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El Consejo de Estado en
Pleno, en sesion celebrada el dia 29 de
abril de 2010, con asistencla de los sefores
que al margen se expresan, emitid, por
unanimidad, si siguients dictamen;

“Por Orden comunicada de
V. E. de ferha 26 de marzo de 2010 {con
regisfro de entraga el mismo dia), el
Consejo de Estado ha examinado el
expediente ralativo al anteproyacto da Ley
dg modificacion de las Leyes 30/2007, de
30 de octubre, de contratos del sector
publico y 31/2007, de 30 de octubre, sobrs
procedimientns de contratacién en los
sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales para su
adaptacién a la normativa comunitaria.

De los antecedentes remitidos resuita:

PRIMERQ. Corttenido del.antgproyacto

El anteproyecio somelido a consulta se inicia con una exposicion de
motivos que comienza haciendo referencia a fa disposicién que se encuentra en el
origen de {a reforma proyectada; la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo
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y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las Directivas
89/865/CEE y 92/13/CEE del Canssjo en lo que respecta a la mejora de la
eficacia de los procedimientos de recurso en matara de adjudicacién de contratos
publicos. Esta Directhva tiene como objetivo potenciar 10s mecanismos previstos
. gn el ordenamiento gomunitaria al parmitir que kos candidatos Y licitadores gue
intervengan en los procedimiantos de adjudicacion puedan interponer recurso
contra las infracciones legales que se produzcan en la framitacion de los
procadimientos de seleccion, contando cof la pasibilidad razonable de consegulr
una resolucion eficaz. Para ello so articulan diversas medidas entre las qus cabe
destacar las siguientés: suspension del acuerdo de adjudicacién hasta que
transcurra un plazo suflcionte para que ips interesados puedan interponer sus
recursgs; mantenimiento de la suspension hasta que se résuelva sobre el fondo
del fecurso 0, al menos, s0bfe & mantenimiento mismo de I’ Suspension; y
posibilidad de adoptar cualesquisra medidas cautelares tendenles a asegurar los
efectos de la resolucidn que pueda adoptarse en el procedimiento de recurso o a
avitar los danos que puedan derivarse del mantenimiento del acto impugnado.

A conlinuacion, la exposicion de molivos seiiala que la finalidad de
la relorma proyectada es la de establecar un procedimiento de tramites agiles en
que la decisidn resolutoria pueda adoptarse en el tiempo mas breve pasible, sin
dejar de atender a la garantia de los derechos de los interesadas. Y precisa que
las vigentes Leyes 30/2007, de 30 do cctubre, de Conlratos del Sector Pubiltco, y
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacidn en los sectores
del agua, la energia, los franspories y los servicios postales, ya contianen diversas
previsiones reguladoras de Ios recurscs o reclamaciones, segun los casos, que
pueden inlerponerse contra los actos de adjudicacién o contra los actos del
procedimiento administrativo que ks sirve de base, previendose en ambos
supuestos un plaza de suspendién subsiguiente a la adjudicacion, 1a suspensidn
del acto como consecuencia de la interposicion del recurso o reclamaciin y la
adapcidn de medidas cautelaras.

Sin embarga, la efectiva incomporacién de la Directiva 2007/66/CE
exige la reforma de algunas de las previsiones vigentes o la introduccién de
nuevas regulaciones, entre las que la exposicion de motives destaca las
siguignies: competencia para la resolucion del recurso que, segun la mencionada
Directiva, ha de allbuirse a un Organc independienie; suspensién de la
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adjudicacién, que debe mantenerse hasta que dicho érgano resuelva sobre el
mantenimlento rismo de la suspensidn o sobre el fondo; daterminacién del
momento a partir del cual comienza et compute del plazo de espera y del plazo
para la interposicién del recurso; contenide de las notificacionss que deben
hacerse a ks ficitadores para comunicanes con suficiente detalle cudl es el
resultado de Ia licitacién y las razones qus'han Nlevado al drgane de contratacion a
adoptar una decisién en tal sentido; refundicion en uno solo de ks actos de
adjudicacién provisional y de adjudigacion deftniliva, haciendo coincldir la
perfeccion del contrato con su formalizacidn;, y régimen aplicable a las
Comunidadas Autonomas en tantp no hayan creado sus propios ¢érganos
encamgadas de la resolucion de re¢ursos.

La parte dispositiva del proyecto estd integrada por dos articulos,
tres disposiclones adicionales, tres disposiciones transitorias, una disposicidn
derogatoria y dos disposiciones finales.

El artfculo primere da mueva redaction a diversos articulos de fa Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, e introduce algunos

/“7 " Nuevos preceptos:

- Se suprime el capfiulo VI y se da nueva redaccion al capitulo V del titulo | del
Libro | (apartados uno y dos), que pasa.a estar imegrade por dos secciones: la
seccién primera, bajo el réwile “Réginen gerieral®, comprende los actuales
arliculos 31 a 35; la seccidn segunda, bajo la ribrica “Supuestos especiales de
nulidad”, comprende Jos nuevos attfculos 37 (“Supuesios aspeciales de
nulidad contractual), 38 (“Consecuencias juridicas de la declaracidn de
nulidad en los supuestos del ariculo anterior”) y 39 (“interposicidon de la
cuestidn de nuiidad”).

- Se afiade un titulo IV al Libro V {apartado ires), con la ribrica “Régimen
especial de revision de decisiones en materia de contratacién y medios
altemativos de resolucion de conflictos”, que regula fas siguienies cuestiones:
actos recumbles (articulo 310); drjano competents para la resolucian del
recurso {(articulo 311); legilimacidn {articulo 312); solicliud de medidas
cautelares de cardcler provisional (articulo 313); iniciacion def procedimiento y
plazo de interposicion (arliculo 314); eleclos derivados de la interpasicidn del
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recurso (ariculo 315), tramitaclén del procedimiente {(articufo 316); resolucion
(articulo 317); determinacién de la indemnizacion (articulo 318); efeclos de la
resolucidn (articulo 319); arbitraje (articulo 320).

Se moditican diversos praceptos (apartedos cualtio a treinta y seis dsl anticulo
primero del ameproyecto): apanado 2 del aniculo 17 (“Contratos
subvencionados sujetos a una regulacion armonizada®); apartado 1 def articulo
21 (=Jurisdiccidn competente™); apartado 1 dei asflculo 27 (“Perfeccidn de los
eontratos™); nueva aparlado 3 del arnticulo 28 (“Cardcter formal de la
contratacion del sector publice®); articulo 31 {"Supuestos de invalidez™;
apartado 1 del articulo 34 (“Roevision de oficka™); apartade 1 del arliculo 35
("Efectos de la declaracion de nulidad™}; apartado 2 del articulo 42 ("Perfil de
contratante™); Isotra d} del aparado 2 de! arliculo 49 ("Prohibiciones de
contratar”); letra e) de! apartado 2 dal articulo 50 (“Declaracion de la
concurrencia de prohibiciones de contralar y electos"); apartado 1, pareafo
primem, del grticulo 83 {"Exigencia de garantia®); apartado 1 del arliculo 87
{"Constiucitn, reposicion y reajuste de gararitias™); aparnados 1 y 4 del articulo
91 ("Exigencia y régimen” de la garantia provisloral); apanado 1 del articulo 92
/‘7 (“Supuestos y régimen” de las garantias a prastar en olros contratos del sector
publico); fetras b), ¢} y d) del apartado 2 del articulo 96 ("Tramiacién urgente
del expediente”); apartado 1 del atticulo 99 ("Pliegos de clausulas
administrativas particulares”), apartade 1 del adicvlo 100 (‘Flegos de
\ prescripciones técnicas”); letras ¢), d) y ) del apartado 1 dat aniculo 130
("Fresentacidn de la documentacion acreditativa del cumplimiento de requisitos
previos"), ariculo 135 ("Clasfficacién de las ofertas y adjudicacion del
contrato”); apartado 4 del articulo 136 (“Cfartas con valores anormales ¢
desproporcionados?); suprasion det apartada 1 det articulo 137 ("Noiificacion a
los candidatos y licRadorses”); adicuto 138 ("Publitidad de las adjudicaciones™;
apartado 2 del aniculo 139 ("Renuncia a Ja celebracién del contrato y
desistimiénto del procedimiento de adjudicacion por la Administracidn®):
anticulo 140 ("Fomalizacion de los contratos”); apartados 1 y 2 del articulo 145
(“Adjudicacion”}; lelra &) del apartado 1 del aiticulo 174 ("Adjudicacidn de los
contratos sujetos a rogulacidn armonizada), apartado 3 del ariculo 181
{"Procedimiento de celebracion de acuerdos marco™); nuevo aparado 5 del
articulo 182 (“Adjudicacién de conlralos basados en un acuerdo marco™);
nuevo apartado 6 del articulo 186 (“Adjudicacién de contratos en el marco de




-5.
CONSEIO DE ESTADO

un sisterna dindmico de contratacién®); supresion de la letra d) y nueva iotra @)
del articulo 206 (“Causas de resolucién®); suprasion dal apartado 1 del articulo
208 (“Efectos de la resolucién®); disposickdn adicional vigésimo séptima
{*Practicas contrarias & la libre competencia™); y disposicidn final séptima
{Tiulos competanciales”).

El articulo segurdo contleng las modificaciones que se pretende
introducir en la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobve procedimientos de
contralacidn en los Sectores del agua, la energla, los transportes y los servicios
postales:

- Sg da nueva redaccion al titule VI (apariados uno a cinco del artfculo segundo
de! anteproyecto), que pasa a denominarse “Reclamaciones en los
procedimientos de adjudicacidn y daclaracidn de nulidad de los contratos®,
estructurandose su contenido en dos capitwos: el capitulp | 55 destina a las
reclamaciones en los procedimientos de adjudicacion de los coentratos
(articulos 101 a 108) y contierie una regulacion similar a la proyectada para la

/-7 Ley-30/2007; y el capitulo Il {articulos 109 a 111) tiens por objeto la regulacidn
de los supuastns especiales de nulidad de 1os contratos, tampién similar a la
previsla en al marco de ia Ley 30/2007.

- Se modifica (apartado seis del articulo segundo del anteproyecto) el apartado
3 del articulo 83 {"Adjudlcacion de los contratos™).

Las tres disposiclones adiciongles requian, respectivamanta, el
régimen de los Grganos competentes para resolver los recursos de la
Administracién General del Estado y enfidades contratantes adscritas a ella, el
régimen de los organgs provinciales compolentes para mzolver I0S recursos de
las Corporaciones Locales y entidades contratantes adscritas a ellas y el régimen
de comuniceciones y natificaciones.

Las tres dispasiciones transitorias se reflaren al régimen de los
recursas en fanto no se constituyan los 6rganos competentes, al régimen
supletorio para las Comumidades Autdnomas y a los procedimientos en curso.
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La disposicidn darogatoria contiena una clausulz de tal caracter da
alcance génaral y, en particular, deroga las anticulos 112 a 121 de la Ley 31/2007.

For uitimo, la disposiclén final primera da nueva redaceién a dos
preceptos de la Ley-28/1998, de 13 de jullo, reguladora de la Jurisdiceion
Contencioso-Administrativa: el apartado 1 del articulo 10 (competencia de las
Salas de lo Contentioso-Administrativo de los Tribunales Superiores da Justicla) y
el apartado 1 del arliculo 11 (comipetencia de la Sala de lo Contenciaso-
Administrativo de- la Auflencia Nacional). Y Ia disposicitn final segunda senala
que la futura Ley entrard en vigor al mas de su publicacién en al Boletin Oficial del
Estado.

SEGUNDO. Contenide de) expediante

A) Integran el expediente las sucesivas versiones del anteproyecto
sometido a consuita (incliida su versidn definitiva) y las preceplivas memorias
justificativa y econdémica, asi como @l infonme sobre el impacto por razin de
género.

La momoria justificativa examina brevemenia los antecadentes
nommativos, el procedimiento seguido para la eleboracion del texto proyectado
(habiéndose constituido urt giupo de frabajo entre los Ministerios de Economia y
Haclenda y de Justicia, que finalmente opté por la creacion de un drgano ad-hoc)
y el contanido del antsproyecte, limitAndose a enunciar, de forma andloga a la
exposicién de molivos, los grandes objetivos que persigue la reforma proyectada
para adecuar s Isgislacion sohre contratas al marco comunitario.

Por su parte, ia memcaria econdmica destaca que, puesto que la
reforma proyectada mejerard la competencia y calidad de los mercados, se
generardn “efectos econdmicos posiivos al dotar de mayor precision a los
dispositivds encaminados a perfaccionar la correccidn de los procedimientos de
contratacion a través de los cuales se canaliza la ejecucion da significativas
magnitudes de gasto. publico, equivalentes aproximadamente a un 13% del PIB,
sagun estimaciones da la Comision Europea®.
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Franle a efio, hay que toner en cuonta que la futura Ley genarara
una estructura de personal adiclonal en 10s niveles estatal, autonomico y local. En
particufar y por lo qus se refisre a la Administrasién General del Estado, fa
memuria econdmica canfigyra un Tribunal Administrativa Central de Reoursos
Confractuates con ocho efectivos y prevé otros cuatro efectivos mas para el
desarollo de la funcion de apoyo fé¢nico al Tribunat gue corresponde a la Junia
Consultiva de Contratacidn Administrativa.

B) Constan en el expediente los trabajos preparatorios de
anteproyecto, que e iniciaron. con la designackin del Ministerio de Economia y
Hacienda como responsable de los trabajos de transposicion de la Directiva
2007/66/CE, an cuyos trabajos compartira la respansabilidad de transposicion con
el Ministeric de Justicia (escrito del Ministario de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién de € de febrero de 2008).

La prepatacidn del primer borrador cuimné el 9 de marzo de 2009 y
se sucedieron cuatro textos mas, hasta el barrador de techa 14 de septiembre de
2009, en el que se opta definitivamente por 1a creacion de un 6rgano
administrativo especifico para la resolucidn de los recursas en materia contractual.
En este iter procedimental destacan los informes emitidos por la Setretaria
Generg) Técnica del Ministarip de Justicia {12 de mayo y 25 de junio de 2009} y el
infonme del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (29 de julio de 2009).

G) Un nuevo borrador de fecha 24 de septiembre de 2009 es
remitido a diversos érganos del Ministerio de Economia y Hacienda: Subdirection
General de Coordinacldn Normativa y Relaciones Instilucionales (30 de
septiemore de 2009); Abogacla del Estado en fa Subsecretaria (5 de octubre de
2009); Direccién General de Polilica Econdmica {5 de oclubre de 2009); Sociedad
Estatal de Participaclones fIndustriales (SEPl);, y Tribunal Econdmico-
Adminisirativo Certral (30 de septiombre de 2009).

Asimisma, destaca el informe de [@a Comisidon Nacional de la
Competencia {CNC), de 5 ds octubre da 2009.

D) Con fechas 12 de naviembre y 10 de diciembre de 2009 se
elaboran dos nuevos borradores, slendo ambos remitidos para ‘informe de la
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Secretariza Ganeral Técnica del Ministeriv de Justicia (informes de 11 y 14 de
diciembre dé 2009).

Sin peduicio de formular divérsas observaciones, la mencionada
Secrelaria General Técnica informa favordbiemente el anteproyacto de Ley.

E} Un nuevo texto de 17 de diclombre de 2003 se somete a ia
consideracién de las diversas dependencilas del Ministerio de Economia y
Hacienda.

Formularon observacionas la Subdiretecion General de Coordinacion
Normativa y Relaciones Inslitucionales {17 de diciambre de 2009), 1a Abogacia del
Estado en la Subsacretaria (18 de diclembre de 2009), la Inspeccién Ganeral, 1a
Secretaria de Eslado de Economia (21 de diciembie de 2008) y la Secretaria de
Estado de Hacienda y Presupuesios (21 de diciembre de 2009) y la SEPI.
También informd el anteproyecto la Comisidn Naclonal de la Competengia (18 de
diciembre de 2009),

F} El texto del anteprayscio fue remitido entonees al Consejo da
Minlstros, habiendo lormulado observaciones. los siguientes departamentos
ministeridles: Ministerlo de Polftica Teritonal, Ministerio de la Presidencia;
Ministerio de Justicia; Ministerio de Trabajo & Inthigracidn; y Ministerio de Fomenfo
(acompanéndose las observaciones formuladas por Puertos del Estado y por
ADIF). '

G) Se ha dado audiencia a fodas las Comunidades Autdnomas,
hablendo formulado alegaciones las slguiente’s: Gobierno de Aragfn; Junta de
Casliia y Ledn; Generalitat de Catalufia; Comunidad da Madrid; Gobiemo de
Cantabria; Junta de Andalucia; Junta de Exttemedura; Xunta de Galicia; y
Generalitat Valenciana.

