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RESUMEN

Cinco afios después de su creacion, puede afirmarse que el recurso especial en
materia de contratacion publica ha supuesto un avance importante en cuanto a la
efectiva realizacion del derecho a una buena administracion contractual. Sin embargo, el
ambito de aplicacion de dicho contrato no cubre todo el espectro de contratos publicos.
Tal circunstancia, en nuestra opinion, vulnera el principio de equivalencia, al
discriminar la tutela que se ofrece a los licitadores en funcién de la cuantia econémica

del contrato.

1.- EL SISTEMA DE RECURSOS EN MATERIA DE CONTRATACION
PUBLICA, UN SISTEMA FRAGMENTADO.

La prevision de un recurso administrativo especial en materia de contratacion
supuso un auténtico cambio de escenario en la forma de control de los contratos
publicos®. Bien puede afirmarse que, en materia de contratacion publica, se ha superado
el modelo de control edificado sobre la base del principio de autotutela administrativa,
en el que al presumirse la legalidad de las decisiones de las entidades contratantes,
siempre «primaba» el interés publico de continuar con un contrato frente a la opcién de

analizar sus posibles irregularidades?. Hoy, los que priman, son otros valores, y entre

! Hay que recordar que el camino hasta la implantacion de este recurso ad hoc en materia de
contratacion publica no nada sencillo de recorrer. En realidad, no fue hasta la condena al Reino de Espafia
por el Tribunal de Justicia en Sentencia de 3 de abril de 2008 (Asunto C-444/06) cuando el legislador
toma verdadera conciencia de la necesidad de dotar al ambito contractual publico de un sistema de
recursos propio, que finalmente se introduce en la Ley 30/2007, de contratos del sector publico, mediante
su modificacion a través de la Ley 34/2010, de 5 de agosto. Un extenso y completo andlisis balance de su
implantacion puede encontrarse en el Informe especial del Observatorio de Contratacién Publica.
Sistema de control de la contratacién publica en Espafia. (Cinco afios de funcionamiento del recurso
especial en los contratos publicos), elaborado J. M. Gimeno Felid, y accesible desde www.obcp.es, 2015.

2 J. Santamaria Pastor, Los recursos especiales en materia de contratos del Sector Publico,
Aranzadi, 2015, en especial, pags. 48-64.



los que surgen con fuerza debemos destacar los de eficacia, integridad y buena
administracion, y sin duda, el recurso especial en materia de contratacion publica

contribuye de manera real a su efectiva materializacion.

Las principales caracteristicas del recurso especial en materia de contratacion
publica —y verdadera clave de su eficacia— son por todos conocidas. En primer lugar,
que lo resuelve un drgano que es independiente de aquel que adopta la decision
recurrida, y del cual forman parte personas con una alta especializacion por razén de la
materia®. En segundo lugar, la resolucion de los asuntos no se demora mas alla de los
dos meses, en contraposicion con las enormes dilaciones que, en ocasiones, acumulan
las causas judiciales. Y en tercer lugar debemos destacar su eficacia, pues los
recurrentes, en aquellos casos en los que sus recursos son estimados, obtienen una tutela
real de sus pretensiones, impidiendo que se consoliden derechos de terceros mediante la
suspension de la formalizacion del contrato —cuando lo que se recurre es la adjudicacién
del contrato-. La «casi» gratuidad del recurso (la interposicion del recurso no es gratuita
en todos los casos; 0 no en todos los lugares, para ser mas precisos)*, completaria el
listado de «fortalezas» del sistema que ya destaqué en otro momento®.

