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La Reforma de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa espafiola en materia de recursos
contractuales
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SUMILLA

El presente trabajo tiene por objeto el andlisis de la Ley N° 34/2010, de 5 de agosto, por la que
se modifica, en conexiéon con la legislacién de contratacién publica (Leyes 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, y 31/2007, de 30 de octubre, sobre Procedimientos
de Contratacién en los Sectores del Agua, la Energia, los Transportes y los Servicios Postales), la
Ley N°29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Una
reforma, propiciada por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de diciembre de 2007, que, desde la perspectiva procesal, adapta la impugnacién contencioso-
administrativa a la creacién de nuevos érganos administrativos independientes para la resolucion
de los recursos especiales en materia de contratacién publica, como principal exponente de
la mejora del régimen impugnatorio especial de los actos de preparacién, adjudicacion vy
formalizacién de los contratos publicos.

sobre Procedimientos de Contratacién en los
Sectores del Agua, la Energia, los Transportes y los
Servicios Postales (LCSE en lo sucesivo), ha sido la
insatisfaccién persistente en este renovado régimen
por parte de las instituciones de la Unién Europea
y la doctrina?, y no solo la Directiva 2007/66/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de

I. Alcance de la reforma operada por
la ley N° 34/2010, de 5 de agosto,
de modificacién de la legislacién de
contratacién publica y de la ley N°
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la

jurisdiccién contencioso-administrativa

En los Gltimos afios la controversia en el sistema
espafiol de contratacién publica ha pivotado
en torno a la eficacia del régimen cautelar e
impugnatorio contra las infracciones de los
procedimientos de seleccién [SSTICE de 15 de
mayo de 2003, Comisién/Espafia (C-214/00); 12
de febrero de 2004, Grossmann Air Service (C-
230/02); 3 de abril de 2008, Comisién/Espafia
(C-444/06)]. Pese al avance experimentado a
este respecto por las Leyes 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP
en lo sucesivo)' y 31/2007, de 30 de octubre,

diciembre de 2007, por la que se modifican las
Directivas de recursos 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®, lo
que ha propiciado la primera reforma sustantiva

de la LCSP y LCSE.

Reforma que va mds alld de lo que podria
esperarse, habida cuenta que esta Ley N° 34/2010,
de 5 de agosto, de modificacién de la LCSP, LCSE
y Ley N° 29/1998, de 13 de julio, reguladora

Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de Leén (Espafia).

! “Con la misma finalidad de incorporar normas de Derecho Comunitario derivado, se articula un nuevo recurso administrativo
especial en materia de contratacién, con el fin de transponer 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 pUblicos de suministro y de obras, tal y como ha sido
interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea” (Exposicién de Motivos, apartado IV, punto 3 in fine, de la LCSP).

2 Con fecha de octubre de 2009, la Comisién Europea insté oficialmente a Espafia a dar cumplimiento a la STJICE de 3 de abril
de 2008, Comisién/Espaia (C-444/06), por considerar que el sistema cautelar y de recursos introducido por la LCSP seguia sin
ajustarse plenamente a la Directiva de recursos 89/665/CEE (articulo 228° del Tratado de la Comunidad Europea).

3 Cuyo plazo de incorporacién al Derecho interno, por cierto, concluyé el 20 de diciembre de 2009, con arreglo a su articulo 3°.
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de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
para adaptacién a la normativa Comunitaria de
las dos Primeras, ademds de afectar al recurso
especial y su ulterior impugnacién contencioso-
administrativa como consecuencia de los nuevos
6rganos competentes para la resoluciéon de aquél,
se extiende, respecto de la LCSP, al momento
dentro del procedimiento de adjudicacién en
que cabe impugnar sus actos a efectos de que la
tutela cautelar y resolucién de los recursos resulten
eficaces con arreglo al Derecho Comunitario. Una
circunstancia que la hace extensiva a aspectos tan
estructurales del sistema publico de contratacién
como son el replanteamiento de la dicotomia
adjudicacién provisional/definitiva; la notificaciéon
de la adjudicacién, tanto en su concrecién
temporal a efectos del cémputo del plazo de
interposicion del recurso como en sus obligaciones
de contenido; el iter cronolégico de los distintos
tramites; o la formalizacién y perfeccion del
contrato®.

En el bien entendido que ya con anterioridad a
lo reforma se contemplaban, solo que referidas
a la adjudicacién provisional, las dos exigencias
cardinales para garantizar los efectos de la
resolucién del procedimiento de impugnacién,
en los términos de la jurisprudencia comunitaria
y Directiva 2007/66/CE: la prevision de un
plazo de espera para la interposicién del recurso
durante el cual se paralice la tramitacién del
procedimiento, y la suspensién automdtica de los
acuerdos de adjudicacién una vez impugnados
durante ese plazo ya suspensivo, sin perjuicio de
ofras medidas provisionales incluso previas al
recurso. Centrédndose pues la Ley N° 34/2010 en
racionalizar la tramitacién de toda esta fase final
de adjudicacién y perfeccién del contrato para la
plena implementacién de aquéllas con arreglo
al Derecho Comunitario, y en la independencia
de los érganos competentes para la resolucién
del recurso y supuestos especiales de nulidad
contractual, con la consiguiente reforma de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa a efectos
de la impugnacién jurisdiccional de dichos
recursos administrativos®.
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II. El retorno a la adjudicacién unica
contractual como premisa de la reforma

procesal

1. Situacién previa a la ley N° 34/2010, de
5 de agosto: adjudicaciéon provisional y
adjudicacién definitiva

Dada la obligada transposicién de la Directiva de
recursos 89/665/CEE segin la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo, con la introducciéon de
un recurso especial en materia de contratacion
cuya eficacia exigfa la congelacién procedimental
y medidas suspensivas en caso de impugnacién,
el legislador de la LCSP rescatando una
antigua dualidad, opté por diferenciar entre la
adjudicacién provisional y definitiva, a fin de que
la posible impugnacién especial y suspensién
automdtica asociada pudiesen recaer sobre la
primera® y entre ambas asf el plazo de espera
para la interposicién del recurso (diez dias hébiles”
siguientes a la publicacién de la provisional en un
diario oficial o perfil de contratante)?, de suerte
que el contrato no dejara de perfeccionarse
por el solo consentimiento (tradicional principio
antiformalista), esto es, con su adjudicacién
definitiva previa a la formalizacién®. Entre una y
ofra adjudicacién tendria lugar la constitucién de
la garantia definitiva y acreditacion del resto de
documentacién exigida al adjudicatario interino'®.

2. Statu quo tras la ley N° 34/2010, de 5 de
agosto: refundicion de la adjudicacién

Con anterioridad a la Directiva 2007/66/CE, de
11 de diciembre, no faltaban motivos para dudar
del sistema instaurado por la LCSP y su bifurcacién
de la adjudicacién entre provisional y definitiva
(a pesar del nuevo régimen, requerimiento de la
Comisién Europea para dar pleno cumplimiento a
la STJCE de 3 de abril de 2008, Comisién/Espaiia,
C-444/06). Aparte de las carencias del recurso
especial, sobre todo respecto de los érganos de
resolucién y exclusivo amparo prdcticamente de
la contratataciéon armonizada -si bien esto Gltimo
acorde con el Derecho Comunitario, insuficiente

Ademds, con sorprendente cabida en una Ley sobre contratacién publica, durante su tramitacién parlamentaria en el Senado han

sido incluidas, sobre la base de dos enmiendas transaccionales de Convergéncia i Unié, tanto una modificacién del impuesto de
sociedades (articulo 30.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo) como otra del articulo 93.2, pdrrafo primero, de la Ley N° 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y
Uso Racional de los Medicamentos y Productos Sanitarios (disposiciones finales primera y segunda, respectivamente).

Anterior articulo 37.7 LCSP

©® N o o

Véase mi monografia La adjudicacién de contratos en el sector piblico, Thomson-Civitas, Navarra, 2010.

O 7 en caso de tramitacién urgente de la adjudicacién (anterior articulo 37.6, tercer pérrafo, LCSP).
Mientras que para el resto de actos susceptibles del recurso especial, el mismo plazo de interposicién habia de computarse desde

el dia siguiente a la notificacién o publicacién de los mismos (anteriores articulos 37.6, primer pérrafo, y 135.4 LCSP).

7 Anteriores articulos 27.1 y 140° LCSP.
19 Anterior articulo 135.4 LCSP
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desde el punto de vista interno en cuanto tutela de
minimos, por cierfo ain no resuelta-, dos al menos
fueron los problemas conectados con la eficacia
impugnatoria que, a la luz de la nueva Directiva,
han llevado definitivamente a plantear la reforma:

Por un lado, la imprecisa determinacion del
dies a quo del plazo de espera para la posible
interposiciéon del recurso especial (como se ha
dicho, diez dias hdbiles desde la publicacion de la
adjudicacién provisional en un diario oficial o peril
de contratante, o desde que se notifique o publique
el resto de actos impugnables), y del propio
contenido de la informacién suministrada al efecto
a candidatos vy licitadores, solo completa previa
peticién de los mismos conforme al arficulo 135.3
LCSP (adjudicacién provisional) con remisién al
137.1 LCSP (adjudicacién definitiva). Lo cual, como
se verd, supondrd la modificacién del cémputo del
plazo de interposicién del recurso especial -que exige
el mismo plazo de espera para la tframitacién de los
contratos susceptibles del recurso- a partir de la
notificacién, que permite garantizar su simultaneidad
para todos los candidatos y licitadores (quince
dias hdbiles desde que se remita la notificacién
de la adjudicacién, aparte del resto de actos
impugnables''), amén de una nueva regulacién mds
tuitiva de dicha notificacién en cuanto a su contenido
obligatorio' y medios para efectuarla, incluido
el correo electrénico, de acuerdo con los nuevos

articulos 130.1.d)"° y 135.4 LCSP y 28°'* de la Ley
11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de
los Ciudadanos a los Servicios Publicos.

