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El Consejo de Estado en 

Pleno, en sesión celebrada el dIe 29 de 

abfU de 2010, con asistencia. de .Ios señQres 
Que al margen se expresan, emitió, por 

unaniniidad, al siguiente dictamen: 

"Por Orden comunicada de 

V. E. de fecha 26 de marzo de 2010 (con 

regkitro de entIada el mismo dia), el 

Consejo de Estado ha examinado el 

expediente relativo al anteproyecto de Ley 
de modnicación de las Leyes, 30/2007, de 

30 da octubre, de contratos det sector 

público y 3112007, de 30 de octubre, sobre 

procedimIentos de conlratación en los 
sectores del agua, la energía, los 
transportes y los servicios postales para su 
adaptación a la normativa comunitaria. 

be los antecedentes remi1idos resulta: 

PRIMERO. Contenido del.ameprovecto 

El anteproyecto sometido a consulta se inicia con una exposición de 
motivos que oomienza haciet'ldo referencia a la disposición qus se encuentra en el 
origen de la reforma proyecla~; la Directiva 2007/661CE del Parlamento Europeo 
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y del Consejo, de 11 da· <ftciembre de 2007. por la que se modifican las Directivas 
8916651CEE y 921131CEE del Consejo en lo que ",specta a la mejora de la 
eficacia de los procedlmlentos da recurso en materia de adjudicación de contratos 

públicos. Esta Dire.:cUva tie~ como objetivo potenciar los mecanismos previstos 
. 9n el ordenamiento comunitaria al permitir que kll:> candidatos y licitadores que 

intervengan en los procedimfentos de adjUdicac.t6n puedan interponer recurso 

contra las infracciones legales que Sé produzcan en la tramitación de los 

procedimientos de selección, contando con la posibilidad razonable de consegulr 
una resolución eficaz. Para eüo se articulan diversas medidas enlTe las que cabe 
destacar las siguientes: suspensión del acuerdo de adjudicación hasta que 

transcurra un plazo suffciante para que los interesados puedan Interponer sus 
recursos; mantenimiento ® 1.8 suspensión hasla que se resuelva sobre el londo 
del recurso 0, al menos, 50bte el mantenimiento mismo de la sUsPensión; y 
posib~idad de adoptar cualesquiera medidas cautelares tendenles a asegurar tos 
efectos de la resolución que pueda adoptarse en el procedimiento de recurso o a 
evitar 105 dañOs qua puedan derivarse del mantenimiento del aclo impugnado. 

A coolinuacfón, la exposición de motivos señala qUé la finalidad de 
la relorma proyectada es la de establecer un procedimiento de trámites ágiles en 

que la decisión rasoluloria pueda adoptarse en el tiempo más breve posible, sin 
dejar de alender a la garantía de-Ios derechos de los interesados. Y precisa que 
las vigentes Leyes 3012007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pl:ibllco, y 
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedirnk3ntos de contratación en los sectores 

,del agua, la anergia, los transportes y los servicios postales. ya contienen diversas 
previsiones reguladoras de lOS recursos o reclamaciones, según los casos, que 
pueden interponerse-- contra IQs actos de adiUdicaclón o contra los actos del 
procedimiento admtrIistratiVo que les sirve de basa, previéndose en amoos 
supuestos un plazo de suspensloo subsiguiente a la adjudicación, la suspens_ión 
del acto como consecuenc:~ de la interposición del reeurso o reclamación y la 
adopción de medidas ca"utelares. 

Sin embargo", la efectiva incorporación de la DirecflVa. 2DD71661CE 

exige la reforma de algunas de las previsiones vigentes a la introducción de 

nuevas regulaciones, entre las que la exposición de motivos destaca las 
siguientes: competElncia para la resolución del recurso que, según la mencionada 
DirectiVa, ha de alrlbuirse a un órgano independiente; suspensión de la 
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adjudicaciónj Que debe mantenerse hasta que dicho órgano resuelva sobre el 

mantenimiento mismo de la suspensión o sobre el fOAdo; determinación del 

momento a partir de~ cuat comienza. el cómputo del plaw de espera y del plazo 

para la. intelPOSlción del recursO; contenido de las notificaciones que deben 

hacerse a los rlGitadores para oomunteaoos con sulletente detalle cuál es el 

resultado de la licitación y las razones qus'tlan; !!:eVada al ór.gano de contratación a 
adoptar una decisión en tal sentido; refundicfón en uno solo de Jos actos de 

adjudicación p-rovislonat y de adlud~¡::ión deftniUva.. haciendo coincidir la 

perfección del contr-ato con su fo"'rmalización; y régtmen aplicable a las 

Comunidadas Autónomas en tanto no hayan creado sus propios órganos 

encargados de la resolución de reCt:H'sos"; 

La parte dispositiva del proyecto está integrada por dos articulas. 

tres disposk:kmes adlcionalasr tras dlspos1ciones transitorias, una disposición 

derogatoria y dos disposiciones fin.~l9s. 

El artfculo primero da nueva redacción a dfversos artículos de la Ley 

30/2007, de 30 de octubre, de Con1ratos del Seclor Público, e introduce algunos 
- nuevos preceptos: 

Se suprime el capitulo VI y se da nue.a redacción al capnulo V del titulo I del 

Libro I (apartados uno y dos), que pasB,a estar integrado por dos secoiones: la 

sección primera, bajo el rótulo "Régimen getieraJ~, oomprende los ac1uales 

artículos 31 a 36; la seoción segunda. bajo la rúbrica "Supuestos especiales de 
nulidad", comprende Jos nuevos m:trCulos 37 ("Supuestos especiales de 

nulidad contractual"), 38 ("COnsecuenCias jurídicas de la declaración de 
nuHdad en las supuestos del articulo anterior") y 39 (Ujllterposición de la 
cuestión de nulidad"). 

Se añade un titulo IV al Ubro V .(apartado tres), con la rúbrica "Régimen 
especial de revisión de decisiones· en maleria de contratación y medios 

alternativos de fesolución de conflictos", que regula las siguientes cuestiones: 
actos recunlbles (artículo 310); ór..Qano competente para la resolución del 
recurso (articulo 311); legillrnación (articulo 312); solicitud de medidas 

cautelares de canicler proVisional (articulo 313-); iniciación del procedimiento y 

plazo de interposición (artículo 314); efec10s derivados de la interposición del 
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recurso (articulo 315); tramitación del prooedímlelrtO (articulo 316); resolución 

(articulo 317); determinación de la indemnización (articulo 318); efectos de ia 

resolución (artículo 319); arbitraje (artleuI0320). 

~ Se modlflcan diversos preceptos (apartados ·cuatro a treinta y seis del artículo 
primero del anteproyecto): apartado 2 del artieulo 17 ("Contratos 

subvencionados suje\OS a una regulación armonizada"); apartado 1def artículo 
21 ("Jurisdieción competente"); apartado 1 del M'lculo 27 ("Portecci6n de los 

contratos"); núe\ló apartado 3 dal articulo 28 ("Carácter lonnal de la 

contratación del sector público,; artreuro 31 {"6upves.tos de invalidez;; 
apartado 1 del aljjculo 34 ("Revisión de oliclo"); apartado 1 del articulo 35 

("Efectos de la declaración de nulidad"!; apartado 2 del articUlo 42 ("Pertil de 

contratante"); lelra d) dal apartado 2 de' artículo 49 ('Prohibiciones de 

cootratal"); letra e) del apartedo 2 del articUlo 50 ("Dectaración de la 

concurrencia de prtlhibic}Qnes de contratar y efectos"); apartado 1, párrafo 
primero, del artículo 83 ("Exigencia da. garantía'); apartado 1 del articulo 87 

(''Conslltueión, reposición y reajuste de garMlfas"); apartados 1 y 4 del articulo 

91 ("ExIgencia y régimen" de la garantía provislonal); aparlado 1 del articulo 92 
(''Supuestos y régImen" de las garantías 8 praslar en ob'os contratos del seclOr 
público): lefras b), e) y d) del aparlado 2 dial articulo 96 (-rramnaciOn urgente 

del expediente"); apartado 1 dél artieulo 99 ('Pliegos de clausulas 

administraUvas particulares'); apartado 1 del artieulo 100 ("Pliegos de 

prescripciones técnicas"); letras e), d) y e) del apartada 1 del anleulo 130 

(UPresentación de la documentacIón acreditativa del cumplimIento de requisitos 
pIllvios"); articulo 135 (''Clasnicaclón de las ofertas y adjudicación del 

contrato"); apartado 4 del artículo 136 (-ofertas con valores anOl'males o 
dasproporcionado"'); suplllsión del apar1acio 1 del artlcuio 137 ("Notificación a 

los candidatos y lielladoras"); aniculo 136 C'Publlcldad de las adjudicaciones"); 

apartado 2 del artícukl 139 ("RenuncIa a la c.elebración del cornrato y 
desis1imiento del procedimiento de edjudioaclón por la Administración"); 

artículo 140 r'Formalización de los contratos;: apartados 1 y 2 del articulo 145 
("A<ljudicacl6n'1; letra e) del apartado 1 del artículo 174 ("Adjudicación de los 

contratos sujetos a regulación anTlonizadiJ); ap(irtado 3 del artículo 161 
("Procedimiento de celebración de acuerdos marco~); nuevo apartado 5 del 
artículo 182 (D.Adjudicaclón de conlratos DaSados en un acuerdo marco~); 

nuevo apartado 6 del articulo 186 t'Adjudicaci6n de contratos en el marco de 
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UIJ sistema dinémico de oontratación")~ srJprestón de la letra d) y nueva letra e) 
del artIculo 206 reausa. de '.solución"l: supresión del apartado 1 del articulo 
208 rEfectns da la resoiuCión"); disposielOn adicional vigésimo séptima 
("Prácticas contrarias a la libre competencia~); y diSfX)sIcl6n final séptima 

("Titules competeneiales"). 

El artrculo segundo contiene las modiflc~ciones que se pretende 
introducir eo la L.ey 3112007. de 30 de oclub.... sobre procedimierrtos de 

coAtretaeión en los .sectores del agua, la energfa, los transportes y los servicios 
postales: 

Se da nueva redacción allitulo VII (apartados uno a cinco del artfculo segundo 
del anteproyecto). que pasa a denominarse "Reclamaciones en los 
procedimientos de adjudicación y dac1aracl6n de nulidad de los contratos", 

estrtJaturándose su contenido en dos capítulos: el capítulo I se destina a las 
reclamaciones en los procedimientos de adjudicación de los cGntratos 

(artleuios 101 a 108) Ycontiene uoa regulación similar a la proyectada para la 

Ley 3012007; y el capilulo 11 (artlculos 109 a 111) tiene por objeto la regulación 

de 10"5 -supuestos especiales de nulidad de tos contTatos. también sImilar a la 
previsla en el marco de la Ley 3012007. 

Se modifica (apartado seis del erticulo segundo de' anteproyecto) el .portado 
3 del articulo 83 ¡"Acf¡udrcoci()n de los contratos"). 

Las tres· disposicIones adk:lonak:Js regulan, respecliv~menfe, el 
régimen de los órganos competentas para resolver Jos recursos de la 
Adrrnnlstracl6n General del Estado Y entidades contratantes adscritas a elfa, el 
régimen ~ Jos órganos prGvinciales competentes para msolver los- recursos de 
las COTpqraciones loqlles y entidades contratantes adscrit.as a ellas y el régimen 

de comuriícecioM6Y notfficaclones. 

UIs Ires disposiciones transitortas se refleren al régimen de los 

recUJ.'S(Is en tanto no se constituyan los órganos competentes, al régimen 
supletorio para las Comunidades Autónomas y a los procedimientos en curso. 
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La d1sposJ(íón derogatoria contiene una cláusula oe tal ~rácter de 
alcance general y, en particular, deroga los anículos 112 a 121 de le Ley 3112007. 

Por úttJrno, la dlsposk::lón final plimera da nueva redacción a dos 
preceptos de la Ley ·2Qf1996, de 13 de ¡uDo, reguladora de la JurISdicción 
Contencioso-AdmlnislratiYa: el apanado 1 del articulo 10 (competencia de las 
Saras de lo Conlencioso-AdmlnistratiYo de los Tribunales Superioras da Justicia) y 
al apertado 1 del artículo 11 (coni¡Jatencia da la Sala de lo Contencioso­
Administrativo de· la Audiencia Nacional). Y la disposición linar segunda _la 
que la futura ley entraré. en \llgor al mes de su publicación en el BoI~tinOfjcjal del 
Estado. 

SEGUNDO. Contenido del expediente 

Al Intagran el expedieme las sucesivas versiones del anlaprOyectD 
sometido a constlfta (incluida su versión definItIVa) y las preceptivas memorias 
justificativa y económica, así como el ¡nloone sobre el impacto por razón de 
género. 

La memoria justificativa examina brevemente los antecedentes 
normativos, el procedimiehto seguidO para la elaboración del teJtto proyectado 
(habiendose constlbJído urt: gi1J¡xJ de trabajo entre los Ministerios de Eccnomia y 
Hacienda y de Juslicia, Que tinalmen" op1ó por la creación de un órgano 8cNIOCJ 
y el contenido del anteproyecto, limitándose a enunciar, de Iorma análoga a la 
exposíción de motiVos, "los grandes objetjV'o$ Qua persigue la reforma proyectada 
para adecuar la leglsls(lión sobre- contratos al marco comunitario. 

Por su parte, la n)emoria económica destaca que, puestO que la 
reforma proyectada mejora1t\ la competencia, y calidad de los mercados. se 
generarán "efectos Gconómicos positiVOS al dotar de mayor precisión a Jos 
disposítivos encaminados a perfecelonar la corrección de los procedimientos de 
conlratacfón a través de kJS cuales se canaliza a ejecución de significativas 
magnitudes da gasto. públiCo, equivalentes aproxtmadamente a un 13% del PIB, 
sagún estimaciones de la Comisión Europea". 
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Frenle a eUo,' hay que tener en cuenta que la hJtura. Ley generará 

una estructura de personal adicional en lOs niveles estatal, autonómico y local. En 
particul.ai y por lo que se reliere a ra Admi~islración General dal Estado, la 

memoria. económica conJjg~~ .\J.n Tribunal AdministratiVo central de Reoursos 

Contractuales con ocho efeetivos y prevé oll'QS" cuatro afectívos más para el 

desarrollo de la funck)n de. apoyo fácnlco al Tribunal qua -corresponde a la Junla 

Consultiva de Contratación Administrativa. 

B) Constan en el expediente 10$ trabajos preparatorios del 

anteproyecto. que se iniciaron. con la dasígnac)ón del Ministerio da Economía y 

Hacienda como responsable de los trabajos de tTansposlc:ión de la Directiva 

2007/WCE, en cuyos trabajos co!11pMirá la responsabilklad de transposición con 
e4 Ministerio de JUS1k:ia (escrito del Mihisterio de Asuntos Exteriores y de 

Cooperación da 6 de febrero de 20061. 

La preparación del primer borrador culminÓ el 9 de marzo de 2009 Y 

se sucedieron cuatro textos más, hasta el borrador de fecha 14 de septiembre de 

2009. en el que se opta ~efinjtlvamente por la creación de un órgano 

administrativo especffJco para la resolución de los recursos en mateña contractual. 

En este ¡ter procedimental destacan Jos infonnes emitidos JX)r la secretaria: 

General Técnica del MinIsterio de Justicia (12 de mayo y 25 de junio de 2009) y el 

¡nfoone del Tribunal EcollÓmico-Adl)1lni$!ralivo Cenlral (29 de juHo de 2009). 

el Un nuevo borrador de fecha 24 de septiembre de 2009 es 

remitido a diversos órganos del Mir:1isterio de Econom{a y Hacienda: Subdirección 

General de CoordinacIón Normativa 'y Relaciones Instilucionales (3D de 

septiembre de 2009); Abogacl. <\eI Estado en la Subsecretaria (5 de octubre de 
2(09); Dirección General de Polfü.ca Económica (5 de ootubre de 2009); Sociedad 

Estatal de PartiCipaCIones lildustriales (SEPI); y Tribunal Económico­

AdminislralÍ\lo CertttaJ (30 de sej:Jtiemble de 2009~ 

Asimismo, destaca el informe de la ComiSión Nacional de la 

Competencia (eNC), de 5 de octubre de 2009. 

O) Con fechas 12 de novIembre y 10 de diciembre de 2009 se 

elaboran dos nuevos borradores, siendo ambos remltidos para "informe de la 
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secretaria Ge"",al Técnica del Mi.nisteril> <!e Justicia (Informes de 11 y 14 de 

diciembre-ds 2009). 

Sin perjuiCio de tolTJlU1ar dl~rsSs observactones. la mencionada 
secretaria General Técnica Informa ravorablemente el anteproyecto de Ley, 

E) Un nUeVO te><11> de 17 de ÓIOJembre de 2009 se somete a la 

consideraclán de las diversas dependencIas del Ministerio de Economía y 

Hacienda. 

FOlITlularoo obseovacionas la Su!ldirección General de Coordinación 

Normativa y Re"'ciones Inslltuciooales (17 de diciembre de 2(09), la Abogacía del 

Estado en la Subsecretaría (18 de diciembre de 20(9), la Inspección General, l. 

Secretaría de Estadc de Economía (2c1 de díciembm de 20(9) Yla Sacretarla de 

Estado de Hacienda y Presupuestos (21 de diciembre de 2009) Y la SEP!. 

También informó el anteproyecto la ComiSión Nactonal de la Competencia (18 de 
diciembre dEl 2~). 

F} El texto del antaProyeclo r... remilido entonoes al COnsejo de 

Ministros. habiendo formulado observaoiones. los· siguientes departamentos 
ministeriales: MinisterIo de Polttica Territorial; MInisterio de la Presidencia; 

Minis1erio de Justicia: MinisteriO. de Trabajo s Inmigración; y Ministerio de Fomento 
(acompaMndose las observaciones to.rmuJa~s por Puertos del Estado y por 
ADIF). 

