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EL SISTEMA DE RECURSOS EN MATERIA DE CONTRATACION
EN LA LEY 30/07, DE 30 DE OCTUBRE DE CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO.
ESPECIAL INCIDENCIA EN EL RECURSO ESPECIAL.

INTRODUCCION:

Es objeto del presente estudio exponer de forma pormenorizada el
régimen de recursos aplicable tanto a los contratos sujetos a regulacion
armonizada como a los que no, analizando individualizadamente el régimen
juridico y los efectos de cada uno de ellos, al ser estos sustancialmente
diferentes.

1.- REGIMEN DE RECURSOS PARA LOS CONTRATOS NO SUJETOS A
REGULACION ARMONIZADA.

Inicialmente la legislacion de 1995 contenia escasas referencias a los
recursos en materia de contratacion administrativa. Solo cabia la posibilidad de
interponer el recurso contencioso administrativo o el de alzada en el supuesto
de que estuviéramos ante un acto de tramite cualificado o ante un recurso de
reposicidon. En definitiva, habia que acudir al régimen de recursos previsto en la
LRJAP-PAC.

En la nueva Ley de Contratos del Sector Publico no encontramos,
curiosamente, un régimen de recursos aplicables a los contratos no sujetos a
regulacion armonizada, lo que lleva a preguntarnos cual es entonces el sistema
previsto legalmente. A nuestro juicio habra que acudir nuevamente al sistema
tradicional u ordinario de recursos previsto en la citada norma.

El problema radica en que para los contratos no sujetos a regulacion
armonizada los plazos de interposicion de recurso de reposicion (0 en su caso
los de interposicidn del contencioso administrativo) no parecen compatibles
con el curso del procedimiento previsto en la Ley de Contratos del Sector
Publico para la elevacion de la adjudicacion provisional a definitiva, ni con los
efectos previstos en dicha norma.

Hemos de tener en cuenta que la adjudicacién provisional se configura
como un acto declarativo de derechos, de tal forma que la adjudicacién
definitiva del contrato resulta ser solamente un acto posterior a la adjudicacion
provisional tras la cual se acredita por el adjudicatario provisional el
cumplimiento entre otras de sus obligaciones tributarias o la constitucion de
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garantia definitiva.

De este modo la adjudicacién provisional se configura como un acto
administrativo que pone fin a la via administrativa y por lo tanto los recursos
que proceden contra dichos actos son el de reposicibn 0 en su caso,
directamente el contencioso administrativo.

Asi pues, para que los actos agoten la via administrativa procede
interponer recurso de reposicién en el plazo de un mes desde la notificacion
del acto de adjudicacion provisional; y ademas la regla general es la no
suspension; por lo que, pese a quedar pendiente la resolucidén del recurso,
transcurridos diez dias después de pasados los quince ( plazo de espera de
elevacion a definitiva la adjudicacion provisional), que tiene el adjudicatario
provisional para presentar la documentacién requerida, se elevara a definitiva
la adjudicacién provisional. Contra esta adjudicacién definitiva confirmatoria de
la provisional si se ha interpuesto recurso contra la provisional sera inadmisible
el recurso de reposicion o contencioso en base a los dispuesto en el articulo 28
de la LJCA.

Lo mismo seria aplicable contra los actos susceptibles de recurso de
alzada con la especialidad de que éste tiene caracter obligatorio y su no
interposicion impediria reabrir el control mediante la notificacion de la
adjudicacion definitiva.

No obstante lo anterior, debido a la incompatibilidad de plazos
mencionada, cabe también la posibilidad de que cuando se eleve a definitiva la
provisional (salvo que se decida hacer coincidir el plazo de elevacion a
definitiva con el del recurso administrativo), todavia esté vigente el plazo para
interponer potestativo de reposicion contra dicha adjudicacidon provisional, de
modo que en este caso no cabra negar el recurso correspondiente contra la
adjudicacién definitiva. En este caso no normal y aconsejable seria el licitador
recurriera ambos actos administrativos, provisional y definitivamente.

Por ello y en atencion a nuestro régimen ordinario de recursos, no se
conseguira en estos casos, en los contratos no sujetos a regulacion
armonizada, el objetivo que persigue la ley con el recurso especial del articulo
37 y que es, fundamentalmente, la paralizacion del procedimiento en el
supuesto de plantearse la impugnacién de la adjudicacion provisional, evitando
asi que, pese a la controversia sobre tal cuestion, se formalice la adjudicacion
del contrato y con ello se perfeccione comenzando asi su ejecucién, con las
dificultades que ello entrafia para un cumplimiento efectivo de la resolucion que
se dictase en su dia estimando el recurso y por lo tanto anulando la
adjudicacion del contrato.

Sin embargo al no ser el recurso ordinario de reposicion de caracter
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obligatorio, aun no habiéndose interpuesto contra la adjudicacién provisional,
provisional cabria siempre el recurso contencioso administrativo al interponerse
contra un acto firme que pone fin a la via administrativa, siendo el plazo para
interponerlo el de dos meses, y por tanto con posterioridad a la adjudicacion
definitiva.

Por todo ello contra los actos de adjudicacion provisional, contra el acto
administrativo que valore los criterios de adjudicacion se podra interponer
recurso potestativo de reposicion o bien directamente recurso contencioso
administrativo, sin que la interposicion de cualquiera de estos recursos
suspenda los efectos de la adjudicacién provisional.

2.- REGIMEN DE RECURSOS A LOS CONTRATOS SUJETOS A
REGULACION ARMONIZADA: RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE
CONTRATACION.

2.1.- ANTECEDENTES:

El precedente legislativo de la Ley de Contratos del Sector Publicos lo
constituye el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/00, de 16 de Junio.

