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Resumen

La necesidad de adaptar el sistema de recursos en materia de contratacion publica previsto en la Ley 30/20007
de contratos del sector publico al Derecho de la Unién Europea, ha llevado a afrontar la cuestion de la atri-
bucién de la competencia para su conocimiento y resolucién. La solucion adoptada ha sido la creacion de un
6rgano administrativo “central”, habilitando a las comunidades auténomas para la creacién de sus propios
érganos, que conocerdn de los recursos contractuales planteados en sus respectivos ambitos territoriales. Por
el momento, tan solo tres comunidades autbnomas han creado dichos 6rganos, aunque otras tienen proyectos
o han autorizado su creacion. El presente articulo da cuenta del modo en que se han configurado hasta el
momento esos 6rganos, analizando cémo las caracteristicas de los mismos garantizan su independencia para
la resolucién de los recursos en materia de contratacién publica.

Palabras clave: contratacion publica, recurso especial en materia de contratacion publica; drganos competentes para la
resolucion de los recursos especiales en materia de contratacion publica.

1. El presente trabajo se enmarca dentro de las actividades del Proyecto de investigacién del MICINN sobre los “Nuevos
escenarios de la contratacion publica: urbanismo, contratacion publica y cooperacion intersubjetiva” (DER 2009-12116).
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Abstract

The need to adapt the system of administrative appeals in the field of public contracts established in Act
30/2007 to European Union Law brings the question of the competence for its resolution. The solution adopted
is the articulation of a “centralized” administrative body and, at the same time, allowing the Autonomous

Communities to create their own bodies that will decide the appeals falling under the area of their compe-

tence. Until now, only three Autonomous Communities have created these bodies, but other ones have already

presented several projects or have authorized their creation. This article describes how these bodies have been

articulated: it analyzes how their design guarantees their independence in order to decide the appeals in the

field of public contracts.

Keywords: public contracts; public contracts review procedures; administrative appeals bodies.

1. La necesidad de un sistema de recursos es-
pecial, rapido y eficaz en materia de contra-
tos publicos

Entre las fuentes del Derecho europeo de los contratos
publicos, las méas conocidas son las directivas europeas
gue coordinan los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos (2004/17/CE y 2004/18/CE, am-
bas de 31 de marzo de 2004, relativas a los contratos
de los sectores especiales y a los de obras, servicios
y suministros, respectivamente). No tan conocidas, sin
embargo, pero no por ello menos importantes, son las
del Consejo 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989,
y 92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, que tienen por
objeto, respectivamente, la coordinacion de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas refe-
rentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso
en materia de adjudicacion de los contratos publicos
de suministros, obras y servicios, y de contratos de las
entidades que operen en los sectores del agua, de la
energfa, de los transportes y de los servicios postales.
En realidad, las directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE tie-
nen por objeto garantizar la aplicacién efectiva de las
directivas 2004/18/CE y 2004/17/CE, por lo que bien
puede afirmarse que constituyen la garantia de su efi-
cacia.

Sin embargo, las prescripciones de las directivas
“de recursos” han sido desconocidas en el ordena-
miento espafiol hasta hace bien poco, circunstancia
gue contrasta con la transposicion —es cierto que in-
cumpliendo los plazos establecidos para ello— de las
directivas de coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion.? En este sentido, debe recordarse aqui
que la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de
las Administraciones Publicas, aun cuando respondia a
la necesidad de adecuacion de nuestra legislacion in-
terna al ordenamiento juridico comunitario,® no incor-
poraba de manera consciente el contenido de las direc-
tivas 89/665/CEE y 92/13/CEE, justificando tal decision
—segun indicaba la Exposicién de Motivos— “porque la
materia de recursos que constituye su objeto es ajena
a la legislacion de contratos de las Administraciones
Publicas, y respecto a la primera (Directiva), ademas,
porque nuestro ordenamiento juridico, en distintas
normas procedimentales y procesales vigentes, se ajus-
ta ya a su contenido”. Nada mas lejos de la realidad,
como pusiera de manifiesto el Tribunal de Justicia al
condenar al Reino de Espafia en su Sentencia de 3 de
abril de 2008 (As. C-444/06), precisamente por en-
tender incumplidas las obligaciones que le incumbian
en virtud de la Directiva 89/665/CEE, “al no prever un
plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora no-

2. Recuérdese que las directivas 2004/18 y 2004/17 sehalaban un plazo de transposicidon “a mas tardar el 31 de enero de
2006", y que la LCSP y LCSE no fueron promulgadas hasta el 30 de octubre de 2007, y no entraron en vigor hasta el 30 de

abril de 2008.

3. La entrada en vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009 supuso el cambio de denominacion del “Derecho co-
munitario” por el “Derecho de la Union Europea”. Se mantiene, sin embargo, la anterior denominacién para referirnos a las
normas aprobadas durante la etapa de existencia de la Comunidad.
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tifique la decision de adjudicacién de un contrato a
todos los licitadores y al no prever un plazo de espera
obligatorio entre la adjudicaciéon de un contrato y su
celebracion”.

Quizas anticipandose a esa condena, la Exposicion
de Motivos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
contratos del sector publico (LCSP) cambiaba su pare-
cer con respecto a la necesidad de trasponer la Direc-
tiva 89/665/CEE, e introducia un nuevo recurso admi-
nistrativo especial en materia de contratacion (articulo
37). En paralelo, la Ley 31/2007, de 30 de octubre,
de contratos en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales (LCSE) regulaba un
sistema de reclamaciones en los procedimientos de
adjudicacion de contratos en los sectores del agua, la
energfa, los transportes y los servicios postales (articu-
los 101 y siguientes). Sin embargo, con posterioridad
a la aprobacion de ambas normas (recordemos, el 30
de octubre de 2007), fue aprobada otra Directiva, la
2007/66/CE, de 11 de diciembre, que introducia mo-
dificaciones sustanciales en las directivas 89/665/CEE
y 92/13/CEE.* Entre otras razones,” de la necesidad de
incorporar al ordenamiento espafol los contenidos de
€sa nueva norma europea trae causa la 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-ad-
ministrativa para adaptacion a la normativa comunita-
ria de las dos primeras.®

Dicha norma incorpora varias novedades con res-
pecto al recurso especial en materia de contratacion es-
tablecido en la LCSP” Primeramente, se enuncia su ca-
racter potestativo frente al preclusivo caracteristico del
recurso en su version originaria, atendiendo a la opinion
reiterada del Consejo de Estado.® Como ya hemos sefa-
lado en otro lugar,® ese caracter potestativo del recurso
especial en materia de contratacién supone de facto la
apertura de una doble via de recurso (administrativo es-
pecial o jurisdiccional) para la impugnacion de acuerdos
tomados en el seno de un procedimiento de contrata-
cion. Tal circunstancia, parece que admisible desde el
punto de vista europeo, no estd exenta de dificultades
practicas, habida cuenta de las diferencias procesales
existentes en el plano nacional en funcién 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 interposiciéon de los recursos, 15 dias ha-
biles, computados de manera diferente en funcién del
acto que se recurra (articulo 314.2 LCSP), para el caso

4. Sobre el contenido de dicha Directiva, vid. B. NoGuera DE LA MutLa, “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 J. M. Givmeno Feuu (ed.), El Derecho de los contratos publicos, Monografia
num. X de la Revista Aragonesa de Administracion Publica, especialmente p. 299-312.

5. Adicionalmente, hay que tener en cuenta que la Comisién Europea abrié procedimiento de infraccién contra el Reino de
Espafia por incumplimiento de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 abril de 2008. Este pro-
cedimiento de infraccion se encuentra en el origen de la reforma del régimen de recursos en materia de contratacion publica.

6. En linea continuista, también la transposicién de la Directiva 2007/66, de 11 de diciembre, por la que se modifican las
directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE, sufrié de nuevo un considerable retraso, pues debiendo haberse incorporado sus prescrip-
ciones al ordenamiento interno “a mas tardar el 20 de diciembre de 2009”, no fue sin embargo hasta el 9 de septiembre de
2010 (momento de entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto) cuando se cumplié el mandato europeo.

7. Sobre su contenido puede verse recientemente, J. M. Gimeno Feuu, Las reformas legales de la Ley 30/2007, de contratos
del sector publico, Civitas, Coleccidon Cuadernos de la Catedra de Derecho Local de Aragén, 2011; J. A. Moreno Mouna, La
reforma de la Ley de contratos del sector publico en materia de recursos. Anélisis de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, La Ley,
Madrid, 2010; I. Gaueco Corcotes, “Comentario a la Ley 34/2010, de 5 de agosto”, en F. Castro AstLLa (coord.), Contratacion del
sector publico local, La Ley, 2.2 ed., Madrid, 2010; y J. A. RazqQuiN LizarraGa, “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.

8. En su Dictamen 514/2006, de 25 de mayo, el Consejo de Estado sugeria suprimir o modificar (por ejemplo, sustituyendo
la expresion “deberan” por “podran”) aquellas expresiones del articulo 37.1 LCSP que configuraban este recurso como de obli-
gada interposicion para acceder a la via contenciosa. En otras palabras, “deberia configurarse este recurso especial en materia
de contratacién como un recurso potestativo”. En el posterior Dictamen 499/2010, de 29 de abril, reitera de nuevo su criterio,
al constatar que el comienzo del apartado 1 del nuevo articulo 310 se expresa en los siguientes términos: “Seran susceptibles
de recurso especial en materia de contratacion previo a la interposicién del contencioso-administrativo los actos...”. La redac-
cién proyectada apunta hacia la configuracion del recurso especial como recurso potestativo. Esta es la solucion que el Consejo
de Estado considera mas acertada, como ya subray6 en 2006, insistiendo en que debfa, sin embargo, recogerse en el antepro-
yecto de forma clara y que no ofrezca lugar a dudas, indicando expresamente que dicho recurso tiene caracter potestativo.

9. “Nueva configuracion del recurso especial en materia de contratacion publica. Comentario al Proyecto de Ley por el que
se adapta la Ley de contratos del sector publico a la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007"”, en el nim. 100 de la
Revista Contratacion Administrativa Practica, p. 31-44.
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del recurso especial en materia de contratacion publica,
o bien dos meses contados desde el dia siguiente al de
la publicacion de la disposicidon impugnada o al de la
notificacion o publicaciéon 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 el caso de interponer
el recurso contencioso-administrativo.

En segundo lugar, se aborda la determinacion del
momento a partir del cual comienza el computo del
plazo de espera y del plazo para la interposicion del
recurso, y ligada a ello, una nueva regulacion del con-
tenido de las notificaciones que deben hacerse a los li-
citadores para comunicarles con suficiente detalle cudl
es el resultado de la licitacion y las razones que han
llevado al 6rgano de contratacion a adoptar una deci-
sion en tal sentido (nuevo apartado 4 del articulo 135).
Se incorpora de esa manera la doctrina del Tribunal de
Justicia en su Sentencia de 28 de enero de 2010 (As.
C-406/08, Uniplex):

“30 Sin embargo, el hecho de que un candidato o
licitador tenga conocimiento de que su candidatura u
oferta ha sido rechazada no le sitta en condiciones de
interponer efectivamente un recurso. Tal informacién
es insuficiente para permitir al candidato o licitador
descubrir la posible existencia de una ilegalidad que
pueda fundamentar un recurso.

“31 El candidato o licitador afectado solo puede for-
marse una opinion bien fundada sobre la posible exis-
tencia de una infraccion de las disposiciones aplicables y
sobre la oportunidad de interponer un recurso después
de ser informado de los motivos por los que ha sido ex-
cluido del procedimiento de adjudicacién de un contrato.

