
﻿

  Título 






 [image: ]

El recurso especial en materia de contratación en el ámbito local

José Enrique Candela Talavero

[image: ]







  Página de créditos 






 


	© José Enrique Candela Talavero, 2020

	© Wolters Kluwer España, S.A.


	 

	Wolters Kluwer

	C/ Collado Mediano, 9

	28231 Las Rozas (Madrid)

	
Tel: 902 250 500 – Fax: 902 250 502

	
e-mail: clientes@wolterskluwer.com

	
http://www.wolterskluwer.es


	 

	
Primera edición: abril 2020

	 

	
Depósito Legal: En trámite (segundo trimestre 2020)

	
ISBN versión impresa: 978-84-7052-821-7

	
ISBN versión electrónica: 978-84-7052-822-4

	 

	Diseño, Preimpresión e Impresión: Wolters Kluwer España, S.A.

	Printed in Spain

	 

	
© Wolters Kluwer España, S.A. Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, Wolters Kluwer España, S.A., se opone expresamente a cualquier utilización del contenido de esta publicación sin su expresa autorización, lo cual incluye especialmente cualquier reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación, transmisión, envío, reutilización, publicación, tratamiento o cualquier otra utilización total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicación.

	Cualquier forma de reproducción, distribución, comunicación pública o transformación de esta obra solo puede ser realizada con la autorización de sus titulares, salvo excepción prevista por la Ley. Diríjase a Cedro (Centro Español de Derechos Reprográficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algún fragmento de esta obra.

	El editor y los autores no aceptarán responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas naturales o jurídicas que actúen o dejen de actuar como resultado de alguna información contenida en esta publicación.

	
Nota de la Editorial: El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y productos de Wolters Kluwer España, S.A., es suministrado por el Centro de Documentación Judicial del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos han sido proporcionadas por parte de los gabinetes de comunicación de los órganos judiciales colegiados. El Cendoj es el único organismo legalmente facultado para la recopilación de dichas resoluciones. El tratamiento de los datos de carácter personal contenidos en dichas resoluciones es realizado directamente por el citado organismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios en cumplimiento de la normativa vigente sobre el particular, siendo por tanto de su exclusiva responsabilidad cualquier error o incidencia en esta materia.










  El recurso especial en materia de contratación en el ámbito local 








El recurso especial en materia de contratación en el ámbito local

José Enrique Candela Talavero



 








  Dedicatoria 







Dedicatoria


 Este libro es fruto de mi tesis doctoral. Entonces, como ahora, me es obligado dedicarlo a mi mujer, Ana y a mis padres.

Los tres han contribuido a ser la persona que soy.

Mi mujer ha sido el impulso, el apoyo y el aliciente cariñoso durante todos los años que dediqué a la tesis doctoral. Es el fiel de mi balanza y creadora de los endecasílabos de mi prosa diaria.

Los regalos que he recibido de mis padres son de obligado agradecimiento y plena satisfacción. Mi padre me enseñó la educación, acompañada de los valores deportivos, para conducirme por el camino correcto de la vida. Mi madre me regaló la Fe.

Todo lo bueno que tengo es gracias a ellos.

Un agradecimiento especial a mi director de tesis D. José Antonio Moreno Molina, Catedrático de Derecho Administrativo, por el aliciente académico y por el apoyo acogedor e ilustrado que me brindó. Por las ideas nuevas que me aportó y sobre todo, por las revisiones y orientaciones en los avances del trabajo que terminaron en mi tesis doctoral, que recibió la calificación de sobresaliente cum laude e impulsó este libro.








  Dedicatoria 






 «El hombre ha recibido de la naturaleza las armas de la sabiduría y de la virtud, que debe emplear sobre todo para combatir las malas pasiones. Sin la virtud es el ser más perverso y más feroz, porque solo tiene los arrebatos brutales del amor y del hambre. La justicia es una necesidad social, porque el Derecho es la regla de vida para la asociación política, y la decisión de lo justo es lo que constituye el Derecho».
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Prólogo


 Con gran satisfacción y como un honor escribo estas palabras para prologar el libro del Doctor José Enrique Candela Talavero, que recoge en gran parte el contenido de la destacada tesis doctoral que su autor defendió el 12 de junio de 2019 en la Facultad de Ciencias Sociales de Cuenca de la Universidad de Castilla-La Mancha, obteniendo la calificación de Sobresaliente Cum Laude que concedió el prestigioso Tribunal presidido por José Luis Piñar Mañas, Catedrático de Derecho administrativo de la Universidad San Pablo CEU de Madrid e integrado también por Patricia Valcárcel, Profesora Titular (acreditada Catedrática) de la Universidad de Vigo y por Francisco Puerta Seguido, profesor contratado doctor UCLM.

He conocido desde sus inicios la ambiciosa investigación de José Enrique Candela sobre el recurso especial en materia de contratación y he podido ser privilegiado testigo de su pasión por el Derecho, su esfuerzo incondicional y su rigurosidad jurídica.

La monografía pone de manifiesto la importancia del recurso especial en materia de contratación pública como mecanismo jurídico para el control a la Administración y valora positivamente la experiencia y el funcionamiento de los tribunales administrativos estatal y autonómicos de resolución de los recursos especiales, que han reducido notablemente la litigiosidad en materia contractual ante la jurisdicción contencioso-administrativa.