G) se ha dado audiencia a todas las Comunidades Autónomas. 
habIendo formulaOO alegaciones las siguientes! Gobierno de Aragón; Junta de 
CaslUla y León; Generalltal de Cataluña; COmunidad de Madrid: Gobierno de 

Canlabria; Junta de Andalucla; Junta de E'Uemadura; Xunta de Gaileia: y 
Genetalitat Valenciana. 

Asimismo. han inform¡Rlo al ahteproyecto ras Ciudades Autónomas 
de Ceuta y Melilla. 

H) B anteproyeckl de ley se ha remitido a la Junta COnsultiva de 
Contratación Administrativa, que ha emitido el correspondienle infoJ1Tl9 (Sin 
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fechar), en el que se informa favorablemente el anteproy.ecto de ley de 

modificación de las Le;yes 3012001 y 31/2007. 

1) Con fecha 14 de enero se solic~ó al Consejo General del Poder 

Judicial que emitiese su J)l'eceptivo informe. en !éJIllo el anteproyecto de Ley 

suponía la modificac;:i6n de la Ley reguladora da la Jurisdicción Contencioso· 

Adrñirilstrativa. . 

Con fecha 25 de febrero de 2010 el citado. Consejo General emitió 

su informe1 referido exclusivamente a la reforma proyectada de la Ley reguladora 

de la Jurisdicción Contencioso-Administratrva, que se considera correcta, 

habi~nc.;l6se incorporado a la versron definitiva del anteproyecto sometido a 

consuJta las observaciones de carácter formal realtl;adas. 

J) Con fecha 13 de enero de 2010 se requirió a la Federación 

Española de Mun1cipios y Provincias para Que emitiese. Su preceptivo informe. en 

tanto determinadas previsiones del anteproyecto incldfan en la contratación local. 

Únicamente consta el certificado ernttido por la Secretaria de la 

Comi!iión NacIOnal de Administración local. de lecha 26 de enero de 2010, en el 
que se señala que en la sesión celebrada el dia 25 de enero de 2010 él Pleno de 

dicha Comisión ha informado el aludido anteproyecto deLey. 

K) AsImismo. el anteproyecto de Ley ha estado disponible en el 
portal web del Ministerio de EconomJa y Hacler'lda. sin perjuicio de haberse 

sollcftado e:q>resamente la oplni6n de las princlpa\esentidades representativas de 

los sectores afectados; Conf~eraclón Nacionª1 de la ConstrUCCión (eNC); 

Asociación da Empmsas Constructoras de Ámb"o Nacional (SEOPAN); y 

Confederación Española de Organizaciones Empresari!!las (CEDE). 

L} Se pr~a[ó una nueva versión del anteproyecto, remitida el 1 de 

marzo de 2010 a diversas dependenciasdel Minfs\eñQ de Economía y Hacienda. 

Consta la conformkiad de las Secretarias de Estado de Economia y 

de Hacienda y Presupuestos (esta última acompaña un informe con diversas 
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obserVacloliSs, dé fecha 12 de marzo de 201·Q), asi como de la DIrección General 

de ServiciOs y Coordinación Territorial. 

Finalmente, consta el informe de la SecretarIa Genatal Técnica del 
Minlslerio da Economía y HaCienda (16 de marzo de 2010). 

M) Integran el expediente diversos escritos.en los que se examinan 

las observaciOnes formuladas y se justifica su incorporBLión al anteproyecto o su 
rechaZ-o. 

N) Por úJtlmo, 'figura como anexo la documentaci6n tEllativa al 
expediente seguido por la Comis1ói1 Europea contra el Reir<> de España por 
íncumplll1'\lento de la Sentencia del. Tribunal de Justicia de las Comlft1idades 

Europeas dé 3 de abnl de 2008. asunto C-444108. 

Y, en tal estado ~.tramllaciónl se emite el presente dñ::tamen. 

1. Ob/Glo y compeIencia 

El expediente r'8mitidb se refiere al anteproyecto de Ley de 

modifiGación de las Leyes 3012007. da 30 de octubre. de COnlf.lDs del sector 
público y3112007, de 30 de octubre. sobre procedj01íefltos de COllI/atación en los 
sectores del aQllB. la energla, los transportes y los servicIos postales para su 
adaptación a la normativa comLR1itaria. 

lf!,. r::ompetenel~ corresponde al Pleno de aste Consejo, pues, oon 
arreglo a lo dl!ij2uesto por el número 2 del artículo 21 de la Ley Olganica 3/1980. 
de 22 de abril, del Conseja de Estado. "el COnsejo,de Estado en Pleno deberá ser 
consultado en los sigUientes asuntos: (...) 2. Anteproyectos de leyes que hayan de 
dictar5E't en ejecuoión. cumplimiento· o desarrollo de tratados, oonvenios o 
acuerdos internacionales .'1 del derecho comunitario europeo". El dictamen se 
solieíta ron carácter urgente con arreglo a lo prevenido en el artículo '9 de la 
mencionada I.ey Orgánrca, 
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11. Tramllae16~ 

Allspecto da 'a· tramitación dal prbyecto y en el marco de lo 

dispuesto por el articulo 22 de la Ley 5011997, da V de noviembre, del Gobierno, 

puede afinnarse Que se han atendido las exigencias de (ndale procedimental que 
deben seguirse para preparar, con las necesarias garantias. un texto normativo 

como el ahora examina,do. 

Constan en al.expedlente .y así se recoge en los antecedentes- las 
sucesiVas versiones del anteproyecto sometido a qJrlSulta (incluida su versión 
definitiva) y las preceptívas memorias que lo acompaMn, asl como los informes 
de los distintos órganos ydependendas administratiVas que han intervenido en su 
elaboración. AstmiSmo, se ha dado audiencia a las entidades representativas de 

los sectores afectados. 

La mamarla justificativa resulta, sin embargo, excesl'Jamente 
general y no expo{le con cierto detalle Jos principales contenidos del anteproyecto . 

de Ley sometido a consu~a, 

De aira parta,. se ecI1a en falta el diClamen del Consejo Económico y 

Sociai, pues, segUn el artIculo 7.1 de la Ley 21/1991, de 17 de junio, dicho 

COnsejo ha de emtti.r dictamen en relación con aquellos proyectos de norma 
reglamentaria que revistan una especlal trascelX1encía en la .regulao¡Ón de 

.malarias socloeconómicas. 

UI. Valoración glubal da! arrtapl'Clyec!u. Alguno. obaervocloneo 

de conic1er_1 

La razón de ser del anteproyecto de Ley somettdo a consuna se 
encuemra an la nece~dád da adaptar la legíslacl6n Interna sobre contratación 
pública a la Dire~liva 2OP71661CEdal Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de 
diciembre, por la que se modifican las Directivas 891665/CEE y 9211:l1CEE del 

Consejo en lo que respeeta.a la mejora de la eficacia de los procedimientos de 
recurso en !'naterla de adjudicación de contratos públicos. En particular, la 
Directiva que se transpona trata da articular un sistema. de recursos rápid:>s y 
eficaces, cuya resolución se encomienda a un órgano independiente del órgano 
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de contratación. reforzando, seglP1 ínQk:a su conside~ndo (3), las garantías de 

transparencill y no discnminaclón ptevislas en la Directiva 8918551CEE del 

Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinaci6n de las 

disposj(;:iQO,Et5 legales, reglamentarias y administratNas referentes a la aplicación 
de los prooedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos 

pübiicos de suminIstros y de obras (conoclda como Directiva de recursos), y en la 
Directiva 921131CEE del ConsejO, de 25 de lebrero de 1992, relativa a la 

coerdinacl6n de las disposiclOi1es legak3s. reglamentarias y administrativas 

referentes a la aplicación da las nom"las comunitarias en los procedimientos de 

formalización de contratos de laS entidades que operen en los sectores del agua, 

de la energfa, de los transportes y de las telecomunIcaciones. 

AdicIOnalmente, tia.y qua tener en cuenta que la Comisl6n EuJOpea 

ha abierto procedimiento da Inftaccfón contra el ReIno de España pór 

incumplImiento de la Sentencia del Tribunal de ",Justicia de las Comunidades 

Europeas de 3 abril de 2008, Comisión de las Comunidades Europeas/Reino de 

EspaJla, asun'" C-444106. Sin: pe~uick> de que más adelanta se expongan las 

concretas razones que han Uevado a la COmisión a dirigir dictamen motivado al 

Reino de España, debe anticipcus.e que la posición de la Comls'ón Europea se 

encuentra en el" origen de la reronna del régimen de adjudicación y de perfección 

de los conlralos del seC10r públk:o. 

El Conse;o de Estado valo.ra el esfue.rzo realizada para adecuar fa 

leglslacl6n española a las e~envlas' derivadas del dictamen motivado de la 

Comisión Europea y para hacer efectiva la transposición de la Directiva 

2007J68ICE. Sin embargo, el reSultado. final ohtenido -que se concreta en el 

anteproyecto de Ley sometido ~ COf1SlJ1ta- Iio es todo kJ satisfactorio que debiera. 

espe.ciah11ente desde el punto de vista de la opción seguida a efectos de la ­

instrumentación d& alguna de las garantías juridicas que vienen impuestas por la 

normativa comunitaria. Ello se pondrá de manifiesto al hilo de las concretas 

observadonas que más adelante se formulan en relaci6n con el texto proyectado. 

Cen carácter previo, sin embargo, procede realizar algunas 

propuestas de alcance más general. 
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a) Desarrollo reglamentario 

Hay que tener presente el evenbJaI desarrollo re.Qlamentario que 
puedan requerIr algunas aspectos concretos del anteproyecto yI en especial, el 
TlÍllunaJ Adminlstrallvo Contral de R~rsos Contractuales. En esla senlido y 

dado que el plazo Pala transponer la Direcllva 2007/661Cé finalizó el 20 de 

diciembre. de 2009, sería conveniente que se procediera a la elaboración pari 
passu y a la aprobación. en et más breve plazo posible una vez aprobada la ley, 

de las nonnas reglamentarias precisas. 

b) Trami!a&lón slmuMnea. dedos reformas de la leY de CentralOS 
del Sector Públieg 

El Consejo de Estade considera Que hubiera sido más acertado el 
tratamiento conjunto de las dos refocrnas en 'CUJSO que aledan a la Ley de 
Contratos del Sector Público: la que contiene el anteproyecto sometido a ccnsulla 

y la que forma parte de la futura Ley de Economla Sostenible {cuyo anteproyecto
 

. tue inlormado por este Conseio an-diCtamen 215120·10, de 18 de marzo}. Y ello no
 
sólo para avrtar la mayor fragmentación normativa. Qua conlleva esta cIrcunstancia
 
(a la que hay que añadir la modificación puntual de la Ley 3012007 operada por el 

Real Decralo-loy 612010, de 9 de abril, de medidas para el Impúlso de la 

recuperaciOn E100nómea y el empleo), sino también para evttar posibles 
discordancias entre ambos textos. 

Por ejemplo, el anteproyecto somelldo a consulla modilica el Miculo 

206 (causas de resolución) de la. Ley '3012007: en ooncreto, suprime su letra d), da 
nuevo orden alfabétiCO Bias restantes letras "Y reforma la redacción de la lelra e). 
El proyecto de Ley de Economía Sostenible I~bién- afecta a ese precepto, 
fnlradudéndose una n~a causa de resoludón, la.que segun la redacción vigente 
se corresponderla cen la lelra h). 

Otro tanto ocurre en el caso de los artIcules 91.1 y 208 de la Ley 

30/2007, 'que se incluyen dentro del ámbito material de ambas reformas. 
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e) Conveniencta.de elaborar un texto .rofundido 

Debe incluirse en el anteproyecto una disposición Iinal por virtud de 

la cual se autorice al Gobiemo para alabamr un texw refundido de la Ley de 

Contratos del SeetQr Publico. A este respecto se recuerda. segú'n el apartado 5 
del artfculo 82 de la Constituoión, que tal autorización _rA otorgarse por plazo 

detem1tnado y habrá. de precisar el ámbito normativo a que se refiere el contenido 
de la delegación, espec1f1cando sl se circunscribe IJ. la mera formuJación de un 
texto único o si se incluye la de regulariza" aclarar y annonlzar los textos legales 

que handa ser refundfdos. 

La necasidad de proceder a la elaboJación de dicho texto refundido 
se oomprande fácllmente desde la perspectiva de la seguridad jurídica, 

especialmente al examinar 18 l;lblcación. dentro del laleto legal, del nuevo Mrégimen 

especial de r.QVisión de decisiones en materia de contratación y medios 

alternativos de resoIucJ6n de conflictos·. que se lleva a un nuevo Ululo, el IV, al 
final del Ubm V. relatiYO este último a 'a "Orgaruzaclón administrativa para la 

gestión de la cootratación" Yen el que se contiene la reg,ufación sobre órganos de 
contratación, de asistencia y consultivos, registros oficiales y plataforma de 

contratas. 

Es clato que. desde ,el punto de vista sustantivo, el únicO punto de 
conexión entre el ámbito objetivo del mencionado libro V (que resulta de su tftulo 
y contenido) y la regulación que se pretende Introducir en su nuevo título IV es el 
relativo a la creación y definidón -del Tribunal AdministraUvo Central de Recursos 
Contracluales. Por el contrario, la re-gulac1ón del objeto del recurso. del 
procedimiento y (le otros aspectos del citado régimen espeeial nada tienen que 
ver oon el objeto de dfct)o Libro y"estarían mejor ub1cados ar final del Libro 11I, 
relativo a la seleccl.6n del contratista' y adjudicación de los oontratos, o de modo 

similar a como figura la, regulación del recurso en la redacx;ión vigente (como 

úlUmo capItulo del ·tftub I del lJbro 1) de la ley. En ambos casos, el problema 

conslst,iría en insertar entre ocho y -diez articuloG en el articulado de la Ley. 
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d) L.í:t necesidad de coordinar las modificaciones de alcance similar 

introducidas elT lj!S L<lYes 3012007 v 3112007 

COn catáeter general, se subraya la necesidad de coordinar ras 

priMskmB$ de co.ntenJeto similE¡H qua-.sa introducen tanlo en la Ley 3012007 como 

en la '-'W31l2007. 

Es darto que entre una y otra regulación existen diferencias 

motivadas pot la especIficidad de los contratos que constituyen el objel0 de la Ley 
31/2007. Peror clJBf1do no B)C!sta razón objetiva alguna que juslifique la diferencIa, 

ha de tratarse de dar un contenido 5imj~r a regulackme5 de una misma flQura. 

el La forma de ordenar. las modif!C8CÍOnes y de Intraduelt1as en !os 
preceptos afectados 

En pOmar lugar, se estima que el orden de las mpdific:acianes que 
S9 introducen etl las leyes 31l"2007 y 3112001 debiera ser el que- resulta de los 

artículos afec1P.ljps. Frente a ello, el &nteproyedO parece atender de modo 

principal a la mayor r&1e'llancia o a la mayor extensión de los carnbíos introducidos 
en Jas leyes mencionadas. 

Por otra parta y en cuanto al ITIOdo en que se articulan las 

modificaciones pro.yectadas. hay que destacar Que normalmente se incluye el 

título del precepto afectado (aunque no lO sea. en su totalidad) y se simpfilica la 

reproducción .comptela de algunas enumeraciones. inctuyendo en el párrafo 

introductorio correspondiente la exp(icación rerativa a la nueva ordenact6n. Es el 

caso, por ejemplo. de las modifiCacio~ que afectan a los articulos 962 y 130.1 

de la Ley 3012007. 

Sín embargo, no se consideran corre<:tas aQuellas modiflcaciones 

cuya VIrtualidad depende únIcamente de lo establetido en el párrafo rntroduetOrio 

del apartado correspondiente. ES el caso de la modíflcación del apartado 2 de la 

dispesictón finaJ séptima de la Ley 3012007. que no reproduce el apartado 

afeclado y se limita a señalar que en dicho apartaQo 56 suprime la mencIón del 

articulo 37.5 y se añaden como preceptos no básfcos los apartados 1 y 3 del 
artículo 311, 
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1) La modifJca@;n de otras. leyes 

La dlsposloión final segunda del anteproyec\Q afeela a los anrculos 

10 y 11 de la Lay 2911gge. de 29 de Julio. raguladora de la Jurisdicoión 

Contencioso~Administmliva. 

Aunqlie no se objeta la lnclusloo de [a reforma de olra ley por existir 
una erara conexión materia.I, 00 puede dejar de recerdarse que una buena técnica 
normalil/a requiere- que ~da materia tenga su propIa sede legal o reglamanmrla. 
En todo caso, seria conveniente que en el titulo del anteproyecto se tuciera 
relerencia a que tambtén resulta afecl8.da la Ley 2911998. 

g) Cita da disposiciones 

La cita de las disposiciones ha de verificarse indicando su nombre 
B}(aclO. Han de corregirse, pl1es¡ las menciones qué se hacen a fa Ley 29/1998, 
de 13 de íulio, reguladora de la. Jurisdicción Contencioso~Administrattva ya que. 
con frecuencia se omite el ténnino "reguladora". 

Cuando se citan disposiciones comunitarias, al menos en su primera 
mención, debe Indlca1se su ilúMero oficial, los órganos de los qUB procede y su 
fecha. La etta de la Directiya 2007J66/CE con qua se abre la ~xposición de 

molfvos debe completarse" b1dieando que es una Directiva del Parlamento 
Europeo ydel Consejo. 

h} Lenguaje empl"eado 

Se recuerda que los proyectos normativos han de respelar 10 
dispuasto en el articulo 14.11 de la Ley Orgánica 312007, de 2.2 de marzo, 

para la iguatdad efectiva de mujeres y hombres, según el cual uno de los 
criterios generales de actuación de los poderes públicos ha de ser "la 
implantación de un lenguaje no sexIsta en el ámbito administrativo y su fomento 
en la totalidad de las relaCiones sociales, cullurales y artísticas". 
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IV. El régllnen de adJUdlCac16n y la perloccl6n do loa con....tos 

dol sector público 

Dos de las noveQéldes más Impor\a.nWs que presenta el 

anleproyec:ro de ley sometXfo a COllBUlla san el m",\'O régimen de adjudicación y. 
sobre lodo. la previsión por vlrtudcte la cual la perfe<x;ión del contrato se anuda a 

su formalización. El origen de estos cambios se encuentra en la condena al Reino 

de Espailia por incumplimiento de la DJrectilla e~{665(CEE y en el procedimienlo 
de inlracción seguido contra Espat\a por le COmisión Europea. la cual ha 

concluido que, el modelo diSeñado en la Ley 3012007 no permite la articulación de 

un sistema de recursos ágiles y eficaces. 

