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RESUMEN/ABSTRACT:

Los 6rganos de control externo actian en oca-
siones como entidades contratantes, resultando de
aplicacién entonces los sistemas de tutela de los li-
citadores previstos en el Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico. Luego de analizar
las consecuencias que derivan de la consideracién
de los 6rganos de control externo como entidades
contratantes «a efectos del TRLCSP», este trabajo se
centra en el analisis de los sistemas de tutela pre-
contractual de los licitadores, y muy especificamen-
te, en los aspectos orgdnicos del recurso especial en
materia de contratacién publica cuando éste se in-
terpone en el marco de un contrato licitado por un
organo de control externo.

Audit institutions sometimes act as contracting
authorities. In such cases, they should apply the
remedies system provided in the spanish Law on
public sector contracts. After analyzing the con-
sequences arising from the consideration of Audit
institutions as contracting authorities, this study
focuses on the analysis of the remedies systems for
tenderers, specifically in Audit institutions con-
tracts.
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l.- LOS ORGANOS DE CONTROL EXTERNO COMO
PODERES ADJUDICADORES. BREVE HISTORIA
DE LA TRANSFORMACION DE SU NATURALEZA
JURIDICA “A EFECTOS” DE LA NORMATIVA DE
CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

Los 6rganos de control externo aparecen configura-
dos en nuestro ordenamiento juridico como supremos
organos fiscalizadores de las cuentas y de la gestion eco-
noémica del Estado y de las Comunidades Auténomas,
asi como de sus respectivos sectores publicos. Dejando
de lado otras funciones que les puedan corresponder,
dichos 6rganos realizan una funcién fiscalizadora con-
sistente en comprobar si la actividad econémico-finan-
ciera del sector publico (y esto incluye la contratacion)
respeta los principios de legalidad, eficiencia y econo-
mia. El destinatario natural de las actuaciones de fiscali-
zacion de los 6rganos de control externo son las Cortes
Generales o, en su ambito, las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas —de las que suelen depen-
der orgdnicamente-, que con apoyo en los resultados
que dimanan de dicho control fiscalizador, despliegan
el control politico o parlamentario sobre las entidades
fiscalizadas.

En ocasiones, son dichos 6rganos de control externo

los que actiian como entidades contratantes, planten-

dose entonces la cuestion de qué normas aplican en su
actividad contractual, y qué sistemas de tutela pueden
utilizar los licitadores para reaccionar frente a actuacio-
nes que consideren no ajustadas a Derecho.

Por cuanto respecta a su consideraciéon como entida-
des contratantes, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley de Contratos del Sector Ptblico (TRLCSP)
incluye ahora a los 6rganos competentes del Tribunal de
Cuentas, y de las instituciones autonémicas andlogas,
bajo el concepto de “Administraciones publicas” que,
“a efectos del TRLCSP”, define en el art. 3.2 (Cfr. letra
f), circunstancia que bien merece alguna reflexion, par-
tiendo de los antecedentes normativos®.

La inclusion del Tribunal de Cuentas y de las insti-
tuciones autondmicas analogas en el art. 3.2 TRLCSP
se produjo con ocasién del ejercicio de la facultad que
concedia al Gobierno la Ley 2/2011, de Economia Soste-
nible, en su Disposicion Final Trigésima segunda, para
integrar “debidamente regularizados, aclarados y armo-
nizados” la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP), y las disposiciones en ma-
teria de contratacion del sector publico contenidas en

normas con rango de ley, al objeto de elaborar un Texto

2 El 4mbito de aplicacion subjetivo de la Ley de contratos del Sector publico ha sido un tema recurrentemente abordado por la doctrina: Vid, por todos, Gimeno
Feliui (2008), Pleite Guadamillas (2010), y Sosa Wagner y Fuertes Lopez (2008). Igualmente interesantes por su valor diddctico son la Circular 1/2008, de 3 de marzo,
de la JCCA Aragon, relativa al “alcance del émbito subjetivo de aplicacion de la LCSP y régimen de contratacion aplicable’, y el Informe 3/2009, de 28 de mayo, de la
JCCA Catalufa sobre el “4mbito de aplicacién subjetivo de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector ptblico”.
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Refundido®. Con anterioridad, la LCSP regulaba la apli-
cacién de sus prescripciones por parte del Tribunal de
Cuentas y de las instituciones autonédmicas anélogas en
la Disposicion Adicional Tercera, sefialando a tal efecto
que
“Los 6rganos competentes del Congreso de los Di-
putados, del Senado, del Consejo General del Poder
Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de
Cuentas, del Defensor del Pueblo, de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas y de las
instituciones autondmicas andlogas al Tribunal de
Cuentas y al Defensor del Pueblo, ajustaran su con-
tratacién a las normas establecidas en esta Ley para
las Administraciones Publicas”.

Obsérvese la notable diferencia existente entre la for-
ma de configurar la sumisién del Tribunal de Cuentas y
de las instituciones autonémicas analogas a la LCSP y al
TRLCSP. En el primer caso, dichas entidades no tenian
la consideracion de Administracion publica a efectos de
la LCSP aun cuando sus érganos competentes debian
ajustar la celebracion de contratos publicos a las normas
establecidas en esa Ley para las Administraciones Pu-
blicas. Esto es, sin ser Administraciones publicas, dichas
entidades debian aplicar las normas que regulaban la
celebracién de contratos por las Administraciones pu-
blicas, sin que de ello pudiera derivarse la conclusion
de que esos contratos tuviesen la condicion de contratos
administrativos, cualidad reservada en exclusiva para
los contratos que fuesen celebrados por una Adminis-
tracion publica (art. 19.1 LCSP). Es decir, que dichas
entidades celebraban contratos privados, pero someti-
dos en cuanto a las reglas de preparacion, adjudicacién
y ejecucion a las disposiciones de la LCSP aplicables a
las Administraciones publicas.