El Informe sobre la Justicia Administrativa 2019 del Centro de Investigación sobre Justicia Administrativa (Dir. DÍEZ SASTRE, S. y coord. MARTÍNEZ SÁNCHEZ, C., CIJA-UAM, Madrid, 2019) pone de manifiesto el importante incremento del número de nuevos asuntos en todos los órganos de recursos contractuales, incremento que oscila entre el 30% y el 50%.

A lo largo de sus ocho capítulos, el libro aborda de forma completa la evolución legislativa tanto en el Derecho de la Unión Europea como en el Derecho español; las características del recurso especial en materia de contratación pública; los efectos de los decisivos principios generales de la contratación, consagrados en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, sobre el recurso especial; el ámbito objetivo y material del recurso especial en materia de contratación pública; los aspectos y elementos subjetivos del recurso; el aspecto orgánico y la necesaria profesionalización; el procedimiento del recurso especial y sus consecuencias; y la eficacia del recurso.

La LCSP 9/2017 vino a ampliar los actos recurribles al bajar los umbrales que el TRLCSP fijaba por referencia a los de los contratos sujetos a regulación armonizada, aunque hay que advertir que la nueva normativa se queda corta al seguir dejando fuera del recurso especial a una buena parte de la contratación pública.

En este sentido, la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Públicos, contempla el recurso especial en materia de contratación para todos los contratos, sin que exista una cuantía mínima para su interposición. De esta forma, se sigue la regulación que ya recogió la Ley Foral 6/2006.

La distinción entre los mecanismos de control en razón de la cuantía genera inseguridad jurídica y en modo alguno garantiza el cumplimiento de las exigencias de las directivas europeas de rapidez y eficacia en materia de recursos relacionados con el control de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos (sentencia TJUE de 28 de octubre de 1999, asunto C-81/98, Alcatel). La garantía de la eficacia en la resolución de las incidencias surgidas en los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos resulta exigible a cualquier tipo de contrato, esté o no sujeto a regulación armonizada, y cualquiera que sea su cuantía.

Como bien explica en la monografía José Enrique Candela, en todo caso en los procedimientos de adjudicación de contratos públicos son aplicables los principios de la contratación como ha señalado una reiterada jurisprudencia del TJUE y 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.

José Antonio Moreno Molina

Catedrático de Derecho Administrativo de la Universidad de Castilla-La Mancha
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Capítulo preliminar


 INTRODUCCIÓN

Si es previsión constitucional la garantía de la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, la ciudadanía está en la obligación y derecho de exigir la eliminación de cualquier forma de manipulación, que se hace realidad al existir mecanismos de control en la actuación contractual, que van más allá del recurso contencioso-administrativo, y que adopta hoy forma de recurso especial en materia de contratación pública con el que lograr tanto la legalidad en la decisiones contractuales, y en última instancia el principio de buena Administración en sede de contratos, como realidad y no como mero objetivo, como la ejemplaridad en toda función pública, descartando mecanismos de corrupción en este sector de los contratos públicos, pues sin ética del gobierno no habrá posibilidad de lograr una eficaz y eficiente Administración.

La satisfacción de los intereses generales que guían el actuar de la Administración, provoca que cuando la prestación de consentimiento contractual se realiza por una Administración o ente público, dada la finalidad a que debe tender toda acción administrativa de satisfacción con objetividad de los intereses públicos, la inicial libertad contractual se encuentra singularmente matizada, a causa de que la Administración no puede contratar con quién quiere, sino con quién debe, es decir con el mejor interesado a establecer vínculos contractuales con ella (STS de 20 de diciembre de 2007). Y si la contratación pública está presidida por el principio de inalterabilidad del fin de interés público, esto obliga a que la Administración disponga de una serie de prerrogativas delimitadas por el juego de los principios esenciales de la contratación administrativa, la preponderancia del fin de interés general y el respeto al equilibrio contractual (Consejo Consultivo de Castilla La Mancha, Dictamen n.o 86/2005, de 15 de junio) asegurándose así el mejor cumplimiento de aquel interés, la eficacia y eficiencia en la gestión contractual y la eliminación de posibles corrupciones, para cuya erradicación existe un mecanismo particular como es el recurso especial en materia de contratación pública cuya regulación nos induce a la consecución efectiva y eficiente de la prestación demandada.

El recurso especial en materia de contratación pública es hoy pues un mecanismo jurídico clave para el control a la Administración en materia de contratación. Instrumento que es resuelto por los distintos tribunales de contratos cuya función arroja un porcentaje de resoluciones dictadas con rapidez, compuestos por miembros cualificados e independientes, que hacen efectiva la seguridad jurídica, la confianza de los licitadores y de manera directa a este efecto, la reducción de la litigiosidad en sede de la jurisdicción contencioso-administrativa sobre este sector contractual, tal y como se desprende de las distintas Memorias tanto del Tribunal central de contratos como de sus equivalentes tribunales autonómicos. Se contribuye además a una mayor transparencia gracias a que esas resoluciones y esas Memorias son publicadas alentando a su conocimiento y utilización por los licitadores de este recurso especial, que, aunque con defectos, cada vez es más rápido y eficaz, y que permite pasemos de la desconfianza en los recursos administrativos a la confianza en el recurso especial en materia de contratación pública.

