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Abreviaturas utilizadas 
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	CC
	Código Civil



	CC.AA.
	Comunidades Autónomas



	CE
	Constitución Española de 1978



	CP
	
Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, Código Penal



	DOUE
	Diario Oficial de la Unión Europea



	FJ
	Fundamento jurídico



	FF.JJ.
	Fundamentos jurídicos



	JCCA
	Junta Consultiva de Contratación Administrativa



	LBRL
	
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de Bases del Régimen Local



	LCAP
	
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas



	LCE
	
Decreto 923/1965, de 8 de abril, Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado



	LCSP
	
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público



	LCSE
	
Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, por la que se incorporan al ordenamiento jurídico español la Directiva 2004/17/CE y la Directiva 92/13/CEE (Ley de Contratos en los Sectores Especiales)



	LEF
	Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiación Forzosa



	LGP
	
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria



	LJCA
	
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa



	LOFAGE
	
Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado



	LRHL
	
Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales



	LRJAE
	Ley de 26 de julio de 1957, Texto Refundido de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado



	LRJPAC
	
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común



	PYMES
	Pequeñas y medianas empresas



	RAP
	Revista de Administración Pública



	RCAP
	Revista de Contratación Administrativa Práctica



	RCCL
	Decreto de 9 de enero de 1953, Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales



	RCE
	
Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, Reglamento General de Contratación del Estado



	RGLCAP
	
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas



	REDA
	Revista Española de Derecho Administrativo



	RPCSP
	
Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de mayo, de Contratos del Sector Público



	RSCL
	Decreto de 17 de junio de 1955, Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales



	SAN
	Sentencia de la Audiencia Nacional



	SARA
	Contratos sujetos a regulación armonizada



	ss.
	siguientes



	STC
	Sentencia del Tribunal Constitucional



	STJUE
	Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea



	STPI
	Sentencia del Tribunal de Primera Instancia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea



	STS
	Sentencia del Tribunal Supremo



	STSJ
	Sentencia del Tribunal Superior de Justicia



	TC
	Tribunal Constitucional



	TCE
	Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (Texto consolidado)



	TJUE
	Tribunal de Justicia de la Unión Europea



	TPI
	Tribunal de Primera Instancia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea



	TRLCAP
	Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio



	TS
	Tribunal Supremo



	TSJ
	Tribunal Superior de Justicia









Objetivos y alcance de la nueva reforma de la LCSP 



 (1) 

1.  LA LEY 34/2010, DE 5 DE AGOSTO, INCORPORA LAS OBLIGACIONES COMUNITARIAS EN MATERIA DE RECURSOS EN LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACIÓN PÚBLICA

No hay tregua en el Derecho europeo y nacional de la contratación pública. Cuando los operadores, tanto del sector público como del sector privado, empiezan a familiarizarse con una norma como la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público (LCSP), tan novedosa como compleja con respecto a su antecesora, se ha aprobado una importante reforma de la misma a través de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (LCSP); la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales (Ley de contratos en los conocidos en la jerga comunitaria como sectores especiales, LCSE), y la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJCA), para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras.

La reforma legal tiene como única finalidad la adaptación de estas normas a las exigencias de la Directiva comunitaria 2007/66/CE, de 11 de diciembre, que modifica sustancialmente las anteriores Directivas 89/665/CEE, de 21 de diciembre, y 92/13/CEE de 25 de febrero, que regulaban los recursos en materia de contratación, tanto con referencia a los contratos del sector público como con respecto a los que celebren las entidades contratantes en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales (2) .

El art. 3 de la Directiva 2007/66 preveía que los Estados miembros deberían poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la misma a más tardar el 20 de diciembre de 2009, plazo que se ha superado ampliamente, como por lo demás ha sido desgraciada costumbre en la incorporación al Derecho español de las normas europeas sobre contratos públicos. El último ejemplo de estos retrasos fue el producido para la adaptación de las trascendentes Directivas 2004/17 y 2004/18/CE, puesto que el 31 de enero de 2006 finalizó su plazo de transposición y sin embargo la entrada en vigor de las leyes que las transpusieron al ordenamiento español, la LCSP y la LCSE, no se produjo sino hasta mayo de 2008.

Por ello, el Gobierno solicitó para la tramitación parlamentaria del proyecto el procedimiento de urgencia (3) , lo que no ha impedido que la reforma se apruebe muy tardíamente a la fecha que obligaba la Directiva 2007/66, principalmente porque el legislador español pensó que con la aprobación de la LCSP y su articulación del nuevo recurso administrativo especial en materia de contratación se transponían adecuadamente las exigencias de las Directivas de recursos (ap. IV.3 de la exposición de motivos de la LCSP).

Sin embargo, no fue ésa la opinión de la Comisión Europea, que en su dictamen motivado 260 2190/2002 como consecuencia del incumplimiento por el Gobierno español de la sentencia del TJUE de 3 de abril de 2008 (4) , argumentó que la LCSP no cumple las exigencias del Derecho comunitario de los contratos públicos en materia de recursos. Entre otros destacados aspectos, para la Comisión la LCSP no permite recurrir ante un órgano independiente del órgano de contratación, pues el recurso especial ha de presentarse ante el mismo órgano de contratación o ante el organismo al que dicho órgano está adscrito. No se cuestiona por la Comisión la opción por un recurso administrativo previo de carácter obligatorio, ni tampoco se exige que la decisión de adjudicación haya de impugnarse ante un órgano jurisdiccional. Pero se considera que sólo un órgano independiente es capaz de garantizar una protección jurídica plena y eficaz frente a las decisiones de los órganos de contratación. Además, la Comisión considera que el recurso contra la adjudicación provisional en la LCSP no equivale al recurso contra la adjudicación misma del contrato y no permite a los licitadores excluidos enjuiciar la corrección de todas las actuaciones posteriores a dicha adjudicación provisional, por lo que considera que se trata de un recurso ineficaz.

Con la reforma de la LCSP operada por la Ley 34/2010 se introducen importantes novedades en la regulación del recurso especial en materia de contratación y se crea para su resolución un órgano independiente de carácter administrativo, que se denominará en la Administración del Estado Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

La Ley 34/2010 prevé también la suspensión de la adjudicación del contrato cuando medie un recurso por alguna de las partes perjudicadas. Asimismo, para el caso en que el órgano de contratación infrinja las normas relativas a la publicidad de la licitación o a la suspensión de la adjudicación en caso de recurso, la norma establece la declaración de ineficacia del contrato o, en los casos en que el interés público aconseje mantener su eficacia, la imposición de sanciones a los poderes adjudicadores. Se regulan así los supuestos especiales de nulidad contractual, las consecuencias jurídicas de la declaración de nulidad y la interposición de la cuestión de nulidad (5) . Con ello se pretende reforzar la garantía de igualdad, transparencia y no discriminación en la selección de los contratistas.

Con el objetivo de dar plena satisfacción a las exigencias de la Directiva 2007/66/CE, se refunden en uno solo los actos de adjudicación provisional y definitiva [¡qué poco ha durado la doble fase! (6) ], haciendo coincidir la perfección del contrato con la formalización del mismo, sin que entre ambos trámites se prevea actuación alguna, salvo, claro está, las que deriven de la posible interposición del recurso. Esta reforma genera la necesidad de modificar una serie importante de artículos de la LCSP que han resultado afectados por ella aun cuando no tengan relación directa con el recurso especial en materia de contratación.

Debe destacarse también que durante el trámite de enmiendas en el Senado fue introducida en la Ley 34/2010 una previsión referida al fomento, preferencia y disponibilidad de los medios electrónicos, informáticos y telemáticos en la contratación pública (7) . En efecto, se recogió en la Ley 34/2010 un nuevo apartado 35 bis para añadir un ap. 3 a la disposición adicional decimonovena de la LCSP. La nueva norma, en cumplimiento del principio de transparencia en la contratación y de eficacia y eficiencia de la actuación administrativa, establece que

«se fomentará y preferirá el empleo de medios electrónicos, informáticos y telemáticos en los procedimientos contemplados en esta Ley por parte de los licitadores o los candidatos. En todo caso en el ámbito de la Administración General del Estado y los organismos públicos vinculados o dependientes de ésta, dichos medios deberán estar disponibles en relación con la totalidad de los procedimientos de contratación de su competencia.»


2.  LA NUEVA REFORMA LEGAL EN EL SECTOR DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA SE SUMA A LAS DIVERSAS MODIFICACIONES PRODUCIDAS DESDE LA APROBACIÓN DE LA LCSP. EN ESPECIAL, LAS REFORMAS INTRODUCIDAS COMO CONSECUENCIA DE LA CRISIS ECONÓMICA

A pesar de su juventud, la LCSP ya ha sufrido numerosas reformas. Incluso antes de su entrada en vigor, que se produjo a los seis meses de su publicación en el BOE el 31 de octubre de 2007, la polémica Ley había sido modificada por el Reglamento (CE) núm. 1422/2007 de la Comisión, de 4 de diciembre de 2007, por el que se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que concierne a los umbrales de aplicación en los procedimientos de adjudicación de contratos; y por el Reglamento (CE) núm. 213/2008 de la Comisión, de 28 de noviembre de 2007, que modifica el Reglamento (CE) núm. 2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se aprueba el Vocabulario común de contratos públicos (CPV), y las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los procedimientos de los contratos públicos, en lo referente a la revisión del CPV.

Posteriormente, la LCSP fue modificada por el Reglamento (CE) 1177/2009 de la Comisión, de 30 de noviembre, por el que se modifican las Directivas 2004/17/CE, 2004/18/CE y 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que concierne a sus umbrales de aplicación en materia de procedimientos de adjudicación de contratos. Pese a tratarse de un reglamentos comunitarios y, por tanto, ser normas inmediata y directamente aplicables en el ordenamiento jurídico interno desde su entrada en vigor, las disposiciones, tanto del Reglamento de la Comisión 1422/2007 como del 1177/2009, fueron recogidas por las Órdenes EHA/3875/2007, de 27 de diciembre, y EHA/3497/2009, de 23 de diciembre, que hicieron públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa a partir del 1 de enero de 2008 y del 1 de enero de 2010, respectivamente (8) .

También la LCSP se ha visto afectada por el Real Decreto-Ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el que se crean un Fondo Estatal de Inversión Local y un Fondo Especial del Estado para la Dinamización de la Economía y el Empleo y se aprueban créditos extraordinarios para atender a su financiación y por el Real Decreto-Ley 13/2009, de 26 de octubre, por el que se crea el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local. Estos fondos se enmarcan dentro del conjunto de medidas del Gobierno dirigidas a impulsar la recuperación económica y la creación de empleo, pero desde el punto de vista de la contratación pública su importancia va más allá de la financiación de obra pública local y estatal, en la medida en que establecen desde reglas generales sobre clasificación de los contratos a normas especiales sobre tramitación, preparación y adjudicación de los contratos de obras previstos por los mismos (9) .

Más recientemente, el Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperación económica y el empleo, entre las medidas destinadas a favorecer la actividad empresarial, en su art. 4 reforma la LCSP con el objetivo de facilitar la continuidad de la relación contractual con la Administración a los contratistas que hayan solicitado la declaración de concurso de acreedores voluntario y que éste haya adquirido eficacia en un convenio (10) . Así, se modifica la prohibición para contratar estableciendo como causa «haber solicitado la declaración de concurso voluntario» [49.1.b) de la LCSP] (11) . Además, como novedad, se permite la devolución de la garantía depositada por un contratista en el marco de un proceso de contratación pública en caso de resolución del contrato cuando la ejecución de la prestación no se hubiera interrumpido hasta el momento de la declaración de insolvencia y el concurso no hubiera sido calificado como culpable, y se facilita la cesión del contrato, aunque el cedente no tenga ejecutado al menos el 20 por ciento de su importe, si éste hubiera solicitado la declaración de concurso voluntario [se modifica en este punto el art. 209.2.b) de la LCSP].

Por su parte, el Real Decreto-Ley 5/2010, de 31 de marzo, por el que se prorroga la vigencia de determinadas medidas económicas de carácter temporal, retoma la previsión incluida en el apartado tres de la disposición adicional cuadragésima primera de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2010, en materia de reequilibrio financiero de concesiones de autopistas de peaje, que establece, con carácter excepcional, la posibilidad de compensar las obras adicionales ya ejecutadas al tiempo de la entrada en vigor de dicha Ley y no previstas en los proyectos iniciales, pudiendo el Ministerio de Fomento, previo informe del Ministerio de Economía y Hacienda, proponer al Gobierno, en los tres meses siguientes a la entrada en vigor de la Ley, la finalización convencional de los procedimientos derivados de las reclamaciones ya presentadas por dicho concepto. El acuerdo de finalización, según establece la disposición adicional cuadragésima primera, deberá determinar las medidas necesarias para restablecer el equilibrio económico financiero de las concesiones, que consistirán preferentemente en un aumento de tarifas o del plazo concesional, debiendo recoger asimismo el importe de las obras reconocidas para cada concesión.

A la vista de las distintas circunstancias concurrentes en cada una de las nueve sociedades concesionarias concernidas por la citada disposición, la complejidad de las obras adicionales a compensar y de los estudios requeridos para adoptar las citadas medidas de reequilibrio, la norma decide, con el fin de garantizar que el proceso previsto en dicha disposición culmine con éxito, una ampliación del plazo en ella previsto para la finalización convencional de los procedimientos derivados de las mencionadas reclamaciones por obras adicionales.

Además, el art. 4 del citado texto legal amplía el período de prórroga extraordinaria para la realización de las inversiones previstas en el Real Decreto-Ley 9/2008 desde el máximo de los seis meses inicialmente previstos, hasta doce meses (12) .

Pero también el Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reducción del déficit público, prevé que los proyectos de obra pública que cuenten con participación del capital privado y los que se firmen en régimen de concesión deberán obtener un informe «preceptivo y vinculante» del Ministerio de Economía y Hacienda antes de ser contratados. El Ministerio se reserva así realizar una evaluación de las «repercusiones presupuestarias y los compromisos financieros» que conllevará el contrato, y pronunciarse «sobre su incidencia en el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria».

Hay que tener en cuenta que estas modalidades contractuales pueden representar un considerable impacto a largo plazo sobre las cuentas públicas, al comprometer cuantías significativas de gasto futuro y una posible incidencia en el déficit en términos de Contabilidad Nacional y en el nivel de deuda.

Pues bien, en el art. 16 del citado RD-Ley, entre las medidas de control del gasto público, se contempla que en el ámbito del sector público estatal, antes de autorizar un contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, así como un contrato de concesión de obra pública, tipificados en la LCSP, cuyo valor estimado exceda de doce millones de euros, será preceptivo y vinculante un informe del Ministerio de Economía y Hacienda que se pronuncie sobre las repercusiones presupuestarias y compromisos financieros que conlleva, así como sobre su incidencia en el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria, según lo establecido en el Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre.

A tal efecto, el órgano de contratación deberá proporcionar información completa acerca de los aspectos financieros y presupuestarios del contrato, incluyendo los mecanismos de captación de financiación y garantías que se prevea utilizar, durante toda la vigencia del mismo, así como, en su caso, el documento de evaluación previa a que se refiere el art. 118 de la LCSP.

El Real Decreto-Ley 8/2010 añade además una nueva disposición adicional a la LCSP, nada menos que ya la trigésimo cuarta, para prever la adquisición centralizada de medicamentos y productos sanitarios con miras al Sistema Nacional de Salud.

En concreto, mediante Orden del Ministerio de Sanidad y Política Social, previo informe favorable de la Dirección General del Patrimonio del Estado, se podrá declarar de adquisición centralizada los suministros de medicamentos y productos sanitarios que se contraten en el ámbito estatal por los diferentes órganos y organismos. La contratación de estos suministros deberá efectuarse a través del Ministerio de Sanidad y Política Social. La financiación de los correspondientes contratos correrá a cargo del organismo o entidad peticionarios. Las competencias que el art. 190 atribuye a la Dirección General del Patrimonio del Estado y al Ministerio de Economía y Hacienda corresponderán en relación al suministro de medicamentos y productos sanitarios al Ministerio de Sanidad y Política Social.

Las Comunidades Autónomas y las entidades locales, así como las entidades y organismos dependientes de ellas e integradas en el Sistema Nacional de Salud, podrán adherirse al sistema de adquisición centralizada estatal de medicamentos y productos sanitarios, para la totalidad de los suministros incluidos en el mismo o sólo para determinadas categorías de ellos. La adhesión requerirá la conclusión del correspondiente acuerdo con el Ministerio de Sanidad y Política Social.

Los órganos de contratación de la Administración General del Estado, de las Comunidades Autónomas y de las entidades locales, así como las entidades y organismos dependientes de ellas e integradas en el Sistema Nacional de Salud, podrán concluir de forma conjunta acuerdos marco de los previstos en el art. 180, con uno o varios empresarios con el fin de fijar las condiciones a que habrán de ajustarse los contratos de suministro de medicamentos y productos sanitarios que pretendan adjudicar durante un período determinado, siempre que el recurso a estos instrumentos no se efectúe de forma abusiva o de modo que la competencia se vea obstaculizada, restringida o falseada.

También la Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los servicios de información geográfica en España, modifica la LCSP al añadir un nuevo ap. 4 al art. 83 para prever en los contratos de concesión de obras públicas la regla general del cálculo de la garantía definitiva aplicando el 5 por ciento sobre el valor estimado del contrato, cuantificado de conformidad con el art. 76.3 LCSP; pero contemplando no obstante la posibilidad de que el órgano de contratación, atendidas las circunstancias y duración del contrato, y justificándolo adecuadamente, pueda reducir el importe de la garantía definitiva una vez ejecutada la obra y durante el período previsto para su explotación; fijando los criterios para esta reducción con un límite del 2 por ciento del importe del valor estimado del contrato.

Una nueva reforma de la LCSP se ha llevado a cabo por la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificación de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (13) .

De nuevo como reacción ante los efectos de la crisis económica, que está afectando con mayor virulencia a las pequeñas y medianas empresas (que funcionan con gran dependencia al crédito a corto plazo y con unas limitaciones de tesorería que hacen especialmente complicada su actividad en el contexto económico actual), la Ley suprime la posibilidad de «pacto entre las partes», la cual a menudo permitía alargar significativamente los plazos de pago, siendo generalmente las pymes las empresas más perjudicadas.