Como consecuencia de la elaboracién del Texto Re-
fundido, el contenido de la Disposicion Adicional Ter-
cera pasa a integrarse en el art. 3.2.f TRLCSP, y de esa
manera, el Tribunal de Cuentas y las instituciones auto-

ndémicas analogas pasan ahora a tener la consideracion

de Administracién publica, “a efectos del TRLCSP”, y
consecuentemente, de “poder adjudicador” (Cfr. art.
3.3.a TRLCSP). Aun cuando, en relacién con la situa-
cién anterior, no existen ahora diferencias apreciables
en cuanto al régimen juridico de los contratos (salvo
quizas el reconocimiento del ejercicio de las potestades
administrativas de interpretar los contratos administra-
tivos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento,
modificarlos por razones de interés publico, acordar
su resolucion y determinar los efectos de ésta —Cfr. art.
210 TRLCSP-), la consideracion a partir del TRLCSP
de estas entidades como Administracion publica si que
ha producido una mutacién de la naturaleza juridica de
sus contratos: El Tribunal de Cuentas y las instituciones
autondmicas analogas ya no celebran contratos priva-
dos sino contratos administrativos, quedando sometido
su régimen juridico a las prescripciones del TRLCSP en
toda su extension, incluidas las relativas a la fase de eje-
cucion de los contratos.

Una precisiéon es conveniente realizar al hilo del
modo en que el contenido de la Disposicién Adicional
Tercera LCSP ha pasado a integrarse en el articulado
del TRLCSP. Segtin el art 3.2.g TRLCSP, la condicién de
Administracion publica se atribuye sélo a “los 6rganos
competentes”... del Tribunal de Cuentas y de las insti-
tuciones autondémicas analogas, algo que contrasta con
el resto de supuestos incluidos en el mismo precepto,
donde dicha condicién -la de Administracién publi-
ca- se predica de las entidades contratantes, y no uni-

«z

camente de sus “6rganos competentes” (sic.) en materia
de contratacion, como sucede en el caso del Tribunal de
Cuentas y las instituciones autonémicas anélogas. Este
matiz requiere por tanto una interpretacion correctora
del concepto de Administracién publica “a efectos del
TRLCSP” cuando se proyecta sobre los drganos de con-
trol externo, debiendo entenderse, por tanto, que la ins-
titucion en su conjunto, y no sélo sus 6rganos, tienen la
consideraciéon de Administracion publica “a efectos del
TRLCSP”.

? La necesidad de ese Texto Refundido derivé de la modificacién de la Ley 30/2007 hasta en diez ocasiones en un periodo de poco més de tres afios y medio, cir-
cunstancia que la convirtié en la norma de contratacion publica més inestable de cuantas han existido. Diversos trabajos se han ocupado de sistematizar esas modi-
ficaciones. Por ejemplo, el de J. M. Gimeno Felit (2011.a) y el de J.A. Moreno Molina (2011). Con carédcter complementario, puede verse también los trabajos de A.L
Beltran Gomez (2011) y (2012) sobre las medidas adoptadas en materia de contratacién publica por las Comunidades Auténomas.
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2.- SISTEMAS DE TUTELA DE LOS LICITADORES

Entre las fuentes del Derecho europeo de los contra-
tos publicos, las mdas conocidas son las Directivas euro-
peas que coordinan los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos (2004/17/CE y 2004/18/CE,
ambas de 31 de marzo de 2004, relativas a los contra-
tos publicos en los sectores especiales y a los de obras,
servicios y suministros, respectivamente). No tan cono-
cidas 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 tie-
nen por objeto, respectivamente, la coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacion de los procedimientos de re-
curso en materia de adjudicacién de los contratos publi-
cos de suministros, obras y de servicios, y de contratos
de las entidades que operen en los sectores del agua, de
la energia, de los transportes y de los servicios postales,
y que fueron objeto de una importante revision por la
Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre*. En realidad,
las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE tienen por ob-
jeto garantizar la aplicacion efectiva de las Directivas
2004/18/CE y 2004/17/CE, por lo que bien puede afir-
marse que constituyen la garantia de su eficacia.

Sin embargo, las prescripciones de las Directivas “de
recursos” han sido desconocidas en el Ordenamien-
to esparfiol hasta hace bien poco. En este sentido, debe
recordarse aqui que la Ley 13/1995, de 18 de Mayo, de
contratos de las Administraciones Publicas, aun cuan-
do respondia a la necesidad de adecuacién de nuestra
legislacion interna al Ordenamiento Juridico comunita-
rio, no incorporaba de manera consciente el contenido
de las Directivas 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 Adminis-
traciones Publicas, y respecto a la primera (Directiva),

ademads, porque nuestro Ordenamiento Juridico, en

distintas normas procedimentales y procesales vigentes,
se ajusta ya a su contenido” Nada mas lejos de la reali-
dad, como pusiera de manifiesto el Tribunal de Justicia
al condenar al Reino de Espaiia en su Sentencia de 3 de
abril de 2008 (As. C-444/06), precisamente por entender
incumplidas las obligaciones que le incumbian en vir-
tud de la Directiva 89/665/CEE “al no prever un plazo
obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique
la decisiéon de adjudicacién de un contrato a todos los
licitadores y al no prever un plazo de espera obligatorio
entre la adjudicacion de un contrato y su celebracion”

Quizés anticipandose a esa condena, la Exposicion de
Motivos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contra-
tos del Sector Publico (LCSP) cambiaba su parecer con
respecto a la necesidad de trasponer la Directiva 89/665/
CEE, e introducia un nuevo recurso administrativo espe-
cial en materia de contratacién (articulo 37). En paralelo,
la Ley 31/2007, de 30 de octubre, de contratos en los sec-
tores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales (LCSE) regulaba un sistema de reclamaciones
en los procedimientos de adjudicacién de contratos en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los ser-
vicios postales (articulos 101 y siguientes). Sin embargo,
con posterioridad a la aprobacién de ambas normas (re-
cordemos, el 30 de octubre de 2007), fue aprobada otra
Directiva, la 2007/66/CE, de 11 de diciembre, antes men-
cionada, que introducia sustanciales modificaciones en
las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE.