“32 De ello resulta que el objetivo de garantizar la
existencia de recursos eficaces contra la infraccion de
las disposiciones aplicables en materia de adjudicacion
de contratos publicos, sefalado en el articulo 1, apar-
tado 1, de la Directiva 89/665, solo puede alcanzarse si
los plazos establecidos para interponer estos recursos
no comienzan a correr antes de la fecha en que el de-
mandante tuvo o debiera haber tenido conocimiento
de la alegada infraccion de dichas disposiciones.”

Asimismo, para dar soluciéon a la aparente contra-
diccién que podia suponer para el caracter universal
del recurso el hecho de que los actos producidos entre
la adjudicacién provisional y la definitiva quedaran fue-
ra del ambito de aplicacion del mismo, se acaba con
una de las principales novedades incorporadas por la
LCSP, el doble tramite de adjudicacién, provisional y
definitiva, refundiendo ambos tramites en uno solo y
retrasando —en un gesto que fue calificado por el Con-
sejo de Estado como “transformacién de la naturaleza
antiformalista de los contratos del sector publico”- el
momento de la perfeccion del contrato hasta la forma-
lizacion del mismo.™

Sin embargo, a partir de ahora centraremos nues-
tra atencién en otra de las cuestiones “pendientes de
resolver” tras la aprobacion de la Directiva 2007/66,
cual es la relativa a la competencia para la resolucién
del recurso, ya que la antecitada Directiva exige que
se atribuya “a un 6rgano independiente”. Recordemos
que la redaccion original del articulo 37 LCSP no cum-
plia con dicho requisito, al atribuir dicha competencia
al mismo 6rgano de contratacion que dictara el acto
recurrido. La Directiva exige esa independencia del or-
gano encargado de resolver el recurso para garantizar

10. Tradicionalmente, y con arreglo al marco normativo vigente, esta claro que la contratacion administrativa es eminente-
mente formalista. De hecho, la Administracién no puede contratar verbalmente (articulo 28 de la Ley), y el inicio de la ejecucion
del contrato depende, como regla general, de su formalizacion. Ahora bien, la forma escrita, aunque obligatoria, carecia de ca-
racter constitutivo. El contrato se perfeccionaba con la adjudicacién (definitiva, segun la Ley 30/2007 en su versién original), no
con la formalizacion, y desde ese mismo momento existia y obligaba como tal. El incumplimiento de la obligacién de formalizar
el contrato no afectaba a la existencia ni a la validez del contrato; y de ahi que la falta de formalizacion del contrato por causas
imputables al contratista determinase su resolucién con incautacion de la garantia. Se seguia, pues, la regla general de que los
contratos se perfeccionan por el solo consentimiento (articulos 1.254 y 1.258 del Cédigo Civil). Precisamente para preservar el
principio antiformalista que hasta ahora ha inspirado la legislacién interna en la materia, se introdujo en 2007 la dualidad adju-
dicacion provisional/adjudicacién definitiva. La Comisién Europea concluyo que este esquema no daba adecuada respuesta a las
exigencias derivadas de la Directiva de recursos y, por ello, ademas de suprimir la dualidad adjudicacion provisional/adjudicacion
definitiva, la regulacion exige ahora una determinada forma para que los contratos celebrados por los poderes adjudicadores
se perfeccionen: la formalizacion pasa a ser, por tanto, constitutiva del contrato. A partir de esta regla, y cuando se trate de
supuestos en que procede interponer el recurso especial, se establece que la formalizaciéon no podra efectuarse antes de que
transcurran quince dias habiles desde que se remita la notificacién de la adjudicacion a los licitadores y candidatos; y solo una
vez transcurrido dicho plazo (o cuando se acuerde el levantamiento de la suspension) el érgano de contratacion requerira al
adjudicatario para que formalice el contrato en plazo no superior a cinco dias a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera
recibido el requerimiento (articulo 140.3 LCSP). La trascendencia practica de esta modificacion afecta a distintos planos. Quiza
el mas evidente sea el de la desaparicion, como causa de resolucién de los contratos, de su falta de formalizacion.
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la eficacia del recurso interpuesto contra las infraccio-
nes legales que se produzcan en la tramitacion de los
procedimientos de adjudicacion.

2. La independencia del 6rgano encargado
de resolver el recurso como garantia de su
eficacia

2.1. El mandato de eficacia del recurso con-
tenido en la Directiva 89/665/CEE: configura-
cion y requisitos de los 6rganos competentes
para conocer de los recursos

Las directivas de recursos, siempre han impuesto como
obligacién a los Estados miembros la de adoptar las
medidas necesarias para garantizar que las decisiones
acordadas por los poderes adjudicadores puedan ser
recurridas de manera eficaz y, en particular, lo mas
rapidamente posible (articulo 1.1 Directiva 89/665).""
Sobre la eficacia del recurso, Gimeno Felil destacaba
gue esta ha de medirse desde el punto de vista del re-
currente, de manera que debe permitir impedir la per-
feccion del contrato y el inicio de su ejecuciéon hasta
gue se resuelva el recurso.' La eficacia de ese recurso
aparece vinculada a la posibilidad de obtener, si concu-
rren los correspondientes requisitos, la anulacién de la
decision del 6rgano de contratacion por la que resuel-
ve con qué licitador celebrara el contrato, posibilidad
que debe articularse a través del procedimiento que los
Estados miembros estan obligados a poner a disposi-
cion de los interesados.™

El modo en que se debe materializar la eficacia del
recurso, es a través de la atribucion de la competencia
para su resolucién a un 6rgano independiente de la
entidad que haya dictado el acto recurrido. Al carac-
ter independiente de dicho érgano alude la Directiva
2007/66 en varias ocasiones. La primera, en su Con-
siderando numero 22, al sefialar que “el érgano de

recurso independiente del poder adjudicador o de la
entidad contratante” debe examinar todos los aspec-
tos pertinentes para establecer si razones imperiosas
de interés general requieren que se mantengan los
efectos del contrato en los supuestos en que se de-
clare su ineficacia. Igualmente, en el apartado 3 de su
articulo 2, se alude a que cuando se someta “a un
6rgano de primera instancia independiente del poder
adjudicador” un recurso referente a una decisiéon de
adjudicacion de un contrato, los Estados miembros ga-
rantizaran que el poder adjudicador no pueda celebrar
el contrato hasta que el érgano que examine el recurso
haya tomado una decisién sobre la solicitud de medi-
das provisionales o sobre el fondo del recurso.

Entendemos que las referencias a la independencia
del érgano contenidas en el apartado 9 del articulo 2
de la Directiva, asi como los requisitos alli recogidos,
no son de aplicacién a los érganos de naturaleza no
jurisdiccional encargados de resolver los recursos. En
efecto, dicho precepto sefala que:

“Cuando los 6rganos responsables de los proce-
dimientos de recurso no sean de caracter jurisdiccio-
nal, sus decisiones deberan ir siempre motivadas por
escrito. Ademas, en ese caso, deberan adoptarse dis-
posiciones para garantizar que cualquier medida pre-
suntamente ilegal adoptada por el érgano de recurso
competente, o cualquier presunta infracciéon cometida
en el ejercicio de las facultades que tiene conferidas,
pueda ser objeto de un recurso jurisdiccional o de un
recurso ante otro 6rgano jurisdiccional en el sentido
del articulo 234 del Tratado CE, y que sea independien-
te en relacion con el poder adjudicador y con el érgano
de recurso.

“El nombramiento de los miembros de esta ins-
tancia independiente y la terminacion de su mandato
estaran sujetos a las mismas condiciones aplicables
a los jueces en lo relativo a la autoridad responsa-
ble de su nombramiento, la duracién de su mandato
y su revocabilidad. Como minimo, el presidente de

11. Ese es precisamente el objetivo de las directivas de recursos, y asi lo ha sefialado precisamente el Tribunal de Justicia en
su Sentencia de 12 de diciembre de 2002 (As. C-470/1999, Universale-Bau y otros, apdo. 74). No conviene olvidar, ademas, que
la Directiva también impone a los Estados miembros la obligacién de velar porque las decisiones de los érganos responsables
de los procedimientos de recurso, una vez adoptadas, puedan ser ejecutadas también de modo eficaz (articulo 2.8 Directiva
89/665).

12. 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, Civitas, 2010, p. 312. Y es que de poco sirve una posterior declaracién de incumplimiento si el contrato ha
sido ya adjudicado, y en buena parte de las ocasiones, hasta ejecutado, ya que dicha resolucién no podra eliminar el perjuicio
sufrido por el ordenamiento juridico y por los licitadores (Auto del Tribunal de Justicia de 22 de abril de 1994).

13. Vid. sentencias de 28 de octubre de 1999 (As. C-81/98, Alcatel Austria y otros, apdo. 43), y de 3 de abril de 2008 (As.
C-444/06, Comision /Espafa, apdo. 37).
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esta instancia independiente debera poseer las mis-
mas cualificaciones juridicas y profesionales que un
juez. Esta instancia independiente adoptara sus de-
cisiones previa realizacién de un procedimiento con-
tradictorio y tales decisiones tendran, por los medios
que estipule cada Estado miembro, efectos juridicos
vinculantes.”

Interpretando dicho precepto, el Tribunal de Justi-
cia ha confirmado que los Estados miembros pueden
optar entre dos soluciones a la hora de organizar el
sistema de control de los contratos publicos. Una pri-
mera soluciéon consistiria en atribuir la competencia
para conocer de los recursos a érganos de naturaleza
jurisdiccional. Por el contrario, también cabria la op-
cion de atribuir esta competencia, en primer término,
a organismos que no poseen dicha naturaleza (juris-
diccional), en cuyo caso, las resoluciones adoptadas
por estos organismos deben poder ser objeto bien de
un recurso jurisdiccional o bien de un recurso ante
otro organismo, que, para garantizar que el recurso
sea adecuado, debe cumplir los requisitos especificos
previstos en el parrafo sequndo del apartado 8 del ar-
ticulo 2 de la Directiva 89/665 —ahora en el apartado
9 de ese mismo articulo tras la modificaciéon operada
por la Directiva 2007/66— (Sentencia de 4 de febrero
de 1999, As. C-103/97, Josef Kbllensperger, aparta-
do 29).

El hecho de que el sequndo parrafo del apartado
9 del articulo 2 de la Directiva se refiera a “... esta
instancia independiente...” (en singular) entendemos
que lo es “... al érgano jurisdiccional (también en
singular) en el sentido del articulo 234 del Tratado
CE, que sea independiente en relacién con el poder
adjudicador y con el érgano de recurso” y que debe
poder revisar (o él o un érgano jurisdiccional) las de-
cisiones del 6rgano encargado de resolver el recurso,
cuando se haya optado por atribuir la competencia
para ello a un 6rgano no jurisdiccional. De manera
consecuente, tal circunstancia nos inclina a pensar
gue los requisitos exigidos en el parrafo sequndo del
precepto reproducido (mandato sujeto a las mismas
condiciones aplicables a los jueces en lo relativo a la
autoridad responsable de su nombramiento, la du-
raciéon de su mandato y su revocabilidad, necesidad
de que el presidente posea las mismas cualificacio-
nes juridicas y profesionales que un juez) no resultan
de aplicacion a los érganos (a los que se refiere, esta
vez en plural, el parrafo primero del apartado 9 del
articulo 2 de la Directiva) de caracter no jurisdiccio-
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nal, que sean responsables de los procedimientos de
recurso, sino Unicamente al érgano jurisdiccional, en
el sentido del articulo 234 del Tratado CE, que pueda
revisar las decisiones del primero a la conclusion del
procedimiento de recurso.

