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I. INTRODUCCION

La contratacion publica es un elemento importante de
las economias nacionales de la UE. Las autoridades y los
entes de Derecho publico gastan cada afo aproximada-
mente una quinta parte del Producto Interior Bruto (PIB)
de la UE en la adquisicion de bienes, obras y servicios.
Alrededor del 20 % de ese total se destina a contratacién
publica que supera los umbrales por encima de los cuales
se aplican normas de contratacién publica de la UE. La
Comision estima que el valor total de las licitaciones por
encima de los umbrales de la UE ascendi6 a unos 425.000
millones EUR en 2011, segin el Informe sobre la lucha
contra la corrupcién en la UE presentado por la Comi-
sion Europea de 3 de febrero de 2014'.

La contratacién publica es un ambito expuesto a las
practicas de corrupcion. Segiin una investigacién de 2008
sobre contratacion publica y corrupcidn, los costes adi-
cionales de un contrato como consecuencia de las prac-
ticas de corrupcién pueden ascender al 20 /25 %, y en
algunos casos incluso el 50 %, del coste total del contrato.

Para hacer frente a las irregularidades cometidas en
un procedimiento de contratacién publica, la via juris-
diccional no se presenta como la mas idonea, ni tampo-
co la via penal a través de la tipificacién de delitos de in-
formacioén privilegiada, cohecho, trafico de influencias,
fraudes y exacciones ilegales, negociaciones prohibidas
a funcionarios publicos. Respecto a la via contencioso
administrativa, la realidad ha puesto de manifiesto la
ineficacia de la misma por la tardanza en la resolucién
de los recursos, el coste de los procesos jurisdiccionales
y sobretodo la ineficacia de las sentencias dictadas en re-
lacién a los fines pretendidos por los recurrentes, ya que

dichas sentencias se limitaban a recoger en la mayoria
de los casos una simple una indemnizacién.

Por ello, era necesario establecer mecanismos de
control preventivo eficaces para hacer frente a las irre-
gularidades producidas en los procedimientos de con-
trataciéon. No solo como fuentes de corrupcién sino
sobretodo por el grave perjuicio para el erario publico
que representaban. Frente a ello, las garantias del pro-
cedimiento de contratacién van dirigidas a obtener la
oferta econémicamente mds ventajosa y no aquella ob-
tenida mediante la distorsion del procedimiento de con-
tratacion en favor del beneficio de una empresa frente a
otras, lo que determina, en definitiva, que los contratos
tengan un sobrecoste para la Administracion.

Un paso fundamental al respecto supuso la aproba-
cién de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas re-
ferentes a la aplicacion de los procedimientos de recur-
so en materia de adjudicacion de los contratos ptblicos
de suministros y de obras y la Directiva 92/13/CEE, de
25 de febrero de 1992, relativa a la coordinacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacion de las normas comunitarias
en los procedimientos de formalizacién de contratos de
las entidades que operen en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de las telecomunicaciones,
las que regularon en un primer momento los procedi-
mientos de recurso en materia de contratos adjudicados
por los poderes adjudicadores.

La Exposicion de Motivos de la Directiva 89/665
pone de relieve que los mecanismos existentes destina-
dos a garantizar la aplicacién de la normativa en mate-

! Informe sobre la lucha contra la corrupcion en la UE presentado por la Comision (3 de febrero de 2014) (http://ec.europa.eu/anti-corruption-report).
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ria de contratacién publica, tanto en el plano nacional
como en el plano comunitario, no permiten siempre ve-
lar por el respeto de las disposiciones comunitarias, en
particular, en la fase en la que las infracciones de dichas
disposiciones ain pueden corregirse.

La necesaria apertura de los contratos publicos a la
competencia comunitaria precisa de un aumento sus-
tancial de las garantias de transparencia y de no discri-
minacion y resultan importantes, para que tenga efectos
concretos. Para ello es necesario que existan medios de
recurso eficaces y rapidos en caso de infraccién del De-
recho comunitario en materia de contratos publicos o de
las normas nacionales que transpongan dicho Derecho.

Dicha Directiva, parte de la premisa de que la ausen-
cia de los medios de recursos eficaces o la insuficiencia
de los medios de recursos existentes en algunos Estados
miembros tiene un efecto disuasorio sobre las empresas
comunitarias a la hora de probar suerte en el Estado del
poder adjudicador de que se trate y por ello es impor-
tante que los Estados miembros remedien esta situacion.

Partiendo de la brevedad de los procedimientos de ad-
judicacioén de los contratos publicos, el objetivo de la Di-
rectiva es que los organismos competentes para resolver
los recursos estén habilitados, en particular, para adop-
tar medidas provisionales encaminadas a suspender tal
procedimiento o la ejecucion de decisiones que el poder
adjudicador podria eventualmente adoptar; y la brevedad
de los procedimientos requiere un tratamiento urgente
de las infracciones anteriormente mencionadas y para
ello regula el recurso especial en materia de contratacion
para garantizar que en todos los Estados miembros se
sigan procedimientos adecuados con miras a permitir la
anulacion de las decisiones ilegales y la indemnizacién de
las personas perjudicadas por una infraccion.

Estas Directivas fueron sustancialmente modificadas
por la denominada Directiva de recursos, 2007/66/CE,
de 11 de diciembre, que es la actualmente en vigor en la
materia del recurso especial.

Sin embargo, la legislacion espaiola fue reticente a
la trasposicién de las Directivas de Recursos. La Ley
13/1995, de 18 de mayo de contratos de las Adminis-
traciones Publicas (LCAP) no incorporaba de manera
consciente el contenido de aquellas porque segun su Ex-
posicién de Motivos “la materia de recursos que cons-
tituye su objeto es ajena a la legislacion de contratos de
las Administraciones Publicas, y respecto a la Directiva
89/665/CE, ademas, en nuestro ordenamiento juridico,
en distintas normas procesales y procedimentales vi-
gentes, se ajusta ya a su contenido”

No obstante, esta no era la opinién de los operadores
comunitarios. La Sentencia del Tribunal de Justicia de

la Unién Europea de 15 de mayo de 2003, (Comisién
-Reino de Espaiia C-214/00), se encargd de poner de
manifiesto el incumplimiento del Reino de Espana de
las exigencias establecidas en las Directivas de recur-
sos, en relacién con dos aspectos. De un lado, por no
haber extendido el sistema de recursos previsto en las
Directivas a las decisiones adoptadas por todas las en-
tidades adjudicadoras, incluidas las sociedades de de-
recho privado creadas para satisfacer especificamente
necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial y mercantil. Y por otro lado, por no permitir
la interposicién de recursos contra todas las decisiones
adoptadas por las entidades adjudicadoras, incluidos
todos los actos de tramite, y finalmente, por no haber
previsto la posibilidad de que se adopten todo tipo de
medidas cautelares procedentes en relacién con las
decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras,
incluidas las medidas destinadas a permitir la suspen-
sioén de una decision administrativa.

El primer paso para la regulacion del recurso especial
y de los 6rganos encargados de su resolucion lo dieron
los articulos 37 y 38 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico, que traspone la Direc-
tiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los con-
tratos publicos de obras, servicios y suministros, si bien
en materia de recursos la norma traspuesta por la LCSP
es la Directiva 89/665/CEE, que paso6 por varios hitos.
En paralelo, la Ley 31/2007, de 30 de octubre de contra-
tos 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 tales contratos.