No obstante lo anterior, el mecanismo «estrella» de tutela de los licitadores —
pero también de la buena administracion contractual- no cubre todo el espectro de
contratos del sector publico. Unicamente se proyecta sobre los contratos celebrados por
poderes adjudicadores (sin alcanzar, por tanto, a los contratos celebrados por entidades

del sector publico que no tengan tal condicién), que tengan la consideracion de

3 Actualmente existe un érgano «Central» y nueve autondmicos. Han creado sus propios érganos
de recurso las Comunidades Auténomas de Madrid, Aragon, Andalucia, Pais Vasco, Catalufia, Castilla y
Ledn, Navarra, Galicia y Canarias, si bien en estas dos Gltimas todavia no se ha constituido, asumiendo el
Central mediante Convenio con las Comunidades Auténomas la resolucion de los recursos en relacion
con los contratos de las Comunidades Auténomas que no tienen 6rgano de recurso propio. Pueden
considerarse residuales los 6rganos de recurso creados en algunas entidades locales de Andalucia, o en el
seno de Instituciones legislativas o dependientes de las mismas. Un completo andlisis de la situacién
puede verse en DIEZ SASTRE, Silvia (Dir): Informe sobre la Justicia Administrativa 2015. Centro de
Investigacion sobre Justicia Administrativa de la Universidad Auténoma de Madrid. Accesible desde
http://cija-uam.org/wp-content/uploads/2015/03/Informe-sobre-la-Justicia-Administrativa-2015.pdf pags.
103 y ss. Sobre los convenios con el Tribunal Administrativo Central puede verse mi trabajo “Los
convenios de atribucion de competencia para la resolucion de recursos y reclamaciones contractuales”, en
J.M. Gimeno Feliu (Dir) y M.A. Bernal Blay (Coord.) Observatorio de Contratos Publicos 2012, Civitas,
2013, pégs. 299-326.

4 Bernal Blay, Miguel Angel: «No a las tasas en el &mbito del recurso especial en materia de
contratacion publica», publicado en www.obcp.es el 5 de abril de 2014.

5 “El sistema de tutela de la "buena administracion contractual": balance de su implantacion y
propuestas para un mejor aprovechamiento”, Revista Espafiola de Derecho administrativo, N° 160, 2013,
pags. 189-216.
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«contratos sujetos a regulacién armonizada», si bien el legislador espafiol acordo
extenderlo también a otros contratos de servicios y a los de gestion de servicios publicos
en determinadas condiciones®. Nos encontramos pues ante un sistema de recurso
«fragmentado», aunque existen algunas iniciativas que han tratado de aproximarlo’, e

incluso alguna lo ha conseguido®.

El limitado ambito de aplicacion del recurso especial en materia de contratacion
publica obliga a examinar los medios de tutela en aquellos supuestos en los que el
citado recurso especial no resulta de aplicacion. Ni en la Ley 30/2007 de Contratos de
Sector Puablico, ni ahora en el Texto Refundido de la misma aprobado por Real Decreto
legislativo 3/2011 (TRLCSP), encontramos referencia alguna al régimen de recursos
aplicable en los contratos no incluidos en el at. 40.1 TRLCSP. La conclusion no puede
ser otra que sostener que en tales contratos resultara de aplicacion el régimen ordinario
de recursos, de conformidad con la Ley 30/92 (LRJPAC) y la 29/1998 (LJ). El
problema surge al comprobar que este sistema de recursos «ordinario», ademas de no
ser «equivalente» en cuanto a sus garantias con el sistema de recurso especial en materia
de contratacion publica, presenta dificultades para ajustarse, en cuanto a los efectos y
los plazos, con las reglas establecidas en el TRLCSP para la adjudicacion del contrato y
su posterior formalizacién, momento éste Gltimo en el que se producira la perfeccion del
mismo. En este punto pueden hacerse extensivas, con las debidas adaptaciones, las
consideraciones recogidas en el Informe 18/2008, de 21 de julio, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, relativo al
sistema de recursos contra los actos de adjudicacién en el marco de la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico.

En primer lugar, para los actos que agotasen via administrativa, la interposicion

del recurso potestativo de reposicién procede en el plazo de un mes desde la

& Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il TRLCSP cuyo
valor estimado sea igual o superior a 209.000 euros, y contratos de gestion de servicios publicos en los
que el presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor
Afiadido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracién superior a cinco afios.