Esa es, por otra parte, la interpretacién que mantu-
vo el Tribunal de Justicia al enjuiciar la compatibilidad
con el apartado 8 del articulo 2 de la Directiva 89/665
del Tiroler Landesvergabeamt (Oficina de Adjudicacio-
nes del Land del Tirol), 6érgano colegiado creado para
resolver los recursos planteados en el marco de los pro-
cedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
en el Land. Formaban parte de dicho érgano:

— en calidad de ponente de los asuntos, un jurista,
funcionario de la Oficina de Adjudicaciones;

—un miembro de la judicatura;

— un miembro de la Cdmara de Comercio del Tirol,
un miembro del Colegio de Arquitectos e Ingenieros
del Tirol y de Vorarlberg, un miembro de la Cémara de
trabajadores y empleados del Tirol, y un miembro de
la Mancomunidad de municipios del Tirol, todos ellos
versados en cuestiones relacionadas con la adjudica-
cion de los contratos publicos.

Junto a ellos, actuaba en calidad de presidente
“una persona versada en cuestiones relacionadas con
la adjudicacion de los contratos publicos”, sin mayores
especificaciones.

Para el Tribunal de Justicia, la composicién de ese
organo es compatible con lo dispuesto en el apartado
8 del articulo 2 de la Directiva 89/665 (ahora apar-
tado 9). Sin entrar a analizar la concurrencia de los
requisitos contenidos en el parrafo sequndo de dicho
precepto (mandato sujeto a las mismas condiciones
aplicables a los jueces en lo relativo a la autoridad
responsable de su nombramiento, la duracién de
su mandato y su revocabilidad, necesidad de que el
presidente posea las mismas cualificaciones juridicas
y profesionales que un juez), el Tribunal de Justicia
recordd que esa disposicion se refiere a los organis-
mos responsables de los procedimientos de recurso
contra las resoluciones adoptadas por los organismos
de base competentes en materia de adjudicacion de
los contratos publicos, que entran en el dmbito de
aplicacion de la Directiva 89/665 (Sentencia de 4 de
febrero de 1999, As. C-103/97, Josef Kéllensperger,
apartado 27), y no resulta de aplicacién, por tanto, a
esos organismos de base competentes en materia de
adjudicaciéon de los contratos publicos que carecen
de naturaleza jurisdiccional. A la vista de lo anterior,
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puede concluirse que la independencia del érgano
encargado de resolver los recursos en materia de con-
tratacion no implica, segun el Derecho de la Unién
Europea, ni que la competencia para su conocimiento
deba atribuirse necesariamente a un érgano jurisdic-
cional, ni que los miembros de dicho 6rgano estén
sujetos a las mismas condiciones aplicables a los jue-
ces, ni que su presidente, en caso de tratarse de un
organo colegiado, posea las mismas cualificaciones
juridicas y profesionales que un juez. Es mucho mas
importante a nuestro juicio, y aqui radica el verdadero
fundamento de la independencia, la especializacién
por razén de la materia de los miembros del érgano,
y asi cabe deducirlo de la Sentencia del Tribunal de
Justicia citada.

2.2. Las diferentes opciones de articular la in-
dependencia del érgano encargado de la re-
solucion del recurso y la solucién finalmente
acogida en la LCSP

Una vez establecida la necesidad de modificar el régi-
men del recurso especial en materia de contratacion
publica, a la hora de atribuir la competencia para su
resolucion se barajaron varias alternativas, todas ellas
ajustadas a las opciones que ofrece la Directiva. La
solucion de judicializar la resolucion de los conflictos
(opcion preferida por el Consejo de Estado), atribuyen-
do la competencia para conocer de los mismos a la
jurisdiccién contencioso-administrativa, fue descarta-
da desde el propio Ministerio de Justicia, al entender
que, de hacerlo, se abriria la posibilidad de que actos
de entidades de Derecho privado fueran directamente
impugnados ante dicha jurisdiccion (en concreto los re-
cursos planteados contra actos de poderes adjudicado-
res que no tuviesen la condicidon de Administraciones
Publicas “a efectos de la LCSP"), con el riesgo de des-
naturalizar dicha jurisdiccion. La razén que en el fondo
parecia pesar para descartar la opcién jurisdiccional es
la necesidad de dar prioridad al conocimiento y resolu-

cion de estos recursos, de imposible cumplimiento con
los medios materiales y humanos de los que dispone
hoy la Administracion de Justicia.

Desde la doctrina se habian propuesto otras solu-
ciones, como las de crear una sala especial dentro del
Tribunal Econémico-Administrativo Central, o atribuir
la competencia para conocer de los recursos a las au-
toridades estatales o autonémicas de defensa de la
competencia,’ opciones descartadas por tratarse de
6rganos no especializados en materia de contratos pu-
blicos. La opcion de residenciar el conocimiento de los
recursos en las juntas consultivas de contratacion ad-
ministrativa, hubiera permitido resolver ese problema
de especializacién del érgano por razén de la mate-
ria.’

De entre las soluciones ofertadas por la Directiva
2007/66, la que finalmente se impuso fue la de atribuir
la competencia para resolver los recursos a un érgano
de naturaleza no jurisdiccional, sino administrativa (a
pesar de gue su denominacién pueda inducir a pen-
sar lo contrario): el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (TACRC).'® De esa naturaleza
no jurisdiccional participan asimismo los érganos auto-
némicos, y también los que dependen de los érganos
constitucionales y estatutarios, creados, cada uno en
su respectivo ambito, para la resolucion de los recursos
que se planteen en materia contractual.

Junto a la creacion de ese Tribunal Administrativo
Central, y puesto que, conforme a la Directiva 89/665,
en el caso de que se opte por atribuir la competencia
para conocer del recurso a un érgano de naturaleza no
jurisdiccional, deben adoptarse las medidas oportunas
para garantizar que cualquier decisidon presuntamente
ilegal adoptada por el érgano de recurso competente
pueda ser objeto de un recurso jurisdiccional, o de un
recurso ante otro érgano jurisdiccional en el sentido
del articulo 234 del Tratado CE que sea independiente
en relacion con el poder adjudicador y con el 6rga-
no de recurso, el sistema de recursos configurado en
la LCSP no cierra la posibilidad de interponer recurso
contencioso-administrativo contra la resolucion del

14. Opcioén defendida por J. Berasategui Torizes en su trabajo sobre “El control administrativo independiente de la contrata-
cién publica”, Diario La Ley nim. 6650, de 13 de febrero de 2007, y que el propio autor defendié en su comparecencia en el
Congreso de los Diputados durante la tramitacién parlamentaria de la LCSP.

15. Esa es precisamente, como luego veremos, la opcién adoptada por llles Balears en 2003, que proponia extender J. M.
Giveno Feuu, Novedades de la Ley de contratos del sector publico de 30 de octubre de 2007 en la requlacion de la adjudicacion

de los contratos publicos, Civitas, 2010, p. 332.

16. Sobre las distintas opciones planteadas al presentar distintas enmiendas al Proyecto de la que luego fuera Ley 34/2010,
vid. Puupo Quecepo, El nuevo Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, Aranzadi, 2010, p. 32-34.
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organo encargado de resolver el recurso (Cfr. articulo
319.1 LCSP)."

3. Los 6rganos responsables de la resolucién
de los recursos en materia de contratos pu-
blicos

3.1. Antecedentes préximos

La existencia de un sistema de recursos ad hoc en ma-
teria de contratos publicos no era desconocida en el
ordenamiento espafnol con anterioridad a su incorpo-
raciéon a la LCSP. llles Balears fue pionera al estable-
cer 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 Ad-
ministracion de la Comunidad Auténoma de las llles
Balears).”® Tres anos después, la Ley foral 6/2006, de
9 de junio, de contratos publicos de Navarra, inclu-
y6 también, en su articulo 210, una reclamacién en

materia de contratacion publica, que los interesados
pueden interponer ante la Junta de Contratacion Pu-
blica.” Debe senalarse, a diferencia de lo que luego
sucederia en la LCSP, que tanto el recurso balear como
la reclamacién navarra pueden interponerse (frente a
los actos que son susceptibles de recurso) en el mar-
co de cualquier contrato publico, sin importar el dato
de su importe, circunstancia, en cambio, determinante
para acogerse al sistema de recurso especial que deriva
de la LCSP, que con caracter general solo es posible
interponer frente a contratos sujetos a regulacion ar-
monizada,?® acentuando de esta manera las diferen-
cias entre los “grandes” licitadores y los “pequefos y
medianos”.?' Esta por ver todavia si ese sistema dual
es conforme con la Directiva 89/665, cuyo articulo
1.2 (tras la redaccion dada por la Directiva 2007/66)
sefala que “los Estados miembros velardn porque no
se produzcan discriminaciones entre las empresas que
puedan alegar un perjuicio en el marco de un proce-
dimiento de adjudicaciéon de contrato a causa de la
distincion que hace la presente Directiva entre las nor-
mas nacionales que transponen el Derecho comunita-

17. "Contra la resolucién dictada en este procedimiento solo cabra la interposicién de recurso contencioso-administrativo
conforme a lo dispuesto en el articulo 10, letras k y | del apartado 1y en el articulo 11, letra f de su apartado 1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccidon contencioso-administrativa.

“No procedera la revision de oficio regulada en el articulo 34 de esta Ley y en el Capitulo | del Titulo VII de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de la resoluciéon ni de ninguno de los actos dictados por los 6rganos regulados en el articulo 311..."

18. Expresamente se establece que la interposicion de dicho recurso sustituye, a todos los efectos, al recurso de reposicion,
y ello en aplicacion del articulo 107. 2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo comun, que permite, mediante Ley, sustituir el recurso de reposicion, en dmbitos
sectoriales determinados, cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros procedimientos de impugnacion,
reclamacién, conciliacion, mediacién y arbitraje, ante érganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones
jerarquicas, con respeto a los principios, garantias y plazos que la presente Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en
todo procedimiento administrativo, respetando su caracter potestativo para el interesado.

19. El caracter sustitutivo de esta reclamacién (en clara alusion al antecitado articulo 107.2 LRIPAC) se sefiala en el apdo. 5
del mismo precepto, que dispone que “La interposicion de la reclamacién prevista en este articulo sera de caracter potestativo y
sustitutivo, sin perjuicio de la interposicidon de cuantas otras reclamaciones o recursos basadas en otros motivos se interpongan
ante otros érganos”. Sobre esta reclamacién puede verse J. A. Razquin LizarraGA, “Las reclamaciones y otras medidas de control
en materia de contratacion publica”, en J. C. Aw Arancuren (dir.), Comentarios a la Ley foral de contratos publicos (Ley 6/2006,
de 9 de junio), Gobierno de Navarra, Pamplona, 2006, p. 734-797, y también F. J. VAzquez MaTiLLa, “Comentario a la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de abril de 2008. La vulneracién de la Directiva sobre recursos y su
incidencia en la normativa sobre contratacion administrativa en Navarra”, en Revista Juridica de Navarra, nim. 45, 2008, p.
149-181.

20. Son recurribles ademas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 310.1 LCSP, los contratos de servicios compren-
didos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il LCSP cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros, y los contratos de
gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto
sobre el Valor Afadido, sea superior a 500.000 euros, y el plazo de duracién, superior a cinco afos.