Con posterioridad a la aprobaciéon de ambas normas
se aprueba la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre,
que modifica la anteriores directivas de recursos. La razén
determinante de esta modificacion fue la constatacion de
una serie de puntos débiles en los mecanismos de recurso
existentes en los Estados Miembros, en particular en una
etapa en la que atin podrian corregirse las infracciones.

Entre esos puntos débiles detectados destacaba la
ausencia de un plazo suspensivo minimo entre la de-
cisién de adjudicacién y la celebracién del contrato, lo
que conducia en ocasiones a una firma muy acelerada
de éste haciendo irreversibles las consecuencias de la
decision de adjudicacion controvertida.

Posteriormente la Sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 3 de abril de 2008, volvi6
a declarar el incumplimiento del Reino de Espaia en re-
lacion con la trasposicion de la Directiva 89/665/CEE del
Consejo de 21 de diciembre de 1989, al no prever un pla-
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zo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique
la decision de adjudicacion de un contrato a todos los lici-
tadores y al no prever un plazo de espera obligatorio entre
la adjudicacion de un contrato y su celebracion.

En octubre de 2009, la Comisién Europea insté ofi-
cialmente a Espafa a dar cumplimiento a la STJCE de 3
de abril de 2008, a lo que debe sumarse la necesidad de
trasposicion de la Directiva de recursos, 2007/66/CE, ya
que el plazo de transposicion finalizaba el 20 de diciem-
bre de 2009.

De esta forma para abarcar ambos fines, se dicté la
Ley 34/2010, de 5 de agosto de modificacion de las Leyes
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pu-
blico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos
de contratacién en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, y la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

El proceso legislativo descrito culminé con el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico, en cuyo capitulo VI del Titulo I
del Libro I, bajo la rubrica “Régimen especial de revi-
sién de decisiones en materia de contratacién y medios
alternativos de resoluciones de conflictos”, se recoge el
régimen juridico del recurso especial en materia de con-
tratacién publica.

Se trata de un recurso potestativo, previo al conten-
cioso administrativo, especial ya que s6lo procede contra
determinados actos y relacion a algunos contratos y ex-
clusivo ya que contra los actos en que procede el recurso
especial no cabe otro recurso en via administrativa.

Il. CARACTERISTICAS DEL RECURSO ESPECIAL
EN MATERIA DE CONTRATACION COMO MECA-
NISMO DE CONTROL PREVENTIVO

La virtualidad del recurso especial reside en tratar-
se de un recurso en materia de contratacion publica de
caracter rapido y eficaz, con el objeto de impedir que se
consoliden situaciones de ilegalidad, que se verian repa-
radas inicamente tras la resolucion del correspondiente
recurso ante los drganos judiciales del orden jurisdic-
cional contencioso administrativo.

Todo control preventivo de las irregularidades en los
procedimientos de contratacion publica supone que su
eficacia esté condicionada a que se pueda suspender in-
mediatamente el procedimiento y que, en consecuencia,
se puedan reparar la irregularidades cometidas de ma-
nera rapida.

En respuesta a tales caracteres, el recurso especial
cumple dicho papel por tratarse de:
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Recurso rapido: tiene unos plazos de resolucion
muy breves, que en funcién de los tramites que
se precisen, oscila entre 15 y 20 dias habiles.
Produce efectos suspensivos autométicos en
caso de que el acto impugnado sea la resolucién
de adjudicacion y en otro caso, la suspension
podra ser acordada por el 6rgano competente
para su resolucion. Hay que resaltar que la sus-
pension cautelar del procedimiento es la clave de
este recurso puesto que el interés del recurrente
sélo se verd satisfecho si obtiene respuesta a su
pretension durante la tramitacién del procedi-
miento de contratacion con caracter previo a la
perfeccion del contrato que se produce con la
formalizacion del mismo.

Silo que se impugnan son los pliegos que rigen la
licitacidn, la pretension del recurrente es que se
corrijan en los mismos los defectos advertidos,
por tanto, la pretension esta ligada a la suspen-
sién del procedimiento de contratacién a fin de
que se subsanen los defectos advertidos.

Si el objeto del recurso es un acto de tramite
como la exclusion del recurrente del procedi-
miento de contratacion, aqui el interés en la sus-
pension es mas claro puesto que la estimacion
del recurso determinard en definitiva que su
oferta sea valorada, lo que sin duda debe produ-
cirse durante el procedimiento de licitacién y no
una vez finalizado este.

Y por dltimo si el acto recurrido es la resoluciéon
de adjudicacidn, la suspension de la misma evi-
tara la formalizacién del contrato y en caso de es-
timacion del recurso se debera dictar una nueva
resolucion de adjudicacién quiza incluso a favor
del recurrente.

Por todo ello, la suspension cautelar de los proce-
dimientos de contratacion derivada de la interpo-
sicién del recurso es esencial para, como indica el
articulo 2 de la Directiva 89/665 “corregir la infrac-
cién o para impedir que se causen otros perjuicios
alos intereses afectados, incluidas las medidas des-
tinadas a suspender o a hacer que se suspenda el
procedimiento de adjudicacién del contrato putbli-
co en cuestion o la ejecucion de cualquier decision
adoptada por los poderes adjudicadores”
Respecto a la legitimacion para interponer el re-
curso, la Directiva parte de la amplitud al respec-
to, indicando en el articulo 1.3 que “ Los Estados
miembros garantizardan que, con arreglo a las
modalidades que podran determinar los Estados
miembros, los procedimientos de recurso sean
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accesibles, como minimo, a cualquier persona
que tenga o haya tenido interés en obtener un
determinado contrato publico de suministros o
de obras y que se haya visto o pueda verse perju-
dicada por una presunta infraccién’, esta legiti-
macién amplia ha sido reconocida en el articulo
42 del TRLCSP.

La legitimacién amplia con el fin de utilizar esta
via de control de la contrataciéon publica que
supone el recurso especial en materia de con-
tratacion, va inexorablemente unida a que no
se pongan trabas para la utilizacion de la misma
y de ahi que sea esencial el caracter gratuito del
recurso asi como la no necesidad de abogado ni
procurador para la interposicién del mismo. La
utilidad y eficacia de este mecanismo va ligado
sin duda a que, ademas de la rapidez en su reso-
lucién y la suspension cautelar del procedimien-
to de licitacién con motivo de la interposicién
del mismo, sea accesible a todos los licitado-
res y sin costes adicionales.

4. Por ultimo, la pieza clave de este recurso es la

independencia del érgano que ha de resolverlo y
ésta queda garantizada cuanto mayor sea la dis-
tancia del 6rgano competente para su resolucién
respecto al érgano de contrataciéon que dicta el
acto objeto del recurso.
Y el articulo 2.8 de la Directiva 89/665 y el ar-
ticulo 2.9 de la Directiva 2007/66 recogen las
caracteristicas que tiene que tener ese érgano
independiente, sefialando que “el nombramiento
de los miembros de esta instancia independiente
y la terminacién de su mandato estardn sujetos
a las mismas condiciones aplicables a los jue-
ces en lo relativo a la autoridad responsable de
su nombramiento, la duracién de su mandato y
su revocabilidad. Como minimo, el presidente
de esta instancia independiente debera poseer
las mismas cualificaciones juridicas y profesio-
nales que un juez. Esta instancia independiente
adoptara sus decisiones previa realizacién de un
procedimiento contradictorio y tales decisiones
tendrdn, por los medios que estipule cada Estado
miembro, efectos juridicos vinculantes.”