Desde el punto de vista de los plazos de pago del sector público, la Ley 15/2010 reduce a un máximo de treinta días el plazo de pago, que se aplicará a partir del 1 de enero de 2013, siguiendo un período transitorio para su entrada en vigor. Por otra parte, se propone un procedimiento efectivo y ágil para hacer efectivas las deudas de los poderes públicos, y se establecen mecanismos de transparencia en materia de cumplimiento de las obligaciones de pago, a través de informes periódicos a todos los niveles de la Administración y del establecimiento de un nuevo registro de facturas en las Administraciones locales.

El artículo tercero de la Ley 15/2010 procede a modificar la LCSP. En primer lugar, establece que el ap. 4 del art. 200 de la LCSP tendrá la siguiente redacción:

«4. La Administración tendrá la obligación de abonar el precio dentro de los treinta días siguientes a la fecha de la expedición de las certificaciones de obras o de los correspondientes documentos que acrediten la realización total o parcial del contrato, sin perjuicio del plazo especial establecido en el art. 205.4, y, si se demorase, deberá abonar al contratista, a partir del cumplimiento de dicho plazo de treinta días, los intereses de demora y la indemnización por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. Cuando no proceda la expedición de certificación de obra y la fecha de recibo de la factura o solicitud de pago equivalente se preste a duda o sea anterior a la recepción de las mercancías o a la prestación de los servicios, el plazo de treinta días se contará desde dicha fecha de recepción o prestación.»


En segundo lugar, se añade un nuevo art. 200 bis a la LCSP con la siguiente redacción:


«Art. 200 bis. Procedimiento para hacer efectivas las deudas de las Administraciones Públicas.

Transcurrido el plazo a que se refiere el art. 200.4 de esta Ley, los contratistas podrán reclamar por escrito a la Administración contratante el cumplimiento de la obligación de pago y, en su caso, de los intereses de demora. Si, transcurrido el plazo de un mes, la Administración no hubiera contestado, se entenderá reconocido el vencimiento del plazo de pago y los interesados podrán formular recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administración, pudiendo solicitar como medida cautelar el pago inmediato de la deuda. El órgano judicial adoptará la medida cautelar, salvo que la Administración acredite que no concurren las circunstancias que justifican el pago o que la cuantía reclamada no corresponde a la que es exigible, en cuyo caso la medida cautelar se limitará a esta última. La sentencia condenará en costas a la Administración demandada en el caso de estimación total de la pretensión de cobro.»



En tercer lugar, la Ley 15/2010 añade una nueva disposición transitoria octava a la LCSP, estableciendo los plazos a los que se refiere el art. 200 de la Ley.

En este sentido, se establece que el plazo de treinta días a que se refiere el ap. 4 del art. 200 de la LCSP, en la redacción dada por el artículo tercero de la Ley de modificación de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, se aplicará a partir del 1 de enero de 2013.

Desde la entrada en vigor de esta disposición y el 31 de diciembre de 2010, el plazo en el que las Administraciones tienen la obligación de abonar el precio de las obligaciones a las que se refiere el ap. 4 del art. 200 será dentro de los cincuenta y cinco días siguientes a la fecha de la expedición de las certificaciones de obras o de los correspondientes documentos que acrediten la realización total o parcial del contrato.

Entre el 1 de enero de 2011 y el 31 de diciembre de 2011, el plazo en el que las Administraciones tienen la obligación de abonar el precio de las obligaciones a las que se refiere el ap. 4 del art. 200 será dentro de los cincuenta días siguientes a la fecha de la expedición de las certificaciones de obra o de los correspondientes documentos que acrediten la realización total o parcial del contrato.

Entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2012, el plazo en el que las Administraciones tienen la obligación de abonar el precio de las obligaciones a las que se refiere el ap. 4 del art. 200 será dentro de los cuarenta días siguientes a la fecha de la expedición de las certificaciones de obra o de los correspondientes documentos que acrediten la realización total o parcial del contrato.

Pero la disposición transitoria tercera de la Ley 15/2010 también contiene previsiones sobre los plazos máximos de pago en los contratos de obra con las Administraciones Públicas. Se establece así que las empresas constructoras de obra civil que mantengan vivos contratos de obra con las diferentes Administraciones Públicas, con carácter excepcional, y durante dos años a contar desde la fecha de entrada en vigor de la Ley 15/2010 (que se produjo el 7 de julio de 2010), podrán acordar con sus proveedoras y/o subcontratistas los siguientes plazos máximos de pago, de conformidad con el siguiente calendario de aplicación:


	
- 120 días desde la entrada en vigor de la Ley hasta el 31 de diciembre de 2011. 

	
- 90 días desde el 1 de enero de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2012. 

	
- 60 días desde el 1 de enero de 2013 hasta el 31 de diciembre de 2013. 



No se admiten pactos entre las partes por encima de los citados plazos y fechas.

En fin, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, en su disposición adicional cuarta suprime, con efectos de 1 de abril de 2011, la limitación a la contratación de Empresas de Trabajo Temporal que recoge la disposición adicional 5.ª de la LCSP, en el sentido de limitar esa contratación para la realización de encuestas, toma de datos y servicios análogos.

3.  LA INCOMPRENSIBLE TRAMITACIÓN SIMULTÁNEA DE DIVERSAS REFORMAS DE LA LCSP

El Congreso de los Diputados ha tramitado simultáneamente las reformas de la LCSP que lleva a cabo la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de la LCSP, la LCSE y la LJCA y la que plantea realizar la Ley de Economía Sostenible (14) .

En un marco de medidas para la modernización de la economía española como el que propone la Ley de Economía Sostenible, no se comprende muy bien por qué la norma decide llevar a cabo una reforma de varios aspectos de la LCSP (principalmente referidos a la colaboración público-privada, a la restricción de la posibilidad de modificar contratos y al incremento de la publicidad precontractual a través de la Plataforma de Contratación del Estado), modificaciones legales que por seguridad y transparencia jurídica debería llevarse a cabo de forma independiente. A este respecto debería haberse utilizado para introducir estas modificaciones (y las operadas por los Reales Decretos-Leyes 5 y 6/2010; o por la Ley 15/2010) el proyecto específico de Ley de modificación de la LCSP y de la LCSE que también elaboró el Gobierno pero con el objetivo específico de la adaptación a la normativa de recursos de la Unión Europea.

De hecho, en ambos casos las reformas de la LCSP vienen de la necesaria adaptación al Derecho de la Unión Europea sobre contratos públicos. En efecto, la principal regulación sobre la contratación pública que introduce la Ley de Economía Sostenible, que es la que se refiere a las modificaciones de los contratos, por más que pueda ser una medida para la mejora del entorno económico, es sobre todo una exigencia del Derecho de la Unión Europea en la materia -Directiva 2004/18 y jurisprudencia del TJUE, principalmente la sentencia de 29 de abril de 2004, dictada en el asunto C-496/99, Succhi di Frutta SpA-, al igual que lo es la incorporación de la reforma de la Directiva recursos operada por la Directiva 2007/66.

En este mismo sentido crítico se ha pronunciado el Consejo de Estado en su dictamen núm. 499/2010, de 29 de abril, sobre el Anteproyecto de Ley de modificación de la LCSP y la LCSE para su adaptación a la normativa comunitaria.

Para el Consejo de Estado hubiera sido más acertado el tratamiento conjunto de las dos reformas que afectan a la LCSP. Y ello no sólo para evitar la mayor fragmentación normativa que conlleva esta circunstancia, sino también para evitar posibles discordancias entre ambos textos. En concreto, la Ley 34/2010 reforma el art. 206 (causas de resolución) de la LCSP: suprime su letra d), da nuevo orden alfabético a las restantes letras y reforma la redacción de la letra e). Pues bien, el Proyecto de Ley de Economía Sostenible también afecta a ese precepto, introduciéndose una nueva causa de resolución, la que según la redacción vigente se correspondería con la letra h). Otro tanto ocurre en el caso de los arts. 91.1 y 208 de la LCSP, que se incluyen dentro del ámbito material de ambas reformas.

4.  LA NECESIDAD DE APROBACIÓN DE UN TEXTO REFUNDIDO DE LA LCSP

Resulta ya imprescindible la elaboración de un Texto Refundido de la LCSP. Se trata sin duda de una exigencia impuesta por el principio de seguridad jurídica, que se justifica por las numerosas reformas que ha sufrido la norma, como se ha tenido ocasión de analizar con anterioridad.

Pero la necesidad de proceder a la elaboración de dicho Texto Refundido se aprecia si cabe con más contundencia por el alcance de la reforma de la LCSP en materia de recursos. En efecto, la Ley 34/2010 añade un nuevo Libro VI en la LCSP, en el que regula el régimen especial de revisión de decisiones en materia de contratación y medios alternativos de resolución de conflictos, creando el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. Pero también se regulan novedosamente los supuestos especiales de nulidad (arts. 37 a 39 LCSP) y se modifican diversos preceptos de la Ley para eliminar la fase de la adjudicación provisional del contrato o para prever que los contratos que celebren los poderes adjudicadores se perfeccionan con su formalización.

A esta problemática habría que añadir, como advierte el Consejo de Estado en su dictamen núm. 499/2010, la relacionada con la estructura de la LCSP y la introducción en la misma de las nuevas reformas, cuestiones que serán objeto de análisis a continuación.

5.  LA ESTRUCTURA DE LA LEY 34/2010 Y LA INTRODUCCIÓN DE SUS REFORMAS EN EL TEXTO DE LA LCSP

La Ley 34/2010 pretende la modificación de las dos leyes aplicables al sector de la contratación pública para su adaptación a la regulación europea en materia de recursos. No se trata de aprobar una Ley entendida como nuevo cuerpo legal, que canalice la totalidad de la incorporación, con los necesarios efectos modificativos y derogatorios que de ella derivaran, sino de la modificación directa de las leyes existentes y vigentes en el Derecho español relativas a las compras pública que se ven afectadas por la nueva transposición de normas comunitarias.

La norma consta así de una exposición de motivos, tres artículos (uno para recoger las reformas de la LCSP, otro para las de la LCSE y otro para modificaciones de la LJCA (15) ), subdivididos a su vez en múltiples apartados, tres disposiciones adicionales, tres disposiciones transitorias, una derogatoria y cuatro finales.

Dentro de la LCSP, el nuevo «régimen especial de revisión de decisiones en materia de contratación y medios alternativos de resolución de conflictos» se llevaba inicialmente en el Anteproyecto de Ley de modificación de la LCSP a un nuevo Título, el IV, al final del Libro V, relativo este último a la «Organización administrativa para la gestión de la contratación», y en el que se contiene la regulación sobre órganos de contratación, de asistencia y consultivos, registros oficiales y plataforma de contratos.

Como señaló el Consejo de Estado en su dictamen núm. 499/2010, desde el punto de vista sustantivo, el único punto de conexión entre el ámbito objetivo del mencionado Libro V (que resulta de su Título y contenido) y la regulación que se introducía en su nuevo Título IV era el relativo a la creación y definición del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. Por el contrario, la regulación del objeto del recurso, del procedimiento y de otros aspectos del citado régimen especial nada tenían que ver con el objeto de dicho Libro y estarían mejor ubicados al final del Libro III, relativo a la selección del contratista y adjudicación de los contratos, o de modo similar a como figura la regulación del recurso en la redacción vigente (como último Capítulo del Título I del Libro I) de la LCSP. En ambos casos, el problema consistiría en insertar entre ocho y diez artículos en el articulado de la Ley.

Pues bien, con buen criterio, finalmente la Ley 34/2010 decidió introducir esta regulación en el nuevo Libro VI de la LCSP, dándole la relevancia que merece al régimen especial de revisión de decisiones en materia de contratación y garantizando una mayor seguridad jurídica que si se hubiera fragmentado la regulación de la materia en diversos Libros dentro de la ya de por sí compleja estructura de la LCSP.

Por lo que se refiere a las disposiciones al articulado, la adicional primera regula el régimen de los órganos competentes para resolver los recursos de la Administración General del Estado y Entidades Contratantes adscritas a ella; la adicional segunda establece el apoyo técnico y administrativo al Tribunal Central de Recursos Contractuales, y la tercera se refiere al régimen de comunicaciones y notificaciones.

Por su parte, la disposición transitoria primera prevé el primer nombramiento y constitución del Tribunal Central de Recursos Contractuales, la segunda se ocupa del régimen supletorio para las Comunidades Autónomas y la transitoria tercera contiene el régimen para los procedimientos en curso.

La disposición derogatoria única señala los artículos derogados de las normas reformadas y la disposición final tercera establece la entrada en vigor al mes de su publicación, sin perjuicio de lo establecido en la disposición transitoria primera en cuanto al primer nombramiento y constitución del Tribunal Central de Recursos Contractuales, que entró en vigor el día siguiente al de su publicación en el Boletín Oficial del Estado, es decir, el 10 de agosto de 2010 (16) .

El resto de las disposiciones finales fueron introducidas en el texto de la Ley 34/2010 en el trámite de enmiendas del Senado (17) , haciendo uso de la mala técnica legislativa que supone introducir cuestiones que no son propias de la materia que se está regulando. De esta forma, la disposición final primera recoge una deducción por doble imposición sobre dividendos de fuente interna en el Impuesto sobre Sociedades y la final segunda reforma la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios.

6.  LA REFORMA DE LA LEY 31/2007, DE 30 DE OCTUBRE, SOBRE PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACIÓN EN LOS SECTORES DEL AGUA, LA ENERGÍA, LOS TRANSPORTES Y LOS SERVICIOS POSTALES

El art. 2 de la Ley 34/2010 recoge las reformas a la LCSE.

La mayoría de los cambios introducidos en la LCSE son de un alcance y contenido similar a los que la Ley 34/2010 realiza en la LCSP. De hecho son muchas las remisiones en los artículos reformados de la LCSE a los preceptos modificados de la LCSP.

En primer lugar, el Título VII de la LCSE pasa a denominarse «Reclamaciones en los procedimientos de adjudicación y declaración de nulidad de los contratos» y se modifican los arts. 101 a 108, que pasan a integrar el Capítulo I del Título.

Los órganos indicados en el art. 311 de la LCSP (Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales u órganos creados por las Comunidades Autónomas), serán los competentes en sus ámbitos respectivos y en relación con las entidades enumeradas en el ap. 1 del art. 3 de la LCSE, así como a las que estén adscritas o vinculadas a ellas, o a las que hayan otorgado un derecho especial o exclusivo, para ejercer las siguientes competencias respecto de los contratos cuyos procedimientos de adjudicación se regulan:


	
a) Resolver las reclamaciones y cuestiones de nulidad que se planteen por infracción de las normas contenidas en la LCSE. 

	
b) Acordar las medidas cautelares de carácter provisional necesarias para asegurar la eficacia de la resolución que en su momento se dicte. 

	
c) Fijar las indemnizaciones que procedan, previa la correspondiente reclamación de daños y perjuicios, por infracción, asimismo, de las disposiciones contenidas en la Ley. 



Si la entidad contratante fuera una asociación de las contempladas en el ap. 1 del art. 3 de la LCSE y hubiera varias Administraciones Públicas de referencia por la diferente adscripción o vinculación de sus miembros, o una sola entidad contratante se encontrara en el mismo supuesto, por operar en varios sectores de los incluidos en los arts. 7 a 12, la reclamación podrá ser presentada ante cualquiera de los órganos competentes mencionados en el art. 311 de la LCSP, que vendrá obligado a resolver.

A los efectos del ap. 1, cuando la entidad contratante tenga relación con más de una Administración Pública, en razón de su adscripción o vinculación formal y del título administrativo que explota, la reclamación deberá presentarse ante el órgano independiente que tenga atribuida la competencia para resolver las reclamaciones en el ámbito de la Administración que haya otorgado el título administrativo.

Las previsiones de la Ley 34/2010 de la LCSP y de la LCSE son muy similares en lo que se refiere a la legitimación para interponer la reclamación o el recurso especial, la solicitud de medidas provisionales, la iniciación, la tramitación y la resolución del procedimiento, la determinación de la indemnización y los efectos de la resolución. Por ello, para la explicación de estas reglas se remite a los apartados correspondientes de esta obra en los que se analizan las modificaciones a la LCSP.

Otro tanto cabe decir de las normas sobre los supuestos especiales de nulidad, arts. 109 a 111 de la LCSE, que al igual que los nuevos arts. 37 a 39 de la LCSP, transponen las previsiones al respecto de la Directiva 2007/66. En efecto, la citada Directiva contempla los diversos supuestos de «ineficacia» de los contratos ya celebrados en su art. 2 quinquies. El objetivo que se persigue con esta regulación es que ante determinadas infracciones, que se consideran especialmente graves, los derechos y las obligaciones de las partes del contrato dejen de ser de obligado cumplimiento y ejecución, estableciendo el art. 110 de la LCSE las consecuencias jurídicas derivadas de la declaración de nulidad.

La disposición transitoria segunda de la Ley 34/2010 prevé que en tanto una Comunidad Autónoma no regule ante quién debe incoarse la cuestión de nulidad prevista en los arts. 37 a 39 de la LCSP, o en los arts. 109 a 111 de la LCSE, o interponerse el recurso contra los actos indicados en el art. 310.1 y 2 de la primera o en el art. 101.1 de la segunda, y qué efectos derivarán de su interposición, serán de aplicación las siguientes normas (18) :


	
a) Serán recurribles los actos mencionados en el artículo 310.2 de la LCSP, cuando se refieran a alguno de los contratos que se enumeran en el ap. 1 del mismo artículo o, en su caso, los mencionados en el art. 101.1.a) de la LCSE. 

	
b) La competencia para la resolución de los recursos continuará encomendada a los mismos órganos que la tuvieran atribuida con anterioridad. 

	
c) Los recursos se tramitarán de conformidad con lo establecido en los arts. 312 a 318 de la LCSP, o, en su caso, en los arts. 103 a 108 de la LCSE. 

	
d) Las resoluciones dictadas en estos procedimientos serán susceptibles de recurso contencioso-administrativo. Cuando las resoluciones no sean totalmente estimatorias o cuando siéndolo hubiesen comparecido en el procedimiento otros interesados distintos del recurrente, no serán ejecutivas hasta que sean firmes o, si hubiesen sido recurridas, hasta tanto el órgano jurisdiccional competente no decida acerca de la suspensión de las mismas. 



