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RESUMEN

El 9 de septiembre por Ley 34/2010 entré en vigor la modificacion de la Ley
30/2007 de 30 de octubre de Contratos del Sector Publico. Entre las principales
novedades que introduce pueden destacarse la regulacion de un régimen de invalidez
con nuevos supuestos especiales de nulidad de los contratos, la aparicion de un nuevo
procedimiento para la interposicién de la cuestion de nulidad, una nueva regulacion
del recurso especial en materia de contratacién publica, anadiendo un nuevo Libro VI
a la Ley de Contratos, la creacion de unos drganos independiente para la resolucién de
estos recurso especiales, la petfeccion de los contratos pasa del momento de la adjudica-
cion al de su formalizacién y desaparece el doble tramite de adjudicacion provisional
y definitiva.

Pero la verdadera novedad se encuentra en la nueva regulacién de este recurso
administrativo en materia de contratacion porque su interposicion produce efectos sus-

* Letrada de la Asamblea de Madrid.
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pensivos de forma automatica para evitar las adjudicaciones ilegales, es de naturaleza
exclusiva y potestativa y resuelto ante un érgano independiente. Exclusivo porque deja
a un lado los recursos ordinarios; y potestativo porque no es precisa su interposicién
para dirigirse al contencioso-administrativo.

La creacién de un nuevo drgano independiente para resolver este recurso viene
impuesto por Europa, en concreto por la insuficiencia legal que desde la perspectiva
comunitaria alcanzaba la regulacion del antiguo recurso especial ex articulo 37 de la
Ley 30/2007 tras la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union europea de 3 de
abril de 2008 y por la necesidad de transponer la Directiva Comunitaria 2007/66
CEE que pretende mejorar la transparencia y evitar la discriminacion en materia de
adjudicacion de contratos del Sector Piiblico.

La Ley ha optado finalmente por crear un nuevo Tribunal Administrativo Central
en materia de contratacién que si las Comunidades Auténomas lo deciden puede con-
vertirse en su Tribunal (aunque por la propia redaccion de la Ley, parece que lo correcto
sea que cada Comunidad Auténoma tenga que crear su propio drgano independiente),
como 6rgano administrativo, compuesto por funcionarios independientes que no pueden
ser removidos ni suspendidos durante su mandato de seis aiios mds que por las causas
tasadas que establece en la Ley y cuyas resoluciones de recursos dejan abierto el camino
a la jurisdiccion contenciosa.

ABSTRACT

There has been an important new development in the law of public sector procure-
ment, namely the coming into force on September the 9th 2010 of the Act 34/2010
amending Public Contracts Act 30/2007. Among the main updates contained the-
rein, we may highlight the new special causes for contract nullity, a new procedure for
entering nullity claims, a new regulation for special appeals through the addition of a
“Chapter VI” to the Public Contracts Act Law; the setting-up of new independent
bodies for the determination of said specific appeals changes; the shifting of validity
of contracts, i.e. of their enforceability, from the date of award to the date of formal
registration, and lastly, the elimination of the two-phase process of provisional and
final award.

The real innovation consists however in the new set of rules for the aforesaid
administration appeals in the field of procurement contracts: the filing of the appeal
has an automatic suspending effect in order to prevent unlawful awarding,. It was an
exclusive and optional nature and it is heard and solved by an independent body. Is is
exclusive inasmuch as it replaces ordinary appeals, and it is optional because previous
filing thereof is no longer necessary for the final lodging, if need be, of a “contentious”
appeal before the high administrative courts.

The setting-up of a new independent body for the determination of this special type
of appeal is due to the state of legal insufficiency, from a European Union perspective,
of the former special appeal provided for in Section 37 of said Act 30/2007 as a result
of European Court of Justice’ decision of April 3, 2008, and also to the obligation of
the Spanish State to transpose into national law Directive 200/66/EEC, a provi-
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sion aimed at enhancing transparency and preventing discrimination in th awarding
of public sector contracts.

The legislator has finally decided to set up in the field of procurement contracts a
new Central Administrative Court that may also have regional jurisdiction if Self-
Governing Communities so wish (though the phrasing itself of the Act seems to indi-
cate that each Self-Governing Community should set up it own independent body).
This shall be an administrative agency, consisting of independent high-rank civil ser-
vants who cannot be discharged nor suspended during their 6-year tenure of office for
any other reasons than those listed in the Act. The court’s decisions shall open the way
to the aforesaid “contentious appeal” before high administrative jurisdiction.

I. INTRODUCCION

El 9 de agosto de 2010 se publicé en el Boletin Oficial del Estado, la
nueva Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacién de las Leyes 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, 31/2007, de 30 de
octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa para adaptacion a
la normativa comunitaria de las dos primeras.

Esta nueva reforma crea un nuevo recurso administrativo, a fin de adap-
tar los requerimientos de la Directiva 2007/66/CEE, de 22 de diciembre,
que modifico las anteriores Directivas europeas en materia de recursos con
el fin de mejorar la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacion de contratos publicos.

Sibienla Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de con-
tratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales ya incorporaba alguna de las exigencias de esta nueva Directiva,
la Comision denuncidé determinadas deficiencias, por lo que ha resultado
necesaria también su modificacion.

Por su parte, al crearse un nuevo recurso administrativo ha sido ne-
cesario darle reconocimiento en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y de ahi su modificacion.

El marco regulador de los nuevos recursos viene determinado fun-
damentalmente por la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre, y la Directiva 2004/18/CEE, de 31 de marzo, relativas a la
coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recursos en ma-
teria de adjudicacion de los contratos pablicos de suministros, obras y
de servicios.

Por otro lado la Directiva 2004/17/CEE, de 31 de marzo, que remite
a la Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero, se refiere a la
coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacién de las normas comunitarias en los procedimientos
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de formalizacion de los contratos de las entidades que operan en los secto-
res del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones.

Las citadas Directivas estan inspiradas en el référé provision, tormula de
origen francés hecha suya por el Tribunal Superior de Justicia de las Co-
munidades Europeas en el Auto de su Presidente Antonissen, de 29 de
enero de 1997. Se trata de juicios rapidos, provisionales que dan la razén
inmediata a quien exhibe una posicioén seria frente a la cual el demanda-
do no opone razones aparentemente consistentes y cuyo fallo no produce
fuerza de cosa juzgada, pudiendo quien lo pierde abrir ulteriormente un
nuevo recurso. Estos référés vuelcan inmediatamente la situacion, privando
al incumplidor, de la ventaja posicional que le da el hecho de quien tiene
una fuerte apariencia de razén frente al que tenga que montarle un proceso
declarativo y esperar los largos afios que normalmente tardara el proceso a
llegar a sentencia firme.

Es justamente ese contenido el que la Directiva 89/665 impone a los
Estados miembros al establecer que:

«Es necesario adoptar medidas destinadas a suspender o hacer que se suspenda el
procedimiento de adjudicacion para garantizar que las decisiones de los poderes adjudi-
catarios puedan ser recurridos de manera eficaz y lo mas rapidamente posible dada la
brevedad de los procedimientos de adjudicacion de los contratos puiblicos, los organismos
competentes para entender de los recursos deberan estar habilitados, en particular, para
adoptar medidas provisionales encaminadas a suspender tal procedimiento o la ejecucién
de decisiones que el poder adjudicador podria eventualmente adoptar».

Se trata, por tanto, de establecer un procedimiento sumario y urgente
con la finalidad de que se produzca la efectiva concurrencia en las ofertas,
que es la razéon que persigue el Derecho comunitario. Ahora bien, estas
llamadas Directivas de recursos se refieren en todo momento a los proce-
dimientos de recurso sin prejuzgar cual debe ser la opcidn del legislador
nacional. El Gnico requisito que se exige es que la resolucion del recurso
sea por un 6rgano independiente del 6rgano de contratacién y que permita
resolverse antes de adoptar la formalizacién del contrato, razén por la cual
dos son los sistemas que han optado los distintos paises de la Unién Euro-
pea: el modelo francés o el modelo aleman.

En el Derecho francés por via legal en 1992, se ha introducido como
un procedimiento judicial especial llamado référé précontractuel, que se le ha
llamado también «recurso contencioso-administrativo de tercer tipo», pues
es autébnomo, de actuaciéon rapida e inmediata para aplicarse en caso de
infraccién de las normas de publicidad y de bases de licitaciéon donde el
juez de lo contencioso-administrativo dispone por de pronto de medidas
provisionales, que serian verdaderas medidas cautelares y que finalizan en
una sentencia que se pronuncia precisamente sobre esas cuestiones. Y, lo
fundamental que el recurso no es admisible si ya esta adjudicado el contra-
to, porque su fin especifico es que el contrato llegue a formalizarse en las
condiciones de publicidad y competencia abierta buscados por las normas
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comunitarias . Sin embargo, la legislaciéon francesa aplicaba este recurso
solo para los contratos en materia de agua, energia, transporte y telecomu-
nicaciones; serd a partir de la Ley 92 de 2010, en aras a dar cumplimiento a
la tltima Directiva 66/2007 quien hace extensivo este tipo de recurso para
el resto de los contratos previstos en la normativa comunitaria 2.

En Alemania, sin embargo, se ha optado por un sistema distinto al judi-
cial. La tendencia contractual de este pais es la de fraccionar los contratos,
sobre todo los de obra, en aras a permitir a las empresas pequenas especia-
lizadas obtener la adjudicacion de alguna parte de un contrato en vez de
acudir a la subcontratacién, por esta razén, se creo un recurso administra-
tivo ad hoc, ante un 6rgano administrativo y ello porque el recurso judicial
de un contrato suspende la ejecucion del contrato en si y se temia que el
recurso interpuesto contra una parte de una obra pudiera paralizar la eje-
cucion del resto, obligando incluso a indemnizar al resto de los contratistas.
Este nuevo recurso se puede interponer ante un 6rgano administrativo con
autonomia funcional del érgano de contratacion y cuya finalidad es resol-
ver los problemas que pudieran suscitarse en el marco de un contrato antes
de su adjudicacién o formalizacién?.

Ambos sistemas se implantaron en sus respectivos ordenamientos juridi-
cos en aras a cumplir con la Directiva 89/665 ya citada.

Y posteriormente se han ido adaptando a las nuevas Directivas dictadas
en esta materia.

En Espana la acomodacién de los contratos ptablicos al Derecho comu-
nitario se ha llevado a cabo a través de sucesivas reformas* que han pasado
desde el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, hasta la Ley de Contratos del Sector Publico y la modificaciéon
34/2010 que me ocupa.

Cuando el legislador espafiol transpuso a nuestro Derecho las normas
comunitarias sobre contrataciéon, en la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas de 18 de mayo de 1995, se plante6 de forma expresa la
oportunidad de incorporar las Directivas de recursos, cuestion que resolvio
negativamente por entender que la materia de recursos no constituia su
objeto sino que deberia llevarse a cabo mediante la reforma de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, lo que no se hizo, porque se

! Vid. Eduardo GARCiA DE ENTERRIA, «Observaciones sobre la tutela cautelar en la nueva Ley

de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1998. ;Tiene efectiva potestad de acordar tutela
cautelar las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional?», RAP, nim.
151, enero-abril, 2000.

2 Para més conocimiento del origen y alcance del recurso precontractual francés ver la pagina
web del Consejo de Estado francés.

3 HUERGO LORA, Alejandro, «La supervisién de los contratos ptblicos: dieciocho nuevos érganos
administrativos en lugar de un verdadero control judicial».

* VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier, «Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 3 de abril de 2008. La vulneracién de la Directiva sobre recursos y su
incidencia en la normativa sobre contratacién administrativa en Navarra», Revista Juridica de Navarra,
nam. 45, enero-junio 2008,
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entendié que nuestro ordenamiento juridico, en sus distintas normas pro-
cedimentales y procesales, se ajustaba ya a su contenido.

Pero, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en su sentencia
de 15 de mayo de 2003 (asunto C-214/00) consider6 que el sistema espa-
nol no se adaptaba a las exigencias de la Directiva 89/665 diciendo:

«78. Segiin se desprende del articulo 1, apartado 1 y 3 de dicha Directiva, los
procedimientos de recurso a que ésta se refiere deben ser, por una parte, eficaces y lo mds
rapidos posible vy, por otra, accesibles a cualquier persona que haya tenido o tenga interés
en obtener un determinado contrato pitblico y que se haya visto o pueda verse perjudica-
da por una “presunta infraccion’».

«99. A este respecto, procede sefialar que, si bien la normativa espafiola establece la
posibilidad de que se adopten medidas cautelares de cardcter positivo, no cabe considerar
que constituya un sistema de tutela judicial provisional adecuado para corregir de manera
eficaz las infracciones eventualmente cometidas por las entidades adjudicadoras, dado que
exige por regla general la interposicion previa de un recurso en cuanto al fondo como
condicién para la adopcion de una medida provisional contra una decisién de la entidad
adjudicadora»>.

La Sentencia anterior asi como muchas otras, tales como: la de 16 de
octubre de 2003 (asunto C-283/00) y la de 13 de enero de 2005 (asunto
C-84/03), llevaron a la elaboracion por parte del Reino de Espana de una
nueva normativa de contratos a través de la Ley 30/2007, de 30 de no-
viembre, de Contratos del Sector Piblico, entrando con ello en una nueva
reforma de la normativa contractual, que no parece que vaya a ser la Gltima
y ello porque, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha vuelto a poner
de manifiesto una serie de puntos débiles en los mecanismos de recurso
existentes en Espana, razon por la cual las Directivas anteriores, entre otras
razones por Espana, han sido modificadas por la Directiva 2007/66/CE, de
11 de diciembre.

En efecto, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dict6 una

sentencia el 3 de abril de 2008 (asunto C-444/06), en la que declara que:

«... el Reino de Espaiia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
del articulo 2, apartado 1, letra a) y b) de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de
21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en
materia de adjudicacién de los contratos piiblicos de suministro y de obras, en su versién
modificada por la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, al
no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la decisién

> Vid. Francisco SANZ GANDASEGUI, «El recurso especial en materia de contratacién en la Ley de
contratos del Sector Publico», Escuela de Administracién Regional de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha, 12 de diciembre de 2008.
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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 celebracién».

Este fallo se fundamenta sobre la base de que el articulo 2.1.a) y b)
en relacion con el articulo 6 parrafo segundo de dicha Directiva deben
interpretarse en el sentido de que los Estados miembros estan obligados
a establecer, en todos los casos, independientemente de la posibilidad de
obtener una indemnizacién por dafios y perjuicios, un procedimiento de
recurso que permita al demandante obtener, si concurren los correspon-
dientes requisitos, la anulacién de la decisiéon del 6rgano de contratacion
(antes de la celebracidn del contrato) por la que resuelve con qué licita-
dor celebrara el contrato.

De este modo, la proteccion juridica completa debe garantizarse antes
de la celebracién del contrato, en aras a un efecto 1til de la Directiva sobre
recursos contra actos definitivos o de tramite, lo que s6lo se puede conse-
guir adoptando medidas provisionales que lleguen a impedir la formaliza-
cién del contrato y en suma la ejecucion del mismo, hasta que se resuelva
el recurso especifico que se haya interpuesto.

El Tribunal insiste en que de nada sirve un sistema de recursos contra
actos definitivos o de tramite, si el acto de adjudicaciéon implica por si
mismo la celebraciéon del contrato, y la decision de la entidad adjudicadora
no puede ser objeto de un recurso especifico con anterioridad a la propia
celebracién del contrato y comienzo de su ejecucion®.

Sin embargo, entiende el Tribunal que el mantenimiento de los efectos
de un contrato anulado puede tener lugar tnica y exclusivamente cuando
se cause una perturbacién grave al servicio publico.

Las autoridades espafiolas consideraron que tal y como se reglaba el
procedimiento de recurso en la Ley 30/2007 se cumplian las exigencias
de la Directiva 89/665/CEE. Pero, la Comisiéon Europea no comparti6
esa opinién y, en cumplimiento del articulo 228 del Tratado CEE insta a
través de una carta de emplazamiento primero y un Dictamen motivado
de 8 de octubre de 2009 después, al Gobierno de Espana a adoptar antes
de dos meses las medidas requeridas en su altima Directiva y que no
se ven reflejadas en la Ley 30/2007, ya que: entre la adjudicacién defi-
nitiva y la celebraciéon del contrato, no se proporciona a los licitadores
no seleccionados los elementos necesarios para poder recurrir efectiva-
mente la decision de adjudicaciéon con anterioridad a la celebracién del
contrato, cumpliendo con ello el objetivo perseguido con las Directivas
comunitarias .