En Espafia se optd por la creacién de Tribunales
administrativos y asf el articulo 41 del TRLCSP crea
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales como “6rgano especializado que actuard
con plena independencia funcional en el ejercicio de

sus competencias”. Respecto a las Comunidades Au-
ténomas, el articulo 41.3 del TRLCSP dispone que:
“en el ambito de las CCAA, asi como en el de los 6r-
ganos competentes de sus Asambleas Legislativas y
de las instituciones autonomicas analogas al Tribunal
de Cuentas y al Defensor del Pueblo, la competen-
cia para resolver los recursos serd establecida por sus
normas respectivas, debiendo crear un érgano inde-
pendiente cuyo titular, o en el caso de que fuera cole-
giado al menos su Presidente, ostente cualificaciones
juridicas y profesionales que garanticen 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 esta-
ran sujetos en lo relativo a la autoridad responsable
de su nombramiento, la duracién de su mandato y su
revocabilidad a condiciones que garanticen su inde-
pendencia e inamovilidad”. Asimismo, las Comuni-
dades Auténomas que asi lo estimen, podran atribuir
la competencia al Tribunal Central de Recursos Con-
tractuales mediante la suscripcion de un convenio
con la Administracion General del Estado.

11l. VIRTUALIDAD Y EFICACIA DE LOS ORGANOS
DE RESOLUCION DE RECURSOS CONTRACTUALES
COMO INSTRUMENTOS DE CONTROL

Tal y como sefiala Gimeno Feliu?® “el sistema de recur-

sos, ademds de la mejora de la eficacia de los recursos
nacionales, en particular los referentes a los contratos
publicos celebrados ilegalmente, se inscribe igualmente
en el marco de la politica general de la Unién Europea
contra la corrupcién atendiendo al parametro de respe-
to al derecho fundamental de la Unién Europea a una
buena administracion”

En consecuencia, el sistema de recursos en materia
de contratacion publica exige una interpretacién com-
patible con estos derechos (incorporados ya al ordena-
miento espaiiol en virtud de la Ley Orgénica 1/2008, de
31 de julio), atendiendo a las pautas interpretativas de-
terminadas por los tribunales, de la Unién o nacionales.

Cobra asi especial importancia el sistema de recur-
sos, como instrumento de integridad y mejora en la
gestion, lo que obliga a que existan 6rganos de control
independientes y especializados que resuelvan las cues-
tiones que se susciten en los plazos previstos, de forma
motivada para poder corregir las irregularidades de-
tectadas y evitar que se vuelvan a producir en futuras
licitaciones.

Por ello, aun sin ser una accién publica, la legitima-
cién debe ser amplia, para favorecer la propia funcién

2].M. Gimeno Feliu El nuevo sistema de recursos en materia de contratacion”, libro col.Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011,

pp. 211-258
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de depuracién que se encomienda al sistema de recur-
sos, e impulsar una doctrina clara que preserve los prin-
cipios de seguridad juridica y predictibilidad, de espe-
cial impacto en un sector tan sensible como el de los
contratos publicos.

El Tribunal administrativo de recursos contractuales
de Andalucia (TARCJA, en adelante), creado en virtud
del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre (BOJA n° 11,
de 11 de noviembre), desde que inicié su funcionamien-
to en virtud de la Orden de 14 de diciembre de 2011
(BOJA n° 24, de 21 de diciembre), ha dictado un total
de 900 resoluciones.

El papel de este tipo de 6rganos a través de la reso-
lucién de los recursos es no solo de reparacién de las
situaciones ilegales, gozando para ello de fuerza ejecu-
tiva sus resoluciones, sino también desempeiia una la-
bor doctrinal que ha de servir de pauta a todos los que
participan en los procedimientos de contratacién, tanto
a los 6rganos de contrataciéon como a los letrados e in-
terventores que participan en las mesas de contratacion.

La relevancia de la actuacién de estos Tribunales se
ha puesto de manifiesto en la descongestion de la juris-
diccién contencioso administrativa en el ambito de la
contratacién publica que la actuacién de los mismos ha
supuesto. En el caso del TARCJA de las 900 resoluciones
dictadas desde su constitucion hasta el septiembre de
2015, s6lo 54 de las mismas han sido recurridas ante la
jurisdiccion contenciosa y de esos recursos ya han sido
resueltos en sentido favorable a la resoluciéon del TAR-
CJA 8 y en 8 de los recursos se ha acordado el archivo
de las actuaciones, sin que hasta ahora haya habido nin-
guna sentencia contraria a lo resuelto por el TARCJA.

Esto pone de relieve que la motivacion y calidad de
las resoluciones dictadas por el TARCJA constituyen la
principal arma disuasoria para acudir a las jurisdiccién
contencioso administrativa. La tardanza en la obtencién
de una sentencia favorable derivada de la saturacion de
los tribunales contenciosos, sino sobretodo el no tener
visos de prosperar su accidn frente a la resolucion del
Tribunal contractual dada la motivacién de la resolu-
cion dictada por éste, determina que sean escasas las
resoluciones del TARCJA recurridas en el citado orden
jurisdiccional con el consiguiente ahorro para la Admi-
nistracion derivado del coste que estos procesos judicia-
les suponen.

IV. NATURALEZA ADMINISTRATIVA DE LOS
TRIBUNALES DE RESOLUCION DE RECURSOS
CONTRACTUALES

La Directiva 89/665/CEE modificada por la Directi-
va 2007/66/CE relativa a la mejora de la eficacia de los

procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de
contratos publicos, llamadas por la doctrina, Directiva de
recursos, permite alternativamente que el 6rgano que re-
suelva el recurso especial sea de naturaleza jurisdiccional
o no jurisdiccional, asi resulta, aunque con una redaccién
un tanto confusa, del articulo 2.9 al disponer que:

“9. Cuando los érganos responsables de los procedi-
mientos del recurso no sean de caracter jurisdiccional,
sus decisiones deberdn ser siempre motivadas por es-
crito. Ademads, en este caso, deberan adoptarse dispo-
siciones para garantizar que cualquier presunta infrac-
cién cometida en el ejercicio de las facultades que tiene
conferidas, pueda ser objeto de un recurso jurisdiccio-
nal o de un recurso ante otro 6rgano jurisdiccional en
el sentido del articulo 234 del Tratado CE, y que sea
independiente en relacién con el poder adjudicador y
con el 6rgano de recurso”

La Sentencia del TCEE de 4 de febrero de 1999, As.
C-103/97, Josef Kollensperger y Atzwanger, apartado
29, vino a clarificar esta doble posibilidad que la Direc-
tiva de recursos ofrecia en cuanto a la configuracién del
organo encargado de resolver el recurso especial y asi
sefiald:

“En virtud de lo dispuesto en el parrafo primero del
apartado 8 del articulo 2, los Estados miembros pueden
optar entre dos soluciones a la hora de organizar el sis-
tema de control de los contratos publicos.

