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RESUMEN

El trabajo lleva a cabo una descripcion critica del sistema de tribunales admi-
nistrativos creados para la resolucion de recursos en materia de contratos piiblicos,

en transposicion de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
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1989. Analiza con detalle los requisitos impuestos por la Directiva y la forma en
que han sido aplicados por el legislador espanol y por las comunidades auténomas
que han creado tales tribunales. En particular, examina las razones de la opcion
por un sistema de tribunales no judiciales, los inconvenientes y problemas derivados
de la coexistencia de diversos tribunales, el estatuto de sus miembros y las cuestiones
de estructura y funciones de los mismos.

PALABRAS CLAVE: Tribunales administrativos, contratos piiblicos, indepen-
dencia, garantias de los miembros de los tribunales.

ABSTRACT

The work carries out a critical description of the administrative court system
which was created for the resolution of appeals in public procurement matters affec-
ted by the transposition of Council Directive 89/665/EEC of 21 December 1989.
It executes a detailed analysis of the requirements imposed by the Directive and the
manner in which they have been applied by the Spanish legislator and the Auto-
nomous Communities responsible for creating these courts. Specifically, it examines
the reasons bebind opting for a system of courts which lies outside the judiciary, the
obstacles and problems arising from the coexistence of various courts, the statutes
which govern its members and the structural and operational issues and necessities
inherent in the same.

KEYWORDS: Administrative courts, public procurement, public contracts, in-
dependence, guarantees of court members.

No cabe duda de que una de las mds notables novedades que ha experi-
mentado el sistema administrativo espafiol en el Gltimo lustro ha consistido
en la implantacién, en nuestro ordenamiento, del régimen de recursos admi-
nistrativos especiales en materia de contratacién, y de los érganos a los que se
ha confiado la resolucién de los mismos, los genéricamente conocidos como
tribunales administrativos de recursos contractuales.

La novedad de estas instituciones ha venido determinada por dos factores:
de una parte, por ser la primera ocasién en que un sistema de control de la
legalidad de los actos administrativos ha tenido que ser establecido en virtud
del imperativo del derecho de la Unién Europea; y de otra, por el hecho de que
los tribunales encargados de la resolucién de estos recursos gozan —también
por imperativo comunitario— de un estatuto de independencia desconocido en
Espafa hasta ahora, muy superior al que caracteriza a los tradicionales tribuna-
les econémico-administrativos.
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I. LA GESTACION DEL SISTEMA

El establecimiento de este nuevo sistema —tanto en su vertiente organiza-
tiva como funcional— no ha sido pacifico: como es bien sabido, el régimen
de recursos especiales en materia contractual tiene su origen en la Directiva
89/665/CEE!, coloquialmente conocida como Directiva de Recursos, cuya
plena transposicién al Derecho espanol no se ha producido sino tras un tor-
mentoso proceso de once afos de duracién, que finalizé con la Ley 34/2010,
de 5 de agosto, de modificacién de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector
Publico. Pero, antes de examinar el desarrollo de este proceso, es conveniente
hacer una breve referencia a la situacién preexistente.

1.1. La situacién previa: inoperatividad de los sistemas de autocontrol

Es notorio que la Unién Europea ha carecido, y carece hoy, de competen-
cias sobre los regimenes de impugnacién de la actividad administrativa de los
Estados miembros, salvo en los limitados aspectos colaterales de la cuestién
prejudicial y de la responsabilidad por infraccién del ordenamiento comuni-
tario. Pero ello no supone que desconozca ni que sea insensible a las deficien-
cias funcionales que muchos de ellos presentaban en este punto, que son muy
semejantes.

1. En algunos de los Estados de la Unidn, entre los que Espafa se cuenta,
el control de legalidad de la Administracién se lleva a cabo, en una primera
fase, mediante un conjunto de medios impugnatorios de autocontrol, los re-
cursos administrativos. Tales medios han gozado de una eficacia pricticamente
simbdlica, por no decir nula: salvo en escasisimas ocasiones, la interposiciéon
del recurso no paraliza la ejecucién del acto administrativo que se impugna,
lo que permite a la Administracién emprender y consumar, en ocasiones, la
ejecucion de lo ordenado por él. Y, ademds, es rigurosamente excepcional que
el procedimiento de recurso finalice con una resolucién favorable al recurren-
te: las que llegan a dictarse son, en un altisimo porcentaje, de sentido des-
estimatorio, y son también abundantes los recursos que no llegan siquiera a
resolverse, quedando desestimados por silencio administrativo y limitdndose

' Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los proce-
dimientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos de suministros y de obras
(Diario Oficial n.° L 395 de 30.12.1989). En la exposicién de su contenido partimos del texto ac-
tualmente vigente, modificado (muy profundamente) por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/
CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacién de contratos publicos (DOUE n.© L 335 de 20.12.2007). Solo se
aludird, pues, al texto original de la Directiva 89/66/CEE en la medida en que el desarrollo de alguna
cuestion lo requiera.
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la Administracién a remitir el expediente al juez o tribunal contencioso para
que enjuicie el acto original.

Todo ello es imputable, en buena parte, al hecho de que, de acuerdo con
el tradicional dogma francés del Ministro-juez, estos recursos se resuelven for-
malmente por instancias politicas, o por funcionarios estrictamente depen-
diente de ellas, lo que hace que en las resoluciones prevalezcan los criterios de
gestién publica sobre los de estricta legalidad.

Estas decisiones son a su vez impugnadas, posteriormente, ante un érgano
jurisdiccional (o administrativo, pero de rasgos parajurisdiccionales, como su-
cede en Francia); una instancia independiente de la Administracién recurrida,
pero que presenta unas deficiencias funcionales similares a las descritas. Por
un lado, aunque los jueces y tribunales de lo contencioso ostentan el poder
de paralizar la eficacia de los actos que se impugnan ante ellos mediante la
adopcién de una medida cautelar, el porcentaje de procesos en los que tal
medida se impone es muy inferior a aquellos otros en los que se deniega; v,
cuando se adopta, la decisién del érgano jurisdiccional recae tras un tiempo
de tramitacién bastante dilatado. Y, por otro, el elevadisimo nimero de recur-
sos contenciosos que se emprenden hace que la estructura jurisdiccional, en
su conjunto, se encuentre desbordada en su capacidad resolutiva, de manera
que el pronunciamiento de las sentencias se demora extraordinariamente en el
tiempo; afos, en muchas ocasiones.

Conjuntamente, todas estas circunstancias enervan casi por completo la
utilidad de muchas decisiones judiciales, que recaen cuando la accién admi-
nistrativa y el paso del tiempo han creado situaciones de hecho dificilmente
reversibles. Aunque solo sea parcialmente cierta, la sensacién general que todo
ello crea es la de la escasa utilidad de todo este sistema de control.

2. No nos corresponde examinar ahora la virtualidad de algunos remedios
establecidos o redisefiados para hacer frente a esta situacién. Han tenido unos
resultados decepcionantes los intentos de potenciacién de las medidas cautela-
res, que contintian concediéndose por los 6rganos de control en una cortisima
proporcién de litigios: casi nunca en sede de recurso administrativo, y en pocas
ocasiones en via jurisdiccional. La intensa presién doctrinal a favor de la apli-
cacién sistemdtica de estas medidas en sede procesal no ha podido superar el
prudente self restraining de los érganos jurisdiccionales, que sienten un légico
y justificable temor a paralizar la actuacién de las Administraciones durante
los dilatados plazos que han de emplearse en sentenciar definitivamente los
procesos contenciosos.

Y otro tanto ha ocurrido con los medios alternativos de resolucién de con-
flictos que se han propuesto —en términos de una gran vaguedad, todo hay
que decirlo— para conferir alguna utilidad a la via administrativa de recurso
previa al proceso contencioso, con el doble objetivo de darles una resolucién
ripida y no costosa y, de paso, disminuir el nimero de recursos que llegan
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a ser resueltos por los tribunales. Pero la Administracién espafiola nunca ha
tomado en serio estas alternativas, pese a la declaracién de buenas intenciones
que plasmoé en el articulo 107.2 de la Ley 30/1992, que se limit6 a aludir,
en términos de pura sugerencia, a “otros procedimientos de impugnacién,
reclamacién, conciliacién, mediacién y arbitraje, ante érganos colegiados o
comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerdrquicas’, que las le-
yes podrian establecer cuando lo tengan por conveniente; también, al prever
(esta vez no simbdlicamente) las posibilidades de terminacién convencio-
nal de los procedimientos (art. 88 de la Ley 30/1992) y de conciliacién en
los recursos jurisdiccionales (art. 77 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa).

En muchas ocasiones se han vertido alabanzas entusidsticas a estas pro-
puestas innovadoras. Mi opinidn sobre ellas es, sin embargo, muy distinta. Me
parecieron entonces, y me siguen pareciendo hoy, una asombrosa mezcla de
cinismo y de buenismo endémico: el legislador de 1992 sabia perfectamente
que la implantacién de estos sistemas alternativos de control no iba a produ-
cirse en ninglin caso, como asi sucedié en el siguiente cuarto de siglo; no iba
a producirse porque las Administraciones espafiolas desconfian radicalmente
de todos estos medios y, por el contrario, se encuentran muy cémodas con el
vigente régimen de recursos; y sabfa también, igual que los autores de la Ley
de lo Contencioso, que los medios de arreglo transaccional de los conflictos
apenas iban a ser utilizados, porque es un modo de ser cultural de nuestras
Administraciones el no transigir nunca. Entre nosotros, solo conservan la es-
peranza en el futuro establecimiento de estos medios, o en el funcionamiento
de los convencionales que ya existen, quienes no conocen por dentro a nuestras
Administraciones, no tienen la menor experiencia en la préctica de los proce-
sos contenciosos o desconocen los instintos profundos que mueven, en ellos,
a los litigantes.

Seguimos estando, pues, en el mismo punto de partida que hace medio
siglo: los ciudadanos acuden resignadamente a utilizar unos y otros medios de
control (los de siempre) sin confianza alguna en su resultado final y con pleno
conocimiento de que la resolucién o sentencia que se dicte al final tendrd,
normalmente, una utilidad escasisima o nula.

Esta situacién, conocida hasta la saciedad por los expertos espafoles, era
también notoria para las instancias comunitarias, que vefan con preocupacién
la incidencia negativa que tenia en la efectividad de las normas aprobadas por
ellas. Y como estas instancias no se ven frenadas por la resistencia interna de
las Administraciones nacionales, tomaron, a fines de los afos ochenta, la deci-
sién de interferir en los sistemas de control interno de los Estados miembros,
eligiendo para ello el tema testigo de los contratos publicos y moviéndose,
justamente, en la linea de alguno de los medios alternativos de resolucién de
conflictos a los que nos hemos referido.
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1.2. La Directiva de Recursos

Tales fueron las razones de base en las que se apoyé la aprobacién de la
Directiva de Recursos; una norma mucho menos leida que citada, y cuyo con-
tenido debe ser objeto de una reflexién en profundidad, un tanto alejada de las
exposiciones al uso?.

La Directiva de Recursos sorprende, en primer lugar, por la acrobacia re-
térica que se vio obligada a hacer para autojustificarse, apelando —igual que
todas las Directivas de contratos— al titulo de la libertad de establecimiento
para explicar su aprobacién. Y, aunque muy pocas veces se haya dicho, convie-
ne recordar que el titulo invocado por todas estas Directivas era notoriamente
insuficiente: la libertad de establecimiento amparaba, desde luego, la emisién
de normas dirigidas a evitar las limitaciones de participacién en las licitaciones
de empresas comunitarias y cualquier otra medida equivalente que resultase
discriminatoria; pero en absoluto podia dar cobijo a las numerosas disposicio-
nes reguladoras del régimen procedimental y sustantivo de los contratos, que
son aplicables por igual a licitadores nacionales y extranjeros y que ninguna
incidencia tienen en la citada libertad de establecimiento. Se mire por donde se
mire, la normativa comunitaria de contratos no es, salvo en una parte minima,
un conjunto de medidas que asegure o favorezca la creacién de un mercado
tnico de compras publicas, sino una auténtica legislacién uniforme en una
materia en la que la Unidn carecia y carece de toda competencia.