21. Tanto el Consejo de Estado (dictdmenes 514/2006 y 499/2010) como parte de la doctrina han considerado injustificada
esta dualidad de sistemas de recursos. J. M. Giveno Feuu la considera un evidente incumplimiento del principio comunitario de
equivalencia, 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, Civitas, 2010, p. 312-313. Por su parte, J. M. Bato Ledn apuntaba la ilogicidad del diferente trata-
miento entre uno y otro tipo de contratos, pues la tutela efectiva sobre los principios de publicidad y libre competencia deberia
ser la misma en todos los contratos del sector publico, “Tutela judicial precontractual”, en J. Bermeio Vera (dir.) y M. A. BERNAL
BLav (coord.), Diccionario de contratacion publica, lustel, 2009, p. 688.
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rio y las demas normas nacionales”.?? Debe recordarse
ademas que la Comisién, en su Comunicacion inter-
pretativa sobre el Derecho comunitario aplicable en la
adjudicacion de contratos no cubiertos o solo parcial-
mente cubiertos por las directivas sobre contratacion
publica (2006/C 179/02, de 1 de agosto de 2006),
tras reconocer que para los contratos que no entran
en el &mbito de aplicaciéon de las directivas comunita-
rias de contratos publicos, la aplicacién a los mismos
de los principios generales de la contratacién publica
supone igualmente que las personas tienen derecho a
una proteccion judicial efectiva de los derechos que les
confiere el ordenamiento juridico comunitario, y por
tanto, la posibilidad de que puedan ser objeto de re-
curso, al menos las decisiones que perjudiquen a una
persona que esté o haya estado interesada en obte-
ner un contrato, dispone que los sistemas de recurso
que se establezcan no podran ser menos eficaces que
los aplicables a reclamaciones similares fundadas en el
Derecho nacional (principio de equivalencia), y, en la
practica, no deberan imposibilitar o dificultar excesiva-
mente la obtencion de la proteccién judicial (principio
de eficacia).

3.2. Cronica de 6rganos de recurso creados

Tal y como hemos concluido anteriormente, la atribu-
cion de la competencia para resolver el recurso especial
en materia de contratacion al mismo érgano que pre-
viamente habia dictado el acto recurrido (opcién se-
guida por el articulo 37 LCSP) resultaba incompatible
con las directivas de recursos. Es por ello que el articulo
311 LCSP dispone la creacién, en el ambito de la Admi-
nistraciéon General del Estado (si bien su competencia
se proyecta también sobre los recursos especiales que
se susciten contra los actos de los érganos competen-
tes del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal
Constitucional y del Tribunal de Cuentas), de un or-
gano especializado para el conocimiento y resolucién,
entre otros,?* de los recursos especiales en materia de
contratacion. A estos efectos se crea el Tribunal Ad-
ministrativo Central de Recursos Contractuales, que,

aunque adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda,
actua con plena independencia funcional en el ejerci-
cio de sus competencias.

Por su parte, la Ley 34/2010 introdujo un nuevo
parrafo en la disposicion adicional tercera de la Ley de
contratos del sector publico, segun el cual, los 6rganos
competentes de las Cortes Generales establecerian, en
su caso, el érgano que deba conocer en su dmbito de
contratacion del recurso especial regulado en el Libro
VI de esta Ley. Con la excusa del respeto al principio
de autonomia parlamentaria, por Resolucién de 18 de
enero de 2011, del letrado mayor de las Cortes Ge-
nerales, por la que se publica la de 21 de diciembre
de 2010, de las Mesas del Congreso de los Diputados
y del Senado (BOE de 25 de enero de 2011), ha sido
creado el Tribunal de Recursos Contractuales de las
Cortes Generales, como érgano competente para co-
nocer del recurso especial en materia de contratacion
cuando este se interponga contra actos referidos a los
contratos que pretendan concertar el Congreso de los
Diputados, el Senado, las Cortes Generales, la Junta
Electoral Central y el Defensor del Pueblo.

En el dmbito de las comunidades autbnomas, asi
como en el de los 6rganos competentes de sus asam-
bleas legislativas y de las instituciones autonémicas
andlogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pue-
blo, y también para las ciudades autbnomas de Ceuta
y Melilla, la competencia para resolver los recursos de-
ben establecerla sus normas respectivas. Partiendo de
esa libertad para el disefio del sistema autonémico de
recursos contractuales, el articulo 311.2 LCSP estable-
ce dos posibilidades:

A) La primera, la creacién de un 6rgano indepen-
diente, de similares caracteristicas al Tribunal Admi-
nistrativo Central de Recursos Contractuales. Esta es
la opcién seguida por Madrid (articulo 3 de la Ley
9/2010, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y de racionalizaciéon del sector publico), Pais
Vasco (Disposicion adicional octava de la Ley 5/2010,
de 30 de diciembre, de presupuestos generales de la
Comunidad Autdnoma de Pais Vasco para el gjercicio
2011), y Aragdn (articulo 17 de la Ley 3/2011, de 24
de febrero, de medidas en materia de contratos del

22. Sobre el régimen de recursos aplicable a los contratos no incluidos en el sistema especial de recurso, puede verse el
informe de la JCCAragén num. 18/2008, de 21 de julio, el de la JCCA num. 48/08, de 29 de enero de 2009, el de la JCCABa-
leares num.13/08, de 30 de julio de 2009, y el de la JCCACatalufa nim. 3/2010, de 26 de marzo.

23. Debe recordarse que a este mismo 6rgano se atribuye la competencia para tramitar el procedimiento y resolver la cues-
tién de nulidad a que se refiere el articulo 37.1 LCSP (Cfr. articulo 39.1 LCSP).
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sector publico de Aragon). Junto a las anteriores, otras
comunidades auténomas han autorizado la creacién
de un érgano para la resolucién de recursos en ma-
teria de contratacion. Son los casos de Castilla y Ledn
(Disposicion final séptima de la Ley 19/2010, de 22 de
diciembre, de medidas financieras y de creacién del
ente publico Agencia de Innovacién y Financiacion Em-
presarial de Castilla y Ledn), Galicia (articulo 38 de la
Ley 15/2010, de 28 de diciembre, de medidas fiscales
y administrativas), y las precoces Catalufa (Disposicion
adicional cuarta de la Ley 26/2009, de 23 de diciem-
bre, 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 modi-
fican la Ley de Cantabria 6/2002, de 10 de diciembre,
de régimen juridico del Gobierno y de la Administra-
cion de la Comunidad Autdbnoma de Cantabria, y la
Ley de Cantabria 11/2006, de 17 de julio, de organi-
zacion y funcionamiento del servicio juridico), que ya
incluso antes de dictarse la Ley 34/2010 autorizaron a
sus respectivos Gobiernos para que, en el marco de la
normativa basica que el Estado adoptase en esta ma-
teria, crearan un érgano colegiado independiente para
el conocimiento y la resolucién de los recursos especia-
les en materia de contratacion. Sin embargo, hasta el
30 de junio de 2011 (fecha de cierre de este articulo),
tan solo Aragoén (de manera transitoria), Madrid y Pais
Vasco, ademas de crearlos, habian constituido efecti-
vamente esos 6rganos.

B) La segunda opcién es que las comunidades au-
tébnomas atribuyan la competencia para la resolucién
de los recursos al Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, suscribiendo a tal efecto
el correspondiente convenio con la Administracion
General del Estado (con el Ministerio de Economia
y Hacienda, por ser el Ministerio al que se adscribe
organicamente el Tribunal), en el que se estipulen las
condiciones en que la Comunidad Auténoma sufra-
gara los gastos derivados de esta asuncion de com-
petencias. Por el momento no hay noticia de que

alguna Comunidad Auténoma haya suscrito dicho
convenio.

A las opciones anteriores aun habria de sumarse
una tercera (C), que deriva del establecimiento de un
régimen supletorio aplicable a los casos de inactividad
autondmica.? La Disposicion transitoria segunda de la
Ley 34/2010 prevé un régimen aplicable a las comuni-
dades autbnomas, en tanto no hayan creado sus pro-
pios 6rganos encargados de la resolucion de recursos
0 cuestiones de nulidad, o conveniado su resolucién
con el Tribunal Administrativo Central. En tales casos,
la competencia para la resolucion de los recursos con-
tinuard encomendada a los mismos 6rganos que la
tuvieran atribuida con anterioridad. Esto es, sobrevi-
ve “el espiritu” del articulo 37.4 LCSP en su redaccién
original para mantener la competencia del érgano de
contratacion para resolver el recurso (cuando se tra-
te de contratos de una Administracion Publica), o del
titular del departamento, érgano, 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 dis-
puesto en los articulos 312 a 318 LCSP, o, en su caso,
en los articulos 103 a 108 LCSE, y ademas, cuando las
resoluciones no sean totalmente estimatorias, o cuan-
do siéndolo hubiesen comparecido en el procedimien-
to otros interesados distintos del recurrente, no seran
ejecutivas hasta que sean firmes o, si hubiesen sido
recurridas, hasta tanto el érgano jurisdiccional compe-
tente no decida acerca de la suspension de las mismas.

Aunque caracterizado por su supletoriedad y transito-
riedad, entendemos que este sistema no se ajusta a las di-
rectivas de recursos, pues aun cuando se establece como
garantia la suspension de los efectos de las resoluciones
de adjudicacion hasta que sean firmes o, si hubiesen sido
recurridas, hasta tanto el 6rgano jurisdiccional competen-
te no decida acerca de la suspension de las mismas, no se
atribuye la competencia para su resolucién a un érgano

24. Cataluna sometio a informacion publica y a Dictamen de la Comision Juridica Asesora (nim. 398/10, de 16 de diciem-
bre) un Proyecto de Decreto de creacién del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, que finalmente no fue aprobado.
A fecha de cierre de este articulo (30.06.2011), la Disposicion adicional cuarta del Proyecto de Ley de medidas fiscales y finan-
cieras en tramitacién en el Parlamento de Catalufa dispone la creacién del Organo Administrativo de Recursos Contractuales
de Catalufa, con una regulacién practicamente idéntica a la que presenta dicho 6rgano en el Pais Vasco.

25. El establecimiento de un régimen supletorio deriva de la admisién por el Tribunal Constitucional, expresamente, de
que el Estado legisle con caracter supletorio sobre materias de competencia autonémica en los supuestos en que se trate de
incorporacion al Derecho interno de la normativa comunitaria. Vid., en este sentido, las sentencias 213/1994, de 14 de julio, y

79/1992, de 28 de mayo.
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independiente de la entidad contratante. El acogimiento
de las comunidades auténomas a este sistema supone un
claro incumplimiento del Derecho europeo de contratos
publicos por parte del Reino de Espafia.