La primera solucién consiste en atribuir la compe-
tencia para conocer de los recursos a érganos de natura-
leza jurisdiccional. La segunda solucién consiste en atri-
buir esta competencia, en primer término, a organismos
que no poseen dicha naturaleza. En este ultimo caso, las
resoluciones adoptadas por estos organismos deben po-
der 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 segundo del apartado
8 del articulo 2 de la Directiva 89/665”

Ahora bien, lo que resulta evidente del citado articu-
lo 2.9 de la Directiva 89/665, es que en caso de que se
opte por la configuracion del drgano encargado de re-
solver el recurso especial como 6rgano administrativo,
opcién que ha seguido el sistema espaiiol, dicho érgano
tiene que ser en todo caso independiente del poder ad-
judicador y del cualquier 6rgano que intervenga en el
procedimiento de contratacién o del que aquél depen-
da. Asi el parrafo segundo de dicho precepto sefiala que:

“El nombramiento de los miembros de esta instan-
cia independiente y la terminacién de su mandato es-
taran sujetos a las mismas condiciones aplicables a los
jueces en lo relativo a la autoridad responsable de su
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nombramiento, la duracién de su mandato y su revoca-
bilidad. Como minimo, el presidente de esta instancia
independiente debera poseer las mismas cualificaciones
juridicas y profesionales que un juez. Esta instancia in-
dependiente adoptara sus decisiones previa realizaciéon
de un procedimiento contradictorio y tales decisiones
tendrén, por los medios que estipule cada Estado miem-
bro, efectos juridicos vinculantes”

De este precepto resultan los tres elementos claves a
tener en cuenta para la configuracion de estos tribunales
cuales son la independencia, la cualificacién juridica y
la especializaciéon de quienes componen el Tribunal.

Estas tres caracteristicas se plasmaron en el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP) en cuyo articulo 41 se dispone que la resolu-
cién del recurso especial se encargara a un “érgano espe-
cializado que actuard con plena independencia funcional
en el ejercicio de sus competencias” y exige que el Presi-
dente y Vocales sean funcionarios de carrera del cuer-
po o escala para el que se necesite el titulo de licenciado
o grado en Derecho y haber desempefiado su actividad
profesional por tiempo superior a quince aiios, preferen-
temente en el ambito del Derecho Administrativo rela-
cionado directamente con la contratacién publica.

Y respecto a las Comunidades Auténomas, el arti-
culo 41.3 del TRLCSP dispone que “en el ambito de las
CCAA, asi como en el de los 6rganos competentes de
sus Asambleas Legislativas y de las instituciones auto-
ndémicas andlogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor
del Pueblo, la competencia para resolver los recursos
serd establecida por sus normas respectivas, debiendo
crear un 6rgano independiente cuyo titular, o en el caso
de que fuera colegiado al menos su Presidente, ostente
cualificaciones juridicas y profesionales que garanticen

un adecuado conocimiento de las materias de que deba
conocer. El nombramiento de los miembros de esta ins-
tancia independiente y la terminacién de su mandato
estaran sujetos en lo relativo a la autoridad responsable
de su nombramiento, la duracién de su mandato y su
revocabilidad a condiciones que garanticen su indepen-
dencia e inamovilidad”

Por lo que se refiere a la Comunidad Auténoma de
Andalucia, en virtud del Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre (BOJA ne 11, de 11 de noviembre) se crea
el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia (TARCJA), como érgano de
caracter especializado, que actuard con plena indepen-
dencia funcional.

Su titular serd nombrado por el Consejo de Gobier-
no, a propuesta de la persona titular de la Consejeria
competente en materia de Hacienda, entre personas
funcionarias de carrera con licenciatura o grado en De-
recho, que hayan desempefiado su actividad por tiempo
superior a quince afos, preferentemente en el dmbito
del Derecho Administrativo, relacionado directamente
con la contratacién publica en el caso del Presidente y
de diez afos en caso de los vocales.

En cuanto a la autoridad encargada del nombramien-
to de los miembros de estos Tribunales, la Ley 34/2010,
al modificar la Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico, intent6 ser lo mas respetuosa posible con las
Directivas de recursos, que , como hemos indicado dis-
ponian que los miembros de aquéllos “estaran sujetos a
las mismas condiciones aplicables a los jueces en cuanto
a la autoridad responsable de su nombramiento” y de
ahi que dispusiera que en el caso del Tribunal Adminis-
trativo Central de Recursos Contractuales, sus miem-
bros fueran nombrados por el Consejo de Ministros

111

Los tribunales administrativos de recursos contractuales como mecanismos de control en la contratacién publica.

Perspectiva actual y de futuro



LEGALIDAD

Noviembre n° 66 - 2015

a propuesta conjunta de los Ministros de Economia y
Hacienda y de Justicia (articulo 41.1 parrafo sexto del
TRLCSP) v ello llevé a que en Andalucia se atribuyera
competencia para el nombramiento de los miembros
del TARCJA también al Consejo de Gobierno.

V. NATURALEZA CUASIJURISDICCIONAL DE LOS
TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS DE RECURSOS
CONTRACTUALES
La Ley 34/2010, de 5 de agosto no solo modificé las
Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimien-
tos de contratacién en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales, regulando el
recurso especial en materia de contratacién sino que
también modificé la Ley 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, e
introdujo dos apartados nuevos en los articulos 19 y 21.
Esta modificacion tiene especial interés en cuanto que
refuerza el caracter independiente y cuasijurisdiccional
de los 6rganos encargados de resolver los recursos espe-
ciales en materia de contratacion.
Asi, por unlado se afiade un apartado 4 al articulo 19
del la LJCA con la siguiente redaccion:
“4. Las Administraciones publicas y los particula-
res podran interponer recurso contencioso-admi-
nistrativo contra las decisiones adoptadas por los
organos administrativos a los que corresponde re-
solver los recursos especiales y las reclamaciones
en materia de contratacion a que se refiere la legis-
lacién de Contratos del Sector Publico sin necesi-
dad, en el primer caso, de declaracion de lesividad”
Esto se conecta con el el articulo 49 del TRLCSP que
dispone que las resoluciones del recurso especial en ma-
teria de contratacién agotan la via administrativa y por
tanto, “contra la resolucion dictada en este procedimien-
to sdlo cabrd la interposicion de recurso contencioso-
administrativo conforme a lo dispuesto en el articulo
10, letras k) y1) del apartado 1 y en el articulo 11, letra f)
de suapartado 1, dela Ley 29/1998, de 13 de julio, Regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”.
Ahora bien, la novedad que introduce la Ley 34/2010,
es que dichas resoluciones podran ser recurridas# por la
propia Administracién a la que estd adscrito el Tribunal,
lo que viene a reforzar el caracter independiente del 6r-
gano respecto a la Administracion, con la que tiene s6lo
una adscripcién organica pero no funcional. Lo que
de facto supone que el propio Gobierno encargado de
nombrar a los miembros del Tribunales puede recurrir
las resoluciones de éste, si estima que le son perjudicia-
les para el interés publico al que representa.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviem-
bre de 2014 que resuelve el recurso de casacién inte-
puesto contra el Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia de 16 de julio de 2013 por el que se desesti-
mo el recurso de reposicion interpuesto contra el Auto
de 26 de marzo de 2013 del mismo Tribunal que declaré
no haber lugar a suspender la eficacia de la resolucion
del Organo Administrativo de Recursos Contractuales
de Cataluia de 2 de enero de 2013, que resolvia el recur-
so especial en materia de contratacién interpuesto por
la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. contra
el acuerdo de adjudicaciéon del contrato de gestion del
servicio de abastecimiento de agua en alta Ter-Llobregat
del Departamento del Territorio y Sostenibilidad, vino
a poner de manifiesto la peculiaridad de este tipo de
tribunales sefialando que “ tal singularidad localizada
exclusivamente en el 4mbito de la contratacién admi-
nistrativa, consiste en que la Administracion que recu-
rre un acto de un 6rgano de la propia Administracidn,
aunque dotado dentro de ella de independencia y auto-
nomia funcional, situacién sin precedentes en el sistema
de la LJCA, que constituye una novedad muy relevante,
abierta por la modificacién introducida en dicha ley por
la actual Ley 34/2010, y al mismo tiempo sin paralelo en
la LJCA fuera del supuesto a que se refiere (al margen de
la prevision general del recurso de lesividad que nada
tiene que ver con lo que ahora nos ocupa)”

Ahora bien, lo que a mi juicio tiene una mayor im-
portancia y que pone de manifiesto que pese a tener na-
turaleza administrativa, estos Tribunales tienen ademads
cardcter cuasijurisdiciconal, es el hecho de que en los
procedimientos contencioso-administrativos que se en-
tablen contra sus resoluciones, estos drganos no tienen
la condicién de demandados.