En el presente trabajo se presenta y explica la importancia de la figura del recurso especial en materia de contratación pública como mecanismo de control. Para ello se aborda inicialmente su regulación de origen comunitario, lo que nos obliga a analizar tanto las Directivas comunitarias, principalmente la Directiva 89/665 como la jurisprudencia comunitaria, por cuanto la base y respaldo de la regulación la ofrece la interpretación del Tribunal de Justicia de la Unión Europea básicamente de los principios generales de la contratación que son analizados en apartado específico, aplicados a la contratación pública en general y por el recurso especial en particular.

Son principios siempre presentes, la transparencia, objetividad y eficacia en la actuación pública presentes en la rapidez y eficacia que se delimitan como notas del recurso especial desde el prisma comunitario. Ante esto, la regulación española obligada por el Derecho de la Unión Europea, regula este medio de control efectivo de la actividad contractual de la Administración y los instrumentos para hacerlo efectivo como son los tribunales administrativos de recursos contractuales. Mecanismo del recurso especial que sin embargo en España encontró dificultades por parte de las autoridades para su incorporación a nuestro ordenamiento. Dificultades que, tras la respuesta de la jurisprudencia comunitaria, obligó al legislador español a su reconocimiento y regulación.

El impulso comunitario hacia la creación en los Estado miembros del recurso especial, fue motivado al apreciarse el lento y subjetivo mecanismo del sistema de recursos de cada Estado, dando origen a la Directiva 89/665/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas, 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 (Directiva de recursos) que obligaba a regular y aprobar un régimen de recursos en materia contractual, con dos notas, rápido y eficaz.

Se analizará esta Directiva de recursos en la exposición así como las Directivas de contratación que guardan relación directa o indirectamente con el recurso especial continuando la estela de esta Directiva 89/665/CEE, en búsqueda permanente hacia una mayor seguridad jurídica y no discriminación, caso de las Directivas 92/13/CEE, la Directiva 2007/66/CE, Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, Directiva 2004/17/CE y Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, Directivas 2014/23, 24 y 25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014.

El camino jurídico seguido por este instrumento de control, tras las reticencias internas tomaron cuerpo en la presión de las autoridades comunitarias que desembocaron en una carga imperativa de condena materializada en las SSTJUE de 15 de mayo de 2003 Comisión contra Reino de España (Asunto C-214/00) y de 3 de abril de 2008 Comisión contra Reino de España (Asunto C-444/06).

Para entender esta obligación, se estudiará igualmente la evolución normativa en la materia del recurso especial que ha dispuesto España. Desde la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas y el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, pasando por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de la Ley 30/2007, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público hasta la actual Ley de Contratos del Sector Público, Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP2017). Si bien esta nueva regulación vigente a pesar de derogar la normativa precedente, por su escaso desarrollo jurídico actual desde la perspectiva de la jurisprudencia, de los tribunales de contratos y de la doctrina, obliga en algunos aspectos de este trabajo, a un estudio comparativo con la regulación precedente de 2011 que nos servirá para su mejor comprensión.

Así si antes de la Directiva 89/665/CEE, no existiendo recurso especial, se disponía de los recursos administrativos ordinarios, con la Ley 13/1995,de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas, con la que se transponían las Directivas de recursos de los años 1989 y 1992, no cambió el panorama, resultando condenada España por el incumplimiento de estas Directivas en la STJUE de 15 de mayo de 2003, por «no haber extendido el sistema de recursos garantizados por la citada Directiva a las decisiones adoptadas por todas las entidades adjudicadoras (…)» y «no haber previsto la posibilidad de que se tomen todo tipo de medidas cautelares procedentes en relación con las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras».

Tras esta condena y tras la aprobación de la Ley 30/2007, de 30 octubre, de Contratos del Sector Público, se pasó a regular un mecanismo de recursos en materia de contratación pública. Recurso que era preceptivo. No obstante al ser una incorporación de las Directiva de Recursos de mínimos, se volvió a condenar de nuevo a España en la STJUE de 3 de abril de 2008, por ser un régimen de recursos insuficientes por razones tales como: no se preveía un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notificara su resolución sobre la adjudicación a todos los licitadores; no había plazo de espera obligatorio entre la adjudicación y celebración del contrato y existían deficiencias en materia de medidas provisionales. Tras esta nueva sentencia condenatoria se aprobó la Ley 34/2010, de 5 de agosto, luego refundida con otras leyes para alumbrar el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (TRLCSP) que cambió al carácter potestativo del recurso especial, llegando al día de hoy a la LCSP2017.

El análisis de la eficacia del recurso especial en materia de contratación pública obliga a conocer su funcionamiento en el procedimiento donde se reflejan sus características y efectos una vez analizado el sentido de sus resoluciones, otorgando una protección al licitador analizada de manera conjunta por la doctrina de la jurisprudencia comunitaria y nacional en la que fundamentar aquellas resoluciones del recurso. Para ello me apoyaré en las estadísticas que se desprenden de las Memorias anuales de actividades y funcionamiento de los órganos encargados de la resolución, los Tribunales administrativos central y autonómicos. Memorias que ofrecen una información amplia y detallada, de las que deducir la eficacia del recurso especial al arrojar datos analizados como la tasa de recursos interpuestos, la duración de los procedimientos, el porcentaje de actividad administrativa que mayor conflictividad desarrolla en el recurso especial: por tipo de actos impugnados: pliegos, actos trámite cualificado, adjudicación…; porcentajes de las clases de contratos de los que resultan las decisiones impugnadas; estadísticas del sentido de la resolución: estimaciones, desestimaciones, inadmisión o desistimiento; así como postura de la sentencia contencioso-administrativa que muestra una tendencia a mantener el sentido de la resolución del recurso en vía administrativa, que no es sino prueba del buen hacer en la interposición, preparación y resolución del recurso especial.