Fruto de lo anterior es la nueva reforma que ha sufrido la Ley 30/2007,
de Contratos del Sector Publico. Reforma que, por otro lado no ha extra-
nado a ningln sector, pues antes de su aprobacién e incluso tras su entrada

® Vid. Francisco Javier VAZQUEZ MATILLA, «Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 3 de abril de 2008, la vulneracion de la Directiva sobre recursos y
su incidencia en la normativa sobre contratacién en Navarra», Revista Juridica de Navarra, ndm. 45,
enero-junio 2008.
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en vigor, todos la consideraron, entre otras cosa, de incompleta por insufi-
ciente cumplimiento de la normativa comunitaria’.

A la vista de la reforma voy a centrarme en este articulo en el régimen
de invalidez de los contratos, que si bien ya era enojosamente complejo
antes de la modificacion, ahora se complica un poco mas porque como
dice el Consejo de Estado en su Dictamen 499/2010, aun siendo cons-
cientes de la necesidad de adoptar lo antes posible las medidas legislativas
precisas para cumplir a las exigencias de la Comisiéon Europea la existencia
de tres instancias territoriales y la posibilidad de crear tantos Tribunales
como instancias estatales y autonoémicas supone una compleja estructura
organizativa que, puede llegar a resoluciones muy dispares ante supuestos
parecidos y sin la efectividad de las garantias previstas en los recursos de
caracter jurisdiccional.Y es que como dice este Organo:

«El Consejo de Estado no puede dejar de sefialar que el modelo que mejor corres-
ponde al objeto de asegurar la efectividad de las garantias previstas es el que configura
un recurso especial de cardcter jurisdiccional cuyo conocimiento se atribuye a los juzgados
de lo contencioso-administrativo».

El legislador demuestra con esta opcién una clara desconfianza hacia
la Jurisdiccidén contencioso-administrativa, en cuyas manos no quiere en
modo alguno dejar un instrumento que le permita rectificar las decisiones
administrativas ilegales en materia de contratos. Pero, al obrar asi, se ha per-
dido una magnifica oportunidad de reformar a fondo el Contencioso para
hacerlo capaz de responder al reto que suponen estos recursos tan rapidos.

Sia ello se le anade el que la pretendida celeridad que podria ganarse
en la primera fase de recurso administrativo, al ser éste potestativo, se pier-
de o se podria perder en la segunda fase de recurso, ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, no parece tener sentido el crear este tipo de
organos administrativos.

Debe también llamarse la atencidn sobre la confusion que genera la
determinacion del 6rgano competente para resolver y la determinacion
del organo ante el que hay que interponer el recurso especial cuando la
entidad contratante esté vinculada a mas de una Administracion vy si todas
las Administraciones ostentasen una participacion igual, porque en estos
supuestos el recurrente puede elegir el 6rgano ante quien interpone el re-
curso, lo cual sélo tiene sentido si por la naturaleza del acto impugnado, el
recurrente s6lo pudiera ser uno.

Las principales novedades introducidas afectan, como ya he dicho, al
régimen de invalidez mediante la creacidon de unos supuestos especiales de
nulidad y la aparicidén de unos nuevos 6rganos administrativos, a los que
se denomina Tribunales para resolver estos supuestos especiales de nulidad
y el antiguo recurso especial en materia de contratacion. A tal efecto, se

7 La informacidn mas reciente sobre los procedimientos de infracciones contra los Estados miem-
bros puede consultarse en: http://ec.europa.cu/community law/index en.htm.
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establece un nuevo procedimiento para la interposicion de estos recursos y
se suprime la distincién entre la adjudicacion provisional y la definitiva de
los contratos, de tal forma que, para los contratos que celebren los poderes
adjudicadores, ambos actos se refunden en uno sélo: la adjudicacidon del
contrato.

Esta refundicion en un solo acto, que ha supuesto numerosas modifica-
ciones de la LCSP tiene por objeto evitar que los actos producidos entre
ambas actuaciones queden fuera de la posibilidad de recurso pues, como
dice la Exposicion de Motivos de la Ley, «el caracter universal del recurso exige
que estas actuaciones, como cualquier otra, puedan ser objeto del mismo, si bien se
trata de actos de cumplimiento practicamente mecanicos en los que la controversia
Jjuridica es apenas imaginable».

La adjudicacion provisional servia para crear un periodo de congelacion
procedimental que paralizaba la adjudicacion definitiva y consiguiente per-
feccidn de los contratos mientras se analizaban los recursos pero, este efecto
pretende lograrse de igual modo tras la reforma mediante dos previsiones
aplicables a los contratos susceptibles de recurso especial:

— La pertfeccion del contrato se traslada del momento de la adjudica-
ci6n al de su formalizacién o firma.

— El acuerdo de adjudicacién se suspendera de forma automatica
cuando se interponga el recurso especial ®.

La técnica normativa seguida, ha consistido en desdoblar en el Capitulo
V, del Titulo I, del Libro Primero de la Ley: (arts. 31 a 39) «El régimen de in-
validez de los contratos» estableciendo por un lado, la Seccién primera como
«Régimen general», y la Seccion segunda como «los supuestos especiales de nuli-
dad», asi como anadir un nuevo Libro VI bajo la rabrica «Régimen especial de
revision de decisiones en materia de contratacién y medios alternativos de resolucién
de conflictos» (articulos 310 a 320), lo que a su vez ha afectado a un nimero
extenso de preceptos tanto de la parte dispositiva como final de la Ley”.

8 Vid. Blanca LOZANO, «Ley 34/2010, de 5 de agosto, de Reforma de los Recursos en materia
de contratacién», Andlisis, Gémez-Acebo y Pombo. www.gomezacebo-pombo.com, agosto 2010.

¥ Tales como: el 17 (contratos subvencionados); 21 (jurisdicciéon competente); 27 (perfecciéon de
los contratos); 28 (caracter formal de la contratacién del sector pablico); 31 (supuestos de invalidez);
34 (revision de oficio); 35 (efectos de la declaracion de nulidad);37 (supuestos especiales de nulidad
contractual); 38 (consecuencias juridicas de la declaracién de nulidad en los supuestos del articulo
anterior); 39 (interposicién de la cuestion de nulidad); 42 (perfil del contratante); 49 (prohibicion de
contratar); 50 (declaracién de la concurrencia de prohibiciones de contratar y efectos); 83 (exigencia
de garantia); 87 (constitucion, reposicién y reajuste de garantias); 91 (exigencia y régimen); 92 (su-
puestos y régimen); 96 (tramitacion urgente del expediente); 99 (pliego de clausulas administrativas
particulares); 100 (pliego de prescripciones técnicas); 130 (presentacién de la documentacién acre-
ditativa del cumplimiento de requisitos previos); 135 (clasificacion de las ofertas, adjudicacion del
contrato y notificacién de la adjudicacién); 136 (ofertas con valores anormales o desproporcionados);
138 (publicidad de la formalizacion de los contratos); 139 (renuncia a la celebracion del contrato y
desistimiento del procedimiento de adjudicacion por la Administracién); 140 (formalizacién de los
contratos); 145 (adjudicacidén); 174 (adjudicacion de los contratos sujetos a regulacion armonizada);
181 (procedimiento de celebracién de acuerdos marco); 182 (adjudicacion de contratos basados en
un acuerdo marco); 186 (adjudicacién de contratos en el marco de un sistema dinidmico de con-
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II. REGIMEN DE INVALIDEZ !0

Como ha senalado el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 17 de mar-
zo de 1982, 1a contratacioén publica estd sometida a una serie de formalida-
des que la diferencian de la civil, en donde predomina el principio de espi-
ritualidad. En el caso de que alguna de estas formalidades se vea incumplida
nos encontramos ante la institucion de la invalidez del contrato.

Los contratos son invalidos cuando incurren en alguna infraccion del
ordenamiento juridico.

Esta infraccion del ordenamiento juridico puede afectar:

— A los actos administrativos previos que dan origen al contrato: actos
preparatorios, procedimiento de licitacién o de adjudicacion.

— Alguna de las clausulas materiales del contrato que definen los dere-
chos y obligaciones de las partes.

Las infracciones en que incurra un contrato pueden viciar a éste con
diversos grados o supuestos de invalidez que van desde la nulidad de pleno
derecho, pasando por la anulabilidad hasta por las irregularidades no inva-
lidantes.

Antes de proceder al analisis de los supuestos de invalidez, siguiendo
la doctrina tanto del Tribunal Supremo como del Consejo del Estado es
necesario no confundir esta figura con la de inexistencia del contrato o
extincion del mismo.

ElTribunal Supremo ha entendido que la inexistencia tiene lugar cuan-
do no es que exista un vicio que pueda hacer invalido un acto o un con-
trato, es que éste no ha llegado ni siquiera a nacer. Con caracter general, el
criterio para distinguir un supuesto de otro es entender la invalidez aplica-
ble cuando se trate de un contrato que se ha perfeccionado con la adjudi-
cacion, en el caso de contratos celebrados por la Administraciéon o por otros
entes del Sector Pablico cuando estén sujetos a regulacién armonizada y, en
los restantes casos, mediante la emision del consentimiento.

La consecuencia de un contrato inexistente es que no procede la liqui-
dacion de las actuaciones realizadas con sujecion a las clausulas que rigen el
cumplimiento del contrato, ni tampoco la liquidaciéon de un contrato nulo.
Procede aplicar el principio del enriquecimiento injusto o sin causa que

tratacion); 206 (causas de resolucion); 208 (efectos de la resolucién); Disposiciéon Adicional tercera
(régimen de contratacién de los 6rganos constitucionales del Estado y los 6rganos legislativos y de
control autondmicos); Disposicién Adicional décimo novena (usos de medios electrénicos, informa-
ticos y telematicos en los procedimientos regulados en la Ley); Disposicion Adicional vigésimo sép-
tima (practicas contrarias a la libre competencia); Disposiciéon Final séptima (titulos competenciales).

10 Para un completo estudio del Régimen de invalidez ver Memento Prdctico, Francis Lefebvre,
2009-2010. O también “La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico”, Estudio sistematico de José
Antonio Moreno Molina y Francisco Pleite Guadamillas, La Ley, febrero 2008. Aplicacién prdctica de
la Ley de contratos; pliego de clausulas administrativas particulares, editorial Lex Nova, 2009; Contratacion
Administrativa, 2.* edicidn, coordinador Hilario Llavador Cisternes, Aranzadi, 2009. Prdctica de la Ley
de contratos; pliego de clausulas administrativas particulares, Lex Nova, 2009.
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supone el pago de aquello en el que el particular se haya empobrecido o
aquello en el que la Administracién se haya enriquecido.

Como ha dicho la jurisprudencia del Tribunal Supremo en Sentencias
como la de 24 de marzo de 1975, 13 de julio de 1984 o 21 de marzo de
1991, es inexistente y no nulo, un supuesto contrato en el que no se produ-
jo adjudicacion ni manifestacion de la voluntad administrativa ni tampoco
se llegd a determinar de comtn acuerdo, el servicio a prestar y el precio del
mismo, pese a ser ello requisito esencial. Pero la realizaciéon de un servicio
publico da lugar a la obligacion de pago por parte de la Administracion,
tanto si se fundamenta en un cuasi contrato, como si se apoya en el enri-
quecimiento injusto que impone a éste la compensacion del beneficio eco-
noémico recibido e incluso, si se actu6 de buena fe por el particular, puede
llegar a exigirse que la Administracién abone integro el precio pactado a
pesar de la inexistencia del contrato.

El Consejo de Estado, por su parte, en numerosos Dictamenes
(45110/1983 de 7 de abril; 269/2005 de 7 de abril; 3014/2003 de 30
de noviembre; 88/2004 de 4 de marzo...) ha dicho que la necesidad del
cumplimiento de un procedimiento administrativo de contrataciéon se
justifica por la finalidad publica a la que sirve. Por ello, en ausencia de
una adjudicacién por la Administracién o de un ente del Sector Publi-
co o del consentimiento del contratista, debe entenderse que éste no se
ha perfeccionado vy, en tales casos no debe hablarse de un contrato nulo
sino inexistente. E incluso ha llegado a distinguir entre la responsabilidad
contractual, responsabilidad patrimonial y enriquecimiento injusto. En
cuanto no hay contrato vigente sélo cabe hablar de enriquecimiento
injusto, lo que en el Derecho romano se encuadra en el cuasi contrato y
que se recoge en el Coddigo civil en dos supuestos concretos: la gestion de
un negocio ajeno y el pago de lo indebido, de dificil acoplamiento en el
sistema de contrataciéon publica pero admitido por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

Posteriormente, sin embargo, el Consejo de Estado, en su Dictamen
1022/2005 de 30 de junio, ha reconducido el enriquecimiento injusto a la
via de la responsabilidad patrimonial de la Administracién por inactividad
antjjuridica y dano de terceros. Es la antijuridicidad de esta inactividad
el criterio fundamental para determinar los niveles de eficacia exigibles a
la propia Administracion, el factor determinante de la responsabilidad en
cuestion, pues antijuridico es prescindir de las formas procedimentales de la
contratacion administrativa. Cuando existe una relacion de causalidad entre
el funcionamiento anormal, la falta de contratacién debida, el consiguiente
impago y dafio de la empresa que prestd sus servicios sin el oportuno so-
porte contractual hay enriquecimiento injusto y por ello responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

Sin embargo, cuando la Administracién ha adjudicado de hecho un
contrato a un contratista mediante la oportuna declaraciéon de voluntad
y concurre el consentimiento del contratista, el contrato debe entender-
se perfeccionado (aunque haya sido verbal) y la consecuencia asociada
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a esta situaciéon es que entra en juego la responsabilidad contractual de
la Administracién, mediante la liquidacién del contrato en los términos
establecidos en las normas de los contratos nulos, incluyendo en su caso
la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados.

Finalmente, como recuerda el Consejo de Estado en su Dictamen
1722/2004 de 22 de julio, no cabe confundir la invalidez con la extincidon
de los contratos. Cuando una de las partes ejecuta la facultad de resolucion
se estd ante la extincion de un contrato. La invalidez se da por vicios ori-
ginarios en el contrato, mientras que si éstos se fundan en circunstancias
sobrevenidas posteriores a la adjudicacion sera extincidn. Pero, sélo en el
supuesto de que se produjera alguna de las causas de resolucion establecidas
en la Ley de Contratos o en el contrato procederia la resoluciéon de éste,
en los demas supuestos sera causa de invalidez. El mecanismo de extincion
anticipada del contrato por medio de resolucion constituye un medio de
defensa de la parte cumplidora frente al incumplimiento de la otra parte o
frente a las alteraciones no justificadas de los términos en que fuera conce-
bido el equilibrio contractual en el momento de la conclusion del pacto.
Ahora bien, si se acuerda la invalidez de un contrato no procede su resolu-
ci6n por parte de la Administracién porque este mecanismo so6lo es posible
antes de que se haya producido la extincién del contrato por otras causas.
Aunque la invalidez del contrato suponga, en ocasiones su cancelacion, es
claro que si el negocio estd viciado de invalidez no cabe su resolucion. En
tales casos lo que procede es declarar el contrato en fase de liquidacidn, con
las consecuencias que se establezcan en las normas que regulan la contra-
tacion (Dictamen del Consejo de Estado 3007/2003 de 4 de diciembre).

2.1. Régimen General

La Ley 34/2010 de modificacion de la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico (en adelante LCSP) ha introducido alguna variacién en el régimen
general de invalidez. Asi, en el Libro I, del Titulo I, en el CapituloV, se crea
una Seccion primera bajo la rabrica «El R égimen general» pero la Ginica mo-
dificacidon que se introduce en los articulos 31,34 y 35 consiste en suprimir la
distincidn entre adjudicacién provisional o definitiva, por haber desaparecido
en la Ley la distincidn entre una y otra. El régimen general de invalidez por
nulidad o anulabilidad de los contratos y su revision de oficio, sigue el mismo
procedimiento y con el mismo sentido que antes de la modificacion.