Asi resulta del nuevo apartado 3 que se afiade al ar-
ticulo 21 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA),
con la siguiente redaccion:

“3. En los recursos contra las decisiones adoptadas
por los érganos administrativos a los que corres-
ponde resolver los recursos especiales y las recla-
maciones en materia de contrataciéon a que se re-
fiere la legislacién de Contratos del Sector Publico
los citados 6rganos no tendran la consideracion de
parte demandada, siéndolo las personas o Admi-
nistraciones favorecidas por el acto objeto del re-
curso, 0 que se personen en tal concepto, conforme
alo dispuesto en el articulo 49”.

Esta cuestiéon es una importante novedad en cuan-
to que no tiene otro precedente respecto a ningun
otro érgano cuyas resoluciones una vez agotada la via
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administrativa sean recurridas en el orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo. Y sefialamos la im-
portancia de esta cuestion en la medida en que al no
tener la condicion de demandado en el procedimiento
contencioso-administrativo que se interponga contra su
resolucion, determina que dicha condicidn la ostente la
persona o Administracion favorecida por la resolucién
del Tribunal de recursos contractuales que es el objeto
del recurso contencioso-administrativo.

Ello determina que el Tribunal sea considerado como
una especie de “Juzgado de primera instancia” cuyas “sen-
tencias“ pueden ser recurridas ante el Tribunal Superior
pero dicho Juzgado no tiene la condicién de demandado,
de ahi el caracter “cuasijurisdiccional” de los nuevos Tri-
bunales administrativos de recursos contractuales.

Pero esto implica ademas, otra cuestion de gran trans-
cendencia como es la de la defensa de las resoluciones del
Tribunal de contratos en el citado orden contencioso-
administrativo. Al no tener la condicién de demandado,
la defensa no recaerd en el Servicio Juridico del Estado o
Comunidad Auténoma de que se trate, como sucederia
en caso de tener la condicién de demandado.

Asi en el caso de Andalucia, el Decreto 450/200, de
26 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Organizacién y Funcionamiento del Gabinete Juridi-
co de la Junta de Andalucia, modificado por el Decreto
367/2011, de 20 de diciembre, atribuye a éste, a través
de los Letrados adscritos al mismo, la representaciéon y
defensa en juicio de la Administracién de la Junta de
Andalucia, de su Administracion institucional y del
Consejo Consultivo.

En los recursos contenciosos que se interpongan con-
tra las resoluciones del TARCJA la defensa de la resolu-
cion recurrida, no corresponde al Gabinete Juridico de la
Junta de Andalucia en todos los casos, como sucede en
el resto de recursos contencioso-administrativos que se
interponen contra actos de los 6rganos de la Administra-
cioén autondmica, sino que correspondera los letrados de
la Administracion autora del acto recurrido ante el TAR-
CJA (que pueden ser de la Junta de Andalucia o bien le-
trados de Ayuntamientos, Diputaciones Provinciales, de
Universidades Publicas Andaluzas o letrados del Servicio
Andaluz de Salud) o abogados del recurrente, que se vie-
ron favorecidos por la resolucidn de recurso especial en
materia de contratacion que dict6 el TARCJA.

VI. LA POSIBILIDAD DE PLANTEAR CUESTIONES
PREJUIDICIALES POR PARTE DE LOS TRIBUNA-
LES DE RECURSOS CONTRACTUALES

El articulo 19.3 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea establece que el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea se pronunciard “con caracter preju-

dicial, a peticion de los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales, sobre la interpretacion del Derecho de la Unién
o sobre la validez de los actos adoptados por las insti-
tuciones”

Y el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea (TFUE) establece que “cuando se
plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano
jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho
organo podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre
la misma, si estima necesaria una decision al respecto
para poder emitir su fallo”

Procede sefalar que, en su jurisprudencia relativa a
la interpretacién del articulo 267 TFUE, desarrollada en
su mayor parte tras la adopcion de la Directiva 89/665,
el Tribunal de Justicia ya ha aplicado los criterios rela-
tivos al concepto de “6rgano jurisdiccional” en el senti-
do del articulo 267 TFUE de un modo flexible. Esto ha
permitido que diversos 6rganos de recurso, establecidos
por los Estados miembros también en el sector de los
contratos publicos, pudieran plantear cuestiones pre-
judiciales al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE). Al relativizar los criterios a los que supedita el
reconocimiento de la condicién de “6rgano jurisdiccio-
nal’, el TJUE también ha considerado como 6rganos
jurisdiccionales en el sentido del articulo 267 TFUE a
los érganos administrativos que resuelven en tltima
instancia en distintos sectores del Derecho de la Unidn.

Asi en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en el asunto Dors Consult (C-54/96)
de 17 de diciembre de 1997, sefialé que “para apreciar si
el organismo remitente posee el caracter de un 6rgano
jurisdiccional en el sentido del articulo 177 del Tratado,
cuestion que pertenece inicamente al d&mbito del Dere-
cho comunitario, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta
un conjunto de elementos, como son el origen legal del
érgano, su permanencia, el cardcter obligatorio de su ju-
risdiccidn, el caracter contradictorio del procedimiento,
la aplicaciéon por parte del 6érgano de normas juridicas,
asi como su independencia’ y se remitia a reiterada
jurisprudencia del TJUE puesta de manifiesto en las
sentencias de 30 de junio de 1966, Vaassen-Gobbels, I -
4992, 61/65, Rec. p. 377; de 11 de junio de 1987, Pretore
di Salo/X, 14/86, Rec. p. 2545, apartado 7; de 17 de oc-
tubre de 1989, Danfoss, 109/88, Rec. p. 3199, apartados
7y 8; de 27 de abril de 1994, Almelo y otros, C-393/92,
Rec. p. I-1477, y de 19 de noctubre de 1995, Job Centre,
C-111/94, Rec. p. I-3361, apartado 9.

Por tanto, el hecho de que nuestro ordenamiento ju-
ridico espafiol haya optado por atribuir la funcién de
resolucion de los recursos especiales en materia de con-
tratacién a “tribunales administrativos’, no empece para
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que éstos puedan plantear cuestiones prejudiciales ante
el TJUE siempre que los mismos reunan las caracteris-
ticas que el propio TJUE ha venido fijando para tener
la consideracién de “6rgano jurisdiccional a efectos del
articulo 267 del TFUE”

Esta posibilidad fue defendida por el Abogado Gene-
ral S.R. Nilo Jaaskinen en la Conclusiones presentadas
el pasado 7 de julio de 2015 en el Asunto C-203/14, re-
lativo a cinco cuestiones prejudiciales planteadas por el
Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico en el
marco de un recurso especial contra la resolucion de la
mesa de contratacion interpuesto por el Consorci Sani-
tari del Maresme para que se le permitiera participar en
el procedimiento de contratacién de servicios de reso-
nancia nuclear magnética organizado por la Corporacié6
de Salut del Maresme i la Selva.