Además, si el recurso especial, como se va a mantener en este trabajo, es medio de control eficaz en sede de contratación pública, obliga a seguir un marco de estudio completo que comprenda los efectos de su procedimiento en relación con la dinámica del recurso contencioso-administrativo para alumbrar un diagnóstico útil y global de su funcionamiento. Datos que mostrarán una reducción de la tasa de congestión de la carga de trabajo en los juzgados del orden contencioso-administrativo en asuntos de contratación pública gracias a la frecuencia del uso del recurso especial por los interesados en el expediente de contratación respectivo.
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Capítulo I Evolución de la legislación de contratos públicos sobre el recurso especial en materia de contratación pública


 1.  EVOLUCIÓN NORMATIVA Y MARCO LEGAL DEL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACIÓN PÚBLICA

1.1.  Regulación comunitaria

1.1.1.  La Directiva 92/50/CEE del Consejo, la Directiva 93/36/CEE del Consejo y la Directiva 93/37/CEE del Consejo: La libertad a la competencia para un comercio libre y justo

La Unión Europea garantiza desde sus tratados fundacionales (1)  una serie de derechos a ciudadanos y empresas buscando una realidad y desarrollo del Estado de Derecho asentados sobre pilares básicos. Uno de estos pilares es la libertad a la competencia para un comercio libre y justo al que se refiere el artículo 1-3.4 de la Constitución europea que concreta entre sus objetivos el de «contribuir, en el interés común, al desarrollo armonioso del comercio mundial, a la supresión progresiva de las restricciones a los intercambios internacionales y a las inversiones extranjeras directas, así como a la reducción de las barreras arancelarias y de otro tipo», de acuerdo con el artículo III-314, que ha ampliado el artículo 131 del TCE (2) .

Para preservar que haya auténtica competencia (3) , libre competencia y no discriminación en la dimensión de la contracción pública, la normativa habilita a cualquier proveedor y prestador de servicios de un Estado miembro, la apertura a esa competencia a escala europea, así como disfrutar de igualdad de oportunidades para presentar una oferta y ser adjudicatario de contratos públicos. Al respecto resultó aclarativa la opinión de BERBEROFF AYUDA para quien «pese a que los tratados fundacionales no contengan referencia particular sobre los contratos administrativos, su necesidad de armonización despertó en épocas relativamente tempranas el interés del legislador comunitario y del Tribunal de Justicia. La intención primigenia fue la de vertebrar la contratación pública, a través de las prohibiciones contenidas en el Tratado, tales como la de no-discriminación por razones de nacionalidad o la de las medidas con efectos equivalentes a las restricciones cuantitativas a la importación, y con esta filosofía se publicó la Directiva 70/32/CEE de la Comisión, de 17 de diciembre de 1969, sobre los contratos públicos de suministro. No obstante, enseguida se reparó en que estas interdicciones permitían la subsistencia de disparidades, generando un efecto contrario al querido, al impedirse la realización efectiva de los principios de liberalización auspiciados por el Tratado, por lo que se requería dar un paso más, e implementar una efectiva coordinación» (4) . Principios generales de la contratación que están engarzados en la regulación de los Estados miembros en materia de contratación pública. Por eso que hoy como recordara PIÑAR MAÑAS (5)  «en nuestros días se aprecia una notable aproximación en la regulación jurídica de los contratos públicos en los diferentes ordenamientos de los países miembros de la Unión Europea, impulsada por la aprobación de toda una serie de directivas comunitarias que pretenden garantizar el respeto en la contratación pública de los principios de objetividad, transparencia, publicidad y no discriminación, para garantizar el establecimiento del mercado interior y evitar que la competencia resulte falseada. Los valores que defiende la legislación sobre contratos para la Unión Europea son los relacionados con la garantía de la igualdad de oportunidades entre las empresas nacionales y no nacionales».

Para esta finalidad se aprobaron una serie de Directivas («Directivas del sector público» (6) ) cuyo ámbito de aplicación son los contratos adjudicados por cualquier Administración (STS de 30 de enero de 2008 (7) ):


	
—  la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de suministro (DOCE L núm. 199, de 09/08/1993) («Directiva de suministro»);

	
—  la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras («Directiva de obras»);

	
—  la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios (DOCE L núm. 209, de 24/07/1992) («Directiva de servicios»)

	
—  y la Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de las telecomunicaciones («Directiva de servicios públicos») aplicable a los contratos de empresas de servicios públicos pertenecientes al sector público o que, aunque pertenezcan al sector privado, llevan a cabo la actividad correspondiente por disponer de «derechos especiales o exclusivos».