Los contratos de las Administraciones Publicas y los contratos sujetos a
regulacion armonizada, incluidos los contratos a que se refiere el articulo
17 son invalidos:

— en el caso de que la invalidez derive de la ilegalidad de su clausulado;

— cuando lo sean alguno de sus actos preparatorios o de adjudicacion
por concurrir alguna de las causas de Derecho administrativo o de
Derecho civil.
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De la diccion literal del articulo se desprende que su ambito objetivo
comprende tanto los contratos administrativos como los privados celebra-
dos por la Administracion, y es que ambos contratos quedan sometidos a
una disciplina interna hasta llegar a su formalizacién. Asi, cabe la revision
de un contrato por causas de nulidad civil.

Del articulo 31 se deduce que la invalidez de los contratos puede afectar
a cualquier tramite del procedimiento, a cualquier contrato, o por cualquier
causa de las previstas en derecho, porque puede ser:

— Por ilegalidad del clausulado del contrato o por vicios en sus actos
de preparacion o adjudicacion.

— Tanto a los contratos administrativos, como a los privados de las
Administraciones Publicas, como los sujetos a regulacion armoniza-
da o los subvencionados del articulo 17.

— Las causas de invalidez pueden ser de Derecho administrativo o de
Derecho civil.

A) Por ilegalidad del clausulado del contrato o por vicios en
sus actos de preparacidon o adjudicacion. En estos casos me
estoy refiriendo a cualquier acto que se suscite en el procedimien-
to, a saber:

A.1) Invalidez por ilegalidad del clausulado del contrato

La LCSP ha venido a recuperar el antiguo articulo 40 del Decreto
3410/1975 y que la anterior Ley de Contratos habia suprimido sin motivos.
En estos supuestos se declara la invalidez del contrato por ser ilegales las clausu-
las de los pliegos de condiciones particulares, ya que una vez perfeccionado el
contrato éstos se convierten en Ley para las partes y son de inexcusable cum-
plimiento. Sin embargo, si alguna de estas clausulas es ilegal puede producirse la
declaracion de nulidad de pleno derecho o anulabilidad del contrato.

La declaracion de nulidad lleva consigo la nulidad del contrato, que en-
tra en fase de liquidacion. Cuando un contrato contenga clausulas nulas de
pleno derecho, la Administracion puede revisar de oficio y declarar nulo el
contrato, tanto los actos preparatorios como los de adjudicacidn, respecto a
los cuales no juega la doctrina del acto consentido porque un acto que es
nulo de pleno derecho no es consentible y puede impugnarse en cualquier
momento. Pero, si esa declaraciéon de nulidad produjese un grave trastorno
al servicio publico, podra disponerse en el mismo acuerdo la continuacién
de los efectos de aquél y bajo sus mismas clausulas, hasta que se adopten las
medidas urgentes para evitar el perjuicio.

St las clausulas incurren en vicios susceptibles de anulacion, por lo ge-
neral, una vez celebrado y perfeccionado el contrato no se anula ni por la
Administraciéon ni por el contratista.

El Tribunal Supremo ha ido avalando esta forma de actuar y ha cam-
biado su jurisprudencia pues, al principio entendia que por el principio de
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buena fe, si no se habia impugnado un pliego de condiciones y era acep-
tado por todos, este pliego se convertia en ley para las partes e impedia a
quien lo aceptaba que posteriormente pudiera impugnar sus consecuencias
o determinaciones, ya que quien presentaba una solicitud aceptaba implici-
tamente la validez de las bases y las consecuencias de ese pliego.

En Sentencias tales como la de 21 de noviembre de 1981, 31 de noviem-
bre de 1982 o 13 de mayo de 1988, ya acepta la impugnacién a posteriori
de un contrato por vicios en su pliego de condiciones, no obstante no haber
sido impugnado en tiempo oportuno. No solo por considerarlo nulo de ple-
no derecho sino también por considerar anulable ciertas clausulas contenidas
en el pliego de clausulas administrativas particulares por concurrencia de vi-
cios que suponen una grave infracciéon del ordenamiento juridico.

A.2) Invalidez de los actos preparatorios o de adjudicacion

La invalidez de contratos también puede tener su origen cuando se
incurre en alguna infraccién del ordenamiento juridico en los actos de
preparacion o de adjudicacion de los contratos.

El problema que existia antes en la doctrina, de no saber con exactitud
qué actos tenian la suficiente entidad como para que la invalidez del contrato
supusiese la del contrato en su totalidad no ha sido resuelto con la modifi-
cacion de la Ley, sino que en mi opinioén se ha complicado aun mas, pues la
apariciéon de una nueva Seccion segunda bajo la ribrica «Supuestos especiales
de nulidad», donde se establece en su articulo 37 los contratos que en todo
caso son nulos y aquéllos en los que no procedera la declaracion de nulidad y
el establecer en un Libro VI el régimen especial de revision de las decisiones
en materia de contratacion, al margen de los supuestos de nulidad, no parece
dejar claro cuando un contrato puede ser objeto de nulidad.

Con todo, siguiendo la regla importante acerca de los actos que pueden
ser objeto de recurso, a que se refiere el articulo 310.2 LCSP, ademas de los
supuestos especiales de nulidad, con caracter orientativo cabe entender que
los actos susceptibles de fundar la invalidez de un contrato son:

— Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractua-
les que establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

— Los actos de tramite adoptados en procedimientos de adjudicacion,
siempre que decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion,
determinen la imposibilidad de continuar con el procedimiento o
produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos. Entendiéndose por tales los actos de la Mesa de Contrata-
cibén por los que se acuerde la exclusion de los licitadores.

— Los acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes adjudica-
dores.

B) Por otro lado la LCSP distingue entre las causas de invalidez
previstas en el Derecho administrativo y en el Derecho civil.
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B.1) Causas de invalidez de Derecho administrativo

a)

Causas de nulidad previstas en el Derecho administrativo:

Son causas de nulidad de Derecho administrativo las previstas en el ar-
ticulo 32 LCSP es decir:

a.1)

b.i)

c.1)

Las indicadas en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre.

La falta de capacidad de obrar o de solvencia econdmica, financie-
ra, técnica o profesional debidamente acreditada del adjudicatario,
o el estar incurso en alguna de las prohibiciones para contratar
senaladas en el articulo 49 LCSP.

La carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo es-
tablecido en la Ley General Presupuestaria o en las normas presu-
puestarias de las restantes Administraciones Publicas sujetas a esta
Ley, salvo los supuestos de emergencia.

a.i) Las causas de nulidad indicadas en el articulo 62.1 de la
Ley 30/92. Supone que sean nulos de pleno derecho los actos preparato-
rios o de adjudicacién de los contratos que:

Lesionen derechos y libertades susceptibles de amparo constitucio-
nal. Este supuesto acoge la doctrina del Tribunal Constitucional de
su sentencia 114/1984 de 29 de noviembre, que senald la posicion
preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y, por
tanto la nulidad de todo acto publico o privado violatorio de las si-
tuaciones juridicas reconocidas en la Seccién Primera del Capitulo
Segundo de la Constitucion.

Los dictados por organos manifiestamente incompetentes por ra-
zOn de la materia o del territorio. En este caso, como ha dicho el
Tribunal Supremo en sus Sentencias de 27 de enero de 1993 y 30
de mayo de 1983 el caricter de manifiesto debe ser claro, es decir,
evidente, indudable y que no sea necesario ningun esfuerzo de in-
terpretacion para apreciar el vicio.Y la incompetencia lo ha de ser
por razén de la materia, o del territorio sin que quepa por razéon de
la jerarquia.

Los que tengan un contenido imposible fisico, l6gico o juridico. La
imposibilidad fisica o légica da lugar a la nulidad de pleno derecho
y la juridica a la anulabilidad, salvo que la misma suponga la falta de
elementos juridicos basicos indispensables para que el acto pueda
producir los efectos perseguidos.

Los que sean constitutivos de infraccidén penal o como consecuen-
cia de ella: Que incluye tanto los delitos como las faltas. Ahora bien,
teniendo en cuenta el principio de presuncién de inocencia no
cabe la nulidad de pleno derecho hasta que se resuelva la causa



116 Blanca Cid Villagrasa

penal. A veces esta causa puede desaparecer por imposible, en estos
casos cabe la declaracidon de nulidad de pleno derecho aunque se
carezca de sentencia judicial firme. Cuando la infraccidn penal haya
sido declarada por sentencia judicial firme, ademas de la revision de
oficio, también puede interponerse el recurso extraordinario de re-
vision dentro de los tres meses desde que se dictd la sentencia firme.

— Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimien-
to legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacién de la voluntad de los 6rganos colegia-
dos. De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo se
consideran vicios esenciales:

Vicios en la convocatoria, o ausencia de convocatoria;

Vicios en el expediente de contratacion, que s6lo dara lugar
a la nulidad de pleno derecho cuando los vicios afectan a normas
esenciales para la consecucion del fin propuesto, tales como: ausen-
cia de publicidad y concurrencia, prescindir de los actos preparato-
rios, ausencia de actuacidn escrita alguna previa al acto de adjudi-
caciéon con omision del pliego de clausula, adjudicacion directa en
aquellos casos que superan el limite marcado por la norma, bajas
temerarias...;

Vicios en la formacion del juicio de la Mesa de contratacion,
es decir, cuando se prescinde de las normas esenciales para la forma-
ci6n de la voluntad del 6rgano colegiado, como por ejemplo falta de
quorum en la Mesa, falta del interventor, o del asesor juridico;
Vicios en el acto de adjudicacion, esto es, cuando alguno de
los criterios establecidos en sus bases no ha sido utilizado para ca-
lificar una proposicién presentada.

— Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico
por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca
de los requisitos esenciales para su adquisicion. En estos casos la Ley
atiende a las circunstancias subjetivas de que el interesado carezca
de tales requisitos. Es necesario que sean requisitos esenciales y no
meramente necesarios, es decir, que no sean meras infracciones del
ordenamiento juridico sino actos contrarios al ordenamiento por
los que se adquieran verdaderas facultades y derechos.

b.i) La falta de capacidad de obrar o de solvencia econémica,
financiera, técnica o profesional debidamente acreditada del ad-
judicatario, o el estar incurso en alguna de las prohibiciones para
contratar sefialadas en el articulo 49 LCSP!!. Es por ello necesario

T El Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico establece algunas pautas relacionadas con la deter-
minacién de la solvencia econdémica y financiera y clasificacion de empresas.
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un triple requisito para contratar con el Sector Publico con independencia
del sujeto, esto es, que se sea persona fisica, juridica espafiola o extranjera
con capacidad de obrar, sin estar incurso en prohibicién de contratar y con
la solvencia econémica, financiera y profesional requerida por la norma o
en su caso clasificado. Ello supone que sean nulos de pleno derecho los
contratos en los que el adjudicatario sea:

— Incapaz de obrar. S6lo pueden contratar con el Sector Puablico las
personas fisicas o juridicas y las agrupaciones de empresas que care-
cen de personalidad juridica. Ello quiere decir que la personalidad
es presupuesto basico para la contratacion publica, no pudiendo ac-
ceder a la misma (salvo que una norma expresamente lo autorice)
quienes carecen de ella.

Respecto a las personas fisicas espafiolas, segin el articulo 43
LCSP podran contratar con el Sector Publico si son mayores de edad
o menores de edad emancipados (arts. 314 y ss del Codigo Civil)
siempre que no hayan sido declarados incapaces para gobernarse por
si mismos, al incurrir en alguna de las causas de incapacitacion (arts.
199 y ss del Codigo Civil), no hayan sido declarados prodigos (art.
286 y ss del Codigo Civil), no estén incursos en ninguna prohibicion
de contratar (art. 49 LCSP). No es necesario que tenga capacidad para
disponer de sus bienes ni tampoco que tenga que ejercer el comercio.
Sin embargo, si es necesario que cuente con la habilitacion empre-
sarial o profesional que en su caso sea exigible para la realizaciéon o
prestacion que constituye el objeto del contrato (art. 43.2 LCSP).
Las personas fisicas extranjeras deberin someterse al ordena-
miento juridico espanol, aunque sean incapaces por su Ley nacio-
nal. Las personas nacionales de Estado miembro de la Unién Euro-
pea precisan la acreditacion de la capacidad de obrar y los restantes
extranjeros precisan que esta acreditaciéon sea hecha por la Misiéon
Diplomatica permanente de Espafia en el Estado correspondiente,
luego se basa en el principio de reciprocidad entre Estados.
Respecto a las personas juridicas pueden contratar con el Sector
Publico siempre que sean adjudicatarias de contratos cuyas presta-
ciones estén comprendidas dentro de los fines, objeto o ambito de
actividad, que a tenor de sus Estatutos o reglas fundacionales les sean
propios (art. 46 LCSP). Es decir, no basta con que tengan la capacidad
juridica y no estén incursos en la prohibicidon de contratar sino que
es necesario que el objeto del contrato se encuentre dentro de su
actividad o fines que persigan dicha persona juridica conforme a sus
Estatutos o reglas fundacionales. La capacidad para contratar con la
Administracion de las personas juridicas se puede acreditar mediante
la escritura o documento de constitucion, los Estatutos o el acto fun-
dacional donde conste las normas por las que se regula su actividad.
Cuando se trata de personas juridicas no espanolas de Estados miem-
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bros de la Unién Europea tendran capacidad para contratar con el
sector publico espafiol cuando con arreglo a la Legislacion del Estado
en donde estén establecidas se encuentren habilitadas para realizar la
prestacion de que se trate (art. 47 LCSP). Los restantes empresarios
extranjeros deben acreditar su capacidad de obrar mediante informe
de la Mision Diplomatica Permanente de Espana en el Estado de
procedencia de la empresa extranjera y acreditar que en ese Estado
se admite, a su vez, la participaciéon de empresas espanolas en la con-
tratacion, en forma sustancialmente aniloga a la que se permite en
Espania (art. 44 LCSP).

Las agrupaciones de empresas sin personalidad juridica, que
se ubican bajo la regla genérica de Uniones Temporales de Empresas
(art. 48 LCSP), si cumplen las condiciones de identificaciéon y desig-
nacion de representantes exigidas.

— Toda persona fisica o juridica, nacional o extranjera, debe estar en

posesion de las condiciones minimas de solvencia econémica y fi-
nanciera, técnica y profesional que se determinen por el érgano de
contrataciéon (art. 51.1 LCSP). Sin embargo, la solvencia puede ser
sustituida por la clasificacion, cuando ésta sea exigida por la LCSP.
Los requisitos minimos de solvencia y la documentaciéon requerida
a las empresas se han de indicar en el anuncio de licitacién y se debe
especificar también en el pliego del contrato. Estos requisitos minimos
deben estar vinculados al objeto del contrato y ser proporcionales
al mismo (art. 51.2 LCSP). Con caracter general se debe distinguir
los requisitos minimos de solvencia que deben reunir los empresarios
para concurrir a la convocatoria de contratos por el Sector Pablico y
los criterios que juegan en la fase de adjudicacion. Los primeros estan
dirigidos a verificar la aptitud del empresario para ejecutar el contrato
y de terminar su admisiéon o exclusiéon como licitador, mientras que
los segundos son para permitir valorar de forma objetiva la oferta con-
creta que el empresario decide presentar.

La solvencia econdmica y financiera a que se refieren los arti-
culos 63 y 64 de la LCSP asegura que el contratista es merecedor de
crédito y tiene capacidad para asumir las obligaciones derivadas de la
ejecucion del contrato suscrito con el sector publico.

La solvencia técnica y profesional a que se refieren los articulos
65 a 71 LCSP permite verificar que los empresarios cumplen las con-
diciones y cualidades del ofertante para asumir la ejecucion del con-
trato. La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa ha insistido
en la exigencia de que todos los empresarios componentes de una
Unién Temporal deben cumplir los mismos requisitos de solvencia
que el resto de los empresarios, de igual modo, cuando la acredita-
cién de la solvencia se sustituya por la clasificacion, la misma ha de
concurrir en el momento de la adjudicacion en todas las empresas
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integrantes de la Union, por lo que basta que una de ellas carezca de
clasificacion para que concurra un vicio de nulidad de pleno derecho
(Informe 29/2002, de 23 de noviembre).