Mis discutible atin era la pretension de regular no ya la disciplina sustanti-
va de los contratos, sino el régimen de impugnacién de los actos contrarios a
dicha normativa comunitaria (y también a las normas internas de cada Estado
miembro). La Directiva de Recursos intentd justificar esta segunda derivada
con una argumentacién de pasmosa inconsistencia. Su punto de partida ra-
dicaba en la aseveracién de su predimbulo de que las Directivas de contratos
“no contienen disposiciones especificas que permitan garantizar su aplicacion
efectiva’; lo cual era absolutamente cierto, pero no que los ordenamientos na-
cionales carecieran de ellos. Mds arriesgada era una segunda afirmacion, se-
gtn la cual “los actuales mecanismos destinados a garantizar dicha aplicacién,

2 El proceso que sigue y que finaliza, en Espana, con la aprobacién de la Ley 34/2010, ha sido
relatado en ocasiones innumerables, y en términos muy semejantes: pricticamente, en todas las
obras citadas en la bibliografia, asf como en las de alcance general. Para mi gusto, las mds completas
y ordenadas son las realizadas por RazQUIN L1ZARRAGA, J. A. (E/ sistema especial de recursos en la con-
tratacion piblica tras la reforma de la Ley de Contratos del Sector Piiblico) y publicada en el nimero 25
(2010) de la Revista General de Derecho Administrativo (en www.iustel.com), y por GiIMENO FELIU,
J. M2 (El nuevo sistema de recursos en materia de contratos piiblicos), en el volumen colectivo por él
dirigido, Observatorio de contratos priblicos 2010, Cizur Menor, Civitas/Thomson Reuters, 2011, p.
211 ss. En los aspectos orgdnicos es de obligada cita el tempranisimo libro de Puripo Quecepo M.,
El nuevo Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, Cizur Menor, Aranzadi, 2010.
Por la fecha de su aparicidn, este libro no da cuenta de la creacidn y caracteristicas de los diversos
érganos creados por las Comunidades Auténomas, a los que habremos de referirnos luego.
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tanto en el plano nacional como en el plano comunitario, no permiten siempre
velar por el respeto de las disposiciones comunitarias”. Y concluyd, con entero
aplomo, que tal ausencia de mecanismos eficaces “tiene un efecto disuasorio
sobre las empresas comunitarias a la hora de probar suerte en el Estado del
poder adjudicador de que se trate”; visto lo cual, procedié a imponérselos a los
Estados miembros; omitiendo, por supuesto, que el efecto disuasorio derivado
de la ineficacia de los sistemas de control de la legalidad afecta por igual a los
nacionales, por lo que su correccidén no aportaba nada en absoluto a la libertad
de establecimiento.

Entiéndase bien que no damos ya ninguna importancia a esta artificiosa
justificacién, producto de una etapa de crecimiento incontrolado de los po-
deres de la Unién, que fue aceptada pacificamente por los Estados miembros.
La Directiva de Recursos llegé para quedarse, y seria ocioso cuestionar ahora
su validez.

1.3. La resistencia inicial

Pero quizd no sea superfluo haber puesto de relieve sus excesos, que pro-
bablemente explican la renuencia que el Gobierno espafiol mostré hacia la
transposicién de la Directiva de Recursos. La cuestion solo se planted en el
momento de proceder a la transposicién de las nuevas Directivas en materia
de contratos?, que llevé a cabo la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Pablicas; la cual, como es sabido, rehusé formalmente
transponer las normas de la Directiva de Recursos, al decir en su exposicién de
motivos que “no se incorpora, por el contrario, el contenido de las Directivas
89/665/CEE y 92/13/CEE, porque la materia de recursos que constituye su
objeto es ajena a la legislacion de contratos de las Administraciones Publi-
cas y respecto a la primera, ademds, porque nuestro Ordenamiento Juridico,
en distintas normas procedimentales y procesales vigentes, se ajusta ya a su
contenido”.

El tono desafiante de este pdrrafo era evidente, y su redaccién dificilmente
podia ocultar su rechazo a la inmisién en el ordenamiento nacional que su-
ponia la Directiva de Recursos®. La primera de las razones alegadas no podia

3 Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE.

4 Es justo recordar que el Gobierno proponente de la Ley no estaba solo: aunque con una
calculada ambigiiedad, el dictamen que el Consejo de Estado emiti6 sobre el anteproyecto (de 21
de mayo de 1992) no formulé observacion alguna sobre este punto, limitdndose a decir que “se ha
entendido, no obstante, que tal obligatoriedad no requerfa modificacién alguna de la legislacién
espafola, dada la existencia de normas nacionales que coincidian con las finalidades requeridas por
dicha Directiva”. Obsérvese que el Consejo no dijo que tal fuera su opinién, sino solo que “se ha
entendido” (por el Gobierno, se supone). Pero, al no formular observacién de legalidad, confirmaba
implicitamente la validez del proyecto.
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ser mds débil, ya que, aunque la Ley 13/1995 versaba, efectivamente, sobre
contratos, nada se hubiera opuesto a que en sus disposiciones adicionales se
modificara la Ley 30/1992 para incorporar el nuevo sistema de recursos. Pero,
en realidad, lo que la exposicién de motivos queria decir no era que la ley re-
guladora de los contratos no fuera el lugar adecuado para regular los recursos;
lo que hacia era poner en cuestién la tesis de la Directiva de Recursos, segtin la
cual la regulacién de los contratos habilitaba para normar, también, los recur-
sos administrativos o jurisdiccionales a que pudieran dar lugar. Y la segunda
constitufa una patente provocacion, por ser evidente que el sistema de recursos
administrativos ordinarios entonces (y ahora) vigente no podia estar mds lejos
del disenado en la Directiva de Recursos (sobre todo, en la independencia de
los 6rganos de resolucién y en el cardcter suspensivo automdtico del recurso)
ni, desde luego, era exhibible como un modelo de eficacia.

Si el legislador espafol hubiera empleado el lenguaje de la calle, habria
dicho algo asi como que no se meta usted donde no le llaman; estas fueron
exactamente las palabras que uno de los Diputados, ponentes en la tramitacién
parlamentaria de la Ley, me dirigié cuando se le advirti6 de la infraccién del
derecho comunitario en que se estaba incurriendo. Y, aunque desde la ortodo-
xia se me hardn serios reproches, no puedo ocultar mi instintiva simpatia hacia
dicha reaccidn, porque, en efecto, la Directiva de Recursos constituyé un exce-
so competencial “de libro” desde la perspectiva del ordenamiento comunitario;
pero que nadie recurrid.

1.4. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de mayo de 2003

Era de esperar que la actitud del Gobierno espanol suscitara otra de sentido
contrario. El 30 de mayo de 2000, la Comisién Europea presenté ante el Tribu-
nal de Luxemburgo un recurso por incumplimiento, “con objeto de que se de-
clare que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989”.

Sin embargo (y no deja de sorprender), las imputaciones que se hacian en
el recurso se referian a tres puntos concretos: primero, “no haber extendido el
sistema de recursos garantizados por la citada Directiva a las decisiones adop-
tadas por todas las entidades adjudicadoras, [...] incluidas las sociedades de
Derecho privado creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés
general que no tengan cardcter industrial o mercantil”; segundo, “no permi-
tir la interposicién de recursos contra todas las decisiones adoptadas por las
entidades adjudicadoras, incluidos todos los actos de trdmite”; y tercero, “no
haber previsto la posibilidad de que se tomen todo tipo de medidas cautelares
procedentes en relacién con las decisiones adoptadas por las entidades adju-
dicadoras, incluidas las medidas destinadas a permitir la suspensién de una
decisién administrativa”. Nada se decia en el recurso de los restantes preceptos
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de la Directiva de Recursos, ni, sobre todo, de la constitucién del 6rgano inde-
pendiente de resolucién que establecia.

El Tribunal de Justicia fall§ el recurso mediante la Sentencia de su Sala
Sexta de 15 de mayo de 2003, Comision c. Reino de Espania, C-214/00; la cual
estimé parcialmente el recurso y declaré el incumplimiento de las obligaciones
impuestas por la Directiva de Recursos, acogiendo la primera y tercera de las
pretensiones de la Comisién; no asi, en cambio, la segunda.

1.5. Primera reaccién: la Ley de Contratos del Sector Piblico de 2007

No puede decirse que la respuesta del Gobierno a este primer revés judicial
fuera diligente: solo se le dio respuesta cuatro afios después, al aprobar la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico, en cuyos articulos
37y 38 se reguld por vez primera el recurso especial en materia de contratacién;
y se hizo a todas luces con notoria desgana, recogiendo en dichos preceptos
el minimo de regulacién que permitiera defender la efectiva transposicién de
la Directiva de Recursos, salvando especificamente las dos concretas censuras
que habia hecho la Sentencia de 15 de mayo de 2003: el régimen de medidas
provisionales se abordé en el articulo 38; y, aunque estos dos articulos no hacian
referencia a las sociedades publicas, podia entenderse que estaban comprendidas
en el nuevo régimen de recursos, de acuerdo con el articulo 3.3 de la Ley. Asi se
decia, muy sutilmente, en la exposicién de motivos: se inclufa en la Ley un nue-
vo recurso administrativo especial en materia de contratacion “con el fin de tras-
poner la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, [...]
tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea’”.

Esta opcién minimalista no podia disimular algunas carencias clamorosas
en el trabajo de transposicién: en particular, la ya aludida de la ausencia de
creacién de un “organismo que sea una jurisdiccién en el sentido del articulo
177 del Tratado y que sea independiente en relacién con el poder adjudicador
y con el organismo de base” (art. 2.9 de la Directiva de Recursos, en su redac-
cién original). Bien al contrario, la Ley 30/2007 era sumamente explicita al
decir que el 6rgano competente para la resolucién de estos recursos seria “el
érgano de contratacién, cuando se trate de contratos de una Administracién
Publica, o el titular del departamento, érgano, ente u organismo al que esté
adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela, si ésta no tiene
el cardcter de Administracién Publica”.

1.6. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de abril de 2008

No era ésta la tnica carencia de la Ley 30/2007. La Comisién Europea
pasé por alto (significativamente) la cuestién orgdnica a la que acabamos de
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referirnos, pero planteé un nuevo recurso por incumplimiento de la Directiva
de Recursos, con tres nuevos reproches: (i) “no prever un plazo obligatorio
para que la entidad adjudicadora notifique la decisién de adjudicacién de un
contrato a todos los licitadores”; (ii) “no prever un plazo de espera obligatorio
entre la adjudicaciéon de un contrato y su celebracion”; y (iii) “permitir que un
contrato anulado continte produciendo efectos juridicos”. Obsérvese que el
recurso se interpuso el 26 de octubre de 20006; antes, pues, de la aprobacién de
la Ley de Contratos del Sector Puablico.

El recurso fue resuelto por la nueva Sentencia de la Sala Segunda de 3 de
abril de 2008, Comisidn c. Reino de Espana, C-444/06 que, en la misma forma
que la de 2003, estimé dos de las censuras formuladas por la Comisién (las
enumeradas en primer y segundo lugar) y rechazé la tercera.

Este fallo del Tribunal de Justicia es un perfecto ejemplo de las sentencias
que podrian llamarse histéricas, al referirse a un estado de cosas normativo ya
derogado cuando se dictan, y cuyos reproches se encuentran ya salvados por
la legislacién vigente. La notificacién de la adjudicacién del contrato a todos
los licitadores habia sido ya impuesta por el articulo 137.1 de la Ley 30/2007,
siendo el plazo para ello el general establecido en el articulo 58.2 de la Ley
30/1992; y, asimismo, el plazo de espera entre la adjudicacién del contrato y
su formalizacién venia impuesto en el articulo 37.7, al disponer que “si el acto
recurrido es el de adjudicacién provisional, quedard en suspenso la tramitacién
del expediente de contratacién hasta que se resuelva expresamente el recurso,
sin que pueda, por tanto, procederse a la adjudicacién definitiva y formaliza-
cién del contrato”. Es poco comprensible que, habiéndose dictado la Sentencia
mids de cinco meses después de la publicacién de la Ley 30/2007, aquélla no
hiciera la menor referencia a la misma.

1.7. Segunda reaccién: la Ley 34/2010

No podemos suponer que la Sentencia de 3 de abril de 2008 produjera
un fuerte impacto en el Gobierno espanol, por su irrelevancia practica. Pero
el principio de la imprevisibilidad del comportamiento de las instituciones
publicas se hizo realidad, una vez mds, cuando dos anos después fue aprobada
la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacién de la Ley 30/2007 (y de la de
sectores excluidos). Entonando el “marchemos francamente, y yo el primero,
por la senda constitucional”, el legislador espafiol se decidi6 a acoger en todos
sus puntos, las exigencias contenidas en la Directiva de Recursos, asi como en
las modificaciones introducidas en la misma la posterior Directiva 2007/66/
CE. Lo hizo afadiendo a la Ley 30/2007 un nuevo Libro VI (arts. 310 a 320),
hoy integrados, con una nueva ubicacién sistemdtica, en el Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP, en adelante), como al

comienzo sefialamos.
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II.  LAS DIRECTRICES IMPUESTAS POR LA DIRECTIVA DE
RECURSOS

Los aspectos orgdnicos del recurso especial se regulan —sucinta y un tanto
apresuradamente— en el apartado 9 del articulo 2 de la Directiva de Recursos.