Asimismo, han infformado =l anteproyecta las Ciudades Autdnomas
de Ceuta y Metilla.

H) Bl anteproyecio de Ley sa ha remitido a la Junta Consultiva de
Contralacién Administrativa, que ha emitido al correspondiente informe (sin
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fechar), en el qua' se infarma favorablements el anteproyecto de Ley de
mediicacion de las Leyes 30/2007 y 31/2007.

1} Con fecha 14 de enero &4 solicité ai Consejo General del Pader
Judicial que emffiese su preceptivo informe, en fanto el anteproyecto de Ley
supcnia a8 medificacién de 1a Loy reguladora da fa Jurisdiccion Contencioso-
Adrmiinistrativa. -

Con fecha 25 de tebrero de 2010 el citado. Consejo General emitio
su informe, refefido exclusivamente a ia reforma proyectada de la Ley reguladora
ds la Jursdiccion Contencioso-Administrativa, que sa considera correcta,
habiéndose incormporado a la versidn definitiva del anteproyecto sometido a
consufta las observaciones de caracter formal realizadas. '

J) Con fecha 13 de enero de 2010 se requird a la Federacion
Espanola de Municipios y Provincias para que emitiese su preceptivo informe, en
tanto determinadas previsiones del anteproyacto incidfan en la contratacion local.

Unicamente consta el cardificado emitido por la Secretaria de la
Comisién Nacional de Administracion Local, de fecha 26 de enero de 2010, ¢n el
qgue se Senala que en [a sesion celebrada el dia 25 de enero de 2010 ¢l Pleno de
diche Comisién ha informado el aludido anteproyetio de Ley.

K) Aslmismo, el anteproyecto de Ley ha estado disponible en el
portal web del Ministeric de Economja y Haclerxda, sin perjuicio de haberse
solicitado expresamente 1a opinidn de las princlpales entidades representativas de
los sectores afectados: Confederacién Nacional de la Canstruccion (CNC),
Asociacion de Empresas Constructoras de Ambito Naclonal (SEOPAN); vy
Confederacion Espafiola de Organizacionss Empresariates (CEQOE).

" 1) Se prepard una nueva verskm de! anteproyecto, remitida el 1 de
marzo de 2010 a diversas dependencias del Ministeria de Ecornomia y Hacienda.

Consta la conformidad de las Secretarias de Eslado da Econemia y
de Hacienda y Prasupuestos {esta ditima acompafda un informe con diversas
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obssrvaclorniss, de facha 12 de marzo de 2010), asi come de Ja Direceion General
de Sewvicios y Coordinacién Territorial.

Finalmante, consta el informe de la Seuretaria Genaral Técnica del
Minlsterio de Economia y Haelenda (16 de marzo de 2010).

M) integran el expediénlé diversos escritos en 10s qQue se examinan
las pbservaciones formuladas y se justifica su incorporacion al anteproyecto 0 su
rechazo.

N) Por uitimo, figura como anexo la documentacion telativa al
expediemte seguido por [a Comision Europea contra el Reino de Espana por
incumplimiento de la Seniencia del Tribunal de Justicia de las Comwunidades
Europeas. de 3 de abril de 2008, asunto C-444/08.

Y, en tal estado de.tramitacion, se ernite el prasente dictamen,

. Gbjato y competancia

/'y El eéxpedionte remitido se refieres al anteproyecto de Ley de
modificacion de las Layes 302007, de 30 de octbre, de contratos del sector
puklico y 3172007, de 30 de actubre, sobre procedinmientos de contatagion en los
sectores del agus, la energla, los transportes y los servicios postales para su
adaptacibn a la normativa comunitaria. :

La competencia corresponde al Pleno de este Consejo, pues, con
arreglo a lo dispuesto por el nimero 2 dej articulo 21 de la Ley Organica 371880,
de 22 de abrit, del Conseja de Estado, "el Consejo.de Estado en Pleno debera ser
consullado en los siguientes asuntos: (...} 2. Anteproyectos de Ieyes que hayan de
dictarse an ejecucion, cumplimiento "o desarrollo de tratados, convenios ©
acuerdos irdernacionales y del derscho comunitarie europen”. El dictamen se
solicita ton caracter urgente con arreglo a lo prevenido en el articulo 15 de la
mencionada Ley Orgénlca,




-11-
CONSEJO DE ESTADO

II. Tramltaeldn

Raspecto de la lramitaclon del proyacto y en el marce de lo
dispuesto por el articulo 22 da la Ley 541937, de 27 de noviembre, del Gobiemo,
puede afirmarse que se han atendido las exigencias de Indole procedimental que
deben seguirse para preparar, con las necesatias garantias, un texto normativo
como el ahora examinado.

Constan en al xpediente -y asi sa racoge en los antecedentes- las
sucesivas versionas del anteproyecto somelido a consulta (incluida su version
definitiva) y las preceptivas memoras que lo acomparian, asl como los mformes
da los distintos drganos y dapendencias administrativas que han intervertido en su
elaboracion. Asimismo, se ha dado audiencia a las enlidades representalivas de
los seclores afectados.

La memorla justificativa resulta, sin embargo, exceslvamente
general y no expone con cierto datalle los prmcipales contenidos del anteproyecto -
de Ley sometido a consulte.

De otra parte, se acha en falla el dicdamen dsl Consejo Econdmico y
Social, pues, sagun el articulo 7.1 de la Ley 21/1991, de 17 de junio, dicho
Consejo ha de emitir dictamen en relacion con aquellos proyectos de norma
reglamentaria que revistan una especial trascendencia en la regulacidn de
materias socioecondmicas.

Hl. Valoracién global dst anteproyecto. Algunas observaclones
de caracter panoral

La razon de ser de! anteproyecto de Ley sometido a consulta se
encuentra &n I3 necesidad ds adaptar la Iegislackin interna sobre contratacion
publica a Ia Directiva 2007/66/CE dal Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre, por la que se modifican ks Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE dei
Consejo en jo que respecia.a ka mejora de la eficacia de los procedimientos de
racurso en materla de adjudicacién de contratos publicas. En particular, la
Directiva que se transpona trata da articular un sisterna de recursos rapidos y
eficaces, cuya resoluciin se encomienda a un 6rgano independiente del 6rgano



«i2-
CONSHIO DE ESTADO

de contratacién, reforzando, seglin indlea su consdderando (3), las garantias de
transparenciz y no discriminacion previstas en fa Directiva 89/855/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre da 1988, relativa a la coordinacibn de las
disposiciones fegales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion
de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los conlsafos
publlicos de suministros y de ohras (conocida como Directiva de recursos), y en la
Directiva 92/13/CEE del Conselp, de 25 de febyero de 1992, relativa a la
coordinacin de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a 12 aplicacién da las roymas cemunitarias en los procedimientos de
formalizacion de contratos de las entidades que operen en ks sectores del agua,
de la enerygia, de los transportes y de las telecomunicaciones.

Adiclonalmente, hily gue tener an cuenta que la Comision Eyropea
ha abigrio procedimiento de inffagcion contra el Helno de Espafa por
incumplimianto de la Sentencia daf Tribunal de “Justicia de las Comunidades
Europeas de 3-abril de 2008, Comisikin de fas Comunidades Europeas/Reino de
Espaha, asunto C-444/08. Sin perjuicka de que mas adekmis se expongan las
concrelas razones que han llevado a la Comisién a dirigir dictamen motivado al
Reino de Esparia, debe anticiparse que la posicidn de la Comisiin Europea se
encuentia an e origen de la reforma del régimen de adjudicacion y de perfeccién
de los coniratos del sector publico.

El Consejo de Estado valora el esfuerzo realizado para adecuar la
lsgislacién espanola a las exigenclas derivadas del dictamen motivado de fa
Comision Europea y para hacer efectiva la tansposicion de la Directiva
2007/668/CE. Sin embargo, el resultate. final olitenido —gue se concreta en el
anteproyecto de Loy somatido a consufta- ne as tode Yo safisfactorio que debleré,
especiaimente desde el punto de vista de la opeion segulda a efectos de 1a -
instrumeantacion de alguna de as garantias juridicas que vienen impuestas por la
normativa comunitaria. Ello se pondrd de manifiesto al hilo de las concretas
observacionas que mas adglante se lormulan en relacidn con el texto proyectado.

Can cardcler pravio, sin embargo, procede realizar algunas
propugstas de alcance mas general.,




-13.-
CONSEYO DE ESTADO

a) Desamolla (eglamantario

Hay que faner prasente el eventwal desarrollo reglamentario que
puedan requetlr algunas aspectos ¢oncretos del anteproyecio y, en especial, el
Tribunal Administrativo Cantral de Recursos Contractuales. En este sentido y
dado que el plazo para transponer la Directiva 2007/66/CE fnaliz6é =l 20 de
diciembre de 2009, secfa conyenients que se procediers a la elaboracion pari
passu y a la aprobacién, en el mas breve plazo posible una vez aprobada la ley,
de las nommas reglamentarias precisas.

b) Tramitacién simultidnea de dos relormas de la Ley de Contralos
del Sector Publico

El Oonsejo de Estado considera que hubiera sido mds acertado el
tratamiento conjunto de las dos reformas en turso que afectan 2 la Ley de
Contratos def Sector P(blica: la que contiehe e anteproyecto sometdo a consulta
y la que forma parte de la futura Ley de Economia Sostenible (cuyo anteproyecio
" fue informada par este Gonsejo sn-dittaman 215/2010, de 18 de marzo). Y elio no
/‘“/ s6lo para avitar la mayor fragmentacién normativa que conlleva esta clicunstancia
(a 12 que hay que anadir la modificacién puntual de la Ley 30/2007 operada par ol
Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para e! impulso de la
recuperacidn scondmica y el emplso), sino lamblén para evitar posibles
discordancias entre ambos textos.

Por elemplo, el anteproystto somatido a consulla modifica el articulo
206 {causas de resolucion) de la Ley 30/2007: en conereto, suprime su letra d), da
nugvo onden afabéticd a las raslantes letras y reforma la redacclan de la letra g).
El proyetio de Loy de Economia Sostenible tambign. afecta a ese preceplo,
infraduciéndose una nueva causa de resolucidn, la que seégun la redaccion vigente
se cormespantger(a con la tetra h).

Otro tanto ocurre en el caso de los articulos 91.1 y 208 de la Ley
30/2007, que se incluyen dentro del arrbto materlel de ambas reformas.
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¢} Conveniencia.de elabarar un texto refundido

Debe incluirse en él anteproyecto una disposicidn linal por virtud de
la cual sp autorce al Gobiemo para slabarar un texto refundido de la Ley da
Coniratos del Sector Publico. A este respecto se recuerda, seqin el apartado S
del articulo 82 de la Constitucion, que tal autorizaciGn debera otorgarse por plazo
detemimado y habra de precisar el Ambito normativo a que se refiere el contenido
de la delégacion, especificando s! se circuniscribe 8 la mera formulacién de un -
texto anico o si se incluye la de regularizar, aclarar y armontlzar ios texios legales
que han da ser refundidos.

La necasidad de praceder a la elaboracién de dicho texto refundido
se comprande fdcilmente desde la perspeciiva de la seguridad juridica,
especialmente al examinar ia ublcacion, dentra del texto tegal, de! nuevo “régimen
especial de rovision de decisiones en materia de ¢ontrathcidn y medios
alternitivos de resoluclon de conflictos”. que se lleva a un nuevo titulo, el IV, al
final del Libro V, relativo este dltimo a fa "organizacion administrativa para ta
gestion de I contratacién” y en ol que se contiens la regulacidén sobre drgancs de
contratacion, da asistencia y consultivos, registros oficiales y plataforma de
contratos.

ES clato que, dasde el punto de vista sustantivo, el tnico punto de
conexién entre el Ambite objetivo del mencicnade Libro V (gue resulta de su titulo
y contentdo) y la regulacién que se pretende introducir en su nuevo titulo IV es al
relativo 2 Ia creacidn y definitidn del Tribunal Adrninistrativa Ceriral de Recursos
Contractuales. Por el contrario, la reguacidn dal objeto del recurso, del
pracedimlento y de otros aspeclos del cilade régimen especial nada tienen que
ver con el objsto de dicho Libro y-estarian mejor ubicados al final dal Libro i,
relativo a la selecclén del contratista'y adjudicacion de los contratas, o de modo
similar & como figura la. reguiacion del recursp en la redaccion vigente (como
ulimo capitulo del thuko | del Libwo 1) de la Ley. En ambas casos, e! problema
consistiria en insertar entre ocho y diez articulos en el articulado de (a Ley.
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d) La necesidad de coordinar ias modificaciones de alcance similgr
introducjdas e jas Lgyes 30/2007 y 31/2007

Con caracter general, se subraya la nacesidad de coordinar las
previsiones de comenido similar que se miroducen tanto en 1a Ley 30/2007 como
en la Ley31/2007.

Es cierto que enfre una y otra regulacion existen diferencias
motivadas por la espeetlicidad de los contratos que constituyen ef objeto de la Ley
31/2007. Pero, cuando np exista razdn cbjetiva alguna que justifique la diferencla,
ha de tratarsa de dar un contenido similar a egulaciones de una misma figura.

e) La forma de erdenar las modificaciones y de intraducifias en los
recepios dos

En pdmer lugar, se estima que el orden de las modificaciones que
se introducen en las Leyes 3072007 y 31/2007 dehiera ser el que resulta de los
articulos afecladps. Frente a elio, el anteproyecto parece atender de modo
principal & la mayor relevancia o a la mayor extension de los cambios intrpducidos
en las [eyes mencionadas.

Por ofra par® y en cuanto a2l modo en gue se ardiculan las
modificacionas proyectadas, hay que deslacar que normmalmente se incluye el
titulo del pracepto afectado (aungue no ip sea en su totalidad) y se simplifica 1a
reproduccion  completa de algunas enumeraciones, incluyendo en el parmafo
infroductorio correspondiente 1a explicacion relativa a la nueva otdenaciin. Es el
caso, por ejempia, de las modificaciones que afectan a los articulos 862 y 130.1
de la Ley 30/2007.

Sin embarge, no se consideran correctas aquellas modificaciones
cuya virtualidad depende Unicamente de lo establetida en el parrafo introductorio
del apartadn corespondients. Es & caso de [a medificacién del apartado 2 de ia
disposicion final séptima de la Lley 30/2007, que no reproduce el apariado
afeclado y se limia a senalay que an dicho apartado se suprime la mencién del
articulo 37.5 y se anaden como preceptos no bésicos los apartados 1 y 3 det
adiculo 311,
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f) La modificacion de otras leyes

La disposicign final segunida del anteproyecto afecta a los articulos
10 y 11 de la Ley 29/1998, de 29 de julle, reguladora de la Jurisdiccion
Contengioso-Adminisirativa.

Aunque nd se objela la Inclusién de [a reforma de otra ley por existir .
una clars. conexidn material, no puede dejar de recerdarse que una busena técnica
normaliva reguiere que cada matena tenga su propla sede legal o reglamentarta.
En todo caso, seria conveniente que en el titulo del anteproyecto se hiciera
refarencia a que también resulta afectadx la Loy 29/1988.

g} Cita de disposiciones

La cita de las disposiciones ha de verificarse indicando su nombre
exacio. Han de comegirse, pues, las menciones qué se hacen a la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladara de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa ya que,
con frecuencia se omite @i émmihe “reguladora”

Cuando se citan disposiciones comunitarias, al menos en su pnmera
mencién, debe indicarse su niimer oficial, los érganos de los que procede y su
fecha. La cita de la Directiva 200%66/CE con que se abre la exposicion de
molivos debe complelarse indicande que es una Direcliva del Parlamento
Europeo y del Consejo. :

h) Lenquaje empleado

Se recuerda que los proyectos normativos han de respslar lo
dispuesto en el articulo 14.11 da la Ley Qrgénica 3/2007, de 22 de marzo,
para la iguaidad efectiva de mujeres y hombres, segin el cual uno de los
criterios generales de actuacion de los poderss publicos ha de ser “la
implantacion de un [Bnguaje no gexista en of ambilo administrativo y s fomento
en {a totalidad ds las relaciones sociales, culturales y artisticas”.
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V. El réglmen de adjudicacion y le perfecclan de los contratos
del sactor pdblico

Dos de las novedades mas imporlantas que presanta el
anteproyecto de Ley sometido a consulta son el nuevo régimen de adjudicacdn y,
sobre 1ndo, la previsldn por virtd de la cual la perfeccion dal contrato se anuda a
su formalizacldn. Ef orgen de estos cambios se encuentra en la condsna al Reino
de Espadia por incumplimiento de la Difectiva 89/665/CEE y en el procedimiento
de infraccidn seguide contra Espafia por @ Comistdn Europes, la cual ha
concluldo que ol modelo diseifado en la Ley 3072007 no permite {a articulacion de
un sistema de recursos agiles y eficacas.