Regulación comunitaria que permiten las palabras muy esclarecedoras de MORENO MOLINA (8)  para quien «la contratación pública constituye uno de los ámbitos en los que el desarrollo del Derecho comunitario ha llegado más lejos, al considerarse por las instituciones europeas como un sector clave para la plena consecución del mercado interior entre los países miembros, que tiene además un gran significado económico y social. El Derecho comunitario ha tenido así una influencia decisiva en el desarrollo y evolución reciente de la normativa española sobre contratos públicos. Es más, esta influencia seguirá motivando a corto y medio plazo, adaptaciones del ordenamiento jurídico nacional a las nuevas normas que se aprueben a nivel europeo».

Junto a las Directivas comunitarias sobre contratación aplicable por nuestros tribunales (9) , habremos de considerar la jurisprudencia comunitaria, por su decisivo papel en el desarrollo del Derecho europeo de la contratación pública (10)  que «aplicando los grandes principios del Tratado de la Comunidad Europea, unida a las directivas aprobadas por el legislador comunitario, ha contribuido a formar un verdadero "corpus iuris" sobre contratos públicos» (11) .

Antes de un análisis concretizado del recurso especial en materia de contratación pública en la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, apuntar que la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios (Diario Oficial n.o L 209, de 24/07/1992), modificada por Directiva 97/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 1997 (Diario Oficial n.o L 328, de 28/11/1997), manifestaba en sus considerandos su razón de ser. Entre ellos destacó que «el Libro Blanco sobre la realización del mercado interior establece un calendario y un programa de acción para llevar a cabo la liberalización del mercado de contratos públicos, incluido el sector de los servicios, en la medida en que no esté comprendida en la Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, ni en la Directiva 77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1976, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de suministro» y que «la presente Directiva debe ser aplicada por todos los poderes adjudicadores, tal como se definen en la Directiva 71/305/CEE».

Esto explica que en relación con el recurso especial en materia de contratación pública se estableciera en su artículo 41:

«El apartado 1 del artículo 1 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 (12), queda sustituido por el siguiente texto: "1. En lo relativo a los procedimientos de adjudicación de contratos públicos comprendidos en el ámbito de aplicación de las Directivas 71/305/CEE, 77/62/CEE y 92/50/CEE (13), los Estados miembros tomarán las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo más rápidamente posible, en las condiciones establecidas en los artículos siguientes y, en especial, en el apartado 7 del artículo 2, cuando dichas decisiones hayan infringido el Derecho comunitario en materia de contratos públicos o las normas nacionales de incorporación de dicha normativa"».


No es otra la doctrina del TJUE reflejada en sus SSTJUE de 19 de junio de 2008 C-454/06, caso Pressetext Nachrichtenagentur GmbH contra Austria (apartado 31) y de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03, apartado 44) al recordar que «el objetivo principal de las normas comunitarias en materia de contratos públicos es garantizar la libre circulación de los servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos los Estados miembros. Este doble objetivo se afirma explícitamente en los considerandos segundo, sexto y vigésimo de la Directiva 92/50». Además podemos señalar la doctrina que se desprende tanto de la STJCE de 22 de mayo de 2003 (C-18/01, Korhonen y otros) que resolviera que una sociedad anónima que ha sido creada por un ente territorial al que pertenece y que éste administra, satisface una necesidad de interés general, en el sentido del artículo 1, letra b), párrafo segundo, de la Directiva 92/50, cuando contrata servicios con objeto de fomentar el desarrollo de actividades industriales o comerciales en el territorio del referido ente (apartado 59), como de la STJUE de 18 de julio de 2007, Comisión/Italia. C-382/05 (apartado 29), recordando anterior jurisprudencia (SSTJUE de 21 de julio de 2005, Coname, C-231/03, Rec. p. I-7287, apartado 9, como de la STJUE de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03, Rec. p. I-8585, apartado 42) al asegurar que las concesiones de servicios están excluidas del ámbito de aplicación de la Directiva 92/50. Además de ser la STJUE de 18 de noviembre de 1999 (C-107/98, Teckal) (12)  la que comenzó a delimitar los requisitos que configuran las relaciones «in house», caracterizadas por estar excluidas del ámbito de la contratación pública europea, suponiendo que para estar ante un servicio «in house providing», se precisan de forma acumulativa dos requisitos: que el encargo se formalice entre una entidad adjudicadora y una entidad formalmente distinta a ella, pero sobre la que se ejerce un control análogo al que se ejerce sobre los propios servicios; y que la entidad provisora realice la parte esencial de su actividad con el ente o entes que controlan.

1.1.2.  El recuso especial en las Directivas comunitarias de contratación pública: La Directiva 89/665/CEE del Consejo, la Directiva 92/13/CEE, del Consejo y la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo: El recurso como mecanismo europeo de control en la contratación pública

Para la regulación comunitaria del recurso especial hay que tener presente dos Directivas (Directivas «vías de recurso»): 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 para la adjudicación de los contratos públicos de suministro y de obras (Diario Oficial [1989] L 395/33) y la Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a la coordinación de los disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de las normas comunitarias en los procedimientos de adjudicación de contratos de las entidades adjudicadoras que operen en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de las telecomunicaciones (Diario Oficial [1992] L 76/14).

La regulación comunitaria clave para analizar el recurso especial en materia de contratación, encuentra por tanto su pieza primera, principal y originaria en la Directiva 89/665, que fundamentó su nacimiento en la legitimación que tiene la Comisión para intervenir ante los Estado miembros y poder adoptar medidas adecuadas para la rápida corrección de cualquier presunta infracción y como puso de manifiesto en sus considerandos iniciales, ni la Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras (modificada por la Directiva 89/440/CEE) ni la Directiva 77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1976, de coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de suministro (modificada por la Directiva 88/295/CEE) contenían disposiciones específicas que permitieran garantizar su aplicación efectiva así como que la regulación nacional y comunitaria antes de ser aprobada «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».