Por su parte, en el ambito de las corporaciones lo-
cales, la competencia para resolver los recursos sera
establecida por las normas de las comunidades auté-
nomas, cuando estas tengan atribuida competencia
normativa y de ejecuciéon en materia de régimen local
y contrataciéon. Lo ordinario ha venido siendo que los
6rganos autonémicos creados asuman la competencia
para resolver los recursos en materia de contratacion y
cuestiones de nulidad, interpuestos contra actos de las
corporaciones locales que tengan su sede en su territo-
rio. Asi sucede en Aragéon y Madrid, y esa es, ademas,
la regla a seguir en el supuesto de que no exista pre-
vision expresa en la legislacién autondmica, segun se
desprende del articulo 311.3 LCSP. Algunas especiali-
dades frente a esa regla general se presentan en el Pais
Vasco, donde, si bien el &mbito en el que el Organo
Administrativo de Recursos Contractuales ejercerd su
funcién comprende a las Administraciones locales in-
tegradas en el territorio de dicha Comunidad, existen
dos excepciones. La primera, la de aquellos municipios
de més de 50.000 habitantes que hayan creado su pro-
pio 6rgano competente para la resolucion de los recur-
sos de su ambito local y sector publico respectivo.? Y
la segunda, los recursos planteados contra contratos
de las diputaciones forales, que de conformidad con
la Disposicion adicional trigésima tercera de la LCSP
deben ajustar su contratacién a las normas estableci-
das en dicha Ley para las Administraciones Publicas, lo
cual ha sido interpretado en este punto en el sentido
de considerar necesaria la creacién, en el seno de las
mismas, de un érgano administrativo encargado de la
resoluciéon de recursos en materia de contratos publi-

cos. Asi, la provincia de Alava, mediante Decreto foral
44/2010, de 28 de septiembre, aprobo la creacion del
Organo Administrativo Foral de Recursos Contractua-
les; la de Guipuzcoa, mediante Decreto foral 24/2010,
de 28 de septiembre, la creacion y regulacion del Tribu-
nal Administrativo Foral de Recursos Contractuales, y
la de Vizcaya, mediante Decreto foral 102/2010, de 29
de septiembre, la creacion del Tribunal Administrativo
Foral de Recursos Contractuales.

4. Caracteristicas de los 6rganos autonoémicos
creados para la resolucién de los recursos es-
peciales en materia de contrataciéon publica

4.1. Naturaleza unipersonal o colegiada del
oérgano encargado de resolver los recursos

Como ya hemos visto, el articulo 311.2 LCSP estable-
ce que, en el ambito de las comunidades autdbnomas,
la competencia para resolver los recursos sera esta-
blecida por sus normas respectivas. En virtud de sus
competencias en materia de organizaciéon de las insti-
tuciones propias de cada Comunidad Auténoma, con
las solas excepciones del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Pais Vasco y el proyectado Organo Administrativo
de Recursos Contractuales de Catalufia,?” el resto de
6rganos autonémicos creados han sido dotados de
una naturaleza colegiada,?® con la denominacién, por
lo general (salvo el creado en la Diputacion Foral de
Alava), de “Tribunal”, por ser tres los miembros que lo
integran en todos los casos.?® Ninguna de las normas
de creacion cierra la posibilidad de ampliar el nimero
de miembros, cuando el volumen de trabajo que se
genere lo requiera.

26. Opcidon que entendemos viable a la vista de que el articulo 311.3 LCSP deja libertad a las comunidades auténomas para
determinar la competencia para la resolucién de los recursos planteados contra las entidades locales. En todo caso habra que
garantizar que los érganos creados cumplan con el requisito de independencia de la entidad contratante. Como curiosidad,
sefialar que el Anteproyecto de Ley que luego se convertiria en Ley 34/2010 prevefa la creaciéon de tribunales para resolver los
recursos de las Administraciones locales en el ambito de las diputaciones provinciales.

27. Susana DE LA SIERRA Se muestra critica con la opcion de la unipersonalidad, advirtiendo que si bien es cierto que la Directi-
va de 2007 no se pronuncia de forma expresa al respecto, de su articulo 9 parece desprenderse que se opta por un modelo de
colegialidad, ya que en todo momento se refiere a “los miembros del 6rgano” (en plural). “Un legislador impenitente: Derecho
de la Unién y procedimiento en la contratacion publica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 149, 2011, p. 107,
nota num. 36.

28. La naturaleza coleglada Ia establecen tamblen las normas que autorizan la creacién de los 6rganos competentes para

icosde Cantabria, Catalufia y Galicia.

29. Cons‘utuye Ia excepaon el Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales de Alava, que a pesar de no denomi-
narse “Tribunal” esta integrado por un presidente y dos vocales.
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El Pais Vasco (y también la proyectada regulacion del
6rgano en Catalufia) no descarta la sustitucion “del Or-
gano” por un “Tribunal”: “En especial, y cuando el vo-
lumen y la especificidad de los asuntos competencia del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la
Comunidad Auténoma de Pais Vasco asi lo requieran o
aconsejen, el Gobierno Vasco, mediante el pertinente
decreto, del que dara cuenta al Parlamento Vasco, po-
dra acordar la modificacion del caracter unipersonal del
organo creado transforméandolo en érgano colegiado
como Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Comunidad Auténoma de Pais Vasco” (apartado
14 de la Disposicion adicional octava de la Ley 5/2010).

En el Pais Vasco, y dado el caracter de unipersonal con
gue se crea inicialmente el érgano, a fin de dar continui-
dad a las competencias asignadas al mismo, el Gobierno
Vasco, a propuesta conjunta de los titulares de los depar-
tamentos de Economia y Hacienda y de Justicia y Admi-
nistracion Publica, designd en el mismo acto del nombra-
miento del titular del érgano a la persona que, reuniendo
los mismos requisitos exigidos para el titular del érgano,
esta llamada a sustituirle con caracter temporal en los su-
puestos de vacante, ausencia o enfermedad.

4.2. Competencia temporal

No resulta pacifica la determinaciéon de la competencia
temporal de los 6érganos de resoluciéon de recursos con-
tractuales. En algunos casos se proyecta desde el mo-
mento de creacion del 6rgano, esto es, desde el dia de la
publicacion de la norma de creacion en el Boletin Oficial
correspondiente (asi se indica expresamente en el caso
del Tribunal de Madrid, y aunque se guarde silencio al
respecto en su norma de creacion, fue el criterio adop-
tado en Aragoén). Dicho criterio puede plantear la duda
de a quién corresponde la competencia para conocer
de los recursos presentados una vez creado el érgano,
pero antes de su constitucion. No hubo problema en
el caso del Tribunal aragonés, pues se constituyo el dia
11 de marzo de 2011, un dia después de la publicaciéon
en el Boletin Oficial de Aragén de la norma de creacién
y la designacion de sus miembros. Sin embargo, en el
caso del Tribunal de Madrid si que hubo un lapso tem-
poral importante entre su creacion por Ley 9/2010, de
23 de diciembre, y la designaciéon de sus miembros me-
diante Acuerdo del Consejo de Gobierno de 28 de abril
de 2011, circunstancia que obligé a prever un régimen
transitorio en la Ley de creacion del Tribunal:
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“DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA. Régi-
men transitorio hasta la constitucion del Tribunal Ad-
ministrativo de Contratacién Publica de la Comunidad
de Madrid.

“Los recursos especiales en materia de contrata-
cion, las reclamaciones, las medidas provisionales y los
supuestos especiales de nulidad que se interpongan
o planteen desde el dia de la publicacion de esta Ley
en el ‘Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid’, se
presentaran ante el correspondiente 6érgano de con-
tratacién o entidad contratante, que no remitira el ex-
pediente acompanado del correspondiente informe al
Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid hasta su constitucion.

“El Tribunal se constituird en un plazo no superior
a diez dias desde la publicacion del nombramiento de
sus miembros en el ‘Boletin Oficial de la Comunidad
de Madrid’, iniciando sus funciones a partir del dia si-
guiente al de su constitucion.”

Para evitar esa distorsion, la norma de creacién del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de
la Comunidad Auténoma de Pais Vasco demoraba el
inicio de sus actividades hasta el dia siguiente de la
publicacién del nombramiento de su titular; y en un
sentido similar, la norma de creacién del Tribunal Ad-
ministrativo Foral de Recursos Contractuales de Gi-
puzkoa sefialaba su competencia para conocer de los
recursos “que se interpongan a partir de la fecha de su
constitucion”.

4.3. Competencia subjetiva o institucional

Otra cuestion importante es la relativa a la competencia
institucional de los 6rganos encargados de resolver los
recursos en materia de contratos publicos. El Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales ex-
tiende su competencia, ademas de a los 6érganos de la
Administracion General del Estado, a los recursos espe-
ciales que se susciten contra los actos de los érganos
competentes del Consejo General del Poder Judicial, del
Tribunal Constitucional y del Tribunal de Cuentas. Es-
capan a su competencia los recursos presentados en el
marco de contratos del Congreso de los Diputados, el
Senado, las Cortes Generales, la Junta Electoral Central
y el Defensor del Pueblo, de los que conocera el Tribunal
de Recursos Contractuales de las Cortes Generales.

En el &mbito autonémico, sus respectivas normas
determinan el alcance subjetivo de las mismas. Tanto
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el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon como el Tribunal Administrativo de Contrata-
cion Publica de la Comunidad de Madrid, son compe-
tentes para conocer de los recursos que se presenten
en relacion con los contratos de la Administracion de
la Comunidad Auténoma y la Administracion local,
incluidos sus respectivos organismos y entidades de-
pendientes.3 Lo mismo sucede en el caso del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comu-
nidad Auténoma de Pais Vasco, si bien existe la posi-
bilidad, antes apuntada, de que los municipios de mas
de 50.000 habitantes puedan crear su propio érgano
competente para la resolucion de los recursos de su
ambito local y sector publico respectivo. Idéntica pres-
cripcion se recoge en la regulacion del Organo Admi-
nistrativo de Recursos Contractuales de Catalufa.

También deberian ser competentes los tribunales
autonomicos para conocer de los recursos planteados
contra los contratos de las Universidades que tengan la
consideracion de poderes adjudicadores,®' y cuya sede
se encuentre en las respectivas comunidades auténo-
mas, aungue hay que advertir que en este punto se
hace referencia Unicamente a las “Universidades publi-
cas” (Madrid) y “a la Universidad de Zaragoza” (Ara-
gdn). Guardan silencio respecto a la competencia de
los 6rganos en relacion con los recursos contractuales
dirigidos contra las Universidades tanto la norma de
creacion del érgano vasco como la proyectada regula-
cion del érgano catalan.

Igualmente conocen estos érganos de los recursos
planteados en relacién con entidades que celebren
contratos subvencionados sujetos a regulacién armo-
nizada.

Los recursos gue se presenten en relacién con contra-
tos de las Cortes de Aragon, del justicia de Aragén y de la
Camara de Cuentas (Aragdn), asi como de la Asamblea
de Madrid, la Cdmara de Cuentas y demas instituciones y
6rganos vinculados o dependientes de la Asamblea (Ma-
drid), quedan fuera de la competencia de los tribunales

autondmicos (salvo que mediante convenio se atribuya
a este la competencia para conocer de dichos recursos).
Respecto de las instituciones aragonesas, la Disposicion
adicional primera de la Ley 3/2011 remite al estableci-
miento, en su caso, de un 6érgano comun para conocer de
los recursos. En relacion con las madrilefias, la Ley 9/2010
hace referencia a que dichas instituciones “estableceran,
en su caso, el 6rgano gque deba conocer, en su dmbito de
contratacion”, sin que esté claro si debe tratarse de un or-
gano comun, aungue todo apunta hacia ello. Una pecu-
liaridad en relacion con el régimen de recursos especiales
de las asambleas legislativas autondmicas se da en el Pais
Vasco, donde, en tanto no se regule por el Parlamento
Vasco y los organismos creados por esta Institucion el 6r-
gano competente para resolver los recursos especiales en
materia de contratacién dentro de su respectivo ambito,
la Ley de creacién del Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma de Pais Vas-
co atribuye a dicho érgano la competencia para conocer
de esos recursos. El Parlamento cataldn ha sido el Unico
gue, por el momento, ha creado un Tribunal propio para
la resolucion de sus recursos contractuales, siguiendo el
precedente del Tribunal de Recursos Contractuales de las
Cortes Generales (Acuerdo de la Mesa del Parlamento de
Catalufia de 1 de marzo de 2011).

