Alfonso Arévalo Gutiérrez”

La revision de los actos administrativos
en materia de contratacion:
el recurso especial

Sumario: RESUMEN.—I. PRELIMINAR: EL REGIMEN DE LA INVALIDEZ
DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.—1.1. El establecimiento en
nuestro ordenamiento del régimen de la invalidez contractual.—1.2. La normativa
vigente.—II. LAS CAUSAS DETERMINANTES DE LA INVALIDEZ.—2.1.La
invalidez de los contratos celebrados por los poderes adjudicadores.—2.2. Las cau-
sas de derecho administrativo.—2.2.1. Causas de nulidad de derecho administrati-
vo.—2.2.2. Causas de anulabilidad de derecho administrativo.—2.3. Las causas de
invalidez de derecho civil.—2.3.1. Causas de nulidad de derecho privado.—2.3.2.
Causas de anulabilidad de derecho privado.—III. LOS EFECTOS DE LA DECLA-
RACION DE LA INVALIDEZ.—3.1. Los efectos de la declaracién de nulidad y
efectos en supuestos de anulabilidad.—3.2. Los efectos derivados de las causas de
Derecho civil—IV.LASVIAS DE REVISION DE LOS ACTOS ADMINISTRA-
TIVOS EN MATERIA DE CONTRATACION.—4.1. La revisién de oficio y la
via de lesividad.—4.1.1. La revisién de los actos nulos y la declaracion de lesividad
de los actos anulables.—4.1.2. La declaracion de invalidez de las causas de Derecho
civil.—4.2. El recurso especial en materia de contratacion.—4.2.1. Las novedades
afirmadas por la Ley 9/2017.—4.2.2. El establecimiento y régimen juridico del
recurso especial.—4.2.3. La naturaleza y caracteristicas del recurso especial.—4.2.4.
Elementos objetivos: los actos recurribles a través del recurso especial.—4.2.5. Ele-
mentos subjetivos.—4.2.6. El procedimiento de tramitacién del recurso especial.

RESUMEN

La nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico, conforme declara su Preambulo,
mantiene la regulacién del régimen de invalidez de dichos contratos, lo que comporta
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que, prdcticamente en sus términos literales, siga vigente el —técnicamente muy me-
Jjorable- régimen afirmado en el Texto Refundido de 2011, que encuentra su origen
en la Ley de 1995. Dicho régimen parte de la discutible delimitacién entre causas de
invalidez de derecho administrativo y causas de invalidez de derecho civil, mantenién-
dose, respecto de las primeras, la cuestionable distincién entre las determinantes de la
nulidad y las que, meramente, comportan la anulabilidad del contrato.

No obstante lo anterior, lo cierto es que en el articulado de la Ley 9/2017 se
introducen novedades dignas de mencion. Debe asi destacarse que los supuestos de
invalidez que legamente se afirman comprenden los contratos celebrados por todos los
poderes adjudicadores, en lugar de —como hacia el Texto Refundido— los contratos
celebrados por las Administraciones Priblicas y los contratos sujetos a regulacion armo-
nizada. A partir de aqui se establecen los supuestos de invalidez, distinguiendo entre
la invalidez del contrato propiamente dicho, ya sea porque alguna causa lo invalide
conforme al Cédigo Civil o porque la invalidez derive de la ilegalidad de su clausu-
lado, y la invalidez de las actuaciones preparatorias o de la adjudicacion.

Presupuestas las causas de invalidez, y sus efectos, nuestro ordenamiento establece
dos procedimientos de declaracion de la misma: de una parte, el procedimiento de re-
visién de oficio por parte de la Administracién y, de otra, el denominado recurso espe-
cial en materia de contratacion.

En los casos en los que concurra una causa de invalidez de derecho administrativo,
derogados los supuestos especiales de nulidad que se impugnaban a través de la lla-
mada “cuestion de nulidad”, la Ley 9/2017 disciplina la competencia y el procedi-
miento tendente a declarar la invalidez de un contrato a partir del reconocimiento a
las Administraciones puiblicas de la capacidad para su declaracion por si mismas, de
oficio o a solicitud del interesado, y de la remision al régimen establecido en la Ley
39/2015, es decir, a la revision de oficio de los actos preparatorios y de los actos de
adjudicacion en los que concurra un vicio determinante de su nulidad de pleno derecho,
siempre que dichos actos hayan puesto fin a la via administrativa o no hayan sido
recurridos en plazo, y a la declaracién de lesividad —y ulterior impugnacién en la via
contencioso-administrativa— para los actos referidos que sean favorables para el inte-
resado y adolezcan de algim vicio que pueda comportar su anulabilidad. Si nos en-
contramos ante una causa de Derecho civil la Ley dispone que el ejercicio de la corres-
pondiente accion se sujetara a los requisitos y plazos de ejercicio de las acciones
establecidas en el ordenamiento civil, si bien el procedimiento para hacer valer estas
causas de invalidez serd el de la revisién de oficio, o la declaracién de lesividad, cuan-
do el contrato se haya celebrado por una Administracion piiblica.

Al margen de la revisién de oficio, desde el afio 2010 existe en nuestro ordena-
miento una via de impugnacion ad hoc, que es el recurso especial en materia de con-
tratacién, cuyo ambito de aplicacién ha sido ampliado por la Ley 9/2017. Su Pream-
bulo declara que “se mantiene la regulacién |[...[ del recurso especial en materia de
contratacion”, si bien, respecto del sistema afirmado por el TRLCSD “Se amplia el
ambito de aplicacién de este recurso”. Por lo demds, en cuanto a sus caracteristicas, “El
recurso [...| mantiene el caracter potestativo que tiene en la actualidad, [y] tendra
efectos suspensivos automaticos siempre que el acto recurrido sea el de adjudicacién,
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salvo en el caso de contratos basados en un acuerdo marco o de contratos especificos en
el marco de un sistema dinamico de adquisicién”. Presupuesta dicha declaracién, en el
estudio se analiza el régimen vigente de dicho recurso, con consideracién especial de sus
elementos objetivos y subjetivos, asi como de su tramitacion ante el tribunal adminis-
trativo correspondiente, cuya resolucion pone fin a la via administrativa.

PALABRAS CLAVE: Contratos del sector ptiblico. Invalidez. Poder adjudicador.
Nulidad. Anulabilidad. Revisién de oficio. Lesividad. Recurso especial. Suspension.

I.  PRELIMINAR:EL REGIMEN DE LA INVALIDEZ DE LOS
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO'!

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014%, conforme declara su Preambulo, “mantiene la regulacién del
régimen de invalidez de los contratos del sector piiblico”.

Dicha declaraciéon comporta el mantenimiento —practicamente en sus
términos literales— del régimen de la invalidez de los contratos administra-
tivos afirmado en el cuerpo legal que se deroga, esto es, el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico (TRLCSP, desde aho-
ra), en concreto en sus articulos 31 a 39; preceptos complementados con la
disciplina del recurso especial en materia de contratacién dispuesta por los
sucesivos articulos 40 a 50.

1.1. El establecimiento en nuestro ordenamiento del régimen de
la invalidez contractual

El referido régimen, cuando menos técnicamente mejorable, encuentra
su origen en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas.

' Una reflexién inicial acerca de las cuestiones que constituyen el objeto de este estudio

constituyd mi colaboracién — “Acerca del régimen juridico de la invalidez de los contratos administrati-
vos en la Ley 9/2017”— al Libro Homenaje al Profesor Luciano Parejo Arronso, Editorial Ti-
rant Lo Blanch, actualmente en imprenta.

2 Ley 9/2017 fue publicada en el Boletin Oficial del Estado nim. 272, de 9 de noviembre de
2017, y, conforme a lo dispuesto en su disposicién adicional decimosexta, entrard en vigor con
fecha de 9 de marzo de 2018.



42 Alfonso Arévalo Gutiérrez

El preconstitucional Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprobo
el texto articulado de la Ley de Contratos del Estado, no contemplaba en su
articulado un régimen especifico de invalidez de los contratos. Fue el Decreto
3354/1967, de 28 de diciembre, por el que se aprobd el Reglamento General
de Contratacion para la aplicacion de la referida Ley de Contratos del Estado, en
sus articulos 40 a 49 —cuya regulacién se mantuvo en el posterior Reglamento
aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre—, el que, adhiriéndose
a la ya por entonces cuestionada tesis doctrinal del servicio publico, introdujo
una disciplina tendente a dar sustantividad propia a la categoria de la invalidez de
los contratos administrativos en nuestro ordenamiento. A tenor de la clausula
general de su articulo 40:

“Los contratos regulados en el presente Libro seran invalidos cuando lo sean los actos
administrativos que les sirvan de soporte o alguno de ellos, o cuando la invalidez derive
de su propio clausulado.

Los contratos pueden quedar también invalidados por las causas reconocidas en el
Derecho civil.”

De este modo se introdujo en nuestro Derecho de la contrataciéon publica
una primera distincion, entre las causas de invalidez de derecho administrativo y
las causas de invalidez de derecho civil —disponiendo respecto de éstas el arti-
culo 49 que quedaban sujetas a los requisitos y plazos establecidos en dicho or-
denamiento, si bien el procedimiento para hacerlas valer se sometia a lo previsto
en la propia Ley—. Junto a la referida, el Reglamento de 1967 introdujo una
segunda distincién dentro de las causas de derecho administrativo, acogiéndose
de forma expresa la diferenciacidn entre una serie de supuestos tasados de nuli-
dad —al disponer que, en los casos referidos en su articulo 41, “Son nulos de
pleno derecho los actos administrativos preparatorios o el acto de adjudicacion:”— vy el
resto de infracciones del ordenamiento juridico, determinantes de la anulabili-
dad del contrato.

La referida Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995, en
sus articulos 62 a 67, elevo de rango normativo aquella disciplina, que practica-
mente transcribié de manera literal —y asi lo explicaba su Exposicién de Mo-
tivos: “Quedan incorporados a la Ley ciertos preceptos que figuran en el Reglamento
General de Contratacion, debiendo mencionarse expresamente en este aspecto, como mate-
rias mas significativas, la normativa sobre [...] la invalidez, resolucién y sus efectos”—.
Sus prescripciones fueron modificadas por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre,
por la que se modificé la Ley de 1995, resultando posteriormente incorporado
su contenido al Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Pablicas aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio?,

> Sobre el origen de la regulacién en nuestro ordenamiento, asi como sobre el régimen afir-

mado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, véase el lacido andlisis de Juan
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desde el que, en sus términos literales, pasaron a la Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del Sector Pablico, y, de ahi, al, antes citado, Texto Refundi-
do de 2011%, que regira la materia hasta la entrada en vigor de la Ley 9/2017,
que lo deroga, sin perjuicio de que, a tenor de la disposicion transitoria prime-
ra de ésta, el régimen del TRLCSP se siga aplicando a los expedientes inicia-
dos y a los contratos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
nueva Ley, esto es, antes del 9 de marzo de 2018.

1.2. La normativa vigente

La Ley 9/2017 establece el régimen de la invalidez de los contratos del
sector publico dentro de su Libro I, relativo a la “Configuracién general de la
contratacion del sector piiblico y elementos”, en su Titulo I, “Disposiciones generales
sobre la contratacién del sector piiblico”, Capitulo IV, articulos 38 a 43, regulando
seguidamente, en el CapituloV, el recurso especial en materia de contrata-
cién, concretamente en sus articulos 44 a 60.

Aunque, como hemos visto, en su Preambulo se declara que se mantiene
la regulacion del régimen de la invalidez’, es lo cierto que en dichos

ALFONSO SANTAMARIA PASTOR: “La invalidez de los contratos piiblicos”, en “Comentarios a la Ley de
Contratos de las Administraciones Piiblicas”, Thomson-Civitas, 2.* edicion, RAFAEL GOMEZ-FERRER
MoRraNT (Director), pp. 365 a 396; cuyas reflexiones siguen siendo de utilidad para comprender
el régimen vigente, basado en el afirmado por dicho Real Decreto Legislativo.

*  Una resumida exposicion del régimen de la invalidez y del recurso especial afirmado por
el TRLCSP puede consultarse en LuciaNo PAREJo ALFONSO: “Lecciones de Derecho Administrati-
vo”, Tirant lo Blanch, 7.* edicién,Valencia, 2014, pp. 576 a 589. Asimismo, véanse MAR{A BUR-
zAcO SAMPER: “Tema 2. Contratos del sector piiblico”, en “Derecho Administrativo II1”,Varios Auto-
res, Editorial Dykinson, S.L., 3.* edicién, Madrid, 2016, pp. 76 a 80; y SANTAMAR{A PASTOR:
“Principios de Derecho Administrativo General, I1”, lustel, 4. edicién, Madrid, 2016, pp. 275 a 277
y 719 a 726.

> En el Preambulo de la vigente Ley se expone lo que sigue (el subrayado es nuestro):

“Dentro del Libro I se suprime la cuestion de nulidad, si bien sus causas podran hacerse valer a través del
recurso especial en materia de contratacion; y se mantiene la regulacién del régimen de invalidez de los con-
tratos del sector pitblico y del recurso especial en materia de contratacion.

Se amplia el ambito de aplicacion de este recurso, sin que dicha ampliacion afecte a la necesaria agilidad
que debe tener el sistema en la resolucion de estos recursos, dejando de estar vinculado a los contratos sujetos
a regulacion armonizada, de tal manera que se puede interponer en el caso de contratos de obras, concesiones
de obras y de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones y contratos de servicios y de suministros
cuyo valor supere los cien mil euros.

El recurso, que mantiene el cardcter potestativo que tiene en la actualidad, tendra efectos suspensivos au-
tomaticos siempre que el acto recurrido sea el de adjudicacién, salvo en el caso de contratos basados en un
acuerdo marco o de contratos especificos en el marco de un sistema dinamico de adquisicién. Esta tiltima sal-
vedad encuentra su fundamento en que en este tipo de contratos un plazo suspensivo obligatorio podria
afectar a los aumentos de eficiencia que se pretende obtener con estos procedimientos de licitacion, tal y como
establece el considerando 9 de la Directiva 2007/66/CE, por la que se modifican las Directivas 89/665/
CEE y 92/13/CEE en lo que respecta a la mejora de la eficacia en los procedimientos de recurso en mate-
ria de adjudicacion de contratos piiblicos.
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preceptos se introducen novedades dignas de mencidn, que iremos analizan-
do en los proximos epigrafes. No obstante, de entrada, debe advertirse ya
que la Ley 9/2017 cierra sus prescripciones relativas a la invalidez con los
seis referidos preceptos —articulos 38 a 43—, habiéndose suprimido el con-
tenido de tres articulos —37, 38 y 39— del TRLCSP. El primero de los
preceptos derogados establecia una serie de supuestos especiales de nulidad
contractual que, como veremos, en realidad se han incorporado ahora
al elenco de causas generales de nulidad del articulo 39 de la Ley 9/2017
—aunque no se recogen en la nueva Ley una serie de singularidades, que
afirmaban los apartados 2 y 3 del precepto derogado, comprensivas de su-
puestos donde, concurriendo las circunstancias alli sefialadas, no procedia la
declaracion de nulidad—. El segundo precisaba las consecuencias de la de-
claraciéon de nulidad en los supuestos especiales afirmados en el articulo
anterior.Y el tercero disciplinaba el régimen de interposicion de la suprimi-
da “cuestiéon de nulidad”, con la consecuencia de que ahora cualesquiera
impugnaciones deben canalizarse a través del recurso especial en materia de
contratacién —habiéndose ampliado de manera importante en la Ley
9/2017 el plazo establecido al efecto—.

II. LAS CAUSAS DETERMINANTES DE LA INVALIDEZ

2.1. La invalidez de los contratos celebrados por los poderes
adjudicadores

De acuerdo con el sistema afirmado desde 1967,1a Ley 9/2017 parte de
un doble criterio tipologico. En primer lugar, de la discutible delimitacion
entre causas de invalidez de derecho administrativo y causas de invalidez de
derecho civil®, manteniéndose, respecto de las primeras —y con una eviden-
te falta de rigor— la cuestionable distincidn entre las determinantes de la
nulidad y las que, meramente, comportan la anulabilidad del contrato’; locu-
ciones éstas que se emplean en su estricta literalidad en el articulo 38,

Para concluir la referencia al recurso especial, este se podra interponer contra los anuncios de licitacion,
pliegos, documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratacién, actos de
tramite que cumplan los requisitos de esta Ley, acuerdos de adjudicacion adoptados por poderes adjudicadores,
asi como modificaciones contractuales, encargos a medios propios siempre que no cumplan las condiciones
previstas en esta Ley y acuerdos de rescate de concesiones.”