" Asi, la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad
Auténoma de Aragoén, modifico el articulo 17 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia
de contratos del sector publico en Aragon para atribuir al Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de Aragoén la competencia para conocer de los recursos especiales en materia de contratacion que fuesen
interpuestos en relacion con contratos de obras de importe superior a un millén de euros, o de suministros
y servicios superior a cien mil euros.

8 La Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, al regular la «Reclamacion en
materia de contratacion publica» no establece limites cuantitativos para los contratos susceptibles de la
misma.



notificacion del acto de adjudicacion. En tal caso, la regla general es la no suspension
del acto por la interposicion del recurso (articulo 111 LRIJPAC), de manera que pese a
quedar pendiente la resolucién del recurso, el contrato debera formalizarse antes de que
transcurran quince dias habiles siguientes a aquel en que se reciba la notificacion de la
adjudicacion (art. 156.3.3° TRLCSP). En caso de recurrirse el acto de adjudicacion del
contrato, contra la formalizacién del mismo resultaria ya inadmisible un nuevo recurso
de reposicion o contencioso (en base a lo dispuesto en el articulo 28 LJ), y similar
conclusion seria predicable respecto de los actos susceptibles de recurso de alzada.

Sin embargo no siendo obligatoria la interposicion del recurso de reposicion
(recordemos su caracter potestativo), de no haberse interpuesto contra la adjudicacion
del contrato, siempre quedara abierta la via del recurso contencioso-administrativo. Y el
plazo para el recurso contencioso es de dos meses (art. 46 LJ), es decir, que podria ser
interpuesto incluso con posterioridad a la formalizacion del contrato.

Por ello, la impugnacion de los actos de adjudicacion dictados por el érgano de
contratacion, siempre que pongan fin a la via administrativa, se podra llevar a cabo bien
con la interposicion potestativa del recurso de reposicion y posteriormente contencioso
administrativo, o bien directamente recurso contencioso administrativo. Lo que sucede
es que con la regulacién actual del procedimiento de adjudicacion, la formalizacion del
contrato (que debe llevarse a cabo «no més tarde de los quince dias habiles siguientes a
aquel en que se reciba la notificacion de la adjudicacion»), se llevara a efecto con
independencia de la interposicion de los recursos, ya que estos no tienen efecto
suspensivo inmediato.

En este estado de cosas, y tal y como ponia de manifiesto la Junta Consultiva
aragonesa en el informe antes citado, la aplicacion del régimen ordinario de recursos en
los supuestos de contratos no sefialados en el art. 40.1 TRLCSP impide alcanzar el
objetivo que se persigue con el sistema de tutela especial, que es fundamentalmente la
paralizacion del procedimiento en el caso de plantearse una impugnacién de la
adjudicacion sobre la valoracion de las ofertas, evitando asi que pese a la controversia
sobre tal cuestion, se formalice la adjudicacion del contrato y con ello se perfeccione y
comience su ejecucion, con las dificultades que ello entrafia para un cumplimiento
efectivo de la resolucion que se dictase en su dia estimando el recurso y por lo tanto
anulando la adjudicacion del contrato.

La disparidad de efectos que produce la utilizacion de uno u otro mecanismo de

recurso (ordinario o especial) aconseja por si sola —incluso «exige» podriamos decir—
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disefiar un sistema de recursos Gnico, al margen de la cuantia de los contratos®. Como
bien sefiala P. Valcarcel Fernandez, hacer depender la aplicacién del recurso especial
del importe de los contratos conduce a que, en realidad, el recurso especial se aplique
unicamente a la “guinda del pastel” del total de contratos que se licitan, pues en realidad
la mayor parte de los contratos que se celebran en nuestro pais quedan al margen del
control de este mecanismo. Y, con ello, casi de todo control efectivo, por cuanto este
queda basicamente en manos del propio drgano de contratacion, que ejerce de juez y
parte al mismo tiempo°,

2.- EL PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA Y SU POSIBLE INFRACCION POR
EL SISTEMA DE RECURSOS.