Y relacionado con lo anterior, la abigarrada
tramitacién del procedimiento de adjudicacién
a efectos del cumplimiento de las exigencias
comunitarias para la eficacia de los efectos del
recurso, maxime cuando la Directiva 89/665/CEE,
una vez modificada por la Directiva 2007/66/
CE, fija indubitadamente entre la adjudicacion
y celebracién del contrato los plozos de espera e
interposicién del recurso, sin perjuicio de la previa
impugnacién de los pliegos, documentos andlogos
y actos de trédmite cualificados (articulos 2° bis,
primer pdrrafo del apartado 2'°, y 2 qudter's,
respectivamente), lo que es reconocido en parte
por la Exposicién de Motivos de la Ley N° 34/2010,
de 5 de agosto, al sefalar que “ha sido necesario
dar solucién a la contradiccién aparente que podia
suponer para el cardcter universal del recurso
el hecho de que los actos producidos entre la
adjudicacién provisional y la definitiva quedaran
fuera del dmbito de aplicacién del mismo,
pues, si bien se trata de actos de cumplimiento
prdcticamente mecdnico en los que la controversia
juridica es apenas imaginable, conceptualmente
deben ser susceptibles de recurso también para dar
plena satisfaccién a la configuracién que del mismo

hace la nueva Directiva 2007/66/CE”"7.
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""" Nuevos articulos 314°y 140.3 LCSP

12 Albergando una informacién -antes sujeta a previa solicitud del interesado- suficiente al menos para permitir al licitador excluido

o candidato descartado interponer recurso especial contra la decisién de adjudicacién, suficientemente fundado, expresiva en

particular de los extremos referidos en los articulos 135.4 y 137 LCSP

“Las proposiciones en el procedimiento abierto y las solicitudes de participacién en los procedimientos restringido y negociado

y en el didlogo competitivo deberdn ir acompafiadas de los siguientes documentos:

“[...] d) En su caso, una direccién de correo electrénico en que efectuar las notificaciones”.

" Precepto que sustituye el anterior apartado 3 del articulo 59° de la Ley N° 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, el cual habia sido introducido por la Ley N° 24/2001,
de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Las notificaciones electrénicas del articulo 28 de la
Ley N° 11/2007 han sido desarrolladas para la Administracién General del Estado y sus Organismos publicos por los articulos
35 y siguientes del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre.

15 “En el caso de los contratos regulados por la Directiva 2004/18/CE, la celebracién del contrato consecutiva a la decisiéon de

adjudicacién no podrd tener lugar antes de que expire un plazo de al menos diez dias civiles a partir del dia siguiente a aquel en

que se haya remitido, por fax o por medios electrénicos, la decisién de adjudicacién del contrato a los licitadores y candidatos
afectados, o, si se han utilizado otros medios de comunicacién, antes de que expire un plazo de al menos quince dias civiles a partir
del dia siguiente a aquel en que se haya remitido la decisién de adjudicacién del contrato a los licitadores y candidatos afectados,

o de al menos diez dias civiles a partir del dia siguiente a la fecha de la recepcién de la decisién de adjudicacién del contrato”.

“Si la legislacién de un Estado miembro dispone que cualquier recurso contra una decisién de un poder adjudicador tomada en el

marco o con relacién con un procedimiento de adjudicacién de contrato regulado por la Directiva 2004/18/CE debe interponerse

antes de que expire un plazo determinado, este plazo deberd ser de al menos diez dias civiles a partir del dia siguiente a aquel en
que la decisién del poder adjudicador haya sido comunicada por fax o por medio electrénico al licitador o candidato, o, si se han
utilizado otros medios de comunicacién, de al menos quince dias civiles a partir del dia siguiente a aquel en que la decisién del
poder adjudicador se haya remitido al licitador o candidato, o de al menos diez dias civiles a partir del dia siguiente a la fecha de
recepcion de la decisién del poder adjudicador. La comunicacién de la decisiéon del poder adjudicador a cada licitador o candidato
ird acompanada de la exposicién resumida de las razones pertinentes. En el caso de los recursos interpuestos contra las decisiones

a que se refiere el articulo 2, apartado 1, letra b), de la presente Directiva, que no estén sujetos a una notificacién especifica, el

plazo serd de al menos diez dias civiles a partir de la fecha de publicacién de la decisién en cuestion”.

17 “Una buena muestra [...] de que la solucién de la doble adjudicacién no es “redonda” es el hecho de que las varias reformas
de la LCSP que se han promovido desde su entrada en vigor han incidido en modificar esta cuestién, y también varios Reales
Decretos han introducido especialidades que incidian en aliviar ese doble tramite”: CARBONERO GALLARDO, J. M., “lLa
adjudicacién de los contratos pUblicos”, Prélogo de Luciano Parejo Alfonso, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados,
Madrid, 2010, p. 455.
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En este senftido, no puede desconocerse la
controvertida impugnacién contencioso-
administrativa  de la  adjudicacién  definitiva,
incluso conforme al régimen general, al establecer
el articulo 28° de la Ley N° 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa que “no es admisible el recurso
contencioso-administrativo  respecto  de  los
actos que sean reproduccién de ofros anteriores
definitivos y firmes y los confirmatorios de actos
consentidos por no haber sido recurridos en
tiempo y forma”. En calidad de acto que eleva
a definitiva una adjudicacién provisional, el
Informe 18/2008, de 21 de julio, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragédn, se manifiesta
taxativo al afirmar que “[...] si bien la adjudicacién
definitiva que confirma la provisional es un acto
administrativo que pone fin a la via administrativa
y que por lo tanto, en principio, seria susceptible de
recurso potestativo de reposicién o directamente
de recurso contencioso-administrativo, segin las
reglas generales de medios de impugnacién de los
actos administrativos; atendiendo a esta peculiar
configuracién  de la adjudicacién  definitiva
como un acto de reproduccién y confirmacién
de la provisional, resulta inadmisible el recurso
contencioso de conformidad con el sentido del
articulo 28° de la LICA [...]"'8.

Serd una completa reforma de la tramitacién final
del procedimiento de adjudicaciénlo quefelizmente
reconduzca la situacién, con la refundicion de los
actos de adjudicacién provisional y definitiva en
una Unica adjudicacién; la cual, tras un perfodo
minimo'?” de espera de quince dias hdbiles
siguientes a la remisién de su nofificacién al objeto
de su eficaz impugnacién especial para aquellos
contratos sujetos a ella?®, dé lugar, sin actuacién
intermedia alguna no derivada del recurso y sin
perjuicio de los efectos suspensivos automdticos

La Reforma de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa espafola
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ligados al mismo, a la perfeccién del contrato con
su formalizacién?'. Como sefialaba el Dictamen
499/2010, de 29 de abril, del Consejo de Estado
sobre el Anteproyecto de la reforma, “la regulacién
proyectada exige una determinada forma para
que los contratos celebrados por los poderes
adjudicadores se perfeccionen: la formalizacion
pasa a ser, por tanto, constitutiva del contrato”,
lo que supondrd la desaparicién como causa de
resolucién del contrato de su falta de formalizacion
con la supresién de los articulos 206.d) y 208.1
LCSP La documentacién justificativa de la garantia
definitiva®? y demds requisitos serdn requeridos
al licitador seleccionado con carécter previo a
la adjudicacién, debiendo ser presentada dicha
documentacién en el plazo de diez dias hdbiles o
superior autonémico, no siendo hasta su recepcién
cuando tenga lugar la adjudicacién en el plazo de
cinco dias hdabiles.

III. El recurso especial en materia de
contratacién publica y su impugnacién
contencioso-administrativa

1. Situacién anterior conforme a la directiva
de recursos 89/665/CEE del consejo, de
21 de diciembre de 1989

Aparte del sistema general de invalidez de los
contratos ligado a la nulidad o anulabilidad de
los actos separables (articulos 31° a 36° LCSP),
cuyos principales trazos subsisten tras la reforma,
los articulos 37° y 38° LCSP regularon ex novo
un recurso especial en materia de contratacion
publica con el fin, segun la Exposicién de Motivos,
de transponer la Directiva de recursos 89/665/
CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989,
tal y como habia sido interpretada por el Tribunal
de Luxemburgo. Un recurso que permitiera
corregir las infracciones cuando adn no resultaran
irreversibles  (congelaciéon  procedimental 'y

8 Hace especial hincapié en las consecuencias de este disefio legal, GIMENO FELIU, J. M.%, “Novedades de la Ley de Contratos

20

21

22

del Sector Piblico de 30 de octubre de 2007 en la regulacién de la adjudicacién de los contratos piblicos”, Thomson-Civitas,
Navarra, 2010, pp. 250y ss.

Pues la legislacién autonémica puede ampliarlo hasta el méximo de un mes (articulo 140.3 LCSP, conforme a la Ley 34/2010,
de 5 de agosto).