— Finalmente estan las prohibiciones e incompatibilidades para con-
tratar a que se refieren los articulos 49 y 50 LCSP. Todas ellas cir-
cunstancias que incapacitan al contratista para ser adjudicatario de
un contrato regulado por Ley. La vulneracion de la prohibicion de
contratar en el acto de adjudicacién determina la nulidad de pleno
derecho del contrato. La LCSP distingue entre la prohibicion de
contratar con el Sector Publico y con las Administraciones Publicas.

La prohibicién de contratar afecta también a aquellas empresas a las
que, por razén de las personas que las rigen o de otras circunstancias, pueda
presumirse que son continuacién o que derivan por trasformacion, fusion
o sucesion, de otras empresas en las que hubiesen concurrido aquellas pro-
hibiciones.

La declaracion de la concurrencia de prohibiciones de contratar tiene
distintos efectos juridicos, y debe ser apreciada por los érganos de contrata-
cién: directamente, previa sentencia judicial o mediante la sustanciacion de
un procedimiento al efecto. Dicho procedimiento no aparece regulado en la
LCSP sino que se desarrolla en el Reglamento General de Contratacion vy,
con caracter general se inicia por el 6rgano de contratacion en los supuestos
en que los hechos que la motivan se pongan de manifiesto con ocasion de
la tramitacion de un expediente de contratacion. En los demas supuestos la
iniciativa corresponde a la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa o
a los 6rganos que correspondan de las Comunidades Auténomas.

c.i) La carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad
con lo establecido en la Ley General Presupuestaria o en las nor-
mas presupuestarias de las restantes Administraciones Publicas
sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de emergencia. Es la altima
causa de nulidad de los contratos prevista en el régimen general de la LCSP.
En concreto este precepto se remite a la Ley 47/2003, de 26 de noviem-
bre, General Presupuestaria que en su articulo 46 establece que «no podran
adquirirse compromisos de gasto ni adquirirse obligaciones por cuantia superior al
importe de los créditos autorizados en los estados de gastos, siendo nulos de pleno
derecho los actos administrativos y las disposiciones generales con rango inferior a la
Ley que incumplan esta limitacién».

Para evitar la falta de crédito suficiente para contratar es necesario que en
el expediente, la Administracion publica incorpore un certificado (o docu-
mento que legalmente le sustituya) de la existencia de crédito suficiente para
contratar y la fiscalizacion previa de la intervencion en los términos previstos
en la Ley General Presupuestaria o en las normas presupuestarias aplicables
en cada Administracion Puablica. En los restantes contratos del Sector Pablico
se requiere que figure en el contrato el crédito presupuestario o el programa
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o rubrica contable con cargo al que se abonara el precio, en su caso. En la
Administracion local, la Ley Reguladora de la Hacienda Local establece que:
no puede adquirirse compromiso de pago por cuantia superior al crédito au-
torizado en los estados de gasto, siendo nulo de pleno derecho los acuerdos,
resoluciones y actos administrativos que infrinjan la expresada norma.

De lo anterior se exceptua la contratacién de emergencia, en los que
cabe la adjudicacién de un contrato sin consignacién presupuestaria su-
ficiente para ello. En tales casos el expediente ha de ir acompafado de la
oportuna retencidon de crédito o documentacion que justifique la inicia-
ci6n de un expediente de modificacioén de crédito.

La falta de consignacion presupuestaria es un requisito de nulidad del
contrato que no debe confundirse con la falta de fondos en un momento
dado y por circunstancias sobrevenidas que atafien al cumplimiento del
contrato y no a la validez de una obligacion.

Con caracter general, los efectos de la nulidad son ex tunc, y cabe que el
procedimiento para su declaracion se efectie o por la propia Administra-
cién o por el interesado.

Por otro lado hay que distinguir la nulidad de los actos que no sean pre-
paratorios ya que, solo afectard a éstos y sus consecuencias, de la nulidad de
los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme,
que llevara en todo caso consigo la del mismo contrato que entrara en fase
de liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que
hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devol-
vera su valor. La parte que resulte culpable debera indemnizar a la contraria
de los danos y perjuicios que haya sufrido (art. 35 LCSP).

b) Causas de anulabilidad de Derecho administrativo

El articulo 33 LCSP establece que constituyen causas de anulabilidad de
Derecho administrativo las demas infracciones del ordenamiento juridico y
en especial, las de las reglas contenidas en la LCSP, de conformidad con el
articulo 63 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

En este sentido, mientras el legislador tasa las causas de nulidad las de
anulabilidad las define mediante una clausula abierta y residual consistente
en considerar como tal cualquier infraccién del ordenamiento juridico que
no sea constitutiva de nulidad de pleno derecho. No obstante el citado ar-
ticulo 63 de la Ley 30/1992 dice que son causas de anulabilidad:

— Los defectos de forma que s6lo determinan la anulabilidad cuando
el acto carezca de los requisitos formales indispensables para al-
canzar su fin, o cuando den lugar a indefension de los interesados.

— La realizacion de actuaciones de las Administraciones Publicas fue-
ra del tiempo establecido para ellas s6lo implica la anulabilidad del
acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo.

— La desviacion de poder. La Sentencia del Tribunal Supremo de 7
de noviembre de 1985, la define como la existencia de un acto
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ajustado a la legalidad intrinseca pero con vicio de nulidad por
no responder su motivacion interna al sentido teleologico de la
actividad administrativa orientada a la promocion del interés pa-
blico. Es decir, el ejercicio de potestades administrativas para fines
distintos de los fijados por el ordenamiento juridico. La prueba
de la desviacion de poder es dificil y el que lo alega tiene la carga
de demostrar la intencionalidad torcida o desviada del mismo, no
siendo suficientes las meras conjeturas o sospechas. Asi, el Tribunal
Supremo en esta misma sentencia afiadié que aunque no pueda
exigirse una prueba plena, si al menos ha de proporcionarse una
prueba suficiente para crear en el Tribunal una razonable convic-
ci6n de que el fin perseguido por los actos impugnados se aparta
del interés publico.

La anulabilidad produce efectos ex nunc, es decir, desde el momento
en que la misma se reconoce. La resoluciéon que estime procedente dicha
invalidez, anulard las decisiones ilegales adoptadas pero no supondra la anu-
lacién de todo el contrato, sino s6lo de aquellas fases, incluida la de adjudi-
cacién que pudieran ser consideradas ilegales. Por su parte, la anulabilidad
de los actos favorables para los interesados supondra que la Administraciéon
se encuentre obligada a impugnar sus propios actos ante la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, previa su declaracion de lesividad regulada en
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

Sélo los contratos anulables son susceptibles de convalidacion y, la con-
validacion de un vicio de anulabilidad en el Derecho administrativo puede
producirse:

— Por el transcurso del plazo establecido para la impugnacion del con-
trato.
— Por un acto administrativo de subsanacion, cuando éste sea posible.

La convalidacion produce sus efectos desde su fecha. No obstante tie-
ne caracter retroactivo cuando produzca efectos favorables al interesado
siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a
que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses
legitimos de otras personas.

B.2) Causas de invalidez de Derecho civil

a) Causas de nulidad de Derecho civil

Los contratos de las Administraciones Publicas y lo sujetos a regulacion
armonizada también pueden ser nulos de pleno derecho por causas reco-

nocidas en el Derecho civil. Tales supuestos de nulidad serian los siguientes:

— La falta de consentimiento.
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— EI caracter imposible, ilicito o indeterminable del objeto del con-
trato.

— Inexistencia o ilicitud de la causa.

— La contravenciéon de una Ley imperativa o del orden publico.

— Insuficiencia de poder del firmante de la proposicion.

La falta de consentimiento a que se refieren los articulos 1261
y 1262 CC. Es decir, la falta de concordancia entre el acto de adjudicacion
y la proposicién del contratista. Lo que puede ser no s6lo cuando se haya
producido un error en la sustancia de la cosa objeto del contrato, o en las
condiciones de la misma, sino también que la adjudicacion haya recaido en
un objeto distinto del que formaba la oferta.

De nuevo la nulidad de un contrato por esta causa de Derecho civil
ha de distinguirse de la inexistencia del contrato y de la anulabilidad del
contrato por estar viciado el consentimiento por error, dolo, violencia o in-
timidacion. El error s6lo es causa de nulidad cuando determina la ausencia
de uno de los elementos esenciales del contrato como es el consentimiento,
s1 s6lo es una suposicion erréonea sobre determinados hechos pero existe
consentimiento el contrato es anulable.

El caracter imposible, ilicito o indeterminable del objeto del
contrato.

Si el objeto del contrato es imposible juridicamente o ilicito es nulo
de pleno derecho. Lo que también se da cuando el objeto del contrato es
indeterminable y no puede fijarse con arreglo a criterios preestablecidos sin
necesidad de nuevo convenio entre las partes (art. 1273 CC).

La inexistencia o ilicitud de la causa, hace nulos los contratos. Las
causas son ilicitas cuando se oponen a las leyes y/o a la moral (articulo 1275
CQ).

La contravencion de una Ley imperativa o del orden publico que
se da cuando los actos son contrarios a las normas imperativas o prohibitivas
(art. 6.3 CC) y no se pueden establecer pactos, clausulas o condiciones con-
trarios a las leyes, la moral o el orden publico (art. 1255 CC).

La insuficiencia de poder del firmante de la proposicion es tam-
bién causa de nulidad del contrato, porque el articulo 1259 CC establece
que es nulo de pleno derecho el contrato celebrado a nombre de otro por
quien no tenga autorizacién o representacion legal. Sin olvidar que este
tramite es subsanable al comienzo de la licitacion. Tras la adjudicacion, la
falta o insuficiencia de representacién se convierte en un vicio de nulidad
o anulabilidad de Derecho administrativo.

Por su parte, la invalidez de los contratos por causas reconocidas en
el Derecho Civil, se sujetara a los requisitos y plazos de ejercicio de las
acciones establecidos en el ordenamiento civil. Es necesario recordar que
la nulidad no se somete a plazos en el Derecho civil, por lo que se estaria
exclusivamente a los requisitos. El procedimiento para hacerlas valer se so-
metera a lo previsto para los actos y contratos administrativos.
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b) Causas de anulabilidad de Derecho civil

Las causas de anulabilidad de los contratos de las Administraciones y de
los sujetos a regulacion armonizada derivadas del derecho privado serian
las siguientes:

— La falta de capacidad del licitador, distinta de la capacidad de
obrar.

— El error, vicio en el consentimiento padecido por el licitador o por
el titular del 6rgano de contratacion.

— El dolo, vicio en el consentimiento padecido por el licitador o
por el titular del 6rgano de contratacion.

— La violencia o intimidacion vicios del consentimiento padecidos
por el licitador a la hora de presentar su proposicion

La falta de capacidad del licitador, distinta de la capacidad de
obrar a que se refieren los articulos 1263 y 1264 CC suele ser poco fre-
cuente y se identifica con la capacidad mermada de las personas fisicas pero
que no es incapacidad.

El error, (arts. 1265 y 1266 CC) como vicio en el consentimiento
padecido por el licitador o por el titular del 6rgano de contratacidn, sélo
es causa de anulabilidad cuando recaiga sobre la sustancia de la cosa que
forme el objeto del contrato o sobre aquellas condiciones de la misma que
principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo. Sélo la parte a la que
no resulte imputable el error puede hacer valer esta causa de anulabilidad.
Este error puede ser:

El dolo, se da cuando con palabras o maquinaciones insidiosas de parte
de uno de los contratantes es inducido el otro a celebrar un contrato que,
sin ellas no se hubiera celebrado. Este dolo tiene que ser: grave y causal;
causado por una de las partes o con su conocimiento y no por un tercero
(arts. 1265, 1269 y 1270 CC).

El dolo reciproco o el dolo incidental no da lugar a la anulacién
del contrato pero si puede dar lugar a la indemnizacién de dafos y
perjuicios.

Violencia o intimidacion, que segun los articulos 1265, 1267 y 1268
CC son causa de nulidad cuando son padecidas por el licitador a la hora de
presentar su oferta.Violencia es la fuerza irresistible aplicada para arrancar
el consentimiento e intimidacién el temor racional y fundado de sufrir un
mal inminente y grave. No hay que olvidar que si la violencia e intimi-
dacién constituyen una infraccioén penal son también causa de nulidad del
contrato derivada del Derecho administrativo.

Finalmente hay que recordar que estos supuestos también se someten a
los requisitos y plazos establecidos en el Derecho civil, en cambio el pro-
cedimiento para hacerlos valer se somete a lo previsto en la LCSP para los
actos y contratos anulables (art. 36 LCSP).
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La convalidaciéon de un vicio de anulabilidad de derecho civil puede
producirse por:

— Por el trascurso del plazo establecido en el Derecho civil.

— Por un acto expreso de confirmacion. Dicho acto de confirmacion
requiere que la causa haya cesado y que el confirmante tenga cono-
cimiento de su existencia.

La convalidacion de los vicios de derecho privado si opera con caracter
retroactivo.

2.2. Reégimen especial: Supuestos especiales de nulidad
contractual

En este mismo Libro I, Titulo I, CapituloV,la Ley 34/2010 ha introdu-
cido unos supuestos especiales de nulidad para adaptar la Ley de contratos
a la normativa comunitaria, creando ex novo una Seccidén segunda, bajo la
rabrica «Supuestos especiales de nulidady, articulos 37 a 39.

En efecto, la Directiva comunitaria 2007/66/CE prevé para los casos en
que la infraccidon afecte a la publicidad de la convocatoria del contrato o la
inobservancia de los plazos de suspension previstos en ella, la posibilidad de
declarar la nulidad de los contratos asi adjudicados 2.

El articulo 2 guinguies de la Directiva establece que:

«Los Estados miembros garantizaran que un érgano de recurso independiente del
poder adjudicador declare la ineficacia del contrato o que la ineficacia del contrato dimane
de una decisién de dicho rgano, en los siguientes casos:

a) Si el poder adjudicador ha adjudicado un contrato sin publicar previamente un
anuncio de licitacién en el DOCE siendo esta publicacién obligatoria de conformidad
con la Directiva 2004/18/CE.

b) En caso de infraccion del articulo 1, apartado 5, del articulo 2, apartado 3 o del
articulo 2 bis, apartado 2 de la presente Directiva, si dicha infraccion priva al licitador que
interpuso recurso de la posibilidad de ejercitar recursos precontractuales, cuando dicha in-
fraccion este combinada con una infraccion de la Directiva 2004/18/CE, si esta infraccion
afectd a las posibilidades del licitador que interpuso recurso de obtener el contrato'>.

12 Vid Juan Luis AGUILERA GARCIA, «Las novedades introducidas por la modificacién de la Ley
de Contratos del Sector Publico realizada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto», Abogados y consultores
de Administracién Local.

13 La citada Directiva establece:

— Articulo 1.5: los Estados miembros podran exigir que la persona interesada interponga
recurso en primer lugar ante el poder adjudicador. En tal caso los Estados miembros velarin
porque la interposicién de dicho recurso conlleve la suspension inmediata de la posibilidad
de celebrar el contrato (plazo que no podra ser inferior a 10 dias si se comunicé por fax o
cualquier medio electronico o 15 dias si se ha usado otro medio de comunicaciodn, a partir del
dia siguiente a aquel en el que se envid una respuesta o de 10 dias a partir del dia siguiente a
la fecha de recepcion de una respuesta).
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¢) En los supuestos mencionados en el articulo 2 ter, letra ¢), parrafo segundo, de la
presente Directiva, si los Estados miembros se han acogido a la excepcion del plazo suspen-
sivo para contratos basados en un acuerdo marco y un sistema dindmico de adquisicion» '*.