No deja de suscitar extrafeza la ubicacién de estas reglas, situadas en un
articulo cuyo rétulo no alude a cuestién orgdnica alguna (“Requisitos de los
procedimientos de recurso”), en un apartado que comienza refiriéndose a la
obligacién de motivar las resoluciones de estos recursos, y redactdndolas como
una suerte de apéndice a una obviedad (la obligacién de los Estados miembros
de adoptar las medidas necesarias para asegurar que los actos serdn recurri-
bles: algo que ya habia dicho reiteradamente la Directiva de Recursos en los
apartados anteriores)®. Con toda probabilidad, esta localizacién solo se debid
a la conciencia de los autores de la norma de estar regulando cuestiones que
excedian notoriamente de la competencia comunitaria.

Los requerimientos que estas normas imponen a los Estados miembros son
tan detalladas como imprecisas; como es habitual que suceda en todas las dis-
posiciones comunitarias, que han de ser aplicables en un alto niimero de orde-
namientos juridicos de estructura y contenido muy diverso.

2.1. La alternativa jurisdiccional/no jurisdiccional

En primer lugar, la Directiva de Recursos permite, alternativamente,
que el 6rgano que resuelva el recurso sea de naturaleza jurisdiccional o no
jurisdiccional.

A esta afirmacién no puede llegarse mds que después de un proceso inter-
pretativo, ya que el texto literal de la Directiva de Recursos no puede ser mds
equivoco: habla de “un recurso jurisdiccional o de un recurso ante otro drgano
Jurisdiccional en el sentido del articulo 234 del Tratado CE’. Para empezar, la
férmula parece redundante, porque un recurso jurisdiccional es solo el que se
plantea ante un 6rgano de dicha naturaleza (jurisdiccional); y la alternativa que
se ofrece es la de un recurso “ante otro érgano jurisdiccional”; no parece que
la Directiva de Recursos quisiera referirse a érganos pertenecientes a distintos

5 La redaccién del primer pérrafo del articulo 9.2 es, en efecto, desconcertante: “Cuando los
érganos responsables de los procedimientos de recurso no sean de cardcter jurisdiccional, sus decisio-
nes deberdn ir siempre motivadas por escrito. Ademds, en ese caso, deberdn adoptarse disposiciones
para garantizar que cualquier medida presuntamente ilegal adoptada por el drgano de recurso com-
petente, o cualquier presunta infraccién cometida en el ejercicio de las facultades que tiene confe-
ridas, pueda ser objeto de un recurso jurisdiccional o de un recurso ante otro drgano jurisdiccional
en el sentido del articulo 234 del Tratado CE, y que sea independiente en relacién con el poder
adjudicador y con el érgano de recurso”. Es inevitable pensar, no sin cierta malicia, que la primera
parte de este pérrafo parece destinada a despistar.
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6rdenes jurisdiccionales. Y tiene bien poca utilidad acudir al precepto que el
art. 2.9 cita (actual art. 267 del TFUE), el cual alude inespecifica y exclusiva-
mente a “los 6rganos jurisdiccionales” de los Estados miembros, sin referirse a
ningtin otro de especie o naturaleza distinta.

Que la Directiva de Recursos permite que ese “otro érgano jurisdiccional”
no sea jurisdiccional es producto de la interpretacién hecha por el TCEE en su
Sentencia de 4 de febrero de 1999, Josef Killensperger, C-103/97; la cual, apli-
cando el mds importante de los pardmetros de decisién judicial —el sentido
comin— dejé sentado sencillamente que la Directiva de Recursos ofrece dos
soluciones: “La primera consiste en atribuir la competencia para resolver los
recursos a organos de naturaleza jurisdiccional. La segunda solucién consiste
en atribuir esta competencia, en primer término, a érganos que no poseen di-
cha naturaleza” (la conclusién no es como para causar asombro, pero, en todo
caso, clarifica lo que la Directiva de Recursos deja en la penumbra); esto no
obstante, dichos 6rganos habrin de reunir las caracteristicas que, acto seguido,
la Directiva de Recursos enumera®.

Esta incuestionable interpretacién corrige, ciertamente, la redaccién de la
Directiva de Recursos; la cual, a pesar de ello, sigue moviendo al desconcierto,
porque o es redundante o es contradictoria. La referencia que se hace al articu-
lo 234 del Tratado CE es, muy probablemente, a los érganos administrativos a
los que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha equiparado a los judiciales
meramente a efectos de habilitarles para plantear la cuestién prejudicial, tanto
por la circunstancia de estarles confiada una tarea de revisién contradictoria
de la legalidad de los actos de otros érganos, cuanto por la de estar dotados
de una cierta autonomia de funcionamiento respecto de la Administracién
activa’. Pero si esto es asi, carecerfan de sentido las exigencias especificas que
inmediatamente impone la Directiva de Recursos, como comprobaremos de
inmediato, que son, mds o menos, las mismas que la doctrina del TJUE em-
plea para designar a los 6rganos no jurisdiccionales a los que se permite plan-
tear la cuestion aludida.

Lo tnico que queda claro de estas consideraciones es que las palabras de
la Directiva de Recursos no admiten una interpretacién légica y semdntica

¢ Objetivamente, la doctrina de la Sentencia Kollensperger tiene un valor relativo, ya que la dis-
tincién que introduce tiene como finalidad advertir (como hace acto seguido del texto que acabamos
de transcribir) que, si el drgano de resolucion de los recursos especiales no es de naturaleza jurisdic-
cional, la normativa interna deberd prever necesariamente que sus decisiones puedan ser ulterior-
mente revisadas por un 6rgano judicial. Una sana advertencia, que se ve inmediatamente empafada
por la alternativa que afade: que la revision de las resoluciones del 6rgano especial (independiente)
podrd ser hecha también por otro érgano no jurisdiccional, pero que tenga las mismas caracteristicas
de independencia que el que es objeto de revision o control.

7 Como se hizo, respecto de los Tribunales Econémico-Administrativos espafioles, en la Sen-
tencia de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa S.L. y otros c. Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
C-110y 147/98; sentencia que llend de orgullo a las autoridades hacendisticas espafiolas. Mds ade-
lante volveremos sobre este tema.
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ordinaria. Quedémonos, pues, con la sencilla conclusién que expresamos en el
primer parrafo de este epigrafe.

2.2. La necesaria independencia del érgano no jurisdiccional

a) Si se trata de un érgano no jurisdiccional —dice la Directiva—, debe ser
independiente del poder adjudicador y de cualquier otro érgano que interven-
ga en el procedimiento de contratacién o del que aquél dependa.

A esta conclusién debe llegarse prescindiendo, por segunda vez, del texto
literal del articulo 2.9 de la Directiva de Recursos (cuya terminologia es nueva-
mente desconcertante), y aun de los métodos cldsicos de interpretacion. El pre-
cepto impone la exigencia de que el érgano no jurisdiccional en cuestién “sea
independiente en relacién con el poder adjudicador y con el drgano de recurso”
(sic). Para empezar, aparte de que, en correcto espanol, hubiera sido preferible
hablar de “independiente de”, no de “independiente en relacién con”, la ex-
presién “6rgano de recurso”® es absurda en su significacién primaria (esto es,
érgano que resuelve el recurso), ya que no parece posible que un érgano pueda
ser independiente de si mismo. Y no sirve de mucho, para intentar esclarecer
esta ambigiiedad, acudir a la versién original de la Directiva de Recursos (de
1989), que emplea, en su versién espafiola, otra expresién no menos incierta,
la de “organismo de base”.

Es necesario concluir, para dar un significado aceptable a esta expresidn,
que la Directiva de Recursos pretende aludir, sencillamente, al érgano que hu-
biera dictado el acto recurrido, cuando no se trate del poder adjudicador sensu
stricto u rgano de contratacidn. Asi lo avala la apertura de este recurso especial
a actos de trdmite que no son dictados por el érgano de contratacién, sino por
la Mesa de contratacién u 6rgano equivalente.

b) La Directiva de Recursos, no obstante, precisa de inmediato el contenido
del requisito de independencia, al exigir que el nombramiento de los miembros
del 6rgano no jurisdiccional y la terminacién de su mandato “estardn sujetos a
las mismas condiciones aplicables a los jueces en lo relativo a la autoridad res-
ponsable de su nombramiento, la duracién de su mandato y su revocabilidad”.

En este caso, la regla es clara: pero tampoco parece que pueda ser entendida
en su significado literal. No es razonable suponer que la Directiva de Recursos
pretendiera imponer a los miembros del érgano un status idéntico, en las mate-
rias que menciona, al de los Jueces y Magistrados; parece mds l6gico que su in-
tencién fuera exigir un status similar, en el sentido de funcionalmente equipa-
rable, desde el punto de vista de la garantia de su independencia. No creemos

8 Que se reitera en los articulos 2 bis, 2; 2 quinquies, 1 y 3;'y 2 sexies, 1 y 2 de la propia Di-
rectiva.
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que quisiera exigirse que la autoridad de nombramiento fuese justamente la
misma, dado que, en no pocos paises de la Unién, los jueces son nombrados
por érganos especificos de gobierno del Poder Judicial; y no tendria sentido
que los miembros de un 6rgano administrativo sean designados por las auto-
ridades judiciales. Y lo mismo ha de decirse de la duracién del mandato, que
en los jueces es normalmente indefinida, en tanto que la de los titulares de
6rganos administrativos es invariablemente temporal (el caso, en Espana, de
los Consejeros Permanentes de Estado es una excepcién notoria). Es extrano,
en contraste, que la Directiva de Recursos no impusiera un requisito de seme-
janza en el plano de las incompatibilidades, de las que es casi ocioso decir que
juegan un papel tan importante o mds, en la garantia de la independencia, que
la autoridad de nombramiento o el tiempo de permanencia en el cargo.

Volveremos sobre este punto capital al examinar las normas de transposi-

cién contenidas en el TRLCSP.

2.3. La capacitacién profesional

Resulta igualmente chocante que la Directiva de Recursos, en orden a ase-
gurar la competencia técnica de los miembros de los 6rganos de resolucién de
recursos, solo se preocupe de la de quien ocupe su presidencia, del que se dice
que “deberd poseer las mismas cualificaciones juridicas y profesionales que un
juez’; lo que permite implicitamente que sus restantes miembros puedan care-
cer incluso de la licenciatura o grado en Derecho.

No seria absolutamente rechazable, desde luego, que algiin miembro de
estos drganos pudiera ostentar una titulacién o capacitacién distinta a la juri-
dica, dada la multitud de cuestiones técnicas y econdémicas que se suscitan en
los recursos sobre contratacion. Pero hubiera sido sin duda preferible que la
Directiva exigiera a todos los miembros del érgano una capacitacién juridica
o técnica de nivel superior, especificamente en materia de contratos publi-
cos; y que previera también la necesidad de formacién juridica suficiente para
la mayoria, al menos, de ellos. Permitir implicitamente que solo uno de los
miembros del érgano sea experto en Derecho supone convertir de facto a dicho
6rgano en unipersonal, puesto que el nicleo de todas las discusiones que se
tratan en estos recursos pertenecen al dmbito del razonamiento juridico.

2.4. “Justicia delegada”

Con este rétulo se pretende aludir, empleando una vieja férmula del con-
tencioso francés, a una dltima exigencia del articulo 2.9 de la Directiva de
Recursos, que se expresa diciendo que las decisiones que adopten los 6rganos
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de resolucién de recursos “tendrdn, por los medios que estipule cada Estado
miembro, efectos juridicos vinculantes”.

Esta férmula ofrece una apariencia de obviedad, y de ser, por tanto, su-
perflua. En una interpretacién superficial, resulta evidente que, si se crea un
érgano de resolucién de recursos, sus decisiones han de obligar a terceros. Pero
no necesariamente ha de ocurrir asi: cabe ficilmente crear un 6rgano inde-
pendiente y de alta formacién juridica o técnica, pero con un poder de mera
propuesta o informe, o cuyos acuerdos hayan de ser aprobados, confirmados o
ratificados por una autoridad distinta; y ello, con independencia de que, en la
préctica, la decisién final coincida, en la prictica totalidad de los casos, con la
propuesta o aprobada provisionalmente por el érgano de recursos, como ocu-
rri6 con el Conseil d’Etat francés hasta el Segundo Imperio (sistema de “justicia
retenida”), o con el Consejo de Estado espafol en la resoluciéon de conflictos
de jurisdiccién hasta la vigente Ley Orgdnica 2/1987.

Esto es lo que la Directiva de Recursos prohibe implicitamente, en un do-
ble sentido: primero, otorgando a las decisiones de estos érganos la misma
fuerza ejecutoria que a los restantes actos administrativos dictados por la auto-
ridad competente; y segundo, ordenando que dichas decisiones obliguen a los
drganos activos de contratacién, que no podrdn dejarlos sin efecto mediante
otro recurso administrativo o utilizando cualquier otro medio de revisién.

III. EL MODELO ORGANIZATIVO ESPANOL

3.1. Un sistema administrativo

Es bien conocido que, entre las dos opciones organizativas que permite la
Directiva de Recursos, el legislador espafiol opté por conferir naturaleza admi-
nistrativa a los érganos de resolucién de recursos, los cuales se hallan formal-
mente integrados en la estructura administrativa de las dos Administraciones
superiores, del Estado y de las Comunidades Auténomas®.