En dicho texto legal se determinaba, en relacion con el régimen de
recursos Administrativos que regian en materia de contratacion administrativa,
la aplicacién del régimen propio establecido por la Ley 30/92, de 26 de
Noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. Es decir, que en supuestos de
impugnaciones en materia de contratacion, se podia interponer el recurso de
alzada frente a aquellas decisiones de la Administracion contratante que no
ponian fin a la via administrativa, y el recurso de reposicion (de caracter
facultativo) respecto de aquellos actos que si ponian fin a la via administrativa.

Con la Directiva 18/04 de contratos publicos ( junto con la Directiva
89/665/CEE) se produce un cambio trascendental respecto del régimen de
recursos administrativos establecido y que se trasladdé a la actual Ley de
Contratos de Sector Publico que hoy tenemos ( en adelante, LCSP).

Hay que poner de manifiesto en este aspecto que el Estado espaniol lo
debié haber adaptado su legislacion antes de 1 de Febrero de 2006
implantando el sistema de recursos administrativos que ya hoy se contiene en
la LCSP. Al no cumplir con dicha obligaciéon, el estado espafiol se vio
condenado por no haber extendido el sistema de recursos a las empresas
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publicas como podremos ver mas adelante.

La Directiva citada, la 89/665/CEE en su articulo 1 establecia
literalmente lo siguiente:

“En lo relativo a los procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos comprendidos en el ambito de aplicacion de las
Directivas ...... , los Estados Miembros tomaran las medidas
necesarias para garantizar las decisiones adoptadas por las
entidades adjudicadoras puedan ser recurridas de manera eficaz
y, en particular, lo mas rapidamente posible (....)

Los Estados miembros garantizaran que, con arreglo a modalidades
que podran determinar los Estados miembros, los procedimientos
de recurso sean accesibles, como minimo, a cualquier persona
que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado
contrato publico de suministros o de obras y que se haya visto o
pueda verse perjudicada por una presunta infraccion”

A la vista de ello, la Comision entendié que Espafa no habia cumplido
su obligacion, interponiendo una demanda con Espania, siendo condenada por
STJUE de 15 de Mayo de 2003. Esta condena sirvio de “escarmiento” al
Estado espanol dando lugar a una reforma total del sistema de recursos que
hasta entonces venia establecida en la normativa en materia de contratacion
administrativa. Precisamente esta sentencia dio lugar a que se afadiera al
TRLCAP el art 67.4 de la Ley 62/03, de 30 de Diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, una Disposicion Adicional, la Decimosexta,
que regulo los recursos en materia de contratos de las sociedades de
conformidad con el apartado 1 del articulo 2. No obstante, esta reforma
introducida fue considerada como insuficiente por la CEE.

La Directiva 89/665/CEE lo que exigia era:

a) La necesidad de disponer de un sistema de recursos rapido y
eficaz;

b) Potenciar un sistema efectivo de medidas cautelares, y

c) Establecer un régimen de indemnizacion de danos y perjuicios
producidos como consecuencia de la indebida adjudicacion.

No obstante, y como ya hemos dicho anteriormente, el contenido de
dichas Directivas a juicio de la Comision era insuficiente por lo que la propia
Comision presento una propuesta de modificacion de las Directivas 92/13/ CEE
y 89/665/CEE.
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En dicha propuesta de modificacion se establecidé una distincién entre
los recursos que pueden interponerse antes de la formalizacion del contrato
(destinado a corregir a tiempo las infracciones en Derecho Comunitario que
pudieran haberse cometido) y los recursos que pueden interponerse después
de la firma del contrato, que se limitan por lo general a la indemnizacion de
dafos y perjuicios.

En principio, de conformidad con estas Directivas, cuando un 6rgano de
contratacién concluye un procedimiento de adjudicacion, debe suspender la
celebracion del contrato por un plazo de al menos 10 dias a partir de la fecha
de notificacidén de la decision de adjudicacion motivada a los operadores
economicos que hayan participado en el procedimiento de adjudicacion.

Si el 6rgano de contratacién celebra ilegalmente un contrato durante
este plazo suspensivo, no producira efectos, si bien para ello es necesario que
un operador econdomico someta el asunto dentro de un plazo de prescripcion
de 6 meses a partir de la fecha en que se celebroé efectivamente el contrato.

En definitiva, la LCSP, transpone el contenido de dicha Directiva creando
el recurso especial en materia de contratacion, el mecanismo de indemnizacion
de da?os y perjuicios y el sistema de medidas cautelares.

Por otra parte, no debe olvidarse que la Directiva 89/665/CEE concreta
la obligacién de los Estados miembros de organizar un sistema de garantia
eficaz y rapido sobre la base de presentar reclamacién ante una de las tres
siguientes instancias:

. Frente al poder adjudicador,
. Frente a un organismo que puede ser administrativo o
. Frente a un organismo jurisdiccional.

... Y sin embargo, en ningun momento se exige que el 6rgano que
resuelva el recurso sea un 6rgano administrativo. Por eso, el Art. 81 de la
Directiva exige que los Estados designen una agencia independiente para la
resolucién de los recursos.

No obstante todo lo anterior, en el sistema de recursos de la LCSP se
vulnera la finalidad de la Directiva comunitaria y la doctrina de la TJCE en
sentencia 28 de Octubre de 1999 (Alcatel) y no se alcanza imparcialidad ya
que el sistema de recursos no puede ni debe descansar en el mismo 6rgano
de contratacion.

En definitiva, y a modo de resumen, se puede concluir que los
elementos de conflicto entre lo dispuesto en la Directivas y nuestra legislacion
son tres:
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El primero - delimitacion del ambito de aplicacion subjetiva. Por ello
hoy tenemos el Art. 3 de la LCSP. En esta linea se cumple razonablemente lo
dispuesto en la Directiva. Sobre este tema, la STJCE de 16 de Octubre de
2003, entendid que ésta habia incumplido las previsiones de la Directiva 93-37-
CEE del Consejo, de 14 de Junio de 1993, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras.