De ahi que, con cardcter previo a la valoracion dal nuave sistema
propuesto en el antegroyects, fresufte imprascindible hacer referencia a dichas
gircunstancias y, en particular, a s critafos mantenkios par la Comisidn Europea.

A) Sentencla dal Trbuna!l de Justivia de las Comunidade
Europeas y &l progedimiento de infraccidn sequido contra Espana

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 3 de abril de 2008, Comision de las Comunidades Europeas/Heinp de Espana,
asunto C-444/08, declaré que “el Reine de Esparfia ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud def articuln 2, apariado 1, letras a} y h), de la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembra de 1989, relativa a la coardinacion
da las disposiciones legales, regiamentarias y administrativas referentes a la
aplicacién de los procedimientos de recurse en materia de adjudicacion de los
contratos pablicos de suminisios y de obras, en su version modificada por ia
Directiva 92/50/CEE del Consejo, do 18 de junio de 1992, al no prever un pIazd
obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la decision de adjudicacion
de un contrato a todos Ios licitadores y &! no prever un plazo de espera obligatorio
entre la adjudicacidn de un contrato y su celebracion”,

Por Carta PRE-228 218072002, de fecha 24 de abril de 2008, la
Comilsidn Europea sa dirigid a la Ropresentaclén Pennanente de Espafia ante la
Unidn Europea senatando que en el plazo de dos meses a contar de 12 sentencia,
detrerian comunicarse las medidas adoptadas ¢ gue se proponga adopiar e
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Gobiernc espariol para dar cumplimiento a la refariga sentencia. En inlorme de la
Secretaria Genaral Téenica del Ministerio de Economia y Haclenda de fecha 23
de mayo de 2008 se subraya que a principlos de ese mes entrd en vigor la Ley
30/2007, de 30 de noviembre, de Contratos del -Sectar Pablico, en la que se
realiza un notahie gsfuerzo para superar €l déficlt de regulacion de la legislacion
nacional en cuanto a los racursos en materia de conteataclan; y se concluye que la
nueva Ley cumple las-exigenctas de la Sentencia de-3 de abrll de 2008.

A teavés de la Canta da emplazamients 228 2190/2002 fa Comisién
Europea sefiala que [a nuava Ley 3072007 no cumble las exigencias denvadas ds)
atudido fallo del Tribunal de .Justicia a invita al Goblerna espafol a remitine sus
obsarvaciones an un plazo de dos meses. En informe de la Secretarla General
Técnica del Ministario de Economfa y Hacienda de fecha 25 de febrera de 2009,
se da respuesta a las observaciones formuladas por 1a Comision y se concluye
que la Ley 3002007 cﬁmple las exigencias darivadas de la sentencia.

Finalmemnte, en el dictamen molivado 260 2180/2002 la Comisiin
Europea rgilera su conclusion y emplaza al Goblerno de Espana a adoptar las
f? medidas requeridas en el plazo da dos mesas. En nuevp informe de la Secretaria
Gensral Técnica del Ministerio de Econornia y Haclenda de fecha 8 de febrero de
2010 se concluye gua la Loy 30/2007 da adscuado cumplimlento a las exigencias
derivadas de la Sgntencia del Tribunal de Justicia dg las Comunidades Eurapeas
de 3 de abnl da 2008, no pbstante lo cual en la elaboracion del anteproyecio de
Ley para la transposicidn de la Dlrectiva 2007/66/CE s6 tendran en cuenta todas
las consideraciones hechas por la Comisibn para ajustar dicha regulacion &
dictamen motivado.

Resulta, pues, preciso hacer raferencia a [os:principales argumentos
expuestos por la Comision. El primero de ellos 95 que no se prevén vias de
recurso eficaces fronte a la decisién definitiva de adjudicacién.

Asi lo estimé el Tribunal de Justicla aen mlacion con el régimen
establecido en el texto refundido da la Ley de Gontratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio. Entre
otras consideraciones, cabe destacar las siguientes:
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"38. Por otra parie, la proteceidn juridica completa qus dsbe asi
garantizarse-antes dp la celabracién del contrato, en virtud-del articulo 2, apartado
1, do la Directiva sobre recursos, implica en particular la obligacion de informar a
los lictadoras de la dacisién de adjudicacion antas de la celebracién del conlrato,
con objelo de que ésios dispongan de una poslbilidad real de recurrir,

39. Esta misma proleccion exige que se conceda al licitadar excluido
la pasibilidad de examinar en el momento oportuno la ctiestion de la validez de la
decision de adjudicacién. Habida cuenta de las exigencias del efacto (il de la
Direstiva sobre recursos, de ¢llo se infiere que debe mediar un plazo razonable
entre-el rmomento en gue se comunica a los lickadores excluidos la decisidn de
adjudicacién y la celabracion del contralo, para que éstos pusdan, en parlicular,
interponer una demanda de medidas provisionales hasta el momento de dicha
celebracién.

(..)

42. ... en fa medida en que el acto de adjudicacién implica de iure la
celabracitn del contrato, resulta de ello que la dacisian de la entidad adjudicadora
medianie la cual ésta elige, entre los liciladores, al adjudicatario no puede ser
objeto de un recurso espacifico con anterioridad a la propia celebracién del
contrato.

43. En tercer lugar, debe subrayarse que la fommalizacion def
cantralo puede ser concomitante a su adjudicacion, o seguifda en muy breve
plazo. En efecto, dicha formalizacion, eomo reconoke, por o demas, el Agino de

" Espaila, no astd sujeta a plazo minimo alguno v puede llevarse a ¢abo en cuanto
el adjudicataric haya acredilada Ia constituciSn de una garantia definitiva,
gxigiendo Unicamente la legislacion que dicha conslitucidn tenga lugar a mds
tardar dentre de los quince dias siguientes a la natificacion de la adjudicacion. Por
lo tanto, la ejecucion del contrato puede comenzar antes de que se hayan
practicad® todas las notificaclones de ka adjudicacion exigidas. '

44, De 4gllo s8 desprende que, en determinados supuestos, no
puede interponerse Nngun recurso Ll contra el acto de adjudicacion antes de la
ojecucion misma del coniralo, mientras que al objetiva de la Direcliva sobre
fecursos consiste en garaniizar que las declsionas ilicitas de los poderes
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adjudicadores puadan ser recurridas de manera aficaz y lo mas rapidamente
posible (véase, én este sentido, la sentencia de 12 de diciembre de 2002,
Universale-Bau y ottos, C:3470/99, Rec. p. 11617, apanado 74)".

Y ko estima la Comisidn Europea también en relacidn con |a Ley
30/2007, gue sigue, a sy juicio, sin prover un plazo entre la adjudicacion
(definitiva) y la celebracin del contrato que permita a los licitadores excluidos
dispaner de una posibilidad de interpotier un racurso eficaz contra la decision de
adjudicacién dsfinitiva antes de gque el coniralo se hdya celebrado y formalizado.

Se enlaza asi con el segundo de los argumentos esgrimidos por ia
Comision: gue el aclo de adjudicacin pravisional, unido a ta nueva via de recurso
contra tal adjudicacidn provisional, lampoco suponen un plazo entre adjudicacion
y celebracion que pemnia interponer un recurse eficaz con anferioridad a la
celebracion del contrato, incumpliendo igualments los requisitos establecidos en el
apariado 1, letras 8) y b), del articuto 2 de la Directiva 89/665/CEE. Y ello por las
siguientes razones;

/)‘7 - E) nueva recursp aspecial no petmite impugnas ninguna decisién
o0 acto de ks drganos de contratation posterior a la decision de
adjudicacion provisional. No pemmite impugnar la decision de
adjudicacion definitva —que es 1a que realmente supone la
celetracion del conyrato-, ya que no se prevd un periodo de
espera obligatorio entre la notificacidon de la decisidn a ios
licitadores interesados y la celebracion del contrate; nt tampoco
las decisiones relalivas a la evaluacién de os documentos que
acrediten que e lictador al que se haya adjudicado
provisionalmente ef contralo se halla al camiente en el
cumplimionto de sus obligaciones tributarias y con la Segquridad
Social, que ftengan por objeto acgreditar la aplitud def
adjudicatario para elecutar el contrato o gue justifiquen la
correcta constitucion de la garantia.

El nusvo recurso especial liene un plazo de presentacion, a
partir da la notificacidn de la decision de adjudicacion provisional,
gue na en todos los casas es suficientementa largo como para
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garantizar la eficacia del recurso, Sa considera que el plazo
previsto para interponer recurso es excesivamente breve para
gue los lichadores que consideren lesiohados sus derechos
dispongan de ana posibilidad real de racurtir; y que, a efeclos de

. preservar el deracho de los liciladores exciuldos a una via de

recursg eficaz, no cahe sustituir [a nofificacidn oficial de 1a
decisitn de adijudicacion por la publicacidn en un diario oficial o
en ol pedil da contratante del érgano de contratacion.
Adicionalmente, se cusstiona que, aun despusds de notificada, la
decisién de adjudicacin pravistonal, los motivos de la misma
puedan no haberse dado a conocer, -pues ha dg mediar previa
solicitud para obloner dicha informacian.

El recurso éspécjal no permite recurrir ante un &rgano
independienta del organc de contratacion pues ha de
presentarse anle 8l organo de contratacion o ante el organismo
al que dichod drgano esta adscrito. Shbre esta cuestion se voiverd
mas adelantw.

B) La regulacidn proyectada

No es asle dictamen el lugar adeQuado para valpmar los argumanios
expuestos por la Comision Europga, aunque si pam destacar ef intenso debate
mantenido y la labor realizada por el Minlsterio de Econamia y Hacienda
(Secretaria General Técnica v Junta Consultiva de Contratacidn Administrativa).
En dltima instancia, hay que tensr presente que la fatta de adaptacion del
ordenamiento intermo a las exigen;:ia's de la Comlsidn determinaria la imposicion
de las cotrespondientes sanciones.

Para dar cumplimiento a las anteriores exigencias, se instrumentan
en el anteproyecto de Ley sometido a consulta las siguientes medidas:

v Por un lado, se suprime_ la dualidad emre adjudicacidn
provisional y adjudicacion definitiva. De modo resumido, la razén
de ser de esta supresidn es qus, a juicio de la Comision, el
recyrso contra la adjudicacion provisional no equivale al recurso




CONSEIO DE ESTADQ

contra la adjudicacton misma del conlrata y no permile a los
liciladores excluidos enjuiciar la correccitn de iodas las
actuaciones posteriores e dicha adjudicacidn provisianal,
considerando por ello que se frata de un recurso ineficaz. En
esta linea, se da nueva redactién al articulo 135 de 1a Ley
2007 (y se introducen Ids ajustes oporiuncs en otros
preceptos de la citada Ley).

o Por ato lado, se hace nacesarig articular algun mecanismo por
virtud det cual el contrato no se entienda perfeccionado hasta
que transcurra el plazo pard inferponer recurso o hasla que se
resuélva sobre el recurso misme o sobre &l mantenimiento de la
susponskin. De ahi que se modifique la ragla por vifud de la
cual ks contralos se perfecclonan mediante su adjudicagion,
estableciéndose que su pesrdeccionamiento se verifica con su
tommalizacian (articulo 27 de (a Ley 30/2007).

Ha de hacerse notar, por ko demas, que, por b que se rafiers a este
punto concreto, las medidas legislativas proyectadas afectan fundamentalmente a
la Ley 3(v2007 {aunque en la Ley 31/2007 también se contiene alguna previsidn at
raspacto).

La primera reflexion que debe realizarse se reflere a la
transformacikin que se produce en la natualeza de los contratos del sector
publico.

Tradiciohalmente y con arreglo al marca normalivo vigents, es claro
que la confralacion adminisirativa es eymimentemente formalista. De hecho, la
Administracion no puede contratar verbalmente (arlicufo 28 de la Ley) y el inicio
de la ejecucion del contrato depends, como regla general, de su formalizacion.
Ahora bien, la forma escrila, aunque obligatoria, carsce hasta la fecha de carficler
constitutivo. El conirato se parfecciona con la adjudicacion {definitiva, segun 1a Ley
30/2007), no con la formalizacidn, y desde ese mismo momento existe y obliga
come tal. Ef incumpiimignio de la gbligacion de formalizar el contrato no afecta a la
existencia ni a la validez del contraio; y de ahl gue 1a falla de formalizacion del
contrato por causas imputables al contrafista delermine su resolucidn con
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incautacidn de la garantia. Se sipue, pues, la regla general de que las contratos se
perfecclonan por el solo consentimiento {(artfeulos 1.254 y'1.258 del Cadigo Civil).

Pre¢isamente para presetvar el pringipio antiformalista que hasta
ahora ha inspirado la legislacién interna en la materfa so intodujo en 2007 la
duafdad adjudicacién provisionab/adjudicacion definitiva. Como sa ponia de
manffiesto en la memotia qus acompafiaba el anteproyecio de la que luego seria
Ley 30/2007, la recepcidn del requerimiento recagido en la Directiva 89/665/CEE
e insplirado en la Sentencia del Tribunal de Justicia de fags Comunidades Euwropeas
dp 28 da oclubre de 1999, Alcate! Austria AG y olros, Siemens AG Ostermeich y
KSag-Schrack Anlagentechnik AG contra Bundesmnisterium Idr Wissenschaft und
Verketir, asunto C-81/48, con arreglo al cual habria de verificarse 1a insercion ds
“un periodo de paralizacion del procedimiento entre la adjudicacion del contrato y
su tormafkizacin (dando por descontado que la perfaccion del vinculo e produce
por medic de ésta) de duracion sullciente para permitir la interposicion del
correspandiente recurse, y fa atribuciin a la presentacion de éste de un efecto
suspensivo automatico”, iba a diferir igeramente del planteamisnto expuesto:

*Al objeto de mantener el principio antiformalista gue inspira nuestra
lsgislacion, se ha dasdoblado la decision de adjudicacidn en dos tramites, la
adjudicacion provisional (que se aicula, adermas, a otros efectos..) v la
agjudicacitn definitivd, sepamadas por un lapso da quince dias habiles que jugara
el papel del periodo de congelacién procedimenial previsto en los trabajos
preparatorios de la revisién de la Directiva de recursos:. Durante os diez pfimeros
dias de ese plazo podran ks interssados interponer el recurso especial en materla
de contratacion, que producird de forma automatica fa suspensidn del
procedimiento, suspension gque se manteftdra hasta la fesalucion del recurso”.

Como se acaba de sefalar, la Comision Europea ha conclukdo que
astea esquama no da adecuada respuesta a las exigancias derivadas de la
Dlrectiva de recursos y, por eflo, ademés de suprimir [a dualidad adjudicacion

. provisionaVadjudicacidn definitiva, 1a regulacidn proyectada exige unha
determinada forma para que los contratos celebrades por los poderes
adjudicadores se perleccionen: la formalizacion pasa a ser, por tanto, constitutiva
del contrato. A partir de gsta regla y cuando se {rate de supuestos en gue procede
interponer el recurso especial, se establece que la formalizacion no podra
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efectuarse antes de que franscurman quince dias habiles desda gue so remita la
notifigacién de la adjudicacidn a los lcitadores y candidalos; y sole una vez
transcurrido dicho plazo (o cuando sé acuerde ef levaniamiento de ‘a suspensién)
el drganio de contratacidn requerrd al adjudicatario para que formalice el contrato
en plazo mo- superior a cinco dlas a contar desde el siguiente a aguel en que
hubiera recloide el requenmienty {redeccion proyectada para el asticuio 140,3),

Se allera, pues, el cardcter antifprmalista de la contratacién publica
en migcidn con s contratos colebrados por poderes adjudicadores para dar
cumplimiento a fas exigencias de la Comision Europea en cuanto a [a adecuacion
de fa legislacion intema sobre contratos del sec¢lor piblico a las directivas
comunilaras aplicables.

La trascendancia prictica de esta modificacién afecia a distintos
planos. Quizd ¢l mds evidente sea el de la desaparicién, como causa de
resolucién da los contratos, de su falta de formalizackin; aunque también se
dariva alguna congecuencia relevante por razén de la supresion de la dualidad
adjudicacion pravisional/adjudicaecidn definitiva, Asi, ha resuftado preciso ajustar

/"7 la terminologia empleada en diversos articulos {asi, anticulos 83, 87.1, 91.4 0 135
de la Ley 30/200Q7) qua on ia redactidn vigente hacen referencla al adjudicatario
provisional. El anteproyecta s refiera entoncas al licitador que hubiera prasentado
la ofarta econdmicamernte mas ventajosa o al ficitador cuya propasicién hubiera
sido seleccionada para ta adjudicaciérn.