No puedo, por tanto, compartir la opinién de quien, apoydndose en el status de independen-
cia de estos 6rganos, llega a calificarlos como cuasi jurisdiccionales: asi lo hace HERNAEZ SALGUERO,
E. en su por otra parte excelente estudio E/ recurso administrativo especial en materia de contratacion
a la luz de las resoluciones dictadas por el Tribunal Administrativo de Contratacion Piblica de la Comu-
nidad de Madrid, en Asamblea n.c 28 (2013), pp. 88-89. En nuestro sistema constitucional no hay
drganos que se encuentren a mitad de camino entre dos poderes del Estado: o pertenecen a la estruc-
tura del Poder Judicial, o son administrativos. Y el que la STJUE Gabalfrisa, que citamos mds arriba,
haya habilitado a los tribunales econémico-administrativos para plantear cuestiones prejudiciales
no supone una transformacion de su naturaleza ni la creacién de un tertium genus constitucional.
También gozan de autonomia legalmente reconocida, y actiian en forma contradictoria, entidades
como la CNMC o la CNMYV, y nadie, que yo sepa, ha pretendido calificarlos como cuasi jurisdic-
cionales. Los drganos de resolucién de recursos contractuales son puramente administrativos, y su
dignidad no precisa de ninguna equiparacién nominalistica con los jurisdiccionales: la tienen mds
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3.1.1.  Los motivos de la marginacion de la via jurisdiccional

No es dificil suponer las razones por las que la Ley 34/2010 rechazé im-
plicitamente la posibilidad de atribuir directamente a los érganos de la juris-
diccién contencioso-administrativa la competencia para resolver estos recur-
sos!0. Es muy probable que, de una parte, tuviera influencia la aspiracién, a
la que antes aludimos, de hacer realidad la referencia que el articulo 107.1
de la LRJAP hacia a los recursos planteados “ante drganos colegiados o co-
misiones especificas no sometidas a instrucciones jerdrquicas”. Pero es seguro
que, sobre todo, jugd la conviccién general de que la rapidez exigida por la
Directiva de Recursos era imposible de lograr en una jurisdiccién contenciosa
cuya carga de trabajo conlleva notables demoras en resolver cualquier tipo
de impugnacién. Y, por supuesto, tuvo que pensarse que el establecimien-
to de este tipo de recursos contribuiria a la descongestién de los tribunales
contencioso-administrativos.

3.1.2. Relatividad de los motivos de la marginacion

Desde luego, estas motivaciones son eminentemente cuestionables. Nada
cabe decir de la primera de ellas, que pertenece al mundo de las representacio-
nes colectivas, tan licitas como cuestionables. La segunda posee un fundamen-
to algo mds sélido: porque, aunque el recurso especial se hubiera configurado
como una modalidad singular del régimen comin de medidas cautelares en via
jurisdiccional (como acabamos de ver que se ha hecho en Francia), es cierto
que el tiempo medio que, en la actualidad, emplean los jueces y tribunales
contenciosos en decidir estos incidentes excede notablemente de los plazos en
los que los tribunales administrativos de recursos contractuales (en adelante,

TRCs) despachan los recursos.

Pero esta situacién puede equipararse, o incluso invertirse, con el tiempo: es
sin duda muy satisfactoria la rapidez con la que los nuevos érganos administra-
tivos estdn hoy resolviendo los recursos que se plantean ante ellos; no debemos
olvidar, sin embargo, que la creacién y puesta en marcha de los TRCs tuvo

que sobrada, y la tendrdn atin mds si siguen actuando con la calidad y rapidez que han mantenido
hasta la fecha.

No se me oculta, empero, que de esta calificacion pretende extraerse luego consecuencias prac-
ticas, con las que tampoco estoy de acuerdo: en particular, en el espinoso asunto del plazo mdximo
para resolver que tienen estos 6rganos especiales. Volveremos sobre ello al tratar de la terminacién
del procedimiento de recurso.

10 Como se hizo, por ejemplo, en Francia, estableciendo un procedimiento especial —el référé
précontractuel— que habrén de seguir los tribunales administrativos ordinarios. Para una idea general
del mismo, TERNEYRE PH., Lémergence d’un recours contentieux de troisiéme type, Actualité législative
Dalloz 1992, p. 82 y ss.; VANDERMEEREN R., Le 7éféré administratif précontractuel, Actualité juridi-
que. Droit administratif, 1994, n.° spécial juillet, p. 91 y ss.; y, por supuesto, CHarus R., Droit du
contentieux administratif, Paris, Montchrestien, 9.2 ed., 2001, p. 1292 y ss.
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lugar en un momento en el que la inversién publica alcanzé minimos histéri-
cos por causa de la brutal crisis que el pais ha sufrido; es previsible, por tanto,
que cuando alcancemos otro ciclo de bonanza econémica, la inversién puablica
crezca sensiblemente v, con ella, la contratacidn, los conflictos inherentes a la
misma y la carga de trabajo de estos 6rganos, que ya es muy notable!!; de ma-
nera que serd inevitable que se produzca un incremento muy importante de los
tiempos de tramitacion y resolucién. Por supuesto, el nimero de miembros de
estos drganos, que es hoy casi testimonial, tendrd que aumentar; pero la expe-
riencia nos dice que, en la Administracion, la provisién de medios siempre se
produce con mucha m4s lentitud que el incremento de las necesidades. Nada
impide que pueda volver a repetirse el fenémeno de progresiva desilusién y
frustracién que se produjo tras la implantacién de los juzgados unipersonales
de lo contencioso.

El tercero de los motivos que, seguramente, aconsejaron optar por un sis-
tema de 6rganos administrativos (la descongestién de la jurisdiccién conten-
ciosa) es, sin embargo, completamente futil. No puedo apoyar esta impresién
en ningin dato numérico, pero si en algunas evidencias intuitivas. Primera,
que los recursos en materia contractual son y han sido siempre escasos (sobre
todo, los referidos a contratos de muy alta cuantia): las empresas licitadoras
reflexionan largamente antes de emprender un litigio con las Administraciones
contratantes, por temor a ser miradas con hostilidad o desconfianza en con-
vocatorias posteriores, de manera que perjudique la puntuacién que pueden
obtener en los criterios de valoracién de cardcter cuasidiscrecional; que siem-
pre los hay. Segunda, que, por la razén indicada, los recursos en esta materia
no suponen mds que un pequefio porcentaje de todos los que tiene que co-
nocer la jurisdiccién contenciosa, con lo que el hipotético alivio que podrian
proporcionar puede llegar a ser, en el conjunto, despreciable. Y tercera, que
los conflictos provocados por las licitaciones no consisten solo (ni tanto) en
una pugna entre un licitador y la Administracién contratante, sino entre dos o
mis licitadores; poca utilidad tiene, desde este punto de vista, la elevada cuota
de estimaciones que comparativamente exhiben estos érganos; son, sin duda,
una muestra de su imparcialidad, pero en nada alivian la carga de trabajo de
los tribunales, porque el licitador derrotado en estos recursos acude invariable-
mente, después, a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Serfa interesante

11 Las cifras que pueden obtenerse de la web del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales son ya preocupantes. El niimero de resoluciones que ha tenido que dictar no ha deja-
do de crecer: 37 en 2010, 315 en 2011, 303 en 2012, 505 en 2013, 925 en 2014, y 200 en los dos
primeros meses de 2015 (que, al mismo ritmo, se convertirdn a fin de afo, probablemente, en algo
miés de mil). Un completo estudio estadistico del nimero de asuntos y resoluciones dictadas por
los TRC:s, en el reciente libro dirigido por DiEz SASTRE S., Informe sobre la Justicia Administrativa,
Madrid, Centro de Investigacién sobre la Justicia Administrativa de la Universidad Auténoma de
Madrid, 2015, p. 103 y ss.
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que pudiera elaborarse alguna estadistica del porcentaje de resoluciones dic-
tadas por estos 6rganos que han sido objeto de impugnacién posterior en via
jurisdiccional'?.

3.1.3. Una valoracién positiva, pero pragmdtica

Con estas consideraciones no pretendo negar el acierto que el legislador de
2010 tuvo al optar por un régimen de 6rganos y recursos administrativos, que
es indiscutible. Hoy por hoy, la percepcién global del sistema que tienen las
empresas que son participes habituales en las licitaciones de contratos publicos
es muy favorable. Con independencia de que unas veces ganen y otras pierdan,
la sensacién general es que, al menos, el sistema es rdpido y util, y que las res-
puestas que los recursos reciben son fundadas y meditadas; de manera que los
recursos, cuando son necesarios, se emprenden con un importante grado de
confianza. Y todo ello es muy importante.

Se observard, por lo demds, que la valoracién del sistema se hace en base a
razones puramente pragmdticas. No comparto las tesis de quienes, cuando este
sistema se establecid, censuraron al legislador, afirmando que lo que deberia
haberse creado es un nuevo proceso judicial, considerado intrinsecamente su-
perior en calidad democritica al régimen de recurso administrativo. Sin duda,
se trata de un prejuicio legitimo, pero no de una exigencia de nuestro ordena-
miento juridico: en un Estado de Derecho no existen sistemas de resolucién
de conflictos abstractamente superiores o inferiores en calidad democrdtica a
otros: el tnico titulo que en cada momento puede esgrimirse para defender su
preferencia es que sean mds eficaces en tiempo y coste, mds imparciales y de
mayor calidad técnica es sus resoluciones que los demds. Y en los momentos
actuales no cabe negar que el que eligié la Administracién espafola ha dado
unos resultados mucho mds satisfactorios que los que podria haber dado cual-
quier otro. Lo cual no obsta para que, si dentro de cinco o diez afios llegara a
producirse el crecimiento desordenado de asuntos y el consiguiente retraso en
decidir a que antes nos referfamos, no deba replantearse la cuestién y ensayar
la encomienda de estos recursos a los jueces y tribunales contenciosos.

12 El estudio dirigido por DfEz SASTRE, S., antes citado, estima dicho porcentaje en torno a
un 15 por 100, cifra realmente sorprendente (p. 127-130). Sin embargo, las reservas que el propio
libro hace constar acerca de esta forma de cdlculo relativizan bastante el valor de esa cifra; un estudio
estadistico fiable habria de considerar por separado cada uno de los tribunales, y partir de unas series
cronoldgicas mds amplias de las que hoy se dispone, que son, en algunos casos, excesivamente cortas
para ser significativas.
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3.2. Un sistema plural y territorializado

3.2.1. Tribunal Central y Tribunales autondmicos

El esquema orgdnico establecido por la Ley 34/2010 (hoy en el articulo
41 del TRLCSP) se acomoda de forma muy coherente al esquema de poderes
administrativos vigente en nuestro régimen constitucional: un Tribunal Admi-
nistrativo Central cuyos miembros han de ser nombrados por el Gobierno, y
al que se encomienda la resolucién de los recursos a que dé lugar la actividad
contractual de la Administracién del Estado, sus entes instrumentales y los
érganos constitucionales (salvo las Cortes Generales), y un Tribunal en cada
una de las Comunidades Auténomas (y en las Ciudades Auténomas de Ceuta
y Melilla), nombrado por ellas y con un dmbito de competencias equivalente;
aunque se habilita a éstas para no establecer su propio érgano de resolucién
de recursos y atribuir al Tribunal Administrativo Central la competencia para
resolverlos, mediante el correspondiente convenio de financiacién de su coste
con el Estado!3.

3.2.2. Los inconvenientes

Habida cuenta de la fuerza que la evolucién de nuestro sistema politi-
co ha dado al poder de autoorganizacién de las Comunidades Auténomas,
esta estructura orgdnica era politicamente previsible; y, desde la perspectiva
juridico-constitucional, no puede considerarse censurable. Pero tampoco cabe
ocultarse que deja mucho de desear en punto a funcionalidad, por dos razones
fundamentales.

a) Primera, por la disparidad de criterios que puede llegar a establecerse en
un dmbito como el de las licitaciones publicas, en el que la uniformidad de
las reglas de comportamiento de las Administraciones y de las empresas es una
clara exigencia de la unidad de mercado. No seria admisible, por ejemplo, que
el cémputo del plazo de quince dias hébiles para interponer el recurso (art.
44.2 del TRLCSP) se hiciera de forma distinta en cada Comunidad Auténo-
ma, como veremos que puede ocurrir, o que el tipo de contratos sujetos a este
sistema de recursos especiales conforme a su articulo 40 sea diferente en una y
otra comunidad'.

13 Un minucioso estudio de los realizados hasta la fecha, en BERNAL Bray M.A., Los convenios de
atribucion de competencia para la resolucion de recursos y reclamaciones contractuales, en GIMENO FELIG
J. M2 (dir.), Observatorio de contratos piiblicos 2012, Cizur Menor, Thomson Reuters/Aranzadi,
2013, p. 299 y ss.