El Tribunal de JUE (Gran Sala) en la reciente senten-
cia de 6 de octubre de 2015 finalmente ha reconocido
que el Tribunal Catald de Contractes del Sector Public es
un «drgano jurisdiccional de uno de los Estados miem-
bros», en el sentido del articulo 267 TFUE, y por ello
admitio la cuestion prejudicial planteada por este.

El Abogado General S.R. Nilo Jadskinen analiza en
sus Conclusiones cada uno de los requisitos estable-
cidos por la jurisprudencia del TJUE para calificar de
“Organo jurisdiccional en el sentido del articulo 267
TFUE”, respecto al Tribunal Catalan de Contratos del
Sector Publico. En particular, el origen legal del 6rgano,
su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdic-
cion, el caracter contradictorio del procedimiento, la
aplicacion por parte del 6rgano de normas juridicas, asi
como su independencia. Concluye que “de las conside-
raciones anteriores se desprende que el Tribunal Catald
de Contractes del Sector Public, en cuanto 6rgano ad-
ministrativo colegiado especializado instituido por la
normativa nacional, cuya competencia legal no depende
de la voluntad de las partes y que adopta resoluciones
vinculantes, cumple los criterios que emanan de la juris-
prudencia para ser calificado de «drgano jurisdiccional
de uno de los Estados miembros» en el sentido del arti-
culo 267 TFUE (....) Por tanto, el Tribunal de Justicia es
competente para pronunciarse acerca de las cuestiones
prejudiciales que le plantea dicho 6rgano y la peticién
de decision prejudicial es admisible”

La citada STJUE de 6 de octubre de 2015 analiza cada
uno de los requisitos expuestos para concluir que el Tri-
bunal Catalan los retine y por tanto es competente para
platear cuestiones prejudiciales. Asi seiala:

“En primer lugar, por lo que respecta a la aprecia-
cidn del caracter de «drgano jurisdiccional», en el

3 STJUE de 6 de octubre de 2015, Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14.

sentido del articulo 267 TFUE, del érgano remi-
tente, cuestion que depende tnicamente del De-
recho de la Unidn, el Tribunal de Justicia tiene en
cuenta un conjunto de circunstancias, como son
el origen legal del 6rgano, su permanencia, el ca-
racter obligatorio de su jurisdiccion, el caracter
contradictorio del procedimiento, la aplicacion
por parte del 6rgano de normas juridicas y su
independencia (véanse, entre otras, las sentencias
Vaassen-Gobbels, 61/65, EU:C:1966:39, y Umwel-
tanwalt von Karnten, C-205/08, EU:C:2009:767,
apartado 35 y jurisprudencia que alli se cita).

Es preciso poner de relieve, pues, que aunque el
Tribunal Catala de Contractes del Sector Public
se considere en Derecho espafol un 6rgano ad-
ministrativo, como se desprende de la resolucién
de remision, tal hecho no resulta, en si, decisivo a
efectos de esta apreciacion.

En primer término, por lo que respecta a los cri-
terios referentes al origen legal del 6rgano, a su
permanencia, al caracter contradictorio del proce-
dimiento y a la aplicacion por parte del drgano de
normas juridicas, los autos en poder del Tribunal
de Justicia no contienen dato alguno que permita
poner en entredicho caracter de 6rgano jurisdic-
cional, en el sentido del articulo 267 TFUE, del Tri-
bunal Catala de Contractes del Sector Public.

A continuacién, en cuanto al criterio de la inde-
pendencia, se desprende de los autos en poder
del Tribunal de Justicia que el Tribunal Catala de
Contractes del Sector Public tiene la condicién de
tercero con respecto a la autoridad que adopté la
decision recurrida en el litigio principal (véanse
las sentencias Corbiau, C-24/92, EU:C:1993:118,
apartado 15, y Wilson, C-506/04, EU:C:2006:587,
apartado 49). En este contexto, es evidente que
dicho Tribunal ejerce sus funciones con plena
autonomia, sin estar sometido a vinculo jerarqui-
co o de subordinacién alguno respecto a terce-
ros y sin recibir 6rdenes ni instrucciones de ori-
gen alguno (véase la sentencia Torresi, C-58/13 y
C-59/13, EU:C:2014:2088, apartado 22), estando
asi protegido de injerencias o presiones exter-
nas que puedan hacer peligrar la independencia
de juicio de sus miembros (sentencias Wilson,
C-506/04, EU:C:2006:587, apartado 51, y TDC, C-
222/13,EU:2014:2265, apartado 30).

Es pacifico, ademas, que dicho Tribunal ejerce sus
funciones con total respeto de la objetividad y de
la imparcialidad frente a las partes en litigio y a
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sus respectivos intereses en relacién con el objeto
del litigio. Por otra parte, con arreglo al articulo
8, apartado 4, del Decreto 221/2013 de la Gene-
ralidad de Catalufia, los miembros de ese érgano
son inamovibles, y s6lo pueden ser cesados por
alguna de las causas expresamente enumeradas
en esa disposicion (véanse las sentencias Wilson,
C-506/04, EU:C:2006:587, apartados 52 y 53, y
TDC, C-222/13, EU:2014:2265, apartados 31 y 32).
Por lo tanto, el 6rgano remitente cumple el criterio
de independencia.

Por dltimo, en lo que respecta al caracter obliga-
torio de la jurisdiccion del drgano remitente, en el
sentido de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia relativa al articulo 267 TFUE, ciertamente es
preciso hacer constar que, segun dispone el arti-
culo 40, apartado 6, del Real Decreto Legislativo
3/2011, la competencia del érgano remitente tiene
caracter potestativo. Asi, quien interpone un recur-
so en materia de contratacién puede optar entre el
recurso especial ante el drgano remitente y el re-
curso contencioso-administrativo.

Sin embargo, procede recordar a este respecto,
por una parte, que las resoluciones del érgano
remitente, cuya competencia no depende de un
acuerdo entre las partes, son vinculantes para estas
dltimas (véanse el auto Merck Canada, C-555/13,
EU:C:2014:92, apartado 18 y jurisprudencia que
alli se cita, y la sentencia Ascendi Beiras Litoral
e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta,
C-377/13, EU:C:2014:1754, apartado 28).

Por otra parte, el Gobierno espaiiol precisé en la
vista que, en la practica, los licitadores en los pro-

cedimientos de adjudicaciéon de contratos publicos
no recurren por lo general a la posibilidad de in-
terponer directamente recurso contencioso-admi-
nistrativo , sin haber presentado previamente ante
el Tribunal Catala de Contractes del Sector Public
un recurso especial como el que se examina en
el litigio principal. Esencialmente, los tribunales
contencioso-administrativos intervienen pues, por
regla general, como segunda instancia, de modo
que la tarea de velar por el respeto del Derecho
de la Unién en materia de contratos publicos en
la Comunidad Auténoma de Cataluiia incumbe en
primer término al Tribunal Catala de Contractes
del Sector Public.
Dadas estas circunstancias, el Tribunal Catala de
Contractes del Sector Public cumple igualmente el
criterio del caracter obligatorio de su jurisdiccion.
Vamos a analizar los citados requisitos jurispruden-
ciales para ser considerado “6rgano jurisdiccional” que
el Abogado General analiza en sus Conclusiones respec-
to al Tribunal catalan, pero respecto al Tribunal Andaluz
(TARCJA), a efectos de determinar si seria competente
para plantear una cuestion prejudicial ante el TJUE.