En fin, se modifica también el art. 83 de la LCSE para precisar ahora que no podrá procederse a la formalización del contrato hasta tanto transcurra el plazo de quince días hábiles a que se refiere el ap. 2 del art. 104 (se pasa de 10 a 15 días). En este punto hay que apuntar que en la reforma de la LCSE no se hace mención expresa a la previsión que sí recoge el nuevo art. 27 de la LCSP, en su redacción dada por la Ley 34/2010, de que «los contratos que celebren los poderes adjudicadores, se perfeccionan con su formalización».

7.  LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN LA LEY 29/1998, DE 1 DE JULIO, REGULADORA DE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

El art. 3 de la Ley 34/2010 contempla la modificación de la Ley 29/1988, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, para prever la competencia de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia para conocer en única instancia de los recursos contra las resoluciones dictadas por los Tribunales Administrativos Territoriales de Recursos Contractuales y por el órgano competente para la resolución de recursos en materia de contratación previsto en el art. 311 de la LCSP, en relación con los contratos incluidos en el ámbito competencial de las Comunidades Autónomas o de las Corporaciones Locales.

Hay que recordar que la competencia que corresponde a las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia en única instancia es una competencia residual, es decir, su conocimiento se extiende sobre todos aquellos asuntos cuyo conocimiento no está atribuido expresamente a otros órganos de la jurisdicción [art. 10.1.k) LJCA], si bien, y no obstante esta competencia residual, la Ley especifica algunas otras competencias, a las que vendrían a incorporarse los dos nuevos apartados que el Proyecto prevé para el art. 10.1 LJCA.

Además, se añade un nuevo pfo. f) al ap. 1 del art. 11 de la LJCA para atribuir a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional el conocimiento de las resoluciones dictadas por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Se trata de obligadas reformas de la LJCA en la medida en que la Ley 34/2010 plantea la creación de nuevos órganos con capacidad para resolver recursos administrativos, y por tanto con competencia para adoptar decisiones en relación a los mismos. Las decisiones que adopten estos nuevos órganos han de dictarse en cumplimiento y con sometimiento a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE), y serán revisables por los Tribunales de la jurisdicción contencioso-administrativa, a cuyo conocimiento y enjuiciamiento queda sometido cualquier actuación pública, regida por el Derecho administrativo, así como la de los órganos constitucionales del Estado.

En este sentido, el apartado cinco del artículo primero de la Ley prevé añadir un último inciso al art. 21.1 de la LCSP para atribuir al orden jurisdiccional contencioso-administrativo la competencia para conocer «de los recursos interpuestos contra las resoluciones que se dicten por los órganos de resolución de recursos previstos en el art. 311 de esta ley», esto es, los órganos independientes de nueva creación que recoge la propia Ley 34/2010.

El informe del Consejo General del Poder Judicial de 11 de febrero de 2010 valoró positivamente las comentadas reformas de la LJCA planteadas por el Anteproyecto de Ley de modificación de la LCSP, la LCSE y la LJCA, para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras.

Pero la peculiaridad de los órganos resolutorios del recurso especial en materia de contratación, en especial su independencia, exigían que se regule de forma específica la forma en que las diferentes Administraciones Públicas pueden recurrir contra sus decisiones. Con objeto de mantener esta singularidad en el trámite de enmiendas al articulado de la Ley 34/2010 (19) , el Congreso decidió asimilarlos en todo a la posición de los órganos jurisdiccionales suprimiendo la posibilidad de que sean considerados como demandados en los recursos contencioso-administrativos que se interpongan contra sus resoluciones.

En este sentido, se ha añadido un ap. 4 al art. 19 de la LJCA con la siguiente redacción:

«Las Administraciones públicas y los particulares podrán interponer recurso contencioso-administrativo contra las decisiones adoptadas por los órganos administrativos a los que corresponde resolver los recursos especiales y las reclamaciones en materia de contratación a que se refiere la legislación de Contratos del Sector Público sin necesidad, en el primer caso, de declaración de lesividad.»


También se ha añadido al art. 21 de la LJCA un nuevo apartado, el 3, pasando el actual 3 a ser el 4, con el siguiente tenor literal:

«En los recursos contra las decisiones adoptadas por los órganos administrativos a los que corresponde resolver los recursos especiales y las reclamaciones en materia de contratación a que se refiere la legislación de Contratos del Sector Público los citados órganos no tendrán la consideración de parte demandada, siéndolo las personas o Administraciones favorecidas por el acto objeto del recurso, o que se personen en tal concepto, conforme a lo dispuesto en el art. 49.»


Además, se ha incluido un nuevo párrafo en el ap. 1 del art. 44 de la LJCA, para precisar que cuando la Administración contratante, el contratista o terceros pretendan recurrir las decisiones adoptadas por los órganos administrativos a los que corresponde resolver los recursos especiales y las reclamaciones en materia de contratación a que se refiere la LCSP interpondrán el recurso directamente y sin necesidad de previo requerimiento o recurso administrativo.

Por último, se ha añadido un nuevo párrafo al ap. 1 del art. 49, para prever que en los recursos contra las decisiones adoptadas por los órganos administrativos a los que corresponde resolver los recursos especiales y las reclamaciones en materia de contratación a que se refiere la legislación de Contratos del Sector Público se emplazará como parte demandada a las personas, distintas del recurrente, que hubieren comparecido en el recurso administrativo, para que puedan personarse como demandados en el plazo de nueve días.

8.  TRAMITACIÓN SEGUIDA POR EL PROYECTO DE LEY DE MODIFICACIÓN DE LA LCSP, LA LCSE Y LA LJCA

El Proyecto de Ley de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público; 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras fue presentado el 14 de mayo de 2010, siendo calificado el 18 de mayo.

Dado que ya había transcurrido ampliamente el plazo para la incorporación de las previsiones de la Directiva 2007/66 (20) , la tramitación acordada para el Proyecto de Ley fue urgente y se atribuyó a la Comisión de Economía y Hacienda con competencia legislativa plena.

El plazo de enmiendas se inició el 31 de mayo de 2010 y fue ampliado el 1, el 7 y el 11 de junio de 2010.

La tramitación seguida por la iniciativa fue la siguiente:


	
- Comisión de Economía y Hacienda: Publicación desde 18/5/2010 hasta 21/5/2010. 

	
- Comisión de Economía y Hacienda: Enmiendas desde 21/5/2010 hasta 12/6/2010. 

	
- Comisión de Economía y Hacienda: Informe desde 12/6/2010 hasta 16/6/2010. 

	
- Comisión de Economía y Hacienda: Aprobación con competencia legislativa plena desde 16/6/2010 hasta 22/6/2010. 

	
- Senado desde 22/6/2010 hasta 20/7/2010. 

	
- Pleno Enmiendas o veto del Senado desde 20/7/2010 hasta 21/7/2010. 



El texto del Proyecto de Ley fue aprobado con modificaciones el 21 de julio de 2010.

En cuanto a los Boletines donde se publicaron los distintos trámites seguidos por la iniciativa legislativa, fueron los siguientes:


	
BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-79-1, de 21/5/2010, pág. 1 Iniciativa 



	
BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-79-2, de 26/5/2010, pág. 1 Ampliación plazo de enmiendas 



	
BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-79-3, de 2/6/2010, pág. 1 Ampliación plazo de enmiendas 



	
BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-79-4, de 8/6/2010, pág.: 1 Ampliación plazo de enmiendas 



	
BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-79-5, de 21/6/2010, pág.: 1 Enmiendas e índice de enmiendas al articulado 



	
BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-79-6, de 29/6/2010, pág.: 1 Informe de la Ponencia 



	
BOCG. Senado, núm. II-70-a, de 1/7/2010, pág.: 1 Texto remitido por el Congreso 



	
BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-79-7, de 5/7/2010, pág. 1 Aprobación por la Comisión con competencia legislativa plena 



	
BOCG. Senado, núm. II-70-b, de 7/7/2010, pág. 25 Enmiendas (Senado) 



	
BOCG. Senado, núm. II-70-c, de 12/7/2010, pág. 37 Informe de la Ponencia (Senado) 



	
BOCG. Senado, núm. II-70-d, de 12/7/2010, pág. 39 Dictamen de la Comisión y votos particulares (Senado) 



	
BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-79-8, de 23/7/2010, pág. 1 Enmiendas del Senado 



	
BOCG. Senado, núm. II-70-e, de 23/7/2010, pág. 41 Texto aprobado por el Senado 



	
BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-79-9, de 28/7/2010, pág. 1 Aprobación definitiva 





Diarios de Sesiones:


	
DS Congreso de los Diputados, núm. 576, de 22/6/2010, pág. 23 Comisión de Economía y Hacienda 

Ratificación de la Ponencia y Aprobación con competencia legislativa plena 



	
DS Senado, núm. 386, de 7/7/2010 Senado - Comisión de Economía y Hacienda 



	
DS Senado, núm. 386, de 7/7/2010 Senado - Comisión de Economía y Hacienda 



	
DS Senado, núm. 88, de 20/7/2010 Senado - Pleno 



	
DS Congreso de los Diputados, núm. 183, de 21/7/2010 Pleno. Debate y votación de enmiendas, rechazo o veto del Senado 





Finalmente, el BOE del 9 de agosto de 2010 publicó la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público; 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras.

9.  ENTRADA EN VIGOR Y RÉGIMEN TRANSITORIO DE LA LEY 34/2010

De acuerdo con lo que dispone su disposición final 3.ª, la Ley 34/2010 entró en vigor al mes de su publicación en el Boletín Oficial del Estado, que se produjo el 9 de agosto de 2010 (21) .

Ahora bien, la norma excepcionó a lo dispuesto en la disposición transitoria primera en cuanto al primer nombramiento y constitución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, que entró en vigor el día siguiente al de su publicación en el BOE. Hay que tener en cuenta al respecto lo dispuesto por la Orden EHA/2237/2010, de 10 de agosto, por la que se convoca la provisión de puestos de Presidente y Vocales del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

En cuanto a los procedimientos en curso, la disposición transitoria 3.ª de la Ley 34/2010 establece que los procedimientos de recurso iniciados al amparo del art. 37 de la LCSP, o los de reclamación que se hayan iniciado al amparo del art. 101.1.a) de la LCSE, en la redacción vigente con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2010 seguirán tramitándose hasta su resolución con arreglo al mismo.

En los expedientes de contratación iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley 34/2010 podrán interponerse la cuestión de nulidad y el recurso previsto en el art. 310 de la LCSP y la reclamación regulada en los arts. 101 y ss. de la LCSE, contra actos susceptibles de ser recurridos o reclamados en esta vía, siempre que se hayan dictado con posterioridad a su entrada en vigor.

Habrá que entender que los expedientes de contratación han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria de adjudicación del contrato.

Hay que recordar que ante la indeterminación en este punto de la Ley 53/1999, de reforma de la LCAP, lo que estaba creando serias dificultades de interpretación entre los órganos de contratación y entre los contratistas, la disposición transitoria primera del Real Decreto Legislativo 2/2000, por el que se aprobó el TRLCAP, precisó que «a estos efectos, se entenderá que los expedientes de contratación han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria de adjudicación del contrato».

En el mismo sentido se pronunció la disposición transitoria primera de la LCSP, cuando en su apartado primero especificó que «los expedientes de contratación iniciados antes de la entrada en vigor de esta ley se regirán por la normativa anterior. A estos efectos se entenderá que los expedientes de contratación han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicación del contrato».

En el caso de procedimientos negociados, dispone la LCSP que para determinar el momento de iniciación se tomará en cuenta la fecha de aprobación de los pliegos.

Para la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado (informe 31/05, de 29 de junio), se entiende por expediente de contratación el conjunto de actuaciones a través de las cuales la Administración forma su voluntad contractual mediante la elaboración y aprobación de un conjunto de actos administrativos. Como principio general, no puede haber contrato administrativo sin que previamente se haya tramitado un expediente de contratación, excepto en la tramitación de emergencia.

Así lo confirma el art. 93 de la LCSP cuando dispone que «la celebración de contratos por parte de las Administraciones Públicas requerirá la previa tramitación del correspondiente expediente, que se iniciará por el órgano de contratación motivando la necesidad del contrato en los términos previstos en el art. 22 de esta ley» (22) .

La Circular 1/2010, de 22 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón, entiende, en aras de la racionalidad de la gestión administrativa y de la seguridad jurídica de los licitadores, que los expedientes de contratación que aún no se hubieran abierto en fase de licitación al mercado mediante su publicación preceptiva o mediante la aprobación de los pliegos en el caso de los procedimientos negociados sin publicidad deberían adaptar sus previsiones a la LCSP reformada, incorporando el régimen de adjudicaciones que prevé la Ley 34/2010.

El bien razonado argumento de la Junta Consultiva de Aragón es el siguiente:


«c) Sin embargo, la cuestión más delicada es qué se debe entender por expediente iniciado, y cómo debe ser interpretado el alcance de la transitoriedad. Complejidad que deriva de cómo interpretar la frase "expediente iniciado", que recoge la DT3.ª de la Ley 34/2010. Esta situación, como se apuntaba, no es fácil de resolver y aconseja cierta reflexión, ya que podrían encontrarse argumentos a favor de una respuesta u otra. En todo caso, conviene recordar que el inicio del expediente y el inicio del procedimiento son, atendiendo a una concepción estricta, trámites diferentes. El expediente se inicia con la resolución motivada del órgano de contratación justificando la necesidad de la contratación, la elección del procedimiento de adjudicación a utilizar y de los criterios que se tendrán en cuenta para llevar a cabo la adjudicación. En un sentido amplio, esa resolución también da lugar al inicio del procedimiento, en concreto, a la fase de preparación del expediente, pero el art. 94 LCSP distingue otro trámite para referirse a la apertura (inicio) del procedimiento, concretamente al inicio de la fase de adjudicación. Este segundo trámite consiste en una nueva Resolución motivada del órgano de contratación, aprobando el expediente de contratación conformado y disponiendo expresamente la apertura del procedimiento de adjudicación. Por ello, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado, en su Informe 31/2005 de 29 junio, defendió la argumentación de que el inicio del expediente de contratación no requiere que se adopte un acuerdo expreso por parte del órgano de contratación, acto que se producirá necesariamente cuando se proceda a la aprobación del expediente, en el que se integran los pliegos de cláusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas y los documentos anexos correspondientes al expediente de gasto.

En este contexto, una primera interpretación -de carácter formal- nos sugiere que la Ley 34/2010 tiene autonomía y función propia y que regula expresamente -y con ese carácter parcial- la transitoriedad. Por ello, guardando silencio sobre otras cuestiones bien puede defenderse que es esa la intención del legislador. Así, no resultaría correcto extender la aplicación de la transitoria 1.ª de la Ley 30/2007 al no poder tener dicho precepto proyección "hacia adelante", en tanto que esa transitoria desplegaría sus efectos en el momento temporal que se dicta -2007- y no podría aplicarse para una reforma de 2010. En resumen, no parecería factible la aplicación de la disposición transitoria 1.ª de la Ley 30/2007, que ya habría desplegado sus efectos específicos. Y por expediente iniciado habrá que estar a las reglas generales: resolución del órgano de contratación.

Una segunda interpretación -más de carácter finalista desde la perspectiva de gestión administrativa- apunta a la necesidad de acogerse a la Disposición Transitoria Primera de la Ley 30/2007 y entender que la transitoriedad desaparece si no se hubiera publicado el procedimiento. Así, los expedientes iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la ley serán aquellos cuyos pliegos hubiesen sido publicados con anterioridad a la entrada en vigor de la ley -en los procedimientos negociados sin publicidad, se tomará en cuenta para entenderlos iniciados la fecha de aprobación de los pliegos-. En consecuencia, los expedientes de contratación que aún no se hubieran abierto en fase de licitación al mercado -ya sea mediante la publicación preceptiva correspondiente al tipo de contrato (SARA o no) en los procedimientos abiertos y negociados con publicidad; o mediante la aprobación de los pliegos en el caso de los procedimientos negociados sin publicidad- deberían adaptar sus previsiones a la LCSP reformada, incorporando el régimen de adjudicaciones que prevé la Ley 34/2010. Igualmente, de haber sido enviados los pliegos tras la entrada en vigor sin la debida adaptación el procedimiento deberá en todo caso adecuarse a las nuevas disposiciones legales, por imperativo del principio de jerarquía normativa.

Pues bien, es esta última interpretación la que esta Junta considera debe aplicarse al integrar adecuadamente los distintos intereses en juego, aportando racionalidad a la gestión y seguridad jurídica a los licitadores.»



En parecido sentido, el Acuerdo 10/2010, de 10 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad de Madrid, entiende que:

«[...] la única interpretación viable es aplicar a esta modificación de la ley el mismo criterio empleado en la disposición transitoria primera de la LCSP referida a los "Expedientes iniciados y contratos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley", que además es coincidente con el recogido en la disposición transitoria tercera ap. 1 de la modificación, referido a los procedimientos de recurso en curso, y con lo dispuesto en el art. 2 del Código Civil, aps. 2 y 3. Por tanto, los expedientes de contratación iniciados antes del 9 de septiembre de 2010 se regirán por la redacción dada a la LCSP en el texto de 30 de octubre de 2007. A estos efectos se entenderá que los expedientes de contratación han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicación del contrato, hasta el 8 de septiembre de 2010 como fecha límite. En los procedimientos negociados sin publicidad el momento de inicio se considerará la fecha de aprobación de los pliegos.»