De la necesidad de incorporar al Ordenamiento es-
panol los contenidos de esa nueva norma europea, entre
otras razones, trae causa la Ley 34/2010, de 5 de agosto,
de modificacién de las Leyes 30/2007, de 30 de octu-
bre, 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 ser-
vicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa para adap-

tacién a la normativa comunitaria de las dos primeras®.

* Entre la literatura europea relativa a los sistemas de recurso en materia de contratacion publica destacan los recientes estudios de Treumer y Lichére (2011). El
volumen dirigido por Greco (2010) ofrece un analisis comparado de la cuestion. En lengua castellana, uno de los estudios mas sobresalientes sobre el sistema de

tutela de los licitadores es el de Diez Sastre (2012.a).

* Sobre el contenido de dicha norma, y especialmente en lo que afecta a los cambios introducidos en la regulacion del recurso especial en materia de contratacion
publica, Vid. Gimeno Felit (2011.a) Moreno Molina, J.A. (2010), J.A. Razquin Lizarraga (2010) y también mi trabajo (2010) comentando el proyecto de ley.
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Dicha norma incorpora varias novedades con respecto
al recurso especial en materia de contratacion estable-
cido en la LCSP. Primeramente, se enuncia su carac-
ter potestativo frente al preclusivo caracteristico del
recurso en su version originaria. Ademas, el recurso
especial interpuesto contra la decisiéon de adjudicacién
del contrato produce la suspensién automatica de la
tramitacion del expediente. Subsiste, sin embargo, a
pesar de la demanda de cierto sector doctrinal, el ca-
racter fragmentado del sistema de tutela de los licita-
dores, y ello como consecuencia de la previsiéon de un
recurso especial en materia de contrataciéon publica
que, sin embargo, no cubre todo el espectro de contra-

tos del sector publico®.

A).- El recurso especial en materia de contratacién
publica
El 4mbito de aplicacién del recurso especial en ma-
teria de contratacion publica cubre Gnicamente los con-
tratos celebrados por poderes adjudicadores (no, por
tanto, a los contratos celebrados por entidades del sector
publico que no tengan tal condicién), siempre que se
refieran a
a).- Contratos de obras, concesion de obras publicas,

de suministro, de servicios, de colaboracion entre

el Sector Publico y el Sector Privado y acuerdos

marco, sujetos a regulacion armonizada’.

b).- Contratos de servicios comprendidos en las cate-
gorfas 17 a 27 del Anexo II de esta Ley cuyo valor
estimado sea igual o superior a 200.000 euros, o

c).- contratos de gestion de servicios publicos en los
que el presupuesto de gastos de primer estableci-
miento, excluido el importe del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, sea superior a 500.000 euros y el
plazo de duracién superior a cinco afios.

No podemos obviar aqui la resefia de algunos intentos
de aproximar el régimen juridico de los mecanismos de tu-
tela de los licitadores, extendiendo la aplicacion del recurso
especial a contratos no sefialados en el art. 40.1 TRLCSP.
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 Con-
tratos Publicos de Aragén la competencia para conocer
de los recursos especiales en materia de contratacién 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, “en tanto se considera

que dichos contratos tienen caracter transfronterizo”

¢ Vid. en este sentido las consideraciones criticas sobre la configuracion del recurso especial en materia de contratacion que realizan Gimeno Felit (2011.a, 93-101),
Moreno Molina (2010, 173-182), M.M. Razquin Lizarraga (2011, 59) o yo mismo (2010, 27-30).

7 Recordemos que la condicién de contrato sujeto a regulacion armonizada aparece vinculada a varios aspectos: 1).- la condicién de poder adjudicador de la entidad
contratante, 2).- el objeto del contrato (obras, suministros, colaboracién publico privada y solo algunos contratos de servicios), y 3.-su valor estimado, superior a
los 5.000.000 € en el caso de obras, y a 200.000€ en el caso de suministros y servicios (los de colabracion publico privada son siempre contratos sujetos a regulacion
armonizada). Sobre esta figura de los contratos sujetos a regulacion armonizada Vid. especificamente Moreno Molina (2009).
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Dentro de este ambito de aplicacién, debemos rese-
far que no cualquier acto es susceptible de ser recurrido
por esta via especial. Unicamente son recurribles, tal y
como senala el art. 40.2 TRLCSP

a).- Los anuncios de licitacion, los pliegos y los docu-
mentos contractuales que establezcan las condicio-
nes que deban regir la contratacion.

b).- Los actos de tramite adoptados en el procedi-
miento de adjudicacidn, siempre que éstos decidan
directa o indirectamente sobre la adjudicacidn,
determinen la imposibilidad de continuar el pro-
cedimiento o produzcan indefensién o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos. Se
considerardn actos de tramite que determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento los
actos de la Mesa de Contratacidon por los que se
acuerde la exclusion de licitadores.

¢).-Los acuerdos de adjudicacién adoptados por los
poderes adjudicadores.