La Ley 34/2010, siguiendo el espiritu de la Directiva establece en su
articulo 37 que, los supuestos de nulidad especial se aplicaran a los contra-
tos sujetos a regulacién armonizada a que se refieren los articulos 13 a 17,
ambos inclusive, asi como a los contratos de servicio comprendidos en la
categoria 17 a 27 del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a
193.0000 euros, en los siguientes supuestos:

— Cuando el contrato se haya adjudicado sin cumplir previamente
con el requisito de publicacion del anuncio de licitacion en el Dia-
rio Oficial de la Unién Europea, en aquellos casos en que sea pre-
ceptivo.

— Cuando no se hubiese respetado el plazo de quince dias habiles des-
de que se remita la notificacion de la adjudicacién a los licitadores y
candidatos y que el 6rgano de contratacion requiera al adjudicatario
para que formalice el contrato en plazo no superior a cinco dias a
contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el reque-
rimiento para la formalizacidn del contrato siempre que concurran
los dos siguientes requisitos:

1.°)  Que por esta causa el licitador se hubiese visto privado de la
posibilidad de interponer el recurso regulado en los articulos
310 y siguientes vy,

2.°)  Que, ademas, concurra alguna infraccion de los preceptos que
regulan el procedimiento de adjudicacidon de los contratos
que le hubiera impedido obtener ésta.

— Cuando a pesar de haberse interpuesto el recurso especial en mate-
ria de contratacidn, se lleve a efecto la formalizacion del contrato sin
tener en cuenta la suspension automatica del acto de adjudicacion
en los casos en que fuera procedente, y sin esperar a que el 6rgano

— Articulo 2.3 cuando se someta a un 6rgano de primera instancia independiente del poder
adjudicador un recurso referente a una decisiéon de adjudicacion de un contrato, el poder
adjudicador no podra celebrar el contrato hasta que el érgano que examine el recurso haya
tomado una decision.

— Articulo 2 bis 2: la decisién de adjudicacién no podrd tener lugar antes de que expire
un plazo (10 dias si se comunicé por fax o medios electronicos y 15 dias si se us6 otro
medio de comunicacién, a partir del dia siguiente a que se haya remitido la decisién de
adjudicacién o 10 dias a partir del dia siguiente a la fecha de la recepcién de la decision
de adjudicacion)

% Por su parte el articulo 2 fer c), parrafo segundo de la Directiva dice que los Estados miembros
garantizarin que el contrato quede sin efecto si se infringe, el articulo 32.4, segundo parrafo, segundo
guion (esto es, cuando se celebre un acuerdo marco sin que todos los términos estén establecidos en
el acuerdo) o el articulo 35 apartados 5 6 6 (supuestos de no publicaciéon de acuerdos marco) de la
Directiva 2004/18/CE.
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independiente hubiese dictado resolucién sobre el mantenimiento
o no de la suspension del acto recurrido.

— Tratandose de un contrato basado en un acuerdo marco del articulo
180, celebrado con varios empresarios que por su valor estimado
deba ser considerado sujeto a regulacién armonizada, si se hubieran
incumplido las normas sobre adjudicacion establecidas en el parrafo
segundo del articulo 182.4.

— Cuando se trate de la adjudicacién de un contrato especifico basado
en un sistema dindmico de contratacion en el que estuviesen admi-
tidos varios empresarios, siempre que el contrato a adjudicar este su-
jeto a regulacidén armonizada y se hubieran incumplido las normas
establecidos en el articulo 186 sobre adjudicacion de los contratos.

Los efectos de la declaracion de nulidad en estos supuestos especiales
seran los establecidos en el articulo 35.1 LCSP, es decir, los mismos que para
los supuestos previstos en el régimen general. El contrato entrard en fase de
liquidacidn, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hu-
biesen recibido en virtud del mismo vy si esto no fuese posible se devolvera
su valor. La parte que resulte culpable debera indemnizar a la contraria de
los dafnios y perjuicios que haya sufrido.

La declaraciéon de nulidad podra sin embargo, no efectuarse en los ca-
sos previstos, manteniéndose los efectos del contrato y sustituyéndose esta
medida por la imposicidon de una sancién alternativa (consistente o bien en
la imposicion de multas al poder adjudicador por los importes fijados en
la Ley, o bien una reducciéon proporcionada de la duracion del contrato),
cuando el 6rgano de contratacion atendiendo a las circunstancias excepcio-
nales que concurran, considere que existen «razones imperiosas de interés
general» que asi lo exijan.

Ahora bien los intereses econémicos solo se considera que constituyen
las razones imperiosas de interés general, en los casos excepcionales en que
la declaracion de nulidad del contrato de lugar a consecuencias despropor-
cionadas. Tampoco se consideran razones imperiosas de interés general los
intereses econdmicos vinculados directamente al contrato en cuestion, tales
como, los costes derivados del retraso en la ejecucion del contrato.

En estos supuestos especiales de nulidad, la cuestiéon de nulidad debera
plantearse ante los 6rganos administrativos independientes previstos en el
articulo 311 LCSP, y se aplicaran las reglas especiales en materia de inter-
posicion de la cuestion de nulidad que establece el articulo 39.

III. PROCEDIMIENTO DE LA DECLARACION DE INVALIDEZ

Los procedimientos para declarar la invalidez de los contratos del Sector
Publico son diversos.

Por una parte, esta el procedimiento ante 6rganos administrativos y
mediante recursos administrativos y, por otra, estd el procedimiento ante
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los Tribunales mediante el recurso contencioso-administrativo o el recurso
ante el orden jurisdiccional civil.

3.1. Recursos administrativos
3.1.1.  Revision de oficio y via de lesividad

El articulo 34 LCSP establece que la revision de oficio de los actos
preparatorios y de los actos de adjudicacion de los contratos de las Admi-
nistraciones Publicas y de los contratos sujetos a regulacion armonizada se
efectuard de conformidad con lo establecido en el Capitulo primero del
Titulo VII de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Asi el articulo 102 de la Ley 30/1992 establece que, las Administracio-
nes Publicas, en cualquier momento, a iniciativa propia o a solicitud de los
interesados y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u dérgano
equivalente de las Comunidades Auténomas, deben declarar de oficio la
nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via adminis-
trativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos de nulidad
de pleno derecho previstos en la Ley.

El Dictamen del Consejo de Estado 738/2005 de 30 de julio, recuerda
que la revision de oficio constituye un cauce de utilizaciéon excepcional y
de caracter limitado, ya que comporta que, sin mediar una decisiéon judi-
cial, la Administracion pueda volver sobre sus propios actos, dejandolos sin
efecto. De ahi que esto sélo sea posible cuando concurra de modo acredi-
tado e indubitado un vicio de nulidad de pleno derecho de los legalmente
previstos.

Asi las cosas, cabe decir que el procedimiento de revision de oficio
puede incoarse, bien de oficio bien a solicitud del interesado. Se reconoce
a los interesados una verdadera acciéon de nulidad y, por consiguiente, el
derecho a obtener la declaracion de nulidad de pleno derecho del contrato,
si concurre causa para ello. La tramitaciéon del procedimiento de revision
de oficio requiere audiencia del interesado (salvo cuando se haya iniciado a
solicitud del Ginico interesado y no sean tenidos en cuenta en la resolucion
otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por ¢él). Es pre-
ciso evacuar el informe del asesor juridico y resulta preceptivo y habilitante
el informe del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de las
Comunidades Auténomas.

Por ultimo, hay que recordar que la suspension de la ejecucion del con-
trato, sera solo para aquellos supuestos previstos en la Ley 30/1992, porque
con caracter general la iniciacién de este procedimiento no suspende la
ejecucion.

Cabe la suspension cuando el érgano a quien compete resolver la soli-
citud, previa ponderacion suficientemente razonada entre el perjuicio que
causaria el interés publico o a terceros la suspension y el prejuicio que se
causa al recurrente, como consecuencia de la eficacia inmediata del acto
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pretendidamente nulo, puede suspender, la ejecucion del acto impugnado
cuando concurran alguna de las siguientes circunstancias:

— Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil
reparacion.

— Que la impugnacién se fundamente en alguna de las causas de nuli-
dad de pleno derecho previstas en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992.

— Cabe también la suspension si transcurridos 30 dias desde que la
solicitud de suspension haya tenido entrada en el registro del 6rgano
competente para decidir sobre la misma, éste no ha dictado resolu-
cién expresa al respecto.

Si el interesado interpone recurso contencioso-administrativo, solici-
tando la suspension del acto objeto del proceso, se debe mantener la sus-
pensién hasta que resuelva el correspondiente 6rgano judicial sobre dicha
solicitud.

La suspensiéon puede dar lugar a que se adopten las medidas cautelares
que sean necesarias para asegurar la proteccion del interés publico o de ter-
ceros y la eficacia de la resolucién o el acto impugnado. A veces, en los casos
en los que se pueda derivar perjuicios de cualquier naturaleza s6lo produ-
cira efectos la suspension previa prestacion de cauciéon o garantia suficiente
para responder de ellos. Si el recurso tiene por objeto la impugnacion de un
acto administrativo que afecte a una pluralidad indeterminada de personas,
la suspension de su eficacia ha de ser publicada en el Boletin Oficial en que
aquel contrato se inserto.

El articulo 103 de la Ley 30/1992 respecto a la via de lesividad regula
el procedimiento a seguir en el supuesto de actos anulables conforme al ar-
ticulo 63 de la Ley y favorable a los interesados, estableciendo la necesidad
de que con caracter previo a su impugnacioén ante el orden contencioso-
administrativo los declare lesivos para el interés publico.

También cabe la lesividad cuando concurra alguna causa de anulabili-
dad del contrato establecida por normas de Derecho privado, que no cons-
tituyan causas de nulidad de Derecho administrativo.

El articulo 34.2 LCSP establece que la competencia para la revision
de oficio o declarar su lesividad, ha de recaer en un 6rgano cuya resolu-
ci6n agote la via administrativa. Debiendo la regulacién que en su caso
efecttien las Comunidades Autonomas respetar este requisito. Ello quiere
decir que:

— Si es un contrato de una Administraciéon Publica el érgano compe-
tente lo sera el de contratacion.

— Si la entidad contratante no es Administraciéon Puablica, serd compe-
tente el titular del departamento, érgano, ente u organismo al que
esté adscrita o al que corresponda su tutela.

— En los supuestos de contratos subvencionados, la competencia co-
rresponde al titular del departamento que hubiese otorgado la sub-
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vencién o al que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido,
cuando ésta no tenga el caracter de Administracion Publica.

3.1.2.  Recurso especial en materia de contratacion

La LCSP establece un recurso especial en materia de contratacién como
recurso previo a la interposicion del recurso contencioso-administrativo,
sin que proceda en estos casos la interposicion de recurso administrativo.
Este recurso ha sido el principal motivo de la reforma 34/2010 introdu-
ciendo importantes novedades respecto a la regulaciéon anterior, porque
hasta ahora se regulaba en el articulo 37 y ha pasado a ser el objeto del
nuevo Libro VI anadido a la Ley.

Si bien el recurso especial ° en materia de contratos ya se contemplaba
en la LCSP la principal novedad que introduce la nueva regulacién es que
ya no sera este recurso resuelto por el 6rgano de contratacién sino por
un Organo administrativo independiente. Es decir, se trata de un recurso
administrativo y no jurisdiccional que debe ser resuelto por un 6rgano
administrativo. Lo que en mi opinién aunque resulta ajustado al Dere-
cho comunitario, como apunta la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea de 4 de febrero de 1999 (Asunto C-103/1997) y
en armonia con la Directiva 89/665/CEE, es un error, no solo por lo ya
apuntado por el Consejo de Estado en su Dictamen 499/2010 sino porque
supone crear una instancia nueva ante Organos distintos que lo tnico que
hacen es complicar mas aun procedimiento que ya de por si no era facil.
De nuevo se limitan los contratos ante los que se puede interponer estos
recursos y se limitan también los sujetos, lo que genera que el nimero de
instancias ante las que se pueden mover los interesados haya aumentado
considerablemente, sin las garantias propias de una resolucién judicial. Hu-
biese sido preferible que Espafia hubiese seguido el modelo francés, el cual
no hay que olvidar ha sido la base de todo nuestra organizacién y funciona-
miento administrativo y no seguir el modelo aleman que tan alejado de la
normativa espafiola se encuentra.

Este nuevo recurso va dirigido a evitar que los contratos que puedan
ser declarados nulos se adjudiquen antes de que se resuelva el recurso que
frente al mismo se haya interpuesto. No hay que olvidar que como el an-
terior recurso lo resolvia la propia Administracion contratante, como era
de esperar no tenia la costumbre de rectificarse asi misma, por lo que lo
normal es que tales recurso se desestimasen. Ahora bien, habria que pre-
guntarse si estos Organos son realmente independientes ya que recae su
dependencia en el Ministerio de Economia y Hacienda y en el de Justicia
o en las Consejerias competentes de las Comunidades Auténomas pues,
no hay que olvidar que los Gobiernos son las Administraciones Publicas.

15 CHAVES GARCIA, José Ramén, «Del recurso contractual introducido por la Ley 34/2010: hacia
el infinito y mas alla», agosto 2010.
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Sélo cabe esperar que estos nuevos Tribunales respondan a las previsiones
de ser un 6rgano independiente, cuyas resoluciones gocen de prestigio y
autoridad y sobre todo que no se convierten en una instancia mas como el
anterior recurso.

Pero, quiza la mas importante novedad de este recurso frente al anterior
es que suspende procedimiento por lo que, se evita que el contrato se eje-
cute mientras se debate el recurso.

Antes de la modificaciéon de la Ley la resolucidn final del recurso era
perfectamente inutil, porque para entonces el contrato ya se habia ejecuta-
do total o parcialmente, de modo que quien lo obtuvo de forma ilegal lo
habia cobrado parcial o definitivamente. Ademas el licitador que conseguia
que se anulase un contrato no siempre podia probar que el contrato se lo
tenian que haber adjudicado a él. Si conseguia hacerlo, lo normal es que se
le indemnizase con el 6% del precio de adjudicaciéon que es tedricamente
el beneficio que habria obtenido si se le hubiera otorgado el contrato.

El actual recurso paraliza el procedimiento y con ello garantiza el que
la resolucién que se dicte palie los defectos de una adjudicacion ilegal '°.

Por otro lado, este recurso ha pasado de ser preceptivo a potestativo (art.
310.6 LCSP), por lo que ya su interposiciéon no es necesaria para agotar la
via administrativa, lo que impide que el interesado sufra una nueva barrera
en su lucha para acceder a los tribunales, de manera que si lo desea puede
acudir directamente a la Jurisdiccion.

Pero, el caricter ahora potestativo del recurso especial viene a suponer
de facto la apertura de una doble via de recurso (administrativo especial o
jurisdiccional) para la impugnacion de actos adoptados en el procedimien-
to de contratacion. Tal circunstancia no esta exenta de dificultades practicas,
habida cuenta de las diferencias procesales existentes en funcién de optar
por la via administrativa o judicial.

De entre esas diferencias procesales las de mayor calado son las del plazo
para interponer el recurso o el de la suspension automatica o no del pro-
cedimiento contractual.Ya que si s6lo se interpone el recurso contencioso-
administrativo la suspension no esta tan clara si atendemos a lo dispuesto en
los articulos 129 y 130 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-adminis-
trativa, reguladores de la adopcidon de medidas cautelares en el seno de un
procedimiento contencioso.

Por otro lado se mantiene el caracter exclusivo del recurso especial, de
tal forma que es el Ginico recurso administrativo admisible en los casos para
los que se prevé, y contra la resolucion dictada en este procedimiento sélo
cabe la interposicion del recurso contencioso-administrativo.

Se admite no obstante que las Comunidades Auténomas introduzcan
un recurso administrativo previo al recurso especial, en cuyo caso la eje-
cucion de los actos de adjudicacion impugnados quedara suspendida, hasta
que el érgano competente para resolver decida sobre el fondo de la cues-

16 BErNAL BrLAy, Miguel Angel, «Ley 34/2010, de 5 de agosto, de Modificacion de la Normativa
sobre Contratos Pablicos».



Las modificaciones en el régimen de invalidez de los contratos del Sector Piiblico. .. 131

tién planteada.Y si la resolucion no fuese totalmente estimatoria y se inter-
pusiese el recurso especial, la suspension persistira en los términos previstos
para este altimo recurso (art. 311.2 LCSP).