4.4. Composicion de los 6rganos

Como condiciéon para el caso de que las comunidades
autbnomas creen un érgano propio para conocer de los
recursos gue se interpongan contra sus contratos, el ar-
ticulo 311.2 LCSP senala que “su titular, o en el caso
de que fuera colegiado al menos su presidente, debe
ostentar cualificaciones juridicas y profesionales que ga-
ranticen un adecuado conocimiento de las materias de
que deba conocer. El nombramiento de los miembros
de esta instancia independiente y la terminacién de su
mandato estaran sujetos en lo relativo a la autoridad

30. Se recoge en este punto el criterio contenido en el articulo 311.4 LCSP: “Cuando se trate de los recursos interpuestos
contra actos de los poderes adjudicadores que no tengan la consideracién 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. Si la entidad contratante estuviera vinculada con mas de una Administracion, el drgano competente para resolver el
recurso sera aquel que tenga atribuida la competencia respecto de la que ostente el control o participacién mayoritaria y, en
caso de que todas o varias de ellas, ostenten una participacion igual, ante el érgano que elija el recurrente de entre los que
resulten competentes con arreglo a las normas de este apartado.”

31. Debe recordarse aqui que una Universidad privada también puede tener la condicién de poder adjudicador y, en con-
secuencia, serfa posible interponer recurso especial en materia de contratacion publica contra algunos de sus contratos. Como
ejemplo paradigmatico, puede verse la Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de octubre de 2000 (As. C-380/98), que enjuicia-
ba la condicién de poder adjudicador de la Universidad de Cambridge.
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responsable de su nombramiento, la duracién de su
mandato y su revocabilidad a condiciones que garanti-
cen su independencia e inamovilidad”. La formulacién
de los requisitos exigidos por este precepto de la LCSP,
se asemeja a la de los que la Directiva 89/665 exige en el
apartado 9 de su articulo 2 para otros érganos distintos,
para los organismos responsables de los procedimientos
de recurso contra las resoluciones adoptadas por los or-
ganismos de base competentes en materia de adjudica-
cion de los contratos publicos que entran en el &mbito
de aplicacion de la Directiva 89/665. Sin embargo, no
se trata de requisitos idénticos, y ello porque, que como
ya concluimos, esos requisitos que sefala la Directiva no
resultan de aplicacion directa a esos organismos de base
competentes en materia de adjudicacién de los contra-
tos publicos que carecen de naturaleza jurisdiccional.
Por eso no resultan acertadas algunas criticas que po-
nen en duda la compatibilidad de los requisitos exigidos
en la LCSP con la Directiva de recursos.? La LCSP, con
buen criterio, no determina que el nombramiento de los
miembros de esta instancia independiente y la termina-
cion de su mandato estén sujetos a las mismas condicio-
nes aplicables a los jueces en lo relativo a la autoridad
responsable de su nombramiento, la duracién de su
mandato y su revocabilidad, ni exige que el presidente
posea las mismas cualificaciones juridicas y profesiona-
les que un juez. En su lugar, lo que el precepto exige
es que al menos su presidente ostente capacitaciones

juridicas y profesionales que garanticen un adecuado
conocimiento de las materias de que deba conocer, y
que la duracién de su mandato y su revocabilidad estén
sujetas a condiciones que garanticen su independencia
e inamovilidad, requisitos que recogen la interpretaciéon
jurisprudencial del articulo 2 de la Directiva de recursos
(Sentencia de 4 de febrero de 1999, As. C-103/97, Josef
Kollensperger, apartado 27).%

Los tribunales de Aragén y Madrid prevén la exis-
tencia de un presidente y dos vocales, sin perjuicio,
como deciamos, de poder incrementar el numero de
vocales cuando el volumen de asuntos sometidos a su
conocimiento lo aconseje.

La designacion como presidente (o titular del or-
gano en el caso de érganos unipersonales) se realiza
entre funcionarios de carrera “de cuerpos y escalas del
grupo A" (Aragoén), “clasificados en el subgrupo A1”
(Madrid). No existen requisitos de pertenencia a nin-
gun cuerpo o escala en Pais Vasco. Se exige ademas
“titulacion en Derecho” (Aragon), “el titulo de licen-
ciado o grado en Derecho” (Madrid), “licenciatura o
el doctorado en Derecho” (Pais Vasco), “licenciatura
en Derecho” (Catalufa). En cuanto a la experiencia
profesional, es comun la exigencia de un minimo de
quince afos (Aragén, Pais Vasco y Catalufia, diez afios
en Madrid) “en la rama de Derecho Administrativo re-
lacionada directamente con la contrataciéon publica”
(Aragoén), “preferentemente en el &mbito del Derecho

32. Para Susana ot LA SiErra €S, cuando menos, debatible si estos requisitos genéricos relativos a la formacién del presidente
son equivalentes (como exige la norma europea) a las cualificaciones “juridicas y profesionales” de un juez, quien para ejercer
esa profesion ha debido superar —como regla general del sistema— unas pruebas publicas y competitivas especificas mas alla
de la titulacién obtenida y de la condicion de funcionario publico. Queda por ver, por tanto, como ha de enjuiciar el Tribunal
de Justicia —si viene llamado a pronunciarse— la adecuacién a Derecho de la Unién de esta figura. El articulo 311.2 alude a la
garantia de la independencia y la inamovilidad de los miembros de esta instancia independiente (en relacién a su mandato
y su revocabilidad), sin mencion alguna al estatuto de la judicatura, que es el que ha de servir de pardmetro a estos efectos,
segun establece la Directiva. En funcién de como terminen configurandose estas instancias, podra darse el caso de que alguna
Comunidad Auténoma vulnere el Derecho de la Unién; “Un legislador impenitente: Derecho de la Unién y procedimiento en la
contratacién publica”, Revista Espafola de Derecho Administrativo, num. 149, 2011, p. 108.

33. Bastante discutible resulta que la exigencia de esos mismos requisitos no se proyecte sobre los miembros del Tribunal
de Recursos Contractuales de las Cortes Generales. Su norma de creacion advierte de la necesidad de armonizar en la com-
posicién del 6rgano tanto los requisitos de cualificacién, independencia e inamovilidad exigidos por la Ley, como la naturaleza
parlamentaria del érgano que serd competente para revisar los actos de las Mesas de las Cdmaras en materia de contratacion.
Por ello se opta por una composicién mixta del Tribunal en la que estan presentes un parlamentario de cada una de las Céma-
ras (un diputado y un senador), designados por las Mesas de las Cdmaras reunidas en sesién conjunta, y el interventor de las
Cortes Generales actuara como secretario en todos los recursos planteados en relacion con los procedimientos de contratacion
llevados a cabo en el Congreso de los Diputados y en el Senado. En el caso de los recursos planteados en los procedimientos
de contratacién de las Cortes Generales, la Junta Electoral Central y el Defensor del Pueblo, formaran parte del Tribunal en su
lugar y actuardn como secretarios, alternativamente, el interventor del Congreso de los Diputados o el interventor del Senado.
El diputado y el senador actuaran alternativamente como presidente y vocal en cada uno de los recursos planteados.

Sorprende que no se exija titulacion minima para ninguno de los integrantes del Tribunal, ni experiencia en materia de
Derecho Administrativo relacionado con la contratacion publica. La norma de creaciéon entiende que con la presencia en el Tri-
bunal de un funcionario de las Cortes Generales se cumple el requisito legal de la cualificacion juridica, lo cual resulta bastante
discutible. Nada se dice, en cambio, respecto de la independencia de la entidad adjudicadora, que es la garantia que sefala la
Directiva 89/665/CEE para asegurar la eficacia del recurso.
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Administrativo relacionado directamente con la con-
tratacion publica” (Madrid, Pais Vasco y Catalufia).
Pais Vasco sefiala ademas que esa experiencia debe ser
“en cualquiera de las Administraciones Publicas de la
Comunidad Autonoma de Pais Vasco”.

Para la designacion de los vocales se exige igualmen-
te la condicién de funcionario “de carrera de cuerpos
y escalas del grupo A con la titulacién en Derecho”
(Aragoén). Sin embargo, esta especifica referencia a la
titulacion no es unanime, y por ello resulta paraddjica.
Madrid, siguiendo en este punto el criterio del Tribu-
nal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
no exige para ser vocal la titulacion en Derecho, sino
Unicamente la pertenencia, “a cuerpos y escalas a los
gue se acceda con titulo de licenciado o de grado”, por
lo que basta que hayan accedido al cuerpo y escala a
la que pertenezcan con un titulo de licenciado o grado
(cualquiera). Tal circunstancia contrasta poderosamente
con el hecho de exigir por otro lado para ser vocal una

del Derecho Administrativo relacionado directamente
con la contratacion publica” .34 En cuanto a la experien-
cia profesional, se exigen diez afios en la rama de De-
recho Administrativo relacionada directamente con la
contratacion publica (Aragén), y “preferentemente en
el &mbito del Derecho Administrativo relacionado direc-
tamente con la contratacion publica” (Madrid).

Una peculiaridad presenta ademas la designacion
del presidente y los vocales en el caso del Tribunal de
Aragon, que se hara “previa informacién a las Cortes
de Aragéon”. Igualmente, se prevé la puesta en cono-
cimiento del érgano parlamentario de la decision del
Gobierno Vasco de convertir el Organo Administrativo
de Recursos Contractuales en el Tribunal Administrati-
vo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auto-
noma de Pais Vasco.

Hasta el momento han sido designados los titulares
de los érganos competentes para la resolucion de los re-
cursos contractuales de Aragén® (de manera transitoria),

experiencia profesional “preferentemente en el &mbito Madrid,? Pais Vasco,? Guipuzcoa,® Vizcaya® y Alava.%

34. Ademas, por cuanto respecta a los vocales del Tribunal Administrativo Central, en el Anexo en el que se relacionaban los
puestos de trabajo cuya provision se convocaba (Orden EHA/2237/2010, de 10 de agosto, por la que se convoca la provision de
puestos de presidente y vocales del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, BOE de 16 de agosto de 2010)
no se incluyd para los vocales el requisito de ser licenciado o graduado, sino Unicamente el de la experiencia minima de quince
anos. A la vista de las competencias asumidas por el Tribunal y de las caracteristicas exigidas para el desempefio de los puestos
de presidente y vocales, fue necesario revisar las caracteristicas de dichos puestos, circunstancias que motivaron la modifica-
cion de la inicial convocatoria mediante Orden EHA/2532/2010, de 30 de septiembre (BOE de 1 de octubre de 2010), que, sin
embargo, encierra una contradiccion en si misma, pues si en el texto de la Orden se sefala, modificando la anterior, que “los
puestos de trabajo que se convocan podran ser solicitados por los funcionarios de carrera, de cuerpo o escala para cuyo acceso
sea requisito necesario el titulo de licenciado o grado en Derecho...”, no menciona ese requisito especifico de titulacion “en
Derecho” cuando relaciona, en el Anexo, los exigidos a los vocales del Tribunal.