Polémica resulta la exclusion del &mbito del recurso,
que no aparecia en la regulacién que se introdujo por la
Ley 34/2010, sino que trae causa de la posterior modifi-
cacion de la LCSP por la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de

contratos del sector publico en los ambitos de la defensa

iy g e, SR T

y de la seguridad, de “..los actos de los 6rganos de con-
tratacion dictados en relacién con las modificaciones
contractuales no previstas en el pliego que, de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos 105 a 107, sea
preciso realizar una vez adjudicados los contratos tanto
si acuerdan como si no la resolucion y la celebracion de
nueva licitacién..”®.

Desde el punto de vista organico, el recurso especial
en materia de contratacién se caracteriza por la inde-
pendencia del érgano al que se atribuya el conocimiento
del mismo y la cualificacién de sus miembros. En este
sentido, se cred el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, con competencia para conocer
de los recursos especiales que se presenten en el ambito
de la Administracion General del Estado (Cfr. art. 41.1
TRLCSP)’. En el ambito autondmico, la competencia
para resolver los recursos serd establecida por sus nor-
mas respectivas, y en el ambito de las Corporaciones
Locales, seran igualmente las normas de las Comunida-
des Auténomas las que determinen la competencia para
conocer los recursos especiales “cuando éstas -las Co-
munidades auténomas- tengan atribuida competencia
normativa y de ejecucion en materia de régimen local

y contratacion”.

8 Sobre esta exclusién vid. en sentido critico Gallego Corcoles (2011) y también mi reciente trabajo (2012, 321-326) en el Observatorio de contratos puiblicos 2011. En
el mismo sentido Diez Sastre (2012.b, 141) sefiala que “a pesar de su imprecisa formulacién —puesto que las modificaciones imprevistas se establecen Gnicamente
en el art. 107 TRLCSP-, este precepto deja abierta la posibilidad de impugnar mediante el recurso especial las modificaciones excluidas en esta excepcién. Serian
aquellas modificaciones que se han previsto en los pliegos y que pueden poner al descubierto una nueva adjudicacion del contrato. El legislador olvida, asi, que con-
forme al Derecho europeo, cualquier modificacién que ponga de manifiesto una nueva adjudicacion deberia ser impugnable por esta via. Ademas, la impugnacion
mediante el recurso especial de un contrato invalido en estos casos rompe con el cardcter precontractual de este remedio, pues los licitadores tendrdn conocimiento
de la modificacién normalmente cuando ya se haya realizado. Habria que analizar, por tanto, la posibilidad de reconducir estos supuestos a la impugnacion mediante
la cuestion de nulidad, dirigida precisamente contra los contratos en cuya adjudicacion se han vulnerado reglas esenciales para garantizar tutela a los licitadores”.

° Sobre dicho érgano Vid. el trabajo de Pulido Quecedo (2010).
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Interesa destacar ahora que ya han sido varias Co-
munidades Auténomas las que han creado sus propios
organos de recurso, unas de cardcter colegiado (Madrid,
Aragén y Castilla y Ledn), otras de naturaleza uniperso-
nal (Andalucia, Pais Vasco y Catalufia), y que, hasta el
momento, salvo Pais Vasco y Catalufia, todos ellos ha-
cen publico el contenido de sus Acuerdos y Resolucio-
nes en su pagina web'®. Otras Comunidades Auténomas
han preferido acordar con el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales la atribucién a dicho
o6rgano de la competencia para resolver los recursos es-
peciales en materia de contratacion que se interpongan
en relacién con los contratos de su sector publico y de
las entidades locales de su territorio. La opcién del con-
venio con el Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales ha sido explorada, hasta el momento,
por las Comunidades Auténomas de Extremadura'!, La
Rioja'?, y la ciudad auténoma de Melilla®, y también ha
anunciado la celebraciéon de dicho Convenio la Regién
de Murcia. Para las Comunidades Auténomas que no
hubieran creado sus 6rganos de recurso o conveniado
la resolucién de los mismos con el Tribunal Adminis-
trativo Central (asi sucede, por el momento, en los ca-
sos de Galicia, Asturias, Cantabria, Navarra', Castilla
La Mancha, Islas Baleares® e Islas Canarias), la Dispo-
sicién Transitoria Séptima TRLCSP (que trae causa de
la Disposicién transitoria segunda de la Ley 34/2010),
prevé un régimen subsidiario que atribuye la compe-
tencia para la resolucién de los recursos a los mismos

6rganos que la tuvieran atribuida con anterioridad. Esto

es, sobrevive «el espiritu» del articulo 37.4 LCSP en su
redaccién original para mantener la competencia del
organo de contratacion para resolver el recurso (cuando
se trate de contratos de una Administracién Publica),
o del titular del departamento, 6rgano, ente u organis-
mo al que esté adscrita la entidad contratante o al que
corresponda su tutela (si ésta no tiene el caracter de Ad-
ministracion Publica). Ahora bien, en tales supuestos,
el procedimiento de tramitacion de los recursos se aco-
modard a lo dispuesto en los articulos 42 a 48 TRLCSP,
y ademas, cuando las resoluciones no sean totalmente
estimatorias, o cuando siéndolo, hubiesen comparecido
en el procedimiento otros interesados distintos del re-
currente, no serdn ejecutivas hasta que sean firmes o, si
hubiesen sido recurridas, hasta tanto el 6rgano jurisdic-
cional competente no decida acerca de la suspension de
las mismas'®.