El articulo 140.3 LCSP. con arreglo a su modificacién por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, fija el plazo de formalizacién del
contrato en funcién de si el mismo es susceptible de recurso especial (no antes de que transcurran quince dias hébiles desde que
se remita la notificacién de la adjudicacién a los licitadores y candidatos ex articulo 135.4, o plazo mayor autonémico hasta un
mes) o no lo es (no més tarde entonces de los quince dias hébiles siguientes a la recepcién de dicha nofificacién). A estos efectos,
ha sido modificado el articulo 174.1.a) LCSP, en el sentido de que no serdn de aplicacién a los contratos sujetos a regulacién
armonizada de otros poderes adjudicadores distintos de la Administracién, las normas establecidas en el articulo 140° LCSP
sobre formalizacién de los contratos “sin perjuicio de que deba observarse el plazo establecido en su apartado 3 y lo previsto en
el apartado 5”, al ser susceptibles también del recurso especial conforme al articulo 310.1 LCSP

Con independencia de que proceda la cuestién de nulidad de los nuevos articulos 37° a 39° LCSP, en cuyo caso los plazos de
interposicién serdn los fijados en el articulo 39.3 y 4° LCSP, no produciendo por si sola efectos suspensivos.

Téngase en cuenta, respecto de la garantia definitiva en los contratos de concesién de obras publicas, el nuevo apartado 4 del
articulo 83° LCSP introducido por la disposicién adicional sexta de la Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las Infraestructuras y los
Servicios de Informacién Geogréfica en Espafia.

WIYA Circulo de Derecho Administrativo
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medidas suspensivas), a través de la anulacién de
aquellas decisiones ilegales adoptadas durante
el procedimiento de adjudicacién -incluyendo la
supresién de caracteristicas técnicas, econémicas
o financieras discriminatorias contenidas en los
pliegos, anuncio indicativo, anuncio de licitacién
o cualquier ofro documento de licitacién o
adjudicacién-, la retroaccién de actuaciones, o
la adjudicacién del contrato a otro licitador. Con
anterioridad, la STJCE de 15 de mayo de 2003
(Comisién/Espaiia, C-214/00)2®  condené al
Reino de Espafia por inadecuada transposicién
de la Directiva de recursos, lo que llevé a nuestro
legislador, a través de las oportunas modificaciones
e incorporacién de los antiguos articulo 60° bis y
disposicién adicional decimosexta en el anterior
texto refundido?, a extender el sistema de recursos
a las adjudicaciones realizadas por las sociedades
de Derecho privado que cumplieran los
requisitos comunitarios de organismos publicos,
y habilitar la adopciéon de medidas cautelares
con independencia de la interposicién previa del

El objeto de este recurso administrativo ad hoc,
solo coincidente en parte con el del régimen
general de invalidez determinante de la nulidad
de los contratos (articulo 31° LCSP?), eran los
acuerdos de adjudicacién provisional, los pliegos
reguladores de la licitacién y los que establecieran
las caracteristicas de la prestacién, y los actos de
trdmite cualificados previos?’; siempre que todos
ellos fueran adoptados en los procedimientos de
adjudicacién de contratos sujetos a regulacion
armonizada de cualquier poder adjudicador,
incluidos los contfratos subvencionados y otros
contratos del articulo 37.1 LCSP restriccién que
merecié la critica tanto del Consejo Econémico y
Social como del Consejo de Estado, y de la propia
doctrina?®.

Por ofra parte, aunque sustitutivo de los recursos
administrativos ordinarios, el recurso no dejaba de
responder a un perfil administrativo al uso contra
cuya resolucién solo procedia la interposicion
del recurso Contencioso-Administrativo, siendo
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2 Véase, asimismo, la STICE de 12 de febrero de 2004, Grossmann Air Service (C-230/02).

24 En virtud de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre. Véanse GARCIA DE ENTERRIA, E., “Articulo 60° bis. Medidas provisionales”,
en GOMEZ-FERRER MORANT, R. (dir.), Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Thomson-Civitas,
Madrid, 2004, pp. 317 a 327; BANO LEON, J. M.°, “El contencioso precontractual”, en GOMEZ-FERRER MORANT, R. (dir.),
Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 329 a 363; DE LA
SIERRA, S., “Las “medidas cautelares” en la contratacién publica. A propésito de la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 15 de mayo de 2003 y de la subsiguiente reforma de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas”, Revista de Administracién Piblica, ndm. 164, mayo/agosto 2004, pp. 211 a 230; BACA ONETO, V. S., “La invalidez
de los contratos publicos”, Prélogo de José Luis Martinez Lopez-Muhiz, Thomson-Civitas, Navarra, 2006, p. 298 y ss.; y GIMENO
FELIU, J. M.%, “El recurso especial en la LCSP: ¢adecuacién a su finalidad?”, en PALOMAR OLMEDA, A. (coord.), La nueva Ley
de Contratos del Sector Publico, Documentacién Administrativa, ndms. 274/275, enero/agosto 2006, pp. 381-405.
Normativa que, no obstante, ha vuelto a propiciar la condena de nuestro pafs por incumplimiento de la Directiva, al no
establecer un perfodo obligatorio para que el poder adjudicador notifique la decisién de adjudicaciéon a todos los licitadores, y
no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicacién de un contrato y su celebracién (STJCE de 3 de abril de 2008,
Comisién/ Espafia, C-444/06).

Contratos de las Administraciones publicas, en todo caso, y contratos sujetos a regulacién armonizada, incluidos los contratos
subvencionados del articulo 17° LCSP bien por nulidad o anulabilidad de alguno de sus actos preparatorios o de los de
adjudicacién provisional o definitiva (adjudicacién Gnica conforme a la Ley 34/2010, de 5 de agosto).

Aunque la imprecisa expresién “actos de trémite adoptados en el procedimiento antecedente” parecia hacer referencia a aquellos
actos de trédmite -cualificados- de la fase de preparacién (CHINCHILLA MARIN, C., “La nueva Ley de contratos del sector publico:
admbito de aplicacién y ofras cuestiones novedosas”, Revista Vasca de Administracién Poblica, nim. 79, septiembre/diciembre
2007, p. 65), una interpretacién extensiva -abonada por la STICE de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau (C-
26/03)- permitia extender este régimen especial de impugnacién administrativa a todos aquellos actos de trédmite cualificados
que tengan lugar con cardcter previo a la adjudicacién provisional en el procedimiento de adjudicacién stricto sensu. En este
sentido, SANMARTIN MORA, M.% A. se preguntaba cudles son las posibilidades de defensa que tienen los licitadores frente
a las decisiones de la Mesa de contratacién, “pues no cabe duda de que la exclusién de una empresa del procedimiento de
adjudicacion del contrato tiene unos efectos decisivos para la misma” (“La configuracién de los érganos de asistencia al 6rgano
de contratacién en la Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de octubre de 2007”, en GIMENO FELIU, J. M.® (ed.), El
Derecho de los contratos del sector publico, Gobierno de Aragén, Zaragoza, 2008, p. 154). Por otra parte, segin el segundo
parrafo del articulo 37.2 LCSP, “los defectos de tramitaciéon que afecten a actos distintos podrdn ser puestos de manifiesto
por los interesados al érgano al que corresponda la instruccién del expediente o al érgano de contratacién, a efectos de su
correccioén, y sin perjuicio de que las irregularidades que les afecten puedan ser alegadas por los interesados al recurrir el acto
de adjudicacién provisional”.

Segun el Dictamen del Consejo Econémico y Social 4/2006, de 20 de febrero, el recurso especial no deberfa estar restringido
a los contratos sujetos a regulacién armonizada, junto a aquellos otros contratos, de suerte que se pudiera acudir a las medidas
provisionales ligadas a este recurso en toda clase de contratos, con cardcter preferente a las medidas de similar naturaleza
contempladas en la legislacién administrativa general. En su Dictamen 514/2006, de 25 de mayo, el Consejo de Estado abogd
también por la extensién de estos mecanismos de garantia a todos los contratos regulados por el Anteproyecto de la LCSP aun
cuando las exigencias de la Directiva de recursos quedaran cumplidas con aquel dmbito, toda vez que la conveniencia de rapidez
y eficacia de la resolucién de las incidencias del procedimiento de adjudicacién es extensible a cualquier contrato publico, esté o
no sujeto a regulacién armonizada, no halldndose pues suficientemente justificada dicha discriminacién en aras de la seguridad
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administrativos de contratacién o aquellos érganos
administrativos vinculados a la entidad contratante
no administrativa, sin perjuicio de la legislacién
autonémica. Lo que permitia abundar en su
cardcterinsuficiente para cumplir con las exigencias
comunitarias, cuyo control del procedimiento
de adjudicacién solo quedaria verdaderamente
garantizado por un érgano judicial o con garantias
equivalentes de independencia respecto del poder
adjudicador?.

Como concluia BANO LEON®, “no se trata
de modificar tanto el sistema de recursos
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administrativos en la contfratacién como de
reformar  profundamente el  contencioso-
administrativo  precontractual”®'.  Siendo  éste,
justamente, el “talén de Aquiles” de un régimen
que seguia sin dar el salto al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, sobre todo en la tutela
cautelar, como viene defendiendo nuestra doctrina
mds autorizada®?.