14 Como, de hecho, ya ha sucedido en la Comunidad de Aragdn, en la que el articulo 33.5 de
la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas, ampli6 los supuestos a los que
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Que este reproche estd fundado lo demuestra el propio comportamiento
de los 6rganos territoriales de resolucién de recursos, que hasta la fecha han
mostrado un empefo ejemplar en apoyarse en soluciones interpretativas ya
sentadas por los de otras Comunidades Auténomas y por el del Estado y en
mantener, por asi decir, una cierta unidad de doctrina. Pero esta innegable
buena voluntad no es suficiente, porque la armonia de criterios entre dieciocho
érganos distintos terminard rompiéndose mds pronto o mds tarde; y no solo
por los afanes de reforzar supuestos hechos diferenciales, sino sobre todo por
los inevitables personalismos que puede generar.

Aunque esta opinién serd considerada politicamente incorrecta, estimo que
la territorizalizacién del sistema de recursos fue un desacierto; y que hubiera
sido claramente preferible la concentracién de todas las competencias de re-
solucién de recursos en un unico tribunal, cuyos miembros —desde luego en
nimero muy superior al que tiene hoy cualquiera de ellos— podrian haber
sido nombrados consensuadamente entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas, de manera que se asegurase la intervencién de alguno o algunos de los
nombrados por cada comunidad en la resolucién de los recursos que tuvieran
su origen en contratos licitados por ella. Creo que los titulos competenciales
que el Estado ostenta en virtud del articulo 149.1.18.2 CE (por no hablar del
previsto en el apartado 1 del mismo articulo o del de la unidad de mercado)
hubieran sido mds que sobrados para establecer un esquema orgénico unitario,
como el antes descrito o similar.

Y debemos anadir que, en este orden de cosas, la via soff de unificacién ofre-
cida por el TRLCSP (encomienda de la competencia resolutoria al érgano esta-
tal mediante convenio, ya antes aludido) no es, desde luego, suficiente. Ha de
reconocerse que, tras la aprobacién de la Ley 34/2010, no augurdbamos ningtin
éxito a la posibilidad que ofrecia; un pronéstico que ha resultado fallido y, hasta
el momento, en un grado inesperado: en la fecha actual (mayo de 2015), tienen
celebrado convenio con el Estado las Comunidades Auténomas de Asturias,
Illes Balears, Cantabria, Castilla-La Mancha, La Rioja, Murcia y Valencia. Tam-

bién lo celebraron, en su momento, las comunidades de Extremadura y Galicia.

Tengo para mi, sin embargo, que esta situacién no es imputable tanto a un
supuesto espiritu de colaboracién cuanto a la uniformidad del partido gober-
nante en todos estos territorios! y, mds aun, a la politica de austeridad pre-

resulta aplicable el recurso especial a todos los contratos de obras, de suministros y servicios cuyo
valor estimado, calculado de acuerdo con lo establecido en el articulo 88 TRLCSP, supere la cifra de
1.000.000 o 100.000 euros, respectivamente. Entiéndase bien: la decisién me parece materialmente
acertada, como mds adelante razonaremos; pero no lo es el que el tipo de actuaciones recurribles en
esta Comunidad sea distinto a las que son susceptibles de este recurso en otras Comunidades. Esta
disparidad, desconcertante para todos los licitadores, es susceptible de lesionar el derecho a la tutela
judicial por las inadmisiones en que puede incurrir un recurso.

15 Lo que siempre tiene excepciones, por supuesto, como son los casos, justamente opuestos,
del Principado de Asturias y de la Comunidad de Madrid.
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supuestaria impuesta desde el Estado; y que, cuando una u otra circunstancia
desaparezcan, es mds que probable que todas estas comunidades rescindirdn
sus convenios y creardn su propio 6rgano de resolucién de recursos contrac-
tuales, como muy recientemente ha sucedido en las de Extremadura y Galicia;
y a esa tendencia contribuirdn, con mucha intensidad, las presiones de las
élites burocrdticas de las comunidades respectivas (la tentacién de conseguir
un nombramiento del Gobierno autondmico, de alcanzar la situacién fun-
cionarial de servicios especiales y de consolidar un grado serd tan fuerte como
puede suponerse).

b) El segundo inconveniente que puede generar la pluralidad de Tribunales
es, desde luego, la creacién de situaciones de indefension a los recurrentes, a
los que puede cerrarse toda via de impugnacién en los casos en que el tribunal
al que acudan se declare incompetente, por haber elegido el recurrente, con
error, el érgano al que dirigir su recurso; con la consecuencia fatal de que,
cuando el impugnante replantee su recurso ante el tribunal competente (de lo
que, por lo demds, no suele ser informado por el que inadmite su recurso), se
encontrard con que ha transcurrido con exceso el plazo preclusivo de quince
dias para interponerlo, y de que no podrd acudir a la jurisdiccién contenciosa,
que inadmitird también su recurso en base a la conocida excepcién de acto
consentido del articulo 28 de la Ley de lo Contencioso.

Sin duda se dird que dichos errores son inexcusables, ya que las reglas de dis-
tribucién competencial que el TRCSP establece son tan sencillas como nitidas.
No es cierto. En el mundo de las personificaciones instrumentales del Estado,
de las Comunidades Auténomas y de las entidades locales existen maltiples
casos de entidades cuya pertenencia al grupo de uno u otro ente territorial no
es notorio, asi como diversas entidades vinculadas a dos o mds entes territoria-
les (por ejemplo, consorcios y muchas fundaciones publicas); y la dificultad de
identificar la Administracién territorial de adscripcién se multiplica en el caso
de los contratos subvencionados!®. Pero, ademds, un recurso que pretende ser
sencillo y eficaz no puede cargar sobre las espaldas de los recurrentes la tarea
previa de indagar a qué tribunal ha de recurrirse, y mds ain cuando dicha tarea
no ofrece un resultado concluyente.

Y tampoco resultaria satisfactoria la respuesta de que lo que ha de hacer el
recurrente es seguir las indicaciones de la notificacién: no solo porque muchos
de los actos impugnables se comunican a los licitadores sin pie de recursos (los
pliegos y demds actos de trdmite), sino porque ninguna norma obliga a un
TRC a admitir un recurso cuya extemporaneidad hubiera sido provocada por
el error de notificacién cometido por el 6rgano de contratacién (aunque, de
hecho, los admitan).

16 Un supuesto en el que el legislador ha mostrado ser consciente del problema que aqui apun-
tamos, proporcionando en dltima instancia el criterio de la “eleccién de fuero” por el recurrente

(art. 41.6 TRLCSP).
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Nos parece indispensable que el TRLCSP incorpore una regla (que hoy
falta ostensiblemente) en la que se prevea que cuando el recurso especial se
interponga ante un érgano o tribunal no competente, éste lo remita al que
considere que lo es'7, razonando por qué lo considera asi (lo que hoy no se
hace); y, lo que es mds importante, estableciendo que el recurso que llegue al
conocimiento del tribunal competente se entenderd interpuesto en la fecha en
la que lo fue ante el que se declar6 incompetente. Mds o menos, y salvadas las
distancias, la razonable solucién que ofrece, en los recursos contenciosos, el
articulo 8.2 de la Ley de lo Contencioso.

3.2.3. Los problemas de la competencia para conocer de recursos contra actos de
las entidades locales

Menos satisfactoria ain es la solucién que la Ley 34/2010 dio a los re-
cursos provenientes de actuaciones de las entidades locales. El apartado 4 del
articulo 41 del TRLCSP deja en manos de cada Comunidad Auténoma la
determinacién del 6rgano competente para resolver estos recursos; y, en caso
de silencio de la legislacién autonémica, dispone que habra de ser el mismo
al que correspondan los recursos contra actos de la comunidad respectiva; es
decir, el tribunal y 6rgano autonémico, o el Tribunal Administrativo Central,
si la comunidad hubiera celebrado el convenio con el Estado al que aludiamos
parrafos atrds.

La redaccién del pdrrafo primero del articulo 41.4 es francamente desafor-
tunada. Es evidente que la expresién “la competencia para resolver los recursos
serd establecida por las normas de las Comunidades Auténomas” no puede
entenderse como un cheque en blanco que habilitarfa para establecer cual-
quier sistema de recursos especiales. Una interpretacion de esta norma que sea
conforme con la Directiva de Recursos solo habilita para crear érganos que
posean los mismos requisitos de independencia, y de status y capacitacién de
sus miembros, que se imponen a los 6rganos estatal y autonémicos.

Esta advertencia no es ociosa. De las diez Comunidades Auténomas que
han optado por crear un 6rgano autonémico propio de resolucién de recursos,
tres de ellas han atribuido al mismo, expresamente, la competencia sobre la
actuacién contractual de las entidades locales de su territorio!8. Las restantes

17" Lo cual no es hoy obligatorio, ya que el articulo 20.1 de la LRJAP solo impone este deber
cuando los dos érganos pertenecen a la misma Administracion Pablica. No obstante lo cual, esta
remisién parece haberse hecho con cierta normalidad, como revelan los antecedentes del recurso
resuelto por la RTACyL 4/2015; la cual, no obstante, entendié que el recurso se habia interpuesto
en plazo porque el recurso habia tenido entrada en el TARCCYL dentro del plazo de quince difas.
Del tono de la resolucién parece deducirse, sin embargo, que si dicha entrada hubiera tenido lugar
mds alld del plazo citado, habria sido calificado de extempordneo.

18 Es el caso de las Comunidades del Pais Vasco (Disposicion Adicional octava de la Ley 5/2010,
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guardan silencio!?, lo que supone la aplicacién automadtica del parrafo segun-
do del articulo 41.4 TRLCSP vy la atribucién de la competencia, también, al
6rgano autonémico respectivo.

Es conveniente, no obstante, referirse a tres peculiaridades que ofrece, en
este punto, la legislacién de las comunidades que optaron por crear un érgano
propio de recursos contractuales; peculiaridades que deben ser objeto de una
valoracién muy distinta.

a) Primera, la inexplicable ambigiiedad en que incurre la norma de crea-
cién del Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico, cuyo articulo 3.1
(transcrito en la nota anterior) le atribuye la competencia para conocer de
los recursos contra los actos en materia contractual de las entidades locales
y poderes adjudicadores dependientes de ellas, pero insertando previamente
el indescifrable inciso “en su caso”; pero dicha norma de creacién (Decreto
221/2013, de 3 de septiembre) no prevé luego supuesto alguno que module
o excluya dicha atribucién de competencia. Se trata, sin duda, de un exceso
verbal al que no debe darse relevancia alguna: lo avala el que uno de los vocales
del Tribunal haya de ser nombrado “entre candidatos funcionarios de la Admi-
nistracién local de Cataluna que retinan el resto de requisitos establecidos en el
articulo 6.1, a propuesta conjunta de la Federacién de Municipios de Cataluna
y de la Asociacién Catalana de Municipios y Comarcas” (art. 5.4); lo que no
tendria demasiado sentido si los actos contractuales de las entidades locales de
Cataluna no entrasen, en bloque y sin reserva, en el dmbito competencial del
Tribunal citado.

b) Segunda, la insélita peculiaridad contenida en las normativas andaluza
y canaria. El articulo 10 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, de crea-
cién del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia, dispone en su apartado 1 que “en el dmbito de las entidades locales
andaluzas y de los poderes adjudicadores vinculados a las mismas, la compe-
tencia para el conocimiento y resolucién del recurso especial en materia de
contratacion, de la cuestién de nulidad y de las reclamaciones a que se refiere
el articulo 1 de este Decreto corresponderd a los 6rganos propios, especializados e

de 23 de diciembre), con la salvedad que luego se hard; de la de Madrid (art. 3.2 de la Ley 9/2010,
de 23 de diciembre); de la de Catalufa (art. 3.1 del Decreto 221/2013, de 3 de septiembre); de la de
Extremadura (disposicion final segunda, 4 de la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Publica de
Extremadura); y de la de Galicia (art. 35 bis, 3, de la Ley 14/2013, de 26 de diciembre, de racionali-
zacién del sector publico autondémico, modificada por la disposicion final segunda de la Ley 1/2015,
de 1 de abril, de garantia de la calidad de los servicios publicos y de la buena administracién). Pue-
den consultarse estos textos en el apéndice II de esta obra.

19 Véanse el articulo 17 de la Ley de Aragén 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos del Sector Pablico; los articulos 58 a 64 de la Ley 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas
Tributarias, Administrativas y Financieras de Castilla y Le6n; y los articulos 208 bis y 210 213 de la
Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, modificada por los articulos 49 a 53 de la
Ley Foral 3/2013, de 25 de febrero.
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independientes que creen...”?0.'Y el articulo 2.3 del Decreto 10/2015, de 12 de
febrero, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Contratos Pablicos de
la Comunidad Auténoma de Canarias contiene una norma similar, remitiendo
la cuestién a las normas que cada entidad local pueda dictar?!.