Por su parte, en el ambito de las Corporaciones Lo-
cales, lo ordinario ha venido siendo que los 6rganos
autondmicos creados asuman la competencia para re-
solver los recursos en materia de contratacién y cuestio-
nes de nulidad interpuestos contra actos de las Corpo-
raciones Locales de su territorio. Asi sucede en Aragon,
Madrid, Catalufia y Castilla y Ledn, y esa es, ademads, la
regla a seguir en el supuesto de que no exista prevision
expresa en la legislacion autonémica, segin se despren-
de del articulo 41.4 TRLCSP. Frente a esa regla general,
en Pais Vasco y Andalucia se admite la creacién de 6r-
ganos de recurso en el seno de las Administraciones lo-

cales. Acogiéndose a tal posibilidad han creado sus pro-

19Un anilisis mas completo de los aspectos organicos del recurso especial en materia de contrataciéon publica en las Comunidades Auténomas puede verse en mi
trabajo publicado con ese mismo titulo en Cuadernos de Derecho Local nim. 26, Septiembre de 2011, pp. 7 a 26.

"' Convenio suscrito el 16 de julio de 2012, publicado en BOE de 9 de agosto de 2012.

12 Convenio suscrito el 30 de julio de 2012, publicado en BOE de 18 de agosto de 2012.

13 Convenio suscrito el 9 de julio de 2012, publicado en BOE de 9 de agosto de 2012.

!4 La Ley Foral 6/2006, de contratos publicos de Navarra, contempla un sistema especial de reclamaciones en materia de contratacién publica. Sobre el mismo Vid.
el trabajo de J.A. Razquin Lizarraga (2007, esp. 758 en adelante).

1> Baleares también dispone de un sistema de recursos especial, previsto en el art. 66 de la Ley3/2003, de 26 de marzo. Sobre el mismo Vid. los estudios de Espinar
Maat (2010) y Espinar Maat y Fons Recuenco (2010).

1e Sobre esta suspension de la ejecutividad de las Resoluciones de los recursos, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado dirigié una Recomen-
dacién (Informe 72/11, de 1 de marzo de 2012) a los 6rganos de contratacién sobre la interpretacion que debe hacerse de la norma d) de la disposicién transitoria
séptima del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, sefialando expresamente que “...En el caso de que las Comunidades Auténomas no tuvieran
establecido el 6rgano independiente que deben crear o no hayan suscrito convenio con el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, si los particu-
lares interponen previamente recurso ante el érgano de contratacion, su interposiciéon comporta la suspension automatica de la adjudicacién cuando sea este acto el
recurrido. Los recursos contra los actos de adjudicacion que se plantean ante los tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa tiene caracter suspensivo
de la celebracion del contrato hasta que dicha jurisdiccién se haya pronunciado sobre el fondo o sobre las medidas provisionales.

La interposicion de recurso especial en materia de contratacion comporta la suspension automatica de la adjudicacion, y una vez resuelto el recurso la resolucion
del mismo no sera ejecutiva hasta que sea firme por el transcurso del plazo de dos meses para la interposicién del recurso contencioso-administrativo, o bien, en el
caso de interposicion de dicho recurso, hasta que el 6rgano de la Jurisdicciéon decida sobre la suspension solicitada.

En su virtud, suspendida la eficacia del acto de adjudicacién, y hasta tanto no se levante, no podran ejecutarse los actos subsiguientes a la adjudicacion, incluida la
formalizacién del contrato...”
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pios dérganos de recurso las tres Diputaciones Forales,
Alava, Guipuzcoa y Vizcaya, la Diputacién Provincial
de Granada, y los Ayuntamientos de Granada, Sevilla
y Mélaga.

B).- El sistema ordinario de recursos

El limitado ambito de aplicacion del recurso especial
en materia de contrataciéon publica obliga a examinar
los medios de tutela de los licitadores en aquellos su-
puestos en los que el citado recurso especial no resul-
ta de aplicacion. Ni en la LCSP ni ahora en el TRLCSP
encontramos referencia alguna respecto del régimen de
recursos aplicable en los contratos no incluidos en el art.
40.1 TRLCSP. La conclusién no puede ser otra que sos-
tener que, en tales contratos, resultara de aplicacion el
régimen ordinario de recursos, de conformidad con la
Ley 30/92 y la Ley reguladora de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa. El problema surge al comprobar
que este sistema de recursos “ordinario’, ademds de no
ser “equivalente” en cuanto a sus garantias con el siste-
ma de recurso especial (algo que impone la Directiva),
presenta dificultades para ajustarse en cuanto a los efec-
tos y los plazos, con las reglas establecidas en el TRLCSP
para la adjudicacién del contrato y su posterior forma-
lizacién, momento éste dltimo en el que se producira

la perfeccion del mismo. En este punto pueden hacerse

extensivas, con las debidas adaptaciones, las considera-
ciones recogidas en el informe 18/2008, de 21 de julio,
de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragdn, relativo al sis-
tema de recursos contra los actos de adjudicacion en el
marco de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico.

En primer lugar, para los actos que agotasen via ad-
ministrativa, la interposicion del recurso potestativo de
reposicion procede en el curso de un mes desde la no-
tificacion del acto de adjudicacion. En tal caso, la regla
general es la no suspension del acto por la interposicién
del recurso (articulo 111 de la Ley 30/92), de manera
que pese a quedar pendiente la resolucion del recurso, el
contrato debera formalizarse antes de que transcurran
quince dias hébiles siguientes a aquél en que se reciba la
notificacién de la adjudicacién (art. 156.3.3° TRLCSP).
Contra la formalizacién del contrato resultara inadmi-
sible el recurso de reposicidon o contencioso en base a lo
dispuesto en el articulo 28 de la LJCA", y similar con-
clusion seria predicable respecto de los actos suscepti-
bles de recurso de alzada.