1. Sobre el origen legal y sobre la permanencia del
organo remitente

En virtud del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre
(BOJA n° 11, de 11 de noviembre) se crea el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia (TARCJA), que aunque inicialmente fun-
ciondé como 6rgano unipersonal y en virtud del Decreto
120/2014, de 1 de agosto se acordd su funcionamien-
to como drgano colegiado, si bien formalmente éste no
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empez6 a funcionar como tal érgano colegiado hasta
el Acuerdo de 13 de enero 2015, en virtud del cual el
Consejo de Gobierno nombro los dos vocales previstos.
Dicho Decreto contiene las disposiciones relativas, en
particular, a la instauracion, la competencia y la compo-
sicion del TARCJA. De ese modo, se cumple claramente
el criterio del origen legal de este 6rgano.

Por otro lado, en cuanto elemento del sistema de re-
solucion jurisdiccional de los litigios en el sector de los
contratos publicos, el TARCJA cumple la exigencia de
permanencia. En efecto, aunque los miembros del cita-
do Tribunal son nombrados por un mandato renovable
de cinco afos, es no obstante permanente como drgano
de Derecho publico, y no es por tanto una instancia ad
hoc establecida para resolver un litigio concreto.

2. Sobre el caracter contradictorio del procedimien-
to y la aplicaciéon de normas juridicas

Por lo que respecta al caracter contradictorio del pro-
cedimiento iniciado mediante un recurso especial ante
el TARCJA, segun el articulo 46 del Real Decreto Legis-
lativo 3/2011, las partes tienen la posibilidad de presen-
tar observaciones y pruebas ante el érgano competente
para resolver el litigio.

En otro orden de cosas, éste controla la legalidad de
las resoluciones en materia de contratos publicos, ya que
fue creado para cumplir las obligaciones que derivan de
la Directiva 89/665, en particular, la obligacién de ga-
rantizar que pueda interponerse, contra las decisiones
adoptadas por los poderes adjudicadores en el marco de
un procedimiento de adjudicacién de contratos publi-
cos, un recurso efectivo basado en una infraccién del
Derecho de la Unién en materia de contratos publicos
o de las normas nacionales que transponen dicho Dere-
cho. Por tanto, el TARCJA en cuanto érgano competen-
te para conocer de esos recursos, aplica manifiestamen-
te normas juridicas.

3. Sobre la independencia

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el
concepto de independencia es inherente a la funcién de
juzgar e implica, ante todo, que el drgano de que se trate
tenga la condicién de tercero en relacién con la autori-
dad que haya adoptado la decision recurrida. Este con-
cepto consta de dos aspectos.

El primero, externo, supone que el 6rgano ha de estar
protegido de injerencias o presiones externas que pue-
dan hacer peligrar la independencia en el enjuiciamien-

to por sus miembros de los litigios que se les sometan.
El segundo aspecto, interno, se asocia al concepto de
imparcialidad y se refiere a la equidistancia que debe
guardar el 6rgano de que se trate con respecto a las par-
tes del litigio y a sus intereses respectivos en relaciéon
con el objeto de aquél. Este aspecto exige el respeto de
la objetividad y la inexistencia de cualquier interés en la
solucion del litigio que no sea el de la aplicacion estricta
de la norma juridica®.

Tales garantias de independencia e imparcialidad
exigen la existencia de reglas, especialmente en referen-
te a la composicion del 6rgano, al nombramiento, a la
duracién del mandato y a las causas de inhibicién, re-
cusacién y cese de sus miembros, que permitan excluir
toda duda legitima de los justiciables en que respecta a
la impermeabilidad de dicho érgano frente a elementos
externos y en lo que respecta a su neutralidad con res-
pecto a los intereses en litigio. La jurisprudencia con-
sidera que el requisito relativo a la independencia del
6rgano remitente sélo se cumple cuando los supuestos
de cese de los miembros de dicho érgano estan previstos
en disposiciones legales expresas®.

En efecto, segtin el articulo 1 del Decreto 332/2011, el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia, es un érgano de caracter especia-
lizado que actuara con plena independencia funcional.

Por lo que respecta a la composicién del érgano re-
mitente, el articulo 2 del Decreto 332/2011 establece que
esta integrado por un presidente y por dos vocales, nom-
brados por Acuerdo del Consejo de Gobierno, a pro-
puesta de la persona titular de la Consejeria competente
en materia de Hacienda, entre personas funcionarias de
carrera con licenciatura o grado en Derecho. Deberdn
haber desempeiiado su actividad por tiempo superior a
quince afios, la persona titular de la Presidencia, y a diez
afios, las personas titulares de las Vocalias, preferente-
mente en el ambito del Derecho Administrativo relacio-
nado directamente con la contratacién publica.

Segun el articulo 3 del citado Decreto 332/2011 las
personas titulares de la Presidencia y de las Vocalias del
TARCJA tendran caracter independiente e inamovible,
y solo podran ser cesadas por alguna de las siguientes
causas:

a) Por expiracién de su mandato.

b) Por renuncia aceptada por el Consejo de Gobierno.

¢) Por pérdida de la nacionalidad espailola.

d) Por incumplimiento grave de sus obligaciones.

* Sentencias Wilson (C-506/04, EU:C:2006:587), apartados 51 y 52 y jurisprudencia citada; RTLBelgiurn (C-517/09, EU:C:2010:821), apartados 39 y 40, Y TDC

(C-222/13, EU:C:2014:2265),apartados 30 y 31.

* -Sentencia TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265), apartado 32, y auto Pilato (C-109/07, EU:C:2008:274), apartado 24. No obstante,procede sefialar que, en la sentencia
Kollensperger y Atzwanger (C-103/97, EU:C:1999:52), apartados 20 a 25, el Tribunal de Justicia abandoné dicho requisito y consider6 el 6rgano remitente como un
6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros pese a la inexistencia de disposiciones especificas acerca de la recusacion y la inhibicion de sus miembros.
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e) Por condena por sentencia firme a pena privativa
de libertad o de inhabilitacién absoluta o especial para
empleo o cargo publico por razén de delito.

f) Por incapacidad sobrevenida para el ejercicio de
su funcion.

Aunque el TARCJA se adscribe orgdnicamente a la
Consejeria competente en materia de Hacienda no esta
sujeto a ningun vinculo jerarquico ni a instrucciones de
ningun tipo de los drganos de las administraciones pu-
blicas afectadas.

Por ultimo, debe senalarse , tal y como ya se ha ex-
puesto, el TARCJA no tiene la condicién de parte de-
mandada cuando se impugnan sus resoluciones. Cier-
tamente, las resoluciones y los actos adoptados por el
Tribunal pueden ser objeto de recurso contencioso-
administrativo, pero se trata de una tutela judicial de
segunda instancia, que no priva a las resoluciones del
dicho 6rgano de su caracter jurisdiccional en el senti-
do del articulo 267 TFUE. Las resoluciones del érgano
remitente no pueden ser objeto de recurso en via admi-
nistrativa.

4. Sobre el caracter obligatorio del TARCJA

La cuestion esencial a este respecto, tal y como puso
de manifiesto el Abogado General S.R. Nilo Jadskinen
en sus conclusiones, es si el hecho de que el recurso ante
el érgano remitente no sea la unica via de recurso dis-
ponible excluye, pese al cardcter vinculante de sus reso-
luciones, la posibilidad de calificar dicho érgano como
«brgano jurisdiccional de uno de los Estados miem-
bros» en el sentido del articulo 267 TFUE.