En cuanto a la otra parte del recurso, se hallaban
legitimados para su interposiciéon  aquellas
personas fisicas y juridicas cuyos derechos o
intereses legitimos se hubieran visto perjudicados
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juridica. Desde la misma perspectiva critica, CEPEDA MORRAS, J. y YANEZ DIAZ, C. (coord.), “Comentarios a la legislacién de
contratos del sector publico”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 39 y 199; MORENO MOLINA, J. A., “La falta de adecuacién
de la Ley espafiola de Contratos del Sector Publico al Derecho Comunitario europeo”, XVI Congreso Italo-Espafol de Profesores
de Derecho Administrativo, Universidad de Zaragoza, octubre 2008, p. 203 y ss.; BERASATEGUI, J., “El control odminisfgotivo
independiente de la contratacién publica”, La Ley, nom. 6650, febrero 2007, p. 4 y ss.; LOPEZ-CONTRERAS GONZALEZ,
M.9, “El control de la adjudicacién de los contratos puUblicos. En particular, el recurso especial y las medidas cautelares”, en
AGUILERA GONZALEZ, F. Py MORENO MOLINA, J. A. (coord.), La Ley de Contratos del Sector Péblico y su aplicacién por las
Entidades locales, CEMCI, Granada, 2008, p. 289 vy ss; LOPEZ-MENENDEZ DE LA CRUZ, C., “El recurso especial en materia
de contratacién”, Contratacién Administrativa Practica, ndm. 71, enero 2008, pp. 50-62; GUINOT BARONA, M., “El nuevo
recurso especial en materia de contratacién y las medidas provisionales en la Ley de Contratos del Sector Publico”, La Ley, ndm.
6882, febrero 2008, pp. 1-7; PEREZ ROLDAN, M.°, “El recurso administrativo especial en materia de contratacién publica y
las medidas provisionales en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico”, Revista Juridica de Castilla y Leén, nim. 15, mayo
2008, pp. 49-90; GUERRERO FLORES, T., “El recurso especial en materia de contratacién”, Revista de Derecho de Extremadura,
nim. 2, 2008, pp. 228-242; DOMINGUEZ CALVO, A., “La doble via de impugnacién en sede administrativa en la nueva Ley
de Contratos del Sector Publico”, Revista de Derecho de Extremadura, ndm. 2, 2008, pp. 243-258; GIMENO FELIU, J. M.9, “El
recurso especial en la LCSP..., op. cit., p. 392 y ss; BANO LEON, J. M.%, “Tutela judicial precontractual”, en BERMEJO VERA, J.
(dir.) y BERNAL BLAY, M. A. (coord.), Diccionario de contratacién publica, lustel, Madrid, 2009, pp. 688 y 699; NOGUERA DE
LA MUELA, B., “El recurso especial en materia de contratacién y las medidas cautelares en la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Piblico, a la vista de la Directiva 2007/66/CE, por la que se modifica la Directiva 89/665/CEE”, en
GIMENO FELIU, J. M.° (ed.), El Derecho de los contratos del sector piblico, Gobierno de Aragén, Zaragoza, 2008, pp. 318 y
ss; MORENO MOLINA, J. A., “”Un mundo para SARA”. Una nueva categoria en el Derecho espafiol de la contratacién piblica:
los contratos sujetos a regulaciéon armonizada”, Revista de Administraciéon Publica, ndm. 178, enero/abril 2009, pp. 205 y
ss.; DIAZ LEMA, J. M., “Contratos publicos versus contratos administrativos: ¢es conveniente mantener la duplicidad de la Ley
de Contratos del Sector Publico2”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, ndm. 141, enero/marzo 2009, p. 35y ss.; y
GARCIATREVIJANO GARNICA, J. A., “Paradojas y sorpresas de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico”, Revista Espafola de Derecho Administrativo, nim. 142, abril/junio 2009, p. 298 y ss

22 A juicio del Consejo de Estado (Dictamen 514/2006, de 25 de mayo), aunque la solucién adoptada no era contraria a la
Directiva de recursos, el sistema de recursos especiales ganaria si se atribuyese su resolucién a un organismo administrativo
independiente y compuesto por especialistas. Son precedentes autonémicos, en este sentido, el articulo 66 de la Ley 3/2003,
de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la Administracién de las Illes Balears, que atribuye la competencia del recurso especial
en materia de contratacién autonémica a la Junta Consultiva de Contratacién; el articulo 210° de la Ley Foral 6/2006, de 9
de junio, de Contratos Publicos de Navarra, donde se configura una reclamacién administrativa especial frente a los actos de
preparacién y adjudicacion contractual; y la disposicion adicional cuarta de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Financieras y Administrativas, por la que se autoriza al Gobierno catalén a la creacién de un érgano colegiado
independiente para el conocimiento y resolucién de los recursos especiales en materia de contratacién que se interpongan en
relacién con los procedimientos de contratacién de la Administracién de la Generalitat de Catalufia y su sector publico.

3 BANO LEON, J. M.° “Tutela judicial precontractual”, op. cit., p. 680.

31 Asi, el référé précontractuel del Derecho francés, recurso de cardcter jurisdiccional, urgente y preventivo para todos los contratos,
creado por el legislador francés en 1992 (Ley de 4 de enero de 1992 y Decreto de 7 de septiembre de 1992). Recientemente,
BOITEAU, C., “La legitimacién en el procedimiento de urgencia precontractual Arrét SMIRGEOMES del Consejo de Estado
Francés”, Revista de Administracién Piblica, nom. 181, enero/abril 2010, pp. 207 a 218; GAUDEMET, Y., “Pour une nouvelle
théorie générale du droit des contrats administratifs: mesurer les difficultés d’une entreprise nécessaire”, Revue du Droit Public,
nom. 2, mars/avril 2010, pp. 313 a 326; y BRACONNIER, S., “Lautonomie contrastée du contentieux des contrats publics
d’affaires”, Revue du Droit Public, nim. 2, mars/avril 2010, pp. 327-348.

32 Por todos, GARCIA DE ENTERR[A, E., “Articulo 60 bis. Medidas provisionales”, op. cit., pp. 317 y ss.; BANO LEC)N, J.M.9,
“El contencioso precontractual”, op. cit., pp. 338 y ss.; y “Tutela judicial precontractual”, op. cit., pp. 678-689; NOGUERA
DE LA MUELA, B., “El recurso especial en materia de contratacién...”, op. cit., p. 329 y ss.; y CHINCHILLA MARIN, C., “la
tutela cautelar”, en: LEGUINA VILLA, J. y SANCHEZ MORON, M. (dir.), Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 570 y ss.; y “La nueva ley de contratos del sector piblico...”, op. cit., p. 67 y ss.
Para esta Gltima autora, cabe preguntarse “por qué, mds alld de las exigencias del Derecho Comunitario, habria de establecerse
un régimen especial de medidas cautelares en el contencioso-administrativo para la contratacién piblica, y no para otras
manifestaciones de la actividad administrativa, frente a las cuales los administrados pueden estar tan necesitados o mds de una
proteccién cautelar de sus derechos que preserve la efectividad de la tutela judicial que en su dia pueda otorgarse”.
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o pudieran resultar afectados y, en todo caso, los
licitadores. Amplia legitimacién que concordaba
con el criterio jurisprudencial aplicable al régimen
general de impugnacién contractual, una vez
matizado el criterio de participacién en la licitacién
cuando, en ausencia de ella, se acreditase un
interés legitimo®.

Los plazos del recurso eran los siguientes:

— En cuanto al plazo de interposicién del recurso:
diez dias hdbiles siguientes a la notificacién o
publicacién del acto impugnado®t, con un
plazo de tres dias habiles para la subsanacién
de defectos; o de siete y dos dias hdbiles,
respectivamente, en supuestos de tramitacién
de urgencia del procedimiento de adjudicacién.
Interpuesto el recurso, la formulacién de
alegaciones por los demds interesados podia
hacerse en el plazo de cinco dias hdbiles.

— Para entender desestimado el recurso por
silencio negativo a efectos de la posible
interposiciéon  de recurso  confencioso-
administrativo, habian de transcurrir veinte dias
habiles siguientes a la interposicién del mismo
sin que se hubiese nofificado su resolucién
expresa.

La resolucién del recurso, motivada y congruente,
declararia la inadmisién del recurso, desestimaria
las pretensiones formuladas, o las estimaria en
todo o en parte con la posible adjudicacién del
contrato a otro licitador®®, debiendo ser notificada
a todos los interesados.

Por Gltimo, a las medidas provisionales, anudadas
intrinsecamente a las exigencias comunitarias, se
referian los siguientes preceptos:

— El articulo 37.7 LCSP, segin el cual, si el
objeto del recurso era el acto de adjudicacién

provisional, quedaria en suspenso la
tramitacion del expediente de contratacion
hasta la resolucién expresa del recurso
-manteniéndose  pues la suspensién aun
habiendo operado el silencio administrativo-,
sin que pudiera procederse a la adjudicacién
definitiva y formalizacién del contrato®.

— Y el articulo 38° LCSP, donde se regulaba la

solicitud de medidas provisionales, incluidas
medidas de suspensién®’, por parte de aquellas
personas afectadas y licitadores, bien al tiempo
de presentarse el recurso especial, bien con
anterioridad a su interposicién, decayendo
en este caso las medidas adoptadas si no
se llegase a interponer el recurso. Eran
competentes para adoptar tales medidas los
mismos érganos que para resolver el recurso
especial, entendiéndose denegada la peticién
en caso de no recaer resolucién expresa en
el plazo de dos dias hdbiles siguientes a su
presentacion.