De esta manera la Directiva 89/665, se justificó por la necesidad de velar en el ámbito comunitario de los contratos públicos, por el respeto a los principios de la libre competencia y libertad de empresas y de circulación, gracias a la mejora del sistema de garantías de transparencia y de no discriminación, necesitándose un instrumento jurídico fundamental, como fue el recurso especial eficaz y rápido, a interponer en caso de infracción del Derecho comunitario en materia de contratos públicos, remediando la insuficiencia que se producía por la ausencia de mecanismos eficaces propios en algunos Estados miembros, generando una corriente de abandono y desánimo de empresas comunitarias a optar a contratos públicos comunitarios. Resultó válido este mecanismo igualmente para remediar los efectos de las infracciones de los procedimientos de adjudicación de los contratos, pues se instó se regulasen aspectos como los organismos competentes para conocer de los recursos, las medidas provisionales dirigidas a suspender ese procedimiento, la ejecución de decisiones adoptadas por el poder adjudicador y la legitimación que habilitase a empresas perjudicadas por la infracción para su interposición. Rapidez y eficacia que no se cumplirían si se supeditara el acceso a los procedimientos de recurso al sometimiento previo del asunto a una comisión de conciliación (STJUE de 19 de junio de 2003, Fritsch. C-410/01, apartado 31).

Se trataba pues de crear un mecanismo que sirviese para anular decisiones ilegales y reconocer la indemnización a los perjudicados por esa infracción en materia de contratación pública por parte de la entidad adjudicadora. Estando ante una Directiva 89/665 contraria a que la normativa nacional supeditase el derecho a obtener esta indemnización al carácter culposo de la infracción, incluso cuando la aplicación de dicha normativa se base en la presunción de que dicha entidad ha actuado culposamente y en la imposibilidad de que ésta invoque la falta de competencia individual y, por lo tanto, una falta de imputabilidad subjetiva de la supuesta infracción (STJUE de 30 de septiembre de 2010 Asunto C-314/09).

La regulación actual de la Directiva 89/665, es fruto de una serie de modificaciones operadas por las Directivas 2014/24/UE o de la Directiva 2014/23/UE, objeto de concretos epígrafes como se expondrá a continuación. Siendo determinante para explicar las posteriores Directivas comunitarias de contratos públicos y las consecuencias del incumplimiento de España, que el artículo 4 bis (13)  disponga que «a más tardar el 20 de diciembre de 2012, la Comisión evaluará la aplicación de la presente Directiva e informará al Parlamento Europeo y al Consejo acerca de su eficacia» y que según el artículo 5 la puesta en vigor de medidas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente Directiva fuera «antes del 21 de diciembre de 1991».

El ámbito de aplicación de la Directiva 89/665 (artículo 1) son los contratos a que se refieren estas Directivas 2014/24 y 2014/23UE del Parlamento Europeo y del Consejo, con estas excepciones: artículos 7, 8, 9, 10, 11, 12, 15, 16, 17 y 37 de la Directiva 24/2014 y de la Directiva 23/2014 artículos 10, 11, 12, 17 y 25, instando a los Estados miembros a tomar «las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz» (artículo 1.1), respetándose el principio de no discriminación entre empresas.

Esta referencia a las «decisiones» nos lleva a plantearnos el acto objeto de recurso, que no obstante dispone de epígrafe propio y que si bien pudiera parece que la regulación de la Directiva busca un criterios restrictivo, con NOGUERA DE LA MUELA (14) , podemos apuntar y desear se vaya hacia un criterio amplio, con apoyo en las SSTJUE de 18 de junio de 2002, Asunto C-92/00, y de 15 de mayo de 2003 (15) , Asunto C-214/00, que «incluyen también los actos de trámite que bajo la apariencia de actos procedimentales no resolutorios del fondo del asunto, de hecho vienen a decidirlo, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensión o perjuicio irreparable a derechos o intereses legítimos».

Además, se prevé sobre la legitimación en la Directiva que «los procedimientos de recurso sean accesibles, como mínimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta infracción» (artículo 1.3). Esta última previsión tiene en materia de legitimación importancia capital hasta el punto que es la jurisprudencia comunitaria (16)  la que señaló (STJUE de 4 julio de 2013) que:

«…si en el marco de un procedimiento de recurso, el adjudicatario que obtuvo el contrato y que ha interpuesto un recurso incidental, plantea una excepción de inadmisibilidad basada en la falta de legitimación del licitador que interpuso aquel recurso, debido a que la oferta presentada por éste debería haber sido rechazada por la entidad adjudicadora por no ajustarse a las especificaciones técnicas definidas en el pliego de condiciones, la citada disposición se opone a que se declare la inadmisibilidad de dicho recurso como consecuencia del examen previo de esa excepción de inadmisibilidad sin pronunciarse acerca de si cumplen las especificaciones técnicas tanto la oferta del adjudicatario que obtuvo el contrato como la del licitador que interpuso el recurso principal».