¢ Sobre el particular la fundada critica de SANTAMARIA Pastor: “La invalidez de los contratos
puiblicos”, op. cit., pp. 378 y 379.

7 Por todos, ademds del trabajo de SANTAMARIA PASTOR citado en la anterior nota 2, véanse
ALEJANDRO NIETO GARCIA: “Estudio Preliminar” a la obra de MARGARITA BELADIEZ ROjO, “Validez
y eficacia de los actos administrativos”, Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 12 y ss.; y GERMAN FERNANDEZ
FARRERES: “Sistema de Derecho Administrativo”, volumen I, Civitas Thomson-R euters, Cizur Me-
nor, 3.* edicidén, 2006, pp. 94 y ss.
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“Supuestos de invalidez”, concretandose en los siguientes articulos 39, “Cau-
sas de nulidad de derecho administrativo”, 40, “Causas de anulabilidad de derecho
administrativo” y 43, “Causas de invalidez de derecho civil”.

Dicho lo anterior, es lo cierto que el articulo 38 ha introducido una
importante y acertada novedad respecto del régimen previamente afir-
mado por el concordante articulo 31 del TRLCSP. En efecto, la redac-
ci6n vigente viene a zanjar una polémica doctrinal acerca de los efectos
de la declaracién de invalidez en el supuesto de los contratos no armo-
nizados celebrados por poderes adjudicadores que no son Administra-
ci6n publica, asi como de todos los contratos de entes del sector publico
que no son poder adjudicador.Y la zanja al referir ahora los supuestos de
invalidez que legamente se afirman a los contratos celebrados por todos
los poderes adjudicadores — “Los contratos celebrados por los poderes adjudi-
cadores, incluidos los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 23, se-
ran invalidos:”—, en lugar de —como hacia el TRLCSP— a los contratos
celebrados por las Administraciones Publicas y los contratos sujetos a
regulaciéon armonizada.

A partir de aqui se afirman en el articulo 38 los siguientes supuestos de
invalidez de los contratos:

“a) Cuando concurra en ellos alguna de las causas que los invalidan de confor-
midad con las disposiciones del derecho civil.

b)  Cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del procedimiento de
adjudicacion, por concurrir en los mismos alguna de las causas de derecho adminis-
trativo a que se refieren los articulos siguientes.

¢)  En aquellos casos en que la invalidez derive de la ilegalidad de su clausulado.”

La Ley distingue, pues, entre:

1.° La invalidez de las actuaciones preparatorias o del acto de adjudica-
cién. La cuestion aqui radica en delimitar qué se entiende por actuaciones
preparatorias o, mas exactamente, por concretar cudles de ellas tienen entidad
suficiente como para que su invalidez, por reflejo, afecte a todo el contrato.
Y debe entenderse que tienen tal entidad aquellas actuaciones preparatorias
que culminan cada una de las sucesivas fases de la contratacién, como ocurre,
de acuerdo con la doctrina del Consejo de Estado, con la aprobacion del
proyecto, la aprobacion del expediente de contratacién y la aprobacién del
pliego de clausulas administrativas particulares o de prescripciones técnicas,
el anuncio de la licitacién, los acuerdos de la mesa de contratacidon que ex-
cluyen a un licitador indebidamente y cualesquiera otros que den por finali-
zado el procedimiento de adjudicaciéon o impidan su continuidad.

2.° La invalidez del contrato propiamente dicho, ya sea porque alguna
causa lo invalide conforme al Cédigo Civil o porque la invalidez derive de
la ilegalidad de su clausulado, locucién en la que debe entenderse incluida
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la documentacidén que lo acompafie que tenga el mismo valor para los
contratistas.

Para concluir este apartado general, conviene hacer dos precisiones. En
primer lugar, que las causas de invalidez hacen referencia a vicios originarios,
acaecidos durante el procedimiento de contratacion, por lo que nada tienen
que ver con las causas de resolucion de los contratos afirmadas en la propia
Ley —o en el contrato—, que vienen determinadas por circunstancias so-
brevenidas, posteriores a la adjudicacidon. Segundo, el elenco de supuestos de
invalidez no coincide con el ambito del recurso especial en materia de con-
tratacion, del que ulteriormente nos ocuparemos; dicho de otro modo, a
través de dicho recurso se pueden cuestionar determinados contratos y de-
terminadas actuaciones relativas a los mismos, pero no todos los contratos ni
todos los actos.

2.2. Las causas de derecho administrativo

Estas causas, predicables de cualquier acto preparatorio que ponga fin al
procedimiento de contratacidn, de la adjudicacidn del contrato y del propio
contrato una vez formalizado, coinciden con las generales afirmadas por los
articulos 47 y 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas, si bien tanto el
articulo 39 —en el supuesto de las causas de nulidad— como el articulo 40
—para las de anulabilidad— anaden causas especificas propias de la
contratacion, con algunas novedades respecto del TRLCSP ciertamente dig-
nas de mencion.

2.2.1. Causas de nulidad de derecho administrativo

Presupuestas las causas afirmadas por el articulo 47 de la Ley 39/2015
—en cuyo detalle, obviamente, no entraremos aqui®—, el articulo 39 de la

8

Dispone el apartado 1 del articulo 47 de dicha Ley:

“Los actos de las Administraciones Piiblicas son nulos de pleno derecho en los casos siguientes:

a) Los que lesionen los derechos vy libertades susceptibles de amparo constitucional.

b) Los dictados por érgano manifiestamente incompetente por razén de la materia o del territorio.

c) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccién penal o se dicten como consecuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas
que contienen las reglas esenciales para la_formacién de la voluntad de los érganos colegiados.

f)  Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades
o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion.

g)  Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicién con rango de Ley”.
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Ley 9/2017 afirma un elenco de supuestos de nulidad especificos, mas am-
plio que el que se recogia en el concordante articulo 32 del TRLCSP. Aho-
ra bien, antes de entrar en su detalle debe ponderarse que dicha amplitud, en
realidad, lo que supone es incorporar a este precepto los supuestos que,
como especiales de nulidad contractual, se afirmaban en el derogado articu-
lo 37 del TRLCSP.Tan s6lo hay, en efecto, un supuesto que se afirma ex novo,
en la letra g), por mas que de su propio tenor literal se colige que la procla-
macion expresa del mismo no hubiera sido precisa.
Las causas del género hoy afirmadas son las siguientes:

1.* En atencidén al adjudicatario, la carencia por su parte de alguno de

los requisitos exigidos para ser contratista de la Administracion, esto es:

i. lafalta de capacidad de obrar, atendiendo a su respectivo objeto so-
cial, debidamente acreditada —conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 84, en relacién con los articulos 68 y 69—;

ii. la falta de solvencia econémica, financiera, técnica o profesional,
debidamente acreditada —en los términos exigidos en los articulos
86 a 95—;

iii. la falta de habilitacion empresarial o profesional o de clasificacion,
cuando procedan;y,

iv.  estar incurso en alguna de las prohibiciones para contratar afirmadas
en el articulo 71, en relacién con el 85, aunque se trate de un con-
trato menor —prohibicién que debe ser originaria, pues si es sobre-
venida, tras la adjudicacion del contrato, no sera causa de nulidad de
pleno derecho sino, en su caso, de resolucién si asi se hubiere pacta-
do expresamente—.

2.* La carencia o insuficiencia de crédito conforme a lo dispuesto en la
legislacion presupuestaria en cada caso aplicable, salvo los supuestos de
emergencia —en los que el acuerdo correspondiente se debe acompanar de
la oportuna retencidn de crédito o documentacidon que justifique la inicia-
cién del expediente de modificacion de crédito—. Para evitar las conse-
cuencias de una nulidad por esta causa, se exige que en los contratos que
celebren las Administraciones publicas se incorpore al expediente de contra-
tacion el certificado de existencia de crédito o documento que legalmente
le sustituya, y la fiscalizacidon previa de la Intervencidn, en su caso, mientras
que en los restantes contratos del sector publico se exige que figure en el
contrato el crédito presupuestario, programa o rubrica contable con cargo al
cual se abonara el precio, en su caso.

Debe precisarse que el supuesto de falta de consignacidn presupuestaria
es bien distinto del de una eventual falta de disponibilidad de fondos en un
concreto momento, pues, conforme ha reiterado el Consejo de Estado, en
estos casos Nnos encontramos ante una circunstancia sobrevenida, que no
atane a la validez de la obligacidn, sino a su cumplimiento.
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3. En orden a evitar adjudicaciones directas ilegales —que el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea califica como la infraccién mas importante
en materia de contratos ptublicos—, la falta de publicacién del anuncio de
licitacidn en los medios en que asi resulte preceptivo en cada caso, conforme
a lo dispuesto por el articulo 135 —esto es, el perfil del contratante alojado
en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico o servicio de informa-
c16n similar de las comunidades autonomas, los boletines oficiales o el Dia-
rio Oficial de la Unién Europea—.

4.* A efectos de evitar una posible indefension de los licitadores, la in-
observancia del plazo de formalizacién del contrato, siempre que concurran
los dos requisitos legalmente establecidos: i. que el licitador se hubiese visto
privado de la posibilidad de interponer recurso; vy, ii. que concurra alguna
infraccion de los preceptos que regulan el procedimiento de adjudicacion de
los contratos que le hubiera impedido obtener ésta.

5. La formalizacién del contrato —y, por ende, la perfecciéon del mis-
mo, conforme a lo dispuesto por el articulo 36.1°— sin haber respetado su
suspension —automatica o expresamente acordada como medida cautelar
por el correspondiente tribunal administrativo— en el supuesto de interpo-
sicion de un recurso especial.

6." El incumplimiento de las normas de adjudicacién de los contratos
basados en un acuerdo marco celebrado con varios empresarios o de los
contratos especificos basados en un sistema dinamico de adquisicion en el
que estuviesen admitidos varios empresarios, cuando dicho incumplimiento
hubiera implicado la adjudicacion del contrato a otro licitador.

7.* El incumplimiento grave de las normas de la Unién Europea en
materia de contratacion publica que conlleve que el contrato no hubiera
debido adjudicarse al contratista, declarado por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en un procedimiento con arreglo al articulo 260 del Tratado
de Funcionamiento.

Por lo demas, no hace falta recordar que respecto de estas causas no
opera la doctrina del acto consentido, pues el acto nulo de pleno derecho
no es subsanable y puede impugnarse en cualquier momento, no siendo
subsanable'.

?  Excepcién hecha, conforme a dicho precepto, de los contratos menores y de los contratos

basados en un acuerdo marco y los contratos especificos en el marco de un sistema dinimico de
adquisicion, que se perfeccionan con su adjudicacién.

" Reténgase, no obstante, la denominada “convalidacién impropia”, que no es, en puridad,
una convalidacién, sino el nacimiento ex lege de una relacién juridica contractual: se trata de aquel
supuesto en el que una ley autoriza un crédito extraordinario en relacién con un contrato nulo,
por carencia de crédito, no tratindose de un supuesto de emergencia.
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2.2.2. Causas de anulabilidad de derecho administrativo

El articulo 40, con la referida rabrica, se remite a la citada Ley 39/2015
—en concreto a su articulo 48''—; constituyendo en lo demds una repro-
duccién del derogado articulo 33 del TRLCSP, si bien con el afadido de un
nuevo parrafo segundo, a través del cual el Legislador ha querido especificar
tres concretas causas de invalidez; las siguientes:

1.* El incumplimiento de las circunstancias y requisitos exigidos para la
modificacion de los contratos en los articulos 204 y 205.

2.* Todas aquellos actos que otorguen, de forma directa o indirecta, venta-
jas a las empresas que hayan contratado previamente con cualquier Administra-
ci6n —siendo lo cierto que la causa deberia haberse referido a todos los poderes
adjudicadores, pues es evidente que uno de los supuestos habituales es el de la
existencia de clausulas que otorgan ventajas a la empresa que hasta ese momen-
to ha sido contratista—.

3.* Los encargos que acuerden los poderes adjudicadores para la ejecucion
directa de prestaciones a través de medios propios, cuando no observen alguno
de los requisitos relativos a la condicion de medio propio.

El Consejo de Estado, a través de una consolidada doctrina, nos ha ensefiado
que, como tales supuestos de nulidad, deben considerarse, entre otros muchos: la
vulneracién de la exigencia de motivacién del acuerdo de adjudicacion comu-
nicado a los contratistas, por cuanto impide conocer el criterio técnico en el que
la Administracion se ha fundado; la incorrecta exigencia de clasificacion en una
licitacion en la que no sea legalmente exigible la misma; o la vulneracién de la
interdiccion de presentar mas de una proposicion a una licitacion.

No hace falta decir que en estos casos si cabe la convalidacion, tanto por
transcurso del plazo establecido para la impugnacién del contrato como
por un acto administrativo de subsanacidn, produciendo efectos la misma des-
de su fecha —no desde la del contrato inicial viciado—, sin perjuicio de que
produzca efectos retroactivos, en lo favorable para el interesado, siempre
que los supuestos de hecho necesarios concurrieran ya en la fecha a la que se
retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos
de terceras personas.

' Establece el referido articulo 48:

“1. Son anulables los actos de la Administracion que incurran en cualquier infraccién del ordenamiento
Juridico, incluso la desviacién de poder.

2. No obstante, el defecto de forma sélo determinara la anulabilidad cuando el acto carezca de los requi-
sitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados.

3. La realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas solo implicara la
anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo”.
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2.3. Las causas de invalidez de derecho civil

Estas causas —que en puridad deberian denominarse de Derecho pri-
vado, pues pueden venir determinadas por una norma civil o mercantil—
tienen una notable relevancia, habida cuenta que se aplican a todo tipo de
contrato. Sin embargo, el articulo 43 —practica reproduccion del articulo
36 del TRLCSP— no enumera las consideradas causas.

Por ende, ha de estarse a lo dispuesto con caracter supletorio por el Co-
digo Civil, entrando en juego la prescripcion de su articulo 4.3: “Las dispo-
siciones de este Codigo se aplicaran como supletorias en las materias regidas por otras
leyes”, procediendo la aplicaciéon de lo dispuesto en los articulos 1.261 a
1.277 del referido Codigo.

2.3.1.  Causas de nulidad de derecho privado
Podemos sistematizarlas como sigue:

1. Con caracter general, los actos contrarios a las normas imperativas o a
las prohibitivas dan lugar a la nulidad, conforme a lo dispuesto por el
articulo 6.3 del Cddigo Civil, no cabiendo la celebracion de pactos,
clausulas o condiciones contrarios a las leyes, a Ia moral o al orden pua-
blico, a tenor de su articulo 1.255.

i.  Respecto de la voluntad, es causa de nulidad la falta de consentimiento,
que debe diferenciarse, de un lado, de la falta absoluta de acto de adju-
dicacion y de la no concurrencia de una declaracion de voluntad del
contratista —supuestos ambos de inexistencia del contrato—,y, de otro,
de cualesquiera vicios del consentimiento, fruto de error, dolo, violencia
o intimidaciéon —que determinarian la anulabilidad del contrato—.

iii.  En relacidn con el objeto, comportaria la nulidad su caracter imposible
—imposibilidad juridica; pues si la misma lo fuera fisica el contrato seria
nulo por una causa de derecho administrativo—, ilicito o no susceptible
de determinacidn sin necesidad de un nuevo acuerdo entre los contra-
tantes.

iv.  En cuanto a la causa, determina la nulidad su inexistencia o ilicitud —por
oponerse a las leyes 0 a la moral, y siempre que no se trate de una desvia-
ci6on de poder en el acto de adjudicacidn; lo que nos remitiria a un vicio
determinante de una causa de anulabilidad de derecho administrativo—.