2. La Directiva 2007/66/CE del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 11 de diciem-
bre de 2007, de modificacién de las Di-
rectivas de Recursos 89/665/CEE y 92/13/
CEE, y la Ley 34/2010, de 5 de agosto

Con base aun en el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, la
STJCE de 3 de abril de 2008, Comisién/ Espafia
(C-444/06), volvié a fallar en contra de esta
Ultima por incumplimiento de sus obligaciones con
arreglo a la Directiva de recursos, al no establecer
un perfodo obligatorio para la notificacién de la
decisién de adjudicacién a todos los licitadores, y
no determinar un plazo de espera obligatorio entre
la adjudicacién del contrato y su celebracién. Con
el agravante de que, mientras las autoridades
espafolas  consideraban  satisfechas  tales
exigencias con el sistema de procedimientos de
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Cfr. RAZQUIN LIZARRAGA, J. A., “La legitimacién activa para interponer recursos precontractuales en la contratacién poblica
(A propésito de la STC 119/2008, de 13 de octubre)”, Repertorio de Jurisprudencia, Thomson-Aranzadi, nim. 28, enero 2009,
pp. 25-27.

En el caso de que el acto recurrido fuera el de adjudicacién provisional, el plazo se contaba desde el dia siguiente a aquel en
que se publicara el mismo en el perfil de contratante del érgano de contratacién o un diario oficial. Aunque el articulo 135.3
LCSP, al que se remitia el articulo 37.6 LCSP, permitia publicar la adjudicacién provisional “en un diario oficial o en el perfil del
contratante”, su necesaria publicacién en éste Gltimo venia abonada por una interpretacién sistemdtica de dichos preceptos con
el inciso final del articulo 42.2 LCSP, que exigia publicar en todo caso la adjudicacién provisional en el perfil de contratante del
6rgano de contratacién.

En cuyo caso, se le concederia un plazo de diez dias hébiles para cumplimentar lo previsto en el segundo pérrafo del articulo
135.4 LCSP, consistente en la presentacién de la documentacién y constitucién de la garantia definitiva exigible (articulo 37.9,
tercer parrafo, LCSP).

“No obstante -puntualizaba este precepto- si el recurso se hubiese interpuesto contra el acto de adjudicacién provisional de un
acuerdo marco del que puedan ser parte un nimero no limitado de empresarios, el érgano competente para resolverlo podré
levantar la suspensién una vez transcurridos cinco dias hdbiles desde su interposicion”.

Que en ningun caso afectarian al plazo concedido para la presentacién de ofertas o proposiciones por los interesados, segin
determinaba el articulo 38.5 LCSP
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recurso surgido de la LCSP para la Comisién
Europea se seguia sin dar pleno cumplimiento
a la exigencia de un plazo entre la adjudicacién
y la celebracién del contrato que proporcionara
a los licitadores no seleccionados los elementos
necesarios para poder recurrir efectivamente
la decisién de adjudicacién ante un organismo
independiente en una fase en que todavia fuera
posible recurrir las infracciones.

Han sido estos precedentes, con el consiguiente
requerimiento oficial a Espafia para el cumplimiento
de dicha Sentencia en octubre de 2009, de
conformidad con el articulo 228° del Tratado de
lo Comunidad Europea, y no solo la necesaria
transposicién de la Directiva 2007/66/CE, lo
que ha propiciado la reforma objeto de estudio,
por mucho que su Exposicién de Motivos aluda
tan solo a la norma comunitaria, en la medida
que modifica las Directivas de recursos 89/665/
CEE y 92/13/CEE -garantes, respectivamente, de
la efectiva aplicacién de las Directivas 2004/18/
CE y 2004/17/CE- tras constatarse determinados
puntos débiles en los mecanismos de impugnacién.

Desde una mayor sistematizacién, que lleva a
extender a once los tres preceptos anteriores y
a incardinar las medidas cautelares dentro de
la tramitacién cronolégica del recurso especial,
lo Ley N° 34/2010, de 5 de agosto, descansa
fundamentalmente en el reconocimiento de nuevos
6rganos especializados para la resolucién de estos
recursos en materia de confratacién -los cuales
conocerdn también de las cuestiones de nulidad,
asi como de las reclamaciones y cuestiones de
la LCSE®E-, sin perjuicio de la intervencién de los
érganos de contratacién como receptores de un
anuncio previo y, en su caso, del propio recurso
con remisién siempre del expediente e informe
al érgano decisorio, y en el trémite de audiencia
previo a la adopcién de medidas cautelares, ya
solicitadas con anterioridad al recurso ya en su
escrito de inferposicién.

Con la pérdida de las competencias resolutorias
por parte de estos érganos de contratacién u

¥ Articulos 39.1/311 LCSPy 101.1/111.1 LCSE.
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ofros érganos administrativos vinculados a ellos,
la reforma atribuye a las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia y de la Audiencia Nacional la competencia
para conocer en Unica instancia de los recursos
deducidos contra las resoluciones de los nuevos
6rganos independientes, en los términos de los
articulos 10.1, letras k) y 1), y 11.1, letra f), de la
Ley N° 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, introducidos por el
articulo 3° de la Ley N° 34/2010%.

Otro de los pilares de la reforma, mds allé de la
racionalizacién del procedimiento de adjudicacion
y consecuente vinculacién de los plazos de espera
e inferposicion del recurso a un Unico acto de
adjudicacién en los términos estudiados, es el
posible levantamiento de la suspensién automdtica
asociada a su impugnacién antes de resolverse el
recurso y la improcedencia, también en sede de
tutela cautelar, de recurrir las decisiones previas al
mismo. Como reconoce su Exposicién de Motivos,
a la luz del Derecho Comunitario, “quedan por
resolver algunas cuestiones tales como la relativa
a la competencia para la resolucién del recurso
que la nueva Directiva exige se atribuya a un
6rgano independiente o a la suspensién de la
adjudicacién que debe mantenerse hasta que
dicho érgano resuelva sobre el mantenimiento o
no de ella o sobre el fondo”.

Ademds, el afén de precisién de los articulos 310°
a 320° LCSP, ubicados en un Gltimo Libro VI de
la Ley*® tras albergar los anteriores articulos 37°
a 39° la nueva cuestion de nulidad, lleva a una
pormenorizacién de los capitulos del recurso que
no siempre se revela necesaria o clarificadora.
Desde los contratos y actos recurribles hasta
los diferentes actos de incoacién, instruccién vy
resolucién del procedimiento, pasando por las
medidas cautelares, son objeto de desarrollo cada
uno de los aspectos de este régimen juridico, con la
pretericién por el contrario de otros elementos de la
anterior normativa como el silencio administrativo
en la tutela cautelar y revisora -instituciéon que se
regird por las reglas generales- o unos plazos mds

37 Cuya versién definitiva incorpora las observaciones de cardcter formal realizadas por el Informe del Consejo General del Poder

Judicial, de 25 de febrero de 2010:

“Uno. La letra k) del apartado 1 del articulo 10° de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa pasa a ser la letra m) y
se afaden dos nuevos pdrrafos k) y I) a dicho apartado 1 con la siguiente redaccién:

“k) Las resoluciones dictadas por el érgano competente para la resolucién de recursos en materia de contratacién previsto en el
articulo 311° de la Ley N° 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, en relacién con los contratos incluidos
en el émbito competencial de las Comunidades Auténomas o de las Corporaciones locales.

“l) Las resoluciones dictadas por los Tribunales Administrativos Territoriales de Recursos Contractuales”.

“Dos. Se afiade una nueva letra f) al apartado 1 del articulo 11° de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa con la

siguiente redaccién:

“f) Las resoluciones dictadas por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, con excepcién de lo dispuesto en

el artfculo 10.1.k)"".
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breves para los supuestos de tramitacién urgente
de lo adjudicacién.

Sin cambios sustantivos, pero si con un mayor
orden y detalle, el articulo 310° LCSP especifica los
contratos y actos susceptibles del recurso especial
en cuyo dmbito no procederd la inferposicion
de recursos administrativos ordinarios. Pese a
las criticas conocidas al limitado objeto de este
recurso, dicho precepto lo sigue vinculando
practicamente a la contratacién armonizada®’
cuando tenga por objeto alguno de los siguientes
actos: los anuncios de licitacién, pliegos vy
documentos contractuales que establezcan las
condiciones que deban regir la contratacién; los
actos de trémite adoptados en el procedimiento de
adjudicacién, siempre que éstos decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacién, determinen
la imposibilidad de continuar el procedimiento
o produzcan indefensién o perjuicio irreparable
a derechos o infereses legitimos, con la expresa
previsién de que se considerardn actos de trdmite
que determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento los actos de la Mesa de contratacién
por los que se acuerde la exclusién de licitadores;
y los acuerdos de adjudicaciéon adoptados por
los poderes adjudicadores. Como se aprecia,
la reforma no orilla la precisién de estos actos,
aunque la sustitucién del inciso “actos de trédmite
adoptados en el procedimiento antecedente”
por el de “actos de trdmite adoptados en el
procedimiento de adjudicacién” -cualificados,
se entfiende- puede dejar en desamparo ofros
actos preparatorios del expediente distintos de
los anuncios de licitacién, pliegos o documentos

andlogos. Por lo demds, el parrafo segundo del
apartado 5 introduce una previsién innecesaria al
colegirse del régimen general de invalidez: “Los
actos que se dicten en los procedimientos de
adjudicacién de contratos administrativos que no
rebnan los requisitos del apartado 1, podrdn ser
objeto de recurso de conformidad con lo dispuesto
en la Ley N° 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comin, y en la
Ley N° 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa”.