Falta una previsión expresa en la disposición transitoria 3.ª de la Ley 34/2010 que aclare el régimen de adjudicación de los contratos en la tramitación de los expedientes en curso. La Circular 1/2010, de 22 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón, considera que ante el silencio de la Ley 34/2010 deben aplicarse las reglas generales de la legislación administrativa, por lo que habrá que entender que el régimen de adjudicación provisional y definitiva el que se aplique en los expedientes iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley (aunque los tramitados entre su publicación y entrada en vigor el pliego podría contener previsiones al respecto). En consecuencia, para la Junta


«debe realizarse tanto la adjudicación provisional como definitiva, cumpliendo los requerimientos propios (entre ellos el de publicidad en perfil de contratante) perfeccionándose el contrato con la adjudicación definitiva y siendo la no formalización causa de resolución. Por ello, será ante el acto de adjudicación provisional -el que pone fin al fondo del procedimiento- el momento procedimental para el recurso ante el Tribunal y la acción de nulidad que se regula en la Ley 34/2010. Recuérdese que de la regulación de los arts. 37 y 135 LCSP (en la redacción inicial de 2007) se deduce que la adjudicación provisional es el acto declarativo de derechos que será objeto de fiscalización, y que la elevación a definitiva tiene únicamente por objeto el cumplimiento de una de las características propias de los recursos de la Directiva, es decir, que no comience la ejecución en tanto se resuelve un recurso. Por ello se puede concluir que tras la adjudicación provisional y su posterior recurso se produce la adjudicación definitiva, sin que proceda ya ningún recurso contra ésta en este aspecto, dado que la adjudicación definitiva se presenta, desde la perspectiva de la adjudicación, como un trámite formal y no de fondo, ya que la decisión propiamente dicha se adopta en la adjudicación provisional por el órgano competente. (Sobre esta cuestión nos remitimos al Informe 18/2008, de 21 de julio, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón, sobre Sistema de recursos contra los actos de adjudicación en el marco de la nueva Ley de Contratos del Sector Público, así como el Informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado 48/08, de 29 de enero de 2009, sobre "Dudas respecto a qué recursos se pueden interponer en la adjudicación provisional en los contratos de regulación no armonizada").

Así, no parece correcta, a criterio de esta Junta, una interpretación que condujera a que en los expedientes de contratación anteriores a la entrada en vigor de la ley que estén pendientes de la adjudicación provisional, se dictara ya un único acto de adjudicación contra el que cabría el actual recurso, siempre que dicho acto se dictara con posterioridad a la entrada en vigor de la ley. Y ello porque desde una perspectiva estrictamente jurídica, implicaría una extensión del régimen transitorio al procedimiento de contratación, que en ningún caso ha sido establecido por la Ley 34/2010. Sería, además una argumentación contraria al principio general del derecho de interpretación restrictiva del régimen transitorio de retroactividad, por tener precisamente el mismo carácter excepcional. En definitiva, será en las notificaciones de la adjudicación provisional donde se hará constar la posibilidad de interponer contra la misma el recurso administrativo especial del art. 310 y ss. LCSP, en virtud de la previsión de la DT3.ª. Tras el recurso y la adjudicación definitiva (momento de perfección), insistimos, se formalizará el contrato.»



El Informe de la JCCA del Estado 45/2010, de 28 de septiembre, concluye por su parte que:

«1. Los expedientes de contratación que de conformidad con la disposición transitoria primera de la Ley de Contratos del Sector Público deban considerarse iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, se seguirán rigiendo por la primera en su redacción original manteniéndose las adjudicaciones provisional y definitiva. 2. Contra la adjudicación provisional cabrá interponer el recurso especial previsto en el art. 37 de la Ley de Contratos del Sector Público en su redacción original, siempre que se haya acordado antes de la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, aunque el plazo para interponerlo y su interposición efectiva tengan lugar con posterioridad a dicha fecha. 3. Contra la adjudicación provisional acordada con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, no cabrá la interposición del recurso especial regulado en los arts. 310 y siguientes de la Ley de Contratos del Sector Público salvo el caso en que deba entenderse que reúne los requisitos que, con arreglo a este artículo, permiten recurrir los actos de trámite. 4. Contra la adjudicación definitiva no cabrá en ningún caso la interposición del recurso especial regulado en el art. 37 de la Ley de Contratos del Sector Público en su redacción anterior, pero sí la interposición del recurso regulado en los arts. 310 y siguientes de la nueva Ley siempre que tanto la adjudicación provisional como la definitiva se hayan acordado después de la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, o, en caso contrario, si la definitiva se recurriera por infracción del ordenamiento jurídico derivada de la cumplimentación de los trámites previstos entre ambas adjudicaciones.»
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	El presente trabajo forma parte del Proyecto de Investigación del Ministerio de Ciencia e Innovación de la convocatoria de Proyectos de Investigación Fundamental titulado «Nuevos escenarios de la contratación pública: urbanismo, contratación electrónica y cooperación intersubjetiva», Ref. DER2009-12116.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Para un análisis de la Directiva, puede verse NOGUERA DE LA MUELA, B., «El recurso especial en materia de contratación y las medidas cautelares en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Público, a la vista de la Directiva 2007/66/CE, por la que se modifica la Directiva 89/665/CEE», El Derecho de los contratos públicos (Dir. GIMENO FELIÚ, J. M.), Monografía núm. X de la Revista Aragonesa de Administración Pública, 2009, págs. 299 y ss.; y GRECO, G., «La direttiva 2007/66/CE: illegittimità comunitaria, sorte del contratto ed effetti collaterali indotti», Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, núm. 5 (2008), págs. 1029 y ss.
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	 (3) 

	El proyecto de ley fue tramitado por la Comisión de Economía y Hacienda del Congreso de los Diputados con competencia legislativa plena y por el procedimiento de urgencia, de conformidad con lo previsto en el art. 75.2 de la Constitución.
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	Comisión de las Comunidades Europeas contra Reino de España, asunto C-444/06.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	La Ley 34/2010 transpone en este punto las exigencias de la Directiva 2007/66/CE en la nueva sección segunda del Capítulo V del Título I del Libro I, comprensiva de los arts. 37 a 39, a los que se da nueva redacción (anteriormente estos preceptos regulaban el recurso especial en materia de contratación, las medidas provisionales y el arbitraje).
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	Véase, al respecto, CARBONERO GALLARDO, «Viajes de ida y vuelta: el regreso de la adjudicación única», Contratación Administrativa Práctica, núm. 100 (2010), págs. 73 y ss.
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	 (7) 

	Véase el Boletín Oficial de las Cortes Generales, Serie A, núm. 79-8, de 23 de julio de 2010.
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	 (8) 

	Por su parte, el Decreto Foral 92/2009, de 28 de diciembre, actualizó los umbrales comunitarios de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Públicos.
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	 (9) 

	Acerca de la utilización por los Gobiernos de la compra pública, especialmente los contratos de obras, como una de las vías claves para reactivar la economía en una época de crisis económica como la que actualmente vivimos, véase GIMENO FELIÚ, J. M., «Nuevos escenarios de política de contratación pública en tiempos de crisis económica», El Cronista del Estados Social y Democrático de Derecho, enero 2010, y ORTEGA ÁLVAREZ, L., «El equilibrio entre los principios de interés público y el de libre competencia en la contratación pública local», Revista Electrónica CEMCI, núm. 3 (2009), págs. 2 y ss.
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	Véase DÍAZ FERNÁNDEZ, J., «La reciente modificación del régimen de resolución de los contratos administrativos en caso de concurso del contratista a través del RDL 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperación económica y el empleo: ¿cambio normativo o consolidación de un criterio ampliamente mantenido?», Contratación Administrativa Práctica, en prensa.
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	 (11) 

	Acerca de esta prohibición de contratar, véase SANJUÁN Y MUÑOZ, E., «Efectos de la Ley Concursal en el ámbito de los contratos de las Administraciones Públicas», Contratación Administrativa Práctica, núm. 25, 2003, pág. 64.
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	 (12) 

	La urgencia que habilita a la aprobación del RD-Ley se motiva así por el Gobierno: «el hecho de que muchos Ayuntamientos se encuentren ya próximos a la conclusión del plazo de prórroga inicialmente concedido para la ejecución de sus proyectos, unido a la necesidad de que conozcan con la antelación necesaria antes de que finalice dicho plazo la posible ampliación del mismo, y, por tanto, la imprescindible certidumbre que debe regir en la conclusión de dicha ejecución, supone la imposibilidad de acudir a una tramitación ordinaria de norma de rango legal, la cual, en todo caso, resulta necesaria por modificarse un Real Decreto-Ley».
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	 (13) 

	La Ley 3/2004 incorporó a nuestro Derecho interno la Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.
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	 (14) 

	El Proyecto de Ley de Economía Sostenible está publicado en el BOCG, núm. A-60-1, de 9 de abril de 2010 (la última ampliación del plazo de enmiendas se publicó en el BOCG, núm. A-60-12, de 8 de septiembre de 2010), y con el mismo se pretende llevar a cabo una reforma transversal de múltiples aspectos que rigen la actividad económica y avanzar hacia la modernización de la economía española. Se busca impulsar los sectores innovadores y competitivos como el de la biotecnología, automóvil o el aeronáutico. Una vez aplicado el Plan Español para el Estímulo de la Economía y el Empleo (Plan E), primera fase de las decisiones de política económica para hacer frente a la crisis, el Gobierno puso en marcha otros instrumentos de política económica de carácter estratégico, que además de aplicar los oportunos incentivos para acelerar la salida de la crisis, pretenden establecer condiciones para propiciar un crecimiento económico sostenido y sostenible en el medio y largo plazo.
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	 (15) 

	La enmienda núm. 16 del Grupo Parlamentario Popular fue la que propuso que la que era en el anteproyecto de Ley la disposición final primera («Modificación de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa») se convirtiera en el curso de la tramitación parlamentaria del Proyecto de Ley en el art. 3 de la norma (Boletín Oficial de las Cortes Generales de 21 de junio de 2010, Serie A, núm. 79-5).
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	Esta excepción fue introducida por la enmienda núm. 35 del Grupo Parlamentario Socialista (Boletín Oficial de las Cortes Generales de 21 de junio de 2010, Serie A, núm. 79-5).
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	 (17) 

	Véase el Boletín Oficial de las Cortes Generales, Serie A, núm. 79-8, de 23 de julio de 2010 (enmiendas del Senado), y el BOCG, Serie A, 79-9, de 28 de julio de 2010 (aprobación definitiva del Proyecto de Ley).
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	 (18) 

	El texto de la disposición transitoria segundo fue introducido por la enmienda núm. 32 del Grupo Parlamentario Socialista (Boletín Oficial de las Cortes Generales de 21 de junio de 2010, Serie A, núm. 79-5), que añadió expresamente previsiones sobre las reclamaciones de la Ley 31/2007.
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	 (19) 

	Enmienda núm. 34 del Grupo Parlamentario Socialista (Boletín Oficial de las Cortes Generales de 21 de junio de 2010, Serie A, núm. 79-5).
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	 (20) 

	El art. 3 de la Directiva 2007/66 señalaba que los Estados miembros deberían poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la misma a más tardar el 20 de diciembre de 2009.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	BOE, núm. 192, sección I, págs. 69433 y ss.
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	 (22) 

	El art. 67.1 del TRLCAP establecía que «el expediente de contratación se iniciará por el órgano de contratación justificando la necesidad de la misma».


	 Ver Texto 








El derecho de la Unión Europea sobre los recursos para garantizar la aplicación efectiva de las reglas sobre contratos públicos 



1.  EL ORIGEN DE LA PREOCUPACIÓN COMUNITARIA SOBRE LA FALTA DE MECANISMOS EFECTIVOS DE CONTROL DEL CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA EUROPEA SOBRE CONTRATOS PÚBLICOS

A partir del año 1985, con la aprobación del «Libro Blanco» de la Comisión para la consecución del mercado interior y la entrada en vigor, el 1 de julio de 1987, del Acta Única Europea, se dará un decisivo paso adelante de cara a la apertura a la libre concurrencia de la contratación pública comunitaria. Desde este momento, la Comunidad adoptó, con la vista puesta en el horizonte del gran mercado único de 1992, numerosas medidas encaminadas a potenciar los principios de no discriminación, transparencia, objetividad y publicidad en la preparación y adjudicación de los contratos públicos.

La labor normativa del Consejo desarrollando el «Libro Blanco» comenzó con la reforma, en 1988 y 1989, de las Directivas clásicas sobre los contratos de suministros y obras. En efecto, se aprobaron la Directiva 88/295/CEE, de 22 de marzo de 1988, por la que se modificó la Directiva 77/62/CEE, de coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de suministro, y en materia de contratos públicos de obras, la Directiva 71/305/CEE fue modificada sustancialmente por la Directiva 89/440/CEE, de 18 de julio de 1989.

Posteriormente vieron la luz la Directiva 90/531/CEE, sobre los contratos en el ámbito de los sectores anteriormente excluidos (es decir, agua, energía, transportes y telecomunicaciones), y la Directiva 92/50/CEE, sobre los contratos públicos de servicios.

Sin embargo, los legisladores comunitarios eran conscientes de que toda la completa normativa europea encaminada a la apertura de la contratación pública quedaba, sin embargo, en la práctica seriamente amenazada por la falta de medios de control eficaces para los supuestos de infracción del Derecho comunitario en la materia (1) . Las Directivas sobre contratos públicos de obras, suministros, servicios y «sectores excluidos», contenían exclusivamente normas sustantivas que disciplinaban los procedimientos de contratación con el objetivo siempre puesto en la realización de los principios de transparencia y no discriminación. De esta forma, ante la ausencia de normas que específicamente contemplasen mecanismos de garantía, control y cumplimiento de estas Directivas, como por lo demás es la regla general para la aplicación del Derecho comunitario, correspondía, por un lado, a los propios Estados miembros asegurar ese control y, por otro, a las instituciones comunitarias, Comisión y Tribunal de Justicia, vigilar el cumplimiento efectivo de las Directivas. Ahora bien, estos procedimientos de control no funcionaban por regla general, o lo hacían de modo insuficiente (2) .

Pese a la aprobación de Directivas en la materia, los poderes adjudicadores seguían cometiendo numerosas irregularidades en la adjudicación de los contratos públicos, ya fuese por desconocimiento de la normativa comunitaria o por mala fe. La mayoría de estas irregularidades se producían antes de que el contrato fuera adjudicado. Así, entre las prácticas fraudulentas detectadas por la Comisión Europea destacaban: el fraccionamiento deliberado de los contratos para escapar de los umbrales de aplicación de las Directivas; las informaciones incompletas y erróneas facilitadas a las empresas interesadas y el incumplimiento en general de las normas de publicidad (3) ; la introducción en los pliegos de condiciones de cláusulas discriminatorias; recurso abusivo a la contratación directa (4) ; incumplimiento de las normas en el ámbito técnico -por ejemplo imponiendo especificaciones técnicas que favorecen a la producción nacional (5) -; incumplimiento de las normas en materia de selección (exigiendo pruebas abusivas o exorbitantes, no previstas en las Directivas de contratos públicos (6) , etc.); incumplimiento de las normas en materia de adjudicación (utilizando sesgadamente el criterio de la oferta económicamente más ventajosa, utilizando criterios de adjudicación desconocidos por los licitadores, etc.) (7) ; introducción de modificaciones importantes de los pliegos de condiciones que permiten eliminar determinadas ofertas; no observancia del procedimiento a seguir para las ofertas anormalmente bajas (8) , etc.

En definitiva, subsistían -y de hecho todavía persisten- tendencias generalizadas en todos los Estados miembros de la Unión Europea, de índole proteccionista, que llevaban a que las entidades contratantes favorecieran a las empresas nacionales (9) . Si a ello unimos que las empresas que tenían que hacer frente a las discriminaciones solían -y suelen- mostrarse remisas a llevar a los compradores públicos a los Tribunales nacionales, por temor a perder la oportunidad de obtener contratos en el futuro, la situación se presentaba como difícilmente superable (10) .

Además de lo anterior, hay que resaltar que los distintos Estados miembros de la Unión no disponen de legislaciones homogéneas garantizadoras de las normas comunitarias de contratación (11) . En efecto, existen grandes diferencias entre los distintos países, tanto por lo que se refiere a las vías de control internas de las Administraciones Públicas como a las jurisdiccionales.

2.  LA APROBACIÓN DE LAS DIRECTIVAS SOBRE «RECURSOS»

A)  La Directiva 89/665/CEE, sobre procedimientos de recurso en materia de adjudicación de contratos públicos de obras y suministros

Pues bien, a esta preocupante situación intentó poner remedio la Comunidad a través de las Directivas conocidas como de «recursos»: la Directiva del Consejo 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras, y la Directiva del Consejo 92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, relativa a los procedimientos de formalización de contratos de las entidades que operen en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de las telecomunicaciones (los denominados sectores especiales o de servicio público).

El punto de partida evidente de estas Directivas se pone de manifiesto desde los primeros Considerandos de la Directiva 89/665/CEE, donde se señala que «las Directivas comunitarias en materia de contratos públicos [...] no contienen disposiciones específicas que permitan garantizar su aplicación efectiva», ya que «los actuales mecanismos destinados a garantizar dicha aplicación, tanto en el plano nacional como comunitario, no permiten siempre velar por el respeto de las disposiciones comunitarias, en particular, en la fase en la que las infracciones de dichas disposiciones aún pueden corregirse».

Así pues, teniendo en cuenta que la apertura de los contratos públicos a la competencia comunitaria «necesita un aumento sustancial de las garantías de transparencia y de no discriminación y que resulta importante, para que tenga efectos concretos, que existan medios de recurso eficaces y rápidos en caso de infracción del Derecho comunitario en materia de contratos públicos o de las normas nacionales que transpongan dicho Derecho» (Considerando 3.º), el Consejo decidió aprobar estas Directivas sobre «recursos».

La importancia de la aprobación de las Directivas era, pues, evidente y, además, se pueden considerar como una concreción de la obligación que el art. 10 del Tratado CE impone a los Estados miembros de crear vías judiciales de recurso efectivas que aseguren el cumplimiento de las obligaciones comunitarias derivadas del propio Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad.

En cuanto a su contenido, la primera de estas Directivas, la 89/665/CEE, impone como principal obligación a los Estados la adopción de las medidas que sean necesarias para garantizar que las decisiones de los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y lo más rápidamente posible (art. 1.1).