El segundo - fipo de actuaciones susceptibles de impugnacion. Espaina
argumento la existencia en nuestro ordenamiento juridico del art. 107 de la
LRJAP-PAC. En este aspecto el TICE concluyo que la normativa espafola
garantiza a los interesados la posibilidad de recurrir no solo contra los actos
definitivos sino también los actos de tramite.

El tercer elemento - el sistema de recursos previsto en materia de
contratacion. Tanto la CEE como la STJCE de 3 de abril de 2008 se
pronuncian desfavorablemente pues no se contempla un plazo obligatorio para
que la entidad adjudicadora notifique la decisién de adjudicacion de un contrato
a todos los licitadores, porque no se preveé un plazo de espera obligatorio entre
la adjudicacién de un contrato y su celebracion y porque se tolera que un
contrato anulado continue produciendo efectos juridicos.

2.2- CONTENIDO DEL ART 38 LCSP

El el articulo 37de la LCSP, relativo a Recurso especial en
materia de contratacion establece expresamente que:

1. Las decisiones a que se refiere el apartado 2 del presente
articulo que se adopten en los procedimientos de adjudicacion de
contratos sujetos a regulacion armonizada, incluidos los contratos
subvencionados, contratos de servicios comprendidos en las
categorias 17 a 27 del Anexo Il de cuantia igual o superior a 211.000
euros, o contratos de gestion de servicios publicos en los que el
presupuesto de gastos de primer establecimiento sea superior a
500.000 euros y el plazo de duracion superior a cinco afios, deberan
ser objeto del recurso especial en materia de contratacion que se
regula en este articulo con anterioridad a la interposicion del recurso,
sin que proceda la interposicion de recursos administrativos
ordinarios contra los mismos. No se dara este recurso en relacion con
los actos dictados en procedimientos de adjudicacion que se sigan
por el tramite de emergencia regulado en el articulo 97.

2. Seran susceptibles de recurso especial los acuerdos de
adjudicacion provisional, los pliegos reguladores de la licitacion y los
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que establezcan las caracteristicas de la prestacion, y los actos de
tramite adoptados en el procedimiento antecedente, siempre que
éstos ultimos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion,
determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos.

Los defectos de tramitacion que afecten a actos distintos de los
contemplados en el parrafo anterior podran ser puestos de manifiesto
por los interesados al organo al que corresponda la instruccion del
expediente o al 6rgano de contratacion, a efectos de su correccion, y
sin perjuicio de que las irreqularidades que les afecten puedan ser
alegadas por los interesados al recurrir el acto de adjudicacion
provisional.

3. El recurso podra interponerse por las personas fisicas y juridicas
cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o
puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso y, en
todo caso, por los licitadores.

4. Sin perjuicio de lo que, para el ambito de las Comunidades
Auténomas, establezcan sus normas respectivas que, en todo caso,
deberan atribuir esta competencia a un o6rgano cuyas resoluciones
agoten la via administrativa, seran competentes para resolver el
recurso especial el 6rgano de contratacion, cuando se ftrate de
contratos de una Administraciéon Publica, o el titular del departamento,
organo, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o
al que corresponda su tutela, si ésta no tiene el caracter de
Administracion Publica. En este udltimo caso, cuando la entidad
contratante esté vinculada con mas de una Administracion, sera
competente el érgano correspondiente de la que ostente el control o
participacion mayoritaria.

En el supuesto de contratos subvencionados, la competencia
correspondera al titular del departamento, 6rgano, ente u organismo
que hubiese otorgado la subvencion, o al que esté adscrita la entidad
que la hubiese concedido, cuando ésta 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, atendiendo a la primeramente
concedida.

5. Salvo determinacion expresa en contrario, la competencia para
resolver el recurso especial en materia de contratacion se entendera
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delegada conjuntamente con la competencia para contratar. No
obstante, la facultad de acordar una indemnizacion por perjuicios no
sera susceptible de delegacion, debiendo resolver sobre la misma, en
todo caso, el organo delegante; a estos efectos, si se estimase
pertinente reconocer una indemnizacion, se elevara el expediente al
organo delegante, el cual, sin necesidad de avocacion previa y
expresa, resolvera el correspondiente recurso.

6. El plazo para interponer el recurso especial en materia de
contratacion sera de diez dias habiles, contados a partir del siguiente
a aquél en que se notifique o publique el acto impugnado. En el caso
de que el acto recurrido sea el de adjudicacion provisional del
contrato, el plazo se contara desde el dia siguiente a aquél en que se
publique el mismo en un diario oficial o en el perfil de contratante del
organo de contratacion, conforme a lo sefialado en el articulo 135.4.

La presentacion del escrito de interposicion debera hacerse en el
registro del organo de contratacion o en el del érgano competente
para la resolucion del recurso. La subsanacion de los defectos de
este escrito debera efectuarse, en su caso, en el plazo de tres dias
habiles.

En el caso de que el procedimiento de adjudicacion del contrato se
tramite por la via de urgencia prevista en el articulo 96, el plazo para
la interposicion del recurso sera de siete dias habiles y el de
subsanacion, de dos dias habiles.

7. Si el acto recurrido es el de adjudicacion provisional, quedara en
suspenso la tramitacion del expediente de contratacion hasta que se
resuelva expresamente el recurso, sin que pueda, por tanto,
procederse a la adjudicacion definitiva y formalizacion del contrato.
No obstante, si el recurso se hubiese interpuesto contra el acto de
adjudicacion provisional de un acuerdo marco del que puedan ser
parte un numero no limitado de empresarios, el érgano competente
para resolverlo podra levantar la suspension una vez transcurridos
cinco dias habiles desde su interposicion.