Sin embargo no siendo el recurso potestativo de re-
posicion obligatorio, de no haberse interpuesto contra
la adjudicacién del contrato, siempre quedara abierta la

via del recurso contencioso-administrativo. Y el plazo

17 Recordemos que dicho precepto inadmite el recurso contencioso-administrativo respecto de los actos que sean reproduccién de otros anteriores definitivos y
firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma, condicion que podria predicarse del acto de formalizacion del

contrato, a pesar de que solo con él se produce la perfeccion del contrato.
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para el recurso contencioso es de dos meses (art. 46 L]),
es decir, que podria ser interpuesto incluso con poste-
rioridad a la formalizacién del contrato.

Por ello, la impugnacién de los actos de adjudicacion
dictados por el 6rgano de contratacion, siempre que
pongan fin a la via administrativa, se podra llevar a cabo
bien con la interposicién potestativa del recurso de re-
posicion y posteriormente contencioso administrativo,
o bien directamente recurso contencioso administra-
tivo. Lo que sucede es que con la regulacion actual del
procedimiento de adjudicacién, la formalizacién del
contrato (no mas tarde de los quince dias habiles si-
guientes a aquél en que se reciba la notificacién de la
adjudicacidn), 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 mani-
fiesto la Junta Consultiva aragonesa en el informe antes
citado, la aplicacién 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 fundamental-
mente la paralizacién del procedimiento en el caso de
plantearse una impugnacién de la adjudicacion sobre
la valoraciéon de las ofertas, evitando asi que pese a la
controversia sobre tal cuestion, se formalice la adjudica-

cion 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
adjudicacién del contrato.
3.- LOS ASPECTOS ORGANICOS DEL RECURSO
ESPE’CIAL APLICADOS A LA CONTRATACION DE
LOS ORGANOS DE CONTROL EXTERNO. EN ES-
PECIAL, EL CASO DE LOS ORGANOS AUTONOMI-
COS DE CONTROL EXTERNO

Una vez analizadas las diferentes opciones que exis-
ten para la tutela especial de los licitadores, conviene
examinar por cudl de ellas han optado los érganos de
control externo. Si bien el volumen de contratacién de
obras, servicios y suministros del Tribunal de Cuentas
y de las instituciones autondmicas analogas no es muy
alto, no es menos cierto que dichas entidades ostentan la
condicién de «poder adjudicador», y que sus contratos
estan sujetos al ambito de aplicacién de las Directivas
europeas, motivo por el cual deben arbitrar igualmente
un sistema de recursos rapido y eficaz que permita a los
licitadores recurrir decisiones cuando se haya infringi-
do el Derecho comunitario en materia de contratacion
publicos o las normas nacionales de incorporacién de
dicha normativa. Es cierto igualmente que el hecho de
que unicamente sean susceptibles de recurso especial
los contratos sujetos a regulacién armonizada (carac-
terizados fundamentalmente por su elevado importe),

todavia reduce aun mds las posibilidades de que este
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recurso especial sea interpuesto en relacién con los con-
tratos celebrados por los 6rganos de control externo,
sin embargo, no debemos olvidar que alguna iniciativa
autonémica ha rebajado los umbrales de referencia de
los contratos susceptibles de recurso (el caso de Aragon)
que, por coherencia, afectarian igualmente a los contra-
tos del correspondiente 6rgano de control externo auto-
ndémico (el caso de la Camara de Cuentas de Aragén).

En este sentido, en relacion con el Tribunal de Cuen-
tas, el art. 41.1 TRLCSP prevé expresamente que la
competencia del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales se proyecte también sobre los
recursos especiales que se interpongan contra los actos
de los 6rganos competentes del Tribunal de Cuentas,
aunque hasta el momento no se ha interpuesto ningin
recurso especial en relacién con contratos del Tribunal
de Cuentas.

Mayor complejidad presenta sin embargo determi-
nar la competencia para resolver los recursos especiales
que se presenten en relacién con los contratos que en-
tren dentro del &mbito de aplicacién del recurso especial
celebrados por las instituciones autondmicas analogas al
Tribunal de contratos.

Al igual que sucede en el ambito de las Comunida-

des Auténomas, para el de los 6rganos competentes de

las instituciones autonémicas analogas al Tribunal de
Cuentas, el apartado 3 del art. 41 TRLCSP indica que

la competencia para resolver los recursos serd estableci-
da «por sus normas respectivas», pudiendo optar por la
creacion de un 6rgano de recurso propio e independien-
te, 0 acordar con un 6rgano de recurso la atribucién de
dicha competencia'®. El escaso volumen de contratacién
de los 6rganos de control externo parece desaconsejar,
por razones de eficiencia, la creacién de un 6rgano de
recurso propio. Todo apunta, por tanto, hacia el conve-
nio con un érgano de recurso (a continuacién examina-
remos qué opciones existen) como sistema para garanti-
zar la tutela especial de los licitadores en los contratos de
los érganos autondmicos de control externo.

La primera opcién de convenio es con el 6rgano de
recursos autonomico (evidentemente, en aquellas Co-
munidades Auténomas en que se hubiese creado), o
con el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales. En nuestra opinion, es la opcién que
mas garantias ofrece desde el punto de vista de la inde-
pendencia y cualificacién de los miembros del 6rgano
al que se atribuya la competencia para la resolucién de
los recursos.

Esa parece ser, por otra parte, la opcién por la que
apuestan, aun de forma «velada», ya que no pueden im-
poner ninguna solucién so pena de infringir el principio
de autoorganizacion de los 6rganos de control externo,
las normas autonémicas que han regulado los érganos
autondmicos de recurso. Es el caso del apartado 6 del

e

.h.ﬁ_".