Dicho recurso sigue teniendo una aplicacion limitada a determinados
contratos ya que solo cabra interponerlo, cuando se trate de contratos de
las Administraciones Publicas y demas entidades que ostentan la condicion
de poderes adjudicadores que:

— Sean contratos de obras, concesion de obras publicas, de suministros,
de servicios, de colaboracion entre el Sector Publico y Privado y
acuerdos marco, sujetos a regulaciéon armonizada.

— Los contratos de servicio comprendidos en las categorias 17 a 27
del Anexo II de esta Ley cuyo valor estimado sea igual o superior a
193.000 euros.

— Los contratos de gestion de servicios publicos en los que el presu-
puesto de gastos de primer establecimiento, sea superior a 500.000
euros y el plazo de duracidn superior a cinco afos.

— Los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17.

En cuanto al objeto del recurso cabe interponerlo:

— Ante los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos con-
tractuales que establezcan las condiciones que han de regir la con-
tratacion.

— Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudica-
cidn, siempre que éstos decidan directa o indirectamente sobre la
adjudicacidn, determinen la imposibilidad de continuar con el pro-
cedimiento o produzcan indefensiéon o perjuicio irreparable a de-
rechos e intereses legitimos. La Ley precisa y considera que es un
acto de tramite que determina la imposibilidad de continuar con el
procedimiento vy, resulta por tanto recurrible, los actos de la Mesa
de contratacidn por los que se acuerde la exclusion de licitadores.

— Los acuerdos de adjudicacion dictados por los poderes adjudicadores.

La mayor novedad de este precepto estriba en la posibilidad de recurrir
los anuncios de licitacion y la adjudicacion, que deja de ser provisional y se
convierte en Gnica y definitiva !/, en aras a evitar que los actos producidos
entre ambas actuaciones queden fuera de la posibilidad de recurso. Pues
como se dice en la Exposicion de Motivos de la Ley 34/2010 «el caracter
universal» del recurso exige que estas actuaciones, puedan ser objeto del
mismo.

17" Sin embargo, pese haber suprimido el acto de adjudicacién provisional, se seguira debiendo
acudir al érgano de contratacién en dos ocasiones como se venia haciendo hasta ahora, dado que
la Ley prevé que sea el 6rgano de contratacién el que requiera a la empresa que ha presentado la
proposicién mas ventajosa para que presente la documentacién necesaria, antes de la formalizacién
del contrato.
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La prevision ademais se refuerza mediante la consideracion de un su-
puesto especial de nulidad contractual la falta de espera de este plazo para
formalizar el contrato, siempre que por esta causa el licitador se haya visto
privado de la posibilidad de interponer el recurso especial en materia de
contratacién administrativa y que concurra alguna infraccién de los pre-
ceptos que regulan el procedimiento de adjudicacion de los contratos que
le hubiera impedido obtener ésta (art. 37.1.b LCSP).

Con el fin de facilitar al licitador excluido o candidato descartado la
interposicion del recurso especial, aunque ha desaparecido la posibilidad de
que los licitadores puedan solicitar el informe de valoracién de las ofertas,
se amplia la informacién del contenido de la notificacion de la adjudica-
ci6n que debera contener: en las candidaturas descartadas, la exposicion re-
sumida de las razones por las que se haya desestimado su candidatura, en las
licitaciones excluidas las razones por las que no se haya admitido su oferta
y, en todo caso, el nombre del adjudicatario junto con las ventajas y ca-
racteristicas determinantes de que haya sido seleccionada esta proposicion
del adjudicatario con preferencia a las que hayan presentado los restantes
licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas (art. 135.4 LCSP).

El problema que puede plantear esta nueva regulaciéon es que la infor-
macidn resumida que contenga la nueva notificacion de la adjudicacion
sea demasiado general o no pueda individualizarse en relacidon con algin
licitador imposibilitandose la eficacia del recurso especial, circunstancia que
ya ha sido objeto de la sentencia de 23 de diciembre de 2009 del Tribunal
de Justicia Europeo (Asunto C-455/08). En tales casos como ha establecido
este mismo Tribunal en una sentencia posterior de 28 de enero de 2010
(Asunto C-406/08) podria defenderse que el plazo para la interposicion
del recurso no inicia su computo en tanto los licitadores no reciban la in-
formacion suficiente que les permita fundar su recurso.

Por su parte, los defectos de tramitacién que afecten a actos distintos de
los anteriores pueden ser puestos de manifiesto por los interesados al 6rga-
no que corresponda la instruccidon del expediente o al 6rgano de contra-
tacién a efectos de su correccion, y sin perjuicio de que las irregularidades
que les afecten puedan ser alegadas por los interesados al recurrir el acto
de adjudicacion.

El articulo 312 LCSP dice que estan legitimados para interponer el
recurso especial en materia de contrataciéon toda persona fisica o juridica
cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan
resultar afectados por la decision objeto del recurso.

Respecto a la legitimacidn para recurrir, dos son las cuestiones funda-
mentales a tener en cuenta.

La primera es la variedad de pretensiones que pueden formularse por
los legitimados. Pueden éstos solicitar, no s6lo la anulacion de los actos del
procedimiento en cuestion, sino también la supresion de las caracteristicas
técnicas, econdmicas o financieras discriminatorias del anuncio de licita-
cidn, pliego, condiciones reguladoras del contrato, o cualquier otro docu-
mento relacionado con la licitacién o adjudicacion.
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Respecto a las personas legitimadas, debe tenerse en cuenta la jurispru-
dencia comunitaria, del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo '®.

Tienen derecho a recurrir, aquellas personas que participaron en la lici-
tacion, puesto que el interés legitimo viene determinado con caracter ge-
neral por la participacién en la licitaciéon (Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de julio de 2005). Por tanto la persona que no ha presentado pro-
posicion alguna ni ha tenido participacion alguna en la licitacidon carece
de interés legitimo vy, en consecuencia, no esta legitimada para recurrir la
adjudicacién del contrato (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio
de 2006).

Ahora bien, esta regla esta matizada por el reconocimiento de la propia
jurisprudencia de que quien ha impugnado la convocatoria o el pliego,
aunque después no haya participado en el procedimiento de adjudicacion
goza de legitimacion activa pues tiene un interés legitimo para recurrir, ya
que no se puede obligar a participar en un procedimiento de adjudicacion
a quien ha impugnado la convocatoria por discrepar de ella, del pliego que
la rige o por cualquier otra causa que entienda que es ilegal (Sentencias del
Tribunal Supremo de 5 de julio de 2005, 29 de junio de 2006).

Mas aun, la jurisprudencia ha reconocido interés legitimo y con ello
legitimacién activa para recurrir convocatorias y pliegos de condiciones
de contratos publicos a determinadas entidades que ni participaron en la
licitacion, ni eran licitadores potenciales, por tratarse de organizaciones re-
presentativas de intereses econdémicos sociales o profesionales que actian
en beneficio de sus asociados (Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de
marzo de 2004, 12 de enero de 2001 y 8 de marzo de 2005).

El Tribunal Constitucional en su Sentencia 52/2007 de 12 de marzo, ya
establecia que el interés legitimo se caracteriza como una relaciéon material
univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension, de tal forma que su
anulacién produzca automaticamente un efecto positivo o negativo actual
o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal relacion referida a un interés
en sentido propio, cualificado y especifico, actual y real. Se trata de la titu-
laridad potencial de una ventaja o una utilidad juridica, no necesariamente
de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretension que se
materializaria de prosperar ésta. A partir de esta doctrina en su Sentencia
119/2008, el Tribunal Constitucional entiende que la participacién en una
licitacidn publica no es condicion inexcusable para ostentar un interés le-
gitimo que confiera legitimacion activa para impugnar la convocatoria o el
pliego del contrato.

Esta doctrina constitucional y del Tribunal Supremo en la materia, que
configura la exigencia de participaciéon como una regla general, que ha de
ser excepcionada cuando en ausencia de ella, se acredita un interés legitimo
en la impugnacién, coincide también con la interpretacion del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas quien ha declarado que debe ser

'8 RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio, «La legitimacién activa para interponer recursos precon-
tractuales en la contratacién pablica (a propdsito de la STC 119/2008, de 13 de octubre)». Aranzadi.
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posible que una empresa interponga un recurso directamente contra las
caracteristicas discriminatorias de la licitacion, sin esperar a que concluya
el procedimiento de adjudicacion del contrato (TJCE 2004/37, Asunto C-
230/02). Ahade que cualquier persona que tenga o haya tenido un interés
en obtener un determinado contrato publico y que se haya visto o pue-
da verse perjudicado por una presunta infracciéon puede recurrir (STJCE
2003/138 de 15 de mayo Asunto C-Espana).

Pero, al margen de la citada jurisprudencia, del tenor del precepto en
cuestion cabe deducir que la legitimacién activa para recurrir no soélo la
ostentan los que participan en el procedimiento de licitaciéon sino también
cualquier otra persona que acredite la titularidad de derechos e intereses
legitimos que les puedan perjudicar o bien afectar de alguna manera el que
alcancen su condicién de licitadores potenciales.

El articulo 314 LCSP establece que todo aquel que se proponga in-
terponer un recurso especial deberd anunciarlo previamente mediante un
escrito que especifique el acto del procedimiento que vaya a ser objeto del
mismo, presentado ante el 6rgano de contratacion.

El escrito de interposicion debera contener el motivo en el que funda-
menta el recurso, los medios de prueba de que pretenda valerse y, en su caso
las medidas cautelares cuya adopcion solicite. A este escrito le acompafiaran
los documentos que acrediten la representacion del compareciente, la legi-
timacion del actor, fundamento de su derecho;la copia o traslado del acto
expreso que se recurre y el justificante de haber dado traslado del anuncio
escrito. El escrito debera presentarse ante el registro del 6rgano de contra-
tacién o en el drgano competente para su resolucion.

Los defectos que pudieran afectar al escrito de recurso podran subsanar-
se en el plazo maximo de tres dias habiles, con indicacidén de que si no lo
hiciera asi, se le tendra por desestimada su peticion.

El plazo de interposicion del recurso sera de 15 dias habiles contados:

— A partir del dia siguiente a aquel en que se notifique el acto impug-
nado.

— A partir del dia siguiente a aquel en que los pliegos y documentos
contractuales hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los
licitadores o candidatos para su conocimiento, si lo que se pretende
recurrir son los pliegos o los demas documentos contractuales.

— A partir del dia siguiente a aquel en que se haya tenido conocimien-
to de la posible infraccion, cuando el recurso se pretenda interponer
contra actos de tramite o contra un acto resultante de la aplicacién
del procedimiento negociado sin publicidad.

— A partir del dia siguiente del de la publicaciéon cuando lo que pre-
tende es recurrir el anuncio de licitacion.

Con la finalidad de garantizar los efectos de la resolucion que se dicte, el
articulo 313 LCSP establece la posibilidad de la adopcién de cualquier cla-
se de medida cautelar por parte del 6rgano competente para resolver el re-
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curso especial, incluidas las destinadas a suspender o hacer que se suspenda
el procedimiento de adjudicacion del contrato en cuestion o la ejecucion
de cualquier decisioén adoptada por el drgano de contratacion.

Estas medidas pueden solicitarse por parte del interesado antes de la inter-
posicion del recurso, debiendo resolver sobre dichas medidas en el plazo de
los cinco dias habiles siguientes a su solicitud, previa audiencia del 6rgano de
contratacion en los primeros dias habiles. Esta posibilidad deriva de nuevo del
cumplimiento de lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15
de mayo de 2003 (Asunto C-214/00) que condené al Reino de Espana entre
otros motivos, por no haber previsto la posibilidad de que se tomen medidas
cautelares destinadas a eliminar las dificultades para interponer previamente
un recurso contra la decision de la entidad adjudicadora.

Las medidas provisionales también se podran solicitar por el interesado
una vez interpuesto el recurso, en este caso, el 6rgano decisorio resolvera
sobre ellas en la forma prevista para la tramitacion del recurso especial.Y se
pueden imponer directamente por el 6rgano encargado de resolver.

Cuando la adopcion de medidas cautelares pueda dar lugar a perjuicios
de cualquier naturaleza, la resolucidon puede imponer la constituciéon de
una caucioén o garantia suficiente para responder de ellos, sin que aquellas
produzcan efectos hasta que dicha caucidn o garantia sea constituida.

La suspension del procedimiento que pueda acordarse cautelarmente
no afecta, en ningan caso al plazo concedido para la presentacion de ofertas
o proposiciones por los interesados.

El cese de la medida provisional que se solicite y acuerde con anterioridad
a la interposicion de un recurso especial decaerd una vez transcurra el plazo
establecido para su interposicion sin que el interesado lo haya presentado.

El efecto de la interposiciéon de un recurso especial en materia de con-
tratacion, si el acto recurrido es el de adjudicacion, es la suspension de la
tramitacion del expediente de contratacion hasta que el drgano competente
resuelva sobre el levantamiento o no de la misma sobre el fondo. Se considera
incluso un supuesto especial de nulidad la formalizacién del contrato sin tener
en cuenta la suspension automatica del acto de adjudicacion sin esperar que el
6rgano correspondiente hubiese dictado resolucion sobre el mantenimiento o
no de la suspension del acto recurrido (arts. 315,316 y 37.1.c LCSP).

El procedimiento para tramitar los recursos especiales en materia de
contratacion, se regira por las disposiciones de la Ley 30/1992, (con las
especialidades, reguladas en los arts. 316 a 318 LCSP) que se resumen en
las siguientes:

— Interpuesto el recurso el 6rgano encargado de su resolucion lo pon-
drd en conocimiento del érgano de contratacién en el mismo dia
con remision del escrito de interposicion y reclamara el expediente
de contratacion, que debera ser remitido en los dos dias habiles si-
guientes acompanado del correspondiente informe.

— Dentro de los cinco dias habiles siguientes a la interposiciéon del
recurso, dara traslado del mismo a los restantes interesados, conce-
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diéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular alegacio-
nes, y, de forma simultanea a este tramite, decidira, en el plazo de
cinco dias habiles, acerca de las medidas cautelares. Asimismo en
este mismo plazo decidira si procede o no mantener la suspension
automatica, entendiéndose vigente en tanto no se dicte resoluciéon
expresa acordando su levantamiento. Si las medidas provisionales se
hubiesen pedido después de interponer el recurso, el 6rgano que
resuelve decidira sobre ellas de la misma forma pero, sin suspender
el procedimiento principal.

— Los hechos para la decision del recurso podran acreditarse por cual-
quier medio de prueba admisible en derecho. Pero, si a solicitud de
los interesados, del 6rgano encargado de la resolucién o la naturale-
za del procedimiento lo exige, podra acordarse la apertura de un pe-
riodo de prueba (por plazo de 10 dias habiles), a fin de que puedan
practicarse cuantas se juzguen pertinentes. La practica de la prueba
se anunciara con antelacion suficiente a los interesados.

— EI 6rgano competente para resolver el recurso podra rechazar toda
aquella prueba cuando la considere manifiestamente improcedente
o innecesaria, mediante resolucidon motivada.

— El 6rgano competente deberd en todo momento garantizar la con-
fidencialidad y el derecho a la proteccién de los secretos comercia-
les en relacion con la informacién contenida en el expediente de
contratacion, sin perjuicio de que pueda tomar en consideracién esa
informacidn a la hora de resolver.

— Una vez realizados los tramites anteriores, el érgano competente
debera resolver el recurso en el plazo de cinco dias habiles siguien-
tes, notificando a continuacidn a los interesados la resolucion.

Dicha resolucién puede estimar en todo o en parte, o desestimar las pre-
tensiones formuladas o declarar su inadmision decidiendo motivadamente
cuantas cuestiones se hayan planteado.

En todo caso la resolucion ha de ser congruente con la peticion y de
ser procedente se debe pronunciar sobre la anulacién de cualquier decision
ilegal adoptada en el procedimiento. Si como consecuencia del contenido
de la resolucion, fuera preciso que el érgano de contratacidon acordase la
adjudicaciéon del contrato a otro licitador, se concedera a éste un plazo
de 10 dias habiles para que presente la documentacion acreditativa de su
aptitud para contratar o de la efectiva disposicion de los medios que se hu-
biesen comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato que
le reclame el 6rgano de contratacidn, y para que constituya la garantia, que
en su caso sea procedente. Hay que recordar que con la modificacion de la
LCSP la garantia que se venia exigiendo a los licitadores para la presenta-
ci6n de sus ofertas, ahora s6lo se podra exigir si se justifica suficientemente
en el expediente las razones por las que estima procedente su exigencia.