8. Interpuesto el recurso, se dara traslado del mismo a los restantes
interesados, concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para
formular alegaciones, y se reclamara el expediente, en su caso, a la
entidad, organo o servicio que lo hubiese tramitado, que debera
remitirlo dentro de los dos dias habiles siguientes acomparfiado del
correspondiente informe. Los licitadores tendran, en todo caso, la
condicion de interesados en el procedimiento de recurso.
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9. Una vez recibidas las alegaciones de los interesados, o
transcurrido el plazo sefialado para su formulacion, el o6rgano
competente debera resolver el recurso dentro de los cinco dias
héabiles siguientes, notificandose la resolucion a todos los
interesados. En todo caso, transcurridos veinte dias habiles contados
desde el siguiente a la interposicion del recurso sin que se haya
notificado su resolucién, el interesado podra considerarlo
desestimado a los efectos de interponer recurso contencioso-
administrativo, sin perjuicio de la subsistencia de la obligacion de
resolver expresamente y del mantenimiento, hasta que ello se
produzca, de la suspension establecida en el apartado 7, en su caso.

La resolucién del recurso estimara en todo o en parte o desestimara
las pretensiones formuladas o declarara su inadmision, decidiendo
motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen planteado. En todo
caso, la resolucion sera congruente con la peticion y, de ser
procedente, se pronunciara sobre la anulacion de las decisiones
ilegales adoptadas durante el procedimiento de adjudicacion,
incluyendo la supresion de las caracteristicas técnicas, econoémicas o
financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacion,
anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del contrato o
cualquier otro documento relacionado con la licitacion o adjudicacion,
sobre la retroaccion de actuaciones, o sobre la concesion de una
indemnizacion a las personas perjudicadas por una infraccion
procedimental.

Si la resolucién del recurso acordase la adjudicacion del contrato a
otro licitador, se concedera a este un plazo de diez dias habiles para
que cumplimente lo previsto en el articulo 135.4, segundo parrafo.

10. Contra la resolucién del recurso solo procedera la interposicion de
recurso contencioso-administrativo conforme a lo dispuesto en la Ley
29/98, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa’.

2.3.- ACTOS SUSCEPTIBLES DE RECURSO

Tal y como establece el art. 37.1 de la LCSP, son susceptibles de
recurso especial en materia de contratacion los siguientes contratos:

1.- Los contratos sujetos a regulacion armonizada, incluidos los
contratos subvencionados
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2.- Los contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27
del Anexo Il de cuantia igual o superior a 211.000 euros,

3.- Y también los contratos de gestion de servicios publicos en los que
el presupuesto de gastos de primer establecimiento sea superior a
500.000 euros y el plazo de duracién superior a cinco anos.

Como puede apreciarse gran parte de la contratacion administrativa
local queda fuera del ambito de aplicacién de este recurso especial, pues en
los procedimientos de adjudicacion de otros contratos del sector publico que no
sean de regulacion armonizada o que no pertenezcan a alguna de las
categorias antes expresadas, no cabra interponer este recurso.

La limitacion a esta cuestion ya fue objeto de critica por parte del
Consejo de Estado en su dictamen 514/06, al afirmar que:

“(...) la finalidad que se persigue con el nuevo recurso y el
sistema especial de medidas cautelares es, en dltimo 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.
Esta 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 regulacion 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”

Lo cierto es que la critica que el Consejo de Estado elabora es
coherente con la finalidad que la Directiva persigue ya que no resulta légico
que este sistema de recursos se aplique a los contratos sujetos a regulacion
armonizada y no a los no sujetos a regulacion armonizada. No se entiende
bien si lo que ha querido el legislador es huir del derecho administrativo para
aquellos contratos no sujetos a regulacion armonizada, en este caso no seria
de extrafar que nuevamente recayera contra Espafia una nueva condena que
haga que se aplique de una vez todas la Directiva de forma estricta en esta
materia.

2.4.- DECISIONES IMPUGNABLES
El sistema de recursos recogido en la LRJAP-PAC (arts. 107 y s.s.)
prevé la posibilidad de recurrir los actos de tramite cuando decidan directa o
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indirectamente el fondo del asunto, determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos.

Como dijimos anteriormente, de conformidad con el TRLCAP este
sistema de recursos no era susceptible de aplicacion, sin embargo, con la
redaccion dada en el art. 37.2 de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico
se acoge este concepto, ampliandose de este modo las posibilidades del
licitador a la hora de recurrir. Asi el art. 37.2 de la LCSP sefala que seran
impugnables por esta via ( siempre que se traten de contratos sujetos a
regulacion armonizada) los siguientes actos :

. Los acuerdos de adjudicacion provisional.

. Los pliegos de clausulas administrativas particulares (o0 en su caso,
generales debidamente aprobados) y pliego de prescripciones
técnicas.

Los actos de tramite siempre que éstos decidan directa e
indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de
continuar con el procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos.

. Los defectos de tramitacién diferentes a los citados en el anterior
punto poniéndolo de manifiesto el interesado al o6rgano de
contratacién a efectos de su correccién sin perjuicio de que pueda ser
alegado posteriormente por aquel al recurrir el acto de adjudicacion
provisional.

Fuera de este ambito tendremos que acudir al régimen de recursos
administrativos en general de la LRJAP-PAC. Es decir, que solo cabe la
interposicion del recurso especial en materia de contratacién en determinadas
decisiones tasadas por la Ley, y que son las citadas anteriormente.

De este modo, una vez celebrado el contrato, los actos administrativos
de las fases de cumplimiento y extincion del contrato, ejercicio de
prerrogativas, resolucion de contratos... etc., podran ser objeto de recursos
administrativos ordinarios (de alzada o de reposicion) pero no de este recurso
especial.

Por otra parte y segun el art 3.3 de la LCSP tampoco seran susceptibles
de recurso especial las decisiones contractuales adoptadas por todos aquellos
entes que, sin ser Administracion Publica, tienen la consideracion de poderes
adjudicadores. En estos casos evidentemente no cabe recurso administrativo
alguno, ni los ordinarios, ni el especial.
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Ni tampoco son susceptibles de recurso las decisiones precontractuales
adoptadas en procedimientos relativos a contratos del sector publico que no
estén sujetos a regulacion armonizada, siempre que no pertenezca a algunas
de las categorias antes mencionadas.

