
experiencia del modelo espafiol a través del recurso especial ante los Tribunales Administrativos, con las
insuficiencias descritas, ha supuesto un notable avance, que en modo alguno puede ser considerado como
gasto innecesario o prescindible.**

Por ello, la eliminacién de los organos autonomicos de control existentes, mas alld de su fundamento
competencial, supondria un paso atras, pues la centralizacion del control en el 6rgano estatal podria conllevar
un colapso del mismo, con la consiguiente pérdida de una de sus principales caracteristicas: la rapidez en
la resolucion. Y si la solucion es la desconcentracion, en Tribunales Administrativos estatales de ambito
regional, resulta evidente que seria una clara involucion constitucional del modelo territorial espafiol.

Lo importante, en definitiva, es preservar un control ttil, basado en la pronta respuesta y en la especializacion
e independencia de estos Tribunales Administrativos, estatales o autonémicos, regulando una planta de
caracter cerrado que impida su extension en el ambito local o institucional, y que incluya mecanismos de
coordinacion que favorezcan la unidad de doctrina y, por ello, la predictibilidad y seguridad juridica. Ese
debe ser, en definitiva, el eje de reforma que avance en la senda del control efectivo y sirva de herramienta
efectiva frente a la corrupcion y dote de credibilidad al sistema.
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