Mayor calado tiene el apartado 6 de este articulo
310°, no recogido en el primer borrador del
Anteproyecto, segin el cual, “el recurso especial
regulado en este articulo y los siguientes tendrd
cardcter potestativo”. Prevision fundamental por la
inyeccién de flexibilidad y en parte eficacia judicial
directa que supone.

Pero son las partes, como se ha dicho, las que
experimentan una radical transformacién, no en
la vertiente de los recurrentes cuya legitimacién
permanece igual?, sino en la de los érganos
competentes para la adopcién de medidas
cautelares y resolucién del recurso, en la medida
que, mds acorde con el articulo 107.2 de la Ley
N° 30/1992 y exigencias comunitarias, pero sin
darse todavia el salto directo al contencioso-
administrativo*®, son instituidos los siguientes
6rganos especializados (articulo 311° LCSP,
y disposiciones adicionales primera/segunda
y transitorias primera/segunda de la Ley N°
34/2010):

40

Que mejora -conforme al Dictamen 499/2010, de 29 de abril, del Consejo de Estado- la previsién del Anteproyecto de afadir
un Titulo IV al Libro V.

“Serdn susceptibles de recurso especial en materia de contratacién previo a la interposicién del contencioso-administrativo,
los actos relacionados en el apartado dos de este mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes tipos de contratos que
pretendan concertar las Administraciones pUblicas y las entidades que ostenten la condicién de poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras, concesién de obras publicas, de suministro, de servicios, de colaboracién entre el sector piblico y el
sector privado y acuerdos marco, sujetos a regulacién armonizada.

b) Contratos de servicios comprendidos en las categorfas 17 a 27 del Anexo Il de esta Ley cuyo valor estimado sea igual o
superior a 193.000 euros y

c) Contratos de gestiéon de servicios pUblicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe
del Impuesto sobre el Valor Afadido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracién superior a cinco afos.

Serdn también susceptibles de este recurso los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17°”.

Segun el articulo 312° LCSP, “podré interponer el correspondiente recurso especial en materia de contratacién toda persona
fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
objeto de recurso”.

Segun indica el Dictamen 499/2010, de 29 de abril, del Consejo de Estado: “Inicialmente y puesto que la opcién mas adecuada
para la Comisién Europea era el modelo jurisdiccional, se intentd residenciar la competencia para resolver este recurso
directamente en la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (mds concretamente, en los Juzgados Centrales y Provinciales de lo
Contencioso- Administrativo). Sin embargo, tras el andlisis realizado por diferentes érganos del Ministerio de Justicia se llegd
a la conclusién de que, por diversas razones, no es ésa la solucién preferible. Asi, la Secretaria General Técnica del citado
Ministerio subraya que tal atribucién de competencia supondria la posibilidad de que actos de entidades de derecho privado
fueran directamente impugnados ante dicha Jurisdiccién, lo que exigiria introducir la correspondiente modificacién en la Ley
Orgénica del Poder Judicial y en cierta medida conduciria a desnaturalizar esa Jurisdiccion. Adicionalmente, sefiala que la
Secretaria de Estado de Justicia ha cuestionado la oportunidad de introducir, de una forma u ofra, procedimientos especiales
para dar prioridad al conocimiento y resolucién de determinadas cuestiones o reducir plazos al respecto, debido a que no se
cuenta con los medios necesarios para cumplir tales exigencias”.
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La Reforma de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa espafola

En el dmbito administrativo estatal y de
ofros poderes adjudicadores** o contratos
subvencionados*® a él vinculados, y también
de otras  Administraciones  contratantes
adscritas  con arreglo al correspondiente
convenio*: el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales, vinculado al
Ministerio de Economia y Hacienda. El cual
conocerd también de los recursos especiales
que se susciten contra los actos de los érganos
competentes del Consejo General del Poder
Judicial, del Tribunal Constitucional y del
Tribunal de Cuentas; estableciendo, en su
caso, los érganos competentes de las Cortes
Generales el 6rgano que deba conocer del
recurso especial en su dmbito de contratacién,
bajo las mismas condiciones de cualificacién,
independencia e inamovilidad (nuevo pérrafo
final de la disposicién adicional tercera de la
LCSP#’). Solo para el conocimiento de aquellos
recursos especiales*®® interpuestos contra actos
de la Administracién periférica del Estado o de
los Organismos y Entidades dependientes del
mismo en sus diferentes escalones territoriales,
podrén constituirse Tribunales Administrativos
Territoriales de Recursos Contractuales con sede
en cada una de las capitales de Comunidad
Auténoma.

A la espera del desarrollo reglamentario®’, se

en materia de recursos contractuales

cuyo Presidente y Vocales serdn designados
por el Consejo de Ministros®entre funcionarios
de carrera para cuyo ingreso se exija el titulo
de Licenciado o Graduado (en Derecho en
caso de los Presidentes), y con una antigiedad
superior a quince afos (diez en los Tribunales
Territoriales) preferentemente en el campo
de la contratacién publica, y para un periodo
de seis afios improrrogables pero con una
primera renovacién parcial por sorteo a los
tres afos del nombramiento. Para garantizar
su independencia e inamovilidad, se prevén
unas causas tasadas para la remocién de
dichos cargos®'. Y en aras de la eficacia del
procedimiento de resolucién de los recursos
por el Tribunal Central, su apoyo técnico vy
administrativo por parte de la Secretaria de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa.
En los d&mbitos administrativos de las
Comunidades Auténomas y de otfros poderes
adjudicadores o contratos subvencionados a
ellos vinculados®?, asi como de los érganos
competentes de sus Parlamentos y de las
instituciones autonémicas afines al Tribunal
de Cuentas y al Defensor del Pueblo:
serédn las respectivas normas autonémicas,
como no podia ser de otra manera, las que
establezcan los érganos competentes para
resolver los recursos®®, con garantias andlogas

trata de érganos administrativos independientes de cualificacién  juridica, independencia

“Cuando se trate de los recursos inferpuestos contra actos de los poderes adjudicadores que no tengan la consideracién de
Administraciones pUblicas, la competencia estard atribuida al érgano independiente que la ostente respecto de la Administracién
a que esté vinculada la entidad autora del acto recurrido. Si la entidad contratante estuviera vinculada con mdés de una
Administracién, el recurso deberd interponerse ante el érgano que tenga atribuida la competencia respecto de la que ostente el
control o participacién mayoritaria y, en caso de que todas o varias de ellas ostenten una participacién igual, ante el 6rgano que
elija el recurrente de entre los que resulten competentes con arreglo a las normas de este apartado” (articulo 311.4 LCSP).

“En los contratos subvencionados a que se refiere el Gltimo inciso del articulo 310.1 de esta Ley, la competencia corresponderd
al érgano independiente que ejerza sus funciones respecto de la Administracién a que esté adscrito el ente u organismo que
hubiese otorgado la subvencién, o al que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando ésta no tenga el carécter
de Administracién publica. En el supuesto de concurrencia de subvenciones por parte de distintos sujetos del sector publico,
la competencia se determinard atendiendo a la subvencién de mayor cuantia y, a igualdad de importe, al érgano ante el que
el recurrente decida interponer el recurso de entre los que resulten competentes con arreglo a las normas de este apartado”
(articulo 311.5 LCSP).

Véase infra.

“Los érganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal
Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Defensor del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas
y de las instituciones autonémicas andlogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo, ajustardn su contratacién a las
normas establecidas en esta Ley para las Administraciones publicas [...]".

“La atribucién de competencia a estos Tribunales Territoriales para resolver las reclamaciones previstas en los articulos 101° y
siguientes de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, serd objeto de regulacién por via reglamentaria” (disposicién adicional primera,
apartado 1, Gltimo pérrafo, de la Ley 34/2010, de 5 de agosto).

Segun la disposicién transitoria primera de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, en tanto no se desarrolle la composicién del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, el mismo estard compuesto por un Presidente y dos Vocales, para cuya
provisién se publicard la correspondiente convocatoria en el BOE dentro de los siete dias siguientes a la publicacién de la Ley.
Efectuados los nombramientos, el Tribunal se constituird en un plazo no superior a siete dias, comenzando a recibir y tramitar los
recursos a partir de la fecha de su constitucién.

A propuesta conjunta de los Ministros de Economia y Hacienda y de Justicia.

Aunque el hecho de tratarse de funcionarios de la Administracién controlada, los cuales retornarén a la misma tras el periodo
de seis afios, puede hacer menos creible la garantia de independencia. Cfr. CARBONERO GALLARDO, J. M., “La adjudicacién
de los contratos publicos”, op. cit., p. 472.

Articulos 311.2, 4 y 5 LCSP, y disposicién transitoria segunda de la Ley 34/2010, de 5 de agosto.

Siendo posible que las Comunidades Auténomas prevean la interposicién de un recurso administrativo previo con efectos
suspensivos automaticos sobre los actos de adjudicacién impugnados.

PRI Circulo de Derecho Administrativo
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e inamovilidad, pudiendo atribuir esta
competencia al Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales conforme al
correspondiente convenio con la Administracién
estatal, sin perjuicio del régimen supletorio
contemplado en la disposicién transitoria
segunda de la Ley N° 34/2010%.

— En los dmbitos administrativos de las Ciudades
Auténomas de Ceuta y Melilla y de otros poderes
adjudicadores o contratos subvencionadosaellos
vinculados®: podrdn también designar dichas
Ciudades sus propios 6rganos independientes
con los requisitos establecidos para los érganos
de las Comunidades Auténomas, o bien atribuir
la competencia con arreglo a convenio al
Tribunal Administrativo Central.