No obstante lo anterior, debemos tener en cuenta que este recurso
especial sustituye al de alzada o de reposicion; es decir, que cuando el art 37
de la LCSP senala que : “ (...) solo procedera la interposicion de recurso
contencioso-administrativo (...) “ , lo que esta queriendo decir es que, contra
estos actos susceptibles de impugnaciéon solo cabe interponer este recurso, v,
por lo tanto, no procede, ademas de éste, interponer el recurso de alzada o
reposicion, pues lo unico que cabria es ir directamente a la via contenciosa.

Es decir, que con todo esto, lo que se quiere poner de manifiesto es que
una de las notas caracteristicas de este recurso es que se trata de un recurso
preclusivo y exclusivo ya que solo procedera la interposicion de este recurso
a la via jurisdiccional cuando se haya agotado la via administrativa, v,
exclusivo, por cuanto no pueden interponerse otros recursos administrativos
mas que éste, al estar disefiado especialmente para materia propia de la
contratacion administrativa, y como se vera, solo respecto de aquellos actos
que la propia LCSP delimita.

Por tanto, y en su contrario, solo procedera acudir a la via contenciosa
cuando se haya agotado la via administrativa mediante el recurso especial en
materia de contratacién, pues ello conllevaria inadmisibles no deseadas
(siempre, claro esta, que el interesado haya sido claramente informado de las
posibilidades impugnatorias).

En cuanto a los contratos privados celebrados por poderes
adjudicadores (no Administracién Publica) sujetos a regulacion armonizada
también procede este recurso especial contra los actos de adjudicacion
provisional. En este supuestos nos estamos refiriendo concretamente a
contratos llevados a cabo por entes del sector publico que no tengan la
consideracién de Administracién pero si de poder adjudicador. (Informe J.
Consultiva de Aragon)

Por otra parte es importante destacar que el art 107.2 de la LRJAP-PAC
prevé la posibilidad de que las leyes establezcan recursos administrativos
especiales que sustituyan al recurso de alzada en ambitos sectoriales
determinados y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, aunque
impone que se respeten los principios, garantias y plazos establecidos en la
Ley 30/92, lo que no ocurre en este caso.

2.5.- IMPUGNACION DE LOS ACTOS DE LA MESA DE
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CONTRATACION

Con independencia de todo lo expuesto anteriormente, se plantea la
posibilidad de es o no factible impugnar los actos de la Mesa de Contratacion
en la medida en que este es un 6rgano colegiado de asistencia y no resolutorio
en sentido estricto. Con el nuevo recurso especial en materia de contrataciéon
se pueden impugnar determinados actos de tramite cualificados. En cualquier
caso, lo que no cabe duda es que los actos de la Mesa de contratacion tienen
especial relevancia.

En esta materia se ha ido produciendo un cambio jurisprudencia pues
anteriormente la jurisprudencia venia considerando que no cabia la posibilidad
de impugnar los actos de la mesa de contratacion.

Sin embargo, ahora cada vez es mas frecuente a raiz de la entrada en
vigor de la LCSP utilizar el recurso de alzada en base a lo previsto en el art 111
de la LRJAP-PAC.

Y en este sentido se pronuncia el Informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa n° 48/08, de 29 de Enero concluye que:

“(...) Ello nos lleva a la cuestion relativa a la competencia para
resolver el recurso y consiguientemente a la clase de recurso que
puede interponerse: alzada o reposicion. A este respecto, tanto si los
actos de tramite posteriores a la adjudicacion provisional son dictados
por la Junta de Contratacion, cuando lo haya, como si lo son por la
Mesa de Contratacion, se trata de actos que no agotan la via
administrativa, por lo que deberan ser objeto de recurso de alzada
ante el érgano que sea el superior jerarquico de la Mesa por estar
ésta adscrita a él’ .

Por tanto se puede decir que es factible juridicamente interponer recurso
de alzada ante el 6rgano de contratacion por los actos preparatorios de la
Mesa de Contratacion por ejemplo en el supuesto de rechazo de una
proposicidn por no acreditar los requisitos exigidos.

2.6.- LEGITIMACION

En cuanto a la legitimacion para interponer este tipo de recurso, la
Directiva 89/665/CEE sefala en su art. 1.3 que:

“Los Estados Miembros garantizaran que, con arreglo a modalidades
que podran determinar los Estados miembros, a cualquier persona que tenga
o haya tenido interés en obtener un determinado contrato publico de
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suministros o de obras y que se haya visto o pueda verse perjudicada
por una presunta infraccion. En particular, los Estados Miembros podran
exigir que la persona que desee utilizar tal procedimiento hay informado
previamente al poder adjudicador de la presunta infraccion y de su intervencion
al poder adjudicador de su intencion de presentar recursos”

Ello quiere decir que los recursos deben ser accesibles a aquellos que
tengan o hayan tenido interés en obtener la adjudicacién de un contrato y se
hayan visto perjudicadas o puedan serlo por la presunta infraccién cometida.

En torno a esta cuestion, se ha pronunciado la STJCE de 12 de Febrero
de 2004, que exige para poder impugnar la adjudicacién haber participado en
el procedimiento de licitacidon al considerar que no ha participado en el
procedimiento de adjudicacién no esta en condiciones de prestar todos los
servicios objeto de la licitacion. No obstante esto, el Tribunal Supremo, a pesar
de lo dicho anteriormente, no exige la participacion del licitador para impugnar
las bases. (Sentencia de 24 de Septiembre de 1992).

A pesar de lo controvertida que puede resultar esta cuestion, lo cierto es
que, no obstante esto, el art 37.3 establece una legitimacién mas amplia que
la sefialada por la CEE al disponer lo siguiente:

“(...) El recurso podra interponerse por las personas fisicas y juridicas
cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o
puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso y, en
todo caso, por los licitadores”

Como se aprecia con la lectura del citado precepto, se introduce el
concepto de “interés legitimo” y se abandona el aspecto formal de si se ha
impugnado o no previamente los pliegos de condiciones, o si es o no licitador.
Esta consideracion del “legitimado” tiene asi su fundamento directo en la
jurisprudencia.