2.3.2.  Causas de anulabilidad de derecho privado

El articulo 1.300 del Cédigo Civil dispone que “Los contratos en que con-
curran los requisitos que expresa el articulo 1.261 pueden ser anulados, aunque no
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haya lesion para los contratantes, siempre que adolezcan de alguno de los vicios que
los invalidan con arreglo a la ley”. Prescripcion que ha dado lugar a la tradicio-
nal distincién entre la nulidad radical, absoluta o de pleno derecho y la nu-
lidad relativa o anulabilidad, supuesto en el que cabe la convalidacién del
contrato. Son causas determinantes de la anulabilidad las siguientes:

1. El error padecido por el 6rgano de contratacion o por el licitador, no
pudiendo hacerlo valer la parte que lo ha producido. Para determinar la
anulabilidad, dicho error debe recaer sobre la sustancia de la cosa que
constituya el objeto del contrato o sobre aquellas condiciones de la
misma que hubiesen determinado su celebracion.

ii.  El dolo padecido por el 6rgano de contratacién o por el licitador, que
exige intencidn de enganar, por lo que debe ser causado por una de las
partes o por un tercero con su consentimiento. El dolo debe ser causal
y grave, por lo que si se trata de un mero dolo incidental —no deter-
minante de la adjudicacién del contrato— sélo dara lugar a una eventual
accion de reclamacion de indemnizacion por dafios y perjuicios, fun-
dada en la culpa precontractual.

. La violencia —fuerza irresistible— o intimidacién —temor racional y
fundado de sufrir un mal inminente y grave— que pudiera haber pade-
cido el licitador en el momento de presentar su proposicion.

Las referidas causas pueden hacerse valer durante el plazo establecido para
la impugnacién del contrato, con la consecuencia de que pierden su virtuali-
dad invalidante si transcurre dicho plazo sin que el contrato haya sido cuestio-
nado. Ademas, antes de que el referido plazo venza, cabe la convalidacion del
contrato, de forma expresa —confirmacién— o tacita, teniendo lugar ésta
cuando se realiza algiin acto que necesariamente implica la voluntad de re-
nunciar a la anulacién del contrato. La confirmacion, por su parte, requiere un
acto expreso por parte de aquellas personas a quienes corresponda la accion de
anulacion del contrato.

III. LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE LA INVALIDEZ

Es ésta una cuestion sustancial, pues, conforme nos ensené SANTAMA-
RIA PASTOR, ni en el Derecho positivo ni en la prictica existe una rela-
ci6én de causalidad entre invalidez e ineficacia'?. Lo anterior determina en el
ambito de la contrataciéon administrativa, entre otras cuestiones practicas,
que cuando se quieren ejecutar las medidas conducentes al restablecimiento

12

2 Cfr. SANTAMARIA PASTOR: “La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos”, IEA, 2.*
edicion, Madrid, 1975, pp. 73 y ss.
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de la legalidad, por lo general, el contrato ya estd ejecutado o ha alcanzado
tal grado de ejecucion que se plantea la duda sobre la conveniencia de anu-
larlo y adjudicarselo a un tercero, ante los posibles perjuicios que de ello
pueden derivarse para el interés publico.

3.1. Los efectos de la declaracién de nulidad y efectos en
supuestos de anulabilidad

Dicho lo anterior, el articulo 42 establece los “Efectos de la declaracion de
nulidad y efectos en supuestos de anulabilidad”, afirmando ex novo en su aparta-
do 4, respecto del tenor del articulo 35 del TRLCSP, la prevision de que
dichos efectos podran ser acordados por la sentencia que ponga fin al recur-
so contencioso-administrativo. Podemos sistematizar dichos efectos como
sigue:

1.° La Ley —en cuanto técnica administrativa encaminada a garantizar la
legalidad, el acierto y la oportunidad de la accién administrativa— consagra la
tradicional relevancia otorgada por el Legislador a los eventuales vicios concu-
rrentes en el marco del procedimiento de adjudicacion, que contagian al con-
trato celebrado con posterioridad —se trata de la, por el Consejo de Estado asi
denominada, “invalidez de reflejo”—. En esta linea, se dispone que la declara-
cién de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion,
cuando sea firme, llevard en todo caso consigo la del mismo contrato, que
entrard en fase de liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente
las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo, y si no fuese posible la
restitutio in integrum se devolvera su valor. Como consecuencia complementa-
ria, la parte que resulte culpable deberd indemnizar a la contraria de los dafios
y perjuicios que haya sufrido; cuestiéon ésta que siempre plantea el complejo
problema de su prueba en el correspondiente expediente contradictorio que
debe abrirse al efecto, habiendo dictaminado el Consejo de Estado que los
danos ocasionados a la Administracién pueden estimarse en funcion del sobre-
precio del nuevo contrato concertado por ésta.

2.° La nulidad de los actos que no sean preparatorios sdlo afectard a
éstos y sus consecuencias, si bien es lo cierto que qué sean dichos actos es
algo que no se concreta en la Ley 9/2017.

3.° Como excepcidn a las reglas inmediatamente expuestas, y para el
supuesto de que la declaracién de nulidad pudiera producir un grave trastor-
no al servicio publico, se admite que se acuerde la continuacién de los efec-
tos del contrato por el tiempo indispensable para evitar perjuicios al interés
publico, bajo sus mismas clausulas, hasta que se adopten las medidas urgentes
que resulten procedentes.

4.° La Ley, conforme se ha anticipado, incorpora una novedad —en li-
nea con lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
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Contencioso-administrativa— consistente en la afirmacién expresa de que
los efectos referidos podran ser acordados por la sentencia que ponga fin al
recurso contencioso-administrativo interpuesto previa declaracion de lesivi-
dad, de conformidad con lo previsto en la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa.

Afirmados dichos efectos, es algo mas que obvio que, pese a partir el
sistema de invalidez de la distincidn entre causas de nulidad y causas de anu-
labilidad, se ignora esta segunda categoria en el articulo 41 al disciplinar las
consecuencias de la invalidez; y ello no obstante el tenor de su rabrica:
“Efectos de la declaracién de nulidad y efectos en supuestos de anulabilidad”. Asi es,
aunque haya identidad de efectos —en el terreno practico, tanto da una cosa
como otra—, éstos se articulan a partir de “la declaracién de nulidad” del
contrato, lo que comporta, al margen de importantes problemas practicos
derivados de la incierta redaccion vigente —de la que la jurisprudencia ha
extraido un criterio contrario a extender la indemnizacién a un eventual
lucro cesante”—, que se omita por completo aquella diferencia entre las
causas de invalidez'*.

3.2. Los efectos derivados de las causas de Derecho civil

Respecto de los efectos derivados de las causas de derecho civil, el Codi-
go Civil dispone que, declarada la nulidad, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus
frutos, y el precio con los intereses, si bien en el supuesto de que el obligado
a la devolucidn de la cosa no pueda restituirla, por haberse perdido, debera
éste entregar los frutos percibidos y el valor que tenia la cosa cuando se per-
did, con los intereses desde la misma fecha.

Presupuesto lo anterior, la anulabilidad, que a diferencia de la nulidad
—al menos en teoria— sdlo produce efectos ex nunc, es un medio juridico
puesto a disposicion de determinadas personas para facilitar la protecciéon de
concretos intereses que se consideran dignos de la tutela juridica, con la
consecuencia de que los efectos del contrato son claudicantes, pues queda al
arbitrio de dichas personas la decision de impugnarlo o no, para lo cual

* Sobre el particular, Jost Luis VILLAR EzCURRA: “Reflexiones sobre la invalidez de los contratos

administrativos y sus efectos: la reclamacion del lucro cesante”, Diario La Ley, nim. 8870, 24 de noviem-
bre de 2016.

'* Considérese, no obstante, que al regular el recurso especial y, en concreto, la resolucién
del mismo, el articulo 57.2 de la Ley 9/2017 prescribe lo que sigue: “En todo caso la estimacion
del recurso que conlleve anulacion de clausulas o condiciones de los pliegos o documentacion contractual de
naturaleza analoga, determinard la anulacién de los actos del expediente de contratacién relacionados con
su aprobacion”.
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disponen de un periodo de tiempo legalmente acotado en cuatro afios —no
existe plazo si se trata de nulidad de pleno derecho—;y dicho plazo se debe
computar desde la consumacioén del contrato, en los casos de error o dolo, o
desde el dia en el que haya cesado la intimidacién o la violencia.

IV. LAS VIAS DE LA REVISION DE LOS ACTOS )
ADMINISTRATIVOS EN MATERIA DE CONTRATACION

Presupuestas las causas de invalidez, y sus efectos, nuestro ordenamiento
establece dos procedimientos de declaracion de la misma: de una parte, el
procedimiento de revision de oficio por parte de la Administracién vy, de
otra, el denominado recurso especial en materia de contratacion.

4.1. La revision de oficio y la via de lesividad

La Ley diferencia en funcién de que nos hallemos ante una causa de de-
recho administrativo o una causa de Derecho civil.

4.1.1.  La revision de los actos nulos y la declaracién de lesividad de los actos
anulables

En los casos en los que concurra una causa de derecho administrativo,
derogados los supuestos especiales de nulidad que se impugnaban a través
de la llamada “cuestion de nulidad”, ha de estarse a lo dispuesto por el
articulo 41, “Revisién de oficio”, que reproduce en su esencia el contenido
del derogado articulo 34 del TRLCSP, disciplinando la competencia y el
procedimiento tendente a declarar la invalidez de un contrato a partir del
reconocimiento a las Administraciones putblicas de la capacidad para su
declaracién por si mismas, de oficio o a solicitud del interesado, y de la
remision al régimen establecido en la Ley 39/2015.

Dicha prescripcion conduce, en consecuencia, a la revision de oficio de
los actos preparatorios y de los actos de adjudicacion en los que concurra
un vicio determinante de su nulidad de pleno derecho, siempre que dichos
actos hayan puesto fin a la via administrativa o no hayan sido recurridos en
plazo, y a la declaracion de lesividad —y ulterior impugnacioén en la via
contencioso-administrativa, en un plazo de dos meses— para los actos
referidos que sean favorables para el interesado y adolezcan de algtin vicio
que pueda comportar su anulabilidad, en los términos establecidos por
la Ley de Procedimiento Administrativo Comtn para dichas vias de
actuacion.

Me remito, pues, al régimen afirmado por los articulos 106 a 111 de la
citada Ley, si bien conviene hacer alguna precision:
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A) El ambito de la revision

El Legislador ha querido precisar en el articulo 41, en un nuevo apartado,
qué concretos actos tendran la consideraciéon de actos administrativos:

“A los exclusivos efectos de la presente Ley, tendran la consideracion de actos
administrativos los actos preparatorios y los actos de adjudicacién de los contratos de
las entidades del sector ptiblico que no sean Administraciones Pitblicas, asi como los
actos preparatorios y los actos de adjudicacion de los contratos subvencionados a que
se refiere el articulo 23 de la presente Ley”.

De tan relevante prescripcion se colige que cabe la revision de oficio de
los actos preparatorios y del acto de adjudicacién en el supuesto:

i.  De cualquier procedimiento convocado por las Administraciones
publicas.

ii.  De cualquier licitacidon convocada por las entidades que integran el
sector publico.

iii.  De los contratos subvencionados sujetos a regulacion armonizada,
en los términos establecidos por el articulo 23.

B) Competencia

La Ley exige que las resoluciones declaratorias de la nulidad, o de su le-
sividad, se adopten por érganos cuyos actos agoten la via administrativa.
Dispone al respecto el articulo 41.3 que si se trata de la Administracion de
una comunidad auténoma la competencia lo sera del 6rgano que determi-
nen sus normas respectivas —que retna dicha condicion—,y tratandose de
la Administracién General del Estado se precisa que serin competentes para
declarar la nulidad o lesividad el 6rgano de contratacion, cuando se trate de
contratos de una Administracién Publica, o el titular del departamento, 6r-
gano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que
corresponda su tutela, cuando ésta no tenga el caricter de Administracion
Puablica. En este Gltimo caso, si la entidad contratante estuviera vinculada a
mas de una Administracion, sera competente el drgano correspondiente de
la que ostente el control o participacidén mayoritaria. En el supuesto de con-
tratos subvencionados, la competencia correspondera al titular del departa-
mento, presidente o director de la entidad que hubiese otorgado la subven-
cién, o al que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando ésta
no tenga el caracter de Administraciéon Puablica. En el supuesto de concu-
rrencia de subvenciones por parte de distintos sujetos del sector publico, la
competencia se determinara atendiendo a la subvencién de mayor cuantia y,
aigualdad de importe, atendiendo a la subvencioén primeramente concedida.
El apartado 4 del articulo 41 afiade que salvo determinacidén expresa en
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contrario, la competencia para declarar la nulidad o la lesividad se entendera
delegada conjuntamente con la competencia para contratar. No obstante, la
facultad de acordar una indemnizacién por perjuicios en caso de nulidad no
serd susceptible de delegacion, debiendo resolver sobre la misma, en todo
caso, el 6rgano delegante.

C) Procedimiento

Como es bien sabido, la revision puede iniciarse de oficio o a solicitud
del interesado —lo que es tanto como reconocer a éste una verdadera
accidn de nulidad y, consecuentemente, el derecho a obtener la declaracion
de nulidad de pleno derecho del contrato, si concurriera causa para la mis-
ma—, siendo preceptivo y habilitante el dictamen del Consejo de Estado u
6rgano consultivo equivalente de la correspondiente comunidad auténoma.
Respecto del mismo, el referido 6rgano de relevancia constitucional ha rei-
terado que su parecer debe recabarse una vez instruido el expediente y antes
de dictar la resolucién definitiva.

Rigen las reglas generales en materia de suspension —en nuestro caso
suspension de la ejecucidn de los actos de contratacion—, que no es auto-
matica, debiendo ser acordada por el 6rgano competente para resolver, pre-
via ponderacién razonada de intereses y siempre que concurran las circuns-
tancias legalmente exigidas, debiendo publicarse el correspondiente acuerdo
en el boletin oficial en el que se insertd el acto administrativo recurrido
cuando el recurso tenga por objeto un acto que afecte a una pluralidad de
interesados.Y, obviamente, debe darse tramite de audiencia al interesado, con
la inica excepcion de los supuestos en donde se haya iniciado el procedi-
miento a su solicitud y no vayan a ser tenidos en cuenta para resolver otros
hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aportadas por éste.

Previa la oportuna propuesta, la resoluciéon debera dictarse en el plazo de
tres meses —lo que no incluye necesariamente su notificacion—, con la
consecuencia de que si se inicid el procedimiento y no se ha dictado reso-
lucién en dicho plazo concurre un supuesto de silencio negativo v, por ende,
desestimatorio, mientras que si el procedimiento se inici6 de oficio el trans-
curso del plazo considerado comportari la caducidad, que debe ser expresa-
mente declarada mediante resoluciéon; lo que no es obice, si concurren las
circunstancias oportunas, para que la Administracion pueda ulteriormente
incoar un nuevo procedimiento.

Al margen de lo anterior, debe tenerse presente que el recurso a la decla-
racién de lesividad procede cuando el contrato ya ha sido adjudicado, pues
en caso contrario, es decir, si todavia no ha habido adjudicacién, el procedi-
miento a seguir en los supuestos en los que la Administracion considere que
los pliegos incurren en un vicio determinante de su anulabilidad es el desis-
timiento.
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Una dltima precision debe realizarse, a tenor de la doctrina del Consejo
de Estado, que reiteradamente ha sefialado que la revision de oficio constitu-
ye un cauce de utilizacién excepcional y de caracter limitado, ya que com-
porta que, sin mediar una decisiéon jurisdiccional, la Administraciéon pueda
volver sobre sus propios actos, dejandolos sin efecto. De aqui que no cual-
quier vicio juridico permita acudir sin mas a la revisién de oficio, sino que
ella sélo es posible cuando concurra de modo acreditado e indubitado un
vicio de nulidad de pleno derecho de los legalmente previstos.Y dichas con-
sideraciones le han llevado a concluir que, ademas de no poder ejercitarse la
revision de oficio cuando, por prescripcion de acciones, por el tiempo trans-
currido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad,
a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes, constituye asimismo
un limite a la misma la confianza legitima, que también debe inspirar la ac-
tuacidn de las Administraciones pablicas en materia de contratacion.

4.1.2. La declaracién de invalidez de las causas de Derecho civil

Si nos encontramos ante una causa de Derecho civil el articulo 43 de
la Ley 9/2017 dispone que el ejercicio de la correspondiente acciéon se
sujetara a los requisitos y plazos de ejercicio de las acciones establecidas en
el ordenamiento civil, si bien el procedimiento para hacer valer estas cau-
sas de invalidez serd el de la revision de oficio, o la declaracidon de lesividad,
cuando el contrato se haya celebrado por una Administracion ptblica. Di-
cha determinacién comporta que las vias reguladas en la legislacion admi-
nistrativa, a través de las cuales se canaliza la accidn, son un mero instru-
mento formal para el ejercicio de estas acciones civiles, que no pierden su

identidad propia.