De ahí que, con camder pmoo a la valoración del nuevo sistema 

propuesto en el anteproyecto, resufte impresctodible hacer referencia a dichas 

circunstancias Y, en particular, a Kls.crtteños m8nienidos JX)r la Comisión Europea. 

Al La Senlsflcla del Tribunal de· Jus1i¡;;a de las Comunidades 
Europeas y el progedlmienfo de infracCión seguido contra España 

La Sentencia del Trib..,al de Justicia de las Comunidades Europeas 

de 3 de abrU de 2006. <::omisión de las Comunidades Europeas/Reino de España, 

asunlO C·444/06, declaró que Del ReIno de E"spana ha incumplido las obltgaciones 

que le incumben en virtud del articulo 2, apartado 1, letras al Ybl, de la Directiva 

8918851CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación 
da las disposiciones legales, reglamentarias ~- admlnistratiyas referentes a la 

aplicación da los procedimientos de recurso en mater~ de adj~icac16n de los 
contratos ~b{icos de suministros y de obras, en su versión modificada por la 

DirectIva 921SOICEE del Consejo, de 1B de junto de 1992, al no prever un plazo 

obligatorio para que la en1idad adjudeadora notifIQue la decisión da adjudicación 

de un contrato a todos los licitadores y al no prever un plazo de espera obligatorio 

enlre la adjudcación de un contrato y su celebración-, 

Por carta PRE-226 219012002, de fecha 24 de abril de 2006, la 

ComIsión Europea se dirigió a la Representac.16n Pennanente de.España ante la 

Unión Europea señaW\do que en el plazo de dos meses a contar de la sentencia, 
deberían comunicarse las medidas a<:toptadas o que se prop:>nga adoptar el 
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Gobierno- español para dar wmplirnjento a la referida. .sentencia, En Informe de la 

Secretaría General Técnica dal MinlsteJio da toonomia y Hacienda de fecha 23 
de mayo de 2008 $e subraya que a principIos de ese mes entró en vigor la Ley 

30/2007, da 30 da nO'liambre, de Contratos dal·Seclar Publica, en la que se 
realiza un notable esfuerzo para superar el déficit da regulación de la legislación 
nacional en cuanto 8 los recursos en materia de contrata.clón; yse concluya Que la 
nueva Ley cumple las-eXigencias de la sentencia da3 de, abril de 2008. 

A trevés de la Cana de emplazamienfO 228 2190/2002 la ComiSión 

Europea sei\ala que fa nueva Ley 3012007 na cumple las exlgenolas derivadas del 
aludido fallo del Tribunal de Justicia e invita al Gobierno español a remitirte sus 

observaciol'\BS en un plazo de dos meses. En infOrme de la SecretarIa General 

Técnica del Ministerío de Econornfa y Hacienda. de. fecha 25 de febrero de 2009, 
se da r..asptiestB a las observaciones formuladas por la Comisión y se concluye 

que la Ley 3012007 .cumple las exigencias'deriv.adas de la sentencia. 

Finalmente, en el dictamen moti.vado 260 2190/2002 la Comisión 

Europea reitera $U conclusión y emplaza al Gob'Pmo de España a adoptar las 

madi.das requeridas en el plazo de doS mesas. En nuevo infotme de la Secretaria 

Gen&IllI Tésni.. del Ministerio de Ecanamla y Hacleroda de fecha 8 de febrero de 

2010 se con~uY9 que la Ley 3012007 da adecuad9 ciJh1plimlento a tas exigencias 

derivadas de la S?ntencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 

de 3 de abril de 2008. no obstante lo cual ~n ta elabOración del anteproyecto de 

Ley para la 1ransposiclón de la DIrectiva 2007f661CE se tendrán en cuenta todas 

las conslderaciJnes hectlas por la Comisión pariJ. ajusta.~ dicha r-egulación al 

dictamen motivado. 

Resulfa, pues, preciso hacer referencia a los-.princlpeles argumentos 

expuestos por la Comisión. El primero de ellas es que no se prevén vías de 

recurso efIcaces. frente a la decisión definitiva de adjudicación. 

As; 10 estimó el Tríbunal de Justtela en relación con el regrmen 

establecida en el teKto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones 

Púbncas, aprobado por Real Decreto Legislativo 212000, de 16 de junia. Entre 

otras consideraciones, cabe destacar las siguientes: 
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"98. Por olra parla, la prola<:ción jorfo"", completa qua dabe asi 

garanliza"'" antes de la celebreciOo del contrato. en virtud·del articulo 2, apartado 

1/ da-la Directiva sobre recursos, impliCa en Particular la obUgactón de informar a 

los liCitadoras de la dacisión de adjudicación antes de la celebración del conlrato, 
con objeto de que éstos dispongan de una posibilidad real de recurñr. 

39. Esta. misma protección exige que: 58 conceda allicjtadar excluido 
la postbllidad de examinar en el momento oportuno la cuestión da la validel de la 

declsl6n de adjudicación. Habida cuenta da las a>dgencias del elocto útil de la 

Directiva sobre recursos. de eno se infiere que debe mediar un plazo razonable 
entre· el momeolo en que se comunIca a los licitadores excluidos la decisJón de 

adjudicación y la celebración del contrato. para que éstos puedan, en particular. 

interponer una demanda de medidas provisionales hasta el momento de dicha 

celebración. 

(...) 

42.•.. en la medIda en 'Que el acto de adjw.eación implica de iure la 

celebri;lcl~ del contrato, resulta de ello que la dedsk)n de la entidad. adjudicadora 

madiante la cual ésta eiige, en1ce los licitadores, af adJudicata"oo no puede ser 

objeto da un recurso espec(flXl oon anterioridad a la propia ce~raci6n del 

contrato. 

43. En tercer lugar, debe subrayarse que la lormalización da' 

oonhato puede ser concomitante a su adjudIcación, o seguirla en muy breve 

plazo, En efecto, dicha formalización, corno reconoce, por /o demas, el Reino de 

. Espalla. no está sujeta a plazo mfnimo alguno y"puede I[evarse a Cabo en cuanto 

el adJúdicalaTiO .haya acr.edilado la constitución de una garantía definitiva, 

sltlgrertdo únican:iente la legIslación que dicha éonslftlK;ión tenga lugar a más 

lardar de!ntrc de los QUince dias siguientes a la nottlfcació_n de la adjudIcación. Por 

lo tanto... la ejecución del conlraro ~uede comenzar antes de que se hayan 

practicado todas las notfficaclooes de la adjudicación exigi<1as. 

44. De ello se desprende 'Que, en determinados supuestos, no 

puede interponerse ningún recurso úlil contra el acto de adjudicación antes de la 

ejecuetón mIsma del contraJo, míentras que al objetivo de la. DirecliVa sobre 

recursos consiste en garantizar que las deciSiones ilícitas de los poderes 
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adjudicadores pUedan ser recurridas de manera eficaz y Jo más rlipidamenle 

posible (Véase,. en osle sentido, la s.niencia de 12 de d,,¡emblll de 2002. 

Universal&8au y otros, C:J470199, Ree. p. 11617, apanado 74)". 

y lo estim,a la Comlsión Europea 'Jambién en relación con la Ley 
30/2007. que sigue. a ·su juicio, sin .prever un plazo entre la adlu9icación 

(definitiva) y te celebracíón del contrato que permita a los licitadores excluidos 

disponer de una posíbilldad de inlerponer un recurso eficaz contra la decisión de 
adjudicación definitiva antes de Que el conlra10 se haYa celebrado y fonnalizado. 

Se enlaza asr con el segundo de los argumentos esgrimidos por la 
Comisión: Que el acto de -adjudicación proviSiOnal. unido a.la nueva vía de recvrso 
contra tal adjudicación provisional, tampoco suponen un plazo entre adjudicación 

y celebración que ~nnita intarponer un recurso eficaz con anterioridad a la 

celebración del contrato. incumpltendo igualmente /os requisitos establecidos en el 
apartado 1, lelres al y b), del Mículo 2 do la DimliVa 8916651CEE. y olla por las 
sIguientes razones: 

El nu8VQ recUJ'S() especial no pem1ite impugnar ninguna decisión 
o acto de kw órganos de contra\ación posterior a la rjecisión da 

adjUdicación provisionaJ. No permite impugnar la decisión de 

adludicación detinitrva -que es la Que realmente supon~ la 
celeb~ion del l:;Ontrato·, ya que no se prevé un pel'iOdo de 

espera obligatorio entre la nolfficaclón de la decisión a los 

licitadores Interesados y la celebración del contral<>; ni tampoco 

las decisiones- relativas a la evaluación de kJs documentos que 
acred!len que el licitador al que se haya adjudicado 

provisionalmente el contralo se halla al coniente en el 
cumplimiento de sus ob~gaclones trJbufarias y con la Seguridad 

Social, que tengan por objeto acredrtar la aptitud del 
adjudicatario para ejecutar el contrato o que justifiquen la 

corréCta constítuclón de la garantla. 

El nuev:o recurso especial tiene un plazo de presentación. a 

partir de la notifIcación de la decisión de adjudicación provisional, 

que na en todos los casas es suficientemente largo como para 
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garan1izar la' -efk;e.cia del recurso, S9 considera que el plazo 

prevlsto para interponer recurso es excesivamente breve para 
que los licitadores, quo consideren lesionados sus derechos 

dispongan de Una posibilidad real de recurrir; y que, a efeClos de 
. preseNar el derecho de los l\citadores elCCl!Jldos a una vía de 

recurso eflCa2, no cabe sustjtujr ¡a, notificación oficial de la 

decisión de- ad'JUdlcaclÓll por la publicación en un diario ofICial o 
en el perfil de contratante del órgano de contratación. 
Adicionalmente. se cuestiona que. aun después de notificada la 

dectsi6n de adjU(UC8c~n provisional, los motivos de la misma 

puedan no haberse dado a conocer, ·pues ha de mediar prevla 

solicitud para obEEmer dicha informaCión. 

El reCUfSQ espacIal no permite recurrir ante un órgano 
independien,te del órgano da contratación pues ha de 

presentarse ante el organo de contratación o ante el organiSmo 

al que dichO árgano está adse:rilo. SObre esta cuestión se volverá 
más adelanté. 

B)	 la teoulación proyectada 

No es esta dIctamen el lugar adecuado para valoJar los argumentos 

expuestos por la Comisión EurQpea, aunque si para destacar sf intenso debate 

mantenido y la laoor realizada por el MinIsterio de Economía y Hacienda 

(5ecrelllria General TéCnica y Junta Consultiva de COI1tlalaci6n Administrativa). 

En última instancia, hay Que t8':f8r presente Que la 1atta de adaptación del 
ordenamiento interno a las el<lgencia'90 de la. Comisión determinarla la imposición 

de las oorrespondientes sanCiones. 

Para dar cumpDm.ienro a las· anteriores exigencias, se instrumentan 
en el anteproyeclo de, Ley sometido a consulfa tas siguientes medidas: 

•	 Por un lado. se suprime la dualidad entre adjUdicación 

provisiOnal y adjUdicaCión definitiva. De mooo resumido, la razón 

de ser de esta supresión es Que, a juicio de la Comisión, el 

recurso contra la adjudicación provisional no equivale al recurso 
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contra la adjudicación misma del contrata y no permrLe a Jos 

licitadores excluidos enjul(:¡ar la correccfón de todas las 
actuaciones posteriores 8 dicha adjudicación provisional, 

considerando por ello que se trata de un recurso ineficaz. En 

esta. Iíneal se da nueva redaCCión al articulo 135 de la Ley 

3012007 (y se introducen lQ$ ajustes oportunos en otros 

preceptosde la citada leyl· 

•	 Por otro lado, se hace necesariQ articular algún mecanismo IXlr 

virtud del cual el corrtrato no se entienda perfeccionado hasta 

que 1ranscurra el pla-m para interponer recurso o hasta que se 

resuélva sobre el recurso mismo o sobre el mantenimiento de la 

suspans~n. De· ahi que se moélfique la regla por vtrtud de la 

cual los oontratos se perfecclQ~ r'nediante su adjudicación, 

establecféndose que su parteccionamiento se verifica con su 

Ionnallzación (articulo 27 de la Ley 30/2007). 

Ha de hacerse notar, por k:J demáS. que, por lo que se refiere a este 

punto concreto, las medidas legislativas proyectadas afectan fundamentalmente a 

la Ley 3012007 (auncue en la Ley 3112oo71arn!¡ién se contiene alguna pravisión al 

respecto). 

La primera reflexión que debe realizarse se refiere a la 

transformad6n que se produce en la naturaleza de los contratos del sector 

público. 

Tradicionalmente y oon arreglo al meroo normativo vigente, es claro 

QUa la contr{ltación administrativa es amlnentems_nte formalista. De hacho, la 

Administración no puede contratar verbalmente "(~r:ticulo 28 de la Ley) y el inicio 

de la ejecución del contrato depende, como reg\a general, de su formalización. 

Ahora bien, la forma esenia, aunque obllgatoría, carece hasta la fecha de cameler 
constitutivo. El contrato se perfecciona con la adJudicación (definitiva, según la ley 
3012007). no con la formalización, y desde ese mismo momento existe y obliga 

como tal. Ellncumpiimiento de la abligacíón de fonnalizar el contrato no afecta a la 

e)(lslencia nI a la validez del contrato: y de ah.1 que la lalla de tormallzación del 

contrato por causas imputableS' al contratista determine su resolución con 
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IncaU1ación de la garantla. Se .Igue. pues. la regla general de que 105 contratos se 
perteoclonan por el solo consentimiento (artIcules 1.254 y 1.258 del Código Civil). 

Preolsamente para preservar el prinqipio anflformalista que hasta 

ahora ha inspirado la legislación inlerna en la materia se Introdujo en 2007 la 

dua~dad adjuáacaci6n provisionaV.adfud.lcación deOntUva. Como se ponía de 

manifiesto en la memoria que acompafiaba el anteproyecto de la que luego seria 

ley 3012007, la recepción del requerimiento recogido en la DIrectiva 89I665ICEE 

e inspfmdo en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Ewopeas 

de 28 de: octubre de 1999. Alearel Austria AS y otros, ~mens AG Ósrerrek:h y 

Sag--Schrack AnlagenteellJl/k AG 00_ BufldesmJnislenum IOr Wissenschaff und 
Verkehr, asunto C-a·1f98, con arreglo al cual habñade vertlicarse la Inserción de 

"un periodo de paralizacIón del procedimiento en\le la adjudicación del contrato y 

su IOll118lizBciófl (dando por descontado que la perrección del vínculo se produce 

por medio de ésla) de duración sullciente para permitir la intel1lOs.Ción del 

correspondiente recurso. y la atribución a la presentación de éste de un electo 

sU$pensjyo automático", Iba a dif.arir ligeramente dSl planteamIento ~xpuesto¡ 

"Al objeto de mantener el principia anliforrnalis.ta que insplra nuestra 

lagislación, se ha deSdoblado la decisión de adJudIcación en dos trámites, la 

adjUdicación pn>vlslOnal (que se artiCUla, además. a otros efectos, ..) y la 

adjudicacIón definTtivá, separados por un lapso d$..-quince dfas hábiles que jugara 

el papel del período de congelación procedimental p~¡$to en los trabajos 

preparatorios de la revisión de la Oirectiva de recursos, Ourante los diez primeros 

días de ese plazo podráR io5 interesados lrtterponer el recurso especial en materia 

de contral:B.ctón, que producirá de forma automátIca la suspensión del 

procedimiento, suspensK':1n que se mantendra hasta la ;asolución del recursoQ 

• 

Como se acaba d$ señalar, la Comis.lón Europea ha concluido que 

este esquema no da adecuada respuesta a las exigencIas derilt'adas de la 

Directiva de recursos y, par ello. además de- suprimir la dualidad adjudicación 

. provisiónaVadjud¡ca~i6n definitiva, la regulacfón proyectada exige una 

determinada forma para que los conlratos celebrados por los poderes 

adjudicadores se perfeccionen: la formalización pasa a ser, por tanto. constitutiva 

del contrato. A partir de esta regla y cuando se trate de supuestos en QUe procede 

interpon~r el recurso especial, se establece que la formalización no prora 
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efectuarse antes de que franscurmn quince dias hábiles desda qUe sa remita la 
notifICación de la elf¡uálC3ción a los licitadores y candldalos; y sólo una vez 

transcu(rido dicho plazo (o cuando se acuerda ellavanlamiento de la suspensIón) 

el órgano da contratación requerirá al adjudicatario para que formalice el conltato 

en plazo 00- $lJperior a cinco dlas a contar desde el siguiente a aquel en que 

hubiera recibido. el requerimiento (redacción pt'oyeetada para el artículo 140.3). 

Se BUera. PUeS. el carácter antiformalista de la conlrata~n púbtica 

en relación <:(JO Iós contratos celebrados por poderes adjudicadores para dar 

cumplimiento a las exigencias de la Comisión Europea en cuanto a la adecuación 

de la legislación interna sobre contratOs del sec10r público a las dlrectívas 

comunilanas aplicables. 

La trascendencia práctica de esta modificación afecta a distintos 

planos, Quizá al más evidente sea el da la desaparición. como causa de 
resolución da los contratos, .de su falta de formalización; aunque tambien se 

deriva alguna consecuencia refev~nte por raz6n de la supresión de la dualidad 

adjudicación pr:ovisionaVadjuljicadón definitiva, Asi, ha resultado preciso ajustar 

la temúnologla empleada en diversos artículos (así, artículos 83, 87.1, 91.4 O 135 

de la LeV 3012007) qua en la redacción viganle hacen referencia al adjudicatario 

provisional. El Bnteproyecto se refiera entonces al licitador Que hubiera presentado 

la oferta ecQnómJcamente mas ventalosa o al ticilador cuya proposición hl1biera 

sido seleccionada para la adJudicación. 