De ofra patte, también cabe apreciar una distinta delimitacidn de
los suptestos a ios que ha de entenderse refarido ase doble mecanismo, hasta
ahora de adjudicacion provisional y adjudicacién dafinitiva, y con la entrada en
vigar de la futura ley, de adjudicacion y formailizacion. En efecto, con arreglo a
la rmadaccion vigente (articukos 27 y 135), ese "periodo” de congelacion
procedimenial” que. media entre la adjudicacidn provisional y la definitiva se da
an todos los contratos de las Administraciones Publicas, con independencia de
sus caractéristicas, y en los contratos celebrados por las restantes entidades
dei sector publico cuando estén sujstos a regulacidn armonizada. La regulacién
proyactada opta, sin embargo, por utllizar un Unico critario ~el de la ¢elebracién
del contrato por un poder adjudicador- -a la hora de definir el esquema
adjudicaciér/formalizacién. Eflo supone una mayar homogeneidad en el
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régimen [undico apficable a los contratos. celebrados por los poderse
adjudicadores, desapareciendo e! distinto tratamiento derivado de qua los
contratos celsbrados por dichas poderes estuvieran sujetos o no a regulacion
armonizada y de qus, en definitiva, pudieran ger objeto o no de recurso
especial. '

Al margen de las anterores reflexiones se formulan las siguientas
observaciones concretas a las modificacionas introducidas en las Leyes 302007 y
31/2007 refacionadas ¢con asta concreta materia de la adjudicacion y formalizacion
de los eontratos.

a) Articulo 135 de fa Ley 30/2007 (apartado veintidéa del
articulo primero del anteproyectio)

Se da nueva redaccidn al articulo 135 de la Ley 30/2007, relativo a
la clasificacion de fas ofertas y a la adjudicacion dal contrato.

Su gpartado 2 sefiala que el 6rgano de contratacion requerira a)
licitador que haya prasentado la oferta econdmicamente mas ventajosa para que,
dentro del plazo de digz hdbiles, presente la documertacion justificativa
carrespandiente. Debe precisarse ¢1 dfes a quo para el computo de dicho plazo,
que Kgicamentd habrd ds comanzartras (a recepeidn da la notificacion de dicho
requerimiento.

El pendlimo parrafo del apartada 4 senala que si la adjudicacion se
refiere a un contrato susceplible de recursa especial enumerado en el articuk
310.1, se indicard eh ja nglificacin y en el perfil de contratante el ptazo en que
debe procederse a su formalizacidn conforme al articulo 140.3. Esta prevision ha
de enlazarse con lo dispuesto en este uliimo precepte, que no fija un plazo
maximo para que se produzca la formalizacién del contrato, de modo que es al
drgano da contratacion al que carresponde fijar dicho plazo, estando obligado a
respetar an todo caso el transcurso de los quince dias hdbiles que se establecen
como plazo minimo por &t mismo precepto. De ahi la imporlancia de que, al
notificar 13 adjudicacion y publicarse en el perfil de contratante, se fije el plazo an
que debe procederse 4 fa formalizacién del contrato.
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No estaria de mas, ain embargo, por razones de seguridad juridica
extender la comentada exigencia a todos los cantratos pues el adjudicatario ha de
conocer de qué plazo dispone para la formalizacion del conirato, con
independencia del tipo de recirso que pueda interponer confra ka notificacién de
adjudicacian.

Finalmenle, con &l fin de mejorar su redaceion se hace le siguiente

' propuesta en relacion con el apartadoe 1. “El érgano de conlrataclén clasificara, por

ordan decreciente, las proposicionss presentadas y que ro hayan sido declaradas

desproporcionadas o anomnales contorme a ko senalado en el articulo siguiente.

Para realizar dicha clasificacion atendera & los eriterios de adjudicacion sefialados
en ¢l pliego o an s! anungio...”.

b) Articulo 138 da la Ley 30/2007 (apartado wveinticineo del
articulo primero del enteproyecto)

El proyectado articulo 138 se refiere a Ja publicidad de fas
adjudicaciones y en su apartato 1 eslablece que “la adjudicacion de los conlratas
cuya cuantla sea igual o supevior a2 las.cantidades indicadas en el articulo 122.3
se publicard en el parfll de contratante del drgano de contratacidn, una vez
formalizados”.

Esla prevision parece coniradecir, al menos cuando alecte a
contratos susceplibles de recurso especial, lo dispuesto en el primer pamato del
apartado 4 def arfieule 135, con armegkd al cual la adjudicacion debera ser
motivada, se notificard a los candidatos y, simultdneamente, se pubiicard en el
perfil de contratante. Pues si la publicacion en el perfil de contratante ha de ser
simyltdnea a la notificacion y la formalizacién no puede producirse hasta gque
transcurran como Minimo quince disa desde la remision de [a notificacién de la
adjudicacion, o blen no siémpre sera positile garanlizar asa simultaneldad o bien
no cabré esperar a Ja formalizacion para publicar ta adjudicacion en el perfil.

Deben, pues, coordinarse ambas previsiones. Con arreglo al
esquerna vigente, la publicacidn en el perfil de contratante a que se refiere el
articulo 135 {apartado 3 vigente) se refiere a la adjudicacion provisional, mienlras
que el articulo 138 contempla la publicackdn da {a adjudicacion definitiva de los
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contratos, Desaparecida esa dualidad, parece que el articulo 138.1 ha de
enlsnderse referido, en reafidad, a la publicidad de los contratos ya tormalizados.
Por fanto, la mencion a la adjudicacién induce a confusion y seria mas acertada
una redaccidn en la que se suprimiera dicha mencidn (por siemplo: los contratos
cuya cuantia sea superior & las cantidades indicadas en el articulo 122.3 se
publicardn, una vez formalizados, en el perfil de contratante del organo de
contratacidn). Bn el mismo sentido habria que maditicar el titulo de! precepto y
también ajustar ¢l apanado 2 para eliminar la mencién a la adjudicacion.

) A:ﬁculojllo de ia Ley 302007 (apertado veintisiete del
articiio primero déi anteproyecto)

Como se acaba de ver, la nugva redacclén del primer parrato del
articulo 140.3 (y-de forma analoga la redaecion propuesta para el articulo 83.3 de
la Ley 31/2007) establece, en relacion con los coniratos susceplibles de regurso
especial, unlcameants un pfazo minimo que en tode zaso habrd de respelamse para
que proceda fa formalizacién del contrato. En conoreto, ta formalizacion no podra
efecluarse antes de que transcurran quince dias hébiles desde que se remita la

[7 notificacidn de ia adjudicackn a los licitartares y candidatos.

Frantg a2 esta opcion, se ha sefiatads Gue pudiora resultar preferibla
la de atender a ia facha da recepcion de fa notificackdn por sus destinatarios, en la
medida en gue resulla mds acorde con o] sisterna de notificacion vigente en la Ley
30/1992 y también resulta preferible desde la perspectiva de a seguridad juridica.

Lo cierto, sin embargo, s quo este critario —el de la remision de la
natificacion- aparece expresamente recogide en el articulo 2 quéter de la Directiva
2007/66/CE. Desde esta perspectiva, nada hay que objetar a la prevision
comentada, sin perjuicio de que debe precisarse gue el computo de dicho plazo
ha de iniciarse al dia siquiente de la remision. Por offra parte, hay que destacar
que esta opcidn penmite garantizar la simultaneidad de las notificaciones; lo que
tiene knportancia a efectos de fa eventual interposickin de! recursa especial y de
fa ulterior formalizacion dal contrato, ya que garantiza que, respecta de todos los
lichadores y candidetos, se ha respetado el plaza minimo exigido en la Isy al ser
Unica para tados ellos e dies a quo.
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Ha da llamarse 'a atencidn sobre Ja circunstancia de que el dltimo
pamata del apartado 3 se aparia de esta regla, al establecer, para el resto de
contratos, que su formalizacidén “deberd efectuarse no mas tarde de los quince
dias habiles siguienies a aquél en que se reciba la notificacion de la adjudicacion
a {sic) los licltadores y candidatas’.

En versiones antericres de) anteproyecio se establecia que (a
formalizacion dabla efectuarse no mas tarde de los quince dias habiles siguientes
a aquél en que se remiia la nofificacion de la adjudicacion a los licitadores y
candidatgs”. Se empleaba, puss, andlogo criterio al recogido en &t apartado 3 del
mismo articulo.

Ante les objeciones formmiladas a dicha precepto, se ha optada por
cambiar el criterio, d@ modo que el coémputg del plazo se inicia a partir de [a
recepcion de 1a natificacion por licitadores y candidatos. Es cierto que en. este
€aso no 85 necesano garantizar un mismo gdies & quo parna &) computo del plazo
de quince dias; sin embargo, hay que recordar que Ia regla prevista intcialmente
encuentra amparo en la disposickdn comunitaria y que ha de procurarse, en la
medida de o posible, fijar criteros similares para aglitzar la apficacién de la romma.

En el aparado 4 parece més cormecto hacer mencidn al
adjudicatarlo, en lugar de al contratista,

V. Los denominados “supuestos especiales de nulidad"

A) La ineficacia de los contratos en la Directiva 2007/66/CE

La Directiva 2007/66/CE contempla diversos supuestos de
“ineficacia® ce los contratos ya celebrados (articulo 2 quinquies de las Directivas
89/665/CEE y 92/13/CEE). E| objetivo que se persigue con esta regulacion
-segun indica el considerando (21)- es que arta determinadas infracciones, que
se conskleran especiaimente graves, “los derechos y las obligaclones de las
partas del contratc dejen de ser de obligado cumplimiento y ejecucién®,
comresponidiendn a las legislaciones naciomales la determinacidon de ias
consecuencias derivadas de dicha Ineficacla.
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Esta acgion se coMempla, en ptfimar lugar, para aguellos casos en
que e{ pader adudicador ha adjudicado un gontrato sin publicar previamente un
anuncio de ficitagién en ot D.O.U.E. siendo esta publicacién ohfigatoria. Se
contemplan, no ghstante, las sigulentss excepcionas:

Cuando el poder adjudicador considera que la adjudicacién de
un. ¢ontrafe sin publicacion previa de un anuncic se puede
admiltir de sonformidad con la Directiva 2004/18/CE.

- Cuando e peder adjudicadar ha publicado en el D.O.U.E. un
anuatic con determinada informacidn {nombre y datos de
contacito del poder adjudicador; descripcion de la finalidad del
contrato; justificacidn de !a decision dal poder adjudicador de
concedier el contrato sin fa publicagion previa de un anuncio de
licitacion en 8l D.QU.E; nombre y datos de cantacto del
operador econdmico a favor de quien se haya adoptado una
decisién de adjudicacion del cantrato; y, en su caso, cualquier
oira inforraacién que el poder adjudicador considere uil,

- Cuanda el contrato na se ha celebrado hasta transcurridos al
menas diez dias civiles a pantir detf dla siguiente a la fecha de
publicacion de dicho anunclo.

El segurdo supuesto en ol que cabe esla accién es en casa de
Intraccin de la ohilgacion de suspender cuando se exija recurso previo ante el
Grgano de cordratacion, de celshracidn del contrate antes de que se haya resuelto
el recursg 0 tomado una decision sovre la solicitud de medidas provisionales o de
falta de remisidn de la Informacion requerida, st dicha infraccién privé al licitador
que interpuso recurso de la posibilidad do ejerchtar recursos precontractuales o
afectd. & las posibilidades de resultar adjudicatario del contrafo.

Finalmante, tambien procede en s supugsios mercionados en el
segundo parralo de la letra ¢) del articulo 2 ter, st Jos Estados miembros se han
acogido e (a excepcidn del plazo suspensivo para contratos basados an un
acuerda marco y un sistemd dinamico de adquisicidn. En este caso tambidn se
contemplan una serie de excepciones: si se conskiera que la adjudicacién de un
contratd es conforme a la Direcliva 2004/18/CE; si s8 remilid a ios licitadoras
afectados una decision de adjudicacidn del comtrate junto con la exposickin
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resumida de las azones en que se basa la adjudicacion; y si ef contrato no $6 ha
celebrado hasta transcuwido &l plazo de suspengién.

Esta recurso ha de intarponerse, segun lo establecidoe en el aniculo
2 septies, antas de que transcumpan treinta dias desde la publicacion del anuncio
de. adjudicacion del contrato © desde que se haya facilitado la informacion exigida
y, en tado caso, antes de que transcumman sefs mesaes a partir dal dia siguiente a 13
fecha dg celebracion del cantrato.

tos afectos de la declaracion de ineficacia quedan a Ia
determinacion de los Estados miembros. En tal sentido, se sefiald que se podra
establecsr la anulacidn con sfectos retroactivos de todas las obligacionss
contractuales o limitar el alcanca de la anulacién a las obligaciones que estén aim
por ejecutar (previdndose, an este ultimo caso, 13 imposicion de mulla o la
reduccion de [a duracion del contrato).

Par ultimo, se edintermpia la posibilidad de no declarar la nulidad de
un contrato, aunque haya sido adjudicado ilegalments, si el 6rganc independlente
de recurso consklera que razones imperiosas de interés general exigen mantener
los efectos de) confrato, En tal caso, se prevé la imposicidn de sanciones
alternativas (articulo 2 quinquies.3, en relacion con aniculo 2 sexies).

B} La requlacién proyectada

La transpesicion de los proceptos aludidos de la Direcliva
2007/66/CE que se acaban de exponér se aborda en la nueva seccién segunda
del capitulo V del titulo [ de! Libro | de la Ltey 30/2007, comprensiva de los
artfculos 37 a 39, a los que se& da nueova redaccion (aparnados uno y dos dal
articulo primaro del antepmoyecto). En el caso-de la Ley 31/2007 la incorporacion
se lleva a efecio en el capltuka Il del tilulo VI, comprensivo de los articulos 109 a
111 (apartados ires y cuatro det articulo segundo del anteproyecto).

Como ha sefialado el Conseja de Estado en diversas ocasiones, a la
hora ds abordar la tarea de Incorporar ol Derecho comunitario (y, en especial, las
diractivas), lo més mzohable es Intentar dar una redaccion clara y técnicamente
corfecta a k& norma de transposiion (entre otros, dictdmenas del Conselo de
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Estado 426/91, de 11 de abiil, 1684/21, de 28 de diciembra, 380/82, de 26 do
marzo, 271/92, de 9 de abrl, y 1.429/2005, de 20 de octubre), lo cual e
egpecialmante convenlente cuando S2 acude a categorias juridicas que carecan
de equivalente en &l ordenamiento intemo. Desde esta perspectiva, se valara
positivamerts, sin perjuicio de las observacionas que mas adelante se farmulan
sobra esta cuestidn, el esfuerzo realizada pam tratar da encajar, dentro de las
categorias juridicas intemas, los supuestos da ineficacia contractual contemplados
en la Dirsctiva 2007/66/CE.

En otros aspectos, sin embargs, la transposicion resglizada puede
rasultar en axceso vinculada al tenor literal de la Directiva (per ejemplo, al
mantensr expresiones como “razones Imperiosas de interés general’, que, aunglue
es cierto que tiene un significado preciso en el Ambito comunitario, podrian ser
susfituidas por otras de més raigambre en ig tradicion juridica espariola) e induso
al orden sistematico empleado por la nomma comunitaria {pues un mejor orden
Idgico iniciaria al articulado con la determinaclin de los supuestos especiales de
nulidad, continuaria con los aspecios procedimentales y linalizaria con las
consecuencias Juridicas de la dactaracion de nulidad).

No hay que desconocer, sin embargo, el espscial rigor con que la
Comisidn Europea viene controlando la fransposicién de 'a nommativa comunitaria
scbre conratacidn plblica; de ahi que {8 opeidn por 1a transcripeidn literal pueda
en ocasiones encontrar su justificacidn en evitar que la utilizacién de otra
terminologla sea semiliero de conflictos y &ventual fundamento de alguna
Imputacion de irdmceidn de! Derecho comunitario.

d) Naturaleza de |a accidn

La primera cuestién que sa planiea es la relativa a la naturaleza de
la accidn disefiada. La Directiva 2007/66/CE habla de “inelicacia” de los contralos
en un santido y con un alcance que no es el que predominantemente se atibuye a
esfe lermimo en sl ordenarmlento espafiol; y fa nosma proyeclada aborda su
transposicidn incumiendo en cieras contradiccionas.