4.2. El recurso especial en materia de contratacion

Al margen de la revisiéon de oficio, desde el ano 2010 existe en nuestro
ordenamiento una via de impugnacién ad hoc, que es el recurso especial en
materia de contratacioén, cuyo ambito de aplicacidn ha sido ampliado por la
Ley 9/2017.

Conforme declara el Preambulo de la Ley 9/2017, “se mantiene la regula-
cion [...] del recurso especial en materia de contratacién”, si bien, respecto del
sistema afirmado por el TRLCSP, “Se amplia el ambito de aplicacion de este re-
curso”. Por lo demas, en cuanto a sus caracteristicas, “El recurso [...| mantiene
el cardcter potestativo que tiene en la actualidad, [y| tendra efectos suspensivos auto-
maticos siempre que el acto recurrido sea el de adjudicacion, salvo en el caso de contra-
tos basados en un acuerdo marco o de contratos especificos en el marco de un sistema
dinamico de adquisicién”.
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4.2.1.  Las novedades afirmadas por la Ley 9/2017

Presupuesto lo declarado en el Preambulo, lo cierto es que la Ley 9/2017
ha introducido relevantes novedades, sustantivas y procedimentales, en el
previo sistema afirmado por el TRLCSP. Dichas novedades han sido siste-
matizadas por LOZANO CUTANDA vy FERNANDEZ PUJOL, remi-
tiéndonos aqui al andlisis de dichas autoras'.

No obstante lo anterior y sin perjuicio de lo que inmediatamente se expo-
ne, me permito recalcar —aunque puede llegar a no ser mas que una declara-
cién de buenos deseos— lo dispuesto en la disposicion adicional vigésima ter-
cera, “Coordinacién entre los drganos de resolucion de recursos especiales en materia de
contratacion”, en la que se prevé algo que no puede sino calificarse de absoluta-
mente racional, como lo es la “imposicion” a los diferentes tribunales de la
obligacidon — “acordaran” dice la Ley— de establecer “las formulas de coordinacion
y colaboracion mas adecuadas para favorecer la coherencia de sus pronunciamientos y para
la unificacién de su doctrina en relacion con las cuestiones que sean sometidas a su cono-
cimiento”; dado el nimero de tribunales del género ya existentes —reténgase
que, ademas, el articulo 46 de la Ley habilita la creaciéon de nuevos drganos en
los ayuntamientos de los municipios de gran poblacion y en las diputaciones
provinciales—, y su muy dispar composicion, se me antoja que el estableci-
miento de dichas formulas es una indefectible exigencia si no se quiere vaciar
de contenido el principio de seguridad juridica en la materia, en los términos
en los cuales esta afirmado el mismo por el articulo 9.3 de la Constitucion.
Ademis, aunque no se concreta el oportuno cauce —que, para su efectividad,
deberia ser precisado reglamentariamente con el caracter de legislacion estatal
basica—, se reconoce en la referida adicional a dichos 6rganos, presupuesta su
experiencia en la materia, la légica capacidad de “proponer los ajustes normativos
y recomendaciones que resulten pertinentes para un mejor funcionamiento de los mecanis-
mos de recurso previstos en la normativa sobre contratos piiblicos”.

4.2.2.  El establecimiento y régimen juridico del recurso especial'®

La correcta aprehension de la via de recurso afirmada por la Ley 9/2017
exige ponderar las razones determinantes de su establecimiento en nuestro

5 Véase Branca Lozano CutanDpa e IRENE FERNANDEZ Pujor: “Ley 9/2017, de 8 de noviem-

bre, de contratos del sector pitblico: diez novedades en la regulacién del recurso especial en materia de contra-
taciéon”, Diario La Ley, nam. 9102, 19 de diciembre de 2017.

¢ Al respecto —libro de cabecera en la materia— SANTAMARIA PASTOR: “Los recursos especiales
en materia de contratos del sector piiblico”, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2015. Lo alli
afirmado, presupuesto el mantenimiento de la regulacion del recurso que proclama el Preimbulo
de la Ley 9/2017, es perfectamente aplicable a la vigente normativa, con excepcidn, légicamente,
de lo derogado y de las novedades que incorpora la nueva Ley.
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ordenamiento, por cuanto las mismas explican, en buena medida, su vigente
configuracion.

Asi es, la impugnacidn de los actos dictados por la Administracion puabli-
ca en materia contractual se ha sometido tradicionalmente entre nosotros al
esquema general de los recursos administrativos, incluso tras nuestra incor-
poracion a las entonces Comunidades Europeas, de acuerdo con un criterio
que entendia que dicho esquema de autocontrol se adecuaba al Derecho
comunitario, tal y como lo proclamé la Exposicion de Motivos de la Ley de
Contratos de las Administraciones Pablicas de 1995".

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia de 28 de
octubre de 1999% declard que “los Estados miembros estan obligados a establecer,
en todos los casos, independientemente de la posibilidad de obtener una indemniza-
cién por daiios y perjuicios, un procedimiento de recurso que permita al demandante
obtener, si concurren los correspondientes requisitos, la anulacién de la decision del
organo de contratacion anterior a la celebracion de contrato por la que resuelve con qué
licitador en dicho procedimiento celebrara el contrato”, imponiendo asi a todos los
Estados miembros la obligacion de establecer un procedimiento ad hoc para
sustanciar las eventuales solicitudes de anulacién de las adjudicaciones en
una fase anterior a la celebracion del contrato.

El Reino de Espafa, sin embargo, ignor6 dicha exigencia, lo que deter-
mind, previa denuncia de la Comision Europea por inadecuada transposi-
ci6n de las directivas comunitarias, dos sentencias condenatorias del propio
Tribunal de Justicia, la primera de 15 de mayo de 2003, en el asunto
C-214/00, y —habiéndose ya dictado la Directiva 2007/66/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre, en la que se contiene la
esencia del nuevo recurso—, la segunda sentencia, de 3 de abril de 2008, en
el asunto C-444/06. La condena, en ambos casos, lo fue por incumplimien-
to de las obligaciones que le incumben al Reino de Espana en virtud del
articulo 2, apartado 1,letras a) y b), de la Directiva 89/665/CEE del Conse-
jo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicaciéon de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicaciéon de los contratos

17 Se afirmaba alli: “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 legislaci6n de contra-
tos de las Administraciones Publicas y respecto a la primera, ademds, porque nuestro ordenamiento juridi-
co, en distintas normas procedimentales y procesales vigentes, se ajusta ya a su contenido”.

' Dicha STJUE, recaida en el Asunto C 81/98, resolvid las tres cuestiones prejudiciales so-
bre la interpretacién de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, re-
lativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos ptblicos
de suministros y de obras, suscitadas por el Bundesvergabeamt (Austria), en el litigio mantenido,
por una parte, por Alcatel Austria AG y otros, Siemens AG Osterreich y Sag-Schrack Anlagente-
chnik AG vy, por otra parte, el Bundesministerium fir Wissenschaft und Verkehr —Ministerio
Federal de Ciencia y Transportes—.
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publicos de suministros y de obras, en su version modificada por la Directi-
va 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992".

A raiz de dichas sentencias la Comision Europea evacud su dictamen
motivado de 8 de octubre de 2009, en el que se reflejaban las insuficiencias
de las previsiones normativas del articulo 37 de la entonces vigente Ley de
Contratos del Sector Pablico de 2007, en el que se asumia de forma mo-
dulada el sistema tradicional; es decir, existia un recurso especial que se
interponia y resolvia ante los propios 6rganos de la administracion adjudi-
cadora.

En dicha tesitura, el recurso especial en materia de contrataciéon fue in-
troducido en nuestro ordenamiento por la Ley 34/2010, de 5 de agosto,
dictada en orden a transponer efectivamente 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.

Dicha disciplina se incorpor6 al, hoy derogado, TRLCSP, que lo regulaba
en el Capitulo VI, “Régimen especial de revision de decisiones en materia de con-
tratacion y medios alternativos de resolucién de conflictos”, del Titulo I de su Libro
Primero, concretamente en sus articulos 40 a 50.

Las prescripciones del TRLCSP fueron desarrolladas por el Real Decre-
to 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contrac-
tual y de organizacién del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales®. Las determinaciones de dicho Reglamento, conforme a lo
dispuesto por su disposicion final primera, se aprobaron con el caracter de

" La STJUE de 2003, estimando las alegaciones de quien fuera representante de la Comision

Europea y anteriormente Letrado de la Asamblea de Madrid —GREGORIO VALERO JORDANA—,
condend al Reino de Espafia, en particular, por “no haber extendido el sistema de recursos garantizados
por la citada Directiva a las decisiones adoptadas por las sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer
especificamente necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, dotadas de perso-
nalidad juridica, y cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las administraciones piiblicas u otras
entidades de Derecho pitblico, o cuya gestion se halle sometida a un control por parte de éstas, o cuyo drgano
de administracion, de direccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mds de la mitad sean
nombrados por las administraciones piblicas u otras entidades de Derecho piiblico; y al someter por regla ge-
neral la posibilidad de que se tomen medidas cautelares en relacion con las decisiones adoptadas por las enti-
dades adjudicadoras a la necesidad de interponer previamente un recurso contra la decision de la entidad ad-
judicadora”.

La sentencia de 2008, en particular, condend al Reino de Espana “al no prever un plazo
obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la decisién de adjudicacién de un contrato a todos
los licitadores y al no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicacion de un contrato y su
celebracién”.

2 Publicado en el Boletin Oficial del Estado ntim. 230, de 25 de septiembre de 2015, entrd en
vigor el siguiente 25 de octubre, siendo objeto de correccién de errores en el ulterior Boletin
Oficial del Estado nam. 264, de 4 de noviembre.
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normas basicas, dictadas al amparo del articulo 149.1.18.* de la Constitucion,
que atribuye al Estado la competencia para dictar la legislacion basica sobre
contratos administrativos, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la
organizacién propia de las comunidades auténomas®. Nos interesa, por ello,
destacar que en su Capitulo III, articulos 12 a 37, se establecen una serie de
reglas de procedimiento, referidas a la interposicion del recurso especial, la
reclamacién y cuestion de nulidad —hoy derogada—, los requisitos del pro-
cedimiento, las medidas provisionales, la instruccidn, la resolucién y los actos
posteriores a la resolucidn, esto es, su ejecucion.

La Ley 9/2017, conforme se ha anticipado, establece el vigente régimen
del recurso en el CapituloV del Titulo I de su Libro I, concretamente en sus
articulos 44 a 60. No hace falta decir que, quedando derogadas las prescrip-
ciones del TRLCSP y al margen de la habilitacién en favor del Gobierno
efectuada por su disposicidn final octava para dictar cuantas disposiciones
sean necesarias para el desarrollo y aplicacion de lo establecido en la misma,
las determinaciones del Real Decreto 814/2015 contintian vigentes en tan-
to en cuanto no hayan resultado modificadas, o derogadas tacitamente, por
la nueva Ley.

4.2.3.  La naturaleza y caracteristicas del recurso especial
A) Naturaleza del recurso especial

El recurso especial afirmado en nuestro vigente Derecho positivo es un
recurso de naturaleza administrativa —no jurisdiccional**—, configurado
como una via Gnica de revision de actos administrativos por motivos de le-
galidad, que se interpone —atendiendo las exigencias del Derecho comuni-
tario— ante un organo constituido ad hoc por la Administracion a la que esté
adscrito el poder adjudicador contratante —con independencia del grado
jerarquico de la autoridad y 6rgano que hubiere dictado el concreto acto

21

* El referido caracter de legislacion estatal basica se predica de los preceptos del Reglamen-
to que desarrollan el procedimiento del recurso especial en materia de contratacion, resultando
aplicable, por ende, a todos los tribunales de recursos contractuales, dentro de su respectivo am-
bito de competencia.

Considérese que, por el contrario, el referido cardcter normativo no es propio de los pre-
ceptos de dicho Reglamento que regulan la organizacién del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales, como tampoco de los que disciplinan la utilizacion de los medios
electrénicos.

2 Se ha sostenido, no obstante, el caricter cuasijurisdiccional del recurso. Por todos, ELENA
HERNAEZ SALGUERO: “El recurso administrativo especial en materia de contratacion a la luz de las reso-
luciones dictadas por el Tribunal Administrativo de Contratacién Piiblica de la Comunidad de Madrid”,
en Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 28, junio de 2013, pp. 79
a 119.
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que se cuestiona—, a instancias de aquellas personas que consideren que se
ha visto afectada negativamente su esfera de derechos e intereses legitimos,
siendo, pues, el tribunal de la Administracién competente el que sustancia y
resuelve el recurso. Su resolucidon, como es obvio en nuestro Estado de De-
recho, es impugnable ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

B) Caracteristicas del recurso especial

Presupuesto lo inmediatamente expuesto en términos sintéticos, pueden
afirmarse las caracteristicas configuradoras del vigente recurso que seguida-
mente se relacionan.

a)  Caracter revisor y finalizador de la via administrativa

El recurso especial tiene caricter revisor de la legalidad de la actuacion
administrativa, correspondiendo al tribunal administrativo competente pro-
nunciarse estimando o desestimando, en todo o en parte, o inadmitiendo el
recurso. Asi lo dispone el apartado 2 del articulo 57 de la nueva Ley: “La
resolucién del recurso estimara en todo o en parte o desestimara las pretensiones for-
muladas o declarara su inadmisién, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se
hubiesen planteado”.Y contra esa resolucién motivada, conforme prescribe el
articulo 59, no cabra sino la interposicién de recurso contencioso-adminis-
trativo, pues la misma pone fin a la via administrativa, siendo directamente
ejecutiva.

Y hay aqui una importante novedad respecto de la legislacion preceden-
te, pues el Legislador se aparta del tradicional principio de conservacion de
actos y tramites, que rige en nuestro ordenamiento con caracter general —
en los términos hoy afirmados por el articulo 51 de la Ley 39/2015%—. Asi
es, a tenor del dltimo inciso del referido articulo 57.2: “En todo caso la esti-
macién del recurso que conlleve anulacién de clausulas o condiciones de los pliegos o
documentacién contractual de naturaleza andloga, determinara la anulacién de los
actos del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion”. La consecuen-
cia es obvia: la estimacion que comporte una declaracion de anulacién com-
pelera a reiniciar el expediente contractual, debiendo el 6rgano de contrata-
ci6n sustanciarlo desde el principio, en todos sus actos y tramites. Se trata,
dicho lisa y llanamente, de una auténtica reconvencién —en el bien
entendido de que no utilizamos el término en sentido procesal—, pues la
nueva prescripcion comporta la censura de todo lo actuado por el érgano de
contratacion.

B “Articulo 51. Conservacién de actos y trdmites.

El érgano que declare la nulidad o anule las actuaciones dispondra siempre la conservacion de aquellos
actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion”.
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b)  Caracter potestativo y gratuidad

Pese a que en los primeros documentos aprobados por el Gobierno se
modifico esta nota, el texto definitivo de la nueva Ley proclama que el re-
curso especial tiene el considerado caracter, esto es, que no es obligatorio
interponerlo antes de acudir a la via contencioso-administrativa. El apartado
7 del articulo 44 asi lo dispone: “La interposicion del recurso especial en materia
de contratacion tendra cardcter potestativo y serd gratuito para los recurrentes”.

Reténgase la afirmacién expresa de la gratuidad, que no es baladi: distin-
tos organos del género se habian planteado la eventual imposicion de una
tasa de acceso, que, de hecho, se ha exigido en Cataluna para acceder al re-
curso y solicitar medidas cautelares con antelacion a su interposiciéon desde
la Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas fiscales, administrativas, financie-
ras y del sector publico de Cataluna®.

Por lo demas, no podemos omitir que el caricter potestativo —que pa-
rece razonable— puede generar conflictos en algiin supuesto, habida cuenta
que nuestro ordenamiento lo que ofrece son dos alternativas de impugna-
ci6n, pudiendo encontrarnos con la realidad de 6rganos distintos conocien-
do de un mismo acto administrativo dictado en el seno de un procedimien-
to de contratacién: un licitador puede acudir a la via del recurso especial y
otro, por el contrario, directamente a la via contencioso-administrativa, de
donde podrian resultar resoluciones contradictorias, ya entre el érgano ad-
ministrativo y el 6rgano jurisdiccional, ya —impugnada la resolucion de
aquél— en sede jurisdiccional®.