De otra parte, también cabe aprec¡ar una distinta deUmifaci6n de 

los supuestos a los que ha de eFltenderse referido ese doble mecanismo, hasta 

ahora de adjudicación provisional y adjudicación daffntliva. y con la enlrada en 

vigor de la futura ley. da adjudicaCión y fonnalización. En efecto, con arreglo a 

la tedacQón vigente (aJ1icuJos 27 y 135), ese "periodo' de congelación 

procedimen1al" que. media entre la adjudicaci6n provisional y la deflnitrva se da 

en todos los cont~atos de las Administraciones Públicas, con independencia de 

sus cara~t~risticas. y en los contratos ce'ebrados por las restantes entidades 

del sector publico cuando estén su)etos a regulB;Ción armonizada La regulación 

proyectada opta, sin embargo, por utilizar un unico criterio -el de la celebración 

del conlralo por un poder adjudicador· 'a [a hora de definir el esquema 

adjudicaciórVformalización. 1:=110 supone una mayor homogeneidad en el 
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léglmen Juridico apUcab.le a los contratos. celebrados por los poderes 
adjuc:ticadores, desapareciendo el distinto tratamiento derivado de que los 

contratos celebrados por dichos poderes estuvieran sujetos o no a regulaeron 

armonizada y' de que, en \1eflnitiv8, pudieran· ser objeto o no de recurso 

especial. 

Al margen de las anteriores raflexkmes se formulan las siguientes 

observaciones concretas a las modificaciones introducidaS en las Leyes 3012007 y 
31/2007 relacionadas con esta concreta materia de le adjudicación y fonnalizaciÓll 

de los contralua, 

si Articulo 185 de 'a Ley 31112007 (apartado velntldós del 

artículo primero del anteproyecto) 

Se da nueva redacción al articulo 136 de la Ley 30/2007, relatiVo • 

la clasificación de las ofertas y a la adjudicación del contrato. 

Su ~partado 2 señala que el órgano de contratación requerirá. al 

Ik:itador que haya presentadp la oferta económicamente más ventajosa para que, 

dentro del plaZo de diez hábiles, presente la documentací6n jusli1icativa 

correspondiente. Debe precisarse el d/as a qua para el cómputo de dicho plazo, 

Que Iógk:ameFlta habrá de coménzar-tras [a recepción da la notificación de dIcho 

requerimiento. 

El p'enúltlrno párrafo del apartada 4 señala que si la adjudicación se 

refiere a un contrato susceptible- de recurso especial enumerado en el articulo 

310.1, se indicará eh la nolificaciOn y en el perfil de contratante el plazo en Que 

debe procederse a su formalización conforme al artículo 140.3. Esta previsión ha 

de enlazarse con lo dispuesto en este ultimo precepto, que no fija un plazo 

máximo para que se produzca la formalización del contrato, de modo que es al 

órgano de eonlratación al que cor-responda fijar dicho plazo, estando obligado a 

respelar en todo Gasa el transcurso de los QUirice días hábiles Que se eslablecen 

como plazo minimo por ElI mismo p~cePlo. De ahí la importancia de que, al 

notifICar ~ adjudicación y publicarse en el perfil de contratante, se fije el plazo en 

que debe-procederse a la fonnalización del contrato. 
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No estaría de más. sin. embargo, por razones de segurtdad jurídica 

extend.er la comentada exigencia a todos los_contratos pues el adjudiCatario ha de 

conocer de qué plazo dispone para la formalización del contrato, con 

independencia del tipo de recurso que pueda interponer contra la notiftcadón de 
adjudiCación. 

Finalmente, con el fin de mejorar so redacción se hace le siguiente 

, propue.sta en relación con el apartado 1: "Elórga.no de contratación clasificara, por 

ordan d~ciente, las proposicbnes'presentadas yque no hayan sido declaradas 

despropotcionadas o anonnales COClfOrrne a 50 señalado en el artículo siguiente. 

Para reaHzar dictra clasificaelón atenderá a los criterios de adJLKticación señalados 
en el pliego o en el anuncio...-. 

b) Arlículo 138 de la ley 3ll/2OO7 (apaFlado "'inliclnco del 
articulo primero del anteproyuclo) 

El proyectado al1iculo 1$ se ",nere a la publicidad de las 

adjudicaciones y en su apartado 1 establece que "la adjL.Kticación de los contratos 

cuya cuanUa sea Igual o superior a las.cantidades Indicadas en el artículo 122.3 

se publicará eA el perfil de contratante de:! órgano de contratací6n, una vez 
formalizados'l. 

Esta previsión pa-rece contradecir, al menos cuando afecte a 

contratos susceptibles de recurso especla1, lo dispuesto en el primer parrafo del 

apartado 4 def artfculo 135, con árl'&Qb al cuat la adjudicación deberá ser 

motivada, se notificará B los canátdatos y, simultáneamente. se publicará en el 

perfil de conlratanle. Pues si la publicación en el perfil de oonlratante ha de ser 

simultánea a la notificación y fa fonnalización na puede producirse hasta Que 

transcurran como tnínimo qui~ dCaa desde la remisión de la nottflCBción de la 

adjudicación. o bIen no siempre será posible garantizar esa sirnwtaneldad o bien 

no cabrá esperar 8 la formalización para publl_car la adjudicación en el peñiJ. 

Deben, pues, coordinarse ambas previsiones. Con arreglo al 

esquema vigente, la publicación en el perfil de contratante a Que se refiere el 

articulo 135 (apartado 3 vigente) se refiere a la adjudicación provisional. mientras 

Que el artículo 138 contempla la publicación de la adjudicacIón. definitiva de los 
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contralos. Dasapareclda esa dualidad. pare<:e que al articulo 138.1 ha de 
entenderse f'eferidO~ en reafidad, a la publiCidad de los contmtos ya formalizados. 
Por tanlo, la mención a la adjudlcacJ6n Induce a confusión y seria má.s acertada 

una redaccón en la -que se suprimiera dicha menctón (por ejemplo; los contratos 

cuya cuantia sea superiOr a las cantidades indicadas en el articulo 122.3 se 

publicarán, una vez formaltzados, en el pél'fil de contratante del órgano de 

contratación). Eñ el mismo sentido habrra que modificar el: títUlo del precepto y 
también ajustar el apartado 2 para eliminar la mención a la adjudicación. 

el Altículo ,140 de la Ley 3012007 (apartado velnU8¡ete del 

artfculo primero déI snte¡It'oyecto) 

Como ·se acaba de ver, la nueva redBcc16n del primer párrafo d~1 

articulo 140.3 (y de Ionna análoga la rWaBl'lón propuesta pata el articulo '83.3 de 
la ley 3112007) estableee. en relación con los conlra.los susceptibles da recurso 

especial, únicamente un ptazo mínimo que en tod(l caso habrá de respetarse para 

que proceda la formalizactón del contrato. En conoreto~ la fonnaHzación no podrá 

efectuarse antes de qua transcurran quince dlQ,S hábiles desde que se remita la 

notificación de la adjudícacJón a los Ilcital:k:lres y candidatos. 

Frente a esta opción, se ha señaladó que pudiera resultar pteferibla 

la de atender a la fecha de recepción de fa notificación por sus destiMtarios, en la 

medida en que resulta más acorde con el slstema de notificación vigente en la Ley 

30/1992 Ytambién resulla preferible desde la perspectiva de la seguridad ¡uridica. 

lo ciérto, sin embargo. es que este -Criterio ;!I de la remisión de la 
" , 

notificación- aparece elqlresamente recogjdo en etartículo 2 quáter de la Directiva 
20071661CE. Desde es.la perspectiva, nada hay ql!.9 objetar a la previsión 

comentada, sin parjujc¡o de que debe precisarse que el cómputo de dicho plaro 
ha de miciarsa a{ día siguiente de la remisión. Por otra parte, hay que destacar 

que esta opción pennite garantizar la simultaneidad de las notificaciones: lo Que 

tiene im~rtancia a efectos de la eventual mterposiclón dal recurso especial y de 

la ult&riar formanzación del contrato, ya que garantiza Que, respecta de todos los 
licitadores y candidatos, se ha respetado el plazo mfnimo exigido en la ley al ser 

único para todos ellos el diss a qua. 
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Ha de llamarse la atención sobre Ja circunstancia -de que el último 

párrafo del ~do 3 se aparta de esta regla. al éstablecer, para el resto de 

conllatos, que su fonnallzaclón "deberá efectuarse no más tarde de los Quince 

días hábiles siguientes a aquél en qua 58 reciba la ootificación as la adjudicación 

a (sic) 1os.llclladores y candidalos". 

En versiones anle.riares del anteproyec10 se estabJecla que la 

formallzal:ión debla efectuar.. no más tarde de los QUince dlas Mbiles siguientes 

8 aQUéI::en que se ~ la notificac\6n de la adjudlcackln a los lIciladotes y 
candidBltis~. Se empleaba, pues, análogo criterio.al recogido en el apartado :3 del 

mismo a"leulo. 

Ante las objeciones formuladas a dicho preceptO, se ha optado por 

cambiar el criterio, de modo que el cómputo del plazo se inicia a partir da la 

recepción ~ la; notifICación por licltadorEls y candIdatos. Es certo que en, este 

caso no es necesario garantizar un mismo dies a qua paJa el CÓmputo del plazo 

de quInce dias; sin embargo, hay que recordar que 1a regla prevista inicialmente 

encuentra amparo en la disposición comunitaria: y que ha de procurarse, en la 

medida de la posible, fijar cr~erfos similares para agJnzar la apficación de la norma. 

En el apartado 4 parece más correcto hacer mención al 

adjudicatario, en lugar de al oontratlsta 

V. Los denominado. "supuestos especiales de nulidad" 

Al La jneflcacia de lOs COQ1ratos en la Oirectlva 2007f66lCE 

La Directiva 20071661CE contempla diversos supuestos de 

"lneflcacis" de los contratos ya ~ebrados (articulo 2 quinqules de las Directivas 

891665/CEE y 921131CEE). El objetivo Que se persigue oon esta regulación 

-según indica el considerando (21)- es qU€7 anta determinadas infracciol)es, que 

se consideran especlafmente graves, -los derechos y las obligaciones de ras 

partes del contrato dejen de ser de obUgado cumplimienlo y ejecución", 

correspondiendo a las legislaciones nacionales la detenninación de las 

consecuencias derivadas de dicJ)a Ineficacia. 
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Esta i:leaoo se contempla, en ptimar lugar, para aquellos ~ en 

que el poder adlucfca.dor ha ~diudicado un GOntrato sín publicar previamente un 
anuncio de lleftacrión en el D.O.U.E. siendo- e.sta publicación obligator~. Se 

contemplan, no obstante. las siguientes excepcionas: 

CiJ-BIldo el poder- adjudicador considera Que la adjudicación de 

un. contrato sin publicación previa de un anuncio se puede 

admitir de conformidad con la Oirsctlva 20041181CE. 

Cuando al poder adi!Jdicador ha publicado en ei O.O.U.E. un 
anunelo con determinada información {nombre y datos de 
contacto del podar adjudicador; descripción de la linalldad del 

COQlralo; justificación da la decisión del poder adjudicador de 
conceder el contrato sin la pubUcación preVia de un anuncio de 

licitación -en el O.O.U.E.; nombre y datos de contacto del 

operadqr" ecooornk:9 a favor ~e quien se haya adoptado una 

decisión da adjudicación del contrato; y, en su caso, cualquier 

otra infonnaclón que el pcxIer adJudieador considere útl1. 
Cuando el COfltralo no se ha celebrado hasta transcurridos al 

menos diez días- civiles B. partir del dra siguiente a la fecha de 

pulJI_ de dicho anuncio. 

El segundo supuesto en el que cabe esta acción es en caso de 
Inlraccjón de la obUgacl.ón de suspender cuando se exija recurso previo ante el 

órgano da contratación, de celebración del contrato antes de que se haya ~suelto 

el recurso o tomado un¡;¡ d~isi6n sobre la solicitud da m~didas provisionales o de 
falta de remisión de la -lnformación requerida, si dicha. infracción priVó al lictta.dor 

que inlerpuso recurno de la posibUidad da eiercftar recursos preeonlractuales o 
afectó. a las posibilidades de resultar adjudicatario del contrato. 

Finalmente, también procede en )()s supuestos mencionados en el 

segundo párrafo de la letra e) del articulo 2 ter, 51 Jos Estados miembros se han 

aoogido El la excepc'ón del plazo suspensivo pata contratos basados en un 

acuerdo marco y un s1stemá dinámico de adquisIción. En este caso tamb'én se 
contemplan una serie de 9ltce-pciones: si se conskfera que la adluclicaclón de un 
contrato es conforme a la. DirlaGliva 2004l181CE; si se remitió a los licitadoras 

afectados una deciSIón de adjudlcacjón del contrato junto con la exposicKin 
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resumida de las cazones en Que se ~ la adiudj~_ciól1; y si el contrato no se ha 

celebrado haata Iranscu"i<1o~ plazo de StJSPIlfIsl6n. 

Esla recu.r'SO ha t:ia interponerse. segun lo eslablecido en el artiQ;kJ 

2 "'lpties, antes da qua tram;currllO trainla di.. dasdB la publk:aclón del anuncio 

de. adjudicación del contrato o desde que se haya facilítado la Información exigida 

y, en lodo casorsntes de qua transcurran sals m9SBs'a partir del die siguiente a ia 
techa d~ celebración-del cQntrato. 

Los efectos de la declaración de ineficacia quedan a la 

determinación da- los Estados miembros. En tal sentido, se seMla que se podm 

establecer la anulación con efectos retroactrvos de todas las obligaciones 

contractuales o Imirar el a.lcanOe de la anulación a las obligaciones que estén aún 

por ejecutar (previéndose, en este úlUmo caso, la im¡:x>s1ción de mulla o la 

reducción da la duración da' contrato). 

Por último; se etJhtempla la JX)slbilidad de no declarar la nulidad de 

un contrato, aunque haya sido 8QjUdicado ile~mentel si el órgano independiente 

da recUrso conskfera que razones imperiosas de interés general eJdgen mantener 

los efectos del contrato. En tal caso, se prevé la imposiCión de sanck:Jnes 

alternativas (articulo 2 qulnquies.3. en relación con articulo 2 sexieS). 

B) La regulación proyectada 

La transpo.sjcíón de los preceptos aludidos de la Directiva 

20071661CE que se acaban tia exponer se aoorda en la nueva secciÓn segunda 
del capitulo V dal tilUlo 1 del LIbIO I de la Ley 3012007, comprensiva de los 
artículos 37 a 39, a los q~e se da, nueva redacción (apartados uno y dos del 

artícufo primero del anteproyecto). En el caso-de la Ley 31/2007 [a incorporación 

se lleva a efecto en el caprtulo 11 del tilulo VII, comprensivo de los artículos 109 a 

111 (apartados Ires y ClJetlO delartioulo segundo del anteproyecto). 

Corno ha sefialad.o el Conseja de Estado en diversas ocasiones, a la 

hora de abordar fa tarea de Incorporar el Derecho' comunilBrio (y, en especial, las 

directivas), lo más mz.onable es lntenlar dar una redacción clara y técnicamente 
correcta. a la norma de transpositión (entre otros, dictámenes del ConseJo de 
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Estado 426191, de 11 de abril, 1684/91. de 28 de diciembre, 380/92, de 26 de 

marzo, 271192. die 9 de aM, Y 1.429/2005. de 20 de oclUbraJ, lo cual es 
especialmente conveniente cuando 59 acude a categorías jurídicas que caTecen 

de equivaiente: en el ordenamiento "interno. Desde esta perspectiva, SQ I/alara 
positiVamente, sin perjuicio de las abseNaclones que mas adelanta se formulan 
sobre esta cuestión, el esfuerzo reanzadO para tratar de encalar, dentro de las 
categorías jurldicas internas, los sLJpuaslOS de lneficada contractual contemplados 
en la DIrectiva 2007/66ICE. 

En otrOS aspectOS, Sin embargó, la transposición realizada puede 

rasu~ar en exceso Vinculada al tanor Uteral de la Directiva (por ejemplo, al 
mantener expresiones como "razones Imperiosas de interés general~, Que, aunque 
es cierto que tiene un signifrcado preciso en. el ámbito comunitarb, podrían ser 

sustituidas por otras de más raigamlJre en la tradición juridica espanola) e incluso 
al orden sistemático empleado por la nonna comunitaria (pues un mejor orden 
lÓgico iniciarla el articulado con la deteñninadOn de los supues!os especiales de 
nulidad, continuarfa con los aspectos prooediTnentaJes y tinalizarla con las 
consecuencias Juridicas de la dadaración de- nulidad). 

No hay que deSCOllOCer1 sin embargo, el espaci~1 rigor con que la 
Comisión Europea viene controlando la transposición de la OOnTlativa comunilarta 
sobre cornratación públjca; de ah! que la opción por la transcripcián literal pueda 
en ocasiones encontrar su Jus1iflcación en evitar que la utilización de otra 
termino!og(a sea sernihero de- conflictos y eventual fundamento de alguna 
Imputación dfJ infracción del Derechó comunitárlo. 

al Nallllllleza dl' la ac:clón 

La primera cuestión que se planlea es la relativa a la naturaleza de 
la acción diseñada. La Directiva 2007/66ICE habla de "Ineficacia" de los contratos 

en un sentido y con un alcance Que na es el que precfominantamente se atribuye a 
asle lérmmo en el ordenamlenlo español; '1 la nQrma proyectada aborda su 
transposición lncuniendo en cfel'1as contradicciones. 

El apatlado 1 del plOyectado articulo 37 die la Ley 3012007 establece 
los casos en que de'e.rminados contratos "serán nulos de pleno derecho". En 
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cambio, el .pa~ado 1 dal proyectado articulo 109· da la Lay 31/2007 dice que los 

contratos ~se~n nubs·. 