El apartado 1 del proyectade articulo 37 de la Ley 30/2007 establece
los casos en que determinados comratos "serdn nulos de pleno derecho”. En
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cambio, el apartado 1 dol proyectado articulo 109 da la Lay 31/2007 dice que los
contratos “serdn rukos®,

La nulidad de pleno derecho, entendida como la maxima sancidn
que & ordenamiento precephia, opara jpsp fure, tiene eficacia retroactiva y es
definitiva {sin qué quepa la convalidacion). Por ello, no resulta correcta la
afirmacidn de que los contratps dslinidos en el apartado 1 del articuio 37.1 de Ia
Ley 30V2007 seran nulos de pleno derecho. Pues dicha categoria no se
compadece bien con algunos de o8 aspéctas del régimen juridico disefiado a
confinuacidn y, especlaiments, con la posibilidad de mantener ios electos del
contrato (articuln 39) y con la introdugeion de unos plazos para interponer la
cuestidn de nulidad (aniculo 39). Seria menos confuso decir que los contratos

' serdn declarados nulos o serdn nulos, de forma andloga a la modtficacidén operada
en la Ley 31/2007. :

Con fodo, ha de llamarse la atengién sobre las singulares
caracteristicas de la ineficacia regulada en la Directiva 2007/66/CE, que dan tugar
a la configuracin de un supuesto con periles proplos, con alguna nota
/’7 caracteristica de la nulidad de piano derecho, pero en lineas generales mds
proxXime a la figura de la anulablidad. Baste senalar, par elemple, que las causas
de nulidad esidn tasadas en la nomma legal, que la propia Ley define posibles
excepclones, que cabe fa posibilidad de sustituir fa geclaracién de nulidad por la
imposicion de sangiones dltemativas y que la cuastion de nulidad debe
interponerse dentro dal ptazo sefalado al electo.

b} Amblto de aplicacion

La redaccion proyectada de los articulos 37.1 (cuestién de nulidad) y
310.1 (recursa especial) de fa Ley 30/2007 as muy simllar a ia hora de determinar
fos contralos a los que rasultan de aplicacidn sus previsiones. El articule 37.1
delimita su Ambito de aplicacién por referencia a ko3 contratos sujetos a regulacién
armon(zada previstos €n os articulos 13 & 17 de la Ley 30/2007 y a los contralos
de servicios comprendidos en las categorias 17 & 27 del anexo Il cuyo valor
estimado sea igual o superior a 193.000 surs. ’
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Por su pare, el proyectado ardiculo 310.1 se refiere a: 1) los
contratos de gbras, concesidin de obras piblicas, de suministro, de servicios, de
colabaragidn anire el sector publico v &l sector privadeo y acuerdos marco sujetos a
regulaclén amonl2ada; 2) contralos de senvicios comprendidos en las categorias
17 a 27 def anexo If cuyo valor estimado sea igusal o superior a 183.000 euros; y
contratos e gestidn de servicios publicos en los que ¢l presupuasto de gastos de
primer establecimiento, excluide el VA, sea superior a 500.000 ewos y el plaza de
durackin superior a ¢lnco ainos.

Parsce razonable hacer toincldir los dambitos maleriales de una y
ofra figura. En este Santido y a falia de una explicacion acerca de cudl ha sido el
criterio empléago para delimitar ambos supuestos, debiera incluirse en el articulo
37.1 el supuesto de loa contratos de gestidn de servicins piblices en los que ol
presupueaste de gastos de psmer establecimiento, exclukio af IVA, sea superior a
500.000 eurcs y el plazn de duracién supefior a 5 anos.

_ De ola parte, seria conveniene introducir alguna regia con la
linalidad de resolver la compatibilidad o incompatibilidad entre la cuestion de
/”/ aulidad y el recurso espeacial.

En al caso francés, por gjemplo, la afticulacion de estos supuestos
{que se Hlava a electa en los nuevos articutos L.551-18 a 561-23 del Codigo de
Justicia Administrativa) se hace mediante la creacién de un réfdré contractuel, a
través def cual e! érgano judicial se pronuncia sobre la nutidad del contrato, entre
otros supuestos, cuando alguna de las medidas da publicidad requeridas para su
adjudicacién no se ha adoptade o cuando se ha aomilido una pubticacion en el
D.0O.U.E. cuando fuera preceptiva. Y so establece que dicho recurso no estd
abierto al recurrente que haya hecho uso del référé prdconiactuel cuando el
poder adjudicador haya respetado la suspensidn y haya acatado la resolucion
recaida.

¢} Supuestoa en que progede y excepciones

A la hora de definir las infraccionas que puaden dar lugar a la
nuiidad de las contratos, |a letra ¢) del articulo 37.1 de la Ley 30/2007 se refisre al
siguienie supuesto: “Cuando & pesar de haberse interpuesto el recurso especial
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en materia de contratackin-a que se refieran {05 artisuies 10 y siguientes; se lleve
a efecto Ja farmalizacior det contrato sin tener en cuanta la suspension automatica
de! acto de adjudicacion ‘en los casos en que fuera procedentle, y sin esperar a
que el érgano independienta. hubiese dictado rasolucidn sobre el mantenimiento o
no de la suspensidn deaj acto recumido”.

La pravision squivalents en el marca Ue la Ley 31/2007 se encuentra
racogida en la letra b) del apartado 1 de) proyectado articulo 109. Sin embargo, en
ella no se recoge &l supuesto de que la formalizdeion se lleve a efecto &in tener en
cuerta la suspengidn automdatica del acto de adjudicacion.

Puasto que [a regla de la suspensin autorndtica se recoge en el
aparado 5 de la nueva redaccidn del articufo 104 de la misma Ley, debe
completarse la letra b) del articulo- 109.1 en el sentido indicado.

Oe ofra parte, al definirse. lag circunstancias que han da concutrlr
para que no procada la declarackn de nullkdad en los supuestos contemplados én
M las letras d} y €) del apartado 1 del articulo 37, se exige “que ol contrato no se
perfeccione hasla transcunidos diez dias hablles desde el siguiente al de Ia
recepcitn de la notificacidn a {slc) os licitadares afectados”.

Nusgvamente, se planiea la opcion entre las dos modalidades de
computo del plazo que coritempla a Directiva 2007/68/CE (en este caso, ¢l ultimo
guién del apartado 5 del artfculp 2 quingules de la Direcliva de recursos); y se
opta por el critarlo de la recapcion de la notHicaclon por 105 licitadores afectados.

En linga con la observacion formulada con anterioridad, se recuerda
la conveniencia do que, en la medida de lo posible, se fijen unos plazos y un
critario de computo similares. De ahi que quizd fuera preferible optar por fijar un
plazo de quince dias y considerar como inicio del compuio la remision de la
notificacion a los licitadores, b que permitiria, ademds, considerar el mismo dies a
quq para lodas las notificaciones.

Esta misma observacién es trasladable a la redaccion proyectada
para el aflicuio 109.3.b) de la Ley 31/2007.
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Finalmente, lambién en ambos casos debe ajustarse @l empo
varbal ampleado, que na ha de ser el presente, sino &l pretarito pluscuamperfecto
del modo subjuntivo.

d) Consecuencias jurfdicas

El proyecladp ariculc 38 de la Ley 30/2007, relativo a las
consecuencias jurdicas de 12 declaracion de nulidad, establece en sus dos
primeros apartados ko siguiente:

“1. Les consecusncias juridicas de la declaracién de nulidad por las
causas previstas en el anliculo anterior serdn las astablecidas en el aflicubo 35.1
de esia Lay.

' 2. No abstante o dispuesto en e! apartado anterior, el drgano
compolente para declarar la nuidad podra acordar el mantenimiento de los
efectos del contrato si, dtendiendo las circunstancias excepcionales que
concwran, considera que existen razones imperiosas de interés general que (o
exifan...”.

M La primera cuestibn que planiea €l precepto comentado [y que
también es trasladable. a la madificacidn del articulo 110 da la Lay 31/2007) s la
relativa al algance de su apartado 2 pues, con arreglo a ka redaccicn proyectada,
$6 da a entender que al contrato s nulo paro que $B excluye la sancidn que lleva
aparcjada tal nulidad (la privacion de efectos). Lo que se excepciona €s, aun
concurriendo los presupuestos materiales dsfinidos en el articulo precedente, la
propia declaracidn en si. Asi resulta, por ko demds, da oa términos de [a Directiva
2007/66/CE (pues ol articlo 2 sexies de la Directiva 89/685/CEE permite al
organo da recurso decidir si el contrato ha de considerarse ineficaz o si han de
aplicarse sanciones allemnativas) y de la propia redaccion proyectada, que
establece expresamente que la declaracion de nulidad "deberd sustituirse” por
una sancién altérmnativa.

Seria conveniente, pues, ajustar la redaccién proyectada a las
anteriores consideraciones. Lo mas adecuado seria llevar la regulacion contenida
an los apanados 2 y 3 a un artlculo independiente (pbservacion que se realiza,
fundamenialmente, de cara a la futura elabaracién da un nuevo texio tegal). Pero,
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no siendo asto pasible en £ marco de las vigentas: Leyes 30/2007 y 31/2007, el
thulo del pracepto debera reflejar mejor esta posibilidad ¢ sustitulr la declaracion
de nulidad por una sancion gllernativa {no .se trata, por tanto, de una
consecuencia jurkdica de la declaracién de nulidad). Y, por la misma razén, e
parrafo introductorio del apartado 2 deberfa ralorhularse para recoger con mayor
precision la posibilidad de que el drganc de recurso rio declare la nulidad de un
contrato, pese a que concuman ks presupuesios establecidos en el articulo
precedente para ello, si razones imperiosas de interés general exigen que se
mantengan sus efectos.

En cuanto a la terminologia empleads, si es que se opta gor
mantener la expresidn ulilizada en ta Directiva, debe-revisarse el penultimo parrafo
del apartado 2, que alude a “circunstangias imperiesas” cuando debiera hacerio a
“razones imperiosas de interds general’.

El tema de las sanciones .altemativas previsto en la Directiva
2007/66/CE es uno de fos mas navedosos, &l menos con arreglo al sisterna
l espafol de contratackin publica.

La requlacién proyectada no susciia observacion alguna desde el
punto de vista de su adecuacion a la Directiva 2007/668/CE pero es probable que
plantee no pocos interrogantes a la hora de. su puesta en praclica. Por ejemplo, un
problema que se ha puesto de manifiesio en gl axpediente es que el precepto
comentado no contiene prevision alguna sobre el desting que debe darse a la”
cantidad racaudada en conceplo de sancidn, si la sancidn impuesta fuera una
muta. Lo cual resultard especialmente relevante cuando e Grgano de re¢urso no
pertenezca a la Administracion en la que s6 etrcuentra integrado el drpanc de
coniratagion.

fFinalmente, la redaccion proyectada de ambos precaptos ganaria en
claridad si el contenklo de su respectivo apadado 2 se desgliosara en ires
apanados: el primero, relativo a la posibilidad d& sustituir la declaracion de nutidad
por una sancién altemativa, consistente en fmulta o en reduccidn de la duracion
del contrato, y en el que lambién podria incluirse los parafos que aclaran el
alcance de la expresidn “razonses impariasas de interés general”, e! segundo
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ralativo a las muitas; y el tercero relalivo a la reduccién praporcianada de
duracion da los contratos.

Vl. El Teribunal Administrative Central de Recursos

Contractuatas
Al 1a Directiva_2007/68/CE_y la posicion _db las instancias
comunitarias

En su dictamen motivado, la Comisidn Europea ha senalade que la
Ley 30/2007 no petnite recutrir ante un érgano independiente de! organo de
conlralacion puss ha de presentarse anta el Orgeno de contratacidn o ante o
organismoe al que dicho drgano esth adsgrito; ko cual es especialmente
preccupante si se tians en cuenta gue los licladores exciuides que deseen recurrir
una decision de adjudicacion provisional sstan obligadas a-interponer osta recurso
espacial antes de poder acudir a la via centencioso-administrativa. No se
cuestiona la opcidn por un recurso administrativo previo de cardoter obligatorio, ni
tampaGo s2 exige que la decisidn de adjudicackin haya de impugnarse ante un
érgano jurisdiceionel. Pefo se considara que .sélo un érgano independiante es
[ﬂ’? capaz de garantizar una proteccién juridica plena y eficaz frente a tas decisiones
de los érganos de contratacion.

Par su parte, 1a Directiva encomlgnda la reshucién da fos recurses a
un érgano independiante del 6rgano de contratacién (articula 2 de la Directiva
BY/66S/CEE).

Dicho érgano Independienie puede tener carécter jurisdiccional o
administailvo. En este Gltimo caso (articulo 2.9 de la Directiva 89/665/CE), el
rembramiento da sus miembros y 1a terminacién de su mandato eslaran sujetos a
las mismas congdiciones aplicabtes a las juegas en lo relativo a la autoridad
respensable de su nombramiento, la durzeién de su mandato y su revocabllidad,
exigisndase que e presidents posed. como minimo, las mismas cyalificaclones
juridicas y profesionales gue un juez

Esta instancia Indepgndiente adoptara sus decisiones, que
deberdn ir siempre rotivadas por escrito y que tendran efoctos juridicos
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vinculantes, previa ‘reallzaclan de un procedimlento contradictorio. Ademas,
dichas resoluciones han de poder ser objeto de recurso ante un démgano
jurisdiceional.

B) La rsgulacion proypctada

£l nueve titulo IV del Libro V tiene par objeto establecer el “regimen
especial de revision de declsiones en malera de contratacion y medios
alternalivos de resclucién de confliclos™. Dentro de dicho titulo, el proyectado
articulo 311 tiene por objeto establacer el régimen juridico relativo al drgano
compatants-para la resofucion del recurso.

a) La apelén por un drgano administrativo independiante: et
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractualas

Con amreglo & la legistacion hasta ahora vigents, la {acuftad para
resolver ol racurso especial se atrbuye al propio frgano de contratacidn. Esta
solycidn se considerd ajustada a la Directiva 89/665/CEE, aunque planteaba

/\/7 algunaos interrogantes cuando el drgano de contratacion pertenecia a una entidad
que tuviera el cardcter de Administracién plblica, configurandosg el recurso
especial a imagen del recurso de reposicion.

Sea como fuere, en el dictamen 514/2006, de 25 de mayo, rglativo
precisamente al anteproyesto de la que luego serfa la Lay 30/2007, ef Consejo de
Estado destaco que, aunque la Direcliva 89/665/CEE no predeterminaba en mado
alguno el tipo de 6rgano que debia rasolver el recurso, fa normativa comunitagia
hubiéra permitido adopiar otras soluclones sin duda de mayor complefidad
técnica, perc gue podrign suponer una mayor garantia de los dérechos de los
administrados. Tal solucion afternativa consistiria en atribuir a compatencia para
la resolucién de estos racursgs, con independencia el tipo de contrato de que se
tratara, a un organismo independiente y compuaslto por especialistas,
concluyéndiose que “ademas de ks benglicios que ¢comporta Ja independencia del
organc llamado a resalver, la conceniracion de la competencia para elio en un
numero limitado de Srganos podria permitir una mayor unificacion de criterios en
las resoluclones, descargando can ello Ia via judicial®,
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Este es e/ modelo que ha consagrado la Directiva 2007/66/CE
-parmitiendo optar entre un &rgano jurisdiccional o un drgano administrativo- y que
sg ha tratado de instrumentar de distinlas manaras en el curso de la elaboracion
del antaproyecto de Ley somalido a consulta, Iniciaimente y puesto que la opclén
mas adecuada para la Comision Europea era el modalo jurisdiccional, se intantd
residenciar la competengia para resolver est recurso directamente en la
jurisdiccién contencioso-administrativa (mas concratamante, en los Juzgadas
Cenlrales y Provincialas de lo Contercidso-Administrativo), Sin embargo, fras el
analtsia realizado por diferentes Srgands del Ministarlo de Juslicia se llegd a la
conclusion de que, por diversas raxones, no es esa la solucion prefarible. Asi, la
Socretaria General Técnica del citade Ministerio subraya que tal atribucion de
compelencia supondria Iz posibiidad de que aclos de entidades de derecho
privado fueran directamante Impugnados ante dicha jurisdiccion, ko qus exigina
Inlroducir la correspondiente modificacion en la Ley Organica del Poder Judicial y
en cierta medida conduciria a desnaturalizar esa jurisdiccion. Adiclonalmente,
senala que ‘la Secretaria da Estado de Justicia ha cuastionado la oportunidad de
introducir, de una forma u olra, procedimientos especiales pama dar prioridad al
conocimiento y resolucidn de delemminadas cugstiones o reducir plazos al
respecto, dehido a que no se cuanta con bbs madios nacesarios para cumplir tales
exigencias.