Es cierto que ambos decretos permiten a los entes locales confiar esta tarea
al Tribunal autonémico mediante convenio. Pero la mera posibilidad de que
cada ayuntamiento andaluz (770 en total, mds ocho diputaciones) y cana-
rio (88, mds siete Cabildos Insulares), abstraccién hecha de las dimensiones
de su Administracién respectiva, pueda crear su propio tribunal de recursos
contractuales constituye un disparate soberano y una notoria infraccién de la
Directiva de Recursos: no solo por la multiplicidad de érganos que supondria
y por la disparidad de criterios a que darfa lugar (ademds de su coste de man-
tenimiento), sino porque es un hecho incontrovertible que las posibilidades de
independencia real de un érgano estdn siempre en funcién inversa del tamafo
de la organizacién a la que pertenece y de la proximidad a los gestores a los que
habrd de controlar. Es précticamente imposible que un tribunal de contratos de
un ayuntamiento de mil habitantes sea independiente de su respectiva corpo-
racién; maxime, si es ésta la que ha de fijar las retribuciones de sus miembros.
La autonomia local, que invoca el precepto que antes transcribimos, puede dar
lugar a un resultado abiertamente contradictorio con la Directiva.

¢) En la misma linea, aunque con un grado de moderacién mayor, se mueve
la Comunidad del Pais Vasco: la ya citada Disposicién Adicional octava de la
Ley 5/2010, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, establece, en el pdrrafo segundo
de su apartado 2, que “los municipios de mds de 50.000 habitantes integrados
en el territorio de la Comunidad Auténoma de Euskadi podrén crear su propio
érgano competente para la resolucién de los recursos de su dmbito local y sec-
tor publico respectivo, con arreglo a los requisitos establecidos en el apartado
2 del articulo 311 de la Ley de Contratos del Sector Publico, en la redaccién
dada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto”. Es cierto que el dmbito de aplica-
cién de esta norma es muy limitado, reduciéndose a los seis municipios (de
251; Andalucia tiene 770) que superan el umbral de poblacién citado (las tres
capitales, mds Barakaldo, Gexto e Irin). Pero la cuestién no es ya de cantidad,
sino de calidad.

20 Acogiéndose a esta previsién, han creado tribunales propios las diputaciones provinciales de
Cédiz, Granada, Huelva, Jaén y Malaga; de las capitales de provincia, disponen de tribunal propio
los ayuntamientos de Cérdoba, Granada, Huelva, Jaén, Mdlaga y Sevilla; pero tamb;én lo han creado
los ayuntamientos del Puerto de Santa Maria, La Linea de la Concepcién, Linares, Ubeda, Estepona,
Marbella, Torremolinos y Alcald de Guadaira.

21 Si bien con la exigencia de que deberdn “crear un tribunal independiente cuyo titular, o en el
caso de que fuera colegiado, al menos su Presidente, ostente cualificaciones juridicas y profesionales
que garanticen un adecuado conocimiento de las materias que deba conocer”. Esta salvedad se ex-
tiende por el propio precepto a las Universidades Publicas canarias.
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Con todo, es necesario poner de relieve que ni la Ley 34/2010, ni ningu-
na de las normas autondmicas, han acertado a dar una solucidn racional a la
cuestion de los érganos de resolucién de recursos contra actos de las entidades
locales. Sin duda, la atribucién de esta competencia a los tribunales autonémi-
cos es la férmula menos mala. ;Serfa necesario completarla con algunas conta-
das excepciones, permitiendo la creacién de tribunales propios a un reducido
namero de los municipios de mayor poblacién? No puede negarse que carece
de sentido que ciudades cuya poblacién multiplica la que tienen algunas Co-
munidades Auténomas uniprovinciales (Barcelona, por tres; Madrid, por seis),
no puedan tener un tribunal propio; aunque quizd, vistas las cosas con una
absoluta objetividad (imposible en el terreno politico y de los sentimientos
localistas, desde luego), la cuestién no sea tanto si Madrid o Barcelona deben
disponer de un érgano privativo de resolucién de recursos contractuales, sino
de si debieran tenerlo algunas comunidades de dimensién y administracién
reducidas. La conclusién pragmdtica es, por tanto, la ya expuesta: encomendar
el control de los actos locales en materia de contratacién a los 6rganos auto-
némicos; establecer singularidades exigirfa fijar un umbral de poblacién que,
a su vez, trataria de excepcionarse y ampliarse por una plétora de municipios,
repitiendo el lamentable espectdculo que se produjo cuando se cred, en 2003,
el régimen especial de grandes ciudades.

3.3. Estatuto de los miembros

3.3.1. La independencia del rgano

a) El articulo 2.9 de la Directiva de Recursos exige, como antes vimos, que
el 6rgano (no jurisdiccional) de resolucién de recursos “sea independiente en
relacién con el poder adjudicador y con el 6rgano de recurso”; no hace indi-
cacién alguna adicional acerca de en qué haya de consistir esa independencia.
Quizd por ello, el articulo 41.1 TRLCSP se limita a precisar, con un sencillo
adjetivo, que el Tribunal Administrativo Central “actuard con plena indepen-
dencia funcional en el ejercicio de sus competencias”. Las normas autondmicas
creadoras de los respectivos Tribunales u érganos han reproducido esta férmu-
la, aunque algunas se han esforzado por enriquecer algo el contenido de este
concepto, diciendo, por ejemplo, que “ejercitard su funcién con objetividad
e imparcialidad, sin sujecién a vinculo jerdrquico alguno ni instrucciones de
ninguna clase de los érganos de las administraciones puablicas afectadas™2.

22 Disposicion adicional octava, apartado 6, de la Ley del Pais Vasco 5/2010, de 23 de di-
ciembre; esta redaccién es reproducida casi literalmente por el articulo 2 del Decreto de Catalufia
221/2013 y por el articulo 6.1 del Decreto de Canarias 10/2015.
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Por mas que no sean estrictamente necesarias, estas puntualizaciones no
pueden considerarse impertinentes; es oportuno recordar la prohibicién de
impartir instrucciones, por mds que ello sea una consecuencia necesaria de la
independencia, asi como la inexistencia de vinculo jerdrquico, aunque este ras-
go resulte implicitamente de la previsién contenida en el articulo 49.1 TRLC-
SP (exclusién del recurso de alzada y del poder de revisién de oficio). En un
sistema administrativo como el espanol, en el que la sujecién jerdrquica de
los funcionarios a los mandos politicos es tan acusada, estas precisiones son
siempre convenientes.

b) Se ha puesto en duda, en alguna ocasién, que sea compatible la inde-
pendencia que se predica de estos 6rganos con la “adscripcién” que todas las
normas establecen de los mismos a un determinado Ministerio o Consejeria
autonémica. Pero esta objecién no posee fundamento sélido alguno. La ads-
cripcién de un érgano [que es preceptiva en todo caso, como ordena el arti-
culo 11.2.a) de la LRJAP] no significa otra cosa que la designacién del centro
directivo de una Administracién en cuyo esquema orgdnico deberd integrarse
el de nueva creacién. Esta designacién opera principalmente a efectos de in-
tegracién presupuestaria, y es imprescindible para conocer el departamento
que estd obligado a proveer al 6rgano de los medios fisicos para el desempefio
de su funcién, asi como el competente para tramitar cuestiones secundarias,
pero importantes, como es la efectividad de la designacidn, cese y situaciones
administrativas de las personas que lo sirven. Pero la adscripcién no supone ne-
cesariamente, por si sola, vinculacién jerdrquica de ningin tipo ni constituye
un atentado a la independencia formalmente declarada.

¢) Mucho mds preocupante desde el punto de vista de la independencia es
la cuestién de los apoyos externos a los TRCs, que ninguna norma menciona.
La composicién que en 2010 se previ6 para todos los tribunales, limitada a tres
miembros, se ha revelado muy insuficiente para el niimero de recursos que se
han planteado ante ellos. No se ha hecho uso de la posibilidad de incrementar
su nimero (como prevé para el tribunal estatal el articulo 41.1, pdrrafo segun-
do, del TRLCSP), sino que se ha acudido, en algunos lugares, a la solucién de
reforzar el trabajo de los miembros del tribunal con funcionarios de formacién
juridica adscritos a la misma Administracién (algunos de los cuales prestan
servicio directo a los érganos de contratacién), que son quienes preparan las
ponencias correspondientes.

Sin poner en cuestién la honestidad de los funcionarios que realizan tales
funciones de apoyo, me parece que esta solucién organizativa es muy dificil-
mente compatible con la independencia que los TRCs han de mantener para
no infringir la Directiva de Recursos. Requiere un talante muy singular poder
desempenar simultdneamente las funciones de controlador y de controlado;
y, por mds que los documentos que elaboren sean meras propuestas para su
deliberacién, es bien conocida la fuerte inercia que tiene todo borrador, y mds
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aun en un érgano colegiado que ha de despachar un ndmero de asuntos muy
elevado.

De todas formas, la construccién de un szazus de independencia no se logra
tanto en la definicién de las caracteristicas de un érgano cuanto en la confi-
guracién del estatuto de sus miembros, que son multiples y han de analizarse
con detalle.

3.3.2. La competencia para el nombramiento y las suplencias

En primer lugar, el régimen de nombramiento, que, de acuerdo con el arti-
culo 9.2 Directiva de Recursos, estard sujeto “a las mismas condiciones aplica-
bles a los jueces en lo relativo a la autoridad responsable de su nombramiento”.
La Ley 34/2010 procuré ajustarse al mdximo a esta exigencia, previendo que
los miembros del Tribunal Administrativo Central fueran nombrados por el
Consejo de Ministros a propuesta conjunta de los Ministros de Economia y
Hacienda y de Justicia (art. 41.1, pdrrafo sexto, TRLCSP; la misma regla han
establecido la totalidad de las normas autondmicas??, bien que refiriéndose
al Gobierno o Consejo de Gobierno de la respectiva comunidad). Un ajuste
completo hubiera sido, sin embargo, imposible, ya que los Magistrados son
nombrados en Espana también por el Consejo de Ministros, pero a propuesta
del Consejo General del Poder Judicial (art. 316.2 de la Ley Orgédnica del
Poder Judicial); propuesta que no hubiera tenido justificacién alguna para el
nombramiento de titulares de rganos puramente administrativos.

Puede plantear dudas de compatibilidad con la Directiva de Recursos, en
cambio, el régimen de suplencias o sustituciones que prevén algunas de las
normas autondmicas para los supuestos de vacante, ausencia, enfermedad o
impedimento de alguno de los miembros del TRC respectivo. Alguna de ellas
lo regula de manera completa y plenamente ajustada a las exigencias de la
Directiva de Recursos: es el caso de la Ley del Pais Vasco 5/2010, de 23 de
diciembre, que en el apartado 11 de su disposicién adicional octava dispone:
“Dado el caricter de unipersonal con que se crea inicialmente este érgano y
a fin de dar continuidad a las competencias asignadas al mismo, ¢/ Gobierno
Vasco, a propuesta conjunta de los titulares de los departamentos de Economia
y Hacienda y de Justicia y Administracién Publica, designard en el mismo acto
del nombramiento del titular o la titular del 6rgano a la persona o personas

23 Con dos excepciones: Catalufia atribuye la competencia para el nombramiento de los miem-
bros de su Tribunal a “la persona titular del departamento competente en el establecimiento de
criterios y en la direccién y el control de la contratacion puablica” (art. 5.2 del Decreto 221/2013);
y Canarias la conffa al titular del Departamento competente en materia de contratacién, pero pre-
via conformidad del Gobierno autonémico (art. 4.2 del Decreto 10/2015). La reduccién al nivel
de Conseller del 6rgano competente para el nombramiento parece dificilmente compatible con la
Directiva de Recursos.
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que, reuniendo los mismos requisitos exigidos para el titular del 6rgano, estén lla-
madas a sustituirle con cardcter temporal en los supuestos de vacante, ausencia
o enfermedad”. Se cubren, de esta manera, los dos requisitos que la Directiva
de Recursos exige, relativos a la autoridad competente para el nombramiento
y la cualificacién profesional del nombrado como suplente, que han de ser los
mismos que los exigibles respecto del titular del cargo.

En otros casos, sin embargo, la regulacién es mucho mds escueta y, por ello,
menos satisfactoria. El articulo 8.2 del Decreto de Andalucia 322/2011 prevé
que el nombramiento del suplente se haga por el Consejo de Gobierno; pero
sus requisitos personales se remiten a lo que se establezca por Orden del titular
de la Consejerfa competente en materia de Hacienda. Justamente en sentido
inverso, el articulo 8.5 del Decreto de la Generalitat de Cataluna 221/2013
exige que el sustituto redina los mismos requisitos que el titular; pero no dice a
quién corresponde su nombramiento. Y el articulo 208 bis, 3 de la Ley Foral
3/2013, asi como el articulo 18.2 de la Ley de Aragén 3/2011, se limitan a
prever la posibilidad de nombramiento de suplentes, pero sin mencionar la
autoridad que haya de hacerlo ni aludiendo a los requisitos del asi nombrado.