— Y en los dmbitos administrativos de las
Corporaciones locales y de ofros poderes
adjudicadores o contratos subvencionados
a ellos vinculados®: la competencia serd
establecida por las normas de las Comunidades
Auténomas cuando estas tengan establecida
competencia normativa y de ejecucién en
materia de régimen local y contratacién
(acorde al carécter no bdsico reconocido
en la disposicion final séptima de la LCSP),
correspondiendo, en el supuesto de que no
exista prevision expresa en la legislacién
autonémica, al mismo érgano competente
para resolver los recursos de la Comunidad
Auténoma en cuyo territorio se integren. En sede
parlamentaria se ha eliminado la posibilidad de
que las Corporaciones locales puedan atribuir
unilateralmente esta competencia al Tribunal
Administrativo Central mediante convenio con
la Administracién General del Estado.

Por lo demdés, conocidas las principales novedades
en materia cautelar, tanto de los efectos suspensivos
automdticos del expediente de contratacion si
el acto recurrido es el de adjudicacién (articulo
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315° LCSP), como de cualquier otra medida
provisional solicitada previamente al recurso
o con su interposicién sea cual sea la decision
recurrida (articulos 313°, 314.4, 316.3 y 317.4
LCSP)¥, algunos de los aspectos novedosos
en la tramitacién del recurso son los siguientes
(articulos 314° y siguientes LCSP): el ya referido
anuncio previo a la interposiciéon del recurso
mediante escrito presentado ante el érgano de
contratacién en el plazo de interposiciéon del
mismo; presentacién del recurso en el registro del
6rgano de contrataciéon o del érgano decisorio,
con los extremos y documentos exigidos en el
articulo 314.4, incluido el justificante de haber
presentado el anuncio previo, en el plazo de
quince dias hdbiles -bien siguientes a aquel en
que se remita la nofificacién de la adjudicacién, a
aquel en que los pliegos y documentos andlogos
hayan sido recibidos o puestos a disposicién de
los interesados, al dia de publicacién del anuncio
de licitacién, o a aquel en que se haya tenido
conocimiento de la posible infraccién respecto
de los actos de trdmite cualificados o resultantes
de la aplicacién del procedimiento negociado sin
publicidad-; los perentorios plazos de subsanacién
de defectos y de remisién del expediente e informe
al érgano decisorio, junto a la del propio recurso
de haberse presentado el mismo ante el érgano
de contratacién; el plazo simulténeo para el
trdmite de alegaciones y adopcién, en su caso,
de medidas cautelares o levantamiento de la
suspensién ligada a la impugnacién del acto de
adjudicacién; el principio de oficialidad de la
prueba y correspondiente inversién de la carga
probatoria; la garantia de confidencialidad y
proteccién de secretos comerciales; y la también
detallada regulacién de los distintos aspectos de
la resolucién del recurso, especialmente en lo
que atafie a la adjudicacién del contrato a ofro
licitador®8, reconocimiento de una indemnizacién®?,
o posible imposicién de multa por temeridad o

Régimen justificado, segin la Exposicién de Motivos, por la jurisprudencia constitucional al admitir expresamente que el Estado
legisle con cardcter supletorio sobre materias de competencia autonémica en los supuestos en que se trate de la incorporacién
al Derecho interno de normativa comunitaria. Aunque lo cierto es que la prdctica totalidad del régimen impugnatorio especial
reGne cardcter bdsico, conforme a la disposicién final séptima de la LCSP a excepcién de los érganos estatales y locales
competentes para la resolucién del recurso.

Articulo 311.2 in fine, 4°y 5° LCSP

Articulo 311.3 (apartado no bésico), 4°y 5° LCSP

En cuanto al procedimiento cautelar, las medidas previas al recurso deben ser resueltas por el érgano decisorio en un plazo de
cinco dias hdbiles siguientes a la solicitud tras un trémite de audiencia al érgano de contratacién. Si antes de su resolucién se
hubiese interpuesto el recurso, el 6rgano decisorio acumulard a éste la solicitud de medidas cautelares resolviendo sobre ellas en
la forma establecida para las medidas solicitadas en el escrito de interposicién del recurso, esto es, simultdneamente al tramite
de alegaciones del procedimiento principal previa audiencia del 6rgano de contratacién -que es cuando también, en su caso,
podrd levantar la suspensién automética de la adjudicacién recurrida-. Por el contrario, las medidas adoptadas con anterioridad
a la presentaciéon del recurso decaerdn una vez transcurra el plazo para su interposicién sin que el interesado lo haya deducido.
“Si como consecuencia del contenido de la resolucién fuera preciso que el érgano de contratacién acordase la adjudicacién del
contrato a ofro licitador, se concederd a éste un plazo de diez dias hdbiles para que cumplimente lo previsto en el apartado 2
del articulo 135" (articulo 317.2, segundo pérrafo, LCSP).

Con arreglo a los articulos 317.3 y 318° LCSP, podrd imponerse al poder adjudicador a solicitud del interesado la obligacién
de indemnizar a la persona interesada por los dafios y perjuicios ocasionados, cuya cuantia se fijard atendiendo en lo posible a
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mala fe en la interposicién del recurso o solicitud
de medidas cautelares®®.

Junto a la via contencioso-administrativa expedita
contra la resolucién de estos recursos ante las
instancias jurisdiccionales mds atrds referidas
(articulo 3, apartados uno y dos, de la ley
34/2010), el articulo N° 319° LCSP reconoce
la ejecutividad directa de dichas resoluciones
y aplicacién, en su caso, del apremio sobre el
patrimonio en su ejecucién. Habiéndose excluido
en sede parlamentaria, respecto de los érganos del
articulo 311° LCSP tanto la revisiéon de oficio de
sus decisiones como la fiscalizacién financiera de
los mismos, frente a la legitimacién jurisdiccional
de las Administraciones pUblicas para recurrir
tales decisiones sin necesidad de declaracién
de lesividad ni previo requerimiento, careciendo
ademés aquéllos de la consideracion de parte
demandada en favor de las Administraciones o
personas favorecidas por el acto objeto del recurso,
o bien personadas en tal concepto -como las que
hubiesen comparecido en el recurso administrativo
especial (nuevos articulos 19.4, 21.3, y nuevos
parrafos de los articulos 44.1 y 49.1 Lley de
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa).

IV. La cuestiéon de nulidad

A tenor de la Directiva 2007/66/CE, de
modificacién de las Directivas de recursos, hay
tres fipos de infracciones en las que no resulta
oportuno o directamente no procede la obligacién
del periodo suspensivo y suspensién automdtica
en aras de la eficacia de su impugnacién, sino que
lo nulidad del contrato se considera la manera
mas eficaz para restaurar la competencia y crear
nuevas oportunidades empresariales a aquellos
operadores econémicos privados ilegalmente
de sus oportunidades de competir. De los tres
blogues de infraccién anudados a la ineficacia
contractual como sancién efectiva, proporcionada
y disuasoria, sin perjuicio de su sustitucién por
sanciones alternativas en determinados supuestos,
dos afectan a la adjudicacién y uno ala celebracion
o formalizacién del contrato:

— Lo adjudicacién directa ilegal, practica que
el Tribunal de Justicia ha calificado como

La Reforma de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa espafola
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la infraccién mds importante del Derecho
Comunitario en materia de contratos pUblicos
por parte de un poder adjudicador o entidad
contratante, segin ponen de manifiesto los
considerandos decimotercero y decimocuarto
de la Directiva, y que debe incluir todas las
adjudicaciones de contratos sin publicacién
previa de un anuncio de licitacién en el Diario
Oficial de la Unién Europea a efectos de la
Directiva 2004/18/CE, o procedimientos sin
convocatoria de licitacién previa en el sentido
de la Directiva 2004/17/CE de sectores
excluidos.

— Lavulneracién de las normas sobre adjudicacién

en los casos de contratos basados en un
acuerdo marco o en un sistema dindmico de
compra, donde un plazo suspensivo obligatorio
podria afectar a la mayor eficiencia que se
pretende obtener con estos procedimientos de
licitacion.

— Y la celebracién de contratos con infracciéon de

los presupuestos para un recurso eficaz, esto
es, del periodo suspensivo o de la suspensién
automdtica, si se combina con infracciones
de las Directivas 2004/18/CE o 2004/17/
CE en la medida en que hayan afectado a
las oportunidades del licitador de obtener el
contrato.

Pues bien, la obligada incorporacién a nuestro
Derecho de estos supuestos especiales de nulidad
contractual, sumamente acotados y regulados
en sus consecuencias y aspectos formales por el
legislador comunitario merced a la experiencia
de incumplimiento de los Estados miembros, ha
llevado a introducir en la LCSP y LCSE una nueva
accién administrativa en el dmbito contractual
previa al contencioso-administrativo y paralela al
recurso especial y cauces ordinarios de revisién
administrativa, denominada “cuestién de nulidad”.
Como sefala la Exposicion de Motivos de la Ley N°
34/2010, el hecho de que sea preciso dar cabida
en ambas Leyes a la declaracién de nulidad de los
contratos en los términos previstos en la Directiva
2007/66/CE, aconseja hacer una reforma que
no tiene mds alcance que adaptar sendas Leyes
a sus nuevas exigencias. Reforma que, por lo
que se refiere a la transposicién de los articulos
2° quinquies, 2° sexies y 2° septies de la Directiva

las reglas y criterios estimatorios del articulo 141.2 y 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, con el resarcimiento al menos
de los gastos ocasionados por la preparacién de la oferta o participacién en el procedimiento de contratacién.