A tal efecto, los Estados deben velar para que los procedimientos de recurso que establezcan prevean los poderes necesarios:


	
1) para adoptar, lo antes posible y mediante procedimiento de urgencia, «medidas provisionales para corregir la infracción o para impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados» [art. 2.1.a)]; 

	
2) para anular o hacer que se anulen las decisiones ilegales, «incluida la supresión de las características técnicas, económicas o financieras discriminatorias contenidas en los documentos de licitación, en los pliegos de condiciones o en cualquier otro documento relacionado con el procedimiento de adjudicación del contrato en cuestión» [art. 2.1.b)]; 

	
3) para conceder «una indemnización por daños y perjuicios a las personas perjudicadas por una infracción» [art. 2.1.c)]. 



Por lo que se refiere a las medidas cautelares, la propia norma analizada [art. 2.1.a)] expresamente menciona a continuación, como supuesto más típico de las mismas, «las medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicación del contrato público en cuestión o la ejecución de cualquier decisión adoptada por el poder adjudicador». Sin embargo, la Directiva no limita las medidas provisionales a la suspensión, de manera que podrán adoptarse cualquier tipo de medidas.

En cuanto a los criterios a utilizar para la adopción o no de medidas cautelares, la Directiva precisa que «los Estados miembros podrán determinar que el organismo responsable [...] pueda tener en cuenta las consecuencias probables de dichas medidas para todos los intereses que puedan verse perjudicados, así como el interés general, y decidir no concederlas cuando las consecuencias negativas pudieran superar sus ventajas. La decisión de no conceder estas medidas provisionales no prejuzgará los demás derechos reivindicados por la persona que solicite tales medidas». En definitiva, la Directiva maneja una dualidad de criterios para adoptar la decisión: el balance entre los beneficios y perjuicios que derivan de la medida y la valoración del interés de los terceros y el interés general.

Como se desprende de sus considerandos primero y segundo, la Directiva 89/665 pretende reforzar los mecanismos existentes destinados a garantizar, tanto en el plano nacional como en el plano comunitario, la aplicación efectiva de las Directivas comunitarias en materia de contratos públicos, en particular en la fase en que las infracciones de dichas disposiciones aún pueden corregirse. A tal efecto, el art. 1, ap. 1, de dicha Directiva impone a los Estados miembros la obligación de garantizar que las decisiones ilícitas adoptadas por las entidades adjudicadoras puedan ser recurridas de manera eficaz y lo más rápidamente posible (12) .

No obstante, la Directiva 89/665 sólo establece los requisitos mínimos a los que deben responder los procedimientos de recurso establecidos en los ordenamientos jurídicos nacionales, con el fin de garantizar el respeto de las disposiciones del Derecho comunitario en materia de contratos públicos (13) .

A falta de una norma específica en la materia, corresponde, por tanto, al ordenamiento jurídico interno de cada Estado miembro determinar si un organismo responsable de los citados procedimientos de recurso puede, y en qué condiciones, apreciar de oficio irregularidades que no han alegado las partes en el litigio de que conoce.

En la importante sentencia de 28 de octubre de 1999, asunto C-81/1998, Alcatel, el TJUE destaca la obligación de los Estados de establecer recursos lo más eficaces y rápidos posibles, ya que éstos tienen por objeto las decisiones adoptadas por el órgano de contratación cuando éstas han infringido el Derecho comunitario en materia de contratos públicos o las normas nacionales que adoptan este Derecho, sin que dicha disposición prevea una restricción en lo que atañe a la naturaleza y al contenido de estas decisiones.

El Bundesministerium y el Gobierno austriaco alegan esencialmente que la organización del procedimiento ante el Bundesvergabeamt está configurada de tal manera que, después de la celebración de un contrato, la decisión del órgano de contratación sólo podrá ser impugnada en la medida en que la ilegalidad de dicha decisión cause un perjuicio a la parte demandante en un procedimiento nacional de recurso y que, además, dicho procedimiento debe limitarse a simplificar los requisitos para la concesión de una indemnización por daños y perjuicios por parte de los órganos jurisdiccionales ordinarios, por lo que se atiene al art. 2, ap. 6, de la Directiva 89/665.

A este respecto, procede observar, como señaló el Abogado General en los puntos 36 y 37 de sus conclusiones, que se desprende ya del propio tenor literal del art. 2, ap. 6, de la Directiva 89/665 que la limitación de los procedimientos que en él se establece sólo se refiere a la situación posterior a la celebración del contrato consecutivo a la decisión de adjudicación. De este modo, la Directiva 89/665 establece una distinción entre la fase anterior a la celebración del contrato, en la cual es aplicable el art. 2, ap. 1, y la fase posterior a su celebración, respecto a la cual el Estado miembro puede establecer, según el art. 2, ap. 6, segundo párrafo, que las facultades del órgano responsable de los procedimientos de recurso se limitan a la concesión de una indemnización por daños y perjuicios a cualquier persona perjudicada por una infracción.

De las consideraciones que anteceden se deduce que las disposiciones del art. 2, ap. 1, letras a) y b), en relación con las del art. 6, párrafo segundo, de la Directiva 89/665 deben interpretarse en el sentido de que los Estados miembros están obligados a establecer, en todos los casos, independientemente de la posibilidad de obtener una indemnización por daños y perjuicios, un procedimiento de recurso que permita al demandante obtener, si concurren los correspondientes requisitos, la anulación de la decisión del órgano de contratación anterior a la celebración de contrato por la que resuelve con qué licitador en dicho procedimiento celebrará el contrato» (aps. 33 a 43).

El ap. 8 del art. 2 de la Directiva 89/665 (ap. 9 tras la reforma operada por la Directiva 2007/66) establece que

«cuando los órganos responsables de los procedimientos de recurso no sean de carácter jurisdiccional, sus decisiones deberán ir siempre motivadas por escrito. Además, en ese caso, deberán adoptarse disposiciones para garantizar que cualquier medida presuntamente ilegal adoptada por el órgano de recurso competente, o cualquier presunta infracción cometida en el ejercicio de las facultades que tiene conferidas, pueda ser objeto de un recurso jurisdiccional o de un recurso ante otro órgano jurisdiccional en el sentido del art. 234 del Tratado CE, y que sea independiente en relación con el poder adjudicador y con el órgano de recurso. El nombramiento de los miembros de esta instancia independiente y la terminación de su mandato estarán sujetos a las mismas condiciones aplicables a los jueces en lo relativo a la autoridad responsable de su nombramiento, la duración de su mandato y su revocabilidad. Como mínimo, el presidente de esta instancia independiente deberá poseer las mismas cualificaciones jurídicas y profesionales que un juez. Esta instancia independiente adoptará sus decisiones previa realización de un procedimiento contradictorio y tales decisiones tendrán, por los medios que estipule cada Estado miembro, efectos jurídicos vinculantes.»


En la STJUE de 4 de febrero de 1999, asunto C-103/1997, Josef Köllensperger GmbH & Co. KG, Atzawanger Ag contra Gemeindeverband Bezirkskrankenhaus Schaz (14) , el Tribunal se planteó, con carácter preliminar, si el Tiroler Landesvergabeamt es un órgano jurisdiccional a efectos del art. 234 del Tratado, y si, en consecuencia, las cuestiones prejudiciales son admisibles. A este respecto, hay que recordar que, según una reiterada jurisprudencia, para apreciar si el organismo remitente posee el carácter de un órgano jurisdiccional en el sentido del art. 234 del Tratado, cuestión que pertenece únicamente al ámbito del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta un conjunto de elementos, como son el origen legal del órgano, su permanencia, el carácter obligatorio de su jurisdicción, el carácter contradictorio del procedimiento, la aplicación por parte del órgano de normas jurídicas, así como su independencia (15) . Pues bien, el Tribunal llega a la conclusión de que las normas que regulan el funcionamiento del organismo en cuestión prevén causas de recusación, prohíben expresamente toda instrucción dirigida a sus miembros, por lo que considera que es un órgano jurisdiccional a efectos del art. 234 del Tratado, y que las cuestiones que ha planteado son admisibles.

Sobre la interpretación del actual art. 2.9 de la Directiva 89/665, el Tribunal señaló que en virtud de lo dispuesto en el citado precepto, los Estados miembros pueden optar entre dos soluciones a la hora de organizar el sistema de control de los contratos públicos. La primera solución consiste en atribuir la competencia para conocer de los recursos a órganos de naturaleza jurisdiccional. La segunda solución consiste en atribuir esta competencia, en primer término, a organismos que no poseen dicha naturaleza. En este último caso, las resoluciones adoptadas por estos organismos deben poder ser objeto bien de un recurso jurisdiccional o bien de un recurso ante otro organismo, que, para garantizar que el recurso sea adecuado, debe cumplir los requisitos específicos previstos en el párrafo segundo del ap. 9 del art. 2 de la Directiva 89/665. De esto se deriva que si el organismo responsable del recurso es de naturaleza jurisdiccional, como es el caso en el litigio principal, estas disposiciones de garantía no se aplican.

B)  La Directiva 92/13/CEE, sobre «recursos» en los «sectores especiales»

Por lo que se refiere a la Directiva de «recursos» en los denominados sectores especiales (92/13/CEE), es preciso resaltar, en primer lugar, la similitud de los objetivos que persigue en relación con la Directiva 89/665/CEE: garantizar la correcta aplicación de las Directivas sobre contratos públicos, estableciendo a tal efecto remedios efectivos y rápidos.

Como ha observado el propio Presidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, los trabajos preparatorios y las propias disposiciones de las Directivas 89/665 y 92/13/CEE «muestran que el legislador comunitario, sensible a la diversidad de los Derechos nacionales y preocupado por preservar en lo posible el principio de seguridad jurídica, ha dado preferencia en primer lugar a los recursos anteriores a la celebración del contrato. Al decidir que los efectos de un recurso sobre un contrato ya celebrado los establezca el Derecho nacional, y al permitir que un Estado miembro limite dichos efectos a la concesión de una indemnización de daños y perjuicios a la persona perjudicada, ha admitido que un Estado excluya, a nivel nacional, la anulación de un contrato en vigor» (auto de 22 de abril de 1994, Comisión contra Bélgica).

Sin embargo, la Directiva 92/13/CEE ofrece interesantes novedades en los medios que instrumenta para garantizar el respeto de la normativa comunitaria sobre contratos, novedades que los Estados miembros tenían que adaptar a su Derecho interno antes del 1 de enero de 1993 (España disponía de plazo hasta el 30 de junio de 1995, aunque no la incorporó al Derecho español hasta la aprobación de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre -más recientemente derogada por la LCSE-).

En primer lugar, la Directiva, teniendo en cuenta las características específicas de determinados ordenamientos jurídicos, permite a los Estados la elección entre diferentes opciones de efectos equivalentes en lo referente a los poderes de las instancias de recurso.

Una de estas opciones incluye el poder de intervenir directamente en los procedimientos de formalización de los contratos de las entidades contratantes. Esta opción coincide con las medidas previstas en la Directiva 89/665/CEE, a saber: previsión de los poderes necesarios para adoptar «medidas provisionales para corregir la presunta violación o para impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados», para «anular o hacer que se anulen las decisiones ilegales, incluida la supresión de las características técnicas, económicas o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de licitación, el anuncio periódico indicativo [...] o en cualquier otro documento relacionado con el procedimiento de formalización del contrato en cuestión» y para «conceder una indemnización de daños y perjuicios a las personas perjudicadas por la violación» [art. 2.1, aps. a), b) y d), de la Directiva 92/13/CEE].

La segunda opción, sin embargo, constituye una de las principales novedades de la Directiva de 1992 al establecer el poder de ejercer una presión indirecta efectiva sobre las entidades contratantes, con el fin de que éstas remedien cualquier violación o de que se abstengan de cometerlas. En concreto, el art. 2.1.c) de la Directiva 92/13/CEE señala que consiste en la adopción de «medidas distintas a las consideradas en las letras a) y b) (medidas provisionales y anulación de las decisiones ilegales) que tengan por objeto corregir la violación comprobada e impedir que se causen perjuicios a los intereses afectados; en particular, emitir una orden de pago de una cantidad determinada en caso de que la infracción no sea corregida o evitada».

Por lo tanto, cada Estado miembro podrá elegir cualquiera de las dos opciones, pero siempre en modo que quede garantizada la plena efectividad de las Directivas sustantivas que establecen la apertura de la contratación pública.

Pero además la Directiva precisa que los Estados miembros podrán efectuar dicha elección, bien para el conjunto de las entidades contratantes, o bien para categorías de entidades definidas a partir de criterios objetivos, salvaguardando en todo caso la eficacia de las medidas establecidas, con el fin de impedir que se cause un perjuicio a los intereses afectados [art. 2.1.c), pfo. 2.º].

En cuanto a la responsabilidad que pueden exigir los perjudicados por una infracción de la normativa sobre contratación pública, la Directiva 92/13 va más allá que la 89/665/CEE, al disponer que cuando una persona interponga una demanda por daños y perjuicios por los gastos habidos en la preparación de una oferta o la participación en un procedimiento de formalización, «únicamente se le exigirá que pruebe que ha habido violación del Derecho comunitario en materia de formalización de contratos o de las normas nacionales que transponen este derecho, y que hubiera tenido una posibilidad real de obtener el contrato, posibilidad que se ha visto comprometida debido a esta violación» (ap. 7 del art. 2). Esta previsión podría jugar un importante papel de cara a estimular las acciones por daños de los participantes agraviados en procedimientos de adjudicación de contratos, en los supuestos en que los costes de preparación de las ofertas sean altos.

Por último, también era una novedad de la Directiva 92/13/CEE la previsión de un sistema de certificación del cumplimiento del ordenamiento comunitario en materia de contratos públicos (arts. 3 a 7), que perseguía estimular el cumplimiento de las Directivas y garantizar la transparencia en la contratación. La Directiva se limitaba a definir las características esenciales del sistema de certificación, remitiendo para la fijación de las modalidades de su funcionamiento a las normas de los distintos Estados miembros.

Ahora bien, este sistema voluntario de certificación apenas se ha utilizado en la práctica. La exposición de motivos de la Directiva 2007/66/CE concluye en este sentido que el sistema no ha servido para alcanzar su objetivo de prevenir un número significativo de infracciones del Derecho comunitario en materia de contratación pública (ap. 29).

Además, la obligación impuesta a los Estados miembros por la Directiva 92/13/CEE de garantizar la disponibilidad permanente de organismos acreditados a tal efecto puede representar un coste administrativo de mantenimiento que para la Directiva 2007/66 ya no se justifica, habida cuenta de la falta de demanda real por parte de las entidades contratantes. Por estas razones, esta norma suprime este sistema de certificación.

Del mismo modo, la Directiva 2007/66 concluye que el mecanismo de conciliación previsto en la Directiva 92/13/CEE no ha despertado verdadero interés entre los operadores económicos. Esto se debe, tanto al hecho de que no permite obtener por sí solo medidas provisionales vinculantes capaces de impedir a tiempo la celebración ilegal de un contrato, como a su naturaleza, difícilmente compatible con el respeto de los plazos especialmente breves de los recursos a efectos de medidas provisionales y de anulación de las decisiones ilegales. Además, la eficacia potencial del mecanismo de conciliación se ha visto debilitada por las dificultades encontradas a la hora de elaborar una lista completa y suficientemente amplia de conciliadores independientes en cada Estado miembro, disponibles en todo momento y capaces de abordar las solicitudes de conciliación a muy corto plazo. Por estas razones, la Directiva 2007/66 también decide suprimir el referido mecanismo de conciliación.

C)  La reforma de las Directivas de recursos

Tras una compleja y discutida tramitación, fue aprobada por el Parlamento y el Consejo Europeo la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de contratos públicos (16) .

El objetivo manifestado por la Comisión en la elaboración de la propuesta de reforma de las llamadas Directivas «recursos» era animar a las empresas comunitarias a que liciten en cualquier Estado miembro de la Unión, dándoles la seguridad de que, llegado el caso, podrán entablar recursos eficaces cuando consideren que se lesionan sus intereses en el marco de procedimientos de adjudicación de contratos. Este refuerzo de la eficacia de los recursos precontractuales incitará a los órganos de contratación a dar mejor publicidad a sus contratos y a sacarlos a licitación en beneficio de todas las partes interesadas.

La Directiva 2007/66 modifica las dos Directivas relativas a los recursos en el ámbito de la contratación pública, tanto la Directiva 89/665/CEE como la Directiva 92/13/CEE.

Las modificaciones recogidas por la reforma de las Directivas de recursos introducen normas coordinadas destinadas a clarificar y mejorar la eficacia de las disposiciones vigentes sobre los recursos precontractuales entablados en el marco de procedimientos formales de adjudicación de contratos o en el marco de contratos de adjudicación directa (17) . También tienen como objetivo reorientar el mecanismo corrector que puede activar la Comisión hacia los casos de infracciones graves y, como ya se ha señalado, derogar dos mecanismos (el de certificación de las entidades contratantes y el de conciliación) aplicables únicamente en los sectores especiales y que no han sido utilizados por las entidades públicas.

En las Directivas «recursos» se establece una distinción entre, por una parte, los recursos precontractuales, destinados principalmente a corregir a tiempo las infracciones del Derecho comunitario en materia de contratos públicos y, por otra, los recursos postcontractuales, que se limitan, por lo general, a la concesión de una indemnización por daños y perjuicios.

Lo que se busca con la modificación de las Directivas «recursos» es, sobre todo, mejorar la eficacia de los recursos a disposición de los operadores económicos en el marco de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos, que han de ajustarse no sólo a las disposiciones específicas de las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, sino también a los principios del Tratado CE: libre circulación de mercancías, libre prestación de servicios, libertad de establecimiento y los principios que de ellos se derivan, como los de igualdad de trato, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia.

A este respecto, procede recordar que, según reiterada jurisprudencia europea, la coordinación comunitaria de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos tiene por objeto suprimir las trabas a la libre circulación de servicios y de mercancías y, por tanto, proteger los intereses de los operadores económicos establecidos en un Estado miembro que deseen ofrecer bienes o servicios a las entidades adjudicadoras establecidas en otro Estado miembro (18) . Además, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el principio de igualdad de trato, que constituye la base de las Directivas relativas a los procedimientos de adjudicación de contratos públicos, implica una obligación de transparencia para permitir que se garantice su respeto (19) .