'8 En dicho convenio se recogerian las condiciones para sufragar los gastos derivados de esta asuncion de competencias.
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art. 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector
Publico, respecto de la Camara de Cuentas de Madrid,
de la Disposicion Adicional Primera de la Ley 3/2011,
de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos
del Sector Publico de Aragén, respecto de la Cédma-
ra de Cuentas de Aragdn, del articulo 11 del Decreto
332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tri-
bunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia, respecto de la Camara de Cuentas
de Andalucia, del apartado 3 de la Disposicion adicional
Cuarta dela Ley 7/2011, de 27 de julio, de medidas fisca-
les y financieras, por la que se crea el Organo Adminis-
trativo de Recursos Contractuales de Cataluila, respecto
de la Sindicatura de Comptes de Cataluiia, y del articulo
62 delaLey 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tribu-
tarias, Administrativas y Financieras en Castilla y Len,
respecto del Consejo de Cuentas de Castilla y Leon.

De entre las anteriores, tan solo el Consejo de Cuentas
de Castilla y Le6n ha materializado tal opcion al suscribir
un Convenio de colaboracién sobre atribuciéon de com-
petencia de recursos contractuales con el Tribunal Admi-
nistrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Le6n®.

Dicho convenio tiene por objeto la “atribuciéon por
parte del Consejo de Cuentas de Castilla y Leon al Tri-
bunal Administrativo de Recursos Contractuales de
Castilla y Leén de la competencia para la tramitacién
y resolucion de los recursos, solicitudes de adopcién de
medidas provisionales y cuestiones de nulidad de los ac-
tos del procedimiento de adjudicacién y contratos a que
se refieren los articulos 40.1, 43 y 37, del texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico”. La duracién
del convenio es de tres aios, prorrogables posterior-
mente salvo denuncia del mismo, que no podra tener
lugar hasta que haya transcurrido un afio de su vigen-
cia. Las clausulas cuarta y quinta del Convenio regulan
las comunicaciones entre ambos érganos y el procedi-
miento a seguir cuando se interponga un recurso. Con
cardcter general, las comunicaciones entre el Tribunal

y el Consejo de Cuentas se realizaran por medios in-

formaticos, electrénicos o telematicos. A tal fin, las que
deban remitirse al Tribunal se depositaran en formato
pdf en la direccién de correo electrénico tribunalcon-
tratoscyl@cccyl.es y se hardn constar ademds los datos
de la persona de contacto designada por el drgano de
contratacion al objeto de resolver las cuestiones que
pueda plantear el citado envio. Las notificaciones de los
actos que, a tenor de lo dispuesto en el TRLCSP, sean
susceptibles de recurso, deberan indicar, a partir de la
fecha de entrada en vigor del convenio, la competencia
del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de Castilla y Ledn para el conocimiento y resolucion del
recurso. Del mismo modo, correspondera al Tribunal,
en los términos establecidos en el articulo 49.2 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, ve-
lar por la ejecucidn de las resoluciones adoptadas por él.

Una segunda opcién es que los Parlamentos autond-
micos a los que dirigen sus actividades los 6rganos auto-
némicos de control creen un drgano de recurso propio,
y que sea este 6rgano de recurso parlamentario el que
“acumule” la competencia para conocer de los recursos
que se interpongan en el seno de contratos del Parla-
mento y de las instituciones que dependen del mismo.
Por el momento, esta posibilidad sélo podria darse en el
caso de la Sindicatura de Comptes de Cataluiia, al ha-
berse creado el Tribunal de Recursos Contractuales del
Parlamento de Cataluia.

Con anterioridad a la aprobacién de la antes citada
Ley 7/2011, de 27 de julio, de medidas fiscales y finan-
cieras, por la que se crea el Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de Catalufia, que permite que
el Parlamento de Catalufia y las instituciones y entida-
des que dependen del mismo, asi como las demads ins-
tituciones y entidades de la Generalidad creadas por el
Estatuto de autonomia, puedan atribuir la competencia
para resolver los recursos y reclamaciones al 6rgano
Administrativo de Recursos Contractuales de Cataluiia
mediante la formalizacion del convenio correspondien-
te, el Parlamento de Cataluila ya opto por la atribucién

de la competencia para resolver los recursos especiales a

1 Convenio suscrito el 2 de mayo de 2012, publicado en BOCyL de 4 de mayo de 2012. El Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Le6n
estd adscrito al Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, conforme a lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributarias, Admi-

nistrativas y Financieras en Castilla y Leén.
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un Tribunal de Recursos Contractuales del Parlamento
de Catalufia, 6rgano propio creado por Acuerdo de la
Mesa del Parlamento de Cataluia de 1 de marzo de 2011
(DOGC de 28 de marzo de 2011)%.

El Tribunal de Recursos Contractuales del Parlamen-
to de Catalufa esta constituido por un presidente, que
es un diputado del Parlamento de Catalufia, y dos voca-
les, que son el interventor y un letrado del Parlamento
de Cataluna, que a la vez cumplen, alternativamente,
las funciones de secretario?'. La Mesa del Parlamento,
al inicio de cada legislatura, designa a los miembros del
Tribunal de Recursos Contractuales del Parlamento de
Cataluiia, asi como a los miembros sustitutos que deben
actuar en caso de ausencia, vacante o enfermedad, o por
cualquier causa justificada o legalmente establecida. La
duracién del mandato de los miembros y sustitutos del

Tribunal de Recursos Contractuales del Parlamento de

Cataluna comprende toda la legislatura.