La nultdad de pleno derecho, entendida como la máxima sanción 
que el ordenamiento -preceptúal opera Jpso rUrB, tlena efwia retroactiva V es 
déñnitiva (sin qué quepa la convalidacJófl). Por -ello. ho resulta correcta la 

allmación da qua los ""ntratos delinidos en al apa~do1 dal a~íeuIo 37.1 de la 

Ley 3012007 serán nulos da pleno derecho. Pues dicha categoria no se 

compadece bién con algunos de lOs aspectos del régimen juridico diseñado a 

I;\>ntlnu'ci6n y, eB¡:>E¡clalmenta, con la po$ib~idaJ:I de mantaner los efectos del 

conltato (articule $) y con la introducoión de unos ptaws para interponer la 

cuestión de nuHdad (articulo 39). serla menos confuso docir que los contratos 
serán declarados nulos o serán nulos. de fom1a análoga a la rnod.ificación operada 
en la Ley 31/2007. 

Con todo, ha de llamarse la at9.nclón sobra las sIngulares 
carameri.lica. da la ineficacia regulada en la Directlva 2007/681CE, qua dan lugar 

a la configuración de un supueslo con pE!:rfi'les propk)s, con alguna nota 
carBctertstica de la nulidad de pleno derecho, pero en lineas generales más 

pró.11TlO a la flgur" da ra anutabllidad. Baste señalar, por ejemplo, que las causas 

de nulidad asfán tasadas en ta norma legal, que la propia Ley deNne po.ibl.. 

""cepclones, que cabe la poslblUdad de sostituir la !Iactaraclón de nulidad por la 

imposición de sanciones alternativas y que la. cuestión de nulidad debe 
interponerse dentro del plazo señalado al electo. 

b) Ámbllo de aplicación 

La redacción proyectada de los articulos 37.1 (cuestión de nulidad) y 
310.1 (recurso eSpeCial) de la Ley 30/2007 es muy' similar a la hora de determinar 
tos contratos a los ql,J6 resultan de aplicadón sus I?revisiones. El artículo 37.1 
delimita su ámbito de aplicación por referencia a 109 CORlratos sujetos a regulación 
armonIzada previstos en k)s articules 13 a 17 de la ley 3012007 Ya los contratos 
de servIcios comprendidos en las categorías 17 a 2:1 del anexo I1 cuyo valor 
estimado sea igualo superior a 193.000 euros. 
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Por su parte. el proyectado ,articulo 310.1 se refiere a: 1) los 

contratos: ~ obras. éoncesión de "Obras púbrk::as, de suministro, dé .servicios. de 

coIaborac:;ió." ~ll1re el sector publico y el Sf,;JCtor privado y acuerdos marco sujetos a 
regulación armonlzada; 2) contratos de servlcíos camprenc:lldos en las categorias 
17 a 27 del anexo 11 cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros; V 

contrato. de gesl1ónde servicio. públlcós en los que el p"'""pueslll de gestos de 

primer estabJecltniento, excluido el NA, sea superior a 500.000 euros y el plaza de 

duración superior a cinco años. 

Parece razonable hacer coincidir los ámbitos materiales de una y 

otra ligura. Eh este sentido y a taita de una explicadón acerca de ClIáI ha sido el 

criterb empkJa~ para d~ifTIilar ambos supuestos, debiera, incluiroo en el articulo 

37.1 el supuesto de I~ contratos de gestión de servicios pub.licas en los que el 

presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido .sIlVA, sea superior a 
500.000 euros yel pla20 de duración .uperior a 5 años. 

De· otra parte. seña conveniente introducir alguna regla con la 

finalidad de resolver la compatibilidad o incompatibilidad entre la cuestión da 

nulidad y el recurso especial. 

En B.I caso francés. por ejemplo, la articulación de estos supuestos 
(qua se Hova a elaclll en ios nuevos articulo. L.551-13 8 551-23 del Código de 

Justicia AdminisbI!1iva) se hace mediante la creación de un téféré contractual, a 

través del cual el órgano judicial se pronuncia sobre la nutidad del contraro. entre 

otros supuestos-, cuando alguna de las medidas da publrcidad requeridas para su 

adjudk:a:ción no se- ha adoptado o cuando se ha omllldo una publicación en el 

O.O.U.E. cuando fuera preceptiva. Y se estab.lece -que dicho recurso no está 
abierto al recurrente que haya hecho uso del réfóré précontmctuel cuando el 

poder adjudicador haya respetado la suspensión y haya acatado la resolución 

recaida. 

e) Supuestoa en que procede ye_pciones 

A la hora de definir las intracclones que pueden dar lugar a la 

nulidad"de las contratos. la letra c) del artículo 37.1 de la Ley 30/2007 se refiere al 

siguiente supuesto: ''Cuando a pesar da haberse interpuesto el recurso especial 
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en materia de oontratac~n-a que se refferen los artk:culos 10 y siguientes; se lleve 

a eJedo la farm.slizaciórr del contrato sin tener en cuenta la suspensión autnmática 
del acto de adjudicación "en los casos en que fuera procedenle. y sIn esperar a 
que el órgano Independfenta. hubiese dIctado resolucIón sobre el mantenimienro o 

no de la suspensión del aClo recumoo". 

~ previsión equivalente en el marco de la ~y 3112007 se encuentra 

recogida en le.lelTe b) del apartado 1. del proyectado articulo 109. Sin embargo, en 

ella no se recoge el supuesto de que la formalizaCión se lleve a efecto Sin tener en 
cuenta la suspensión alJlOl'nátfca del acto de adjudicación. 

Puesto Que la regla de la suspensión automática se recoge en el 
apartado 5 de la nueva redacdán dal artículo 1ll'l de la misma Ley, deba 

completarse la letra b) del artlbulo 109.1 en el sentido indicado. 

De otra parte, al definirse. las circunstancias Que han de concurrir 
para que no proc&da. la dedarack5n de nulidad en los supuestos contemplados en 
las letras d) y e) del apartado 1 del artículo 37. se exige "que el contralo no se 

perfeccione hasta transcurrk:l05' diez dlas háblles desde el siguiente al de la 
recepción de la notilicaoión a (sic) los Hciladares aIecIacfos". 

Nuevamente, se p1anlea la opción entre las dos modalk:lades de 
cómpulo del plazo que oo,¡templa la Directiva 2007l58lCE (en esle caso, el último 

guión del apartado 5 del articulo 2 qulnqules de la Directiva de recursos); y so 

opta por el criterio de n;. recepción de la notfficaclón por Jos liCitadores afectados. 

En linea con la: observación formulada con anterloridad. se recuerda 
la convaniencia de Quer en la medida de lo posibte, se fijen unos plazos -y un 
criterio- de cómputo similares. De ahí que quizá fuer.a preferible optar por fijar un 
plazo de quince dias- y considerar como iniCio del eófnpLJID la remisión de la 
notifk:acfón a los licitadores, lo que permitiría, además, considerar el mismo dies a 
quo para todas las notificaciones. 

Esta misma observación es trasladab\e a la redacción proyectada 
para el aitículo 109.3.b) de la Ley 3112007. 
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Finalmente, también en ambos casos debe ajustarse 01 tíempo 
\/Grb¡¡1 .mpleado, que nO ha de ser el presente, sino al pret8mo pluscuamperteclo 

del modo subjuntivo, 

d) Consecuenclao jurfdl""" 

El proyecfad¡; arül;¡¡lo :l8 de la Loy 3012007, relativo a las 

consecuencias jurldicas de la declaración de nulidad. establece en sus dos 
primeros apartados lo siguiente: 

"1. las consecuencias- juridicas de la declaraclón de nulidad por las 
causas previstas en el articuk) anterior serán las establecidas en el articulo 35.1 

de.sta Lay. 

2. No obstante lo dÍSPUGs!o en el apartado anterior, el órgano 

competente para declarar la. nulidad podrá acordar el mantenimiento de los 
efectes del contrato si, áter:tdiendo las circunstancias excepcionales que 
concurran, considera Que existen razones imperiosas de interés general que (o 
exijan.. :'. 

La primera cu.estión que plantea el precepto comentado (y Que 
también es traslad¡¡ble· ¡¡ la madiflC8Clón del artIculo 110 da la Ley 3112007) os le 

relativa el aJcance de su apartado .2 pues. can arreglo a la redacción proyectada, 
se da a entender que el contrate es nulo pero que se excluye la sanGión que lleva 
aparejada tal nulidad (la privación de efectos). Lo que se excepciona es, aun 
concurriendo fas presupuestos- materiaJes qefinidos en el art(culo precedente, la 
propia declaración en sr. Así result¡l, por lo demás, de loe términos de la Directtva 

20071661CE (puos al articulo 2 saxies de la Directiva 8916651CEE penn"e el 

órgano da recurso decidir ~ el contrato ha de considerarse ineficaz o si han de 
aplicarse sanclones alternatIvas) y de la propia redacción proyectada, que 
establece eKpresamente que la declaración de nulidad "deberá sustituirse" por 
una sanción altemativa. 

Sería convenienter, pues, ajustar la redacción proyectada a las 
anteriores oonskleraciones. Lo méS adecuado sería llevar la regulación contenida 
en los apartados 2 y 3 a un articUlo independienle (obselV8clón que se realiza, 
fundamentalmente. de cara a la llrt\Jra elaboración da un nuevo texto legal). Pero. 
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ne> siendo esto posible en el marco de las vigentes Leyes 3012007 y 31 I'l!JD7, el 

tnulo del precepto debérle ,e«ejar mejor esta posibilidad de sustituir la deolaración 
de nu1idad por una sanción alternativa (no .s.e tmta, por tanto, de una 

consecuencia jurkfica de la declaración de nulldad). V, JXlf la misma razón, el 

párrafo introduclorio del apartado 2 deberla ralOrrhulBrs6 para recoger con mayor 
precisión la posibilidad de Que el órgano de recl,.if50 no declare la nulidad de un 

contrato. PesEJ a: que concurran los presu~os establecidos en el articulo 
precedente para ello•. si razones Imper10sas de interés general exigen que se 

mantengan sus efectos. 

En cuanto a la I9nninologfa empleada, sí es Que se opta por 

mantener la $.Kprest6n utilizada en la Oirecttva, debEHwisarse el penúltimo párrafo 
del apartado 2, que alude a ·circunstancias imperiosas" cuando debiera hacerlo a 

"razones imperiosas de Interés ganeta'''. 

El tema de ras sancioneS' .alternativas previsto en la Directiva 

20071661Ce es uno de 10s más J1Qvedoqos. al menos con arreglo al sistema. 

español de contratación pública. 

La regulación proyectada no svseita observación alguna desde el 
punto de Vlsta de su adecuación a la Directiva 2lX17f66lCE pero es probable que 

plantee no pocos imerrogantes.a la hota. de.su puesta en práctica. Por ejemplo, un 

problema que se ha puesto de manllieslo en el expediente es que el precepto 

comentado no COntiene previslón alguna sobre el déSfino que debe darse a la . 

cantidad racaudada en concepto de sanción, si la sanción impuesta 'uera una 

multa. Lo cual resultará especialmente. retevanIQ cuando el órgano de reCurso no 
pertenezca a la Administración ~n la que se encuenlra integrado el órgano de 
contratación. 

Finalmenre. la redacción proyectada de ambos preceptos ganaría en 

claridad si el contenido de Su respectivo apartado 2 se desglosara en tres 

apartados: el pr&nero, relativo a la posibilidad de susti(Uir la declaración de nulidad 

por una sancíón alternativa, consistente en nlulta o en reducción de la duración 

del contrato. y en el que lambién podría incluirse los párrafos que aclaran el 

alcance de la expresión M~azones imperiosas de Interés generar; el segundo 



•
CONSEJO DE ESTADO 

relativo a las multas; y el tercero mlatNo a la reduCCión proporcionada da la 

duración da los contratos. 

VI. El tribunal Admlni....aUvo C.nlral de Recuraos 

Contta~laa 

Al la Directiva 2007l66ICE V la QAAlci6n de las instancias 

comunitarias 

En su dictamen motivado, la Comisión Europea ha señalado que la 

Ley Ml2007 no permite recurrir ante un órgaoo independiente del órgano de 

conlrataclOn pues ha de presentarse ante el órgano de contrataCión o ante al 

organiSmo al que (ficho órgano está: adsc;.rito; Jo ellal es especialmente 

preocupante si SElltans en cuenta que los licitadores: eXl::luidos que deseen recurrir 
una decisiOn de adjudicación provisional están .obllgados a-intarponer este recurso 
especial antes de poder acudir a la Yía contencioso-administrativa. No se 

cuestiona le apelón pOr un recurso administrativo previo da caráoLer obI:igatorio. nI 
tampoCO .~ exige que la decisión de adjudic6C~n haya de impugnarse anle un 

órgaro jurisdIccional·, Pero se considera Que .sólo un órgano independiente es 

capaz de garantizar una protección jurld;ca plena y eficaz frenle a tas decisiones 

de. lOs órganos de contratadón. 

Por su pt),rte, la Directiva encomte.nda la resolución de los recursos a 

un órganp independfente del ól'ganO de contralae1ón (articuk1 2 de la Directiva 

89f6651CEE). 

DiCho órgano Independiente puede tener carácter jurisdiccional o 

administrativo. En esto último caso (articulo 2.9 de la Diroctiva 8916651CE), el 

nombr-amiento de sus miembros y la rermrnacíón de su mandak> eslarán sujetos a 

las mismas condiciones aplicables a los Jueces en lo relalivo a la autoridad 

responsable de su nombramiento, la duradón de SlJ mandato y su revocabilidad, 

exigiéndose que el pre:;;idente fXlsea. como mínimo, la9 mismas cualilicaclones 

Jurídicas y prOfesionales que un juez. 

Esta instancia Indepsndiente adhptara sUs decisiones, que 

deberán ir siempre motivadas PO' escrilo y que tendran efectos jurídicos 
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vinculantes, previa realización de un pracedimtento contradictorio. A,demás, 

dichas resoluciones han de poder ser objeto de recurso ante: un ó~ano 

jurtsdiccional. 

el la regulaetón oroyectada 

El nuevo Ululo IV del Libro V tiene par objeto establecer el Mrégimen 
especial de revisión de decisiones en malen'a de contratación y medios 

alternalivos de resoll.JCión de conmctos"; Dentro de dicho título, el proyectado 
articulo 311 tiene J?Oc objeto establecer el régimen jurfdico relativo al órgano 

competantepara la resolución dell&curso. 

a) La apelón por un órgano admlnl8lrallvo Indepandlanle: el 

Tribunal Admlnls1rallvo Central d& Racursos COIllfaetuel9s 

Con arreglo a: la legislación hasta ahora vigente, la {acutlad para 

resolver el recurso especial se atribuye al proP'o órgano de contratación. Esta 
solución se oonskklró ai!Jstada a ta Directiva 891665/CEE. aunque planteaba 

algunos inteftl:!9'élntes cuando el órgano de conlratacl6n pertenecía a una enlidad 
QUE tuviera el carácter de Administración pública, configurándose el recurso 
especial a imagen del recurso de reposición. 

Sea c.omo fuere, en el diotamen 51412006, de 25 de mayo, relativo 
precisamente al anteprQ'{ecto de la QUe luego serra la Ley 3O/2Q07, el Conse}o de 
Estada destacó que, aunque la Directiva 89/665/CEe no predeterminaba en modo 
alguno el típo de órgano que debla resolver el recurso, la normativa comunitaria 
hubiera pennitido adoptar otras ooluclones slrt duda de mayor complejidad 
técnica. pero que pocjri,,\n suponer una ma~r garantía de los derechos de los 
administi'B.t1os. Tal solución alternativa consistida en alribu~ la competencia para 
la resolución de estos recursos, COn independencia Qel1ipo de contrato de que se 
tratara, a UA .organismo independiente y compuesto por especialistas, 
concluyéndOse que ('además de Jos beneltcios que comporta la independencia del 
órgano llamado a reselver. la concentración de la competencia para ello en un 
numero limitado eJe órganos podrra permitir una mayor unfficación de criteños en 
las resoluciones, descargando can ello la vía judicial~. 
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Este es el modelo que ha consagrado la Directiva 200715€1CE 

-permitiendo 'OPtar emre un átgllno jurtsdicck>nal o un órgano adminLstrativo· y que 
se ha tratado de InStl1Jl'ne-ntanie distintas maneras en el curso de la elaboración 

del. anteproyecto d~ ley sol1)stido a consulta. Iniciatmente y puesto que la opción 
más adecuada para la CQ!:ntsión El,lropea era el modelo jurisdiccional, se intentó 

residenciar la aompeterKiía para resolver eslB recurso directamente en la 

jurisdicción contendoso-admrnlstratlva (más concretamente, en los Juzgadas 

centrales y PruvinciaJes de lo Contencióso-Administrativo). Sin embargo, tras el 
anállsts reallzadJ por diferentes órganos del Ministo.rlo orle Justicia se llegó a la 

conctusión de que, por diversas razones, no es esa la solución preferible. Así, la 

Secretaría General Técnica del citado Ministerio subraya que tal atribución de 

compélencia supondría la posibilidad de que actos de entidades de derecho 

privado fueran dlrec~mente tmPugnBdos ante dicha jurisdicción, to qua exlglria 

Inlroducir la correspondiente modificación en la Ley Orgánica del POder Judicial y 

en cierta medk:la conducirla a desnaturalizar esa jurisdicción. AdicIonalmente, 

señala que "la Secretaria de Estado de Justicia ha cuestionado la oportunidad de 

Introducir, de una fOrma u olra. procedimientos especiales para dar prioridad al 

conocimiento y resolución de detennmadas cuesttooes o reducir plazos al 

respecto, debido a que no se cuenta con los madlos necesarios para cumplir fales 

exigencias. 