Se planted entonces la posibilidad de alribuir fa competencia a una
sala especlalizada en materia confractual dentro del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central, que también fue desechada, enlre otras razones. por la
falta de especiglizacion en maleria contractual de sus miembrros y la insuficiencia
de medios humanos y materiales para cubrir ese nuevo ambito de acluacion.

Por ello, se ha oplado finalmenie por Que sea un oOrgano
administrativo independiente y de nueva creacién el que asuma directaments la
competencia de resolucion del recurso especial. En el ambita de la Administracion
General de) Estado, dicho dmjano es &l denomiinado Tribunal Administrativo
Central de. Recursos Contracluales, aungue hay que tener en cuenta que esta
pravista, a medida que aumente et numsaro ds asuntos, la creacion de Tribunales
Administrativos Territorialss de Recursos Contractuales con sede en ¢ada una de
las capitales de Comunidad Auldnoma (disposicion adicional primera del
anteproyecto).
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Esta oprion se adecug, como ya 5@ ha indicado, a las previsiones de
la Directiva 2007/66/CE; y en eliz $o cantrardn las observaciones que sobre el
concreto modsto propuasto se formulan més adelante.

Sin embargo y aun siendo consciente de {2 naceskiad de adoptar k
antes posible las medidas leglslativas precisas pafa dar cumplimiento a las
exigenclas ds la Comisidn Europea (pues e! dictamen molivado tiene fecha de 8
de octubre de 2008 y fija un plazo de dus meses para la adopcion de dichas
medidas), el Consejo de Estado no puede dejar de seialar que ei modelo que
mejor responds al objetivo de asegurar la efectividad de las garantias previstas es
el que configura un recurso especial de carégter jurisdicclonal, cuyo conocimiento
s¢ atribuye 3 los Juzgadas de lo Contencloso-Administrativo.

Los argumentos expussitos en e expediente que llevaron g
desechar esta opcidn no son concluyeries. No hay que glvidar, en este sentido,
que el ordenanifento |uridico espafndl ofrece varios ejemplos de procedimiantos
especiales residenciades ante la jurisdiceldn contencioso-administrativa en los
que, por razon de la materia afectada, se veriflea un scortamilento de tos plazos

' /}7 - para tramitar y resolver los recursos presentados. Por ofra parte, desde el punto
‘ de vista de su operatwidad, este hipofético modeky no habria de exigic
necesariamente una mayor prayeccib tempgral que el modelo proyeclado (pues,
con amegio & esie ulimo, la celsridad que podria pretandar ganarse en la primera
fase de racursa administrativa, a pesar de la experiencia préctica habida en
relacion con este tipo de drganos, podria perderse en la segunda fase, da recurso

ante (a [urisdiceién cantancioso-administrativa).

Junto a ello, 52 trata Qe la opcion que mejor garantiza la
independencia del “Organo de recurso®, en el marco de las exigencias
establecidas en fa Divectiva 2007/86/CE. Y, ademas, contribulria a sirmplificar (a
compleja estructura grganizativa que, pam las tres instancias territoriates {Estado,
Comunidades Auténomas y Entss Locales), se perfila en el anteproyactn.

Finalmente, se llarma la atancion sabre 1a circunstancia de gue el
Consejo General del Poder Judiclal no se ha pronynciado expresamente sobre
esta cuestidn, pues el informe que consta en el expediente sdlo se ocupa de
aexaminar la modificacion proyectada pata ks articulos 10 y 11 de la Ley
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requiadora de la Jurisdiccion Contencloso-Administrativa. Hublera sido un
elemento de gran valor para'esta Consejo de Esfado contar con el parecer del
Consajo General del Poder Judicial acerca de las distintas opciones ofratidas por
la Ditectiva 2007/68/CE y, en particular, acerca de la opcién de atribulr a fos
Jurgados de lo Conlencioso-Administrative la competencia para conocer del
recurso especial en maleria de contratacién y de [a denominada cuestion de
nulidad.

b) Parepectiva austantiva: Ies garantias de la Indspendancia dal
Tribunal y d& sus miembros . '

Por lo que se reflere a la concreta regulackin del drgana estatal
proyeciado y aunque, en lineas gensrales, puedsh entendarse adecuadamente
incarporadas las exigencias que prevé la Directiva 2007/66/GE, ha de inslstirse en
fa necesidad de artloular las medidas precisas gue garanticen plenamente su
independencia.

Desde esta perspectiva, hay que destacar que el apartado 1 del
articulo 311 proyeciado, al margen de algunas previsiones puntuzles, se centra
exclusivamante en fa regulacidn de la dimensién subjetiva del érgano: requisitos
que han de concurrir en su Presidente y sus miembwos, nombramiento y remocion,
y duracidn del mandate. Ello se debe, probablements, a que son estas cuestiones
las que se recogen expresamente en 1a Diragtiva 2007/66/CE; sin embargo, no
son esos log unicos aspectos que contribuyen a garantizar fa independencia del
Tribunal.

Por da pronto, es importante tener en cuenta que, -con arreglo al
segundo pamafo del articulo 2.9 de la Diractiva 89/6685/CEE, la independencia no
s0lo se predica de los miembros, sino del érgana mismo. Hay que plantearse
entonees si la adserdpelén del Tribunal al Ministerio de Econornia y Hacienda
respeta esa exigencia.

A este respeclo ha te tenerse en cuenla gue dificiimente cabe
pansar, al menos dentro del esquerna de personificaclanes instrumentales que
ofrece la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, en una madalidad que pueda ser aplicable
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para ja configuracion dal mericianads drgano independiente. Por. tanto, siendo ka
opcidn 1gcogida en el anteproyecto R que mejor encgja dantro del modelo
organizativo estatal, es ciaro que hay que reforzar todos aquellos aspectas del
régimen juridico.aplicabie al Tribunal que contribuyan a reforzar su independencia.
En este sentido, es imporiante que se precise en o apariado 1 del proysctado
artfculo 311 que e Tribunal actuard con plena independencia funcional en el
ejercicio de sus taipetenicias.

De otra parte, es aconsejable que se fijen en sede legal aspectos
esenclales de la insttucion. Désde esta perspecliva np parace correcto habilitar
sin mas alreglamanto para que determing 8l numero de vorales (Ulimo inciso del
segundo pdrrafo del articula 311.1 proyectado). Por la misma razdn, tampoco se
considera comacia la habililacidn en blanco contenida en el primer parrafo del
apartado 2 de |a disposicidn adicional primera del arteproyecto, que astablece el
“régimen de los dGrganas competentes pdra reselver oS recurses de la
Adminislra_cix}n General del Estado y entidades contratantos adscritas a ella”
Seria méas carrecto que la Ley fijara un Mimero minimo de vocales, sin perjuicio
que se habilitara a la norma reglamentaria para que procediese a su incremento,

M si asi lo exfgieran Jas clrcunstancias. Tampoco se dice nada acerca de las raglas
de funcionamiento del Tribunal y no se enuncian sus -competencias, a diferencia
del proyastade articulo 101 de la Ley 31/2007, donds se enuncian fas
competencias del Tribunal.

Por lo demds, Hama |2 atencién [a ubicacién enel anteproyecto —en
concrsto, o1 la mencionada disposicidn adicional primera- dé la prevision
nomativa per virtud de la cual la primera renovacién del Tribunal se hara de forrna
parcial a lps tres-afios del nombramiento, estableciéndose que antes de cumplirse
dicho plazo se determinard, mediante sorteo, guiénes debar cesar. Al margen de
la obsetvacion de técrica nomativa que se efectuard méas adelante en relacion
con dicha disposkcidn adicional, serfa mas acertado ubicar dicha prevision en el
apartade 1 del arlicule 311 proyectado o i, se estima preferible, en una
disposicion adicional espacifica reflativa al Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales.
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¢) Perapactiva dindmica: la adopcidn de las medidas necesarlas
para el funclonamienta dal Tribunal

Uno de ks aspectos mas relgvantes da (a regulacion proyectada es
el relativo a 12 pussta en funcionamiento del Tribunal. Confluyen, en este sanlido,
dos elementos que-es preciso tomar en consideracion: per un lado, el relativo a la
disponibilidad de los fecwsos humanos y materiales precisos para ello; por otro
lado, la vigencia gel marco juridico que lo permita. Y de ahi la importancia de
garantizar que, en el plazo previsio, se adopten todas Igs medidas precisas, lanto
normativas y como de caracter ejecutivo.

En este sentido, preccupa la afirmacidn realizada por la Secretaria
de Estado de Hacienda y Presupuestos, que ha sefialado que las dotaciones y
retribucionas pravistas en la memoria econdmica pueden no resuitar asumibles an
ol marco de! Plan de Ausletidad 2011-2013, que prevé, entre olros aspectos, una
reduccin de los gastos de personal del 0,3 por ciento.

En cuanto a las medidas de caricter nomativo que sa instrumentan
en ¢l anleproyecto de Ley sometido a consulta, hay que referirse a su disposicidn
transitoria primera, retaliva al “régimen de tos racursos en amto no se constituyan
las Grganoa competentes”.

Es claro que el titulo proyectada no refieja el contenido de la
disposicion, a través de la cual se infroducen algunas reglas para garantizar el
funcionamienta del Tribunal una vez entrada en vigor la Ley.

Da olra parts, en cuanto al funciognamiento de! Tribunal, se limita a
sefialar que el Presidente y los tres vocales sg turnardn en fa formulacion de las
ponencias para rasolver los recursos, pero no precisa olros aspecios aesenciales
del régimen de funclonamignto como, por ejemplo, ¢l ralativo a la adopcion de
acuerdos. Debiera introducirse, guando menes, una remision a la Ley 30/1992.

d) Latraslacién del modelo al &mbito autonémico

El anteproyecto de Ley somelido a consulta contiene diversas
previsiones cuya finalidad es la de trasladar al &mbito autondmico la gpcidn por el
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modele de organo administnativo indepandiente. Hay que destacar que, en lineas
generales, la regidaciin proyectada ha sido valorega positivamenie o no ha
suscitado objeciones de constiucionalided por parte de las Comunidades
Auténomas que han intervenido en el expediente.

El primer parmafo de) segundo apartado del proyactado articulo 311
consagra la obligacion para 1as Comuhidades Autbnomas, en cumplimiento de lo
establecido en la Directiva- 2007/66/CE, de crear un érgano administrafivo
independiente competente, &n su respectivo dmbito, para la resolucion del recurso
especial. También 58 contiene una pravisvdn especifica para las Ciudadés
Auténomas de Ceuta y Melllla. )

A |uicio del Consgic do Estado, la regulacion proyeciada es
respotuosa con ka distribucidn do competencias qus resulla de los atticulos 148 y
149 de [ Constitucian y, an particulsr, con & potesiad de autoorganizacion que
carresponde a las Comunldades Aukinomas en sus respectlvos ambitos. Asi, no
se prejuzga si ha de lratarse de un drgane individual o cotegiado y loa requisitos
de nombramientn, duracion y revocacion de sus miembrms, asf como los relativas
a la exigengia de determinadas cualificaciones juridicas y profeslonales, se
formulan en tétminos ampllos, respatando (2 lbertad de deciskdn que sobre esia
materia corresponde a las Coniunidades Auldnomas, obviamente dantro de los -
limites marcados por la Dicecliva 200Z/66/CE.

No ohstante esa valoracion general positiva cabria introducir algin
ajuste con el fin de evitar una exgesia imprecisian. En efecto, a la hoa de
precisar los raquisitos que han de concursir en los miembros de esa Instancia
independiemie y, en padicular, en su Pregidente (o en su titular, si no fuese un
drgano colegiado), el anteproyecto los define por remision a unas cualticaciones
juridicas y profesionales anakgas & las establecidas en el apartade 1 para el
Presidente del 6rgano estalal. No pareéce que haya inconveniente en sustituir
dicha remision por una formulacién mas precisa, sin que elio suponga una
injerencia en la patestad de autoorganizackin. Asi, podria decirse que el titular o ef
presidente del organo colegiado han de poseer las cualificaciones juridicas y
profesionales que garanticen un adecuado conochrmiento de la malena afectada y
s5u necesaria independencia, pudiendo quiza vincularse esa exigencia a su
pertenencia a un cuerpo de funcionarios al que se acceda con titulp de licenciado
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o de grado y al desempefio de la actividad duranie un periodo de tiempo lo
suficlentemente extenso que permita garantizar esas cualificaciones.

Por otra parte, el segurkio parralo del apartado 2 de! articulo 311
proyectado establece ia posiblildad de que las Comunidades Auténomas prevean
la interposicidn de recurso administrativo previo (parrafos segundo y tercero det
apartado 2).

Esta prevision estaria mejor ubicada a continuacidn del apanado &
del aniculy precodente. En todo caso, se conskiera necesaria tal mencién
{aunque alguna Comunidad Autdnoma haya manifestado su opinion conirana) en
la medida en que se trata de una posibilidad reconocida expresamante en la
Directiva 2007/6&/CE y, por tanto, las Cofnuridades Autdniomas pueden opiar por

- su articulasién; ko cual no significa que la intraduccién de ese recurso previo
merezca, en opinion de ests Consejo, una valoracion positiva.

Finalmente, el péarrafo tercero del asticula 311 eskablece la

pesibilidad de que las Comunidadas Auténomas atriibuyan @ competencia para
/d7 resoiver tales recursos af Tribunal Adminisiratlve Central de Recursos
Confractuales. '

Se echa en fala un mayor desarrollo de esta previsién. Por ejemplo,
sefa conveniemte Indicar cémo habria de instrumentarse esa alribucion de
competencia, pues nada se dice acerca de si puedie verificarse mediante un acto
unilateral o una. disposiciin normativa de la Comunidad Autdénoma o si, por el
contrario, 8s precisa la celebxacion de un eonvanio con la Administracién General
del Estady.

Juntdo a la regulacion sustanliva que se acaba de descibir, el
anteproyecto de Ley sometido a comsulla articla un régimen transitorio aplicable
en {anto [as Comunidades Aultdnomas no hiyan daterminado ante qué 6rgang se
debe incoar la cuestitn de nufidad o interpaner ol recurso especial. Se introducs,
pues, una regulacién de cardcter supletario que encuentra su justificacion en la
necesidad de garantizar el adecuado cumplimiento del Derecho comunitario, puas
no hay que otvidar que al Estado espafiol-es €l Gnico sujeto sesponsable ante &
Unién Europea. en relacion con la transposicidn o el complemento de tas nomas




CONSEJO DE ESTADO

comunftarias que k requiaran y con la ejecucidn del Darecho ¢comunitario en
Espaia.

En este contexto; la ausencia de previsiones conslitugionates
especificas sobre la distribucién de competencias entre e! Estado y las
Comunidades Auténomas para incorporar y jocular nomias comunitanas hace
dificiimente alcanzable una sohucion dnica y general a la hora de daterminar quién
es sl sujeto competente v, en su ¢aso, si es admisible o no una regulacidon estatal
de cardcter supletorio {cuya virtualidad habrfa de entenderse limitada, obviamente,
al supuesto de faita de ejereicio por las Comunidades Autinomas de Sus
compelencias dé Incorporacidn, desarrolio y sjecuciin del Derecho comunitano).
Como ya puso de manifiesio este Consejo de Estado en el informs sobre la
ingercion del Derecho europeo en el ordenamiento espafiol, de 14 de febrero de
2008, “ta dsterminacion de a qud ente publico commesponde la incorporacion
normaliva del Derecho comunitario se ha de dilucidar, por 1anto, caso por caso y
segun los criterios constitucionales y estatutarios de reparfe de competencias
entre ol Estado y las Comunidades Auténomas en las materias afeciadas”.

En twido casc, hay que tener en cuenta que el Tribunal
Conslitucional se ha pronunciado en alguna ocasién sobre asta cuestion (SSTC
252/1988, de 20 de diciembre, 79/1992, de 28 de mayo, 60/1993, da 8 de marzo,
102A895, de 26 de juniv, 148/1996, de 19 de septiembre, 98/2001, de & de abril,
38/2002, de 14 da tebrero, 96/2002, de 25 de abrl, y, mas recientements,
332005, de 17 de febrero} y ha aflmado que, cuando estdn en juego
competencias compartidas 0 concunrentes entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, sélo hian de tomarse en consideracién las nomias constitucionales y
astatutarias de distribucién de competencias, sin peijuiclo de que corresponda al
Estado establecer los sistemas de coordinacién y coqperacion que parmitan gvitar
las imegularidades a las carancias en el cumplimiento de la nermativa comunitaria.
Ademés, el Goblerno ha de contar con los instrumentos indisperrsables “para
adoptar las medidas necesarias a fin de garantizar el cumplimiento de ias
resoluciones de los organismos internaclonales en cuyo favor se han cedido
competencias {da! Derecho derivado europeo, en lo que ahora interesa), funcion
que sdk una Interpretacion inadecuada de los preceptos constitucioriales y
estatutanios puede obstaculizar” (STC 252/1948).