La configuracion del recurso especial en materia de contratacion publica, por
razon de la materia sobre la que versa, y la influencia que sobre ella proyecta el Derecho
de la Union, invocan inmediatamente la cuestion de la compatibilidad de nuestro
sistema con el Derecho europeo de la contratacion publica. En particular, interesa
reflexionar sobre el significado del art 1.2 de la Directiva 89/665/CEE en su version
modificada por la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007 en lo que respecta
a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién
de contratos, cuando establece que

«...Los Estados miembros velaran por que no se produzcan
discriminaciones entre las empresas que puedan alegar un perjuicio
en el marco de un procedimiento de adjudicacion de contrato a causa

de la distincion que hace la presente Directiva entre las normas

° El propio Consejo de Estado en su Dictamen 514/2006 sobre el Anteproyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico entendi6, ya en su dia, que tal disparidad de regimenes no estaba
suficientemente justificada.Vid. en este sentido las consideraciones criticas sobre la limitacion del alcance
del recurso especial en materia de contratacién a los «grandes contratos» que realizan J.M. Gimeno Feli(,
Las reformas legales de la Ley 30/2007, de contratos del sector publico, Civitas, 2011, p. 93-101; J.A.
Moreno Molina, La reforma de la ley de contratos del sector pablico en materia de recursos. Andlisis de
la Ley 34/2010, de 5 de agosto, La Ley, Madrid, 2010, p.173-182; M.M. Razquin Lizarraga, “La Ley de
contratos del Sector pUblico: Balance critico, aplicacion y novedades, en especial, para las Entidades
locales”, Revista de Administracion Publica 186/2011, p. 59, y S. Diez Sastre La tutela de los licitadores
en la adjudicacion de contratos publicos, Marcial Pons, 2012, pags. 304 y ss.

10 “Andlisis de los rasgos y peculiaridades del recurso especial en materia de contratacion
publica: en la senda hacia el cumplimiento efectivo del derecho a una buena administracién”, ponencia
presentada al X1 Congreso de la Asociacion de profesores de Derecho Administrativo, accesible desde
http://www.aepda.es/AEPDAAdjunto-1444-Ponencia-Profa-Valcarcel-Fernandez-Analisis-de-10s-rasgos-
y-peculiaridades-del-recurso-especial-en-materia-de-contratacion-publica-en-la-senda-hacia-el-
cumplimiento-efectivo-del-derecho-a-una-buena-administracion.aspx pags.. 12-13
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nacionales que transponen el Derecho comunitario y las demas
normas nacionales...»?

Dicho precepto ha venido interpretindose como un mandato a favor de la
uniformizacion del Derecho nacional de contratos publicos y en contra de la particion
de los sistemas de tutelal’. No obstante, S. Diez Sastre concluyd que el principio de
equivalencia no impide que los Estados establezcan un sistema de tutela menos
protector para los contratos que no estan sometidos directamente al Derecho europeo®?.

En ese debate doctrinal creo conveniente introducir las conclusiones de una
reciente Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de octubre de 2015 (As. C-61/14,
Orizzonte Salute). EI Tribunal, al examinar la posible infraccion del principio de
equivalencia por el Ordenamiento italiano, que somete la presentacién de recursos
contencioso-administrativos en materia de contratos publicos a una tasa judicial mas
elevada que la que debe abonar el recurrente en los procedimientos contencioso-
administrativos ordinarios, concluye que el principio de equivalencia «implica que
reciban el mismo tratamiento los recursos basados en la infraccion del Derecho
nacional y aquellos, similares, fundados en una infraccion del Derecho de la Union, y
no la equivalencia de las normas procesales nacionales aplicables a contenciosos de
diferente naturaleza, como son el civil, por un lado, y el administrativo, por otro, o los

relativos a dos ramas de Derecho diferentes (apartado 67)»*3,

De la conclusion del Tribunal de Justicia nos interesa su primer inciso (el
segundo versa sobre la concreta problematica que presentaba el caso enjuiciado),
cuando dispone que el respeto del principio de equivalencia supone la aplicacién
indiferenciada de una regla nacional a las acciones basadas en una infraccion del