Se planteó entonces la posibilidad de atribuir fa competencia. a una 
sala especializada en materia contractual dentro del Tribunal Económico· 

Administrativo centra~ que también fue desechada, enlre otras razones. por la 

falta de especialización en materia eontraetval de sus miembros y la Insuficiencia 

de medios humanOs y materiales para cubrir ese nuevo ámbito de actuación• 

.por elto, se ha apiado finalmente por que sea un órgano 

administrativo independiente y de nueva creación el que asuma directamente la 

competencia de resolUción del recurso especIal. En el ámbito de la Admlnislración 
General del Estado, d)cho 6¡:gano es el denom'inado TrIbunal Administrativo 

Centra' de ReCU1'SOS Contractuales. aunque hay que tener en cuenta que está 
prevista. 8 medida Que 81lmenre el número de asunCos, la creación de TribunaJes 

Administrativos Territoriales de Recursos Contractuales con sede en cada una de 

las capitales de Comun1dad Aulónoma (dispoSición adicional primera 'del 
anteproyecto). 
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Esta opción se adecua, eor'J'll::) ya se ha indicado, a las previsiones de 

la Directiva 2007/6&'CE; y en ella se centrarán las observaciones Que sobre el 
concreto rtJodefo propuesto se formulan má~ adelante. 

81n embargo y aun siendo consciente de la naeesldad de adoptar lo 

antes posible las medidas legIslatiVas p-mcisas para dar cumplimiento a las 

exigencias de ~ Comis~n Europea. (pues el dictamen mollvado tiene fecha de 8 

de octubre de 2009 Y fija. un plazo de dos mases para la adopejón de dichas 

medi:fasj, el Consejo de Estado no puede dejar de señalar Que el modelo Que 
mejor responde al obiativo de asegurar' la erectivfdad de las garantias previstas es 

el que configura un recur.;o especial de carácter jurisdiccional, cuyo conodmiento 
se atribuye a 105 Juzgadas de lo Contenclooo-Administralivo. 

Los argl..lmentos expuestos en ef eJq>edkmle que IJaval'On a 

desechar esta opeJón no son conduyehtes. No hay que Qlvidar, en este sentido, 
que ef ordenanHanto Jurídico español. Ofrece varios ejemplos de procedimientos 

espedales residenciados ante ra jurisdicción contencioso..admlnistraUva en los 
que, por razón de la materia afec!ada, se vermea un acortamiento de los plazos 

. para tramttar 'f resolver Jos recursos presentados. Por afia parte, desde el pun~ 

de vista de su operatMdad. este hipOfétlco modab no habría de exigir 

necesariamente una mayor proyección temPQr81 que el modelo proyectado (pues, 
con arreglo a este ultimo, la celeridad Ql..Ifl podría pretander ganarse en la primera 
fase de recurso administrativo, a pesar de la eJq>eriencia práctica habida en 

reJadón con este tilXJ de órganos. podría perderse en la segunda fase,"de recurso 
ante la JurISdicción contencioso-administrativa). 

Junta a ello, se trata de la opción Qoo mejor garaflUza la 
índapendencJa dél "órgano de recu(so~. en el marco de las exigencias 

establecidas en la Dlractiva 2007/661CE. YJ ademáS. contribulria a slmplllicar la 

compleja estructura organizaliva que, para las tres instancias territoriales (Estado, 
Comunidades Autónomas y Entes looales). se perfila en el anteproyaeto. 

FInalmente, se llama la Bt9nción sobre la circunstancia de que el 

ConSBjo General del Poder Judíclal no se ha pronunciado expresarTl8nle sobre 

esta cuestión, pues el informe que consta en el expediente sólo se ocupa d~ 

examinar la mocfrficación proyectada para los artículos 10 y 11 de la Ley 
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reguladOra de la Jurisdicdón Contancloso-Ad.ministfatlva. Hubiera sido un 

el"menlo de gran valor para' este Conseio de E6fado contar con el parecer del 

Consejo General del Poder Judicial acerca de las distintas opciones ofreCidas por 

la Dilectiva 20071661CE y, en pa~icular, acerca de la opción de atribuir a los 

Juzgados de lo ConlerlCioso-AdministrEitivo la competencia para conocer del 

reCt:Jf'SO especial en maleria de contratación y de la denominada cuestión de 
nulidad. 

b) Perepecllva austsnlfva: lBs gBrsnlfsa do la Indopandoncla dal 

Tribunal y de sus miembros 

Por lo que se refiere a la concreta regulac16n del órgano estatal 

proyectado y alO1que, en líneas generales, pueden entendersa adecuadamente 

incorporadas las exigencias que prevé la Direc:l.1ya 20071661C.E. ha de inslstirse en 

Ya neéesldad de articular las medidas precisas .que garanticen plenamente su 

independencia. 

Dasda esla pamPBctlva, hay que destacar que al apB~ado 1 del 

artículo 311 proyectado, al margen de algunas preyisiones puntuales, se centra 

exclust\!Bmante en la regulación de la dimensión subjetiva .del órgano: requisitos 

que- han de concurrir en su Presidente y sus miembros, nombramiento y remoción, 

y duración del mamata. euo se debe, probabJemente. a que son estas cuestiones 

las que se recogen expresamente en la Directiva 2007/6&CE: sin embargo, no 

son esos 10$ (¡níeos aspectos que contribuyen a garantizar la independencia del 
Tribunal. 

Por de pronto,. es importante tener en cuenta que. ,con arreglo al 

segundo parrafo del ar1ículo 2.9 de la Directiva 8916651CEE. la independencia no 

sólo se predtca de tos miembros. sino del órgano mismo. Hay que plantearse 

entonces si la adscrfpclón del Trtbunal al MlnlstBoo de Economía y Hacienda 

respeta esa exigencia. 

A este respecto ha de tli!nersa en cuenta que dificilmente cabe 

pensar, al men~ dentro del esquema. de personlijcaclones instrumentales Que 

ofrece la Ley 611997. de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la 

Administración General del Estado, en una modalidad que pueda ser aplicable 
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para la cont'Iguración del merióooo:do órgano independiente. Por. tanto:, siendo la 

opclóri Táoo~da er'l el ar'lteproyecto Ja que mejor encaja dentro del mooelo 

organl;zativo estatal, es claro que hay Que reforzar todos aquellos aspectos del 
régimen juddlco.apllcable al Tribunal que conlribuyan a reforzar su Indapendencia. 

En asta senlido, es importante que se preélse en el epertado 1 del proyectado 

anlculo 311 que el Tribunal actuará 000 plena Independenéla funcional en el 

ejercicio de sus -oompetencias. 

Deotm parte, es aconsejable que se fijen en -sede legal aspectos 

esenciales dé la Institución, DeSde esta pelSpecliva no pamce correcto habilitar 
sin más ~I-reglamento para que determine 81 número de vocales (último incisa del 
segundo párrafo del articulo 31 1.1 proyectado). Por la misma 'ozón, tampoco se 

considera corre.cta la hablnl8.Ción en blanco contenida en el primer párralo del 

epartado 2 de le disposición edic<mal prime'a del anteproyecto, que establece el 

"régimen de los órganos coJl'lPetentes pata resolver los recursos de la 

Admirnstra.ción Gcaneral del Estado y entidades contratantes adscritas a ella~. 

Seria más correcto Que la Ley fijcva un número mínimo de \'OCa.les. sIn pe~uicio 

que .se hab1lJtara a la norma reglamentaria para que procediese a su incremento. 
si asi' lo exfg1eran las clrcUr'lstancias. Tampaco se dice nada acerca de las reglas 
de runcionamien1O- del Tribunal y no se enuncian sus :corrtpetencias, a diferencia 
del proyectado aniculo 101 de la Ley 31/2007, donde se enuncian las 

competenciaS del Tribunal. 

Por lo damas, llama la atención· (a ubicación en-el anteproyecto-en 
concreto, en la mel)Clon~da disposición adicional primera- dé la previsión 
normativ.a por virtI!.d de la cual la primera renovación del Tribunal se hara. de forma 
parcial a los tres··años·del nombramiento, estableciéndose que ~ntes de cumplilSe 
dicho plazo se determinaf'tt, mediante sorteo, quiénes deban: cesar. Al margen de 

la observación. de técc1ica normativa que se efectuará más adelant9 en relación 
con dicha dLs¡X)SJción adiciD~. serfa más acertado ubicar dicha previsión en el 
apamtdo 1 del artículo 3'11 proyectado o si" se estima prefenbte, en una 
dIsposición adicional espacffíca relatlva al Tribunal Administrativo Central de 
Recursos Contraetua1es. 
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e) PeropecllYB ~lnámICl: la adopción de lo. medldoo necesarias 

para ellunelo_nta del Tribunal 

Uno de los il$pOCloS más relevantes de le regulación proyectada es 

el retalivo a la puesta en funcionamiento del Tribunal. Con"uyen, en este senlk:ló, 

dos elementos que~es. precIso tomar en consideración: por un lado. el- relalivo a la 

disponibilidad de los tecwsos humanos y materiales precisos para ello; IX'f Ofrq 

lado. la vigencia del marco juridico que lo pennita. Y de ahi la importancia de 
garantizar Que, en el pmo previsto, se adoplen todas las medidas precisas. tanto _ 

normativas y como de carácter ejecutivo. 

E.n este sentido, preocupa la afinnación realizada por la Secretaria 

de Estado de H~clenda. y Presupuestos, Que ha señaladO que las dotaciones y 
retribuciones previstas en lB memoria ecollÓrntca pueden no resultar asumibles an 

el marco del Plan de Austetidad 2011-2013. que prevé, entre otros aspectos, una 

reducción de los gastos de personal del 0,3 por ciento. 

ErJ cu,anto a las medidas de cará.cter normativo Que se instrtJmentan 
en el anleproyectp de Ley sometido a consulta, hay que referirse a su disposíeión 

tranSitoria primala. relati'Ja al "'rég'lrnen de los recursos en tanto no SB constituyan 
los órganbs competentes". 

Es claro que el lillJlo proyectado no refleja .1 conlenido de la 

disposición, a través e:te: la cual se introducen. algunas regias para garantizar el 

funcionamiento del Tribu~1 una vez entrada en vigor la Ley. 

Da otra parte, en cuanto al1uncianamiento del Tribunal, se limita a . . 
señalar que el Presidente y los tres vocales se turnarán en la formulación de las 

ponencias para resolver los recumos, pero no prec~ otros aspectos esenciales 

del régimen de funcionamiento ebmo. por ejemplo, .1 r.lalivo a la adopción de 

acuerdos. Debiera inlroducirse, .(fIJando menos. una remisión a la Ley 3011992. 

dl Lalrasleelón del modelo al ámbito alllonómlco 

El anteproyecto de Ley 5Omelido a consulta contiene dIversas 
previsiones cuya linalidad es la de trasladar al ámbito autonómico la opción por el 
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modelo de órgano administrativo independiente. Hay que deslacar que, en lineas 

generales, fa regulación proyectada. ha sido valatada positivamente o no ha 

suscitad<> objeciones de ronstl\1,Jcionalid~d por parte de las Corrwnldades 

Autónomas que han intstVenidQ en el expediente. 

El primer p!lnalo del segundo apar1ado del proyectado Mlculo 311 

consagra. la obligaCión para las Comuhidades Autónomas. en cumplImIento de lo 

establecido en la DirectiVa- 2Q01166JC1:. de crear un órgano adminiSlralivo 

independiente competente. en su tespec~vo ámbito, pam la resolución del recurso 

especial. También se contierle una previsión especifica para las CñJdadéS 

AJJl6nonms de Geuta y Malilla. 

A luiciCl del ConseJo de Estado, la regulación proyectada as 

respetoosa con ta distribuctán dé oompetencias que resulta de los ar1ículos 148 y 
149 de la Coostitueión y, en particular:, con te. potestad de autoorganización que 

corresponde a las Comunldad~ Autónomas en sus respecllvos ámbitos. ASí, no 

se prejuzga si ha de .ratarse de un órgano individual o colegiado y Jos requisitos 

de nombramiento. duradon y revocación de sus miembros, asf como los relativos 

a la extgenaia de determinadas. cuallficack3nes juddlcas y profesionales, se 

formulan en téMlnos amplios, respéttlndo la: libertad de decisión que sobre esta 
materia corresponde a las Coniunidades Autónomas. obviamente dentro de los ­

límites marcados por la Directiva 2CJO-71661CE. 

No obstante esa valoraclcm general positiva cabria íntroducir algún 

ajuste con el fin de evitai una e~Na imprecisfón. En efecto, a la hora de 

precisar los requisitos que han de coneurnr en los miembros de esa InstanCUi 

independiente y, en particufar, en .su Presidente (o en su titular, si no fuese un 

órgano colegiado), et anteproyedo lOS define por remisión a Ur:l8S cualiticaciones 

Jurídicas y profesionales análogas a las establecldas en el apartado 1 para el 
Presidente del órgano estatal. No pareoe que haya inconveniente en sustituir 

dicha remisión por una formulaclón más precisa, sín qua ello suponga una 

injerencia en la p:¡tesfad de autoorganización. Asi, podria decirse que el titular o el 

presidenre del órgano colegiado han de poseer las cualificaciones jurídicas y 
profesionales que garanticen un adecuado conoclrniento de la materia afectada y 

su necesaria independencia. pudiendo quizá vincularse esa exigencia a su 
pertenencia a un cuerpo de· funcionarios aJ que se acceda Con lítulo de licenciado 
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o de graQo y al desempeño de la ai::widad duri;lnte un periodo de tiempo lo 

suflclentemente- extenso que permite. garan~zar esas cuamicacíones. 

Por otra parte, el segUi'1do párrafo del apartado 2 dal aJ1iculo 311 
proyectado estabtece la posibllldad de que las ComunIdades AutónOmas prevean 
la interposicfón da recurso administrativo previo (párrafos ~undD y tercero del 

apartado 2). 

Esta prev;sión estarfa mejor ubicada a continuación del apartado 5 
del anfcula precedente. En todo caso. se CO!'1Sk:1et'8 necesaria tal mención 
(aunque alguna Comunidad AtI!:oooma ha~ manifestado su opínión conlraria) en 
la medida en Que se b'ata de una posibil'idad reconocida expreswnente en la 

Dlracliva 20071661CE y, por tanto, las Comunidades Auf600mas pueden optar por 
su arti~lación; lo cual no signifIca que la Introducción de ese recurso previo 

merez~. ·en opinión de este Consejo, una valoración positiva. 

Finalmente, el páJmlo tercero del articula 311 eslablec& la 

posibilidad de Que las Comunidadas Aufónornas afrtbuyan la competencia para 

resolVer tales recursos al Tnbtinal Actminislratlv0 Central de I=tecursos 
Contractuale$, 

Se echa en falta un mayor de.san:oflo de esta previsión. Por ejemplo, 
-selia con\'ef1iente Indicar cómo habrla de Instrumentarse esa atribución de 
competencia. pues nada se dice- acerca de si pueQe verif.cafSe mediante un acto 
unilateral o Una· disposición normativa de la Comunldact Aut6noma o si, por el 
contrario, es precisa la celebración de un 'convenio con la Administraci6n General 
dei Estado. 

Junto a la regulación sustantiva que se acaba de descóbir, el 
anteproyecto de ley sometido a consuna articula un régimen transitoria aplicable 
en tanto las Comunidades Autónomas no hayan determUlado ante qué órgano se 
debé incoar la cuestión de nufidad o Interponer el recurSO especial. Se introduce, 
pues, una. regulación de carácter supletório "qúe encuentra su justificación en la 
necesKfad de garantizar el adecuado cumplimiento del Derecho comunitario, pues 
no hay Que olvidar Que el Estado español :es .el único sujeto responsable ante la 

Unión Europea en relacioo con ta transPOsición o el complemento da las normas 
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comunitarias que kl requieran y con la ejecución del Derecho comunitario en 
España. 

En esta contexto¡ la ausencia dei previsiones constitucionales 

espec;fficas sobre la distr.lbución de competencias entre el Estado y las 

comunidades Autónomas para incorporar y ejecutar normas comunitarias hace 
difícilmente alcanzable una solución única y general a la hara de determinar quién 

es el sujeto competente y. en su caso, si es admisible o no una regulación aslatal 
de oarAc.ter supletorio (cuya virtua~dad habrla da ent.enderoo limitada, obviamente, 
al supuesto de falta. de ejerelcio por las Comunidades Autónomas de Sus 

competencias da incorporacrón, dasarrollo y ajocuCllin del Derecho comunitario). 

Como ya puso de manifiesto este Consejo da Estado en el Informe sobre la 
ineerci.6n del Derecho europeo en el ordenamiento español, de 14 de febrero de 

2008. '1a determinación oe a qué ente púbJico corresponde la incorporación 

normativa del Derecha comunHario se ha de díluc.Jdar, por tan10, caso por caso y 

segun los criterios constitucionales y estatutarios de reparto de oompetsncias 
entre el Estado y las Comurridades Autónomas en las materias·afectadas"'. 