=

No esta muy claro que ese Tribunal de Recursos Con-
tractuales del Parlamento de Catalufia tenga atribuida
la competencia para conocer de los recursos especiales
en materia de contratacién que se interpongan contra
contratos licitados por la Sindicatura de Comptes de Ca-
talufia. No se ha producido esa atribucién de competen-
cias, al menos expresamente, ya que en el Acuerdo de
la Mesa del Parlamento de Catalufia de 1 de marzo de
2011 tGnicamente se hace referencia a la institucion par-
lamentaria, y no encontramos referencia alguna a las ins-
tituciones dependientes de la misma, como seria el caso
de Sindicatura de Comptes. Por ello, en el estado actual
de la regulacién del Tribunal de Recursos Contractua-
les del Parlamento de Cataluia, cabria sostener que la
Sindicatura de Comptes de Catalufia podria acordar la
atribucién de la competencia para resolver los recursos
especiales en materia de contratacién con el Organo Ad-

ministrativo de Recursos Contractuales de Catalufia.

2 Se sigue de esta manera la misma opcion de las Cortes Generales. Por Resolucion de 18 de enero de 2011, del Letrado Mayor de las Cortes Generales, 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), que crea el Tribunal de Recursos Contractuales
de las Cortes Generales como drgano competente para conocer del recurso especial en materia de contratacién cuando éste 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.

2! La opci6n de la creacion de un 6rgano de recurso propio debe en todo caso respetar los limites impuestos por el TRLCSP y las Directivas de recursos: que se trate
de érganos independientes, 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, y que se garantice su inamovilidad. Resulta un tanto discutible que en el caso del Tribunal de Re-
cursos Contractuales del Parlamento de Catalufia se cumplan algunas de las anteriores premisas. En particular, puede plantear algin problema la especializaciéon o
cualificacion exigible al Presidente del Tribunal, al que sélo se exige la condicion de diputado, mientras en el resto de drganos de recurso creados se le exige, ademas
de la condicion de funcionario de carrera, de cuerpo o escala para cuyo acceso sea requisito necesario el titulo de licenciado o grado en Derecho, una experiencia
minima de quince afos, preferentemente en el 4mbito del Derecho Administrativo relacionado directamente con la contratacién publica. En el mismo sentido,
puede cuestionarse la independencia de los vocales, especialmente en aquellos supuestos en los que hubiesen participado con anterioridad en el procedimiento de
licitacion del contrato en su condicién de interventor o letrado del Parlamento.
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Sin embargo, a excepcién del ya referido caso del
Consejo de Cuentas de Castilla y Leén, el resto de or-
ganos autondémicos de control externo (Camara de
Comptos de Navarra, Sindicatura de Comptes de Ca-
talufia, Sindicatura de Comptes de la Comunidad Va-
lenciana, Consello de Contas de Galicia, Tribunal Vasco
de Cuentas Publicas, Camara de Cuentas de Andalu-
cia, Audiencia de Cuentas de Canarias, Sindicatura de
Cuentas de Castilla La Mancha, Camara de Ceuntas de
la Comunidad de Madrid, Sindicatura de Comptes de
Illes Balears, Sindicatura de Cuentas del Principado de
Asturias y Camara de Cuentas de Aragén) no han opta-
do ni por la creacidon de 6rganos de recurso propios ni
por el convenio con un 6rgano de recurso autonémico
o con el Tribunal Administrativo Central. En conse-
cuencia, resulta de aplicacion el régimen transitorio que
ya analizamos anteriormente y que se encuentra con-
tenido en la Disposicién Transitoria Séptima TRLCSP.
Recordemos que, en tal caso, la competencia para la re-
solucion de los recursos la tienen atribuida los propios
6rganos de contratacion, pero que si la resolucion del
recurso no es totalmente estimatoria, o cuando siéndolo
hubiesen comparecido en el procedimiento otros inte-
resados distintos del recurrente, no seréd ejecutiva hasta
que sea firme o, si hubiese sido recurrida, hasta que el
oérgano jurisdiccional competente no decida acerca de la

suspension de la misma.

Aun caracterizado por su supletoriedad y transitorie-
dad, 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 adjudicacién hasta que sean firmes o, si hubiesen sido
recurridas, hasta tanto el érgano jurisdiccional competen-
te no decida acerca de la suspension de las mismas, no se
atribuye la competencia para su resolucién a un 6rgano
independiente de la entidad contratante. El acogimiento
de los érganos autonémicos de control externo —igual que
las Comunidades Auténomas- a este sistema supletorio
supone, a nuestro juicio, un evidente incumplimiento del
Derecho europeo de contratos publicos (las Directivas de
recursos) por parte del Reino de Espaiia, pero cuyos efec-
tos podrian ser repercutidos sobre las Comunidades Au-
tonomas, al amparo de la Disposicién Adicional Primera
dela Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible?.

Es por ello que, como conclusién, entendemos que
la tutela de los licitadores en los contratos celebrados
por los érganos autondémicos de control externo que en-
tran dentro del dmbito de aplicacion de las Directivas
europeas de contratos publicos precisa de una urgente
adaptacion, siendo la via del convenio con los 6rganos
autonomicos de recurso la opcion preferente en aten-
cién a las garantias que proporciona en relacién con la
independencia y cualificacién de los miembros del 6r-

gano vy la rapidez y eficacia del recurso.

22 Se refiere dicha disposicion a la “responsabilidad por incumplimiento de normas de Derecho comunitario” en los siguientes términos: “Las Administraciones
Publicas y cualesquiera otras entidades integrantes del sector ptblico que, en el ejercicio de sus competencias, incumplieran obligaciones derivadas de normas del
derecho de la Union Europea, dando lugar a que el Reino de Espana sea sancionado por las instituciones europeas asumirdn, en la parte que les sea imputable, las
responsabilidades que se devenguen de tal incumplimiento, de conformidad con lo previsto en esta disposicion y en las de caracter reglamentario que, en desarrollo

y ejecucion de la misma, se dicten”.
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