-47 -
CONSEIO DE ESTADO

En las anteriotes consideraciones sencuentra su juslificacion el
régimen lransitorio previsto en la disposicién de igual naturaleza y que tlene camo
finalidad tratar de garartizar el cumplimionto do Jas exigencias derivadas de la
Diractiva 2007/68/[CE. Ha de destacarse que la regulacion contenida en |a
mencionada disposicibn s0lo entrard en juege en tanio las Comunidades
Auténomas: na ¢reen el drgaha de recurso o acusnden alribuir la competencia al
Organc estatal. Por otra pane, se respeta plenamente la potestad de
autgarganizacion y unicamente sa eslablece (2 aplicacidn de las reglas sobre
objeto del recurso y procadirniento, garantizindose que las resoluciones dictadas
an astos procedimientos sean susceplibles-de recurso conencloso-administrativo.

a) El caso de las Corporacliones Lacales

El apartadp 3 del proyectado articulo 311 de 1a Ley 30/2D07 prove
que on ef ambito de las Corporaciones Locales la competancia para resolver
corregpande a un drgano Mdependiente creado al efecto por las Diputaciones
Provinciales o por la Comunitdad Autdnoma cuando ésta esté integrada por una

/./7 sola provincla. Adermds, se contempla el caso especifico de Ja Comunidad
Autdnoma de Canarias.

A continuacion, se establece que Ia designacion del fitular de dicho
organo se efectuard por &l Consejo de Ministros, a propuesta del Presidente de la
Diputacién a tmvés dsl Ministio de Economia y Hacienda, entre funicionarios
juistas de reconockia competencla y con mas de diez anos -de ejercicio
profesional.

La regulacion proyectada ha sido objetada, en primer lugar, en tanto
exige en esta casa sOlo diez afos de ejerciclo profesiondl (mientras que en el
caso del érganco estatal ese plazo se eleva a quince aros). La razdn de ser de
esta diferencia radica, segun se afirma en e! expedienta, en que &} éslablecimiento
de un plazo superior astringir’a en excaso la posibilidad de eleccion ¥ en que,
ademas, en el ambito estatal se ha de garantizar una mayor competancia,

Lo cierlo es que la Directiva 2007/66/CE no establece la posibilidad
ds un régiman diferenciago én funcién del distinto dmbito competencial de los
drganos compelentes, pero tampoaco lo impide. Y parece razonable el criterio
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finalmente recogido en el anteproyacto para evitar gue se reduzcan eén exceso 135
posibiiidades de eleccién. No se comparte, sin embargo, la considemcion de que
cabe exigir manog afos de ejarcicle profesional dabida a que en el amblio estatal
s ha de garantizar una mayor competencia.

También s5& ha cuestionado en el expediente si la alrbucidn al
Consejo de Mindstras del mombramiento del fituler de este drganc pedria resultar
conlraria a [a autoriomia Jocal, En respuasiz a esta observacion, se ha sefialado
que dicha previsién "es una consecuencla del requisity que exige ia Directiva
2007/86/CE en el sentido de que el nombramiento s& haga por la misma autoridad
que designa a los miembros del Tribunal Administralivo Central como garantia
supanor de independencia®.

Se comparts, en Jineas generales, esla rafigxion ya que en el smbio
local resulta altamente aconsejable que la designacion del titular del 6rgano de
recurso se realice por una instancia supenor y afena a la entidad local, De oia
parte, la autonomia local se ve respetada en tanto el nombramisnte por el

//l/ Consejo de Ministtos ha de contar con la previa propuesta de la Diputadkn
Pravincial.

Sin embargo, en el sypueste de que el argano sea creado por la
Comunidad Auténoma uniprovincial seria mas comrecto prever gue fuera el drgano
de gohiemo aytondmicy &) que designara.-a dicho tiular. De otra parte, |a previsiGn
relativa al caso de Canarias pudmra redactarse en términcs més claros, para .
subsayar que dicha prevision se refierg a las Cormporacionss Locales de dicha
Comunidad Autbnoma.

Ep todo caso, ha da recorderse que el apartado comentado no tieng
carécter basico y que, por o tanto, fo éntrara en juego cuando la Comunidad
Autdnoma en cuestidn lenga campelencia nomativa y de ejecucion en las
materias de régimen local y de contralaciin. De ahi gue resulte aconsejable
mencionar axpresamants asta circunstancia, para clarificar cuando puede entrar
en juego la previsidn de ta ley eslatal.
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Por atimo, el parmio tercero establece que las Corporaciones
Localés podran atiibylr la competensia para la resolucion de los recursos al
Tribunal Administrativo Cerniral d& Recursos Contractuales.

Se ha sefalado que también debiera recogerse expresamente a
posibilldad de que las Corporaciones Locales puedan alriguir la competencia al
drgano auknomico que, en su ¢aso, hubleran ereado las Comunidades
Auldnomas. ‘

Es cierto que, como se afirna en respuesta a dicha observacién, el
anteprayecte no excluye tal posibilidad pisss, como se acaba de ver, el articulo
311.3 no tiane cardcler basico, de modo que aquellas Comunidades Auténomas
que tengan reconocida competencia organizativa sobire las Corporaciones Localkes
y an matefia de contratacién podran regulada segun su criterio y, sébo en la
medida en que no o hagan, seré de aplicacion la ley estatal. Sin embargo, elto no
as obstdculo para que en el pansfo indicado se- pueda afadir tal mencion
expresa.

Finaimente, seria convenlente completar la regulacion proyectada
en ka misma linea expuesta en felacién con andloga prevision del anteproyecto
referida a las Comunidades Auldnomas, indicando cdmo habra de instrumentarse
esa atribucién de compeiencia, '

f) Paderas adjudicadores gue no tangan la consideracién de
Administraclonee Pibllcas

El apartado 4 del proyectado articulo 311 de la Ley 30/2007 se
refiere al concreto supuesto de fos podergs adjudicadores que no tengan la
consideracidn de Adminisiraclones Piblicas. En tal caso, 1a compstencia para
resolver 8l recurso se alribuye, con caricter ganeral, al 6rgano independiente
que la ostente respecto de la Administraclén a que esté vinculada la entidad
aulgra del acto recurrido.
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Y, a continuaclon se eslablece la siguiente:

“Si la entidad contratante esbuviera vinculada con mas de una
Administracién, el recurso deberd interponersé ante el drgano que tenga
atribuida la competencia respecto de la que ostente el control o la participacion
mayoritaria y, ea caso de que todas o varas de ellas ostenten una participagion
igual, ante el 6rgano que eolija el recurrente de entre los que resulten
competentes con arreglo a las normas de este apartada”,

Daba lamarse la atencion, en primmar lugar, sobre Ia confusién que
introduce este parrafo entre la daterminacién dgl 6rgano competente para
resolver y la determinacién del drgana ante el que ha de interponerse el
recurso, Por su ubicacién dentro del articulado, es claro que en este apartado
s¢ regula especificamente el érgano competente para resclver (ya que es el
articulo 314.4, relativo a la iniciacién del procedimiento, el que sefiala ante qué
drgano puade presentarse el recurso). Pot tanto, el primer inciso debiera quedar
redactado en estos o parecidos términos: “Si la entidad contratante estuviera
vinculada con migs-de una Administracion, el drgano competente para resolver

/7 et recurso ssra aquel que tenga atribuida ja competencia respecio de la
Administracion que ostente ei contro] o fa particlpacién mayoritaria®.

Mayores problemas planfea el segundo inciso del parmrrafo
comentado, referido al supuesto en que todas o varias de fas Administracionss
ostenten una paricipacion igual, en cuyo caso & érgano competente sard aquel
que elija 8l recurrente de enire los que rasullen competentes con arreglo a las
normas del propio apartade. '

i=sta suerte de fuero electivo —que tendria sentido cuando, por la
propia naturaleza del acto impugnado, el recurrente sdlo pudiera ser uno- no
puede establecerse con caricter general en el &mbito de la contratacidn
publica. Uno debe ser ¢l organo comipelente pata resolver el recurso; y para
alcanzar esa solucion puede acudirse a criterigs diversos gomo, por ejemplo,
los que se manejan en el proyectado articolo 101.1 de la Ley 31/2007 (“en
razén de su adseripclén o vinculackdn formal y del titulo administrativo que
axplota”).
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Andlogas chiservaciones son predicables respecto del proyactado
articulo 101 de la Ley 31/2007: por un lado, se apretia también cierta confusién
entre la determinacién del érgano competente para resolver y la determinacion
del grgano ante el que ha de interponerse el recurso (ragutdndose el drgano
ante el que debe prasentarse el recurso en e} articulo 104.3); por otro lado, el
problema del fuero electivo se plantea tambidn en relacién con la prevision
contenida en el apaftado 2 del mencionado articuks 101.

g) Otras ohsarvaciones

Desde et punio de vista de la técnica normaliva se formulan las
sigulentes ahservaciones:

* En Inea con la abservacidon de caracter general refativa a la
sistermatica empleada a la hom de inserar la reforma
proyectada en la Ley 30/2007, lo mds coreecto seria dar un
ratamiento separado a la prevision que tiene por objelo la

(/7 creacion del érgano estatal competente, insartandola en un
nuevo capitulp del thule | del Libro V. Otra posibilidad —que es
la que resulla mas aconsejable en tanto no se apruebe un
texto- es ubicar tada la regulacidn del régimen espacial de
revision dentro de un nuevo Libro, el VI, lo que permitirla una
mejor ordenacion y estructuraeion de su contenido.

* K contenido de la disposicion adicional primera del
anteproyecto dabiera dasglosarse en dos: una, relativa a ios
denominados Trbunales Administrativas Teriloriales de
Recursos Contractuales; y otra, que contuviera las previsiones
relativas al Trbunal Administratvo Central, que se estime
deben ubicarse en una disposicién adicional (singularmente, la
relativa a la configuracién de la Secrgtasia de k& Junta
Consultiva, de Contmtacion Administrativa come organo de
apayo técnica ¥ administrativo).
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Vil. El recurso especlal en materia de contratacion: obleto y
procedimiento

A} La regulacion contenida en |a Directiva 2007/66/CE

El objsfo del recurso se define por referencig 8 la Directiva
2004/18/CE de! Pardamento Europeo y del Consejo, de 3t de mamo de 2004,
sobvs coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de. tbras de suministro y de setvicios. A este respecto, ha de tensrse en
cuenta que ls umbrales fijados en el articulo 7 de la mencionada Diractiva han
sido actualizados por él Reglamento (CE) n® 1177/2009 da ta Comisién, de 30 de
noviembre de 2009, por el que so medifican fas Directivas 2004/17/CE,
2004/18/CE y 2008/81/CE de! Parfamsnio Europeo y del Conssjo en lo que
concieme a sus umbrales de aplicacln en materia de procedimienios da
adjudicacidn de contratos

La legitmagion se configura en términos muy amplos (“cuaiguier
persona gue tenga o haya tenido interés en oblener un determinada contralo y
que s@ haya visto o pieda verse perjudicada por una presunta infraceién, incluidos
lickagores y candidatos® -articulos 1.3 y 2 bis.2 de la mencionada Directiva y
también de Ja Directiva 92/13/CEE-).

El plazo que, como minino, debe preverse a efectos da la
inferposicion del recurso varia segun que el acto recurrido esté sujeto 0 no a una
notificaciin especifica y, en este ultimo caso, segin el medio wtilizado para
notificar l& daclsion del poder adjudicador (arfculo 2 gquater de la Directiva
89/685/CEE v también de la Directiva 92/1 3/CEE):

= Si el rgeursg se interpone cont@ acios que no estén sujelos a
una notiflcacidn especlfica {por elemplo, los pliegos de
candliciones partleulares), el plaza para ello serd de diez dias
civilee a partir de la fecha du publicacién de la decisidn en
cuastion (Ulimo inciso dst articulg mencionado).

» Si estd prevista su notificacién especifica, segln el medio
utilizado para notificar la deelsidn del poder adjudicador, dicho
plazo es de diez dias cuando el drgano de contratacidn notifica
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por medios electrdnicos o porfax; y-si se utilizan otros medios el
plazo pasa a ser de quince dlas, a contar dasde el siguiente a
aquel enque-lx tleclsion se haya remitido al licitador o candidato,
o de diez dias, a partir del dia siguients a la facha de recepcion
por el interesado de la decision.

Los Eslados mlembros puedsn exigir que el eventual recurrente
informe previamente al Srgand de coniratackon sobre la presunta infraccidn y su
intencién de recurrir (artfculo 1.4) v también pueden establecer la obligacidén de
interponer recurso previo ante el drgano de cantratacion (articulo 1.5 de ambas
Directivas).

Finalmente, dentro del régimen do recurso y como medida
deslacada, se establece un plazo de suspension que permita entablar un recurso
elicaz entre la dacisidn de edjudicacion de un contrato y la celebracion de éste
{articulo 2 bis de la Directiva BYB69/CE y de la Directiva 92/12/CEE). Se trata,
igualmente, de un plazo minmo, qus corresponde concretar a los Estados

[J/ miermbros y que caincide con el previsto pam recurrir {(variando, por tanto, segun
el medio utilizado). En todo easo, ese plazo debe dar a los licitadares y catididatos
alectados el tiempo suficiente para examinagr la decisidn de la adjudicacidn da!
contrato y evaluar si estiman precisy inkciar la via de recurso, Adicionalments, la
notificacion de ta decisidn de adjudicacdidn debe proporcionar mformacion
suficiente que sea “esencial &n favor de un recurso efica2”.

En particular, se establece [articuko 2 big.2) que la comunicacion, a
cada licitagor y candidato afectados, de la decisidn de adjudicackon ha_de ir
acompanada de:

- la exposicion resumida de las razones pertinentes contempladas
en sl articuld 41, apartado 2, ds Ja Diractiva 2004/18/CE, a
reserva del articulo 41, apanado 3, de dicha Directiva {entre otras,
razones de desestimacion de la candidatura, mofivos de la
decision de que: la oferta no se ajusta a las prescripciones de
rendimianto o a las exgencias funcionales requeridas,
caracteristicas y venlajas relativas de 1a oferta seleccionada, asi
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como el nomtre del adjudicatario o las partes en el acuerdo
marco).
- y de una indicacion precisa del piaze suspensivo axacto aplicable.

No obstante, se contemplan diversas excepciones a esta exigencia
general (articulo 2 ter de ambas Diractivas) de modo que no procede la
suspensin cuando, por elempio, se aplica el procedimignto negociado sin
publicidad, cancurre un GOnico licitador o se frata de un contrato basado en un
acuerdo marco o en un sistema dindmico de adquisicion.

B} L2 repulacién proyectada

(a incorporacién de eslas previsionas s aborda en los nuevos
articulos 310 y sigulsntes de la Ley 302007 (de log que ya se ha examinado el
articulo 311, relativo al 6rgano independiente de recurso). Y, en el marco de la Ley
31/2007, tales previsiones $& insertan en i3 cegulacidn del sistema de
reclamaciones en los procedimientos de adjudieacidon caracteristico de la
contratacidn en bs sectores del agua, la energia, los transportes y los sesvicios
postales (articulos 101 y siguientes).

En lineas ganerales, se considera que la transposicion efectuada es
correcta, sin perjuicic de las cobservagciones concrelas que se formulan a
continuacion,

Previaimente, sin embargl, parege oportuno senalar qua se echa en
fatta la articulacién de algun mecanismo que permmila contrarrestar un eventual
ejercicio abusivo del recurse especial. Asl, se ha sefiatado en el expediente que la
ragulacion proyectada podria completarse introduciendo [a posibilidad de inadmitir
el recurso en los supuesios lasados lsgalments; o incluso podria atribuirse st
organo independiente la facullad para sanciorar al recurrente en casos de
temeridad o maia fe.

Es cierto que la Directiva 2007/66/CE pone el acento en la
artticulacion de un sistema de recursos rapido y eficaz para garantizar una
adecuada profeccion de los derechos de licitadores y candidatos. Pero no to es
menos que en la contratacion publica tambieén esta presente ei intarés general,
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iguatrmante digno de tutala y que podrin verse perjudicado ante la falta de
prevision de alguna medida como las-apuntadas.

a) Ambito objetivo del recurso

Una de las abservaciones que mas se ha ropetida ha sido ja relativa
a la convenioncia de extender la aplicacién de este maecanismo a todos los
coniratos, y no (micamente a los contratos sujelos & regulacion armonpizada,
Frentg a esta opcién, se ha dicho que la aplicacion extensiva del recurso podria
dificultar [a eficacia de las pravisiones pues se dilataria da fonrma inconveniente la
tramitaclén de ks procedimientos de adjudicacion en. los contratos de menor
entidad econdmica.