60

“En caso de que el érgano competente aprecie temeridad o mala fe en la interposicién del recurso o en la solicitud de

medidas cautelares, podrd acordar la imposicién de una multa al responsable de la misma. El importe de ésta serd de entre
1.000 y 15.000 euros determindndose su cuantia en funcién de la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al érgano de
contratacién y a los restantes licitadores. Las cuantias indicadas en este apartado serén actualizadas cada dos afios mediante
Orden Ministerial, por aplicacién del indice de Precios al Consumo calculado por el Instituto Nacional de Estadistica” (articulo
317.5 LCSP introducido por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, durante su tramitacién parlamentaria).

BN Circulo de Derecho Administrativo
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89/665/CEE por parte de la LCSP se traduce,
para los mismos contratos del recurso especial
salvo para los de gestién de servicios pUblicos®’,
en los correlativos supuestos especiales de nulidad
del articulo 37° LCSP:

— Cuando el contrato se haya adjudicado
sin cumplir previamente con el requisito de
publicacién del anuncio de licitacién en el
Diario Oficial de la Unién Europea, en aquellos
casos en que sea preceptivo de conformidad
con el articulo 126° LCSP, a excepcién de que
concurran las tres circunstancias recogidas en
el apartado 2 del articulo 37°.

— Tratdndose de un contrato basado en un acuerdo
marco del articulo 180° LCSP celebrado con
varios empresarios que por su valor estimado
deba ser considerado sujeto a regulacién
armonizada, si se hubieran incumplido las
normas sobre adjudicacién establecidas en
el parrafo segundo del articulo 182.4 LCSP;
o cuando se trate de la adjudicacién de un
contrato especifico basado en un sistema
dindmico de contratacién en el que estuviesen
admitidos varios empresarios, siempre que el
contrato a adjudicar esté sujeto a regulacién
armonizada y se hubieran incumplido las
normas establecidas en el articulo 186° LCSP
sobre adjudicaciéon de tales contratos; en
ambos casos salvo concurrencia de las dos
condiciones del apartado 3 del articulo 37°.

— Y cuando no se hubiese respetado el plazo
de quince dias hdbiles previsto en el articulo
140.3 LCSP para la formalizacién  del
contrato, privdndose al licitador excluido de la
posibilidad de interponer el recurso especial
de los articulos 310° y siguientes. LCSP por
infraccién del procedimiento de adjudicacién;
o cuando a pesar de haberse interpuesto este
recurso, se lleve a efecto la formalizacién del
contrato sin tener en cuenta la suspension
automdtica del acto de adjudicacién en los
casos en que fuera procedente, y sin esperar a
que el érgano independiente hubiese dictado

resolucion sobre el mantenimiento o no de la
suspensién del acto recurrido.

Con todo, teniendo en cuenta que nuestro
Derecho parte del régimen general de invalidez de
los contratos cuando lo sea alguno de sus actos
preparatorios o el de adjudicacién en los términos
de los articulos 31° y siguientes LCSP%?, y que
buena parte del régimen comunitario de ineficacia
contractual es coincidente con el del recurso
especial, sin ser todas sus reglas imperativas,
hubiera sido preferible subsumir las especialidades
de tales supuestos de nulidad, y en particular el
nuevo acto separable de la formalizacién, en
el cauce procesal del recurso especial con las
consecuencias generales de nulidad del contrato
salvo razones de interés general (articulo 35.3
LCSP). Empero una transposicién excesivamente
literal de la Directiva, per se alambicada vy
exhaustiva, asi como el afdn por favorecer en
lo posible a la parte adjudicadora, han vuelto
a prevalecer una vez mds a costa de una
diversificacién de regimenes, en esta ocasién de
procedimientos administrativos de recurso.

Siendo comunes en lineas generales al recurso
especial los contratos a los que afecta (articulo
37.1 LCSP, que omite no obstante los contratos de
gestién de servicios pUblicos susceptibles de aquél),
las personas legitimadas para plantear la cuestién
(articulo 39.2 LCSP), los érganos competentes
para su conocimiento y resolucién (articulo 39.1
LCSP¢3), y la tramitacién del procedimiento cautelar
y principal (articulo 39.5 LCSP), las peculiaridades
de la cuestion de nulidad descansan, junto al
casuismo de sus infracciones con la inclusién del
acto de formalizacién y consecuencia de nulidad
contractual, en una mdés pautada y limitada
posibilidad de mantener los efectos del contrato
afectado por las infracciones (solo por razones
imperiosas de interés general en su concepcién
restrictiva del articulo 38.2 LCSP%, a través de
resolucién publicada en el perfil de contratante®®,
debiendo ser sustituida entonces la declaracién de

¢l Mientras el Anteproyecto de enero de 2010 se remitia a este respecto a los contratos mencionados en el articulo 310.1 LCSP, el
Proyecto de Ley de mayo de 2010 especificaba ya como dmbito de aplicacién de la cuestién de nulidad “los contratos sujetos a
regulacién armonizada a que se refieren los articulos 13° a 17°, ambos inclusive, de esta Ley asi como los contratos de servicios
comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros”, dejando fuera
a los contratos de gestién de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe
del IVA, sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracién superior a cinco afios.

2 Régimen general de invalidez que afecta a todos los contratos de las Administraciones pUblicas y contratos sujetos a regulacién
armonizada, incluidos los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17° LCSP

¢ Que se remite a los distinfos érganos especializados del articulo 311° LCSP y asf, a efectos de la impugnacién contencioso-
administrativa de sus resoluciones, a las instancias jurisdiccionales de la Ley rituaria de esta Jurisdiccién en los términos del

articulo 3° de la Ley N° 34/2010, de 5 de agosto.

% En el primer borrador del Anteproyecto, no era precisa la concurrencia de estas razones de interés general para los supuestos de

formalizacién ilegal.

¢ Publicidad introducida en el articulo 38.2 LCSP durante la tramitacién parlamentaria de la Ley N° 34/2010, de 5 de agosto.
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nulidad por la imposicién de multas alternativas o
por una reduccién proporcionada de la duracién
del contrato)®é, y en un régimen procedimental
més flexible derivado de los distintos plazos
para la interposicién de la cuestién®’, su posible
inadmisién®®, la exoneracién del anuncio previo,
lo ausencia de efectos suspensivos automdticos, y
la ampliacién de otros plazos de tramitacién.
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Segun el articulo 39.5, letras e) y f), no recogidas en el Anteproyecto, el 6rgano competente para resolver la cuestién de nulidad
deberd decidir en su resolucién sobre la procedencia de aplicar las sanciones alternativas si el 6rgano de contratacién lo hubiera
solicitado en el informe que debe acompafar la remisién del expediente administrativo, sin perjuicio de realizar dicha solicitud,
en caso contrario, en el trémite de ejecucién de la resolucién.

“3. El plazo para la interposicién de la cuestion de nulidad serd de treinta dias hébiles a contar:

“a) desde la publicacién de la adjudicacién del contrato en la forma prevista en el articulo 138.2, incluyendo las razones
justificativas de la no publicacién de la licitacién en el Diario Oficial de la Unién Europea,

“b) o desde la notificacién a los licitadores afectados de los motivos del rechazo de su candidatura o de su proposicién y de las
caracterfsticas de la proposicién del adjudicatario que fueron determinantes de la adjudicacién a su favor, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 137° en cuanto a los datos cuya comunicacién no fuera procedente.

“4. Fuera de los casos previstos en el apartado anterior, la cuestién de nulidad deberd interponerse antes de que transcurrran
seis meses a contar desde la formalizacién del contrato” (articulo 39.3 y 4 LCSP).

Fruto de la necesidad de resolver la compatibilidad o incompatibilidad entre la cuestién de nulidad y el recurso especial,
a juicio del Dictamen 499/2010, de 29 de abril, del Consejo de Estado, y a similitud del référé précontractuel francés: “El
6rgano competente podrd inadmitirla cuando el interesado hubiera interpuesto recurso especial regulado en los articulos 310°y
siguientes sobre el mismo acto habiendo respetado el érgano de contratacién la suspensién del acto impugnado y la resolucién
dictada” (0ltimo inciso del articulo 39.2 LCSP, no presente en el Anteproyecto de Ley).
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VI. Addenda

Estando en pruebas el presente trabajo, ha sido
aprobado el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, una vez habilitado
el Gobierno por la disposicién final trigésima
segunda de la Ley N° 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible.

Dicho Texto Refundido integra en un fexto
Unico, debidamente regularizados, aclarados

La Reforma de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa espafola

en materia de recursos contractuales

y armonizados, la LCSP junto a sus numerosas
modificaciones legislativas, entre las que se
encuentran las disposiciones referidas a la misma
en la Ley N° 34/2010, de 5 de agosto, de
modificacién de la LCSP, LCSE y Ley N° 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, para adaptacién a la
Normativa Comunitaria de las dos primeras.

No afectando pues a la LICA, y manteniendo a
efectos de la legislaciéon contractual general las
mismas innovaciones materiales introducidas
por la Ley N° 34/2010, dadas las caracteristicas
meramente clarificadoras del nuevo cuerpo legal,
este Texto Refundido deberd tenerse en cuenta
fundamentalmente a efectos formales de cita vy
numeracion normativa.
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