A continuacion reproducimos en extracto algunas sentencias que
marcan esta linea jurisprudencia:

Asila STJCE de 12 de Febrero de 2004 afirma lo siguiente:

“(....) De lo anterior resulta que los Estados miembros no estan
obligados a garantizar que dichos procedimientos de recurso sean
accesibles a cualquier persona que desee obtener la adjudicacion de
un contrato publico, sino que pueden exigir que la persona interesada
se haya visto perjudicada o pueda verse perjudicada por la infraccion
que alega.
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En este sentido, como ha sefialado la Comisién en sus observaciones
escritas, la participacion en el procedimiento de adjudicacion de un
contrato puede constituir en principio validamente, con arreglo al
articulo 1, apartado 3, de la Directiva 89/665 , un requisito cuyo
cumplimiento se exija para determinar que la persona afectada tiene
un interés en obtener el contrato de que se trate o puede verse
perjudicada por el caracter supuestamente ilegal de la decision de
adjudicacion de dicho contrato. Si no ha presentado una oferta, esta
persona dificilmente puede demostrar que tiene interés en oponerse a
esta decision o que se ha visto perjudicada o puede verse
perjudicada como consecuencia de dicha adjudicacion.

No obstante, en el supuesto de que una empresa no haya presentado
una oferta debido a la existencia de caracteristicas supuestamente
discriminatorias en la documentacion relativa a la licitacion o en el
pliego de clausulas administrativas, que le hayan impedido
precisamente estar en condiciones de prestar todos los servicios
solicitados, tendria derecho a ejercitar un recurso directamente contra
dichas caracteristicas, incluso antes de que concluya el
procedimiento de adjudicacion del contrato publico de que se trate.

En efecto, por una parte, seria excesivo exigir que una empresa
supuestamente perjudicada por las clausulas discriminatorias
existentes en la documentacion de la licitacion, antes de poder utilizar
los procedimientos de recurso previstos por la Directiva 89/665
contra esas caracteristicas, presente una oferta en el procedimiento
de adjudicacion del contrato controvertido, cuando sus posibilidades
de que se le adjudique este contrato son nulas debido a la existencia
de las citadas caracteristicas. {(...) “

“(.....) En tales circunstancias la negativa a reconocer el interés en
obtener el contrato de que se trate y, en consecuencia, el derecho a
acceder a los procedimientos de recurso previstos por la Directiva
89/665, a una persona que no ha participado en el procedimiento de
adjudicacion del contrato, ni ha interpuesto un recurso contra la
decision de la entidad adjudicadora, en la que se fijan las
caracteristicas de la licitacion, no puede menoscabar el efecto util de
dicha Directiva

Habida cuenta de todo lo anterior, procede responder a las
cuestiones primera y tercera que los articulos 1, apartados 3 y 2,
apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665 deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen a que después de la adjudicacion de un
contrato publico, se considere que una persona no tiene derecho a
acceder a los procedimientos de recurso previstos por dicha Directiva
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que:

cuando esta persona no ha participado en el procedimiento de
adjudicacion del citado contrato, debido a que no estaria en
condiciones de prestar todos los servicios objeto de la licitacion, como
consecuencia de la existencia de caracteristicas supuestamente
discriminatorias en la documentacion relativa a ésta, y contra las
cuales, aun asi no interpuso un recurso antes de la adjudicacion del
citado contrato”.

STJCE de 2 de Junio de 2005:

“(...) Un 6rgano jurisdiccional nacional, ante el que un licitador solicita
la anulaciéon de un acuerdo por el que se cancela una licitacion por
ser contrario al Derecho comunitario, a declarar la admisibilidad de tal
recurso de anulacion y, de ser asi, en qué condiciones

Dichas disposiciones de la Directiva 89/668 son incondicionales y
suficientemente precisas para conferir un derecho a favor de un
particular que éste puede invocar, en su caso, frente a una entidad
adjudicadora como BIG.

En estas circunstancias, el 6rgano jurisdiccional competente debe
dejar sin aplicar las normas nacionales que le impidan cumplir la
obligacion que de desprende de los arts 1, apartado 1 y 2, apartado
1, letra b) de la Directiva {(....)”

también la STS de 20 de Septiembre de 2004, en la que se afirma

“...) Es cierto que, como regla general, ha de reconocerse
legitimacion para impugnar la adjudicacion de un concurso a quienes
han concurrido al mismo, y que quienes no han sido concursantes
han de acreditar un interés legitimo en la impugnacion para que les
sea reconocido la indicada legitimacion.

Pero, de acuerdo con la doctrina del TC y la Jurisprudencia de esta
Sala que interpreté el invocado articulo 28 de la LJ, lo que otorga
legitimacion activa es la titularidad de cualquier interés legitimo en la
anulacion del acto administrativo impugnado, sin que pueda erigirse
en exigencia formal ineludible para la impugnacion de cualquier acto
relacionado con un concurso en el que no se participa por las propias
condiciones en que es convocado.

Con estas caracteristicas y circunstancias de la demandante, para
reconocer su legitimacion para impugnar judicialmente no la
adjudicacion sino la misma convocatoria, no procede exigir
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ineludiblemente su participacion en un concurso cuyas condiciones y
exigencias se estimaban contrarias al ordenamiento juridico.

La no participacion no se explica necesariamente por la falta de
interés sino que cabe entender, como razona el Tribunal de
instancia , que obedece a que, al tratarse inicialmente de un concurso
de “ asistencia técnica2, era un requisito para dicha participacion
contara con una preceptiva calificacion empresarial que la
demandante no poseia (....)"