El objetivo de garantizar la eficacia de los recursos en los procedimientos de adjudicación de contratos públicos se inscribe plenamente en el del art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, que establece que toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unión hayan sido violados tiene derecho a la tutela jurídica efectiva y a un Juez imparcial. Por último, la mejora de la eficacia de los recursos nacionales, en particular los referentes a los contratos públicos celebrados ilegalmente por adjudicación directa, se inscribe igualmente en el marco de la política general de la Unión Europea contra la corrupción (20) .

De acuerdo con lo previsto por la Directiva de recursos reformada, cuando un órgano de contratación concluya un procedimiento formal de adjudicación de conformidad con las Directivas relativas a los contratos públicos, deberá suspender la celebración del contrato hasta que haya transcurrido un plazo de al menos diez días civiles a partir de la fecha de notificación de la decisión de adjudicación motivada a los operadores económicos que hayan participado en el procedimiento de adjudicación.

Cuando un órgano de contratación considere que puede adjudicar directamente un contrato cuyo importe sea superior a los umbrales fijados en las Directivas sobre contratos públicos, deberá (excepto en caso de urgencia imperiosa) suspender la celebración del contrato durante un plazo mínimo de diez días civiles, después de haber procedido a darle una publicidad adecuada mediante un anuncio de adjudicación simplificado.

En fin, si el órgano de contratación celebra ilegalmente un contrato durante el plazo suspensivo, tal celebración se considerará sin efecto. Las consecuencias de dicha ilegalidad sobre los efectos del contrato serán extraídas por la instancia de recurso competente, si bien para ello será preciso que un operador económico le someta el asunto dentro de un plazo de prescripción de seis meses a partir de la fecha en que se celebró efectivamente el contrato.

El TJUE ya había exigido un recurso específico que impida la celebración del contrato y el comienzo de su ejecución hasta que se produzca su resolución expresa. Así lo señaló en su importante sentencia de 28 de octubre de 1999 (asunto Alcatel):

«Las disposiciones del art. 2, ap. 1, letras a) y b), en relación con las del art. 6, párrafo segundo, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras, deben interpretarse en el sentido de que los Estados miembros están obligados a establecer, en todos los casos, independientemente de la posibilidad de obtener una indemnización por daños y perjuicios, un procedimiento de recurso que permita al demandante obtener, si concurren los correspondientes requisitos, la anulación de la decisión del órgano de contratación anterior a la celebración de contrato por la que resuelve con qué licitador en dicho procedimiento celebrará el contrato.»


3.  EL MECANISMO CORRECTOR DE LA COMISIÓN Y LOS RECURSOS DE LA MISMA CONTRA LOS ESTADOS POR INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO COMUNITARIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS

Las Directivas de recursos conceden a la Comisión Europea un importante papel de control del cumplimiento del Derecho europeo de la contratación pública. El art. 3 de la Directiva 89/665, en su versión dada por la Directiva 2007/66, contempla el mecanismo corrector al que podrá acogerse la Comisión antes de la celebración de un contrato «si considera que se ha cometido una infracción grave de la legislación comunitaria en materia de contratación pública durante un procedimiento de adjudicación de contrato comprendido en el ámbito de aplicación de la Directiva 2004/18/CE».

El procedimiento comienza con la notificación por parte de la Comisión al Estado miembro de que se trate de las razones que le hayan inducido a pensar que se ha cometido una infracción grave y con la solicitud de que ésta sea corregida por los medios adecuados.

Dentro de los 21 días civiles siguientes a la recepción de la notificación, el Estado de que se trate comunicará a la Comisión:


	
a) la confirmación de que se ha corregido la infracción; 

	
b) una respuesta motivada que explique por qué no se ha realizado corrección alguna, o 

	
c) una notificación que indique que el procedimiento de adjudicación del contrato se ha suspendido, por iniciativa del poder adjudicador o en el marco del ejercicio de las facultades previstas en el art. 2, ap. 1, letra a), de la Directiva 89/665. 



La respuesta motivada podrá basarse, en particular, en el hecho de que la presunta infracción sea ya objeto de un recurso jurisdiccional o de un recurso ante un órgano independiente de acuerdo con lo establecido en el art. 2.9 de la Directiva 89/665. En este caso, el Estado miembro informará a la Comisión del resultado de dichos procedimientos en cuanto tenga conocimiento de ello.

En caso de que se notifique que un procedimiento de adjudicación de contrato se ha suspendido, el Estado miembro notificará a la Comisión el levantamiento de la suspensión o el inicio de otro procedimiento de adjudicación de contrato vinculado, total o parcialmente, al procedimiento anterior. Dicha nueva notificación confirmará que la presunta infracción se ha corregido o incluirá una respuesta motivada que explique por qué no se ha realizado corrección alguna.

La Comisión Europea, en su decisiva misión de garante del funcionamiento y desarrollo del mercado interior, si considera que un Estado ha faltado a una obligación que le incumbe en virtud del Derecho comunitario, puede iniciar el procedimiento de incumplimiento, tal y como prevé el art. 258 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (21) .

Si la Comisión estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud del presente Tratado, emitirá un dictamen motivado al respecto (22) , después de haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad de presentar sus observaciones. Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado por la Comisión, ésta podrá recurrir al Tribunal de Justicia.

Por consiguiente, la Comisión sólo podrá interponer un recurso por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia si el Estado miembro de que se trata no se ha atenido al dictamen motivado en el plazo que la Comisión le haya señalado para ello.

El procedimiento del recurso de incumplimiento confiere al Tribunal de Justicia el poder de decidir, en último extremo, si un Estado miembro ha faltado a una de las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho comunitario. Por lo tanto, las acciones ejercidas sobre la base del art. 258 del Tratado de Funcionamiento de la UE tienen una naturaleza puramente declarativa.

El recurso por incumplimiento ha sido utilizado por la Comisión como vía para hacer cumplir la normativa comunitaria en la adjudicación de contratos públicos. Así, por ejemplo, la Comisión ha interpuesto recursos por incumplimiento contra los Estados miembros en casos como los siguientes: contra Italia, por haber adjudicado el Ayuntamiento de Milán un contrato relativo a la construcción de una instalación de reciclado de residuos sólidos urbanos, omitiendo la publicación de un anuncio del contrato en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas (23) ; contra Irlanda, por permitir la inclusión, en la oferta de licitación de un contrato de obras públicas relativo al abastecimiento de agua del distrito de Dundalk, de una cláusula en la que se establece que las conducciones que se utilicen deben haber obtenido un certificado de conformidad con una norma irlandesa (24) ; contra Portugal, debido a que el anuncio de licitación publicado por la empresa Aeroportos e Navegaçào Aérea y relativo al suministro y a la instalación de una central telefónica en el aeropuerto de Lisboa, debía haber sido publicado en el DOCE, de acuerdo con lo dispuesto por la Directiva 77/62/CEE (25) ; y contra España, al haber decidido el Rectorado de la Universidad Complutense de Madrid adjudicar por contratación directa las obras que tenían por objeto las obras de ampliación y reforma de la Facultad de Ciencias Políticas y Sociología y de la Escuela de Trabajo Social (26) , o por no someterse al conjunto de las disposiciones de las Directivas sobre el contrato de obras con ocasión de la licitación relativa a la ejecución de las obras del Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia, convocada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, S.A. (27) .

Según reiterada jurisprudencia europea, en el marco del ejercicio de las competencias que le otorga el art. 258 del Tratado de Funcionamiento de la UE (antiguo art. 226 TCE), la Comisión no necesita demostrar la existencia de un interés específico en ejercitar la acción. En efecto, dicha disposición no se propone proteger los derechos propios de la Comisión. Ésta tiene por misión, en aras del interés general comunitario, velar de oficio por que los Estados miembros apliquen el Tratado CE y las disposiciones adoptadas por las instituciones con arreglo a éste e instar la declaración de la existencia de posibles incumplimientos de las obligaciones que derivan de dicha normativa, con vistas a poner fin a éstos (sentencias de 4 de abril de 1974, Comisión/Francia, 167/1973, Rec. pág. 359, ap. 15; de 11 de agosto de 1995, Comisión/Alemania, C-431/1992, Rec. p. I-2189, ap. 21, y de 5 de noviembre 2002, Comisión/Alemania, C-476/1998, Rec. p. I-0000, ap. 38).

Dada su función de guardiana del Tratado, la Comisión es la única competente para decidir si es oportuno iniciar un procedimiento de declaración de incumplimiento, y debido a qué actuación u omisión imputable al Estado miembro afectado debe promoverse dicho procedimiento. Puede, por consiguiente, solicitar al TJUE que declare un incumplimiento que consista en no haber alcanzado, en un caso determinado, el resultado pretendido por una Directiva (sentencias de 11 de agosto de 1995, Comisión/Alemania, antes citada, ap. 22, y de 5 de noviembre 2002, Comisión/Bélgica, C-471/1998, Rec. p. I-0000, ap. 39).

En la sentencia del TJUE, Tribunal General (Sala Quinta), de 20 de mayo de 2010, asunto T-258/06, República Federal de Alemania contra Comisión, el Tribunal recuerda que resulta perfectamente posible que la Comisión inicie un procedimiento por incumplimiento, en aplicación del art. 226 CE, contra un Estado miembro si éste no respeta las obligaciones que se derivan de las normas y principios del Tratado CE para las entidades adjudicadoras de los Estados miembros en la adjudicación de contratos públicos.

En consecuencia, para el TJUE, el mero hecho de que el punto 1.3 de la Comunicación interpretativa de la Comisión sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratación pública (28)  se refiera a la posibilidad de incoar tal procedimiento no demuestra en absoluto, en contra de lo que alega la República Federal de Alemania, que dicha Comunicación cree obligaciones nuevas a cargo de los Estados miembros en la adjudicación de contratos públicos y que, por ello, sea un acto que produzca efectos jurídicos vinculantes.

Si bien es cierto para el Tribunal que ese punto de la Comunicación puede revelar a un Estado miembro que corre un riesgo real de tener que enfrentarse a un procedimiento por incumplimiento en caso de que incumpla sus obligaciones derivadas del Derecho comunitario originario y recordadas en la Comunicación, ello constituye una mera consecuencia de hecho y no un efecto jurídico vinculante (29) .

Entiende así el TJUE que:


«La alegación formulada por la República Federal de Alemania es tanto más inoperante cuanto que la incoación de un procedimiento por incumplimiento en virtud del art. 226 CE no constituye un acto que tenga un efecto vinculante u obligatorio. En el marco de dicho procedimiento, la fase anterior al recurso ante el Tribunal de Justicia es una fase administrativa previa destinada a instar al Estado miembro a cumplir sus obligaciones y la Comisión manifiesta su postura mediante dictamen sólo después de haber permitido que el Estado miembro presente sus observaciones. Tal fase previa no comporta, según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ningún acto de la Comisión de carácter obligatorio (sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de marzo de 1966, Lütticke y otros/Comisión, 48/1965, Rec. págs. 27 y 39).

Además, según el sistema de los arts. 226 CE a 228 CE, la determinación de los derechos y de las obligaciones de los Estados miembros, así como el enjuiciamiento de su comportamiento sólo pueden resultar de una sentencia del Tribunal de Justicia (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 27 de mayo de 1981, Essevi y Salengo, 142/1980 y 143/1980, Rec. pág. 1413, aps. 15 y 16, y de 29 de septiembre de 1998, Comisión/Alemania, C-191/1995, Rec. p. I-5449, ap. 45). De ello se deduce que, en contra de la alegación de la República Federal de Alemania, sólo una sentencia del Tribunal de Justicia puede tener un efecto vinculante en la materia.

En consecuencia, debe desestimarse la alegación de la República Federal de Alemania y de las partes coadyuvantes, basada en el efecto vinculante que resulta de incoar un procedimiento por incumplimiento en caso de que no se respete el procedimiento previsto por la Comunicación» (aps. 152 a 154 de la citada sentencia de 20 de mayo de 2010).



4.  LA ADOPCIÓN DE MEDIDAS CAUTELARES POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA

Una de las cuestiones más importantes que se plantea en relación con los recursos interpuestos por posibles violaciones del Derecho comunitario en el desarrollo de procedimientos de adjudicación de contratos públicos es la de la justicia cautelar. En muchas ocasiones, la adopción de una medida cautelar por el Tribunal ante el que se interponga el recurso constituye la única vía para que el posible reconocimiento posterior del derecho del particular no pierda todo su sentido.

En el ámbito de los contratos públicos, el TJUE ha declarado que «el incumplimiento de una Directiva aplicable a un contrato público constituye un perjuicio grave para la legalidad comunitaria», y que la declaración posterior de un incumplimiento por el Tribunal de Justicia con arreglo al art. 169 del Tratado, con frecuencia después de la ejecución del contrato, «no podrá eliminar el perjuicio sufrido por el ordenamiento jurídico comunitario y por todos los licitadores excluidos o privados de la posibilidad de participar adecuadamente, respetándose el principio de igualdad de trato» (auto del Presidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 22 de abril de 1994, en el asunto Comisión contra Bélgica).

La Comisión, en su condición de guardiana de los Tratados, está facultada, pues, para incoar un procedimiento sobre medidas provisionales paralelamente a un recurso por incumplimiento vinculado a un procedimiento impugnado de adjudicación de un contrato público.

Pues bien, la admisibilidad de la demanda dirigida a obtener medidas provisionales en este ámbito fue afirmada por primera vez en el curso del asunto Comisión contra Irlanda (en dos autos emitidos el 16 de febrero y el 13 de marzo de 1987).

El citado contencioso había surgido como consecuencia de la posible violación por parte de Irlanda del art. 30 del Tratado CEE (el actual art. 36 del Tratado de Funcionamiento de la UE), al haber insertado en el anuncio de licitación relativo a un contrato de obras una cláusula que podía suponer una discriminación entre los productos irlandeses y los de los demás Estados miembros de la Comunidad. La sentencia que resolvió la cuestión sobre el fondo del asunto declaró que, en efecto, Irlanda había incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del art. 30 del Tratado CEE, al introducir dicha cláusula en el anuncio de licitación de un contrato de obras (sentencia de 22 de septiembre de 1988).

En su auto sobre la suspensión solicitada, el Tribunal de Justicia, pese a reconocer el correcto fundamento de la pretensión de la Comisión (es decir, tras comprobar que se habían acreditado tanto la urgencia como el fumus boni iuris), rechazó, sin embargo, la demanda de suspensión de la adjudicación del contrato, aceptando el argumento irlandés de que la ejecución del contrato afectaba a la salud pública (la obra a realizar consistía en una red de abastecimiento de agua).

En efecto, el Tribunal ponderó los intereses en juego (30)  para concluir afirmando que:

«En este caso, tanto el objetivo del contrato público controvertido, a saber, garantizar para 1990 a más tardar el abastecimiento de agua a los habitantes de la región de Dundalk, como la agravación de los riesgos existentes para la salud y la seguridad de dichos habitantes, que se produciría en caso de demora en la adjudicación del contrato público en litigio, llevan a considerar que, en el caso de autos, el equilibrio de los intereses en presencia se inclina a favor de la parte demandada.»


Sin embargo, el Tribunal quiso matizar que

«[...] esta apreciación podría ser muy distinta en relación con los contratos públicos de obras que persigan otros objetivos y para los que una demora en la adjudicación no implique tales riesgos para la salud y la seguridad de una población» (auto de 13 de marzo de 1987).


La resolución del Tribunal, no obstante ser contraria a la solicitud de la Comisión, tuvo una importante consecuencia: alertar a los operadores jurídicos interesados en la materia de los contratos públicos sobre el poder de la Comisión para asegurar el respeto del Derecho comunitario.

La ocasión para utilizar de nuevo este mecanismo de defensa del Derecho comunitario no tardó en presentarse. En efecto, poco tiempo después, la Comisión interpuso un recurso con el objeto de que se declarase que la República Italiana había incumplido sus obligaciones derivadas de la Directiva 71/305 sobre procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, al omitirse la publicación en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas de la convocatoria para la adjudicación del contrato público de obras relativo al horno incinerador del «Consorzio per la costruzione e la gestione di un impianto per l'incenerimento e trasformazione dei rifiuti solidi urbani», con sede en el municipio de La Spezia.

Junto al recurso señalado, la Comisión formuló una demanda de medidas provisionales que pretendía, con carácter principal, que el Tribunal de Justicia ordenara a Italia que adoptara todas las medidas necesarias para suspender la adjudicación del contrato público de obras en cuestión hasta que el Tribunal dictara sentencia resolviendo el asunto principal. Subsidiariamente, la Comisión solicitó, para el supuesto de que la adjudicación se hubiera realizado mientras tanto, que el Tribunal de Justicia ordenara al Estado italiano que adoptara las medidas oportunas para anular o al menos mantener el statu quo hasta que se pronunciara la sentencia definitiva.

El Presidente del Tribunal de Justicia, inmediatamente después de que se presentaran los citados escritos de interposición del recurso y de solicitud de medidas cautelares, ordenó al Estado italiano, con carácter provisional, que adoptara todas las medidas necesarias para suspender la adjudicación del contrato público de obras.

El auto se dictó el 27 de septiembre de 1988, pronunciándose favorablemente sobre la suspensión. En su parte dispositiva, el auto resuelve que:

La República Italiana tomará todas las medidas necesarias para suspender la adjudicación del contrato público de obras del «Consorzio per la costruzione e la gestione di un impianto per l'incenerimento e trasformazione dei rifiuti solidi urbani», con sede en el Municipio de La Spezia, hasta que se pronuncie la sentencia que pondrá fin al asunto principal.

Para llegar a esta solución, el Tribunal contrastó las alegaciones del Estado italiano, referidas todas ellas a la urgencia de los trabajos de reestructuración del horno incinerador y al estado de necesidad en que se encontraba el Consorzio cuando anunció la licitación, y las de la Comisión, que señalaban que el incumplimiento de la Directiva 71/305 constituía una grave lesión de la legalidad comunitaria y que una declaración de ilegalidad por el Tribunal de Justicia, obtenida conforme al art. 169 del Tratado, no eliminaría el perjuicio sufrido por las empresas establecidas en otros Estados miembros que hayan quedado excluidas de participar en el contrato público.

Finalmente, el Tribunal, acogiendo estas últimas alegaciones de la Comisión, y plenamente consciente de las dificultades que atravesaba el Consorzio, concluyó señalando que la Comisión había demostrado la urgencia de las medidas provisionales solicitadas y que el balance de los intereses en juego se inclinaba definitivamente de su parte.