35. La designacion de sus miembros se contiene en la Orden de 9 de marzo de 2011, de la Consejeria de Presidencia, por la
que se dio publicidad al Acuerdo de 8 de marzo de 2011, del Gobierno de Aragén, por el que se designaba a los vocales de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén que transitoriamente desarrollaran las
funciones del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén. La composicion del Tribunal es la siguiente: presidente:
don José M.? Gimeno Felit; vocales: dofia Marfa Asuncién Sanmartin Mora, y don Jesus Colas Tenas; secretaria: dofia Ana Isabel
Beltran Gomez. E-mail: tribunalcontratosaragon@aragon.es

36. La designacion de sus miembros se recoge en el Acuerdo de 28 de abril de 2011, del Consejo de Gobierno, por el que
se nombra presidenta del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid a dofa Elena Hernaez
Salguero, y vocales a dofia Maria Juana Martinez Anibal-Alvarez y a don Juan Martinez Martinez (BOCM de 29 de abril de
2011). E-mail: tribunal.contratacion@madrid.org

37. La designacion de sus miembros (titular y suplente), la recoge el Decreto 103/2011, de 31 de mayo. Como curiosidad
puede sefialarse en este caso que el antecitado Decreto nombraba inicialmente “al Organo Administrativo” de Recursos Con-
tractuales de la Comunidad Auténoma de Pais Vasco, aspecto que fue posteriormente corregido haciendo referencia al nom-
bramiento “del titular de dicho 6érgano”. Al margen de lo anterior, se designa a don José Antonio Ausin Unzurrunzaga como
titular del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Pais Vasco, y como sustituto, con
caracter temporal, en los supuestos de vacante, ausencia o enfermedad, a don Francisco Javier Elola del Rio.

38. Compuesto por los tres miembros designados por Acuerdo del Consejo de Diputados de 21 de diciembre de 2010 (Bo-
letin Oficial de Gipuzkoa niimero 249, de 30 de diciembre): don Juan Ramén Ciprian Ansoalde, presidente; dofia M.? Aranzazu
Arana Learte, vocal, y dofia Maria Yeregui Hernandez, vocal secretaria.

39. El Tribunal lo integran, seguin Decreto Foral de la Diputacion Foral de Bizkaia, 136/2010, de 30 de noviembre, de desig-
nacion de presidente y vocales del Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales, don Joaquin Gaston Fernandez de
Arcaya (presidente), y don Antén Maturana Pérez y don Adolfo Gironi lturraspe, como vocales. Ademas, en el mismo Decreto se
designan vocales suplentes a los sres. don Julen Eguiluz Olano, dofa ltziar Arambarri Ledn y dofia Maria Angeles Aransay Arroy.

40. Por Acuerdo 764/2010, del Consejo de Diputados, de 23 de noviembre, se designa como miembros del Organo Admi-
nistrativo Foral de Recursos Contractuales a dofia Isabel Arcederillo Zaldta (presidenta), y a dofia M.? Jesus Iturriaga Saez y don
Eduardo Lépez de Aguileta Diaz, como vocales.
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Por otra parte, siendo la opcidon mayoritaria la crea-
cion de drganos administrativos colegiados, les co-
rresponde tener un secretario (articulo 25.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las Administraciones Publicas y del procedimiento ad-
ministrativo comun -LRJPAC). La LCSP, sin embargo,
no alude a dicha figura al determinar la organizacién
del Tribunal Administrativo Central, si bien la web de
dicho érgano informa, en el apartado de “Organiza-
cion” ,*! de la existencia de una Secretaria General “ala
que corresponde la coordinacién de la tramitacién de
los recursos presentados, asi como su control y segui-
miento, dictar los actos de tramite y de notificacion e
impulsar de oficio el procedimiento, asi como aquellas
otras tareas que le sean expresamente atribuidas por
el presidente”. Se desconoce, sin embargo, quién des-
empefia esas funciones.

Aragon es la Unica Comunidad Autdbnoma que hace
expresa referencia a la existencia de esta figura, atribu-
yendo sus funciones al secretario de la Junta Consul-
tiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragon. Nada se dice, sin embargo, en
Madrid, si bien puede entenderse implicita la existen-
cia de secretario en la remision que se contiene, en
cuanto al régimen de constitucién y funcionamiento
del Tribunal, en lo no previsto en la Ley de creacion del
Tribunal y sus disposiciones de desarrollo, a las disposi-
ciones de la LRJPAC.

4.5. Cuota de representacion de la Adminis-
tracion local

Todos los 6rganos creados asumen la competencia
para conocer de los recursos que se interpongan con-
tra los contratos de las Administraciones locales res-
pectivas (y de su sector publico vinculado). Por esa
razén, en la mayor parte de los 6rganos se prevé que
uno o varios de sus miembros sean designados en re-
presentacion de la Administracion local. Asi sucede en

Aragoén, donde el articulo 18.4 de la Ley 3/2011 indica
respecto a la composicion del Tribunal “que al menos
alguno de los vocales sea funcionario de la Adminis-
tracion local”. Madrid no prevé la integracion de re-
presentantes de la Administracion local en su Tribunal.
Por su parte, Pais Vasco y Catalufia prevén que, cuando
por razéon del volumen de trabajo haya de sustituirse el
Organo Administrativo de Recursos Contractuales por
un Tribunal, en el procedimiento de nombramiento de
los miembros del 6rgano colegiado se ha de garantizar
la presencia en el mismo de un vocal, como minimo,
designado a propuesta de la Asociacion de Municipios
Vascos-Eudel, y de la Asociaciéon Catalana de Munici-
pios y la Federacion de Municipios de Catalufa, res-
pectivamente.

4.6. Las garantias de independencia: dedica-
cion exclusiva e inamovilidad

Como férmula de garantizar la independencia del 6r-
gano encargado de resolver los recursos en materia de
contratacion, las normas por las cuales se crean estos
organos disponen con caracter general un régimen de
dedicacion exclusiva de sus miembros.*? Es la forma
de “garantizar su independencia, imparcialidad y total
objetividad”, sefala la Ley de creacién del Tribunal de
Madrid.

La adscripcion organica del érgano a un departa-
mento de la correspondiente Comunidad Auténoma
no altera su independencia, ya que no se integra en
la estructura jerarquica de la Administracion. Por ello,
el 6rgano ejercita sus funciones con objetividad e im-
parcialidad, sin sujecion a vinculo jerérquico alguno ni
instrucciones de ninguna clase de los érganos de las
Administraciones Publicas afectadas.

En cuanto a la duracion del mandato, todos los
6rganos creados hasta ahora disponen una duracién
de seis afios.** Catalufa prevé que sean cinco anos.
Aragén y Madrid* disponen la improrrogabilidad del

41. http://www.meh.es/es-ES/Servicios/Contratacion/TACRC/Paginas/Organizacion.aspx

42. Una excepcion al régimen de dedicacion en exclusiva la encontramos en el Organo Administrativo Foral de Recursos
Contractuales de la Diputacién Foral de Alava, donde el desempefio de dichos cargos se puede simultanear con los puestos de
trabajo a los que estan adscritos dentro de la Diputacion Foral de Alava.

43. En el caso del Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes Generales, la duracién del mandato del diputado y
senador designados se extendera a toda la legislatura. Lo mismo sucede en el caso del Tribunal de Recursos Contractuales del

Parlamento de Catalufa.

44. No obstante, la primera renovacién del Tribunal se hara de forma parcial a los tres afios del nombramiento. A este res-
pecto, antes de cumplirse el plazo indicado se determinara, mediante sorteo, el vocal que deba cesar.
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mandato. Pais Vasco y Catalufia, en cambio, admiten
que el titular del érgano pueda volver a ser nombrado
por periodos sucesivos de la misma duracion.

La inamovilidad de los miembros de dichos érga-
nos mientras dure su mandato, es otra de las carac-
teristicas que refuerzan la independencia del 6rgano.
Entre las causas que, no obstante lo anterior, permiten
la remocion de los miembros del 6rgano encargado
de resolver los recursos, son comunes la expiracion
del mandato (Aragén y Madrid sefalan expresamente
que, cesado un vocal, este continuara en el ejercicio
de sus funciones hasta que tome posesiéon de su cargo
el que lo haya de sustituir, solucion que Madrid dispo-
ne igualmente para el caso de renuncia), la renuncia
aceptada por el Gobierno de la respectiva Comunidad,
el incumplimiento grave de sus obligaciones, condena
a pena privativa de libertad o inhabilitacién absoluta
o especial para empleo o cargo publico por razén de
delito, y la incapacidad sobrevenida para el ejercicio de
su funcion. Madrid y Cataluia afaden a las anteriores
la pérdida de la nacionalidad espafiola (tomando dicha
causa de la regulacion del Tribunal Administrativo Cen-
tral), y Pais Vasco y Catalufia incluyen también el falle-
cimiento y la pérdida de la condicién funcionarial o de
los requisitos que son necesarios para su designacion,
entre las causas de remocion de miembros del érgano.

La constitucion transitoria del Tribunal en Aragon,
designando como miembros hasta que se constituya
efectivamente a vocales de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragon, podia plantear problemas en cuanto a su
independencia, por cuanto su designaciéon correspon-
de al Gobierno de Aragén de entre aquellos en los que
concurran los requisitos exigidos en esta norma para
ser miembro del citado Tribunal. Para garantizar esa
independencia desde el punto de vista funcional, se
introdujeron dos importantes prescripciones que per-
miten salvar las dudas sobre la independencia de esos
miembros. En primer lugar —sefiala la Disposicion adi-
cional tercera de la Ley 3/2011-, en todo caso debera
garantizarse la independencia funcional de los vocales
designados al efecto, que no podran ser removidos en
el ejercicio transitorio de estas funciones sino por las
causas previstas para los miembros del Tribunal, sin
perjuicio de que pudieran ser removidos como miem-
bros de la Junta. En segundo lugar, refuerza ademas
la independencia del érgano el hecho de que, expre-
samente, se disponga que las personas designadas a
estos efectos deberédn abstenerse de participar en cual-

quier asunto relacionado con el ente al que pertenez-
can.

Sobre la cuestién de la retribucion de los miembros
del érgano encargado de resolver los recursos (otra de
las garantias de su independencia), la verdad es que
las normas de creacion de los mismos no van mas alla
de sefalar que las retribuciones de sus miembros se
percibirdn con cargo a los presupuestos de la respec-
tiva Comunidad. En el caso de Aragén, ademas, para
el periodo transitorio en el que las funciones del Tribu-
nal las asumen tres miembros de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Aragén, se dispone
una compensacion mediante dietas por asistencia.

Constituye la excepcion en este punto Pais Vasco,
que especifica la retribucion del titular del Organo Ad-
ministrativo de Recursos Contractuales de la Comu-
nidad Auténoma de Pais Vasco, y que asciende (para
el ejercicio 2011) a una cuantia de 67.083,41 euros,
cuantia que no incluye los gastos realizados por razén
del servicio o por traslado de residencia.

4.7. Otras singularidades. Funcionamiento y
apoyo técnico. En especial, la repercusion de
los costes del servicio de tramitaciéon y reso-
lucion de los recursos

Para el funcionamiento de los érganos encargados
de resolver los recursos contractuales, sus normas de
creacién no pasan por lo general de una genérica re-
mision a la obligacién de que, por parte del Departa-
mento al que se adscriba organicamente, se le preste el
apoyo técnico y administrativo que precise (Madrid). En
Aragon se prevé la existencia de una unidad técnica de
apoyo al Tribunal, coincidente con la de la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa de la Comuni-
dad Auténoma de Aragén, que se dotara del personal
técnico y administrativo necesario con conocimientos
adecuados sobre la materia (de manera transitoria, la
unidad administrativa de apoyo a la Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Au-
tbnoma de Aragdn prestara apoyo técnico y adminis-
trativo al ejercicio de las funciones del Tribunal). Incluso
se sefiala la obligacion de incluir en los presupuestos
anuales de la Comunidad Autdnoma de Aragén las
cantidades necesarias para asegurar el adecuado vy
eficaz funcionamiento del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragén (Disposicion adicional
quinta de la Ley 3/2011). Pais Vasco y Catalufia sefalan

QDL 26. Junio de 2011 | 23

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 26, junio de 2011, p. 7-26
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



MiGueL ANGEL BERNAL BLay

la obligacion de la Administracion de la Comunidad
Auténoma de garantizar la disponibilidad de los me-
dios personales y materiales que el 6rgano administra-
tivo precise para su adecuado funcionamiento.