Ahora bien puntualizar con la STJUE de 19 de junio de 2003 Hackermüller, C-249/01, apartado 18 que «no obliga a los Estados miembros que dichos procedimientos de recursos sean accesibles a cualquier persona que desee obtener la adjudicación del contrato público, sino que les permite exigir que, además, la persona interesada se haya visto perjudicada o puede verse perjudicada por la infracción que alega», se trata pues de dos requisitos no alternativos sino acumulativos, condición de licitador y perjuicio acreditado (17) . En este mismo sentido y aunque profundicemos en el apartado dedicado a la legitimación, recordar que la STJUE de 12 de febrero de 2004, Grossmann, C-230/02, apartado 27, exigió que la participación en el procedimiento de adjudicación sea, con arreglo al artículo 1, apartado 3, de la Directiva 89/665, un requisito cuyo cumplimiento se exija para determinar que la persona afectada esté legitimada por tener un interés en obtener un beneficio del contrato de que se trate o puede verse perjudicada por el carácter supuestamente ilegal de la decisión de adjudicación de dicho contrato. A resultas de lo cual, si no ha presentado una oferta, esta persona difícilmente puede demostrar que tiene interés en oponerse a esta decisión o que se ha visto o puede verse perjudicada como consecuencia de dicha adjudicación.

Regulándose la posible previsión por el Estado miembro del anuncio previo de interposición del recurso (artículo 1.4) por el recurrente ante el poder adjudicador de la presunta infracción y de su intención de presentar el recurso, siempre que ello no afecte a los plazos de interposición de recurso y de la suspensión inmediata de la posibilidad de celebrar el contrato una vez interpuesto el recurso ante el poder adjudicador (artículo1.5).

La previsión del primer apartado del artículo 1 (en su versión modificada por la Directiva 2007/66) fue objeto de pronunciamiento por la STJUE de 12 marzo 2015 (C-538) que junto a los artículos 2, 44, apartado 1, y 53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18, aclaró que deben interpretarse en el sentido de que exigen que un derecho de recurso relativo a la legalidad de la licitación sea accesible, tras el vencimiento del plazo previsto por el Derecho nacional, a un licitador razonablemente informado y normalmente diligente que no pudo comprender las condiciones de la licitación hasta el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado las ofertas, informara exhaustivamente sobre los motivos de su decisión. Y por eso que tal derecho de recurso podrá ejercitarse hasta que finalice el plazo de recurso contra la decisión de adjudicación del contrato.

También la Directiva 89/665, contempla en su artículo 2 (18)  previsiones sobre el procedimiento del recurso especial en materia de contratos, para que en la regulación nacional se contemplaran regulaciones sobre la posibilidad de adoptar medidas provisionales para corregir la infracción, incluida la suspensión del procedimiento de adjudicación del contrato o la ejecución de la decisión adoptada por el poder adjudicador o para impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados, anular o hacer que se anulen las decisiones ilegales y reconocer indemnización por daños y perjuicios a estos afectados. Recordar que cuando sea dudoso que el órgano jurisdiccional nacional pueda reconocer a los justiciables un derecho a recurrir en vía jurisdiccional en materia de adjudicación de contratos públicos en las condiciones enunciadas en la Directiva 89/665, en particular en su artículo 2, apartado 1, letras a) y b) y las disposiciones nacionales no puedan ser interpretadas de manera conforme a la Directiva 89/665, los interesados pueden solicitar, con arreglo a los procedimientos apropiados del Derecho nacional, la reparación de los perjuicios sufridos a causa de la no adaptación del Derecho nacional a la Directiva dentro del plazo señalado (SSTJUE de 28 de octubre de 1999, Alcatel. C-81/98, apartado 49 y de 8 de octubre de 1996, Dillenkofer y otros, asuntos acumulados C-178/94, C-179/94 y C-188/94 a C-190/94).

El apartado 8 del artículo 2 de la Directiva plantea un problema de eficacia y de seguridad jurídica como es la efectividad de las decisiones adoptadas por el órgano competente. Dispone que «los Estados miembros velarán por que las decisiones adoptadas por los órganos responsables de los procedimientos de recurso puedan ser ejecutadas de modo eficaz». Previsión que supone para la STJUE de 21 octubre 2010 reconocer que este artículo de la Directiva 89/665/CEE, en su versión modificada por la Directiva 92/50/CEE, debe interpretarse en el sentido de que no impone a los Estados miembros la obligación de establecer también a favor de las entidades adjudicadoras un medio de recurso de carácter jurisdiccional contra las decisiones de los organismos de base, de carácter no jurisdiccional, responsables de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos. Sin embargo, esa disposición no impide que los Estados miembros prevean, en su caso, en sus ordenamientos jurídicos este medio de recurso a favor de las entidades adjudicadoras. Y si el Derecho interno no se adaptara a la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios, al finalizar el plazo señalado al efecto, las disposiciones de la Directiva 89/665, no pueden interpretarse de manera que los organismos responsables de los procedimientos de recurso de los Estados miembros, instaurados en virtud del apartado 8 del artículo 2 de la Directiva 89/665, que sean competentes en materia de procedimientos de adjudicación de contratos públicos de obras y de suministro, estén facultados también para conocer de los recursos relativos a los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de servicios (SSTJUE de 24 septiembre 1998 y 4 marzo 1999).

Un debate jurídico que ha provocado posturas encontradas en la doctrina, como veremos al analizar el órgano encargado de la resolución del recurso, es el de dilucidar su naturaleza jurídica: administrativo o jurisdiccional.