¢)  Caracter excluyente: desplaza, en su ambito, al régimen ordinario de recursos

El recurso, ademas de ser Gnico en la via administrativa, tiene caracter
excluyente en la misma, conforme se colige de lo dispuesto por el apartado
5 del articulo 44 de la Ley 9/2017: “Contra las actuaciones mencionadas en el
presente articulo como susceptibles de ser impugnadas mediante el recurso especial, no
procederd la interposicién de recursos administrativos ordinarios”.

> Se trata de la alli afirmada “Tasa por la realizacion de actividades que son competencia del Tribu-

nal Catalan de Contratos del Sector Piiblico”, con un importe variable, en funcién del valor estimado
del contrato que es objeto de recurso, entre los 750 euros (para contratos hasta 500.000 euros) y
los 5.000 euros (para contratos de mas de 10.000.000 de euros).

% Y no estoy planteando una hipétesis de laboratorio, como acredita la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2013 [recurso
nam. 84/29013], que resolvidé una cuestién de competencia entre las Salas de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional y del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en rela-
cién con un recurso interpuesto por una entidad mercantil contra una resolucién de la Junta de
Contratacion del Ejército de Tierra.
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Hemos de destacar que, pese a que la diccion del texto legal —aniloga a
la del articulo 40.5 del Texto Refundido— hace referencia a los “recursos
administrativos ordinarios”, la doctrina de los tribunales administrativos, y es-
pecialmente la emanada del Central, ha declarado la improcedencia, asimis-
mo, de interponer el recurso extraordinario de revision regulado, hoy, en los
articulos 125 y 126 de la Ley 39/2015.

En este orden de consideraciones debe anadirse, como novedad de la nue-
va Ley, que se ha dejado sin efecto la posibilidad que preveia el articulo 41.3,
segundo parrafo, del TRLCSP, a cuyo tenor “las Comunidades Auténomas po-
dran prever la interposicion de recurso administrativo previo al contemplado en el articu-

lo 40”.
d)  Celeridad en la tramitacion del recurso

El recurso especial tiene una inequivoca finalidad protectora de los
legitimos derechos de los licitadores, presupuesta la inexcusable exigen-
cia de preservar los principios de libre concurrencia, no discriminacion,
igualdad de trato y transparencia. Ahora bien, el recurso debe atemperar
esa exigencia con la proteccién del interés publico concurrente.Y esta
segunda exigencia explica que, junto a la necesidad, cuando procede, de
suspender el procedimiento contractual —en su caso, automaticamente
la adjudicacién— para garantizar la eficacia del recurso —lo que, légica-
mente, lleva consigo el retraso en la formalizacién del contrato y en el
comienzo de su ejecuciéon—,la Ley 9/2017 afirme un procedimiento de
tramitacion en el que, al margen de la imposicién de las oportunas cau-
ciones o garantias, no se admiten otras demoras que las estrictamente
imprescindibles.

Dicho lo anterior, no puedo dejar de constatar que dicha celeridad com-
porta la afirmacién en algin caso de plazos inobservables —como ocurre
con la comunicacidn de la interposiciéon del recurso al 6rgano de contrata-
cién—, con la agravante de que, como regla, la Ley concede periodos de
alegaciones mucho mas amplios a los interesados que al 6rgano de contrata-
cidén —lo que es especialmente visible si consideramos el plazo concedido a
éste para remitir el expediente y evacuar su informe, en relaciéon con el que
se otorga a aquéllos para hacer alegaciones—.

4.2.4.  Elementos objetivos: los actos recurribles a través del recurso especial

Conforme prescribe el Preimbulo de la Ley 9/2017, una de sus prin-
cipales novedades radica en que “Se amplia el ambito de aplicacién de este re-
curso”, a cuyo efecto el articulo 44 delimita los actos recurribles de una
forma mucho mas amplia de la que lo hacia el precedente TRLCSP, con
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la consecuencia de que puede afirmarse que, material y formalmente, el
recurso especial practicamente posee un ambito general de aplicacion.

En efecto, en el TRLCSP, ademas de subjetivamente —pues el recurso
procedia (y procede) Gnicamente cuando la parte contratante lo sea una
Administracion publica o un poder adjudicador—, el recuso quedaba cir-
cunscrito también por razén de la materia —tenia por objeto sblo los pro-
cedimientos de licitaciéon de determinados contratos— y formalmente —los
actos sometidos a su ambito estaban tasados restrictivamente—. Ahora, con-
forme inmediatamente se detalla, se ha ampliado el elenco de los contratos
impugnables y, sustancialmente, el tipo de actuaciones que pueden recurrir-
se a través del mismo, hasta tal punto que, entre otras cosas, ha dejado de ser
una via de control precontractual.

A) Los contratos sometidos al recurso especial

EITRLCSP vinculaba la posibilidad de interponer el recurso especial a
determinados contratos celebrados por las Administraciones publicas y po-
deres adjudicadores que, en unos casos, estuvieran sujetos a regulacion
armonizada vy, en otros, excedieran de unas determinadas cuantias que,
cuando menos, eran elevadas. La Ley 9/2017 ha rebajado de manera im-
portante dichos umbrales econémicos y ha desvinculado el recurso de los
contratos sujetos a regulacién armonizada, con la Gnica excepcién del
supuesto de los “contratos subvencionados”, en los que si se exige dicho
caracter.

En concreto, conforme a lo dispuesto en el articulo 44.1, seran suscepti-
bles de recurso especial los actos y decisiones relacionados en su apartado 2
cuando se refieran a los siguientes contratos:

1.° Los de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de
euros —cuando en el TRLCSP se requeria que se tratase de contratos suje-
tos a regulaciéon armonizada—.

2.° Los de suministro y servicios que tenga un valor estimado superior
a cien mil euros.

3.° Los acuerdos marco y sistemas dinamicos de adquisicién que tengan
por objeto la celebracion de alguno de los contratos inmediatamente referi-
dos, asi como los contratos basados en cualquiera de ellos.

4.° Los de concesidon de obras o de servicios cuyo valor estimado
supere los tres millones de euros; debiendo dejarse constancia de que la
concesion de servicios es una modalidad contractual que, en el sistema
de la Ley 9/2017, cumple la funcién que tradicionalmente correspon-
dia al contrato de gestién de servicios publicos —respecto del cual,
para acceder al recurso especial, se exigian gastos de primer estableci-
miento por importe de mas de 500.000 euros y una duracién de cinco
anos—.
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5. Los contratos administrativos especiales cuando, por sus caracteristi-
cas, no sea posible fijar su precio de licitaciéon o, en otro caso, cuando su
valor estimado sea superior a cien mil euros.

6.° Los contratos subvencionados.

7.° Los encargos a medios propios cuando, por sus caracteristicas, no sea
posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este importe, atendida su
duracion total mas las prorrogas, sea igual o superior a cien mil euros.

No ha resuelto la Ley de forma expresa, sin embargo, cudl la situacion de
los contratos mixtos, esto es, conforme a lo dispuesto por el 18.1, aquellos que
contienen prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase. He-
mos de entender, en consecuencia y especialmente ponderando la ampliacién
del ambito del recurso especial, que si son impugnables ante el correspondien-
te tribunal administrativo, aplicando el criterio de primar la prestacién princi-
pal, en los términos afirmados por el propio articulo 18 en sus apartados 1
—contratos mixtos cuyo objeto contenga prestaciones de varios contratos
regulados en la Ley 9/2017— y 2 —contratos mixtos que contemplen pres-
taciones de contratos regulados en la Ley con prestaciones de otros contratos
distintos de los regulados en la misma—.

Lo que si precisa la Ley, en el apartado 4 del articulo 44, es que, cual-
quiera que sea la naturaleza del contrato —y la actuacidén impugnada—,
“No se dara este recurso en relacién con los procedimientos de adjudicacién que se
sigan por el tramite de emergencia”. Una prescripcidon absolutamente logica
pues, conforme a lo dispuesto por el articulo 120, se trata de supuestos en
los que la Administracidn tiene que actuar de manera inmediata a causa de
acontecimientos catastroficos, de situaciones que supongan grave peligro o
de necesidades que afecten a la defensa nacional.

Y no hace falta decir que todos aquellos contratos administrativos en los
que no concurran las circunstancias referidas no pueden ser impugnados por
via del recurso especial, debiendo canalizarse su eventual puesta en cuestion
a través de los mecanismos de impugnacién afirmados con caricter general
en la Ley 39/2015 —recurso de alzada o potestativo de reposicion— v, si se
entiende oportuno y contra la resolucion alli dictada, a través del recurso
contencioso-administrativo.

B) Las actuaciones sometidas al recurso especial

El articulo 44 amplia el objeto del recurso especial, con la consecuen-
cia de que éste ha perdido su precedente caracter de recurso precontrac-
tual, en cuanto instrumento de mero control de la legalidad en las fases
de preparacidon y adjudicacién de los contratos del sector publico. Ahora
su ambito de aplicaciéon se extiende a otras actuaciones, como las modi-
ficaciones contractuales o el rescate de concesiones. En concreto, cabra
interponer dicho recurso frente a las actuaciones que seguidamente se
relacionan:
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a)  Actuaciones propias de las fases de preparacion y adjudicacién del contrato

1.* “Los anuncios de licitacién, los pliegos y los documentos contractuales que
establezcan las condiciones que deban regir la contratacién” .

No hay aqui modificacién alguna respecto del TRLCSP, por lo que
me limito a recordar que los pliegos son la ley del contrato, de lo que se
deduce que la falta de impugnacién en plazo de los mismos obliga a los
licitadores, en virtud del principio de prohibicién de actuacion contraria
a sus propios actos, a pasar por su contenido, al aceptarlos incondicional-
mente al presentar su oferta, con la Gnica excepcion de que se aprecie la
concurrencia de una causa de nulidad de pleno derecho. Por lo tanto,
salvo en los referidos supuestos, que deben ser interpretados con caracter
restrictivo, no cabe argumentar en un recurso especial supuestas irregu-
laridades de los pliegos cuando éstos no han sido objeto de previa y
expresa impugnacion.

2.*  “Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre
que estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la impo-
sibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable
a derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerara que concurren las circuns-
tancias anteriores en los actos de la mesa o del érgano de contratacién por los que se
acuerde la admision o inadmision de candidatos o licitadores, o la admisién o exclu-
sién de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente
bajas como consecuencia de la aplicacion del articulo 149”.

El Legislador, ademas de los comprendidos en la Ley 39/2015, ha queri-
do asi precisar cuales son los actos de tramite que se consideran cualificados
y, por ende, son susceptibles de recurso especial, dejando claro que tienen
dicho caracter, en linea con el criterio afirmado por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea®, la admisiéon —o inadmisiéon— de un licitador o

% La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5 de abril de 2017, en el
litigio Marina del Mediterraneo, S.L., y otros contra la Agencia Puablica de Puertos de Andalucia,
resolviendo una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Asunto C-391/15) declard no conforme a derecho la legislacién nacional espaniola al no consi-
derar como acto de tramite recurrible la admisién de un licitador. En virtud de lo razonado, el
Tribunal de Justicia declara:

“1) El articulo 1, apartado 1, y el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 89/665/
CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales,
reglamentarias 'y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso en materia
de adjudicacién de los contratos piiblicos de suministros y de obras, en su versién modificada por la
Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, deben
interpretarse en el sentido de que, en una situacion como la controvertida en el litigio principal, se opo-
nen a una legislacion nacional en virtud de la cual la decisién de admitir a un licitador al procedimien-
to de adjudicacion —decision de la que se ha alegado que infringe el Derecho de la Unién en materia
de contratos piiblicos o la legislacion nacional de transposicion de ese Derecho— no estd incluida entre
los actos de tramite de un poder adjudicador que pueden ser objeto de un recurso jurisdiccional indepen-
diente.
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candidato o la admision —o exclusion— por la mesa de contratacion de
ofertas técnicas o la exclusion de un licitador por baja temeraria. Se ha am-
pliado asi de forma evidente el elenco de supuestos, pues el TRLCSP so6lo
contemplaba de manera expresa la exclusion de un licitador por parte de la
mesa de contratacion.Y en dicho elenco, por la propia redaccidn del precep-
to, tenia y tiene cabida el acuerdo de desistimiento que pudiera acordarse,
por cuanto determina la imposibilidad de continuar el procedimiento y
puede producir indefension; desistimiento que debe ser motivado, en los
términos del articulo 152.4: “debera estar fundado en una infraccion no subsana-
ble de las normas de preparacién del contrato o de las reguladoras del procedimiento
de adjudicacion, debiendo justificarse en el expediente la concurrencia de la causa”.

Obviamente, el resto de las actuaciones que no se precisan en la Ley
como impugnables, no son susceptibles de recurso aislado —sin perjuicio de
que puedan ser alegadas por los interesados al recurrir el acto de adjudica-
cién—. En la eventualidad de que se formalice recurso especial contra di-
chas actuaciones, procederia su inadmision, sin perjuicio de que las mismas
puedan cuestionarse, en su caso, a través de las vias de recurso afirmadas con
caracter general en la Ley 39/2015.

Presupuesto lo anterior, conviene hacer dos precisiones:

i.  En primer lugar, debe recordarse que el procedimiento de adjudica-
ci6n se inicia cuando concluyen las actuaciones preparatorias y, en
concreto, en el momento en el que se da publicidad a los pliegos por
los que se regird la contratacidn; pliegos que, consecuentemente,
hasta dicho momento no son susceptibles del recurso especial, como
tampoco lo son:

— el acuerdo de inicio o de aprobacién del expediente de contra-
tacion;

— la aprobacién del expediente de gasto;

— los acuerdos de tramitacion ordinaria, urgente o de emergencia;

— la aprobacién de los pliegos o de los proyectos de obras;

— y tampoco cabe recurso, por razén de la competencia del 6rga-
no, contra la emisién del informe juridico previo a la aproba-
cién de los pliegos.

ii. ~ Segundo, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales ha tenido ocasion de depurar distintos supuestos de actos de
tramite, producidos ya una vez iniciado el procedimiento de adjudi-
cacidén, que no son susceptibles de este recurso. Asi, sin Animo ex-
haustivo, y habida cuenta que dichas actuaciones no ponen fin al
procedimiento, ni deciden directa o indirectamente sobre el fondo,

2) El articulo 1, apartado 1, y el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), de la 3) Directiva 89/665, en su
versién modificada por la Directiva 2007/66, tienen efecto directo”.
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con la consecuencia de que no crean en los licitadores derechos ni

producen perjuicios irreparables a derechos o intereses legitimos, ni

producen indefension:

— No es recurrible la desestimacion, expresa o por silencio admi-
nistrativo, de la solicitud de ampliacién del plazo para presenta-
cién de ofertas.

— Tampoco es recurrible el acuerdo de valoracion realizado por la
mesa de contratacion.

— Si, como hemos visto, expresamente la Ley proclama que la
exclusion de ofertas —incluidas las que lo sean por resultar
anormalmente bajas— es un acto cualificado y, por ende, recu-
rrible, no es susceptible de recurso el acto de la mesa de contra-
tacidén consistente en comunicar a los licitadores que sus ofertas
incurren en baja anormal o desproporcionada, solicitandoles la
justificacion de las mismas.

— Asimismo, no cabe recurso contra el acuerdo del érgano de
contratacion por el que, en relaciéon con dicha valoracidn, se
deniega al licitador un plazo de formulacién de alegaciones.

— De igual modo, no es recurrible la propuesta de adjudicacion
que realiza la mesa de contratacidn, incluso en el supuesto de
que, por error, en la comunicacion se de pie de recurso a los
licitadores, pues el drgano de adjudicacion puede apartarse de
la misma motivadamente.

— No cabe recurso contra el acto de formalizacién del contrato,
salvo en los supuestos de nulidad de pleno derecho expresa-
mente tasados en las letras d) y e) del articulo 39.

3. “Los acuerdos de adjudicacién”, cuya impugnaciéon, como es sabido,
implica la suspension automatica del procedimiento.

b)  Actuaciones ajenas al procedimiento de adjudicacion

1.*  “Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los
articulos 204 y 205 de la presente Ley, por entender que la modificacion debié ser
objeto de una nueva adjudicacion”.