Para sus notificaciones y comunicaciones, las nor-
mas de creacion de estos érganos apuestan por la uti-
lizacion de los medios electrénicos. Unas (Madrid), re-
produciendo en este punto el criterio impuesto para el
Tribunal Administrativo Central (Disposicion adicional
tercera de la Ley 34/2010, de 5 de agosto). Asi, las co-
municaciones entre el Tribunal y los érganos de contra-
tacion o las entidades contratantes se haran, siempre
gue sea posible, por medios informaticos, electronicos
o teleméticos. Las notificaciones a los recurrentes y
demas interesados intervinientes en los procedimien-
tos se efectuardn por medios telematicos cuando asi
lo soliciten o cuando lo hubiesen admitido durante
la tramitacion del procedimiento de adjudicacion, en
el caso de haber intervenido en él. En cualquier caso,
esas notificaciones deben cumplir con los requisitos es-
tablecidos en el articulo 28.2 de la Ley 11/2007, de 22
de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los
servicios publicos. Por esa razén la practica de esas no-
tificaciones se sujeta a que los interesados dispongan
de una direccién electrénica en el Sistema de Notifica-
ciones Telematicas de la Comunidad de Madrid.Mas
comedido en la cuestion de las notificaciones es Ara-
gon, “que implementara progresivamente los medios
electrénicos en los procedimientos tramitados ante di-
cho Tribunal”, garantizando en todo caso el derecho
al recurso de los interesados. Lastra esta posibilidad,
sin embargo, el hecho de que dicha Comunidad no
cuente todavia con un sistema de notificaciones elec-
tronicas.

En relacion con la utilizaciéon de los medios elec-
trénicos para difundir la actividad del Tribunal, solo en
Aragén se hace referencia a la creacién de una sede
electrénica del Tribunal (a la que actualmente se acce-

de a través de la sede electrénica de la Junta Consulti-
va de Contratacion Administrativa).*> Desde alli se po-
nen a disposicion de cualquier persona las resoluciones
del Tribunal aragonés, debiendo significarse que fue
el primer érgano que publicéd sus resoluciones, inclu-
so antes que el propio Tribunal Administrativo Central,
que lo hizo tan solo unos dias mas tarde desde su sede
electrénica.® Junto a las resoluciones, Aragéon ha pu-
blicitado dos guias practicas para facilitar la tarea de
quienes sean parte en los procedimientos sustanciados
ante el Tribunal aragonés (una sobre el recurso especial
y otra sobre la cuestion de nulidad).

El Tribunal de Madrid todavia no tiene sede electré-
nica, aunque desde la pagina web de la Comunidad
de Madrid se informa de su composicién y datos de
contacto, sin que se hayan hecho publicas (hasta el
momento) sus resoluciones.*’

Por ultimo, por lo que se refiere a la posibilidad de
repercutir los costes de tramitacion y resoluciéon de los
recursos, singular y excepcional es, en este sentido, la
Ley 9/2011, que crea la “Tasa por la realizacion de ac-
tividades competencia del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid” .48
El hecho imponible de esa tasa lo constituye:

a) La tramitacion y resolucion de los recursos espe-
ciales en materia de contrataciéon y de las reclamaciones
a que se refieren los articulos 310 de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de contratos del sector publico, y
101 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre proce-
dimientos de contratacién en los sectores del agua, la
energfa, los transportes y los servicios postales; y

b) La tramitacion del procedimiento y la resolucién
de las cuestiones de nulidad contractual en los su-
puestos especiales establecidos en los articulos 37 de
la Ley de contratos del sector publico, y 109 de la Ley
sobre procedimientos de contratacion en los secto-
res del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales.

45.  http://www.aragon.es/OrganosConsultivosGobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdmi-
nistrativa/AreasTematicas/Tribunal_Administrativo_Contratos_Publicos?channelSelected=880b37e90bcee2 10VgnVCM200000
2f551bacRCRD

46. http://www.meh.es/es-ES/Servicios/Contratacion/TACRC/Paginas/Tribunal % 20Administrativo%20Central %20de %20
Recursos%20Contractuales.aspx

47. http://www.madrid.org/cs/Satellite?cid=1142625383104&idConsejeria=1109266187242&idListConsj=11092654447
10&language=es&pagename=ComunidadMadrid%2FCM_Presentacion_FA%2FfichaConsjeria_Organismo

48. Vid. su concreta regulacion en el Decreto legislativo 1/2002, de 24 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de tasas y precios publicos de la Comunidad de Madrid. Sobre su aplicacién, vid. la Orden de 21 de marzo de 2011,
de la Consejerfa de Economia y Hacienda, por la que se dictan las normas para la aplicacién de la tasa por la realizacion de
actividades competencia del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid (BOCM de 26 de
abril de 2011).
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El importe de la tasa se ha establecido en 600 euros.
Corresponde su abono (devengo) cuando se remita el
expediente al Tribunal Administrativo de Contratacién
Publica de la Comunidad de Madrid, con independen-
cia de que el recurso especial, la reclamacion o la cues-
tion de nulidad se presenten ante el propio Tribunal o
ante el érgano de contratacién o entidad contratante.
Los obligados al pago de esa tasa (sujetos pasivos) son
las entidades contra las que se dirigen los recursos y
cuestiones de nulidad, salvo la propia Administracion
de la Comunidad Auténoma de Madrid:

a) Los entes, organismos y entidades del sector pu-
blico de la Comunidad de Madrid que no tengan la
consideracion de Administraciones Publicas de acuer-
do con la delimitacion establecida por el articulo 3.2
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico;

b) Las Universidades publicas del ambito territorial
de la Comunidad de Madrid y sus organismos vincula-
dos o dependientes;

¢) Las entidades locales del ambito territorial de la
Comunidad de Madrid y sus entes, organismos y enti-
dades vinculados o dependientes;

d) Las entidades contratantes del &mbito territorial
de la Comunidad de Madrid sujetas a la Ley 31/2007,
de 30 de octubre, sobre procedimientos de contrata-
cion en los sectores del agua, la energia, los transpor-
tes y los servicios postales; y

e) Las entidades que celebren contratos subvencio-
nados sujetos a regulacién armonizada a que se refiere
el articulo 17 de la Ley de contratos del sector publico.

No obstante lo anterior, estan exentas del pago de
la tasa las entidades locales de la Comunidad de Ma-
drid cuya poblacion no supere los 5.000 habitantes,* y
sus entes, organismos y entidades vinculados o depen-
dientes. Respecto de los entes, organismos y entidades
del sector publico de la Comunidad de Madrid que no
tengan la consideracion de Administraciones Publicas,
asi como de las entidades locales de la Comunidad de
Madrid cuya poblacién no supere los 20.000 habitan-
tes y sus entes, organismos y entidades vinculados o
dependientes, se aplicard una bonificacion del 50 por
100 de la cuantia de la tasa.

5. Conclusiones y reflexion final

Junto al Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, pocas son por el momento las comuni-
dades autbnomas que se han dotado de un 6érgano
propio para la resolucién de sus recursos contractuales,
para cumplir con las directivas de recursos en materia
de contratos publicos. Extrafia que no se haya genera-
lizado (o al menos fomentado) dicha solucion, pues el
régimen supletorio articulado por el legislador estatal
resulta manifiestamente contrario a las directivas euro-
peas, por no atribuir el conocimiento de los recursos a
un 6rgano independiente de la entidad contratante,
motivo por el cual no ha de descartarse la apertura de
procedimientos de infraccién contra el Reino de Espa-
fia ante el Tribunal de Justicia.

En aquellas comunidades auténomas que han crea-
do ya sus érganos de resolucion de recursos contractua-
les, puede afirmarse que para el disefio de las compe-
tencias de dichos érganos autonémicos se ha optado
por seguir un modelo conservador, reproduciendo en
buena medida el mismo esquema que para el Tribunal
Administrativo Central establece la LCSP tras su refor-
ma por la Ley 34/2010, de 5 de agosto. Quizas la pre-
ocupacion no por cumplir, sino por no incumplir con
las directivas de recursos, ha hecho perder de vista la
finalidad del sistema de garantias en materia de con-
tratos publicos que persigue el Derecho europeo en su
conjunto. Extrana en este sentido que ninguna Comuni-
dad Auténoma se haya atrevido a separarse del criterio
“central” y a haber optado por ampliar el ambito del
recurso especial en materia de contratacion publica a
los “pequenos contratos”, los que no entran dentro del
ambito de aplicacion de las directivas. Ya existen ante-
cedentes de ello dignas de mencion (Balears y Navarra),
y es el modo de otorgar la proteccién que precisan a las
pequefias y medianas empresas, que son las que, al fin
y al cabo, mueven nuestra economia.*

Sin embargo, no por ello debe desconsiderarse el
importante paso que representa la creacion de estos
6rganos para la proteccion de los operadores econé-
micos que participan en los procedimientos de adjudi-
cacion. La independencia y la especializacion de estos

49. Se tomara como referencia el numero de habitantes que se recoja en los censos municipales en vigor el 1 de enero del

ano correspondiente.

50. Otra opcion, que ya hemos defendido en otro lugar (“Reflexiones sobre la ejecucion de los contratos publicos”, en J. M.
Gimeno Feuu, Observatorio de contratos publicos 2010, Civitas, 2011), hubiera sido la ampliacion del recurso a cuestiones que
no se manifiestan en las fases de preparacion y adjudicacién, sino en la fase de ejecucion.
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6rganos son, sin duda, la mejor garantia de que los
recursos planteados ante los mismos puedan ser efi-
caces.

Dos cuestiones, sin embargo, urgen a nuestro juicio
de una inmediata solucién. La primera, la publicidad de
las resoluciones dictadas por estos érganos encargados
de resolver los recursos contractuales. De entre los or-
ganos autonémicos creados, hasta el momento solo
Aragén (ademas del Tribunal Administrativo Central)
hace publicas sus resoluciones, equiparadas, segun su
norma de creacién y en cuanto a la obligacién de res-
peto por los érganos de contratacion, a la jurispruden-
cia comunitaria y la emanada del resto de tribunales.
Dicha practica, la de publicitar las resoluciones, deberia
extenderse al resto de 6rganos creados, para contribuir
a la conformacion de una doctrina administrativa en
materia contractual cuya difusién sirva para mejorar las
practicas de los 6érganos de contratacion.

Y en segundo lugar, la determinacion de un proce-
dimiento para la soluciéon de los eventuales conflictos
que puedan surgir entre los érganos autondémicos, o
entre el Tribunal Administrativo Central y un érgano
autonémico. No esta prevista, y somos conscientes de
la dificultad de establecerla, una instancia “de casa-
cién” para la unificacién de la doctrina emanada de
los diferentes érganos. Por el momento, la Unica ma-
nera de suplir esta ausencia de “segunda instancia”
es acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
que serd la que asuma por via de recurso ese papel de
revision de las decisiones de los 6rganos encargados de
la resolucion de los recursos contractuales. ™
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