En todo caso, hay que tener en cuenta que el TribLUlal 
Constitucional se ha pronunciado en alguna ocasión sobre esta cuestión (SSTC 

252/1988, de 20 de diciembJe, 7911992, de 26 de mayo, 60/1993, de 6 de marzo, 

10211995, de 26 de Junio, 14S'1996, de 19 de sepllembJe, 9612001, de 5 de abril, 

38/2:002. de 14 de febrero, 9612002. de 25 de abnl. y, más recientemenle, 

33/2005, de 17 de febrero) y ha aflrmado que, cuando astAn an juego 

competencias compartidas o concurrentes entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas, sólo han de tomarse en COi1Siderac16n las-normas constitucionales y 
E1slat413rias de d~t1buci6n da competenciaS, sin perjuicio de que corresponda al 
Estado establecer los sistemas de coordinación y COQperación que permitan evitar 
las irregularidades o las carendas en el cumplímlenlo de-la normativa comunitaria. 
Además, el GobIerno ha de contar con los jnstrumentoa indispensables ~para 

adoptar las medidas necesarias a fin de garantizar el cUmplimiento de las 
resoluciones de los organismos InternaoonaJes en cuyo favor se han cedIdo 
competencias (del D!3r9Cho derivado europeo, en lo que ahora interesa), función 
que sólo una Interpretación inadecuada de los preceptos constitucionales y 
estatutarios puade obstaculizar" (STC 25211988). 
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En las -snteriores considerBéiones encuentra su justificación el 

régimen ~o previsto en la disposi~ón de igual naturaleza y que tiene como 
finalidad tratar de garantizar el 'Cwnplimlento de las exlgencia$ derivadas de la 

Direcliva 2007I6SlCE. Ha de destacarse que la regulación contenIda en la 

mencionada dlsposicíón sólo entrará en juego en tanto las Comunidades 

Autónomas: no Gr~f) el órgano d~ reciU'SO o aCuerden a1ribuir la competencia al 

órgano" estatal. Por otra palte, se respeta plenamenfe la potestad de 

autooroanizati6n y únicamente se establece la aplicación de la8 reglas sobre 

objeto del recurso y pftX:adirniento, garantizándose que las resoluciones dictadas 

en estos pl'(1)ée(jlmlentDs :;,san s\.lSCeptible5-de recurso contencIoso-administrativo. 

el El csso de las Corporaclonee LoceIes 

El apartado 3 del proyeclado artículo 311 de la Ley 30/2007 prevé 

que en el ámbito de las COrporaciones Locales la competencia para resolver 

correspancle; a un órgano Independiente creado al efecto por las Diputaciones 

Provinciales o por la Comunidad Autónoma cuando ésta .esté integrada por una 

sola provincia Adamás, se contempla el caso especifico de la Comunidad 

Autónoma de C8narias_ 

A cunlinuación j se establece que la. designación del titular de dicho 

órgano se efec1Uará por el Co_jo de Ministros, a propuesta del Presidente de la 
Diputaclón 8 tmvés del Mini8t(o de Economía y Hacienda, entre fi.tnclonarios 

juristas qe reconocida competencia y con más de diez años·de ejereiao 
profeslonal. 

La regulaclón proyeclada ha sido objetade, en primer lugar, en tanto 

exige en este caso sólo dIez años de e}erclclo profesional (mIentras que en el 

caso del órgano estatal ese plazo se eleva a quince años). La raZón de ser de 
esta diferencia radica. según se afirma en el expedienl:e, en que el establecimiento 

de un plazo superior restringirla en exceso la posibilidad de elección y en que. 

además. en el émblto estatal se ha de garantizar una mayor competencia. 

Lo cierto es que la Directiva 2007/661CE no establece la posibilidad 
de un régimen diferenciado en función del distinto ámbito competencial de Jos 
órganos compe1entes. pero tampoco lo impide. Y parece razonable el criterio 
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finalmente recogido en el anteproyecto- para evitar que se reduzcan en ex.::eso las 

posibilidades de elecciQn. No se comperte, sin. eJl'lbar¡¡o, la consideración de que 
cabe exigir men"" a~os de ejetdclo prolesionaldebida a que en el ámbllo estatal 

se ha de garantizar una ma~r competencia. 

También se ba cuestionado en e1 expediente si la atribución al 
Consejo de Ministras del rrombrarn.ienlo del titular de este órgano podrfa resultar 
ex>ntraria a la autonom{a- Jacar; En respuesta a esta observa~ón. se ha señalado 
que dicha previsión "es-. una consecuencia del requisito que exige la Directiva 
2007I6fVCE en el sentido de que el nombramiento se haga por la misma autoridad 
que designa. B lOs miembros del Tribunal ·Admiiíislrallvo central como garantía 
supertor de Independ8ncia~. 

Se comparte. "en lineas generales.. esla reflexión ya que en el ámbtto 
local resulla allilmente aca_jable qoo la designación del titular del 61ganc cee 

recurso se realice por unl;! instmcla superior y ajerla a la entidad local. De aira 
parte, la autonomía local se ve r.espetada en 1anto el nombramfento por el 
Consejo de Ministros ha de contar can la previa prop.uesla de le Dipulacl6n 

Provincial. 

Sih elTÍ~o., en el supuesto de que el órgano sea cre.l;ldo por la 
Comunidad Autónoma uniRrovlocial seria más correcto prever que fuera el ó¡gaoo 
de gobierno .....onómicO el que designara·a dicho l~ular. De olra parte, la prevlslón 

relativa at caso de Canarias pudiera redaclBrse en términos más claros. para 
sub,ayar que dima prewlsión se- refl9r'e a las Corporaciones Locales de dicha 
Comunidad AUlPnoma. 

En 1000 caso, ha de r.ecorderse que el apartado comentado no liene 
carácter básico y que, por ro tanto. lio entrará en juego cuando la Comunidad 
Autónoma en cuestión tenga competenCia normativa y de ejecución en las 

materias da régimen local y de contratación. De ahí que resutte aCOnsejable 
meocionar expresamente esta circunstancia, para clarificar cuándo puooe entrar 
en juego la previsróri. de la ley estatal. 
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Por último, el pBrrafo tercero estabtBce que las Corporaciones 

lQCalé~ pcxfrán atribuir la compefellcia para la resolución de las recursos al 

Tribunal Adm!l]istrativo Central di> RéCurSQS Contracluales. 

Se ha señalaáo que también debiela recogerse expresamente la 

posibilidad de que las Col'pOracfor.es locales puedan atribuír la compelencia al 

órgano au1Onómioo que, en su caBO. hubieran' creado las Comunidades 

Autónomas. 

Es' cierto que. romo .sa atinna en respuesta a dicha observacIón, el 
anteproyecto no excluye tal posibilidad pi.tes, como se acaba de ver, el artfcuJo 

311.3 no tiene carácter báslco, de -modo qua aquenas Comunidades Au(ónomas 

que lengan reconocIda compe.tencla ormmizativa sobre las Corporaciones Locales 

y en materia de contratación podrán regUlarla según su criterio y. sólo en la 

medida en que no lo hagan. será de aprtcaelón la ley estatal. Sin embargo, ello no 

es obstáculo para qua en el párrafo i;ndicado se· pueda af'lactir tal mención 

expresa. 

Finalrnenle, serta convenJente compfetar la regulación proyectada 

en la misma linea expuesta en relación oon análoga previsión del anteproyecto 

reler.ida a 'a~ COmunldade-s Autó~roas, indicando cómo habrá de instrumentarse 

esa atnbuciÓll de oompetencla. 

f) Poderes sdjudlcadoré9' que no tangon fa conslderaclón de 
Admlnlstraclone8 Públicas 

El apartado 4 del proyectado artículo 311 de la Ley 30/2007 se 

refiere al concreto supuesto de tos poden;¡s adjudicadores que no tengan la 

consideración de Admintstraclones Públlcas. En tal caso, la competencia para 

resolver el recurso se atr1buye', con carácter general, al órgano independiente 

Que la os1ente respeclo de. la AdministracIón a que esté vinculada la enlidad 
autora del aoto recurrido. 
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Y, a conlinuaclón se establece la siguiente: 

'"Si la entidad contratante estuviera vinculada con más de una 

Administración, el recurso deberá interponél"Sé ante el .órgano que tenga 

atñbuida la" competencia respecto de la que ostente el controlo la participación 

mayoritaria Y. en caso de que todas o varias de ellas ostenten una participación 

igual, ante "el órgano que elija el réCUrrente de entre los que resulten 
competentes con a.rreglo a las normas de esle apartado". 

Debe llamarse la atención, en pr:imar lugar, sobre la confusIón que 
introduce este párrafo entre la detetrninación del órgano competente para 

rasolver y la determinación del ót.gano ante el que ha de interponerse el 

recurso. Por su ubicación dentro del articulado. es claro que en este apartado 

se regula específicamente el órgano competente para resolver (ya que es el 

articulo 314.4. relativo a la iniciación dal proceevmiento. el que señala ante qué 

órgano puacle presentarse el recurso}. Por tantoj el primer inciso debiera quedar 

redactado en estos o parecidos términos: "SI la entidad contratante estuviera 

vinculada con ITl'&s·de una Administración, el ór~ano competente para resolver 

el recurso será aquel que tenga atribuida la competencia respeclo de la 

Administración que ostente el contror o.la partlclpación mayoritaria". 

Mayores problemas plantea el segundo inciso del párrafo 

comentado, referido al supuesto en que todas o varias de la6 Administraciones 

ostenten una participación igual. en cuyo caso el órgano competente será aquel 

quec elija el recurrente de entre los que resuUen competentes con arreglo a las 

normas liel propio apartado. 

Esta suerte de fuero electiVO -que tendría sentido cuando, por la 

propia naturaleza del acto impugnado, el recurrente sólo pudiera ser uno- no 
puede establecerse con carácter general 8n el ámbito de la contratación 

pública. Uno debe ser el órgano cortlpelente para resolver el recurso; y para 

alcanzar esa solución puede acudirse. a ·critenos diversos como, por ejemplo, 

los que se manejan en el proyectado articuto 101.1 de la Ley 31/2007 ("en 

razón de su adscrlpclón o vinculacló.n formal y del tnulo administrativo que 

explota'1­
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Análogas observaoiones son predicables respecto del proyectado 

articulo 101 de la Ley 31/2J107: por un lado-, $9 aprecia también cierta confusión 

entre la detennlnación del 6rga.1lO competente para resolver y la determinación 

-del órgano ante el que ha· de interponerse el recurso (re.gulándose el 6rgano 
anta el que debe presentarse el recurso en e} artículo 104.3); por otro lado, el 

problema del fuero electivo se plantea también en relaci6n con la prevíslón 

contenida en el apartado 2 del mencionado artículo 101. 

g) Otras Ob88M1clonea 

Desde ef punto de vista de la técnica normatiya se formulan las 

siguientes Observaciones: 

•	 En !mea con la oo5eNación de carácter general relativa a la 

sistemática empleada a la hom 'de insertar la ref0l1118 

proyectada en la Ley 3012007. ro más oorreclo seria dar un' 

lratam~nto separado a la previSión q¡,Je tiene por objelo la 

creación dffi órgano estatal competente. b1sertándola 9n un 
nuevo capilulo del tlluk> I del Libro V. Otra po$ibilldad -que es 

la que resulta más aconselable en tanto no se apruebe un 

tsxto~ es ubicar toda la regulad6n del régimen especlal de 

revisión dentro de un nuevo Libro. el VI, lo que permitirla una 
mejor ordenación y estructuración de su contenIdo. 

•	 El contenido de la disposición adIcional primera del 

anteproyecto debiera deSglosalSe en dos: una, relativa a los 

denominados Tribunales Administrativos Terriloriales de 

Recursos Contractuales; y otra, qua contuviera las previsiones 
relativas al Tr1bunaJ Administrativo Central, que se estime 

deben ubicarse en una disposición adk;:ional (singularmente, la 

(elaüva a la configuración de la 5ecre.taría de la Junta 

Consultiva. de Contratación Administrativa COn'lQ órgano de 

apoyo técnico y administrativo). 
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\/11. Ei recurso esp<>clal en materia l;Ie contrataolón: ob/elo y 

procedimiento 

Al La regulación contenida en la Directiva 2007/65fCE 

El obiato del recurso se detlJle por referencia B la Directiva 

2004l1e1CE del Partamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, 
sobra cool'dirladán .de los prooo:dimientos de adjudlcaclón de los oontratos 

públicos de. obras de' suministro 'J de servicl<;ls. A este respecto, ha de tenerse en 
cuenta que lOs umbrales fijados et1 el articulo 7 ~ la. mencionada Directiva han 

sido actualizados por él ReglamSfl!O (CE) n" 117712009 de la Comisión. da 30 da 

noviembre de 2()09, por el que se modifican las Djrectivas 2OO4I17/CE, 

2004llelCE y 2009l81/CE l;Iel Parlamanlo Europeo y del Consejo en lo que 

concierne a sus umbrales de apliCación en materia ~ procedimientos da 

adjudicación de .ontralos 

LB legitimación se configura en términos mu'J amplios ("cualquier 
persona que tenga o ~Y8 tenido interés en obtener un determinado contralD Y 

que se haya visto o pueda verse pe~tJdi(j:8da por una presunta infracción, inctuidos 
licitadores y candídatos~ ·artleu]os 1.3 y 2 bis.2 de la mencionada Directiva V 
Iambién de la Directiva 921131CEE-). 

B plazo que. COITKl mínimo, dabe preverse a efectos da la 
interposición def recurso varía seQÚn que el acto recurrido esté sujeto o no a una 

notiftcación espectlica V, en este último caso, según el medio utilizado para 

notificar la decisión deJ poder adjudicador (articulo 2 quáter de la Directiva 

8916861CEiE y Iamblén de la Directiva 921131CEE): 

•	 81 el'recul"SQ se inter¡:x>ne .contea actos que no están sujetos a 

una "oüfl.ación espoclllca (por ejemplo, los pliegos de 

condicionas particulares), el plazo para ello será de diez dias 

civiles a partir de la (echa de publicación de la decisión en 

cuestión (útltmo Inciso del artículo mencionado). 
•	 Si está prevlsta su notificación especifica, segl:Jn el medio 

uW!zado para noUficar la decisión del poder adjudicador, dicho 

plazo es de diez días euando el órgano de contratación notifICa 
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por medios elec:tr6.nicCS o porfax; y-si se utilizan otros medios el 

plazo pasa a ser de quince d(~.8 contar desde el siguiente a 

aquel enquellHlsciSión se haya remltJdo al licuadora candidato, 

o de diez .dí;:m, a partir del día siguiente a la facha de recepción 
por el inlefesado de la decisión, 

Los Eslados m1embros pueden exlgír que el eventual recurrente 

informe previamente al órgano de contratackm sobre la presunta infracción y su 
intención de recurrir (articulo 1.4) y también pueden establecer la obligación de 

interponer recurso pr9W> ante el órgano de ccintratación (artfculo 1.5 de ambas 

Directivas). 

finalmente. dentro del régimen de recurso y como medida 

destacadal se estableCE un plaza de suspensión que permita entablar un ~ecurso 

eficaz entre la decisión de adjudlcacl6n de un conlralo y la celebración de éste 

(articulo 2 bis de la Direcrtiva '8Wll69ICE y de la Orreellva 921121CEE). se Imla, 

igualmente, de un pl8,ZQ rnfnlrno-, qua COfr'esponde concretar a los Estados 

miembros y que coincide con el proVisto para recurrir (variando. por tanlo, según 
el medio utilizado). En 1000 caSQ, ese plazo debe dar a los licitadores ycandidatos 

aleclados el tiempb sufICiente para "examinar la. decisión de la adjudicación del 

contrato y evaluar si e6timan PléCiSO- iniciar la via de recurso. Adicionalmenle, la 

notificación de la decisión: de adjudicadón debe proporcionar información 

sufiCiente que sea "esencial en favor de LUl recurso eficaz". 

En particular, se establece (articulo 2 bis.2) que la comunicación, a 

cada Itcitauor y candidato afectados, de la decisión de adjudicación ha. de ir 

acompañada de: 

la Bltposición resumida de las razones pertinentes contempladas 

en el articulo 41, apartado 2, de la Direcli"a 2004l18/CE, a 

reserva del ar1ícLdo 41, apartado 3, de dicha Directiva (entre otras, 

razones de desestimación de la candidatura, motivos de la 

decisión de que; la oferta no se ajusta a las prescripciones de 

rendimiento o a las exJgencias funcionales requeridas, 

características y venlajas relativas de la oferta seleccionada, asi 
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CDmo el nombre del adjudicatario o las partes en el acuerdo
 

marco).
 
y de una indicación precisa del plazo suspensfVo exacto aplicable.
 

No obstahle, se contemplan diversas excepciones a esta exigencia 

general (artreulo 2 ter de ambas Directivas) de modo que no procede la 

suspensl6!1 CUE!J1do, por ejemplo. se aplica el procedimiento negociado sin 

publicidad, cohcurre un único líCffador o se lrata de un contrato basado en un 

acuerdo marco o en un sistema dinémlco de adquisición. 

Bl La regulación proyecrada 

la incorporación Qe estas pll1lvisfones se aborda en loo nuevos 

artlculos 310 Ysiguientes da la Ley 30121107 (de los qU9' ya se ha examinado el 

artículo 311, relativo al órgano independiente de recurso). Y, en el marco da la Ley 

31/2007, lales previsiones se inseI1án en la regulación del sistema de 

reclama.clones en los procedimientos de adjudicación caraeteristico de la 

contratación en los sectores de, agua. la ener.Qia. 00 transportes y los servicios 

postales (artículoS 101 y sigUientes). 

En lineas general&$, se COftsidera que la transposición efectuada es 

correcta, sin perjuicio de las obsewaciones concretas que se formulan a 

continuación. 

PrevIamente, sln embargo, parece oportuno señalar qua se echa en 

fafta la articulación de algún me~jsmo QQG permita cooUarrestar un eventual 

ejercicio abusivo del recurso especial. Asr, se ha se~alad.o ~n el expedienta que la 

regulación proyectada podrla completatse introduciendo la posibilidad de inadmitir 

el recurso en los supuestos tasados legalmente; o incluso podria atribuirse at 

órgano Independienle la faclillad para sancionar al recurrente an casos de 
temeñdad o mala fe. 

Es cierto QUe la Directiva 20071861CE pone el acenlo en la 

articulación de un sislema de recursos rápido y eficaz para garantizar una 

adecuada prolecC.tón da los derechos de licitadores y candidatos. Pero no to es 

menos que en la contratación publ'ica también está presente el interés general, 
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lQ_nte digno de tulela y que podríe verse perjudicado ante la falta de 

pt'evisión de algu.na medida como lB;s·apuntadaS. 

e¡ Ámbito objetivo del recurso 

Una de las abservacl:ones que más se ha repetido ha sido la relativa 

a la conveniencia de extender la. apticacioo $ 9$l' mecanismo a tOdos los 

contratos, y no únicamente a los contratos suJetos a regulación armonizada. 
-Frente B esta opción, se" ha dtcho que la aplicación extensiva del recurso podría 

cflficultar la eficacia de las previsiones pues se dítataria de fonna inconvsniente la 

tramitacIón de los procedimientos de adjudicaCión en. los contratos de menor 

entidad económica. 