Asimismo, a solicitud del interesado y si procede, podra imponerse
a la entidad contratante la obligacién de indemnizar los dafos y per-
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juicios que la infraccion haya podido ocasionar a la persona interesada.
Dicha indemnizacién se fijara y calculara atendiendo en lo posible a lo
previsto en la Ley 30/1992. La resolucién debe acordar también el le-
vantamiento de la suspension, si en el momento de dictarla continuase
suspendido el procedimiento, asi como las restantes medidas cautelares
que se hubiesen acordado y la devolucion de las garantias cuya consti-
tucién se hubiese exigido.

Si el 6rgano competente para resolver aprecia temeridad o mala fe en la
interposiciéon del recurso o en la solicitud de medidas cautelares podra im-
poner una multa al responsable de la misma. El importe serd entre 1.000 y
15.000 euros en funcioén de la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al
6rgano de contrataciéon y a los demas licitadores. Esta cuantia se actualizara
cada dos anos por aplicacion del IPC real.

La resolucién serd directamente ejecutiva y frente a la misma no cabe
recurso alguno salvo el contencioso-administrativo conforme a lo dispues-
to en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

3.1.3. Cuestion de nulidad

El articulo 39 LCSP también prevé la posibilidad de que los interesados
interpongan un nuevo recurso al que la Ley denomina cuestion de nulidad.

Esta cuestion s6lo cabe plantearla cuando se trate de contratos de las
Administraciones Publicas y demas entidades puablicas sujetas a regulaciéon
armonizada, los contratos de servicios comprendidos en la categoria 17 a
27 del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros
y para alegar alguno de los supuestos especiales de nulidad a que se refiere
el articulo 37.1 LCSP.

Esta cuestion de nulidad va dirigida a impedir que el contrato se ejecute
sin que todos los interesados hayan tenido la oportunidad de interponer un
recurso cuando se consideren perjudicados o puedan resultar afectados por
esa adjudicacion.

Estan por ello legitimados para interponer el recurso toda persona fisica
o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados
o puedan resultar afectados por los supuestos especiales de nulidad a que se
refiere el articulo 37 LCSP.

El 6rgano competente para resolver, sera el creado para los recursos
especiales de nulidad y podra inadmitir el recurso cuando el interesado
hubiera interpuesto el recurso especial en materia de contratacion sobre el
mismo acto habiendo respetado el 6rgano de contratacién la suspension del
acto impugnado y la resolucion dictada.

El plazo para la interposicion de la cuestion de nulidad sera de 30 dias
habiles a contar:

— Desde la publicacion de la adjudicacion del contrato, cuando éste
deba publicarse en el BOE o en los respectivos Diarios o Boletines
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Oficiales de las Comunidades Autonomas o de las Provincias o en
el DOCE si se trata de contratos sujetos a regulaciéon armonizada a
que se refiere el articulo 138.2 LCSP.

— Desde la notificacién a los licitadores afectados, de los motivos del
rechazo de su candidatura o de su proposicion y de las caracteristicas
de la proposicion del adjudicatario que fueran determinantes de la
adjudicacién a su favor, sin perjuicio de la informacién no publica-
ble a que se refiere el articulo 137 LCSP en cuanto a los datos cuya
comunicaciéon no fuera procedente.

Fuera de los supuestos anteriores, la cuestion de nulidad debera in-
terponerse antes de que transcurran seis meses desde la formalizacion del
contrato.

El procedimiento por el que se tramita la cuestion de nulidad sera el
mismo que para la tramitaciéon de un recurso especial en materia de con-
tratacion con las siguientes particularidades.

— No es necesario anunciar la interposicion del recurso.

— El plazo para que el 6rgano de contratacién formule alegaciones en
relacion con la solicitud de mediadas cautelares se eleva a siete dias
habiles.

— El plazo para la remision del expediente por el 6rgano de contrata-
cién, acompanado del correspondiente informe se eleva a siete dias

habiles.

Pero, quiza la mayor diferencia con el recurso especial en materia de
contratacion es que la interposicion de la cuestion de nulidad no produce
efectos suspensivos de ninguna clase por si sola.

El 6rgano competente para resolver la cuestion de nulidad al dictar la
resolucion deberd también pronunciarse sobre la procedencia de aplicar las
sanciones alternativas cuando por razones imperiosas de interés general asi
lo haya solicitado el 6rgano de contratacion.

La resolucién que se dicte en una cuestiéon de nulidad puede estimar la
peticion del interesado y declarar la nulidad del contrato o mantener los
efectos del mismo vy sustituir esta medida por la imposicidon de una sancion
alternativa, a la que ya me he referido al explicar los supuestos especiales de
nulidad, consistente o bien en la imposiciéon de multas al poder adjudicador
por los importes fijados en la Ley, o bien una reducciéon proporcionada de
la duracién del contrato, cuando el 6rgano competente, atendiendo a las
circunstancias excepcionales que concurran considere que existen «razones
imperiosas de interés general que asi lo exijan».

Si el 6rgano de contratacidén no hubiese solicitado la aplicacion de la
sancion alternativa lo podra hacer en el tramite de ejecucién de la resolu-
cion. En estos casos el organo competente resolvera sobre la procedencia o
no de aplicar la sancién alternativa solicitada dentro del plazo de los cinco
dias siguientes al transcurso del plazo anterior.



Las modificaciones en el régimen de invalidez de los contratos del Sector Piiblico. .. 139

Contra esta resolucidn cabe interponer recurso en los mismos términos
previstos para las resoluciones dictadas resolviendo sobre el fondo. La LCSP
no especifica a qué recurso se refiere, pero al decir que sera aquel que re-
suelve sobre el fondo, en mi opinidn se debe estar refiriendo al recurso es-
pecial administrativo ante los Tribunales competentes, lo que por otro lado
no parece lo adecuado habida cuenta que el recurso especial en materia de
contratacion se resuelve ante los mismos Tribunales que la cuestion de nu-
lidad y habida cuenta que los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo
también resuelven sobre el fondo.

3.1.4.  Otros recursos administrativos

Contra los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicaciéon
de contratos administrativos que no sean contratos frente a los que quepa
el recurso especial en materia de contratacion (sujetos a regulacidén armo-
nizada, o contratos de servicios de las categorias 17 a 27 del Anexo II o
contratos de gestion de un servicio publico en el que el presupuesto de
gasto sea superior a 500.000 euros) cabe interponer los recursos ordinarios
previstos en la Ley 30/1992 y los previstos en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Asi pues, en relacion con los contratos celebrados por las Administra-
ciones Publicas, procede la interposicion de los recursos administrativos
establecidos en la legislaciéon general de procedimiento administrativo en
los siguientes supuestos:

— Los contratos celebrados por Administraciones Pablicas no sujetos a
regulacion armonizada.
— Los contratos que sigan la tramitaciéon de emergencia.

Habran de seguirse las reglas generales de aplicacion de los recursos
administrativos ordinarios, potestativo de reposicién frente a los actos ad-
ministrativos que pongan fin a la via administrativa (arts. 116 y 117 Ley
30/1992) y de alzada frente a los actos que pongan fin a dicha via (arts. 114
y 115 Ley 30/1992).

En estos casos, en principio, es tnicamente procedente el recurso po-
testativo de reposicion, ya que los acuerdos que adopta el 6rgano de con-
tratacion ponen fin a la via administrativa y son inmediatamente ejecutivos
(art. 195.4 LCSP). Por tanto, resulta aplicable lo dispuesto con caracter ge-
neral en la Ley 30/1992 respecto a dichos recursos.

Los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa pueden
ser recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo o6rgano que
los haya dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdic-
cional Contencioso-administrativo. Pero, no se puede interponer recurso
contencioso-administrativo hasta que sea resuelto expresamente o se haya
producido la desestimacion presunta del recurso de reposicion interpuesto.
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El plazo para la interposicion del recurso de reposicion es de un mes,
si el acto es expreso y de tres si no lo es y se contara, para los interesados a
partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa espe-
cifica, se produzca el acto presunto. Transcurrido dicho plazo Gnicamente
cabe interponer el recurso contencioso-administrativo, sin perjuicio en su
caso, de la procedencia del recurso extraordinario de revision.

El plazo maximo para dictar y notificar la resolucion es de un mes.

También cabe interponer el recurso extraordinario de revision (arts. 118
y 119 de la Ley 30/1992) cuando concurran sus propios supuestos y en los
términos legalmente previstos. Cabe por tanto contra los actos firmes en
via administrativa ante el 6rgano administrativo que los dicto, que también
es el competente para resolverlo cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

— Que al dictarlos se haya incurrido en error de hecho que resulte de
los propios documentos incorporados al expediente.

— Que aparezcan documentos de valor esencial para la resolucion del
asunto, que aunque sea posterior evidencie error de la resolucion
recurrida.

— Que en la resolucion hayan influido esencialmente documentos o
testimonios declarados falsos por sentencia judicial firme, anterior
o posterior a aquella resolucion.

— Que la resolucion se haya dictado como consecuencia de prevarica-
ci6n, cohecho, violencia, maquinacién fraudulenta u otra conducta
punible y se haya declarado asi en sentencia judicial firme.

El plazo para interponer el recurso es de cuatro anos en el primer su-
puesto y de tres meses en los tres restantes. Transcurrido el plazo de los tres
meses desde la interposicion del recurso extraordinario de revision sin ha-
berse dictado y notificado la resoluciodn, se entiende desestimado, quedando
expedita la via jurisdiccional Contencioso-administrativa.

3.1.5. Los Tribunales administrativos

Los 6rganos competentes para la resolucion del recurso especial en ma-
teria de contratacién y la cuestiéon de nulidad, tras la modificaciéon de la
LCSP se establece que sean unos nuevos 6rganos independientes del orga-
no de contratacion y que la LCSP llama Tribunales.

El articulo 311 LCSP crea el Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales, al que se atribuye la resolucion de los recursos interpuestos
contra actos de las entidades vinculadas a la Administracion General del Estado,
asi como contra los actos de los 6rganos competentes del Consejo General del
Poder Judicial, del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Cuentas.

Hay que entender, por tanto, que el Tribunal Administrativo Central de
Recursos en materia de Contratacion resolvera todos aquellos recursos que
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le interpongan la Administracién General del Estado, el Tribunal Constitu-
cional, el Tribunal de Cuentas, el Defensor del Pueblo y el Consejo General
del Poder Judicial.

El Tribunal Administrativo Central se adscribe al Ministerio de Econo-
mia y Hacienda vy, estd compuesto por un Presidente y un minimo de tres
vocales, elegidos por el Consejo de Ministros a propuesta conjunta de los
Ministros de Economia y Hacienda y de Justicia.

El Presidente y los vocales seran elegidos entre funcionarios de cuerpos
o escalas a las que se acceda con los titulos de licenciado o grado (que se
exija que sea en Derecho para la Presidencia), con un minimo de 15 afios
de ejercicio y habiendo desempenado su actividad profesional, preferente-
mente en el ambito del Derecho administrativo y relacionado directamente
con la contrataciéon publica. Si fueran nombrados entre funcionarios de
carrera incluidos en el ambito de aplicacion de la Ley del Estatuto del Em-
pleado Publico, éstos deberan pertenecer a cuerpos o escalas clasificados en
el Subgrupo A1l.

Se garantiza la inamovilidad e independencia de sus miembros, nom-
brados por un periodo de seis anos, no renovables y s6lo removibles por el
Gobierno por las causas previstas en el articulo 311 LCSP previo expedien-
te. Sin embargo, en la Disposicion quinta de la Orden EHA 2532/2010,
de 30 de septiembre, de modificacién de la Orden EHA 2237/2010, de
10 de agosto, por la que se convoca la provision de puestos de Presidente
y Vocales del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
la primera renovacién del Tribunal se hara de forma parcial a los tres afios
del nombramiento. A este respecto antes de cumplirse el plazo indicado se
determinara, mediante sorteo, los vocales que deban cesar !°.

La remocion sdlo es posible en los siguientes supuestos:

— Por pérdida de la nacionalidad espanola.

— Por incumplimiento grave de sus obligaciones.

— Por condena o pena privativa de libertad o inhabilitacidon para em-
pleo o cargo publico por razéon del delito.

— Por incapacidad sobrevenida para el ejercicio de su funcion.

En cualquier caso, cesado un vocal, éste continuara en el ejercicio de sus
funciones hasta que tome posesion de su cargo el que lo haya de sustituir.

Se aplicara a su régimen de constitucion y funcionamiento las disposi-
ciones de la Ley 30/1992.

La Disposicion Adicional primera, prevé también que a medida que el
numero de asuntos sometidos a conocimiento y resolucion del Tribunal Ad-
ministrativo Central lo exija, se podran constituir Tribunales Administrativos
Territoriales de Recursos Contractuales con sede en cada una de las capitales

19 El Consejo de Ministros ya ha nombrado a los miembros del citado Tribunal lo que se ha pu-
blicado en el BOE ntm. 251, como Resolucién de 15 de octubre de 2010 de la subsecretaria por la
que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se nombra al Presidente y los vocales
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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de Comunidad Auténoma, que tendran competencia exclusiva para la re-
solucion de los recursos especiales en materia de contratacién que se inter-
pongan contra los actos de la Administracién Territorial del Estado o de los
Organismos y Entidades dependientes del mismo que tengan competencia
en todo o parte del territorio de la correspondiente Comunidad Autonoma.

En las Comunidades Autébnomas la competencia para resolver los re-
cursos sera establecida por sus normas especificas y deberan en prin-
cipio crear un 6rgano independiente propio cuya regulacion garantice
los requisitos de independencia e imparcialidad, para resolver los recurso
especiales en materia de contrataciéon administrativa que se planteen en
los procesos de contratacién de sus 6rganos, asi como en el de los 6rga-
nos competentes de las instituciones autonémicas analogas al Tribunal de
Cuentas y al Defensor del Pueblo. Se admite no obstante, que las Comu-
nidades Autoénomas atribuyan la competencia para la resolucién de estos
recursos al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
pero, para ello, deberan celebrar el correspondiente convenio con la Ad-
ministraciéon General del Estado, en el que se estipulen las condiciones
en que la Comunidad sufragara los gastos derivados de esta asuncién de
competencias (art. 311.2 LCSP).

En relacién con estas Comunidades Autonomas es necesario matizar dos
cuestiones, la primera es que el precepto 311.2 de la LCSP que lo regula
establece que: «En el ambito de las Comunidades Autonomas la competencia para
resolver los recursos se establecerd por sus normas respectivas debiendo crear un orga-
no independiente...». Ello quiere decir que, en principio es obligatorio, por
imperativo legal, para las Comunidades Autonomas el crear este 6érgano ad-
ministrativo ya que el vocablo «debiendo» no puede ser interpretado de otra
forma. La segunda, sin embargo es para aclarar que dicha imposicion no es tal
si como establece el mismo precepto 311.2 parrafo cuarto, optan por hacer
un convenio con la Administracion General del Estado para atribuir la com-
petencia de resolver este tipo de recursos al Tribunal Central. La técnica nor-
mativa utilizada en este precepto es un tanto confusa porque, del espiritu de
la Ley parece deducirse que las Autonomias deben crear su propio Tribunal.

Por otro lado, en las Comunidades Autonomas que opten por la crea-
ci6on de este 6rgano, el Gnico requisito que se les exige es que sea un Or-
gano independiente cuyo Presidente sea una persona cualificada profesio-
nalmente, en todo lo demas (el que sea de un tnico titular o colegiado, su
nombramiento, autoridad responsable de su nombramiento, terminaciéon
de su mandato, renovacion, etc.) habrd que estar a sus normas especificas 2%,

20 La Comunidad de Madrid por Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Racionalizacién del Sector Pablico, ha creado en su articulo 3 el Tribunal Ad-
ministrativo de Contrataciéon Puablica de la Comunidad de Madrid, de forma casi analoga al Tribunal
Administrativo Central, con la Gnica diferencia de que se podri incrementar el nimero de vocales que
hayan de integrar el Tribunal cuando el volumen de asuntos sometidos a su conocimiento lo aconseje.