Derecho de la Unidn y a las fundadas en una vulneracion del Derecho nacional. Con esa

11 Concluye J.M. Bafio Ledn sobre este precepto que en la medida que se considere el mismo
como un reflejo de los principios de libre prestacion de servicios y de no discriminacion, los paises como
Espafia, que establecen un sistema de menor proteccién juridica en los contratos no sujetos a la Directiva,
incumplen el Derecho europeo de contratos publicos«, «Tutela judicial precontractual», en J. Bermejo
Vera (Dir.) y M.A. Bernal Blay (Coord.), Diccionario de contratacién publica, lustel, 2008, pag. 689.

12 1 o Unico que prohibe —sostiene la autora- es que el régimen de tutela de los contratos no
armonizados y de determinados contratos de especial interés europeo sea de menor calidad que el previsto
a nivel nacional para otros contratos sustraidos a la aplicacion del Derecho europeo. La tutela de los
licitadores en la adjudicacion de contratos publicos, Marcial Pons, 2012, pags. 305-307. No obstante, la
autora considera que la particion del sistema de tutela de los licitadores si puede suponer vulneracion del
principio de igualdad consagrado en la Constitucion espafiola. Ibidem, p. 323.

13 En realidad el Tribunal de Justica toma dicha interpretacion de una Sentencia anterior
(Sentencia OBB Personenverkehr C-417/13, apartado 74), dictada en un asunto de naturaleza diferente a
la contractual.



interpretacion, traida a nuestro terreno, creo que cabria concluir que el disefio de nuestro
actual sistema de recursos en materia de contratacion publica infringe el principio de
equivalencia. Y es que nuestro sistema no toma en cuenta el tipo de infraccion que se
denuncia para aplicar una u otra via de recurso (la especial o la ordinaria), sino
unicamente el valor estimado del contrato. De esta manera, infracciones del Derecho de
la Unién o del Derecho nacional se denuncian indistintamente a través de la via de

recurso que proceda, atendiendo a la cuantia del contrato.

3.- PERSPECTIVA DE FUTURO: EL BORRADOR DE ANTEPROYECTO
DE LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

El pasado 17 de abril de 2015 el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas dio a conocer el borrador de anteproyecto de Ley de contratos del sector
publico'®. El texto continda su tramitacion administrativa —se encuentra pendiente del
informe del Consejo de Estado-, ya que al no haberse presentado como proyecto de Ley
a las Cortes no ha decaido tras la disolucion de las mismas como consecuencia de la

convocatoria de elecciones.

En lo que al recurso especial en materia de contratacion publica se refiere,
debemos destacar su «re-configuracion» como recurso preceptivo, y no simplemente
potestativo como hasta ahora, al disponerse expresamente que «la previa interposicion
del recurso especial en materia de contratacion sera requisito imprescindible para

interponer el recurso contencioso administrativo».

Pero en cuanto a lo que ahora interesa, el borrador de Anteproyecto de Ley
perpetla esa fragmentacion del sistema de recursos en materia de contratacion publica,
aunque a primera vista pueda parecer lo contrario. Y es que el art. 44.1 del borrador
prescinde ahora —a diferencia de lo que sucede en el actual 37.1 TRLCSP- de la
referencia a la condicion de «contratos sujetos a regulacion armonizada» de los
contratos susceptibles de recurso, sustituyéndola por una «diabolica» remision a «los
términos de la Disposicion adicional trigésimo quinta», que es precisamente donde se
recoge tan importante limite. Asi, la citada disposicion adicional advierte expresamente

que «solo podran ser impugnadas en via de recurso especial las actuaciones enumeradas