Por consiguiente, el Tribunal instó al Estado italiano a que adoptara todas las medidas necesarias para suspender la adjudicación del contrato público de obras en cuestión.

El auto del Tribunal de Justicia constituyó un importante éxito para la Comisión, que se vio aumentado si cabe por la inmediata reacción del Consorzio en el sentido de comenzar de nuevo el procedimiento de adjudicación del contrato público según las reglas previstas en la Directiva 71/305/CEE.

En otro asunto posterior, Comisión contra Bélgica (C-87/1994 R), el Tribunal también decidió finalmente la adopción o no de las medidas provisionales solicitadas por la Comisión, tras ponderar los intereses en presencia (31) .

En efecto, al perjuicio grave e irreparable invocado por la Comisión, el Estado belga opuso el argumento del lamentable estado del parque de autobuses, que incluía numerosos vehículos antiguos.

Pues bien, el Presidente del Tribunal de Justicia, tras corroborar documentalmente que el estado de los autobuses en cuestión comprometía efectivamente el imperativo de seguridad que debe regir toda actividad de servicio público (no sin poner de relieve la culpa de la Administración demandada en que se hubiese llegado a esa situación), desestimó la demanda de medidas provisionales «dadas las circunstancias del caso y habida cuenta de la gravedad del riesgo [...], para no contribuir también a la agravación del mismo».

Pero la problemática de la justicia cautelar se plantea con especial intensidad en el supuesto de que nos encontremos ante contratos ya adjudicados por el poder público. Pues bien, sobre esta cuestión se pronunció el TJCE en el marco de un recurso interpuesto por la Comisión, ex art. 169 del Tratado CEE, cuya pretensión era que se declarase que Italia había incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los arts. 30, 52 y 59 del Tratado CEE y de los arts. 9 y 17 a 25 de la Directiva 77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1976, de coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de suministro, al no haber dado publicidad a determinados contratos públicos y al reservar la participación en un contrato de concesión del sistema de automatización del juego de la lotería a las entidades, sociedades o consorcios, así como a los grupos cuyo capital social, considerado aislada o conjuntamente, fuera en su mayor parte público.

En el auto de 31 de enero de 1992, el Presidente del Tribunal de Justicia, como medida cautelar, ordenó la suspensión del citado contrato público, que ya estaba adjudicado y en vías de ejecución. Para llegar a esta conclusión, el Presidente del Tribunal examinó si concurrían en el caso de autos los requisitos necesarios para acordar una medida cautelar.

Así, en primer lugar, declaró que concurría el fumus boni iuris, sobre la base de que el propio Tribunal había declarado con anterioridad, en su sentencia de 5 de diciembre de 1989, que, al reservar únicamente a las sociedades en que el Estado o el sector público tengan, de forma directa o indirecta, una participación mayoritaria o total la posibilidad de celebrar convenios en materia de realización de sistemas informáticos por cuenta de la Administración pública, «la República Italiana ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los arts. 52 y 59 del Tratado CEE y de la Directiva 77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1976» (FJ 30).

Por lo que respecta al periculum in mora, el auto acogió las alegaciones de la Comisión que señalaban la necesidad de la adopción de medidas provisionales, so pena en caso contrario de que cuando el Tribunal resolviese el litigio principal, el contrato estuviera ya ejecutado, con lo que la futura sentencia, si fuese favorable a la Comisión, quedaría desprovista de toda eficacia.

En fin, en lo tocante a la ponderación de intereses, el Presidente del Tribunal apreció la prevalencia del interés de la Comisión, en su condición de garante de los Tratados, en impedir que se infrinjan las normas fundamentales de éstos, sobre el interés del Estado miembro en completar la rápida automatización del juego de la lotería.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dictó posteriormente sentencia resolviendo el litigio principal planteado y en ella declaró finalmente el incumplimiento por parte del Estado italiano de los arts. 52 y 59 del Tratado CEE y de los arts. 9 y 17 a 25 de la Directiva 77/62/CEE del Consejo, en su versión modificada por la Directiva 88/295/CEE, «al no haber publicado, a efectos de la Comunicación en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, en primer lugar, a principios de 1990, un anuncio indicativo relativo a la totalidad de los contratos públicos, por grupos de productos, cuyo importe estimado era igual o superior a 750.000 ecus, y que el Ministero delle Finanze se proponía adjudicar durante ese mismo año y, en segundo lugar, en noviembre de 1990, un anuncio de licitación para la concesión del sistema de automatización del juego de la lotería que reservaba la participación en dicha licitación a las entidades, sociedades, consorcios o grupos cuyo capital social, considerado aislada o conjuntamente, fuera en su mayor parte público» (sentencia de 26 de abril de 1994, Comisión contra Italia).

De la consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que la urgencia de una demanda de medidas provisionales debe apreciarse en relación con la necesidad que haya de resolver provisionalmente a fin de evitar que la parte que solicita la medida provisional sufra un perjuicio grave e irreparable. Corresponde a esta última aportar la prueba de que no puede esperar a que se resuelva el procedimiento principal sin sufrir un perjuicio de dicha naturaleza (32) .

En relación con los perjuicios de orden financiero que puedan invocar los licitadores, la jurisprudencia europea es clara al entender que tal perjuicio no puede, en principio, considerarse irreparable y ni siquiera difícilmente reparable, ya que puede ser objeto de una compensación económica posterior (33) .

5.  EL INCUMPLIMIENTO DE LAS DIRECTIVAS DE RECURSOS POR EL ESTADO ESPAÑOL

En lo que respecta a nuestro país, la mayoría de la doctrina, salvo excepciones destacadas como la de los Profesores GIMENO FELIÚ (34)  o MESTRE DELGADO (35) , coincidía en señalar que las exigencias de la Directiva 89/665/CEE ya se encontraban perfectamente incorporadas a nuestro Derecho interno, por lo que entendían que no hacía falta adoptar ninguna medida para dar cumplimiento a las disposiciones de la Directiva (36) .

Por el contrario, la Directiva 92/13/CEE sí preveía mecanismos especiales, por lo que hacía falta adaptar sus disposiciones a nuestro Derecho (España disponía de plazo para ello hasta el 30 de junio de 1995), lo que ocurrió finalmente al aprobar nuestro Parlamento la Ley 48/1998, de 30 de diciembre.

Pues bien, en su sentencia de 28 de octubre de 1999, Alcatel Austria y otros (C-81/1998, Rec. p. I-7671, ap. 35), el Tribunal de Justicia declaró que se desprende del art. 1, ap. 1, de la Directiva 89/665 que los recursos que contempla tienen por objeto las decisiones adoptadas por la entidad adjudicadora cuando éstas han infringido el Derecho comunitario en materia de contratos públicos o las normas nacionales, sin que dicha disposición prevea una restricción en lo que atañe a la naturaleza y al contenido de estas decisiones.

Recordando la jurisprudencia del TJUE, en las Conclusiones del Abogado General Sr. Philippe Léger presentadas el 13 de junio de 2002, en el asunto C 214/2000, Comisión contra España, se señala que «al exigir que el recurrente demuestre la existencia del perjuicio sufrido y privarle, por consiguiente, de la posibilidad de impugnar un acto que puede serle lesivo, el ordenamiento español no se ha adaptado correctamente a lo dispuesto en los arts. 1 y 2 de la Directiva sobre recursos. En efecto, dichas disposiciones nacionales no permiten impugnar una decisión que puede tener efectos perjudiciales, por infringir el Derecho comunitario en materia de contratos públicos, en el momento más adecuado. Por ello impiden que el justiciable obtenga las medidas provisionales destinadas a corregir la infracción alegada o a impedir que se causen otros perjuicios en el futuro. La obligación de demostrar la existencia del prejuicio sufrido constituye, por consiguiente, un requisito adicional que no está previsto en la Directiva sobre recursos y que es contrario a ésta».

En relación con las medidas cautelares, de las Directivas sobre recursos se desprende con claridad que cualquier decisión ilegal adoptada por la entidad adjudicadora antes de la celebración del contrato entre la empresa adjudicataria y la entidad adjudicadora puede no sólo ser impugnada, sino que además es posible obtener medidas provisionales antes de la interposición de un recurso sobre el fondo contra la decisión ilegal. En otras palabras, no se trata sólo de poder formular la solicitud de medidas provisionales, sino que es necesario además que el Juez al que se acuda pueda acogerla antes de que se interponga cualquier recurso sobre el fondo contra la decisión ilegal. En caso contrario, es manifiestamente imposible alcanzar el objetivo perseguido por la Directiva sobre recursos, que consiste, en particular, en evitar o corregir las ilegalidades cometidas por la entidad adjudicadora. La necesidad de adoptar medidas urgentes y eficaces se compagina mal con la exigencia de interponer un recurso previo sobre el fondo.

El Tribunal de Justicia confirmó dicha interpretación en su sentencia Comisión/Grecia (sentencia de 19 de septiembre de 1996, C-236/1995, Rec. p. I-4459). En dicho asunto se reprochaba a la República Helénica que no hubiese adaptado correctamente su Derecho nacional a las disposiciones de la Directiva sobre recursos. Aunque reconoció no haber adoptado en el plazo señalado por el dictamen motivado las medidas necesarias para atenerse a la referida Directiva, el Gobierno helénico alegó que entretanto se había adoptado una Ley que cumplía las exigencias de la Directiva sobre recursos. Sin embargo, el Tribunal de Justicia no dejó de subrayar que las disposiciones de dicha ley no adaptaban correctamente el Derecho interno a las de la Directiva sobre recursos. Observó, en particular, que, en relación con la suspensión de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos, que se contempla en el art. 2, ap. 1, letra a), de la Directiva sobre recursos, la disposición de la Ley nacional de adaptación, al supeditar la medida de suspensión a la interposición de un recurso de anulación contra el acto administrativo impugnado, no cumplía las exigencias de la Directiva sobre recursos. El ap. 11 de la sentencia Comisión/Grecia, antes citada, precisa más concretamente lo siguiente: «A este respecto, basta señalar que el art. 52 del Decreto Presidencial n. 18/1989 sólo se refiere a los procedimientos de suspensión de la ejecución y presupone la existencia de un recurso principal de anulación del acto administrativo impugnado, mientras que, en virtud del art. 2 de la Directiva [89/665], los Estados miembros están obligados, más en general, a conferir a los organismos que conozcan de los procedimientos de recurso la facultad de adoptar, independientemente de cualquier acción previa, todas las medidas provisionales, incluidas las medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicación del contrato público en cuestión». El Tribunal de Justicia observó, además, que la legislación nacional invocada no contenía ningún elemento relativo a la indemnización, prevista en el art. 2, ap. 1, letra c), de la Directiva sobre recursos, de las personas perjudicadas en caso de infracción del Derecho comunitario en materia de contratos públicos o de las normas nacionales de adaptación al citado Derecho.

De la citada sentencia resulta que, en contra de lo que alegó el Gobierno español, el Tribunal de Justicia no se limitó a declarar la falta de adaptación del Derecho interno a la Directiva en el plazo fijado por el dictamen motivado, sino que analizó la Ley helénica que debía aplicarse y motivó las razones por las que ésta no había adaptado correctamente el ordenamiento nacional a las disposiciones de la Directiva sobre recursos.

El Abogado General propuso, pues, al TJUE en sus conclusiones en el asunto C 214/00 que declarase que el Reino de España había incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los arts. 1 y 2 de la Directiva 89/665, al supeditar la concesión de medidas cautelares a la necesidad de interponer un recurso sobre el fondo contra la decisión ilegal de la entidad adjudicadora.

De los tres motivos que alegaba la Comisión Europea en su recurso contra España, el TJUE acogió en su sentencia de 15 de mayo de 2003 los relativos al ámbito subjetivo de aplicación de la normativa sobre contratos y a la previsión legal española que supedita la suspensión de un acto administrativo ilegal al planteamiento de un recurso sobre el fondo contra éste. Sin embargo, el Tribunal rechazó el recurso en lo que se refería a que los actos denominados «de trámite» sólo pueden ser objeto de recurso directo en casos excepcionales. En relación con esta pretensión de la Comisión, el Tribunal concluyó que la normativa española garantiza a los interesados la posibilidad de recurrir no sólo contra los actos definitivos sino también contra los actos de trámite, siempre que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto, que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o que produzcan indefensión o un perjuicio irreparable a derechos e intereses legítimos. Por otro lado, para el TJUE la Comisión no acreditó que esta normativa no garantice una tutela judicial adecuada de los particulares perjudicados por infracciones de las normas pertinentes del Derecho comunitario o de las normas nacionales que adapten el ordenamiento jurídico interno a dicho Derecho.

En definitiva, los Estados miembros han de establecer un régimen que permita la adopción de cualquier tipo de medidas de urgencia, incluidas las de carácter positivo, destinadas tanto a evitar y corregir como a subsanar las ilegalidades cometidas por la entidad adjudicadora a lo largo del procedimiento de adjudicación del contrato público de que se trate. Tal exigencia es incompatible con la de interponer un recurso previo sobre el fondo contra la decisión ilegal.

Más recientemente, la sentencia de 3 de abril de 2008, asunto C-444/06, Comisión contra España, ha terminado condenando a nuestro país por incumplir las obligaciones que le incumben en virtud del art. 2, ap. 1, letras a) y b), de la Directiva «recursos», es decir, la 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras, en su versión modificada por la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, al no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la decisión de adjudicación de un contrato a todos los licitadores y al no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicación de un contrato y su celebración (37) .

Para el Tribunal, en la medida en que el acto de adjudicación implica de iure la celebración del contrato, resulta de ello que en España, con el régimen que se deriva del TRLCAP, la LRJPAC y la LJCA, la decisión de la entidad adjudicadora mediante la cual ésta elige, entre los licitadores, al adjudicatario no puede ser objeto de un recurso específico con anterioridad a la propia celebración del contrato. Además, la formalización del contrato no está sujeta a plazo mínimo alguno y puede llevarse a cabo en cuanto el adjudicatario haya acreditado la constitución de una garantía definitiva, exigiendo únicamente la legislación que dicha constitución tenga lugar a más tardar dentro de los quince días siguientes a la notificación de la adjudicación. Por lo tanto, la ejecución del contrato puede comenzar antes de que se hayan practicado todas las notificaciones de la adjudicación exigidas. De ello se desprende para el TJCE que, en determinados supuestos, no puede interponerse ningún recurso útil contra el acto de adjudicación antes de la ejecución misma del contrato, mientras que el objetivo de la Directiva sobre recursos consiste en garantizar que las decisiones ilícitas de los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y lo más rápidamente posible (véase, en este sentido, la sentencia de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/1999, Rec. p. I-11617, ap. 74). La posibilidad de disponer de la facultad de interponer un recurso de anulación del propio contrato no puede compensar la imposibilidad de actuar contra el acto de adjudicación de éste por sí solo, antes de que se celebre el contrato.

La sentencia cuestiona así la adecuación al Derecho comunitario de los contratos públicos de los arts. 58, aps. 1 y 2, de la Ley del Procedimiento Administrativo Común, y 93, ap. 1, de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (TRLCAP de 2000), ya que:


«42. [...] en la medida en que el acto de adjudicación implica de iure la celebración del contrato, resulta de ello que la decisión de la entidad adjudicadora mediante la cual ésta elige, entre los licitadores, al adjudicatario no puede ser objeto de un recurso específico con anterioridad a la propia celebración del contrato.

43. En tercer lugar, debe subrayarse que la formalización del contrato puede ser concomitante a su adjudicación, o seguirla en muy breve plazo. En efecto, dicha formalización, como reconoce, por lo demás, el Reino de España, no está sujeta a plazo mínimo alguno y puede llevarse a cabo en cuanto el adjudicatario haya acreditado la constitución de una garantía definitiva, exigiendo únicamente la legislación que dicha constitución tenga lugar a más tardar dentro de los quince días siguientes a la notificación de la adjudicación. Por lo tanto, la ejecución del contrato puede comenzar antes de que se hayan practicado todas las notificaciones de la adjudicación exigidas.

44. De ello se desprende que, en determinados supuestos, no puede interponerse ningún recurso útil contra el acto de adjudicación antes de la ejecución misma del contrato, mientras que el objetivo de la Directiva sobre recursos consiste en garantizar que las decisiones ilícitas de los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y lo más rápidamente posible (véase, en este sentido, la sentencia de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/1999, Rec. p. I-11617, ap. 74).

45. En cuarto lugar, la posibilidad de disponer de la facultad de interponer un recurso de anulación del propio contrato no puede compensar la imposibilidad de actuar contra el acto de adjudicación de éste por sí solo, antes de que se celebre el contrato.

En consecuencia, la legislación controvertida no permite a todo licitador excluido interponer un recurso con arreglo a las exigencias de la Directiva sobre recursos contra la decisión de adjudicación de un contrato público antes de la propia celebración de éste.»



6.  LAS REFORMAS LEGISLATIVAS EN ESPAÑA PARA LA ADECUACIÓN A LAS DIRECTIVAS DE RECURSOS

El art. 67 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, introdujo medidas para tratar de garantizar los derechos de los licitadores en los procedimientos de contratación administrativa. De este modo, añadió a la Ley de Contratos (al TRLCAP de 2000) un nuevo art. 60 bis con el título de «Medidas provisionales» y una nueva disposición adicional decimosexta sobre «Recursos en materia de contratos de las sociedades sujetos a esta ley». Estas medidas trajeron causa de las sentencias del TJUE de 15 de mayo y de 16 de octubre de 2003 y su alcance y contenido fue limitado y deficiente (38) .

La sentencia del TJUE de 15 de mayo de 2003 declaró en el considerando 78 que «según se desprende del art. 1, aps. 1 y 3, de esta Directiva (se refiere a la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras), los procedimientos de recurso que ésta incluye tienen que ser, por un lado, eficaces y lo más rápidos posible y, por otro, accesibles a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato público y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta infracción».