Como puede apreciarse, los términos utilizados por el art 37.3 van mas
alld de la legitimacion definida en la directiva comunitaria e incluso de la
perfilada por la jurisprudencia del TS, ya que, no la limita a los que tengan
interés en obtener la licitacion, sino a aquellos que se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de
recurso, (concepto este mas amplio que el de “licitador”).

Si a este precepto se le diera una interpretaciéon amplia, sostenida en
sus propios términos literales, podria admitirse la legitimacion, por ejemplo, a
los propietarios de las viviendas afectadas por las obras publicas, objeto de
contratacién ( pues no parece en principio que los excluya).

No obstante lo anterior, la legitimacién no es tan amplia como para
convertirla en accion publica sin necesidad de acreditar interés legitimo
concreto.

Podemos citar varios ejemplos, tales como las siguientes resoluciones:

.- STS de 14 de Octubre de 2003, donde se dice para que exista interés
legitimo debe repercutir de manera clara y suficiente en la esfera juridica de
quien acude al proceso

- STC 129/01 que niega legitimacion a la Unién Sindical de Comisiones
Obreras de Avila para impugnar una concesién administrativa

.- STS de 11 de Febrero de 2003 que declara que los Diputados o
Senadores no estan legitimados activamente para impugnar la adjudicacién de
un contrato administrativo.

.- STS de 15 de Diciembre de 2003 donde considera que los Concejales
disidentes estan legitimados para interponer este recurso especial. No
obstante, a pesar de esta interpretacion comparto la opinion de algunos
autores sobre que no estan legitimados los Concejales disidentes estan
legitimados para interponer este recurso especial ya que la legitimacion solo
les corresponderia a las personas que pueden obtener un beneficio o evitar la
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acusacion de un perjuicio en la esfera de sus derechos e intereses.

- STS de 17 de Mayo de 2005 que niega la legitimacion activa a
un Comité de Empresa.

2.7.- ORGANO COMPETENTE PARA LA RESOLUCION DEL
RECURSO.

De la lectura del Art. 37 de la LCSP extraemos las siguientes
consideraciones en relaciéon al 6érgano competente para la resolucion del
recurso:

.- El érgano competente para resolver el recurso no es un érgano
independiente, sino que se atribuya AL PROPIO ORGANO DE
CONTRATACION, cuando éste pertenezca a una entidad que tenga el caracter
de Administracién Publica.

No obstante lo anterior, cuando se trate de CONTRATOS
SUBVENCIONADOS, o, cuando la entidad del sector publico contratante sea
una persona juridico-privada, la resolucion del recurso se atribuye AL
ORGANO ADMINISTRATIVO DE TUTELA O AL QUE SE HUBIESE
OTORGADO LA SUBVENCION.

Para los contratos CELEBRADOS POR ENTIDADES QUE NO SON
ADMINISTRACION PUBLICA, le corresponde resolverlo al titular del
departamento, 6rgano, ente u organismo al que esté adscrito la entidad
contratante o al que se corresponda su tutela ( esta pensando en poderes
adjudicadores)

Para aquellos CONTRATOS CELEBRADOS POR ENTIDADES
VINCULADAS CON MAS DE UNA ADMINISTRACION (consorcio
administrativo o sociedad mixta) le corresponde al 6rgano que ostente el
control o participacion mayoritaria.

Para las Comunidades Autébnomas, seran sus propias normas las que
determinen el 6rgano competente para resolver el Recurso Administrativo
Especial, pero debe tratarse de un dérgano cuyas resoluciones agoten la via
administrativa.

. La competencia para resolver el recurso especial en materia de
contratacion se entiende delegada conjuntamente con la competencia para
contratar. No obstante, no ocurre lo mismo cuando se trata de acordar la
indemnizacién de dafos y perjuicios, ya que sobre la misma debe resolver el
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organo delegante y no puede el delegado.

Asi, si se estimase conveniente reconocer una indemnizacion, se
elevara el expediente al érgano delegante, el cual, sin necesidad de avocacion
previa y expresa, resolvera el correspondiente recurso. No obstante, esta regla
carece de caracter basico, pudiéndose aplicar supletoriamente la regulacion
estatal no basica.

2.8.- PLAZO Y LUGAR DE INTERPOSICION DEL RECURSO

De conformidad con la normativa de aplicacion, el plazo para interponer
el recurso es de diez dias habiles, salvo que se tramite por urgencia, en cuyo
caso, sera de siete dias habiles.

Sorprende que en este caso la Ley haya querido concretar que el plazo
sean de dias habiles y no de dias naturales, tal como establece con caracter
general la Disposicion Adicional decimoquinta de la LCSP.

En caso de urgencia, tal y como hemos senalado, se reducen los plazos
de forma que el plazo de presentacién pasa a ser de 7 dias habiles y el de
subsanacion se reduce a 2 dias habiles.

Del escrito de interposicion se dara traslado a todos los interesados (y
por tanto a todos los licitadores) a fin de que formulen las alegaciones que
tengan por conveniente, lo que plantea la cuestion de si los interesados que no
alegaron pueden o no interponer recurso contencioso administrativo.

En el supuesto de que el acto recurrido sea el de la adjudicacion
provisional del contrato, el plazo se contara desde el dia siguiente a aquél en
que se publique el mismo en un diario oficial o en el perfil del contratante del
organo de contratacion conforme establece el art. 135.3 y 4 de la LCSP.

A efectos del recurso, para algunos autores, la fecha relevante y que
tenemos que tomar por cierta es la fecha de publicacion.

Los medios que puede plantear este tipo de publicacion en Internet,
permite al 6rgano de contratacién publicar la adjudicacion provisional en el
Diario Oficial correspondiente. No obstante para algunos autores les surge la
duda sobre cuando se inicia el computo del plazo para recurrir, si desde la
notificacion, o desde la publicacion.