El recurso especial en materia de contratacion, se confi-
gura como recurso potestativo (articulo 40.6 del TRLCSP),
si bien el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Pu-
blico, ahora en tramitacién, lo configura como un recurso
obligatorio previo al contencioso-administrativo.

El caracter obligatorio del Tribunal puede responder
a dos aspectos, o bien a que el recurso ante el mismo es
la tnica via de recurso posible o bien a que sus resolu-
ciones son vinculantes, tal y como puso de manifiesto la
sentencia Dorsch Consult®.

En la citadas conclusiones, el Abogado General acoge
el parecer de los Abogados Generales Ruiz-Jarabo Colo-
mer, Kokott y Szpunar, que consideran que el término
“obligatorio” debe referirse més al hecho de que las deci-
siones del 6rgano remitente tengan cardcter vinculante
que al hecho de que el recurso ante dicho érgano sea la
Unica via de recurso posible.

¢ C-54/96,EU:C:1997:413

Segun el Tribunal de Justicia’, la existencia de una via
de recurso alternativa a una via jurisdiccional en sentido
estricto no excluye necesariamente que el drgano ante
el que se interpone ese recurso alternativo pueda cali-
ficarse de “6rgano jurisdiccional de uno de los Estados
miembros” en el sentido del articulo 267 TFUE. Aunque
la existencia de una tnica via de recurso se mencione en
varias sentencias del Tribunal de Justicia, el Tribunal de
Justicia nunca ha considerado que un 6rgano remitente
pueda no ser calificado de “érgano jurisdiccional de uno
de los Estados miembros” en el sentido del articulo 267
TFUE por el mero hecho de que, en la materia de que se
trataba, existieran varias vias de recurso posibles.

Ahora bien, si embargo el TJUE no ha reconocido el
caracter de drgano jurisdiccional a efectos del articulo
267 TFUE a tribunales como el tribunal arbitral con-
vencional, cuya decision de someterse a su competencia
queda a la voluntad de las partes y sin embargo si ha
reconocido tal cardcter®a un tribunal arbitral que tenia
un origen legal, cuyas decisiones eran vinculantes para
las partes y cuya competencia no dependia del acuerdo
entre éstas.

Hay que sefialar que las resoluciones del TARCJA
son vinculantes para las partes y ejecutivas. Tienen los
mismos efectos que las resoluciones adoptadas por una
instancia de contencioso-administrativo de primera
instancia, aunque luego se presente un recurso ante un
o6rgano jurisdiccional contencioso-administrativo supe-
rior correspondiente. Considero que, cuando no existe
un recurso ante una instancia de lo contencioso-admi-
nistrativo, las resoluciones del Tribunal representan la
unica solucién vinculante y definitiva del litigio entre
el poder adjudicador y el licitador. De ese modo, como
resalta el Abogado General S.R. Nilo Jadskinen , las re-
soluciones se caracterizan por una autoridad analoga al
efecto del principio de res iudicata.

Como ya se ha sefalado, en el caso del TARCJA de
las 900 resoluciones dictadas por el mismo, sdlo se ha
recurrido en el orden contencioso-administrativo 54, lo
que pone de manifiesto que en un 95% de sus resolucio-
nes ha sido la iinica solucién vinculante para el conflicto
y que han aceptado las partes poniendo fin al litigio.

VI.CONCLUSIONES

Todo lo expuesto acerca de la naturaleza de los tribu-
nales encargados de resolver los recursos especiales en
materia de contratacién, pone de manifiesto el que éstos
constituyan un mecanismo de control de la irregulari-

7 Sentencia Emanuel C-259/04,Eu:C:2006:215 y Sentencia Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13,EU:C:2014:1754), apartado 29.
8 Sentencias Handels- og Kontorfunktioneremes Forbund i Danmark (109/88, EU:C:1989:383), apartados 7 a 9, y Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das
Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754), apartados 28 y 29. Véase también el auto Merck Canada (C-555/13, EU:C:2014:92), apartados 18 y 19.

Los tribunales administrativos de recursos contractuales como mecanismos de control en la contratacién publica.
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dades en la contratacion publica y como sefial¢ la citada
Sentencia del Tribunal Supremo en el recurso de casa-
cién Num.: 3014/2013° “se trata éste de un recurso de
tramitacion 4gil pensado para, segtin la Directiva, poner
remedio a la practica observada en los poderes adjudi-
cadores y las entidades contratantes de proceder a la fir-
ma acelerada de los contratos para “hacer irreversibles
las consecuencias de la decision de adjudicacion con-
trovertida” Por eso, el articulo 2.8 requiere a los Estados
velar “por que las decisiones adoptadas por los drganos
responsables de los procedimientos de recurso puedan
ser ejecutadas de modo eficaz”

Asi, pues, la perspectiva, desde la que debemos en-
juiciar este litigio es la querida por los legisladores eu-
ropeo y, en consonancia con él, espaiol. Esto es, la de
preservar la funcionalidad de este mecanismo de ga-
rantia prejudicial en el que, por los rasgos que definen
legalmente al drgano que lo aplica y al procedimiento
del que se sirve, concurre una cualificada presuncion
de legalidad y acierto, superior, si se quiere, a la que
con caracter general se predica de la actuacion ad-
ministrativa (articulo 57.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun)”.

Finalmente concluye, en la misma sentencia, que
las resoluciones de los tribunales y 6rganos de recur-
sos contractuales, tienen una “singular relevancia” por
haberlo querido asi el legislador europeo y, en conso-
nancia, el espafiol.

Ademas hay que resaltar el reconocimiento ya del
cardcter cuasijurisdiccional de estos Tribunales por la
reciente STJUE de 6 de octubre de 2015 antes comenta-
da, que supone el reconocer las notas de independencia,

10STS de 5 de noviembre de 2014, recurso de casacion m® 3019/2013.
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imparcialidad, origen legal y cardcter obligatorio de sus
resoluciones.

Creo que el papel de este tipo de Tribunales con
la doctrina que van asentando a través de sus resolu-
ciones, es esencial tanto para los poderes publicos, en
cuanto guia de los procedimientos que vayan a tramitar,
sino también un instrumento agil para los operadores
econdémicos, que pueden hacer frente a los irregulari-
dades que se produzcan durante la tramitaciéon de los
contratos en los que ellos participan y ser atendidas sus
pretensiones a través de un recurso rapido y resuelto por
un dérgano independiente y especializado.

Estos Tribunales constituyen un instrumento basi-
co de control de las practicas de corrupcién en materia
de contratacion publica, configurandose asi como uno
de los principales mecanismos de que dispone la Ad-
ministracién Publica para asegurar la transparencia y
buen gobierno en un sector tan vital para la economia
como es la contratacion publica y lograr el respeto de
los principios basicos de la contratacién publica que
recoge el articulo 1 del TRLCSP “principios de libertad
de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia
de los procedimiento, y no discriminacién e igualdad
de trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexién
con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control
de gasto, una eficiente utilizacién de los fondos destina-
dos a la realizacién de obra, la adquisicién de bienes y
la contratacion de servicios mediante la exigencia de la
definicion previa de las necesidades a satisfacer, la sal-
vaguardia de la libre competencia y la seleccion de la
oferta econdmicamente mds ventajosa”