En el considerando 79 de la misma sentencia se afirmó que «en cuanto a este tema, es procedente señalar que, si bien la normativa española establece la posibilidad que se adopten medidas cautelares de carácter positivo, no es necesario considerar que se constituya un sistema de tutela judicial provisional adecuado para corregir de forma eficaz las infracciones eventualmente cometidas por las entidades adjudicadoras, puesto que por regla general exige la interposición previa de un recurso en cuanto al fondo como condición para la adopción de una medida provisional contra una decisión de la entidad adjudicadora».

Pues bien, el legislador pretendió adecuar la normativa sobre contratación administrativa a los pronunciamientos judiciales con la adición del nuevo art. 60 bis sobre «Medidas provisionales», pero no modificó el sistema general de recursos en la fase de licitación y adjudicación de los contratos de las Administraciones Públicas en concordancia con lo ya manifestado en la exposición de motivos de la LCAP (Ley 13/1995, de 18 de mayo), de que no era necesario incorporar el contenido de las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE, porque la materia de recursos que constituye su objeto «era ajena a la legislación de contratos de las administraciones públicas» y porque «nuestro ordenamiento jurídico, en diferentes normas procedimentales y procesales vigentes, ya se ajustaba a su contenido».

Del análisis del art. 60 bis del TRLCAP -luego derogado y sustituido por el art. 38 LCSP y tras la reforma operada por la Ley 34/2010, de modificación de la LCSP, por el art. 313 de la misma- se deducía en primer lugar que estaban legitimados para solicitar las medidas provisionales los interesados en concurrir a un procedimiento de adjudicación y, en todo caso, los licitadores. Es decir, un empresario que estimase que una cláusula del pliego de cláusulas administrativas particulares era ilegal por establecer una limitación a la concurrencia que vulnerase el principio de igualdad y que impidiese que su empresa pudiera participar podía solicitar que se suspendiese el procedimiento de contratación iniciado, aunque como se ha señalado no hubiese participado en el procedimiento de licitación. Igualmente, un licitador que no hubiese sido adjudicatario podía solicitar la suspensión de la adjudicación hasta en tanto en cuanto no se revisasen o se motivasen las valoraciones efectuadas por la Mesa de Contratación. La solicitud de la medida provisional procedería cuando existiese una infracción o para impedir que se causasen otros perjuicios a los intereses afectados, por lo tanto el licitador debía acreditar en su escrito dirigido a la Administración que se había producido una infracción o un perjuicio a los intereses afectados.

En cuanto al procedimiento, por exigencias de la jurisprudencia europea, la solicitud de medidas cautelares podía formularse con independencia de que se interpusiese el recurso correspondiente, es decir, bien se podía solicitar junto con un recurso o bien se podía solicitar independientemente para que el órgano de contratación rectificase la infracción cometida. La regla general era que se solicitase junto con los pertinentes recursos, bien contra actos definitivos o contra actos de trámite que determinasen la imposibilidad de continuar con el procedimiento establecido.

El plazo para solicitar la adopción de las medidas provisionales era de cinco días a contar desde la fecha de la infracción alegada, debiendo resolverse, de forma motivada, en un plazo de 10 días, entendiéndose denegada en el supuesto de no recaer resolución expresa.

Este procedimiento trataba de ser sumario y de dar respuesta de manera rápida a la medida solicitada, con ello se pretendía cumplir la finalidad de la citada Directiva comunitaria de establecer un sistema que permita adoptar las medidas provisionales con la mayor brevedad posible y mediante procedimiento de urgencia. Contra la resolución que resolviera sobre la medida provisional no cabía recurso, sin perjuicio de los que procedan contra las resoluciones que se dicten en el procedimiento principal.

Si bien con la regulación efectuada por el legislador estatal se consiguió el establecimiento de un procedimiento breve para la adopción de las medidas provisionales, no se aseguró por el contrario la imparcialidad del procedimiento por cuanto la decisión sobre la adopción de las medidas correspondía al mismo órgano que era competente para conocer de los correspondientes recursos, cualquiera que fuese su clase. Hubiera sido conveniente que la decisión recayera sobre un órgano independiente que valorase los distintos intereses en conflicto y la supuesta infracción desde una distancia más lejana que en la que se sitúa el órgano de contratación.

En este sentido se pronuncia la Recomendación 2/2004, de 7 de julio, de la Comisión Permanente de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Generalidad de Cataluña al afirmar que:

«No se garantiza así una independencia de criterio para la resolución de la infracción alegada. Es cierto que la Directiva 89/665/CEE no fija unas características del organismo que conozca en primera instancia de los recursos en materia de contratación pública ni exige que tenga que ser de carácter jurisdiccional, pero es absolutamente insuficiente la previsión del ap. 5 del art. 93 de la LCAP que prevé que el empresario licitador, adjudicado ya el contrato y notificada la adjudicación al conjunto de empresas licitadoras, puede solicitar del órgano de contratación un informe que motive las razones por las cuales la empresa no ha estado considerada adjudicataria del contrato.»


Finalmente señalar que cuando de la adopción de las medidas provisionales pudiesen derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, la resolución podía imponer la constitución de caución o garantía suficiente para responder de ellos. Mediante el sistema de garantías se tratan de poner contrapesos a las medidas provisionales adoptadas con diversos objetivos: bien evitar o paliar perjuicios posibles, o bien reparar en el futuro los que no pueden ser evitados. La caución o garantía será admisible en cualquiera de las formas admitidas en Derecho y, en todo caso, la medida provisional acordada no se llevará a efecto hasta que la caución o la garantía esté constituida y acreditada.

En cuanto a la disposición adicional decimosexta del TRLCAP, también añadida por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, estableció que «a efectos de reclamaciones y recursos en relación con los contratos a que se refiere el ap. 1 del art. 2 de esta ley se tendrá en cuenta lo dispuesto en el art. 51 de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre Procedimientos de Contratación en los Sectores del Agua, la Energía, los Transportes y las Telecomunicaciones».

Por lo que se refiere a la LCSP, también estableció en el Capítulo VI del Título I del Libro I un régimen especial de revisión de decisiones en materia de contratación y medios alternativos de resolución de conflictos.

En dicho Capítulo se introdujo una de las novedades más importantes de la Ley: el recurso especial en materia de contratación (art. 37), se regularon las medidas provisionales a adoptar en el ámbito de dicho recurso (art. 38), y finalmente se estableció una remisión a la Ley de Arbitraje para la solución de las diferencias que puedan surgir sobre los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos que celebren los entes, organismos y entidades del sector público que no tengan el carácter de Administraciones Públicas (art. 39).

El recurso planteado por el art. 37 LCSP era un recurso administrativo preceptivo, excluyente de los correspondientes a la vía administrativa ordinaria, que jugaba como requisito necesario para el posterior acceso, en su caso, a la vía contencioso-administrativa. En efecto, de acuerdo con el art. 37.1 LCSP, las decisiones que se adoptasen en el ámbito de aplicación de este recurso debían ser objeto del mismo con anterioridad a la interposición del recurso contencioso-administrativo, sin que procediese la interposición de recursos administrativos ordinarios contra las mismas. Además, el art. 37.10 LCSP disponía que contra la resolución del recurso sólo procedería la interposición de recurso contencioso-administrativo conforme a lo dispuesto en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

La resolución del recurso especial se encomendó por la LCSP al órgano de contratación en los casos en que este pertenezca a una entidad que tenga el carácter de Administración Pública.

Por último, era característica destacada del recurso especial el que no se aplicaba en el ámbito de todos los contratos del sector público, sino sólo a los contratos sujetos a regulación armonizada, incluidos los contratos subvencionados; a los contratos de servicios comprendidos en las categorías 17 a 27 del anexo II de cuantía igual o superior a 193.000 euros; y los contratos de gestión de servicios públicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento fuese superior a 500.000 euros y el plazo de duración superior a cinco años.

La regulación contenida en los arts. 37, 38 y 39 de la LCSP resultaba muy criticable por sus limitaciones comentadas, ya que sólo se aplicaba a contratos sujetos a regulación armonizada y residenciaba la resolución del recurso especial en el propio órgano de contratación. También cabía achacarle, como puso de manifiesto el Consejo de Estado en su Dictamen 514/2006, de 25 de mayo, sobre el anteproyecto de LCSP, que no se configurase como un recurso potestativo, por lo que resultaba obligatoria su interposición si se quería acudir después a un recurso contencioso-administrativo.
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	 Ver Texto 




	 (7) 

	Acerca de las exigencias de la jurisprudencia del TJUE en relación con los criterios de adjudicación de los contratos públicos, pueden verse las sentencias de 17 de septiembre de 2002, asunto C-513/1999, Concordia Bus Finland; de 14 de junio de 2007, asunto C-6/05, Medipac-Kazantzidis, y de 24 de enero de 2008, asunto C-532/06, Lianakis.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	SSTJUE de 22 de junio de 1989, asunto 103/1988, Fratelli Costanzo SpA contra Municipio de Milán, y de 10 de febrero de 1982, asunto 76/1981, SA Transpouroute et travaux contra Ministerio de Obras Públicas.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	TURPIN, C., Government Contracts, Harmondsworth, 1972, cap. 9; WEISS, F., «The law of public procurement in EFTA and the EEC; The legal framework and its implementation», Yearbook of European Law 1987, págs. 59 y ss.; MATTERA, A., El mercado único europeo. Sus reglas, su funcionamiento (traducción al castellano por C. ZAPICO LANDROVE), Civitas, Madrid, 1991, pág. 386, y del mismo autor, «Les marchés publics: dernier rempart du protectionnisme des Etats», Revue du marché unique européen, núm. 3 (1993), págs. 5 y ss.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	PIÑAR MAÑAS, J. L., «El sistema de garantías para la efectiva implantación de la apertura de la contratación pública comunitaria», Gaceta Jurídica de la CE, Boletines 76 y 77 (1992), pág. 15 del primero de ellos.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	
Un análisis de Derecho comparado en la materia, con referencias a Gran Bretaña, Alemania, Benelux y España se contiene en Les marchés publics européens, dossiers et documents de la Revue francaise de Droit administratif, Sirey, París, 1989, págs. 37 y ss.

Acerca de las diferentes vías de recurso existentes en los Estados miembros de la Unión, puede verse LE BAUT, B., La reglementation communautaire des marchés publics: la Directive «recours», Centre de Documentation et de Recharche Europeennes, Lyon, 1991, y LAURIA, F., Appalti publici e mercato unico europeo, UTET, Torino, 1991.



	 Ver Texto 




	 (12) 

	Véanse las sentencias de 28 de octubre de 1999, Alcatel Austria y otros, C-81/1998, Rec. p. I-7671, aps. 33 y 34, y de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/1999, Rec. p. I-0000, ap. 74.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Véase, en concreto, la sentencia de 27 de febrero de 2003, Santex, C-327/00, Rec. p. I-0000, ap. 47.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	El asunto tuvo su origen en el litigio entre una sociedad austriaca y la Mancomunidad de municipios para la gestión del Hospital comarcal de Schwaz, por otra, con motivo de la adjudicación de las obras de ampliación del centro hospitalario de Schwaz. La empresa en cuestión presentó un recurso ante un organismo administrativo independiente, quien planteó dos cuestiones prejudiciales ante el TJUE relativas a la interpretación del ap. 8 del art. 2 de la Directiva 89/665/CEE, sobre procedimientos de recurso en los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras y suministros. En esencia, mediante esas cuestiones el organismo austriaco solicitaba que se determine si unas disposiciones como las que regulan su composición y funcionamiento cumplen los requisitos recogidos en el art. 8.2 de la citada Directiva.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Véase la STJUE de 17 de septiembre de 1997, Dorsch Consult, C-54/1996, Rec. p. I-4961, ap. 23.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Sobre la propuesta de la Comisión de Directiva de modificación de las Directivas 89/665 y 92/13 puede verse TORNOS MAS, J., «Novedades en la regulación de los recursos en materia de contratos de las Administraciones públicas», Contratación Administrativa Práctica, núm. 59 (2006), págs. 45 y ss.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Un completo análisis de la Directiva 2007/66 puede encontrarse en NOGUERA DE LA MUELA, B., «El recurso especial en materia de contratación y las medidas cautelares en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Público, a la vista de la Directiva 2007/66/CE, por la que se modifica la Directiva 89/665/CEE», El Derecho de los contratos públicos (Dir. GIMENO FELIÚ, J. M.), Monografía núm. X de la Revista Aragonesa de Administración Pública, págs. 304 y ss.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Véanse, en particular, las sentencias de 3 de octubre de 2000, University of Cambridge, C-380/1998, Rec. p. I-8035, ap. 16, y de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, C-19/00, Rec. p. I-7725, ap. 32.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S, C-275/1998, Rec. p. I-8291, ap. 31, y de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y Telefoneares, C-324/1998, Rec. p. I-10745, ap. 61.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	
Véase la Comunicación de la Comisión de 28 de mayo de 2003, COM (2003) 317 final.

Sobre la corrupción en el ámbito de la contratación pública resulta obligada referencia el trabajo de MEDINA ARNÁIZ, T., «Las respuestas normativas al fenómeno de la corrupción en la contratación pública», Diario LA LEY, núm. 7382 (2010), págs. 5 y ss.



	 Ver Texto 




	 (21) 

	
Versión consolidada publicada en el Diario Oficial n.° C 83 de 30 de marzo de 2010.

Se trataba del antiguo art. 226 del Tratado de la Comunidad Europea.

El art. 259 del Tratado de Funcionamiento de la UE también permite que cualquier Estado miembro recurra ante el Tribunal de Justicia contra otro Estado miembro si considera que éste ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado.

Sin embargo, los Estados se muestran muy reticentes a hacer uso de este procedimiento, que hasta ahora sólo ha dado lugar a una sentencia del Tribunal de Justicia (de 4 de octubre de 1979, asunto 141/1978, Francia contra Reino Unido).



	 Ver Texto 




	 (22) 

	Según la jurisprudencia del Tribunal, dado que el dictamen motivado, así como todo el procedimiento previo en el marco del recurso por incumplimiento, está destinado a resolver la controversia amigablemente, es necesario que el Estado miembro tenga ocasión de justificar su postura y, en su caso, de rectificar su actitud (sentencia de 18 de marzo de 1986, Comisión contra Bélgica, asunto 85/1985). Por esta razón, el dictamen debe contener una exposición coherente y detallada de las razones que han llevado a la Comisión a la convicción de que el Estado interesado ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado (sentencia de 28 de marzo de 1985, Comisión contra Italia, asunto 274/1983, FJ 21).


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Sentencia de 10 de marzo de 1987 (asunto 199/1985), que condenó a Italia por el incumplimiento de la Directiva 71/305/CEE, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Sentencia de 22 de septiembre de 1988 (asunto 45/1987), que condenó a Irlanda por este motivo.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de julio de 1991 (asunto C-247/1989), que desestimó finalmente el recurso de la Comisión por considerar que la citada empresa (Aeroportos), en su condición de organismo que gestiona servicios de transporte, no estaba incluida, en la fecha de licitación de que se trata (1987), en el ámbito de aplicación de la Directiva 77/62/CEE, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de suministro.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Sentencia de 18 de marzo de 1992 (asunto C-24/1991), que condenó a España por incumplir las obligaciones que le incumbían en virtud de la Directiva 71/305/CEE, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	STJUE de 16 de octubre de 2003, asunto C-283/00, Comisión contra España.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Comunicación 2006/C 179/02, de 1 de agosto de 2006.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 11 de noviembre de 1981, IBM/Comisión, 60/1981, Rec. pág. 2639, ap. 19, y de 1 de diciembre de 2005, Italia/Comisión, C-301/03, Rec. p. I-10217, ap. 30.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	
La evaluación de los intereses en juego es una condición exigida por el Tribunal de Justicia pese a que no se está contemplada normativamente.

En el Derecho español, el criterio aparece hoy recogido en el art. 130 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.



	 Ver Texto 




	 (31) 

	El recurso de la Comisión basaba el incumplimiento del Estado belga en que había permitido que la «Societé régionale wallonne du transport» (SRWT) cometiese diversas irregularidades en la adjudicación de un contrato público de suministro de autobuses de transporte público (en tres años, se debían suministrar más de 300 vehículos). En efecto, la citada sociedad admitió modificaciones efectuadas en una de las ofertas con posterioridad a la apertura de éstas, no excluyó a un licitador que no respondía a los criterios de selección del pliego de condiciones y seleccionó una oferta que tampoco respondía a los criterios del pliego.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Véase el auto del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de 20 de julio de 2000, Esedra/Comisión, T-169/00 R, Rec. p. II-2951, ap. 43, y la jurisprudencia que allí se cita.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Por todos, véase el auto Esedra/Comisión, antes citado, ap. 44.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	El control de la contratación pública (las normas comunitarias y su adaptación en España), Civitas, Madrid, 1995, y «Una valoración crítica sobre el procedimiento y contenido de las reformas legales en contratación pública», RAP, 144 (1997).


	 Ver Texto 




	 (35) 

	«El control de la adjudicación de los contratos públicos a tenor del Derecho comunitario europeo: una nueva ordenación de las medidas cautelares», Noticias CEE, núm. 74 (1991), pág. 37.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Véase PIÑAR MAÑAS, J. L., «El sistema de garantías para la efectiva implantación de la apertura de la contratación pública comunitaria. Especial referencia a la Directiva 92/13/CEE, de 25 de febrero», Gaceta Jurídica de la CE y de la Competencia, Boletines 76, págs. 11 y ss., y 77, págs. 15 y ss. (1992), y SAMANIEGO BORDIU, G., «El control del Derecho comunitario de los contratos públicos», RAP, 123 (1990), pág. 401.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Véase VÁZQUEZ MATILLA, F. J., «Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de abril de 2008: la vulneración de la Directiva sobre recursos y su incidencia en la normativa sobre contratación administrativa en Navarra», Revista jurídica de Navarra, núm. 45 (2008), págs. 149 a 182.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Véase GARCÍA DE ENTERRÍA, E., «Art. 60 bis. Medidas provisionales», en AA.VV., Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Civitas, Madrid, 2004, pág. 324; DE LA SIERRA, S., «Las medidas cautelares en la contratación pública», RAP 164 (2004), pág. 229, y GIMENO FELIÚ, J. M., Novedades de la Ley de Contratos del Sector Público de 30 de octubre de 2007 en la regulación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos, Civitas, Pamplona, 2010, pág. 315.


	 Ver Texto 
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