Eloctivamente, & apariada 1 def nuevo adiculo 310 de la Ley
32007 refiere ol ambite de aplicacidn del recursd a los contralos sujptos a
regulacién armonizada, per lo que no se extendera a lds restantes contratos del
seotor piblico (con las.precisiones cantenidas en las etras b} y ¢} det mencionado
apartado). A eate respecto y commo ya apunid el Consejo da Estado en e
/"‘7 mencionada dictamen 5142006, “esta distinckin entte los mecanismos de control
de une y otro tipo de contratos no estd sufitientemaente justificada y podria generar
un cierto nivel de inseguridad juridice, por lo que deberia considerarse su
exiensién a fodas los contratos”,

La finalidad que se persigue con .6l nuevo recurso y el sistema
especial do medldas cautelares gs, en Ulitimo térnino, garantizar que el ¢ontrol del
pracedimiento de adjudicacidn sea mpkio y eficaz, de modo que las Incidencias
que puedan plantearse se tramiten y resustvan antes da celebrarse el contrato.
Esa conveniencia de rapidez y eficacla en la resolxion de las incidencias del
procedimiento de adjudicasién resulia extensible a cuakyuldr tipo de contrato, esté
0 no sujelo a regulacién armonizada. Por estas razones, y aun cuando las
axigencias de la Directiva de recursos queden cumplidas con aplicar eslos
mecanismos de garantla a los contratds sujetos a regulacion armonizada, seria
canveniente vakiar su extension a todos los contratos comprendidos en el ambite
de aplicacion de la Ley 30/2007.
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Asi se ha hacho, por lo demds, en et Derecho francés, cuyo référé
prdconbraciuel, ainqus creado en cumplimiento de la narmativa comunitaria, se
exiiende al oantrol da la observancia de 1as reglas de publicidad y concurrencia de
todos kos conitralos, estén o no gn 2! dmbio de aplicacldn de las directivas. Debe
lamarse la atenclan, sin embargo, sobre el hacho de que el Consejo de Estado
francés viene Interpretando de modo estriclo el articulo L 651-1 del Codigo de
Justicia Administrativa con arreglo al cual se venia considerando que cabia acudir
al mecaolsmo del 8fénd précontractual incluso cuando np se habia protiucido una
lesidn darivada de nfraceion de las normas de publicidad y concurrencia. A partir
del amdt Syndicat mide intercornmunal de réalisation ef de gestion pour
lélimination des omdures ménagéres du seclawr Est da la Sarthe, de 3 de oclubre
de 2008, se considera que una empresa esta lagitimada en relaciin con el atudido
recurso dnicamente sl su pretension se fundamenia en incwhplirmientos que, en
atencién a su aicance v a 18 fase del procedimiento an que 88 producen, son
susceptibles de haberle camsado un perulcio o fmplican el riesgo de causarselo,
aunque sea de modo indireclo al suponer una ventaja para olra empresa
concurrente.

Fremta al ejempio frarcés, olros paises, como Alemania, han optado
por resteinglr la aplicacion de asta via especial de recurse a los contratos sujetos a
{a reguiacion comunitaria, una solucién a la que nada hay que opoaner desde el
purito de vista del cumplimlenta de las nomas comunitarias, perg que sin duda
resufta manos garantista para los administrados.

b) Caracter exclusivo y potestativo del recurso

La regulacién proyectada mantiens el caracter exclusivo del recurso
especial, da modo que no procedera la interposicién de recursos administrativos
ordinarios contra los actos gue se mencionan en el proyectado articulo 310.2 de fa
Loy 30/2007 (aparado 6 de este mismo articuko). Camo ya se dijo en el dictamen
514/2006, s convenierite mantener este caracler exclusivo, sin peruicio de lo
cual se reconaCcp expresamanta la posibifidag de que las Comunidades
Autdnomas puedan prever la interposicidn de recurso administrative previo
(sequndo parrafo del aticulg 311.2 prayeciado).
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Por 10-qué se refiere at caracter potastativo u obligatorio del recurso,
la redaccidn vigante del articulo 37.1 de la Ley 30/2007 establece que 7as
decisiones a que se reflare (...) deberdn ser objeto del recurso espetial en materia
de contratacldn que regula este articulo con asteroridad a la interposicion del:
recurso comenclaso-admifistrativo™. Por su pante, €l comienza del apariado 1 del
nuevo articulo 310 $6 expresa en ks siguiantes 16mminos: “Serdn susceplibles de
recurso especial en matera de contratacidn previo a la interposicidn del
contenciosg-adminisirativo los aclos...”.

La redacciin proyectada apunta haeia {a configuracién dal recurso
especial como recurso potestativo. Esla es la solucidn que el Cansejo de Estado
considera mds acenada, como ye subrayd en 2006. Debe, &in embargo,
recogerse en el antsproyacto de forrma clara y que no ofrezca lugar @ dudas,
Indicando expiesamanta qua dicho recursa tiene caracter potestativo.

c) Medidas cautelarea

/)7 El proyectado articulo 313 de¢ la Ley 3Q/2007 (y, en la misma linea,
el articulo 103 de |a Lay-31/2007) regulan la solicitid de *medidas cautelares de
caracter provisionai®™. '

Los adigtivos empleados son relerativos. Bastaria con calificar
dichas metlidas como medidas provisionales, sisnda esta @ terminologia
empleada por la Ley 30/1992.

De ofra parte, no se prevé la postilldad de solicitar la medida
cautelar de Suspension conira actos distintos de la adjudicacion (pues de ser ésta
el acto recurrido llava-aparejada ja suspension automdtica) en un momento ulterior
a la intarposicion dal recusso y antes de que recaige resolucion. Deberla incluirse
tal posihilidad. '

d) Intclacion del procedimiento y plazo de interposlcion

El proyectado anicula 314 regula ta infciacion del procedimiento de
recurso y &l plazo par@ su imMerpasicion (siendo su equivalente en el marco de ia
ley 31/2007 ol atticulo 104), sefialandose en su aparado 2 gua dicho
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procedimignto “se niclara madiante escritd que dabera prasentarse en el plazo de
quince dias habiles contados a parir del siguients & aguel en que se remita la
notlficacidn del acto mpugnado”,

No cabe sino relterar en gste punto, frente a las observaciongs
tormuladas en & expedignte, las consideraciones que se han hecho con
anteviorided en relacion con el proyectado articula 140.3 de la Ley 30/2007. EI
criterio de [a remision de la notificaciin aparece expresamente recogido en el
articulo 2 qudter de la Direcliva de recursas y petmiite garantizar la simultaneidad
de las notiicaclongs, lo qua tiene impartancia a efgcids de fa utteror formalizacion
del contrato, ya que garantza qua, respecto de todas los licitadores y candidatos,
se ha respetado ol plazo minimg exigido én la Ley al ser Unico para todos los
licttadores y candidatos el digs a guo.

El proyectado apartado 4 gdei arficulo 314 de la Ley 30/2007
establece que a2 presentacién del escrita de interposicion deberd hacerse
necesariaments en el registro del drjano de contratacién ¢ en el del organo
competente para la resolucion del recurso. En. la redaccidn prevista para el
apartado 3 de! articulo 104 de la Ley 31/2007 sblo se preve la presentacion en el

/’7 registro del érgano competante para resolver la reclamaclon. A juicio del Conssjo
de Estado, dabiera introducirse la pasibllidad de presentar diche escrito anie la
emidad coniratante.

De otra parta y puesto que unicaments cabe la presantacidon par
registro (opeion que esid justificada por la. necesidad de congiliar 1a adiculacidn de
un recurso eficaz con un sisiema que parafice el menor fiempo posible la
celebracién del cantrato), se subraya (a impotancia de adoptar en la praciica las
medidas precisas para garantizar que talas ragistros se encuentran abientos todos
los dias hablles.

Finalmente, la estructura de los preceplos cogmentados puede ser
faciments mejorable: anuncio prévio de Ia intencidn de interponer recurso; lugar y
plazo de terposicidon y, en su caso, distintas formulas para su computo;
contenido del escrito y documientes que dehen dcampafiarse, incluido el
justificante de haber realizado el anundig pravio, subsanaciin de defeclos.
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Y también como chsemnacidn de cardcter formal, debe revisarse la
redaccién del apartado 1 de ambos artfeulos. Tomando como sjemplo el articulo
104, se propone la siguiente redaccldn: “Todo aquel que S8 piuponga interponer
reclamacidn en los téminps previstos en al anticulo 101 debera anunciarlo
previamante mediante ascrito pregentado ante [a entidad contratante dentro del
plazo pravisto an el apartado siguiante para la interpasicién de la reclamacion. En
cficho escilto deberd Indicarse ef acto del procedimiento contra el que ira dirigida la
reclamacion gue sa Intetponga”.

e) Resolucldn

El proyectado articula 317 de la Lay 30/2007 regula fa resolucion del
recurso {(en el mismo sentido, ariculo 108 dé la Ley 31/2007).

La redaccion prevista pam el apartado 2 de ambos precepios
daberia reflejar de un modo mas preciso al pasible contenido de la resoluciin,
/J7 pues s¢ han suscitado dudas an cugnto a si dicho contenido ha de limitarse a la
anulacion det acto llegal o, par e contrario, puede inclulr Ja determinacién misma
del adjudicataro.

A juicio del Consejo de Estado, la resolucion ha de limitarse a la
anulacidn de las actuaciones ilegales, si bisn se supgiere complelar el referido
apariado eon unas previsiones similares a las que se establecen en gl articulo
239.2 de la Loy Genaral Tributaria en relacion con las resoluciones de los drganos
econdomico-administrativos: 'a resolucidn estimatoria podra anular total o
parcialmante gl acto impugnado por razones de derecho sustantlvo o por defectos
formales, pudiendo ordenarse la retmagcidon de las actuaciones al momento
pracedimental gue resuite oporuno.

f) Efectos de la resoluclon

El proyectado articulo 318 de la Ley 302007 astablece, como uno
de [os efectos de la resoiucion del recurso, la siguiente:
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"Tanto los Organos de contratacidon autores del acte impugnado
comp los Organos que tengan encomendada lg funcién fiscalizadara de los
mismos podrn instar fa declaracion de lesividad en log términos establecidos en
al articulo 19.2 de la Ley da la Jutisdiceion Contencloso-Administrativa y 103 de la
Ley 3611992, de 26 de noviembre, cuando discreparan de 1a resalucion”.

La finalidad de esta prevision parece ser ka de introduclr un
mecatismo que pemita al érgano de conlratacion, €n el caso de que discrepe
de la resolucldn dictada por el drgano da racurso, acceder a {a via contencioso-
administrativa. Sin embargo, por las razenes que a continuacion se expondran,
es dudoso que la pasibilidad de instar la dedlaracién de lesividad permila
cumplir, con caricter general, ese objetivo.

La declaracién de lesividad, tal y como se configura legalmenta

(articulo 103 de la Ley 30/1982 y anticulo 19.2 de la Lay reguladora de fa

;\7 Jurisdiccion Contencioso-Adminisirativa), s un instrumanio que parmite a la

Administracién autora de un acto determinado, que congidera contrario al

ardenarriento juridico, abrir la via contencieso-administrativa pam  su
impugﬂacién.

Supuesto o amerior, l1a pasibilidad de “Instar” {a declaracion de
lesividad de la rasolucion dictada por el drgano de recurse debe intarpretarse en
¢l santido de que el Organo de contratacién unicamente puede -solicitar al
argano de recurso que realice tal decldracion, pere en ningin caso déclarar el
mismo la fesividad de dichat resolucion. Por tanto, 8s a les érganos de recurso,
en tarilo que autores del acto en cuestion, a quienes, en ulima instancia,
corresponde Ja compatencia para declarar la lesividad,

Ue este modo, puesto que 'a declaracién de lesividad se contigura
comg un requisito indispensable para el acceso a la via contencioso-
agminisirativa, la posibilidad para el drgano de contratacidn de acudir a dicha
via depende en fa practica de la decision de) proplo drgano de recurso: si ésle
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acuarda no deglarar lesiva su resolucién, se ciema la via contancioso-
administrativa para e! drgane.de contratacin.

. En dsfinitiva, la previsidn examinada suscita dudas en cuanio a su
operatividad desde [a perspectiva del déracho a la tulela judicial efestiva, pues
no permite.garantizar con caracter gensral el accaso del organo de contratacién
a la via contencioso-adminisirativa. Elk resutta especiaimente delicado cuando
el 6rpano de contratacion y ¢l drgano de rfeourso se integran en
Admiriistraciones distintas, lo que sucederd siempre (al merigs con arreglo al
gsquema disanado en el antsproyecta-de Ley) en el case de los Ayuntamianios,
respecto de los cusles el drgano de recurso seré un grgano de caracter
provingial, autonomico o estalal. Gabria, pues, sopesar la conveniencia de
articular alpiin mecanismo Impugnatorio especifico que permita resolver los
protiemas planteadps;

Con independencia de lo antetior, se comparte el critaric de [a
Secretaria-dé Estado de Hacienda y Presupuestos an cuanto & la convenlencia de
suprimir la mencidn 2 los drganos que tienen encomendada Ja funcion
liscalizadora.

Pot su propia configuracién y en atencién a su indepsndancia
funcional, no parece cque las resoluclones de los énganos independientes de
recurso y, en particutar, del Tribunal Adminisirativo Central de Hecursos
Contractuales, deban estar sujetas a la funcién Interventora. Y, sin embargo, la
legitimacidn de las drganos de intervencién para instar la declaracién de lesividad
supandria que, en dltima instancia, 1as decisiones det Tribunal estanan somastidas.
a un nuevo contml por parte de dichos drganos.

For lanto, debe suprimirse la mencitn indicada, sin pérjuicio de lo
cual podria sefalarse expresamente en el anteproyecio que las resafuciones de
los drganos independientes de recurso no estan suletas al control de la funcién
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ntesventora (si lo podra esltar, an camblo, el nuevo acto dictado por el digano de
contratacion en ejecucidn de la resolucidn recaida en un recurso especial).

g) Técnlea normativa

Como ya se ha dicho antefiormente, los nuevos articulos 310 y
siguiemtes de la Ley 32007 eslarian mejor ubicados deniro de un nuevo Libro, &l
Vi, lo que permitiria una mejor ardanacién y estruaturacion de su contenida. Otra
posibllidad serla buscar una rubrica para el Libra V que refleje adecvadamente el
nuevo régimen aspacial de revisidn en & incluido.

De cara a la elaboracldn de un texto refundido de la Ley; ta
ublcacidn idénea de la ragutacion prayectada es: fa relativa al Tribunal, como un
capitulo nuevo dentro del titula § de! Libro V, como ya se ha avanzado; v la refativa

/’7 al recurso y procedimiento como un capitula independiente al final del Libro H).

Por to que se refiare a la Ley 31/2007, en ol pamafo introductorno del
aparado dos del arlicwie segundo del anteproyecto debe precisarse que los
articutos 101 a 108 “pasan a integrar el capituto | del titulo al que se refiere ol
apanado anterior”.

Por otra parte, dentro de los preceptos de esta Ley que so derogan y
que sg recpgen en el apartado cuatro del comantado articulo, deben incluirse
expresaments los articulos 32 a 14 de la Ley, pues el referido apartado deroga
tinicamante los capltles 11 y IV del titulo VI, pero no 1os preceptos aludidos, aue
se ubican en la redaccién vigente al linal del capituio Il
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En mérito de lo expuesto, 8] Conseje da Estado en Plano, es de
dictamen:

Que, una vez conskderadas 1as ebsarvaciones que sé formulan an al
cuerpo del presente dictamen, puede V. E someter a la aprobacion dal Consajo
de Ministras, para su posterior alevacitn a las Cortes Genefales como prayecto
de Ley, o antaproyecto de Ley de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de
octubre, de confratos del sector pablico y 31/2007, de 30 da oclubre, sobre
procedimientos de contratacion en fos sectores del agua, la energia, los
transportes y 10S servicios postalas para su adaptacién a la nomativa
comunitaria.”

V. E., no obstante, resotvera o que estime mas acertado.

Madrid, 29 de abrit ds 2010
EL SECRETARIO GENERAL,
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EXCMA. SRA. VICEPRESIDENTA SEGUNDA DEL GOBIERNO Y
MINISTRA DE ECONOMIA Y HACIENDA.