Todas estas lagunas son irrelevantes, debiendo entenderse cubiertas por la
norma de la Directiva de Recursos, suficientemente concreta y precisa para
permitir su aplicacién directa: dicho de manera grafica, la regulacién que con-
tiene la ley vasca seria aplicable a todas las Comunidades Auténomas.

3.3.3. La capacitacion de los miembros del drgano

El articulo 9.2 Directiva de Recursos solo establece un requisito de capa-
cidad profesional, bastante impreciso y referido exclusivamente a quien os-
tenta la presidencia del érgano de resolucién de recursos: “Como minimo, el
presidente de esta instancia independiente deberd poseer las mismas cualifi-
caciones juridicas y profesionales que un juez”. Nada se dice de sus restantes
miembros.

a) La Ley 34/2010 no quiso, sin duda, pecar por defecto en la transposicién
de esta norma, imponiendo a los miembros del Tribunal estatal dos requisitos
acumulativos: primero, tener la condicién de funcionarios de carrera de cuer-
pos y escalas a los que se acceda con titulo de licenciado o de grado; y segun-
do, haber desempefado su actividad profesional por tiempo superior a quince
afos, preferentemente en el dmbito del Derecho Administrativo relacionado
directamente con la contratacién publica (art. 41.1, parrafos tercero y cuarto,
TRLCSP). Los requisitos son bastante mds rigurosos que los que la Directiva
de Recursos impone, y no parece que ésta pueda interpretarse en el sentido de
exigir la previa superacién de las oposiciones para ingreso en la judicatura, que
no tendria la menor légica para el nombramiento de titulares de un érgano
puramente administrativo.
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No puede decirse lo mismo de un dato apenas perceptible en una lectu-
ra rdpida del precepto citado, el cual, sorprendentemente, exige la titulacién
en Derecho al presidente del Tribunal Administrativo Central, pero no a sus
vocales. Esta decisién, sin duda buscada de propésito, es, obviamente, disfun-
cional, porque dificilmente puede elaborar resoluciones fundadas en Derecho
(y tan complejas como son los asuntos a las que se refieren) quien carezca de
profundos conocimientos juridicos; y es también un tanto absurda, porque no
se explica cémo alguien que carezca de esta titulacién haya podido trabajar mds
de quince afios en temas juridico-administrativos relacionados con la contra-
tacién publica. Es cierto, como hemos visto, que la Directiva solo exige esta
preparacién académica al presidente; pero también dice que esta exigencia es
“como minimo”, y no hay razén alguna para suponer que resulte dificil encon-
trar dos personas de este perfil entre los millares de funcionarios con titulacién
juridica que existen en todas y cada una de las Administraciones. No parece
razonable suponer que de esta manera quiso dejarse abierta la posibilidad de
integrar en el Tribunal a personas de formacién técnica o econémica, cuyos
conocimientos podrian ser utiles en diversos asuntos. La conveniencia de que
el Tribunal disponga de asesoramientos de esta naturaleza es evidente; pero
ello no tiene ningtn sentido en un Tribunal integrado solo por tres personas,
a menos que condenar a las que posean titulacién juridica a una insoportable
carga de trabajo.

b) En este punto, las disparidades de la normativa autonémica son tantas
como comunidades con tribunal propio: solo la del Pais Vasco se ajusta exac-
tamente a los requisitos exigidos por la legislacién estatal. Si las situamos en
una escala de requisitos de exigencia decreciente, tenemos que (i) en Andalucia
y en Cataluna, los Decretos 322/2011 y 221/2013 imponen la titulacién en
Derecho tanto al presidente como a los vocales?4; (ii) las Leyes de Madrid y de
Galicia exigen al presidente y vocales la misma titulacién que el TRLCSP, pero
reducen a diez anos el tiempo de experiencia profesional, tanto del presidente
como de los vocales?’; (iii) la Ley de Aragén 3/2011 exige la titulacién en De-
recho a presidente y vocales, reduciendo, como Madrid, a diez afos el tiempo
de experiencia requerido a los vocales; (iv) la Comunidad Foral de Navarra,
cuya Ley Foral 3/2013 exige, como la aragonesa, titulacién en Derecho a todos
los miembros del tribunal, pero reduce el tiempo de experiencia a diez y cinco
afos; y (v) la Comunidad de Canarias, que exige la titulacién en Derecho al
titular (unipersonal) del Tribunal, pero solo cinco afios de experiencia (art. 4.2

del Decreto 10/2015).

24 Debe hacerse la salvedad, no obstante, de que en ambas Comunidades Auténomas se exige
meramente la titulacidn en Derecho, no la pertenencia a un cuerpo o escala para cuyo ingteso se haya
exigido dicha titulacién, que es distinto.

25 El mismo tiempo de experiencia se requiere en el Decreto de Andalucia 322/2011.
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Ninguna de estas diferencias respecto del modelo estatal puede juzgarse
contraria al ordenamiento comunitario; y es, desde luego, elogiable el reque-
rimiento de la titulacién en Derecho a todos los miembros de los tribunales.
La reduccién de los tiempos de experiencia es, sin embargo, puramente capri-
chosa y no puede responder mds que a razones personales (no, desde luego, al
afdn de crear un tribunal supuestamente mds joven y dindmico, tratindose de
una funcién cuyo desempefo equilibrado requiere una cierta seniorizy). Igual
que deciamos lineas arriba a propésito de la no exigencia de titulacién juridica
para el presidente que establece el TRLCSP, la reduccién del tiempo de expe-
riencia no tiene justificacién alguna, porque, transcurridos mds de treinta anos
de la fecha de establecimiento de todas las comunidades, es inverosimil que
no puedan hallarse en sus cuadros funcionarios competentes de mds de quince
afos de experiencia.

¢) Mencién especial merece la singularidad de las normas catalana y vasca
en el punto de la pertenencia funcionarial. Tanto el TRLCSP como las res-
tantes normas autondmicas permiten que los funcionarios elegidos para ser
nombrados miembros de cada TRC pertenezcan a cualquiera de las Admi-
nistraciones Publicas. En contraste, el articulo 6.1 de Decreto 221/2013 esta-
blece como requisito para el nombramiento “ser funcionario o funcionaria de
carrera del cuerpo Al, subgrupo Al de la Administracion de la Generalidad de
Cataluna o equivalente de la Administracion local de Cataluna’; y el apartado 8
de la disposicién adicional octava de la Ley 5/2010 reserva el nombramiento a
quienes ‘sean funcionarios o funcionarias de carrera que hayan desempefado
su actividad profesional por tiempo superior a quince anos, en cualquiera de las
Administraciones piblicas de la Comunidad Auténoma de Fuskadi’.

Por evidentes, no es necesario explicitar las razones de esta singularidad.

3.3.4. Inamovilidad y duracién del mandaro

a) La Directiva de Recursos alude conjuntamente, en el mismo pdrrafo
del articulo 2.9, a la duracién del mandato de los miembros de los 6rganos
de resolucién de recursos, y a su inamovilidad o revocabilidad: “El nombra-
miento de los miembros de esta instancia independiente y la terminacién de
su mandato estardn sujetos a las mismas condiciones aplicables a los jueces en
lo relativo a la autoridad responsable de su nombramiento, la duracién de su
mandato y su revocabilidad”. Como se ve, la Directiva remite en ambos casos
a las condiciones establecidas en el derecho de cada Estado para los miembros

del Poder Judicial.

Esta remisién plantea un problema de fondo realmente capital. La legisla-
cién espanola, tanto en el nivel estatal como en el autonémico, han configu-
rado los nuevos TRCs como érganos administrativos cuyos cargos, igual que
otros muchos, son de desempefio temporal. La condicién de juez, en cambio,
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es permanente: al igual que la de funcionario, es una profesién que tendencial-
mente se desempena hasta alcanzar la edad de jubilacién.

Ast las cosas, la traslacién del szatus judicial a los miembros de estos érganos
plantea dificultades insuperables, porque la condiciéon de vocal de un TRC no
es, en puridad, un stazus personal, sino meramente un puesto de trabajo de
desempefio limitado en el tiempo. Supuesta, pues, esta configuracién que se
da a los TRCs, hablar de inamovilidad en sentido tradicional no tiene sentido
alguno, ya que esta caracteristica es solo predicable de los szazus personales, no
de los puestos de trabajo que los servidores publicos ocupan. En el ordena-
miento espafiol, la inamovilidad alude primariamente a la necesaria duracién
indefinida de la condicién funcionarial o judicial, de la que unos y otros solo
pueden ser privados por razones penales o disciplinarias [arts. 379 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y 14, letra a) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico].

b) Esta dificultad, sin embargo, pone sobre la pista del problema al que
antes aludiamos que, desde el punto de vista de la transposicién que se ha
hecho de la Directiva de Recursos, es realmente crucial: dado que, en la mayor
parte de los Estados miembros de la Unién, la condicién de juez es un szatus
permanente y de duracién indefinida, la cuestién a dilucidar es si la Directiva
de Recursos, al exigir “las mismas condiciones aplicables a los jueces”, habria
querido obligar a configurar la pertenencia a estos dérganos también como un
status personal y permanente en su duracién. Es evidente que, de darse una
respuesta positiva a este interrogante, la transposicién hecha por Espana de la
Directiva serfa claramente incorrecta.

Aunque los predmbulos de los sucesivos textos de la Directiva de Recursos
(el original de 1989, y las modificaciones de 2007) no aluden a esta cuestidn,
creemos que hay en ella elementos implicitos que permiten dar una respuesta
negativa al interrogante que plantedbamos. Los exponemos sin afin alguno de
defender la solucién adoptada por el Reino de Espafia en la Ley 34/2010, por-
que, aunque dicha solucién puede considerarse correcta, en nuestra opinién,
hay también en la regulacién que dicha Ley hace de ella algunas reglas que
oscurecen esta conclusién y que deben ponerse de manifiesto.

¢) La inexistencia de una obligacién de configurar la pertenencia a los 6r-
ganos de resolucién de recursos como un szatus personal, en todo idéntico o
equiparable al de los Jueces y Magistrados, puede derivarse, en primer lugar,
del hecho de que la Directiva de Recursos acepte que los érganos a quienes
se encomiende la resolucién de los recursos sean puramente administrativos
(0 no judiciales). En cualquier pais del mundo, los 6rganos y las unidades
administrativas son, sencillamente, puestos de trabajo que nadie tiene derecho
a ocupar de por vida, ni hasta la edad de retiro; las contadisimas excepciones
que podrian citarse confirman esta regla. La inamovilidad se refiere a la pose-
sion del status, no a la ocupacién de un puesto de trabajo. Y puede deducirse,
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también, de la referencia especifica que la Directiva hace a la “duracién del
mandato”, que no tendria sentido si el cargo fuera de ejercicio indefinido; si ha
de regularse la duracién del mandato, se estd aceptando implicitamente que su
plazo pueda ser limitado.

La cuestién, por lo demds, ha de abordarse desde la perspectiva de la garan-
tia de la independencia: lo que la Directiva de Recursos hace, al apelar al este-
reotipo judicial, es prohibir a los Estados que el plazo de duracién del servicio,
o las circunstancias que permitan la remocién del mismo, estén definidos de
tal manera que el titular del cargo se vea condicionado en su imparcialidad por
la conveniencia de seguir una determinada linea de conducta en relacién con
las autoridades a las que ha de fiscalizar y de las que, directa o indirectamente,
depende su permanencia. Y a ello podria anadirse que tal disefio ha de aseme-
jarse al aplicable al personal judicial (en lo que sea posible, dada la disparidad
de supuestos). Este y no otro es el pardmetro desde el que ha de analizarse el
ajuste con la Directiva de Recursos de sus normas de transposicion.

d) Empecemos, pues, con la inamovilidad, que el TRLCSP regula en el
parrafo séptimo del articulo 41.1 enunciando (de modo exhaustivo, se supone)
las causas que habilitan para proceder a la revocacién del nombramiento de los
miembros de estos drganos administrativos. Esta enumeracién coincide mayo-
ritariamente con la de causas de pérdida de la condicién de juez que establece
el articulo 379.1 de la LOPJ: hay coincidencia, en lo sustancial, en las letras
b), ©), e) y f), y las restantes son muy similares a las correlativas previstas en
las letras a), b), d) y e) del articulo 379 de la Ley Orgdnica; no se mencionan,
en cambio, las causas de pérdida de la condicién de juez consistentes en la
jubilacién y en la separacién en virtud de sancién disciplinaria, sin duda por
entender que se trata de circunstancias referidas a un stazus permanente, no a
un cargo temporal. Por estas razones, parece indiscutible que, en este punto, la
sintonia del TRLCSP con la Directiva de Recursos es completa.