Es ésta, como se ha dicho, una novedad radical, que sin duda afectara de
manera notable al normal desenvolvimiento de la actuacién administrativa
en materia contractual, pues en el sistema del TRLCSP dichas modificacio-
nes no podian ser objeto de impugnacién a través del recurso especial, que
se ha ampliado ahora a este tipo de actuaciones, propias de la ejecucién del
contrato.

2.*  “La formalizacién de encargos a medios propios en los casos en que estos no
cumplan los requisitos legales”.

Dicha prescripcion comporta que la Ley reputa que los encargos que no
cumplen dichos requisitos —y so6lo ellos— son relaciones contractuales,
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razén por la que pueden impugnarse por esta via, al haberse celebrado di-
chas relaciones sin ajustarse al principio de libre concurrencia. Ahora bien,
aun circunscrito asi el supuesto, respecto de la inclusion de dichos encargos
—que el articulo 32 declara que, ajustandose a los requisitos legales, no son
propiamente relaciones contractuales—, hemos de compartir la critica reali-
zada por la Secretaria General Técnica del Ministerio de Fomento®, pues no
parece logico que dichos encargos sean susceptibles de impugnacién por
terceros, habida cuenta que, en puridad, estamos ante un supuesto de au-
toorganizacidon administrativa.

3.* “Los acuerdos de rescate de concesiones”. Se trata de otra novedad respec-
to del TRLCSP, si bien, salvo que la practica me desmienta, entiendo que
este supuesto no entretendrd habitualmente la atencién de los tribunales
competentes.

4.2.5.  Elementos subjetivos

Elementos subjetivos del recurso especial podran serlo los sujetos que
intervienen en el procedimiento de contratacidn vy, por logica, lo serd nece-
sariamente el érgano competente para su resolucion.

Ha de ponderarse al respecto que, con un inequivoco caracter imperati-
vo, el articulo 54 de la Ley dispone que “Las comunicaciones y el intercambio de
documentacién entre los organos competentes para la resolucién de los recursos, los
drganos de contratacién y los interesados en el procedimiento se haran por medios
electronicos™.

# Afirma Aricia SEGovia MArco: “La nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico desde la pers-

pectiva de la Administracion”, en El Derecho.com, Lefebvre - El Derecho, Madrid, 12 de diciembre
de 2017, que “La formalizacion de este tipo de encargos a medios propios, toda vez que se trata de un su-
puesto de autoorganizacién administrativa por la via de la cooperacién vertical, como indica el articulo 31, no
debiera estar sometida al control por este especial recurso, puesto que constituye una injerencia en la actuacién
interna de la Administracion. Se confiere legitimacion como interesados para recurrir o incluso, como si exis-
tiera un derecho legitimo a impedir que la Administracion actile por sus medios propios y existiera un corre-
lativo derecho a exigir que la Administracién contrate con terceros y externalice. Subyace en este supuesto una
comprensién juridica de la Administracién como una entidad que externaliza necesariamente y ello implica
una concepcion distinta a la inherente al ordenamiento juridico administrativo y constitucional espariol, sobre
el prestador de los servicios piiblicos, tal y como se ha apuntado anteriormente en el apartado relativo al am-
bito subjetivo”.

% Debo llamar la atencién acerca del hecho de que la presentacién por medios telematicos
del recurso especial, asi como su sucesiva tramitacién electrdnica, constituyen practicas que estan
ya hoy generalizadas y que, desde hace tiempo, caracterizan los expedientes que se sustancian ante
el Tribunal Central de Recursos Contractuales, asi como ante otros 6rganos de las comunidades
auténomas, como es el caso del Tribunal de la Comunidad de Madrid. Es cierto, no obstante, que
dicha obligacién de tramitacién electronica del procedimiento puede verse excepcionada en al-
gunos supuestos, pero no menos cierto es que dichos supuestos son bastante excepcionales, en los
términos en los que estin afirmados por la disposicion adicional decimoquinta —a la que de
forma expresa se remite, en relaciéon con el recurso especial, el articulo 51.1.¢) de la Ley 9/2017—.
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A) El recurrente; su legitimaciéon

Tratandose de un recurso, por su propia esencia, debe ser iniciado a
instancia de un tercero ajeno a la Administracién o poder adjudicador
contratante, habiéndose afirmado al respecto ya en el TRLCSP una muy
amplia configuracién de la legitimacidn; configuracién que —dando el
adecuado rango normativo a lo que ya prescribia el Real Decreto
814/2015— ha resultado ampliada a los intereses colectivos en el nuevo
cuerpo legal, estableciendo su articulo 48.1 que “Podra interponer el recurso
especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos dere-
chos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o
puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto
del recurso”.

Del precepto reproducido se colige que se exige la concurrencia de un
derecho o interés legitimo, lo que comporta que cualquier licitador puede
impugnar cualesquiera actuaciones susceptibles de recurso, no cabiendo la
impugnacion por parte de aquellos que no han concurrido a la licitaciéon
—si bien éstos si pueden impugnar los pliegos o condiciones rectores de la
contratacion, siempre que invoquen que son los mismos los que les han im-
pedido participar en plano de igualdad—. Presupuesto lo anterior, deben
realizarse dos precisiones:

— No ostenta legitimacidn el licitador que ha sido excluido del proce-
dimiento si lo que pretende impugnar es el acto de la adjudicacion;
en este supuesto, en efecto, el recurso se inadmitiria por falta de le-
gitimacion, habida cuenta que el provecho que obtendria de la even-
tual estimacion del recurso no le generaria un beneficio cierto e
inmediato, sino hipotético y futuro: resultar adjudicatario en una
subsiguiente licitacion, si la hubiere.

— Tampoco ostenta legitimacion aquel licitador respecto del cual con-
curra una circunstancia que determine que la posibilidad de resultar
adjudicatario sea imposible, pues el recurrente no obtendria benefi-
cio inmediato o cierto alguno, mas alla de la satisfaccion moral de
que se admitan sus pretensiones.

Ademas, la Ley, en el apartado 2 del citado precepto, reconoce legitimacion
para interponer recurso especial a las organizaciones sindicales para el control

En concreto, serd viable que las comunicaciones o el acceso a la documentacion se lleven a cabo
por medios no electronicos en los siguientes dos supuestos: Primero: cuando se den circunstancias
técnicas que lo impidan, segtn las precisiones de su numero 3;y, Segundo: cuando sea necesario
recurrir a un medio no electrénico por una violacién de la seguridad de los medios electronicos
o para proteger informacién especialmente delicada, que requiera un nivel tan alto de proteccién
que no se pueda garantizar adecuadamente utilizando dispositivos y herramientas electrénicos.
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del cumplimiento por el empresario de las obligaciones sociales o laborales en
la ejecucion del contrato, y precisa que “En todo caso se entendera legitimada la
organizacion empresarial sectorial representativa de los intereses afectados”.

B) La Administracion o poder adjudicador recurrido

Respecto del ente contratante, el recurso debe versar sobre contratos
celebrados por una Administracion publica o por un poder adjudicador, tal
y como los mismos son definidos en los apartados 2 y 3 del articulo 3 de la
Ley 9/2017, que damos aqui por reproducidos.

Dicho lo anterior, y en relacién con el citado precepto, no hace falta
precisar que el ambito del recurso especial —de naturaleza administrativa—
no comprende la actuacidon de todas las entidades que forman parte del
sector publico.

C) El tribunal administrativo competente para la resolucién del recurso

Cabe recordar que, atendiendo las exigencias del acervo comunitario y
con la finalidad de resolver los recursos que se planteen en la materia, se han
constituido unos érganos ad hoc, configurados como tribunales administrati-
vos especiales, de distinta estructura y composicion.

Coexisten, de este modo, el Tribunal Administrativo Central de R ecursos
Contractuales constituido por la Administraciéon General del Estado®, con
los 6rganos analogos que, a tenor del articulo 46, pueden crear las comuni-
dades auténomas y entidades locales™ —reténgase que, ex novo, la Ley
9/2017 ha habilitado la creaciéon de nuevos organos del género en los

29

El Tribunal Administrativo Central es competente en materia de los recursos especiales
que se formulen contra los actos de la Administracién General del Estado y de los 6rganos com-
petentes del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional y del Tribunal de
Cuentas, y ademis —en calidad de Tribunal administrativo comtin— conoce de las resoluciones
de las adjudicaciones contractuales de todas las administraciones publicas, si las comunidades au-
toénomas y las corporaciones locales deciden asi establecerlo.

" A nivel autonémico, conforme a la habilitacion que ya establecia la Ley de Contratos del
Sector Publico, se ha constituido un 6rgano del género en nueve comunidades: Comunidad de
Madrid, Aragdn, Pais Vasco, Andalucia, Castilla y Ledn, la Comunidad Foral de Navarra, Catalufa,
Canarias y, con una configuracién singular —en cuanto estd adscrito a su Consejo Consultivo—,
Extremadura.

Con arreglo a su condicién de Tribunal administrativo comun, las otras ocho comunidades
auténomas —Galicia, Principado de Asturias, Cantabria, Regién de Murcia, Castilla La Mancha,
Islas Baleares, Comunidad Valenciana y La Rioja—, asi como las Ciudades Auténomas de Ceuta
y Melilla, tienen suscrito un convenio de colaboracién en la materia con el Tribunal Administra-
tivo Central, que es quien conoce de la impugnacién de los actos de los 6rganos de la comunidad
en materia contractual, y de los entes, organismos y entidades que tengan la consideraciéon de
poder adjudicador, asi como de los que adopten los correspondientes érganos, entes, organismos
y entidades de las corporaciones locales de su ambito territorial.
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ayuntamientos de los municipios de gran poblaciéon y en las diputaciones
provinciales—, asi como los que, por su singular naturaleza, pueden consti-
tuir otros entes y 6rganos en ejecucion de las previsiones de la Ley 34/2010,
como es el caso de las Cortes Generales y las Asambleas legislativas de las
comunidades autonomas’'. A todos estos tribunales especializados se les atri-
buye la competencia para conocer y resolver, en su respectivo ambito, los
recursos que se planteen.

Por lo que respecta a dichos érganos no hay novedades relevantes en la
nueva Ley, al margen de la introduccién de algin matiz en la configuracion
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales —articulo
45— Dicho Tribunal esta integrado en el Ministerio de Hacienda y Fun-
ci6n Publica a través de su Subsecretaria, de donde se colige su condicion de
6rgano administrativo, no jurisdiccional, por lo que le resultan de aplicacion
las reglas de constitucion y funcionamiento afirmadas por la Ley 39/2015,
sin perjuicio de lo dispuesto —y no derogado por la Ley 9/2017— en el
Real Decreto 814/2015.

Y aunque es obvio, por tratarse de una exigencia del Derecho de la
Unién Europea, ha de destacarse que la verdadera esencia de la dinamica de
estos 6rganos esta en el hecho de que, como prescriben los articulos 45 y 46
de la Ley 9/2017, efectivamente se trate de tribunales independientes, es
decir, de 6rganos que desarrollen su funcién de revision de la legalidad ad-
ministrativa con plena autonomia funcional. Cobra, por ello, especial rele-
vancia cudl sea su composicion, que, por ejemplo, en el supuesto del Tribu-
nal Administrativo Central debe reputarse ciertamente correcta —aunque la
Ley 9/2017 haya rebajado las exigencias respecto del nombramiento de los
vocales—: estd compuesto por un Presidente y un minimo de dos vocales,
designados por el Gobierno —a propuesta de los ministros competentes en
materia de hacienda y de justicia— entre funcionarios de carrera de cuerpos
y escalas a los que se acceda con titulo de licenciado o de grado —que en el
caso del Presidente ha de serlo en Derecho— y que hayan desempefiado su
actividad profesional por tiempo superior a quince anos, en el caso del Pre-
sidente, y a diez anos, en el de los vocales —quince anos exigia el TRLCSP—,
preferentemente en el ambito del derecho administrativo relacionado

> El elenco no acaba, en efecto, en los 6rganos relacionados en las notas anteriores, pues se

han creado otros 6rganos del género, como el constituido en las Cortes Generales —competente
para conocer de los contratos que pretendan concertar el Congreso de los Diputados, el Senado,
las Cortes Generales, la Junta Electoral Central y el Defensor del Pueblo— vy en algunos Parla-
mentos autondmicos, como ocurre en los casos del Parlamento de Cataluna, de la Asamblea de
Madrid y del Parlamento de Andalucia. Sobre el primero véase Luts DE 1A PENA RopricuEz: “El
Tribunal de Recursos contractuales de las Cortes Generales”, en Documentaciéon Administrativa, Insti-
tuto Nacional de Administracién Pablica, nim. 288, septiembre-diciembre 2010, pp. 131 a 140.

Por anadidura, hay que considerar los 6rganos administrativos forales de recursos contractuales
ya constituidos en Alava, Gipuzkoa y Bizkaia.
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directamente con la contratacion publica. La duracién del mandato lo es por
un periodo de seis afios, no prorrogables, y s6lo pueden ser cesados en sus
cargos por el Gobierno por las causas tasadas que establece el articulo 45.4,
previo expediente.

Empero, frente a dicho modelo, en algin otro supuesto la composiciéon
del 6rgano llamado a resolver los recursos especiales se me antoja, cuando
menos, discutible®.

Para concluir, debe decirse que al dia de la fecha estos 6rganos estan fun-
cionando de un modo algo mas que correcto, dada la autonomia funcional
que han acreditado los tribunales administrativos. No es baladi ponderar que,
primero, siendo potestativa esta via son excepcionales los supuestos en los
que se acude directamente al recurso contencioso-administrativo y, segundo,
es clertamente muy escaso el porcentaje de recursos contencioso-adminis-
trativos interpuestos contra resoluciones de estos tribunales.

4.2.6. El procedimiento de tramitacion del recurso especial

La Ley 9/2017 contempla los aspectos procedimentales del recurso de
manera prolija, dedicandole sus articulos 49 a 60. De acuerdo con la sistema-
tica tradicional, podemos sintetizar su régimen como sigue.

2 A titulo de mero ejemplo, son varios los tribunales autondémicos que, ab initio, recibieron

una configuracién unipersonal —como es el caso de Cataluna, Andalucia, el Pais Vasco y Cana-
rias—; configuracion que no parece ser la mis adecuada, dado el volumen de asuntos a sustanciar
y la complejidad de la materia sobre la que han de pronunciarse estos 6érganos especializados, lo
que, de hecho, ha determinado la modificacién de alguno de los referidos.

En otros casos, tratindose de 6rganos colegiados, su composicion resulta, cuando menos, pin-
toresca; por todos, véase el supuesto del articulo 2 de la Resolucién de 18 de enero de 2011, del
Letrado Mayor de las Cortes Generales, por la que se publica la de 21 de diciembre de 2010, de
las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado, por la que se crea el Tribunal de Recursos
Contractuales de las Cortes Generales (publicada en el Boletin Oficial del Estado nimero 21, de 25
de enero de 2011), en el que se establece una composicién mixta, en concreto: un Diputado y un
Senador, designados por las Mesas del Congreso y del Senado, reunidas en sesién conjunta, y el
Interventor de las Cortes Generales. Los referidos miembros parlamentarios del Tribunal acttan,
alternativamente, como Presidente y Vocal en cada uno de los recursos planteados, coincidiendo
la duracién de su mandato con la de la Legislatura. Por su parte, el Interventor de las Cortes Ge-
nerales actiia como Secretario del Tribunal; y resulta ciertamente discutible su participacién en el
6rgano que ha de resolver los recursos considerados cuando lo que se impugne es una actuacién
de las propias Cortes, en la medida en que dicha intervencién, por su propia condicién en la es-
tructura administrativa de las Camaras, quiebra la necesaria distincién entre las funciones de
gestion, fiscalizacidén y revisién.