14 El citado documento todavia puede consultarse en la web del Ministerio:
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/Borrador%20Anteproy
ect0%20de%20Ley%20de%20Contratos%20del%20Sector%20P%C3%BAblico-
%2017%20abril%202015.pdf



en el articulo 44.2 cuando se refieran exclusivamente a contratos y concesiones sujetos a
regulacion armonizada o, si se tratara de contratos administrativos especiales, cuando,
por sus caracteristicas no sea posible fijar su precio de licitacion o, en otro caso, cuando
éste, atendida su duracion total méas las prorrogas, sea igual o superior al establecido
para la regulacion armonizada en los contratos de servicios». De nuevo un sistema
fragmentado, podriamos concluir. Quizas el Unico «avance» en este sentido es la
«deslegalizacion» de las cuantias de los contratos que permiten la utilizacion del recurso
especial, al facultarse al Consejo de Ministros para «ampliar los contratos en los que es
susceptible de formularse el recurso especial, cuando resulte aconsejable atendidas las

razones de indole juridica o econémica concurrentes».
IV.- CONCLUSIONES.

Tal y como hemos visto, diversas razones aconsejan disefiar un régimen nico
para reconducir a la unidad los recursos en materia de contratacion puablica. El
mantenimiento de una doble via de recurso (ordinaria o especial) en funcion del valor
estimado del contrato tiene como consecuencia, en primer lugar, una disparidad de
efectos que se manifiesta principalmente la suspension automatica o no de la
formalizacion del contrato. La garantia de un control independiente, alejando la decision
sobre la resolucion del recurso de quien ha tomado la decision objeto del recurso, sélo
estd presente en el caso del recurso especial. La rapidez en la resolucion del recurso —
que tiene como corolario la eficacia del recurso— es otra nota caracteristica inicamente
aplicable al recurso especial en materia de contratacién pablica. A todo ello se suma
ahora la infraccion del principio de equivalencia (art. 1.2 Directiva 89/665/CEE) que
supondria el mantenimiento del sistema con su configuracion actual, segun se deduce de

la doctrina del Tribunal de Justicia.

Todas las razones anteriores conducen, como decimos, a unificar el régimen de
recursos en materia de contratacion publica, «ampliando» o «abriendo» el recurso
especial a los contratos que no alcancen los umbrales econémicos actualmente fijados
en el TRLCSP. Incluso parte de la doctrina ya hemos manifestado nuestra opinién
favorable a que esa «apertura» del sistema de recurso especial alcance a todos los

contratos del sector plblico (también a los contratos administrativos especiales)®®, e

15 Asi lo contempla ya el Borrador de Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Pdblico
presentado en abril de 2015 (Cfr. art. 44.1).



incluso que se proyecte igualmente sobre la fase de ejecucion de los contratos
(permitiendo la fiscalizacion de cuestiones como la modificacion del contrato, la cesion

del mismo o la subcontratacion y el pago)®®.

Evidentemente, en ese camino hacia la unidad del sistema de recursos en materia
de contratacion publica habrd que reflexionar sobre cémo «re-disefiar» o matizar
algunas de las actuales reglas procesales. En particular, el plazo suspensivo de 15 dias
habiles puede parecer excesivo en algunos contratos de «escasa cuantia». Por eso,
ademas de mejorar los sistemas de planificacion y tramitacion de los expedientes de
contratacion (mediante la delimitacion de los plazos para la emision de los diferentes
informes, o la utilizacion de la contratacion electronica) quizas habria que pensar bien
en reducir los plazos de recurso (si lo que se quiere es un plazo Unico para todo tipo de
contratos) o bien en distinguir el plazo de interposicién en funcion de si se trata de
contratos SARA (o a partir de un importe determinado) o de otros contratos.

El objetivo a conseguir es que todos los recursos en materia de contratacion
tengan las mismas garantias para el recurrente, se resuelvan en los mismos plazos y
produzcan los mismos efectos. Sélo de esa manera cabrd entender realizados los

principios de eficacia y buena administracion contractual.
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