Efectivamente. el apartedo 1 del nuevo articulo 310 de 'a Ley 

3012007 refiere el ámbito de aplIcaCión del recurSo a los oontratos sujetos a 

regulación armonizada, por lo que no se extenderá a. IC)S restantes contratos del 

sector pUbltco (con las.precisiones conteI1id~sen las letras b) y e) del mencionado 

apartado). A esle respeclO y como ya apulM el Consejo de Eslado en el 

mencionado dictamen 51412006, "esta distinción entre los mecanismos de control 

de uno.y olro tipo de contratos no está SUfitientemanle lustificada y podna generar 

un cierto nivel de inseguridad jurklica, por ro que debería considerarse SU 

extensión a todos los contratos". 

Ul nnalldad que se persigue cQl1 .al nuevo recurno y el sistema 

espec1al OO'mE!dlcta:s cautelares e:s, en últlmo 1éfli1lno, garantizar que el control del 

pracecrimiento de adjudicación sea rápido y eficaz. de moqo que las Incidencias 
que puedan plantearse se tramiten y resuelvan antes da celebrarse el contrato. 
Esa conveniencia de rapidez y eficacia en la [esofueión de las incidencia.s del 

procedimiento de adjudicación resulta extensible a cuaJquler 1ípo de contrato, esté 

o no sujeto ~ regulación armonizada. P.or estp.s razones, y aun cuando las 

B)/igenclas de la Directiva de recursos queden cumplidas con aplicar estos 

mecanismos de garantla a los contmttls sujetos a regulación armonizada. seria 

conveniente valorar su extensión a todos los oontratos comprendidos en el ámbito 
de eplicación de la Ley 3Q/2007. 
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Asi se ha hecl"'iO. PO" lo $más, en et Derecho francés, cuyo ré/ere 
préCCiflUilcllJel, aunque erE/acto en cumplimiento de la_normativa comunitaria. SB 
extiende al (XJntrol de-Ia observancia de las regias de pubficidad y concurrencia de 
todos los .C:OOlratos, estén o no en el ámbikl de aplicacIón ,de las directivas. Debe 
aamarsa la atención, sin embargo, sobre el hecho de que el Consejo de Estado 
franCés viene Interpretando de modo estricto el artículo L 551-1 del Código de 
Justida. Administrativa con arreglo al cual se venia considerando que cabia acUdir 

al mecanIsmo del référé pt"écontnletlJellncluso cuando no se habia producido una 
lesión ilel1vada de InfraCCión de las normas de publicidail y concurrencia. A partir 
del errél 5yndlcat miJcte InteroommlD1a/ de nialisation el de gestion pour 
l'éJimirlaliGii des amures m~na!l'lres du """'eur EsI de la 8ar1he, de 3 de oc1ubre 
de 2008•.se considera que una empresa está legflimada en relación con el aludido 
1'&CUISO únicamente si su preterl$lón se fundamenla en incuffipJimientos que, en 
atend6n a su alcance y a la fasa del procedimiento en que se producen, son 
susceptibles de habe~e causado un P9JjulcIo o Implican ~I riesgo de causárseb. 

aunque sea da modo indirecto al SlfPOl1ef una ventaja para otra empresa 
concurrente. 

Frente a¡ojómplo franCés, ollos paises. oomo Alemania, han optado 
por restringfr la ~rón de esta vfa especial de recurso a (os contratos sujetos a 
la l'éqUJación comunitaria, una solUCIón a la que nada hay que oponer desde el 
pooto da vista del cumplimIento da las normas comunilarias, pero que sin duda 
resulta m'anos garantlstapara los administrados. 

b) Corácter exoluslvo y poteBlBllvo del recu.-..o 

la regulaci6n proyectada mantiene el carácter exclusIvo del recurso 
espeoia1. da modo que no procederá la Intérposici6n de recursos administrativos 
ordinarios contra los actos que se menc10nan eTl el proyectado artícu10 3102 de la 
Ley 3012007 (apartado 6 de oste mismo anfcub). Como ya .se dijo on.1 dictamen 
5'412006, e-s conveniente mantener este carácter exclusivo. sin pe~lJlcio de 10 
cual se reconoce expresamente la posibilidad de que las Comunidades 

Aulónomas puedan pl"ever la interposición de recurso administrativo previo 
(segundo parrafo del artieuIQ 311.2 proyectado). 
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Por toque se refiere al carácter potG$1aüvo u obligatorio del recurso, 

le r<Jdacción vigarrtedél art.iculo 37.1 de la l.J>y 30/2007 establece que 'as 

decistones 8 que se ref}ere (....) deberán S8r objeto del recurso espetial en materia 

de contratBclónque regula este articulo con anterioridad a la interposición del­

reCUr50 contencloso~adm{rii6tratjvoD. Por su parte, el comlenza del apartado 1 del 

nuevo artíeuto 310 se-expresa en lOs siguientes lénninos: "Seran suscepbbles de 
reCurso especial en materia de contratación previo B la interposición del 

contencioso"'8drntnistralivD los actos...". 

La redacéi6:tl proyeotada apunta hacia la configuración del recurso 
especial como rec~rso potestativo. Esta es la solución que el Consejo- de Estado 

considera más· acertada. como ya subreyó en 2006. Debe. sin embargo, 

recoger.se en el antep~edo de forma clara '1 que no ofreZca lugar a dudas, 
Indicando expresamente qoodicho recurso tiene carácter potestativo, 

el Medl4as<llluteleree 

El proyeclado articulo 313 de la Ley 3012007 (y, en la misma línea, 

el articulo 100 de la t.ey~II2007) ",gulan la solICitud de "medidas cautelaros de 

carácter provisional". 

Los, adjetivos empleados son mJteralivDs. BastaTla con calificar 

dichas medidas como medidas provisionales, siendo esta la terminología 

empleada por la Ley 3011 992. 

De otra pane. no se prevé la posibilidad de solio"ar la medida 

cautelar de sU9pet16íón contra actos distin{Qs de la adjudicación (pues de ~r esta 
el acto recurrido IIa'lla'sparejBda la suspensión automática) en un momento ulterior 

a la inkJl'p)sición del recurso y antes de que recaiga resolución. Deberra ineluirse 
tal posibUldad. 

d) Inlcleclón del procec!imle"'" y plozo de Interposición 

El proyectado anicula 314 regula ta inic~ción del procedimiento de 

recurSQ '1 el plazo ~ra su interposición (siendo su. equivalente en el marco de la 

Ley 3112007 el a111",,1o 104), selílllándose en su apartado 2 que dicho 
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prO€edimjento ''se inicfará iTlEK1iante escrltó que deberá presentarse en el plazo de 

Quince días hábiles contados ~ -partir del sigulani$ a -aquel en que se remita la 

notlricación del acto impugnado", 

No cabe sino reiterar en este punto, 'renle 8 las observaciones 

form-uladas en el expediente, las cons.k1eraciQnes que se han hecho con 

anteriorIdad en relación COA el proyectado ,arttcula 1.40.3 de [a ley 30/2007. El 

criteno de la remisión de la notitlcam6n aparece 9lpresamente recogido en el 

articule 2 quá~r de la Dlrecliva de h3CU1'SO$ y pernH1e garantizar la simultaneidad 

de las notificacIones, 10 qL,18 fiene importancia a elE1ctos de la ulterior formalizaciórl 

del contrato, ya que garantlza .qué. 'respecto de todos los lici\a.dores V candidatos. 
se ha respetado el ptazo mínimo. -exIgido en la ley ~I ser único pMB todos los 

licn",""e. ycandidaloS el diés B qua. 

El proyectado ,apertado 4 ljel artfCl110 314 de la Ley 30/2007 

esrablece que la presentacl6n 'del escrifll de interposición deberá hacerse 

necesariamente en e4 registro del órgano de contratación o en el del órgano 

competente para la resolución del recurso. En- la redacción prevista para el 
apartado 3.del articulo 104 de la Ley 31f.2:007 sólo 56 prav9 la presentación en el 

registro del órgano competen.te para (esoJver la reclamación. A juicio del Consejo 

de Estado. debiera inuoduclrse la poslbJlldad de prs.sentar dicho escrito ante la 

emidad contratante. 

De otra parte y puesto que únicamente cabe la presentación por 

registro (opción que esta iU6tfficada por la. necesidad de conciliar la articulacfón de 

un recurso. efJC~ con un sistema que paraHce el menor tiempo posible la 

celebrackSn del contrato), ss subraya la ·importancia det adoptar en la práctica las 
medidas precisas para garantizar que talas registros se encuentran abiert06 todos 

los días hábiles. 

Finatmente, la estructura de 106 preceptos comentados puede ser 
f~llmente mejorable: anuncio previo de la intención de interponer recurso; lugar y 

plazo de interposIción Y. en su caso, distintas fórmulas para su cómputo; 

contenido· efel escrito y docul1'ientqsque del:)en acompañarse, incluido el 

iustificante de haber realizado el anu.1"ICKJ previo; subsanación de defectos. 
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y lámbl:én como obse~clón de carácter fonnaJ. debe re\lisarse la 

redacción del apartado 1 de ambos art(ClIlos. Tomando como ejemplo el articulo 

104, se propone la siguiente redaccJón: -rodo aquel Que se prolxmga interponer 
reclamación en Jos términos ptevistos e:n el artículo 101 deberá anunciarlo 
prevlamante mediante escrito pr8$eotado pnte la entidad wntratante dentro del 
plazo preyisto en el apartado siguiente para la int9Y'JX)Si.ci6n de la reclamación. En 
dicho escrftO deberá Indicarse el acto del procedimiento contra el Que irá dirigida la 
reclamación que se InlelpOnga". 

el Resolución 

El proyectado articula 317 de la Ley 3012007 regula la resolución del 

recurso <en el mismo senlido, artil:ulo 106do la Ley 31(2007). 

La redacción prevista para e' apartado 2 de ambos preceptos 

debería refle/ar de un mode más preciso el posible ccntenldo de la resolución, 

r1 pues se han suscitado dWas en cuanto a si dicha contenido ha de limitarse a la 
anulación del acto lIegaJ 0, pOr el contrario, puede incluir la determinación misma 
del adjudicata~o. 

A jUido del Consejo de Estado. la resolución ha de limitarse a la 

anulación de las actuaciones ilegales. $i bien se sugiere completar ,el referido 
apartado con unas previsiones similares' a Ia$ qua se establecen en el articulo 
239.2 de la ley General Tribularla en relación con las resoluciones de los órganos 
económlco-administrativos: la resolución -estimatoria. podrá anular lotal o 
parcialmente el acto impugnado por razones de derecho 5Ustantlvo o por defectos 
tormales, pudiendo ordenarse w.. retroa~.n de las actuaciones al momento 
procedimerrtal que resuttaoportuno. 

f) E""'tos de la resolución 

El proyecl8do artículo 319 de la Ley 30/2007 establece, come uro 

de los efectos de la resolución del recurso, Jo sigaíente: 
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"Tanto Jos órganOs de contratBCión autores del acto impugnado 

C9fTlO los órganos que tengan encomendada ta funcló" fiscalfzaoora de los 
misrrlls podran Instar la declaración de lesividad en lo. Iénnlnos establecidos en 

el erticulo 19.2 de la ley de la Jurisdicción Conlencloso-AdmlnlsllBtiva y 103 de la 

ley 3D11992. de 26 de noviembrel cuando discreparan de la resolución~. 

la finalidad de esta previsión parece ser ~ de introducir un 

mecanismo que permita al órgano de contratación, en el caso de que di~repe 

de Ja resotuclón dictada por el órgano da recurso. acceder a la via contencioso­

admlnfs'lratrva. Sin embargo, por las razenes qua a continuación se expondrán, 

es dudoso que la poslbllidad de instar la dedaraciórl de lesividad permita 
cumplir, con carácter general~ ese objetivo. 

Ui decJaraci6n de lesividad. lal y como se configura legalmente 
(articulo loa de la ley 3011992 Y articulo 19.2 de la ley reguladora de la 

Jurl$dicción Contencioso-Administratlva), es un insl~uril8nto que permite a la 

Administración autora de un acto determinado. que considera contrario al 

ordel1amlento jurídico, abrir la via oontencjO~("·adminis1rati"a pala su 

impugnación. 

Supuesto lo anterior. la posibilidad de "instar" la dec;laractón de 

Jeslvldad de la resolución dictada por al órgano de recurso debe intarprefarse en 

el sentido de que el órgano de oontratación únicamente puede ·solicitar al 

órgarlO d.e recurso Que realice tal declaración, pero en nIngún caso déclarar él 

mlsmo la lesividad de dichal resolucIón. Por tanto, es a 'les órganos de recurso. 

en tarilo que auto-res del acfo en cuestión, a q~_ie.nes! en ültima instancia, 

corresponde la competencia para declarar la lesividad. 

De este modo, puesto que la declaración de lesividad se comlgura 

como un requisito indispensable para el acceso a la vla contencioso­

adminis\rativa. la posibilidad para el órgano de contratación de acudir a dicha 

vía depende en fa práctica de la decisión del propio órgano de recu-rso: si éste 
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acuerda no d\:lQlai'ar lesiva su resolución, se ciarr~ la vía contaoooso· 

administrativa p.ars. ~16rgéin0.c1a contratac'ól"l. 

. En definitiva, la previsión examinada suscita dudas en cuanto a su 

operatividad dasr.;1,e la pe:r~acllva del defftcho a la tulela judicial afectiva. pues 

no perrnite.QtJJ'antizar con carácter generar el acceso del órgano da contratación 

a la via cor'Uencie$ó"'8dminislrattvs.. Ella resulta especiatmente delioado .cuando 

el órgano de conlralación y el ór.Qano de reourso se integran en 
Administraciones (fiStlnl:as. lo que 6tJoe.d~fé slempre (al me~s c;;on arreglo al 

esquema diseñado én el antsproygCIO'd$ lay) en el caso de los Ayuntamientos, 

respecto de los cuales el órgano 00 recurso será un órgano de carácter 
provincial, autonómico o esta1al. Gabrla, pues, sopesar la conveniencia de 

articular algún m&canlsmo lmpugnatorio especfflco Que permita resolver los 

problemas planteado", 

Con fndependencia de lo anten'or, se comparte el crieerio de la 

Seore~ria--de ~~ 00 Hacienda YPresupuestos en cuanto a la convenIencia de 

suprimir la menr;:iQn e: los órganos que tienen encomendada la función 

Iiscallzadora. 

Por su' propía configuración y en atención a su (ndependencla 

funcional, nQ- parece que las resoluclor.JeS de 'los órganos independientes de 

recurso y, ~n p¡;¡rticular, del Tribunal AdminislIatM:> central de Recursos 

Contractuales., deban estar sujetas a la función lrm:rvSntora. Y. sin ,embargo, la 

legitimación de las ór,gaoos de .intervenelón para instar la declarsct{m de leslvldad 

supondr(a que, en úlli~ instancia, las decisiones del Tribunal estarian sometidas· 

a un nuevo conb:DJ JX)r parte ue dichos árganos. 

por lanto. debe suprimirse la mención indicada, sin péfjUicio de lo 

cual podría señalarse ~xpresamente en el anteproyecto que las resefuciones de 

los órganos lndap¡tndientes de recurso no están sujetas al control de la función 
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Interventora (sí lo podrá -estar. en camblo, el nuevO acto dictado por el órgano de 
contratación en ejecf.;lclón de la resoluciOn recaida en un recurso especial). 

g) Técnica nonnal"'" 

Coma va" $9 ha dicho anteriormente, los nuevos articulos 310 y 

siguientes de la' Ley 3012007 eslarían mejor ublcados denlro de un nuevo libro, el 

VI, lo que permitiría una mejor ordenación '1 estructuración de su contenido. Otra 

posiblUdad serta buscar una rúbrica para el LIbra V que reneje adecuadamente el 
nuevo régimon a<paclal de revisión en éllncluído. 

De cara a la elabomclOn de un l<lxto refundido de le Ley, l. 

ubicación idónea de la mgulacl6n proyectada es: .fa mlativa al Tribunal, como un 

capitulo nuevo den!ro del Ulula I del libIO V. como ya se ha avanzado; y la relatNa 

al recurso yprocedimiento como un c.Bipíturo independiente al final del Libro m. 

Por lo que se refiere a la Ley 31/2007, en el párrafo introductorio del 

apartado dos del articolo segundo del anteplOyecto debe precisarse que los 

artlculos 101 a 108 "'pasan a integrar el capitulo I del título al que se refiere el 

apanado anterior". 

Por otra parte, denllO de los preceptos de esta Ley que se derogan y 

que se- recogen en el apartadO cuatro del comentado articulo, deben incluirse 

expresamente los articulas 12 a 14 de la Ley, PUE!s el referk:lo apartado deroga 

únicamente los ""pllulo$ 11I y IV deltilUlo VII, pelO no los preceptos aludidos, que 

se ubican en la redacción YiQenle .llinal del capitulo 11. 



CONSEJO DE BS1'ADO 

En mérito da lo e)¡puesto. el Consejo de Estado en Pleno, es de 
dictamen: 

Oue, una: vez consideradas laS.ob$BNaciones que se formulan en al 
cuerpo del presente -dictamen, p&,Iede V. E. someter a la aprobación del Consejo 
de Ministros, para su postel1or elevación a las Cortes Generales como proyecto 
de ley, el anteproyecto de Ley de modnicación de las Leyes 30/loo7, de 30 de 

octubre, de contratos del sector públiCO y 3112007, de 30 de octubre, sobre 

procedímíentos de contratación el) los sectores del agua, la energía. los 
transportes 'i los servicios posta.le.s para su adaptación a la normativa 
comunitaria." 

V. E., no obstante. resotv~rá bq~ estime más acertado. 

Madrld, 29 da ebol de 2010 

EL SECRl:TARtO GENERAL, 

EL PRESIDENTE,
 

EXCMA. SRA. VICEPRESIDENTA SEGUNDA DEL GOBIERNO Y 
MINISTRA DE ECONOMÍA y HACIENDA. 