No merecen una atencién especial algunas singularidades del precepto
mencionado del TRLCSP, que solo mencionaremos. Desde luego, estdn total-
mente fuera de lugar las causas de cese mencionadas en sus letras a) y b), que
no son, desde luego, causas de remocién o privacion coactiva del cargo antes
de la expiracién del mandato (que es a lo que la norma dice referirse: “no po-
drdn ser removidos de sus puestos...”); es obvio que la expiracién del mandato
y la renuncia al cargo no pueden ser consideradas, en modo alguno, como
causas de remocidn, sino de simple cesacidn en su ejercicio; como tampoco lo es
la defuncién del titular, que —de modo totalmente innecesario— mencionan
el Decreto regulador del Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico y
la Ley vasca. Y, aunque suponga la adicién de una causa de cese no prevista
en la normativa judicial, creo que la inclusién como tal de la condena a pena
que conlleve la inhabilitacién absoluta o especial para empleo o cargo piblico
[letra e) del articulo y pdrrafos citados del TRLCSP] es algo tan elemental que
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no requiere justificacién alguna ni, desde luego, supone atentado alguno a la
independencia.

Y entre las que podriamos calificar de singularidades por omisién del mis-
mo precepto legal (en el sentido de causas de cese que no se mencionan, pero
que deberfan haberlo sido) habria de aludirse a la pérdida de la condicién de
funcionario, ya que la tenencia de este stazus es requisito indispensable para
acceder al cargo.

En contraste con las indicadas, si debemos referirnos a dos causas de cese,
de las contenidas en la relacién del parrafo séptimo del articulo 41.1, que
pueden suscitar alguna inquietud desde la perspectiva de la independencia:
me refiero al “incumplimiento grave de sus obligaciones” y a la “incapaci-
dad sobrevenida para el ejercicio de su funcién”. Una y otra circunstancia
son conceptos de un alto nivel de indeterminacién, cuya apreciacién, si no es
discrecional en sentido técnico, permite desde luego un margen de valoracién
muy amplio: sobre todo, en el primer caso, ya que ninguna norma enumera
dichas obligaciones y cuando su grado de cumplimiento nunca puede ser con-
siderado perfecto; en el segundo, porque no se indica —como podria haberse
hecho sin dificultad— si se alude exclusivamente a la incapacidad derivada de
circunstancias fisicas, o de otro tipo. Por si solas, ambas causas de remocién no
pueden considerarse atentatorias al principio de independencia: todo depende
de la aplicacién, extensiva o no, que pueda hacerse de ellas en casos concretos.
Entre tanto, creemos que la exigencia de un procedimiento contradictorio
para el empleo de dichas causas?, y la posibilidad —que no puede discutirse
entre nosotros— de un control judicial posterior de las resoluciones que se
adopten son suficientes para considerarlas compatibles con las exigencias de la
Directiva de Recursos.

e) Al plazo de duracién del mandato se refiere el parrafo noveno del articulo
41.1 TRLCSP, diciendo que serd de seis afios y que no podrd prorrogarse. Esta
pauta solo ha sido seguida, en ambos puntos, por las normas reguladoras de los
tribunales autonémicos de Aragén (art. 19.1 de la Ley 3/2011) y Madrid (art.
3.3, pérrafo sexto de la Ley 9/2010). En las restantes comunidades, los criterios
seguidos son variables: en cuanto a la duracién, acogen el plazo seis anos las de
Galicia (art. 35 guater de la Ley 14/2013, de 26 de diciembre, de racionaliza-
cién del sector piblico autondémico), Navarra (art. 208 bis, 2 de la Ley Foral
3/2013) y Pais Vasco (disposicién adicional octava, 9, b de la Ley 5/2010); en
cambio, las de Andalucfa (art. 2.3 del Decreto 322/2011), Catalufa (art. 7
del Decreto 221/2013) y Canarias (art. 4.2 del Decreto 10/2015) lo reducen
a cinco. Y, en cuanto a la posibilidad de prérrogas del mandato, el Decreto
andaluz permite una sola, mientras que las normas de Cataluna, Navarra, Pais

26 Lo prevé expresamente el pdrrafo octavo del articulo 41.1. El articulo 3.3 del Decreto de
Andalucia 322/2011 lo regula con detalle, pero sin aportar ningtin elemento de garantia especial.
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Vasco y Canarias prevén la posibilidad de reeleccién indefinida; la Ley gallega,
por su parte, no prevé ningun tipo de prérrogas.

Es evidente que el lapso temporal al que el mandato se extiende, asi como la
posibilidad de ampliarlo mediante prérrogas, puede ser un elemento seriamen-
te condicionante de la independencia. Lo es negativamente, sin duda, si este
plazo fuera excesivamente breve (uno o dos afios, por ejemplo), por cuanto la
atencién primordial de los nombrados se fijard en satisfacer las preferencias de
los sucesivos Gobiernos; no cabe duda de que el nivel de independencia crece
a la par que el tiempo de duracién del mandato. Y, aunque no creo que sea
preceptivo alcanzar un nivel de independencia médximo haciendo indefinido el
plazo de mandato (hasta la jubilacién), me parece que la combinacién plasma-
da en la legislacin estatal y seguida por Madrid y Aragdén se queda sensible-
mente corta. Es cierto que la percepcién vital del tiempo depende mucho de
cada persona y de su edad: pero me parece que, por término medio, seis anos
y ni uno mds no es un plazo suficiente como para que un funcionario pueda
experimentar una conviccién intima de ser independiente. Desde este punto
de vista, me parecen mds acertadas las soluciones propuestas por las normas de
Cataluna, Navarra, Pais Vasco y Canarias; la de Andalucia (5 + 5), solo algo
mejor que la del Estado.

Solo resta anadir que la fijacién del plazo de mandato y sus prérrogas, en
orden a asegurar un grado suficiente de independencia a los miembros de estos
6rganos, debe contemplarse desde la perspectiva de la independencia frente a
la autoridad de nombramiento. La que es necesaria frente a los grupos econé-
micos cuyos conflictos contractuales son resueltos por estos 6rganos especiales
(en evitacién de lo que los medios de comunicacién han dado en llamar la
préctica de las puertas giratorias) no ha de ser asegurada a través del sistema de
plazos, sino del de las incompatibilidades ex post, como la que establece hoy,
en el Estado, el articulo 15 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del
ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado.

3.4. Estructuray funciones de los érganos

La experiencia espafiola, en el plano de los 6rganos autonémicos de resolu-
cién de recursos, plantea dos cuestiones que carecen de respuesta expresa en la
Directiva de Recursos.

3.4.1. ;Organos colegiados, o también unipersonales?

En contraste con la solucién colegiada que establece el articulo 41.1, pdrra-
fo segundo del TRLCSP, el apartado 4 del mismo articulo habilita a las Comu-

nidades Auténomas a implantar, para la resolucién de estos recursos especiales,
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érganos de cardcter unipersonal (... debiendo crear un érgano independiente
cuyo titular, o en el caso de que fuera colegiado al menos su Presidente...”).

Esta posibilidad se establecid, quizd, con la vista puesta en algunas Co-
munidades Auténomas uniprovinciales, cuyo volumen contractual no hacia
previsible la necesidad de dedicar al menos tres funcionarios a esta tarea; pero,
en la prdctica, la solucién unipersonal fue aplicada inicialmente por cuatro co-
munidades de innegable entidad (Andalucfa, Cataluna, Pais Vasco y Canarias;
las dos primeras han pasado ya a dar cardcter colegiado a su respectivo érgano).

:Es esta posibilidad adecuada a la Directiva de Recursos? A nuestro juicio,
la respuesta debe ser negativa. Aunque los indicios que su texto ofrece no son
abundantes ni inequivocos, no puede negarse que su articulo 2.9 habla, en
plural, de “/os miembros de esta instancia independiente”; y que, al prever la
existencia de un presidente, parece presuponer que éste deberd ser acompana-
do por algunos vocales.

Pero las interpretaciones literalistas son siempre insuficientes. Mucho mis
s6lidas parecen las razones institucionales: de una parte, la complejidad técnica
de los temas que son objeto de estos recursos y la delicadeza de muchas deci-
siones, que hacen casi imprescindible el contraste de opiniones (en el mundo
del Derecho, la soledad puede llevar ficilmente a soluciones extravagantes o
disparatadas). Y, de otra, el objetivo de independencia que todo el sistema ha
de tender a conseguir: es notorio que la colegialidad es una de las mds impor-
tantes garantias de este objetivo. Lo es frente a las autoridades competentes
para el nombramiento: un funcionario aislado que es objeto de un nombra-
miento de esta envergadura, es personalmente mucho mds vulnerable a las
presiones politicas o de los gestores del gasto piblico —por mucha que sea su
entereza personal— que si forma colegio con otras personas. Y lo es también,
sobre todo, frente a los licitadores: no se olvide que la mayoria de los conflictos
que estos organos han de resolver no consisten tanto en enfrentamientos con
la Administracién contratante cuanto entre los propios licitadores, frecuente-
mente empresas poderosas dispuestas a defender a ultranza su principal acti-
vo de negocio, la cartera de pedidos; y que un érgano unipersonal es mucho
mids asequible que otro colegiado a supuestos de “captura” por alguno de los
contendientes. Me parece que no es necesario explicarlo con férmulas mds
explicitas.

Ello no debe interpretarse como una imputacién de ilegalidad o desajuste
con el derecho comunitario de los érganos unipersonales de resolucién de re-
cursos. Esta solucién pudo ser admisible como férmula de urgencia a aplicar
en los primeros momentos de instauracién del sistema, y en la medida en que
el nimero de recursos y su relevancia econémica no exigieran una dedicacién
de recursos desproporcionada; pero solo parece licito utilizarla como solucién
transitoria y de corto recorrido. A medio plazo, la unipersonalidad resulta ma-
nifiestamente incompatible con la independencia.
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3.4.2. ;Uniformidad competencial y funcional?

a) Cabe preguntarse, finalmente, si es compatible con el ordenamiento co-
munitario que la funcién resolutoria de los recursos especiales sea encomenda-
da a un érgano que tenga, a la vez, atribuidas otras funciones administrativas:
no es un supuesto meramente hipotético, ya que, en Espafa, al menos tres
Comunidades Auténomas han seguido esta forma de actuar. Lo hicieron al-
gunas, en la fase inicial de implantacién del sistema, encomendando la tarea
de resolucién de recursos a su respectiva Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa; y lo han establecido otras con cardcter —tendencialmente—
permanente, como las de Castilla y Leén y Extremadura, que atribuyen esta
tarea a su respectivo Consejo Consultivo, siendo su presidente el que lo sea del
Consejo, y sus vocales los Consejeros electivos.

Aunque la Directiva de Recursos no dice nada sobre el particular, este mo-
delo solo parece conciliable con sus exigencias si el 6rgano al que se confien es-
tas funciones se encuentra dotado de todas y cada una de las caracteristicas de
independencia y régimen de sus miembros que aquélla impone; y ello requiere,
ademds, que las funciones ajenas a la de resolucién de recursos contractuales
que el 6rgano ostente no estén sometidas, en su ejercicio, a ningtn tipo de
condicionamiento jerdrquico; el cual, de existir, terminarfa contaminando las
de decision sobre los recursos. Ello solo parece posible cuando las funciones
distintas de las de resolucién de recursos sean de naturaleza consultiva formal
(no de szff), como sucede en el caso de la Comunidad de Castilla y Leén. La
experiencia muestra que la coexistencia de funciones consultivas y resolutorias
de recursos es factible, y que no afecta negativamente a la independencia del
6rgano que las desempefia conjuntamente: el caso, tantas veces citado, del
Conseil d’Etat francés asi lo acredita; aunque no es menos cierto que la inde-
pendencia real y efectiva de un érgano no depende tanto de las prescripciones
legales ni de la naturaleza de sus distintas funciones, cuanto de razones hist6-
ricas y culturales.

b) Una segunda vertiente de la uniformidad alude no a las funciones del
érgano, sino de sus miembros. Esta cuestién surge a propésito de algunas nor-
mas autondmicas (de Aragén y Navarra, en lo que se nos alcanza a saber) que
han previsto expresamente que dichos miembros no actien, por decirlo colo-
quialmente, en régimen de dedicacién exclusiva, pudiendo compatibilizar su
tarea en estos drganos con las que desempefiaban en sus puestos funcionariales
de origen.

No parece que esta posibilidad (sin duda, inspirada en una sana politica
de reduccién de costes) se encuentre excluida por la Directiva de Recursos,
siempre que la actividad funcionarial ajena a la de pertenencia a estos 6rganos
no guarde relacién alguna con los departamentos de contratacién de las Ad-
ministraciones respectivas; esto es, que la “segunda actividad” de los miembros
de los 6rganos especiales no sea susceptible de afectar a la independencia de
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criterio que deben ostentar. La suficiencia o no de una “dedicacién a tiempo
parcial” para atender adecuadamente y en tiempo las funciones de resolucién
de recursos es una cuestién casuistica y de eficacia ajena por completo a los
fines que la Directiva persigue.