Partiendo del principio pro actione, otros autores opinan que la solucion
debe ser la mas favorable al ejercicio de la accion por lo que se computara
desde el ultimo de estos actos producidos.
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En cuanto al lugar de presentacion, segun la Ley debera presentarse
ante el érgano de contratacion o en el érgano competente para la resolucion
del recurso siendo el plazo de subsanacion de errores sera de tres dias
habiles.

Una vez interpuesto el recurso se dara traslado del mismo a los
restantes interesados que tendran un plazo de diez dias para formular
alegaciones (considerandose interesado todo aquel que cumpla con lo
dispuesto en el Art. 30 de la LPC).

Si la resolucion del recurso acordase la adjudicacién del contrato a otro
licitador, se concedera a éste un plazo de diez dias habiles para que
cumplimente lo previsto en el art. 135.4 de la LCSP. (plazo durante el cual el
adjudicatario debe presentar la documentacién acreditativa de su aptitud para
contratar o la efectiva disposicion de los medios que se hubiesen
comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato, asi como
constituir la garantia procedente).

En cuanto a los efectos de la interposicion del recurso, es importante
comentar tiene efectos suspensivos, afirmando el art 37.7 de la LCSP que:

“ (.....) quedara en suspenso la tramitacion del expediente de
contratacion hasta que se resuelva expresamente el recurso, sin que
pueda, por tanto, procederse a la adjudicacion definitiva y
formalizacion del contrato {(....)"

Esta norma estatal (sin tener por qué) ha ido mas lejos de lo que
obligaba la normativa comunitaria ya que lo que esta recogia expresamente
que:

“(....) Por si mismos, los procedimientos de recurso no deberan
tener necesariamente efectos suspensivos automaticos en los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos a los que se
refieran”

Algunos autores manifiestan que esto es correcto y adecuado ya que
normalmente el perjudicado no muestra interés en el proceso jurisdiccional que
resulte desfavorable a la Administracién por cuanto hasta ahora el recurso
tiene por resultado que, ejecutado y extinguido el contrato, ya no interesa al
contratista o recurrente. No obstante lo anterior esto no es compartido por el
que suscribe pues nuestro sistema ya preveia la adopcidon de medidas
cautelares a través del LRJAP-PAC, siendo desproporcionada a nuestro juicio
dicha medida suspensiva.
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2.9.- RESOLUCION DEL RECURSO

El érgano competente para la resolucion dispone tras el tramite de
audiencia de 5 dias habiles para pronunciarse.

Los aspectos mas destacables en relacion a la resolucion del recurso
son los siguientes:

1. El 6rgano de contratacion es también el competente para
resolver el recurso.

2. Si se trata de una entidad que esta vinculada o adscrita o
tutelada por alguna Administracion Publica, la competencia para
resolver el recurso viene atribuida al titular del departamento, 6rgano,
ente u organismo al que se adscriba o tutele la entidad contratante.
En cualquier caso, habra que estar a la norma reguladora interna que
marque el camino organico adecuado.

3. Si se trata de contratos subvencionados, la resolucién de la
impugnacion corresponde al érgano concedente de la subvencion, y
en caso de pluralidad de subvenciones, correspondera a quien haya
otorgado la de mayor cuantia sera el competente. En caso de
igualdad de cuantia en las subvenciones, es el criterio temporal el que
prima, es decir, quien primero haya concedido la subvencion.

2.10.- EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

El recurso podra entenderse desestimado si transcurrido el plazo de 20
dias habiles desde la interposicion no se ha recibido resuelto o notificado la
resolucion adoptada.

No obstante esto hay que poner de manifiesto que la desestimacion
presunta del recurso no enerva la eficacia suspensiva de la interposicion del
mismo en el caso de que el acto impugnado sea la ejecucion provisional. Es
decir, obviamente se ha de tener que resolver expresamente el recurso para
poder continuar con la tramitacién del procedimiento de adjudicacion. ( Art 39.7
LCSP).

3.- LA NUEVA DIRECTIVA 2007/66/CEE, DEL PARLAMENTO EUROPEO Y
DEL CONSEJO, POR LA QUE SE MODIFICAN LAS DIRECTIVAS
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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

La finalidad de esta Directiva es introducir en las Directivas 89/665/CEE
y 92/13/CEE los matices indispensables a fin de conseguir los objetivos
marcados por la legislacion comunitaria.

El plazo de transposicion de esta Directiva finaliza el 29 de Diciembre de
2009 y de ahi su importancia.

Como quiera que hay una ausencia de plazo para permitir un recurso
eficaz entre la decisidn de adjudicacion de un contrato y la celebracién de éste.
Esto conduce a la firma urgente del contrato por los poderes adjudicadores y
las entidades contratantes, que desean con ello hacer irreversibles las
consecuencias de la decision de adjudicacién. Para ello se establece un plazo
suspensivo minimo durante el cual se suspenda la celebracion del contrato,
independientemente de que dicha celebracién se produzca o no en el
momento de la firma del contrato.

La Directiva solo prevé plazos suspensivos minimos. Los Estados
miembros tienen la libertad de introducir o mantener plazo superiores a dichos
plazos minimos y para decidir el plazo, si se utilizan acumulativamente diversos
medios de comunicacion.

El plazo suspensivo debe dar a los licitadores afectados el tiempo
suficiente para examinar la decision de la adjudicacion del contrato y evaluar si
interpone 0 no recurso.

Esta Directiva necesariamente modificara la LCSP a fin de impedir
infracciones graves en materia de suspension del procedimiento de
adjudicacion, los controles deben considerarse ineficaces y por tanto preverse
como causa de invalidez de los contratos, que ademas habra de sujetarse a un
plazo de prescripcion de ejercicio de la accion de ineficacia, o establecer
sanciones administrativas. Por otro lado, para el caso de otros incumplimientos
de requisitos formales, establecer sanciones que consistan en la imposicion
de multas o en una reduccion de la duracion del contrato. La regulacion de la
invalidez de los contratos en la LCSP que remite a la general de invalidez de
los actos administrativos resulta insuficiente.
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