Por su parte Alava, mediante Decreto Foral 44/2010, del Consejo de Diputados de 28 de sep-
tiembre, crea el Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales. Guiptizcoa, mediante De-
creto Foral 24/2010, de 28 de septiembre, crea y regula el Tribunal Administrativo Foral de Recursos
Contractuales y Vizcaya lo ha hecho mediante el Decreto Foral 102/2010, de 29 de septiembre.
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que deberan garantizar en todo caso su independencia e inamovilidad, lo
que permite que los requisitos que exijan a los miembros de estos Tribu-
nales sean distintos y por ello mas o menos acotados a los exigidos para los
miembros del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

En tanto las Comunidades Auténomas no regulen sobre la materia, se
aplicara el régimen previsto con caracter supletorio en la Disposicion Tran-
sitoria segunda de la Ley 34/2010, en virtud de la cual la competencia para
resolver los recursos continuara encomendada a los mismos 6rganos que
la tenga atribuida actualmente, pero se tramitaran segiin las nuevas reglas
establecidas por esta Ley.

En las Corporaciones Locales, la competencia para resolver los recursos
sera establecida por las normas de las Comunidades Autonomas cuando
éstas tengan atribuida competencia normativa y de ejecucion en materia de
régimen local y contratacion. En el supuesto de que no exista prevision ex-
presa en la legislacion autonémica, la competencia correspondera al mismo
organo al que las Comunidades Auténomas en cuyo territorio se integran
las Corporaciones Locales hayan atribuido la competencia para resolver los
recursos de su ambito.

Cabria preguntarse si no seria mas practico y econémico acometer un
procediendo especial y sumario del proceso contencioso-administrativo en
materia de contratos administrativos ante los Tribunales de lo contencioso-
administrativo de forma analoga a lo que se estila en Francia.

El legislador, sin embargo, en desacuerdo con el Consejo de Estado o
con aquellos ponentes que consideraron mejor que fuesen las Juntas Con-
sultivas de Contratacion, en atencién a lo querido por el Consejo General
del Poder Judicial, de evitar una mayor acumulacién de recursos ante los
Tribunales de justicia ha optado por crear un 6rgano administrativo y da
opcidn a que se creen 17 mas, en aras a respetar la autonomia territorial.

Ahora bien, parece como si con la Ley se hubiese pretendido respetar
solo la autonomia de las Comunidades Auténomas y no la autonomia lo-
cal, ya que este recurso, cuando sea en relacidon con un contrato de alguna
Administracion local se interpondra ante un 6rgano ajeno al Ayuntamien-
to y perteneciente a otra Administraciéon publica, lo que supondra que la
Comunidad Auténoma vaya a revisar la actuacién municipal, agotando la
via administrativa, lo que afectard de una manera muy importante a la au-
tonomia municipal y tendrd unas consecuencias muy importantes para la
revisiéon en via jurisdiccional 2.

Por otro lado, la mas que probable existencia de mas de 17 Tribuna-
les no sdlo va a suponer un enorme despliegue econémico, sino también
una inseguridad juridica que acabard por resolverse ante Tribunales de lo
Contencioso-Administrativo, por lo que el intento de no congestionar mas
a los Tribunales de justicia, en mi opinién no se vera cumplido. Aunque

21

*! Vid. Maria SANCHEZ, «Las novedades introducidas por la modificacion de la Ley de Contratos
del Sector Publico realizada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto».
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quizi como dice algin autor 2> mas optimista, las resoluciones de estos nue-
vos Tribunales dejaran expedito el camino a la jurisdiccion contenciosa, ya
que todo interesado querra interponer un recurso con efectos suspensivos,
rapido, agil y que se resuelve en 10 dias.

Ahora so6lo cabe esperar que estos nuevos Tribunales respondan a las
previsiones de ser 6rganos independientes, cuyas resoluciones gocen de pres-
tigio y autoridad.

En relacién con los drganos constitucionales o de relevancia constitu-
cional, la Disposicion Adicional tercera dice que: «los drganos competentes del
Congreso de los Diputados, 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 Autonomas y de las instituciones auto-
nomicas andalogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo ajustaran su con-
tratacién a las normas establecidas en esta Ley para las Administraciones Piiblicas.

Asi mismo, los organos competentes de las Cortes Generales, estableceran en su
caso, el organo que deba conocer, en su ambito de contratacion, del recurso especial
regulado en el Libro VI de esta Ley, respetando las condiciones de cualificacién, in-
dependencia e inamovilidad previstas en dicho Titulo».

Tal y como estd redactada esta Disposicion Adicional permite pensar
que el Congreso de los Diputados y el Senado, como Camaras indepen-
dientes, estan sometidas a todas y cada una de las normas establecidas en la
Ley de Contratos del Sector Pablico como si fueran una Administraciéon
Publica mas, por lo que el recurso en materia especial debera ser resuelto
ante el Tribunal Central del Estado. Pero, si el contrato es de las Cortes Ge-
nerales la revision contractual puede ser resuelta ante un 6rgano distinto,
porque las Cortes Generales pueden si quieren establecer el 6rgano que
consideren adecuado para conocer del recurso especial en materia de con-
tratacion. El Ginico requisito que se le exige a las Cortes Generales es que
sea independiente e inamovible.

El llegar a esta conclusion es sin embargo un tanto absurdo porque lo que
con esta excepcion se pretende es salvaguardar la autonomia que la Consti-
tucidn atribuye a las Camaras. Por esta razon hay que interpretar el precepto
en el sentido de aplicarse no sélo al ambito de contrataciéon de las Cortes
Generales sino también al del Congreso de los Diputados y del Senado.

La férmula «en su caso» que establece la Disposicion Adicional tercera
no obliga al Congreso, al Senado y a las Cortes Generales a crear un 6rgano
administrativo para resolver los recursos especiales, ni tampoco les excluye
automaticamente de su sometimiento al Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales, sino que establece una excepcion indetermina-
da a favor de las Cortes Generales en cuanto a la via de revisiéon y concreta
determinacion del 6érgano que debe resolver los recursos.

Por esta razon, el Congreso, el Senado y las Cortes Generales podian
haber adoptado alguna de estas soluciones:

22 Vid. Manuel PULIDO QUECEDO, «El nuevo Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales», Tribuna, Aranzadi.
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— Someter el conocimiento de estos recursos directamente a la Ju-
risdiccién contencioso-administrativa, mediante la articulacién de
una nueva via de recurso en materia de contrataciéon siguiendo las
directrices de la Directiva 2007/66. Opcién que si bien se aparta
de lo querido por el legislador en relacién con los contratos de la
Administracion General del Estado, de las Comunidades Autono-
mas y de la Administracion Local encajaba en el actual esquema de
revision de los actos y disposiciones de las Camaras que atribuyen
a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
el conocimiento en Unica instancia, de los recursos... contra los
actos y disposiciones de los 6érganos competentes del Congreso de
los Diputados y del Senado... (art. 58 de la Ley Organica del Po-
der Judicial), lo que se completa con lo establecido en el art. 1.3 a)
LJCA al establecer que corresponde al Tribunal Supremo conocer
de los recursos contra los actos y disposiciones en materia de perso-
nal, administracion y gestion patrimonial sujetos al derecho publico
adoptados por los 6érganos competentes del Congreso y del Senado.
Esta opcidn, sin embargo, haria necesario modificar de nuevo la Ley
29/1998 de la Jurisdiccidén Contencioso-administrativa para intro-
ducir alguna especialidad procesal, sobre todo en lo que a los plazos
se refiere.

— Crear un 6rgano con las garantias de cualificacion, independencia
e inamovilidad que exige la Disposiciéon Adicional tercera, ya sea
comun para ambas Camaras como organo de las Cortes Generales
de composicidén mixta Congreso-Senado, ya sean varios uno para el
Congreso, otro para el Senado y un tercero para las Cortes Generales.
Modelo por el que han optado las Cortes Generales como veremos
mas adelante.

— Someterse mediante la firma de un convenio al Tribunal Adminis-
trativo Central de Recursos de Contratacion tal y como recoge la
LCSP para las Comunidades Autéonomas en el articulo 311. Lo que
si bien hubiese sido la opcidon mas adecuada, econémica y rapida
casa mal con la autonomia parlamentaria a que se refiere el articulo
72 de la Constitucion.

En efecto, las Cortes Generales por Resolucion de 18 de enero
de 2010, del Letrado Mayor, han optado por crear el Tribunal de
Recursos Contractuales que es la solucidon que mayor respetaba su
autonomia parlamentaria, como un érgano de naturaleza parlamen-
taria que retina los requisitos de cualificacion, independencia e ina-
movilidad exigidos por la LCSP.

Este Tribunal se crea como 6rgano competente para conocer del re-
curso especial en materia de contratacidn, en los supuestos previstos
en la LCSP, 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 Defen-
sor del Pueblo.
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Este Tribunal estara compuesto por un Diputado, un Senador y un
Interventor de las Cortes Generales.

El Diputado y el Senador seran elegidos por las Mesas de las Ca-
maras reunidas en sesidon conjunta. Actuaran alternativamente como
Presidente y Vocal en cada uno de los recursos planteados y la dura-
cién de su mandato se extendera toda la Legislatura.

El Interventor de las Cortes Generales actuard como secretario
en todos los procedimientos de contratacion llevados a cabo en el
Congreso de los Diputados y el Senado. En relacion con los recur-
sos planteados en los procedimientos de contrataciéon de las Cortes
Generales, la Junta Electoral Central y el Defensor del Pueblo, for-
maran parte del Tribunal en su lugar y actuardn como secretarios,
alternativamente, el Interventor del Congreso de los Diputados o el
Interventor del Senado.

ElTribunal de Recursos Contractuales de las Cortes Generales ajus-
tara su actuacion, a las disposiciones procedimentales del Libro VI de
la LCSP en las resoluciones del recurso especial en materia de con-
tratacion. En todo caso, la resolucion dictada en este procedimiento
pone fin a la via administrativa. Contra la misma s6lo cabe la in-
terposicion del recurso contencioso-administrativo, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 3.1.2) y 12.1.¢) de la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Si bien es una solucidn adecuada para resolver el requisito legal de
que el Tribunal goce de la independencia y de cualificacién juri-
dica que le exige la LCSP, al hacerlas recaer en funcionarios de las
Cortes Generales que por razén de su cargo no hayan tenido nin-
guna participacion en los actos que van a enjuiciarse, en mi opinion
la independencia se puede ver mermada por el Presidente y Vocal,
habida cuenta que los recursos que se puedan interponer lo seran
contra los Acuerdos de las Mesas del Congreso, del Senado o de las
Cortes Generales que como drganos parlamentarios estan formadas
por Diputados y Senadores. Por otro lado, nada dice esta Resolucion
para aquellos supuestos en que las Cortes estén disueltas o que los
nombrados como miembros del Tribunal dejen de ser diputados o
senadores, por cualquiera de las causas establecidas en los Regla-
mentos parlamentarios.

Los Parlamentos autondmicos de conformidad con el articulo 311.2

LCSP que establece que, «En el ambito de los érganos competentes de las
Asambleas Legislativas. .. la competencia para resolver los recursos sera establecida
por sus normas respectivas, debiendo crear un érgano independiente...» en aras a
salvaguardar su autonomia parlamentaria, deben crear su propio 6rgano
administrativo.

Es decir, si para las Cortes Generales se establecia con caricter potesta-

tivo, en la LCSP parece que para las Asambleas legislativas autondmicas es
obligatorio porque, este precepto como para las Comunidades Autonomas
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como ya he explicado, al utilizar el vocablo «debiendo» induce a pensar que es
obligado su creacidon. Pero, los Parlamentos autonémicos tampoco tienen una
idea clara de como solucionar el tema de la revision contractual, las opciones
(como para las Cortes Generales) pueden ir desde crear su propio érgano in-
dependiente, hasta acudir directamente a los Tribunales Superiores de Justicia
si se lleva a efecto la modificacion correspondiente de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa [articulo 73 de la Ley Organica del Poder
Judicial y el articulo 1.3.a) LJCA]. Si bien la Ley no prevé expresamente el
que puedan adherirse por convenio al Tribunal de la Comunidad tampoco lo
prohibe vy, lo deja al arbitrio de la normativa especifica de cada Comunidad
por lo que, en mi opinién también puede si lo desean por convenio someter
la resolucion de este tipo de recursos al drgano independiente que al efecto
cree la Comunidad a la que pertenezcan, mas discutible es sin embargo que,
si la Comunidad Auténoma no lo cree pueda adherirse por el convenio que
firme la Comunidad al de la Administracién General del Estado.

En la Comunidad de Madrid la Ley 9/2010, en su articulo 3.6 si se
especifica que debe ser la Asamblea de Madrid la que «en su caso» establez-
ca el 6rgano que deba conocer en su ambito de contratacion, del recurso
especial regulado en el libroVI de la Ley 30/2007. Pudiendo, en su defecto,
atribuir al Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comu-
nidad la resolucién de los recursos mediante la celebracion del correspon-
diente convenio con la Consejeria competente en materia de coordinaciéon
de la contratacién publica.

Habra que esperar a un futuro, que no puede ser muy lejano, pues la
contratacion se sigue llevando a cabo, para ver como se ha resuelto al final
esta cuestion en los distintos Parlamentos espanoles.

3.2. Recursos ante los tribunales de justicia
3.2.1.  Recurso ante el orden jurisdiccional civil

Cuando se trate de contratos no sujetos a regulacién armonizada y
celebrados por un ente del Sector Pablico que no tenga la condicién de
Administraciéon Publica, no cabe recurso administrativo y procede su im-
pugnacién ante el orden jurisdiccional civil (art. 21.2 LCSP). No resulta
necesaria en estos casos reclamacién previa al ejercicio de acciones civiles,
por estar concebida dicha reclamacién exclusivamente frente a los actos de
la Administracién Publica segiin establecen los articulos 120 y 121 de la

Ley 30/1992.

3.2.2.  Recurso contencioso-administrativo

Agotadas las vias de impugnacion de la validez de un acto en materia de
contratacion y cuando la correspondiente resolucion se haya dictado po-
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niendo fin a la via administrativa procede la interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo segin la normativa reguladora de esta disciplina.

A fin de introducir las nuevas prescripciones necesarias para que se
reconozca la competencia de este orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo para conocer de los recursos que se interpongan tanto por la
Administracién como por los particulares (sin necesidad de declaracion
de lesividad) contra las resoluciones de los nuevos 6rganos independientes
creados para resolver los recursos especiales en materia de contratacion y
la cuestion de nulidad, la Ley 34/2010 establece en su articulo tercero una
serie de modificaciones de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, todas ellas dirigidas a la inter-
posicion de un recurso frente a las resoluciones de éstos nuevos érganos
administrativos.

Asi, se anade en su articulo 10 que, ademas de los supuestos anteriores
este Tribunal serd competente para conoce de las resoluciones dictadas por
los 6rganos competentes para la resoluciéon de los recursos en materia de
contratacion.

Matiza a su vez esta Ley, anadiendo un nuevo apartado 3 del articulo 21
LJCA, que los 6rganos administrativos a los que corresponde resolver este
tipo de recursos no tendran la condicién de parte demandada cuando se
recurra contra sus resoluciones, ostentindola, en su caso, la Administracién
favorecida por el acto objeto del recurso o que se personen en tal concepto.

Anade un nuevo parrafo del apartado 1 del articulo 44 LJCA, por el que
cabe interponer directamente el recurso contencioso-administrativo frente
a las resoluciones adoptadas por estos 6rganos, sin necesidad de previo re-
querimiento o recurso administrativo.

Y, finalmente, se permite emplazar como parte demandada a las perso-
nas, distintas del recurrente, que hubieren comparecido en recurso admi-
nistrativo, para que puedan personarse como demandados en el plazo de
nueve dias, anadiendo al articulo 49 nuevo parrafo al apartado 1 de la LJCA.