En el caso del Tribunal de Recursos Contractuales del Parlamento de Catalufa podria decirse
practicamente lo mismo, a tenor del Acuerdo de la Mesa del Parlamento, de creacién del Tribunal,
modificado por Acuerdo de 16 de abril de 2013, con la finalidad de adaptar su contenido al
TRLCSP (publicado en el Diario Oficial de la Generalidad de Cataluiia de 30 de abril de 2013).
Dicho Tribunal esta formado por tres miembros, que lo son un Diputado, un Letrado y un Inter-
ventor, nombrados por la Mesa del Parlamento por el periodo de la Legislatura.
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A) Actuaciones previas
a)  La solicitud anticipada de medidas cautelares

El articulo 49 de la Ley contempla la eventualidad de que, antes de inter-
poner el recurso, los sujetos legitimados para ello soliciten ante el érgano
competente para resolver la adopcidon de medias cautelares —que asi pasan
a denominarse en la nueva Ley, frente a la locucién de “medidas provisiona-
les” afirmada por el TRLCSP—. Conforme prescribe el apartado 1 de dicho
precepto, respecto de su funcionalidad, “Tlales medidas iran dirigidas a corregir
infracciones de procedimiento o impedir que se causen otros perjuicios a los intereses
afectados, y podran estar incluidas, entre ellas, las destinadas a suspender o a hacer que
se suspenda el procedimiento de adjudicacion del contrato en cuestion o la ejecucién de
cualquier decision adoptada por los drganos de contratacion”.

El 6rgano competente para resolver el recurso debera adoptar una deci-
s10n sobre las medidas asi solicitadas, de forma motivada, dentro de los cinco
dias habiles siguientes a la presentacién del escrito en el que se soliciten —
no siendo su resoluciéon susceptible de recurso—. El dictado de dicha reso-
lucidn tiene como presupuesto un tramite de audiencia previa al érgano de
contratacion, por un enteco plazo de dos dias habiles —sin que su incom-
parecencia en este tramite suspenda el procedimiento—. En todo caso,
cuando de la adopcidn de las medidas pudieran derivarse perjuicios de cual-
quier naturaleza, la resolucion estimatoria puede imponer la constituciéon de
preceptiva caucidén o garantia suficiente para responder de los mismos; vy,
obvio resulta, las medidas provisionales no surten efecto alguno hasta que
dicha caucién o garantia se constituya.

Dos tltimas consideraciones deben realizarse acerca de este tipo de me-

didas:

i.  En primer lugar, y abriendo una posibilidad no admitida por el
TRLCSP, la Ley 9/2017 prevé que el 6rgano competente podra
acordar que la suspension cautelar afecte al plazo concedido para la
presentacién de ofertas o proposiciones por los interesados.

ii. ~ Segundo, como es obvio, las medidas que pudieran haberse acor-
dado, por su propia naturaleza, decaen si transcurre el plazo esta-
blecido para la interposicion del recurso sin que el interesado lo

haya deducido.
b)  Acceso al expediente

El articulo 52, elevando a rango legal lo que ya preveia el articulo 16 de
Real Decreto 814/2015, dispone, en su apartado 1, que “Si el interesado desea
examinar el expediente de contratacion de forma previa a la interposicién del recurso
especial, debera solicitarlo al rgano de contratacion, el cual tendra la obligacién de
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ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de confidencialidad establecidos en
la Ley”.

Este acceso se configura, en consecuencia, como una actuacion previa a
la interposicidn del recurso, que podra ejercitar el interesado dentro del pla-
zo de quince dias establecido al efecto. El 6rgano de contratacion facilitara
el acceso en los cinco dias habiles siguientes a la recepcidn de la solicitud, si
bien dicho acuerdo no suspende el plazo para la interposicion del recurso
especial, con la consecuencia de que el interesado, haya o no tenido acceso
al expediente, debera formalizar el recurso dentro del plazo legalmente esta-
blecido, que es preclusivo. Ahora bien, aunque no suspende el plazo para
recurrir, el eventual incumplimiento por parte del drgano competente del
deber de dar acceso podra ser alegado por el recurrente al formalizar su re-
curso, lo que determinara que, una vez interpuesto éste, el tribunal, con ca-
racter previo al trimite de alegaciones —del que seguidamente se dara
cuenta—, debera concederle dicho acceso por plazo de diez dias para que
proceda a completar su recurso —lo que supone una notable ampliaciéon
respecto de los cinco dias que le otorgaba el articulo 29 del Reglamento—.
En este altimo supuesto se concederd un ulterior —y, de nuevo, enteco—
plazo de dos dias habiles al 6rgano de contratacién para que emita el infor-
me correspondiente, asi como un ulterior plazo de cinco dias habiles a los
restantes interesados para que efectten las alegaciones que tuvieran por con-
veniente.

Dicho lo anterior, es oportuno precisar que, respecto de dicho acceso, la
Ley mantiene la exigencia del debido respeto y garantia de la confidenciali-
dad y el derecho a la proteccion de los secretos comerciales en relacién con
la informacién contenida en el expediente de contratacion, que debera ser
valorada por el propio tribunal llamado a resolver. El caracter de confiden-
cial afecta, entre otros y conforme a lo dispuesto por el articulo 133 de la
propia Ley, a los secretos técnicos o comerciales, a los aspectos confidenciales
de las ofertas y a cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda ser
utilizado para falsear la competencia, ya sea en ese procedimiento de licita-
cién o en otros posteriores.

Es ésta una cuestion sumamente compleja en la practica, pues, presu-
puestos los principios de transparencia, concurrencia y publicidad de las
licitaciones, exige balancear el derecho de defensa de los licitadores recu-
rrentes y el derecho al secreto de las informaciones entregadas por los
otros licitadores a la Administracién contratante. Esa realidad ha dado lugar
a reiterados pronunciamientos de los tribunales administrativos, dejando
claro que son los empresarios, al formalizar sus proposiciones, quienes de-
ben concretar qué extremos de las mismas estan afectos a la exigencia de
confidencialidad, sin que sea admisible una declaracién genérica, que abar-
que la totalidad o la mayor parte de la oferta realizada. En definitiva, debe
buscarse un punto de equilibrio, lo que no siempre es sencillo y debe
ponderarse casuisticamente.
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¢)  La supresion del anuncio previo a la interposicion

Por lo demas, se ha suprimido el inatil trimite de anuncio previo del
recurso ante el drgano de contratacién que establecia el TRLCSP, cuya irre-
levancia ya habia sido reiterada por los tribunales de contratacion, por lo que
procede la interposicién directa del mismo en el registro del 6rgano de
contratacion o en el del érgano competente para la resolucion del recurso,
pudiendo asimismo presentarse en los lugares establecidos en el articulo
16.4 de la Ley 39/2015.

B) La interposiciéon del recurso especial

El recurso se inicia s6lo a instancia de parte, como es logico, y, conforme
acaba de indicarse, directamente, esto es, mediante la formalizacién de un
escrito de interposicién ante el drgano competente para su resolucion.

a)  Plazo de interposicion

El articulo 50 de la Ley 9/2017 regula con todo detalle este capital
extremo.

La regla general la constituye un breve plazo de quince dias habiles, si
bien la cuestidn relevante es la del computo del mismo, ponderando la di-
versidad de actuaciones que son susceptibles de recurso. En principio, el dies
a quo lo sera el de la remision de la notificacion o publicacion del acto im-
pugnado, si bien, cuando aquella notificacién no haya existido, el computo
se iniciara en la fecha en la que el recurrente haya tenido conocimiento de
la posible infraccién. Presupuesta dicha regla, la Ley precisa el computo, se-
gun cual sea el objeto del recurso, en los siguientes supuestos:

a)  Sise impugna el anuncio de licitacidn, a partir del dia siguiente al de
su publicacion en el perfil de contratante. La Ley unifica asi el plazo
en la impugnacién de los anuncios de licitacion, derogando tacita-
mente lo dispuesto en el Real Decreto 814/2015, a cuyo tenor el
dies a quo lo era el de la fecha de publicaciéon en el Diario Oficial de
la Unién Europea para los contratos en los que la misma fuera pre-
ceptiva.

b) Si se cuestiona el contenido de los pliegos y demas documentos
contractuales —unificando el plazo en la misma linea que en el su-
puesto anterior—, a partir del dia siguiente a aquél en que se haya
publicado en el perfil del contratante el anuncio de licitacidn, siem-
pre que se haya indicado la forma en la cual los interesados pueden
acceder a ellos, pues, en caso contrario, el plazo comenzara a contar
a partir del dia siguiente a aquél en que se le hayan entregado al
interesado los mismos o éste haya podido acceder a su contenido a
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través del perfil de contratante. Debe ponderarse, no obstante, la
cualidad de lex contractus propia de los pliegos, una vez éstos adquie-
ren firmeza; por ello el parrafo final de la considerada letra precisa
que, sin perjuicio de lo previsto para los supuestos de nulidad de
pleno derecho, no se admitira el recurso procedente de quién los
consintiera, presentando, con caracter previo a la interposicion del
recurso, oferta de solicitud o participaciéon en la licitacidn corres-
pondiente.

En el caso del procedimiento negociado sin publicidad el computo
comenzara al dia siguiente a la remision de la invitaciéon a los
candidatos seleccionados.

En los supuestos en los que los pliegos no pudieran ser puestos a
disposicién por medios electronicos, el plazo se computard a partir
del dia siguiente a aquél en que se hubieran entregado al recurrente.
Si se recurre un acto de tramite adoptado en el procedimiento de
adjudicacién o un acto resultante de la aplicacion del procedimien-
to negociado sin publicidad, a partir del dia siguiente a aquél en que
se haya tenido conocimiento de la posible infraccion.

Si el recurso tiene por objeto la adjudicacion del contrato, a partir
del dia siguiente a aquél en que se haya notificado ésta a los candi-
datos o licitadores que hubieran sido admitidos en el procedimiento.
Si se pone en tela de juicio alguna modificacién del contrato, por
entender que la misma debi6 dar lugar a una nueva adjudicacidn,
desde el dia siguiente a aquél en que se haya publicado en el perfil
de contratante.

Si se dirige contra un encargo a medio propio por no cumplir los
requisitos establecidos en la presente Ley, desde el dia siguiente a
aquél en que se haya publicado en el perfil de contratante.

Como clausula de cierre, en todos los demas casos —lo que obvia-
mente rige en el supuesto de impugnacion del recate de una conce-
sion— el plazo comenzara a contar desde el dia siguiente al de la
notificacion realizada de conformidad con lo dispuesto en la dispo-
sicion adicional decimoquinta, en la que se disciplina la comunica-
cioén electronica.

No obstante la referida regla de los quince dias de plazo, el propio
articulo 50, en su apartado 2, contempla dos supuestos singulares,
para los casos en los que el recurso se funde en alguna de las causas
de nulidad previstas en las letras ¢), d), e) o f) del articulo 39.2. En
los supuestos de dichas causas —que en el sistema del TRLCSP se
ventilaban a través de la accién de nulidad— se ha ampliado el plazo
de interposicion, en los siguientes términos:

“a) Treinta dias a contar desde la publicacién de la formalizacion del contrato
en la forma prevista en esta Ley, incluyendo las razones justificativas por las que
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no se ha publicado en forma legal la convocatoria de la licitacion o desde la notifi-
cacion a los candidatos o licitadores afectados, de los motivos del rechazo de su
candidatura o de su proposicién y de las caracteristicas de la proposicién del adju-
dicatario que fueron determinantes de la adjudicacion a su favor.

b)  En los restantes casos, antes de que transcurran seis meses a contar desde
la formalizacién del contrato”.

b)  Forma y lugar de presentacién del escrito

La Ley, en su articulo 51, dedica un esfuerzo regulatorio a este extremo
que perfectamente podria haberse ahorrado, remitiendo a lo dispuesto en
la Ley 39/2015.Y es que, en efecto, los requisitos del escrito de interposi-
cién son en su esencia los mismos que los generales afirmados en dicha
Ley, al margen de prescribirse la indicacién de una direccién de correo
electrénico «habilitadar, a efectos de comunicaciones y notificaciones; me
remito, pues, a lo dispuesto sobre las solicitudes de iniciacién en el articu-
lo 66 y preceptos concordantes de aquella Ley, con la Ginica precision rela-
tiva al plazo de subsanacién del recurso, que en este caso es de tres dias
habiles —debiendo presentarse el escrito en el registro del 6rgano compe-
tente para la resolucion del recurso—, con suspension del procedimiento
y advertencia de que, de no producirse ésta, se tendra por producido el
desistimiento.

En cuanto al lugar, conforme se ha avanzado, el recurso se puede presen-
tar en el registro del 6rgano de contratacion y en el registro del érgano
competente para la resolucion del recurso, asi como en los lugares estableci-
dos en el articulo 16.4 de la Ley 39/2015. Esta altima posibilidad, que es
clerto que comporta un mayor abanico de posibilidades para el recurrente,
no es menos cierto que puede generar una cierta inseguridad, fundamental-
mente para el propio recurrente, pues los plazos de tramitacién y resolucion
no comienzan a computarse, como es obvio, hasta el momento en el que el
recurso llega al registro del tribunal competente;y la Ley se limita a disponer
que los escritos presentados deberan ser comunicados al tribunal de manera
inmediata y de la forma mas rapida posible (Sic).

¢)  Efectos derivados de la interposicion del recurso especial: la suspensién auto-
matica del expediente de contratacién cuando se impugna el acto de adjudicacién

El principal efecto de la presentacion de dicho escrito es que comporta
la iniciacidn del recurso y, por ende, el comienzo de la obligacién del tribu-
nal competente en orden a instruirlo de oficio en todos sus tramites y dar
resolucidon expresa y motivada al mismo, dentro del plazo establecido al
efecto.

Ademas, hayan sido o no solicitadas por el recurrente, el articulo 56.3
habilita al 6rgano competente para que, iniciado el procedimiento de
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recurso, adopte, de oficio, las medidas cautelares que estime oportunas, lo
que podra hacer en este momento o en cualquier fase ulterior del procedi-
miento, dando audiencia en todo caso al drgano de contratacidn, por el
consabido plazo de dos dias. De la resolucidn que se adopte, acordando o, en
su momento, levantando dichas medidas, se dara traslado al 6rgano de con-
trataciéon y al recurrente en el estajanovista plazo del mismo dia en que se
dicten. Una vez recibida la notificacién del acuerdo de suspension, el 6rgano
de contratacidn la llevard a efecto inmediatamente o, en su caso, dentro del
plazo fijado al efecto por el tribunal administrativo.

Ha de tenerse presente que si la adopcion de dichas medidas pudiera
causar perjuicios de cualquier naturaleza, la resolucidén podra imponer la
constitucidon de caucioén o garantia suficiente para responder de ellos, sin
que, como precisa el articulo 50, aquéllas produzcan efectos hasta que
dicha caucidn o garantias esté constituida. Dichas garantias, cuyas impo-
sicién no es susceptible de recurso, pueden ser satistechas por medio de
aval bancario, contrato de seguro de caucién y deposito de metilico o de
valores de deuda publica del Estado, constituidos de conformidad con las
disposiciones vigentes y depositados en la Caja General de Depositos o
en sus sucursales encuadradas en las delegaciones de Economia y Ha-
cienda.

Dicho lo anterior, el articulo 53 afirma una regla basica para que el re-
curso especial tenga efectividad en la practica: la interposicion determinara
la suspension automatica de la tramitacién del procedimiento cuando el acto
recurrido lo sea el de la adjudicacidn, es decir, que no podra procederse a la
formalizacidn del contrato, pues, en puridad, es ésta la tinica actuacién res-
tante tras dicha adjudicacion. Esta suspension viene impuesta al tribunal ex
lege y, por ende, no debe siquiera ser solicitada por el recurrente: el érgano
competente para resolver debe acordarla de oficio. Obvio resulta que si el
procedimiento de contratacion lo es por lotes y el recurso se refiere en con-
creto a uno o varios lotes, la suspensiéon automatica lo sera sélo de dichos
lotes, pudiendo formalizarse los contratos correspondientes a los lotes cuya
adjudicacién no haya sido cuestionada. Acordada la suspension, dentro de los
cinco dias siguientes a la iniciacion del recurso el tribunal, de oficio, debera
resolver si procede, o no, el mantenimiento de la misma, entendiéndose vi-
gente la situacion hasta que no se dicte una resolucioén expresa acordando su
levantamiento.

La regla inmediatamente considerada se excepciona, no obstante, en dos
supuestos, en los que, conforme explica el PreAmbulo de la Ley, la suspen-
sidn obligatoria podria afectar a los aumentos de eficiencia que se pretenden
obtener con los procedimientos de licitacidon resultantes de un contrato ba-
sado en un acuerdo marco y de un contrato especifico en el marco de un
sistema dinamico de adquisicidn; lo anterior sin perjuicio de las medidas
cautelares que en relacion con estos altimos pudieran adoptarse, en cada
caso, por el tribunal competente.
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C) La tramitacion del recurso especial

La tramitacion del recurso especial no difiere de las reglas generales de
instruccidn de los procedimientos administrativos afirmadas en nuestro De-
recho, hoy recogidas en el articulado de la Ley 39/2015, a las que remite de
torma expresa el articulo 56 de la Ley 9/2017.Y en dicho precepto no se
aprecian especialidades significativas, al margen de la reduccion de los plazos,
en términos que en algunos casos —desde la experiencia en la tramitacién
de este tipo de recursos— debo decir que no son del todo razonables.

En consecuencia, sustanciandose el procedimiento de forma electronica
——conforme anteriormente se ha constatado— y de acuerdo con lo dispues-
to por el apartado 2 del articulo 56:

1.° Interpuesto el recurso ante el correspondiente tribunal administrativo,
competente para su resolucion, el mismo se lo notificara, con remision de la
copia del escrito de interposicidn, al 6rgano de contratacién en el mismo dia
—precision de, permitaseme, “farmacia de guardia”; que en modo alguno
contempla la eventualidad de una recepcién vespertina, cuando los servicios
del tribunal hayan concluido su jornada—, y reclamari el expediente de con-
tratacidn a la entidad, 6érgano o servicio que lo hubiese tramitado, junto con
su informe.

2.° En el supuesto de que el recurso se hubiera interpuesto ante el pro-
pio érgano de contratacion, o una vez que éste reciba la notificacion evacua-
da por el érgano competente para su resolucion, la entidad, 6rgano o servi-
cio debera realizar dos actuaciones dentro de los dos dias habiles siguientes:

Primera. Remitir al tribunal administrativo el expediente, completo y
ordenado, acompanado de un indice de los documentos que contenga, in-
cluyendo diligencia de autenticacion. Deberd afladirse necesariamente al
expediente una relacidn de los participantes en la licitacioén, con su nimero
de identificacidn fiscal.Y, por supuesto, en el expediente deben incluirse los
documentos declarados confidenciales por cada uno de los licitadores, ha-
ciendo constar dicho caracter confidencial tanto en el indice como en el
lugar del expediente donde se ubiquen dichos documentos; en el bien en-
tendido que la declaracién de la empresa licitadora no vincula al 6rgano de
contratacioén, debiendo éste verificar el mantenimiento de un adecuado
equilibrio de los derechos concurrentes.

Segunda. Remitir, asimismo, un informe sobre la tramitacioén del expe-
diente, que lo es sobre el fondo de la cuestion planteada y, en su caso, acerca
de las medidas provisionales solicitadas; es decir, se trata de un documento
que debe estar fundamentado y no puede limitarse a una mera relacién co-
rrelativa de las fechas en las que se han producido las distintas actuaciones en
el procedimiento de licitaciéon, manteniendo las puntuaciones asignadas.

3.° Recibido el expediente, si el tribunal entiende que la documenta-
ci6n aportada no es completa, requerira al 6rgano o entidad autor del acto
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impugnado para que complemente el expediente, o el correspondiente in-
forme, dentro del plazo de los dos dias habiles siguientes.

La inobservancia de dicho plazo no suspende el curso del procedimiento,
que seguira con los documentos y datos con los que en cada caso cuente, sin
perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que pueda incurrir el causante
de la demora.

Debe retenerse que dentro de dicho plazo, o en cualquier momento anterior
a la resolucidn, el tribunal puede acordar la acumulacién de dos o mas recursos
cuando, entre los mismos, exista identidad sustancial o intima conexion.Asi ocu-
rre, como regla, cuando se formalizan distintos recursos, dentro de un procedi-
miento de licitacién y contra un mismo acuerdo, por dos o mas licitadores.

4.° Elarticulo 55 de la Ley 9/2017 ha introducido la posibilidad de que
el tribunal administrativo, tras la recepcion y examen del expediente admi-
nistrativo, declare la inadmision liminar del recurso. Dicha resolucién proce-
dera cuando conste de modo inequivoco y manifiesto cualquiera de los si-
guientes supuestos:

“a)  La incompetencia del érgano para conocer del recurso.

b)  La falta de legitimacion del recurrente o de acreditacion de la representa-
cién de la persona que interpone el recurso en nombre de otra, mediante poder que
sea suficiente a tal efecto.

¢)  Haberse interpuesto el recurso contra actos no susceptibles de impugnacion
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.

d)  La interposicion del recurso, una vez finalizado el plazo establecido para
su interposicion”.

5.° Sin perjuicio de la eventualidad de un tramite de acceso al expe-
diente por parte del recurrente —conforme al articulo 52 y en los términos
anteriormente referidos, a los que me remito aqui—, dentro de los cinco
dias habiles siguientes a la interposicion del recurso el tribunal debera desa-
rrollar, de forma simultanea, tres tipos de actuaciones, cuando proceda:

Primera. Dara traslado del recurso a los restantes interesados —es decir,
quienes hayan participado en el procedimiento de contratacidon—, conce-
diéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, que de-
beran presentarse, necesariamente, en el registro del 6rgano competente para
la resolucion del recurso.

Permitaseme tan s6lo dejar constancia al respecto de la paradoja que su-
pone conceder dos dias a la Administracidon para remitir el expediente y su
informe —que es el Ginico trimite en el que el érgano de contratacidn pue-
de alegar en oposicion al recurso—, cuando a los contratantes se les concede
ahora un plazo de cinco dias —tres en el TRLCSP— para hacer alegaciones.

Segunda. Decidira acerca de las medidas cautelares, si se hubieren solicitado
en el escrito de interposicidén o se hubiera procedido a la acumulacién, en el
caso de que la solicitud se hubiera realizado con anterioridad a la interposicion.
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Tercera. En su caso, resolverd si procede el mantenimiento o levanta-
miento de la suspension automatica.

6.° Transcurrido el plazo de cinco dias concedido para alegaciones, de
oficio o a instancia de parte, el tribunal podra acordar la apertura de un pe-
riodo de prueba por plazo de diez dias habiles, a fin de que puedan practi-
carse cuantas juzgue pertinentes el tribunal, que puede rechazar aquellas
propuestas que repute manifiestamente improcedentes o innecesarias, me-
diante resolucidén motivada, que no es susceptible de recurso.

Son admisibles cualesquiera medios de prueba admitidos en derecho, y su
practica debe ser anunciada a los interesados, con antelacion suficiente, indi-
cando, en su caso, lugar, fecha y hora.

Los gastos derivados de la practica de las pruebas seran de cuenta de
quien la hubiere solicitado, sin perjuicio de lo que el tribunal pudiera deter-
minar en materia de dafios y perjuicios.

D) La terminacién del recurso especial

Tampoco hay novedades relativas a la terminacion del recurso®, que re-
gula el articulo 57 de la Ley.

a)  Plazo de resolucion

A tenor de dicho precepto, una vez recibidas las alegaciones de los inte-
resados, o transcurrido el plazo sefialado para su formulacién, y el de la
prueba, en su caso, el 6rgano competente debera resolver el recurso dentro
de los cinco dias habiles siguientes, notificindose a continuacién la resolu-
cién a todos los interesados.

b)  Contenido de la resolucién

1.° El contenido necesario: estimacién, desestimacion o inadmisién del recurso; el
alcance del pronunciamiento estimatorio.

La resolucion del recurso estimard o desestimara, en todo o en parte, las
pretensiones formuladas, o declarara su inadmisién, o la de alguna de las pre-
tensiones en él deducidas, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se
hubiesen planteado por el recurrente, en su caso en las alegaciones formuladas
por los interesados y en el informe evacuado por el érgano de contratacion.

3 Siguen siendo validas, pues, las reflexiones de ELENA HERNAEZ SALGUERO: “La resolucidn del

recurso especial en materia de contratacién”, en Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de
Madrid, nim. 29, diciembre de 2013, pp. 163 a 210.



84 Alfonso Arévalo Gutiérrez

La inadmision, conforme a lo dispuesto por el articulo 55, s6lo podra
acordarse cuando, no procediendo la subsanacién, conste de modo inequi-
voco y manifiesto cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Laincompetencia del 6rgano para conocer del recurso.

b) La falta de legitimacién del recurrente o de acreditacion de la re-
presentacion de la persona que interpone el recurso en nombre de
otra, mediante poder que sea suficiente a tal efecto.

¢) Haberse interpuesto el recurso contra actos no susceptibles de im-
pugnacién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.

d) La interposicion del recurso, una vez finalizado el plazo estableci-
do para su interposicion.

La resolucién, ademas de ser congruente y motivada, se pronunciara
——cuando proceda— sobre la anulacién de las decisiones no conformes a
derecho adoptadas durante el procedimiento de adjudicacién, incluyendo
la supresion de las caracteristicas técnicas, econdémicas o financieras discri-
minatorias contenidas en el anuncio de licitacidn, anuncio indicativo, plie-
gos, condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento
relacionado con la licitacidn o adjudicacidn, asi como, si procede, sobre la
retroaccion de actuaciones. En todo caso, la anulacion de clausulas o con-
diciones de los pliegos o documentacion contractual de naturaleza analoga
determinari la anulacion de los actos del expediente de contratacion rela-
cionados con su aprobacion. Con dicha prevision, conforme ya se ha anti-
cipado, se deja sin efecto en el ambito de la contratacién administrativa el
tradicional principio de conservacidn de los actos y tramites, obligandose
al 6rgano de contratacion a “resetear”, es decir, a reiniciar el proceso de
contrataciéon.

Ahora bien, es importante ponderar que la funcién del tribunal admi-
nistrativo es de naturaleza revisora respecto de los actos recurridos, con-
cretandose en un pronunciamiento acerca de si ha concurrido, o no, un
vicio determinante de su nulidad o anulabilidad, que, de apreciarse, de-
terminaria la anulacidn del acto o actos, asi como el acuerdo de que se
repongan las actuaciones. En consecuencia, no es funcién del tribunal
sustituir la competencia de los érganos que hayan intervenido en el pro-
cedimiento de contratacion, por lo que si en el petitum del recurso se
solicitase la adjudicacién al recurrente, no incurriria la resolucién en
incongruencia si el tribunal no se pronunciara acerca de dicha preten-
s16n, pues es el 6rgano de contratacién el Gnico competente para dictar
el acto de adjudicacion; lo contrario comportaria que el tribunal incu-
rriera en un supuesto determinante de la nulidad de su resolucién, por
incompetencia ratione materiae. Por ende, si la resolucién del tribunal
comportara la anulacién de la adjudicacién del contrato, y que ésta deba
realizarse a favor de otro licitador —el puntuado en segundo lugar—, ese
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acuerdo debe adoptarlo el 6érgano de contratacion, a cuyo efecto y con-
forme a lo dispuesto en el articulo 150.2, concedera al licitador siguien-
te un plazo de diez dias habiles para que presente la documentaciéon
justificativa de las circunstancias a las que se refieren las letras a) a ¢) del
apartado 1 del articulo 140, si no se hubiera aportado con anterioridad,
tanto del licitador como de aquellas otras empresas a cuyas capacidades
se recurra, sin perjuicio de lo establecido en el segundo parrafo del apar-
tado 3 del citado articulo; de disponer efectivamente de los medios que
se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contra-
to conforme al articulo 76.2;y de haber constituido la garantia definiti-
va que sea procedente. Los correspondientes certificados podran ser ex-
pedidos por medios electronicos, informaticos o telematicos, salvo que se
establezca otra cosa en los pliegos.

2.°  Pronunciamientos complementarios: indemnizacién, multa y levantamien-
to de las medidas cautelares, cuando proceda.

i.  La resolucion, ademis, podra imponer a la entidad contratante la
obligacién de indemnizar a la persona interesada por los dafos y
perjuicios, debiendo incluirse, como minimo, los gastos ocasiona-
dos por la preparacién de la oferta o la participacién en el proce-
dimiento de contratacion, asi como los gastos necesariamente ori-
ginados por la intervencidn en el recurso, incluidos los derivados
de la practica de alguna prueba. Pronunciamiento que, obviamen-
te, procede solo si la resolucidn es estimatoria y cuando asi haya
sido solicitado por el interesado.

ii.  Ademas, desestimadas todas las pretensiones del recurrente, si el
tribunal apreciara temeridad o mala fe en la interposicion del re-
curso, o en la solicitud de medidas cautelares, podrd acordar la
imposiciéon de una multa al responsable de la misma, por un im-
porte minimo de mil euros y, ahora, maximo de treinta mil euros
—quince mil establecia el TRLCSP; debiendo estas cuantias ser
objeto de actualizacién, cada dos afos, mediante orden ministe-
rial—. El importe de la multa se fijjard en funcién de la mala fe
apreciada y del perjuicio ocasionado al érgano de contratacién y a
los restantes licitadores, asi como del calculo de los beneficios ob-
tenidos, debiendo el tribunal justificar su decision. Una vez abona-
do, dicho importe se ingresara en el Tesoro Publico.

iii. Cuando se hubiere acordado por el tribunal, la resoluciéon debera
decretar el levantamiento de la suspension del acto de adjudica-
ci6n si en el momento de dictarse continuara suspendido, asi como
de las restantes medidas cautelares que se hubieran podido acordar
y la devolucion de las garantias cuya constitucion se hubiera exi-
gido para la efectividad de las mismas, si procediera.
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¢)  Silencio administrativo

Subsanando una evidente laguna del TRLCSP —que no establecia un
plazo maximo para la tramitacion, resoluciéon y notificaciéon del recurso,
conforme con caracter general exige la Ley 39/2015— el articulo 57.5 de
la Ley 9/2017 dispone que transcurridos dos meses, contados desde el si-
guiente a la interposicion del recurso, sin que se haya notificado su resolu-
cion, el interesado podra considerarlo desestimado a los efectos de inter-
poner recurso contencioso-administrativo.

d)  Solicitud de aclaracién o peticién de rectificacién de la resolucion

El articulo 59, en su apartado 3, habilita a los tribunales administrativos
para rectificar en cualquier momento, de oficio o a instancia de parte, los
errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus actos, incluida
la resolucion del recurso. Con ello se ha dado carta de naturaleza a la soli-
citud de aclaracién o peticidon de rectificacion de errores por parte de los
interesados afirmada en el articulo 32 del Reglamento, respetando el prin-
cipio de invariabilidad de las mismas.

Conforme a la misma, el érgano de contratacién y los personados como
interesados en el recurso podran solicitar la aclaracion de la resolucion si
entendieran que la misma contiene algiin concepto oscuro o incurre en
error material. La solicitud debe presentarse en el registro del tribunal,
dentro del plazo de los tres dias habiles siguientes a la recepcion de la no-
tificacién de aquélla. El tribunal debe pronunciarse sobre la solicitud de
aclaracion de peticion de rectificacion dentro del dia habil siguiente.

e)  Efectos de la resolucién

Contra la resolucion de este recurso especial, que es de tinica instancia,
cabe interponer recurso contencioso-administrativo, en el plazo de los dos
meses siguientes a su notificaciéon™, sin perjuicio de lo cual lo acordado es
directamente ejecutivo, resultando de aplicacidon las normas generales so-
bre el procedimiento de apremio establecidas en la Ley 39/2015.

Se trata, pues, de un recurso cuya resolucién, conforme a lo dispuesto
por el articulo 49, es definitiva en la via administrativa, no admitiéndose
siquiera la revision de oficio, lo que sin duda refuerza la independencia
funcional de los érganos competentes.

*  De especial interés resulta el trabajo de ANA IsABEL MARTIN VALERO: “Especialidades procesa-

les en los recursos frente a las resoluciones de los Tribunales de Recursos Contractuales”, Actualidad Admi-
nistrativa nim. 12, diciembre de 2017, Editorial Wolters Kluwer.
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La competencia jurisdiccional para conocer de las resoluciones se rige
por lo dispuesto en la letra k) del articulo 10.1 de la Ley 39/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, corres-
pondiendo a los Tribunales Superiores de Justicia, en Gnica instancia, en
relacion con los contratos incluidos en el ambito competencial de las Co-
munidades Autébnomas y de las Corporaciones Locales, siendo competen-
te la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional para
conocer de los recursos que se dirijan contra las resoluciones dictadas por
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.