El origen del debate es la regulación del artículo 2.9 de la Directiva 89/665 que dispone: «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 artículo 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». Pues bien, recordó MORENO MOLINA (19)  el debate planteado sobre este apartado del artículo 2, y que resolvió la STJUE de 4 de febrero de 1999, Asunto C-103/97, apuntando el profesor que:

«…según una reiterada jurisprudencia, para apreciar si el organismo remitente posee el carácter de un órgano jurisdiccional en el sentido del artículo 177 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 (STJUE de 17 de septiembre de 1997, Dorsch Consult, C-54/96, Rea, pág. 1-4961, apartado 23). Pues bien, el Tribunal llegó 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 artículo 177 del Tratado, y que las cuestiones que ha planteado son admisibles. Sobre la interpretación del artículo 2.8 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 apartado 8 del artículo 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. Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, el Tribunal Europeo respondió al órgano jurisdiccional remitente, señalando que los requisitos recogidos en el apartado 8 del artículo 2 de la Directiva 89/665, no se aplican a disposiciones como las que regulan su composición y funcionamiento».


Otro aspecto a considerar es la regulación de los plazos de interposición del recurso. La normativa comunitaria, que no se cansa en recordar a los Estados miembros la necesidad de disponer de un recurso rápido y eficaz, insta a que estos plazos sean suficientes (artículo 2 bis,1). Así se estipula que:

«deberá ser de al menos diez días civiles a partir del día siguiente a aquel en que la decisión del poder adjudicador haya sido comunicada por fax o por medio electrónico al licitador o candidato, o, si se han utilizado otros medios de comunicación, de al menos quince días civiles a partir del día siguiente a aquel en que la decisión del poder adjudicador se haya remitido al licitador o candidato, o de al menos diez días civiles a partir del día siguiente a la fecha de recepción de la decisión del poder adjudicador. La comunicación de la decisión del poder adjudicador a cada licitador o candidato irá acompañada de la exposición resumida de las razones pertinentes. En el caso de los recursos interpuestos contra las decisiones a que se refiere el artículo 2, apartado 1, letra b), de la presente Directiva, que no estén sujetos a una notificación específica, el plazo será de al menos diez días civiles a partir de la fecha de publicación de la decisión en cuestión» (art. 2 quater (20) ).


Legitimación y plazos que como elemento novedoso resaltó NOGUERA DE LA MUELA (21)  consistente en «establecer la regla según la cual se impone la obligación de interponer primero un recurso ante el poder adjudicador, y que parece ser la opción elegida por el legislador español, según se desprende del artículo 37.4 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público; en este caso, este recurso administrativo conlleva la suspensión inmediata de la posibilidad de proceder a la celebración del contrato. Esta suspensión se mantendrá hasta, como mínimo, diez días laborables a partir del día siguiente a aquél en que el poder adjudicador envió respuesta por fax o por medio electrónico o, si se han utilizado otros medios de comunicación, antes de que expire, al menos quince días civiles a partir de aquél en que el poder adjudicador envió respuesta o, de al menos diez días civiles a partir del día siguiente a la fecha de recepción de una respuesta». Regulándose un mecanismo corrector (22)  en su artículo 3, por el que se acoge la Comisión al procedimiento previsto en los apartados 2 a 5:

«…cuando, de la celebración de un contrato, considera que se ha cometido una infracción grave de la legislación de la Unión en materia de contratación pública durante un procedimiento de adjudicación de contrato comprendido en el ámbito de aplicación de la Directiva 2014/24/UE o de la Directiva 2014/23/UE».


La Directiva 89/665 fue objeto de distintos pronunciamientos del Tribunal de la Unión Europea que nos ayudan a interpretarla para su mejor aplicación por sus destinatarios, los Estados miembros. En base a ello según pronunciamiento y postura de la STJUE de 2 de junio de 2005 (Koppensteiner GMBH) cuando una norma comunitaria establece previsiones incondicionales y suficientemente precisas para conferir un derecho a favor de un particular que éste puede invocar, en su caso, frente a una entidad adjudicadora, el órgano jurisdiccional competente debe dejar sin aplicar las normas nacionales que le impiden cumplir la obligación que se desprende de los artículos 1, apartado 1, y 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665. Doctrina jurisprudencial que advirtiera la importancia de conocerla GIMENO FELIÚ (23)  por ser «auténtica fuente del derecho y dinamizadora en la plasmación efectiva de los principios referidos en esta materia. Por ello, su análisis detallado es necesario para poder alcanzar conclusiones que, en modo alguno, pueden conducirnos a interpretaciones contrarias a dicha doctrina».

Adaptación al ordenamiento jurídico interno, según la STJUE de 28 octubre de 1999, Alcatel. C-81/98 (apartado 33) y de 11 de agosto de 1995, Comisión/Alemania, C-433/93 (apartado 23) para garantizar la aplicación efectiva de las Directivas comunitarias en materia de adjudicación de los contratos públicos, en particular, en la fase en la que las infracciones de dichas disposiciones aún pueden corregirse.

Siendo objetivo de la Directiva 89/665 únicamente coordinar los mecanismos existentes en los Estados miembros para que el respeto del Derecho comunitario en materia de contratos públicos sea efectivo, esta norma europea no contiene ninguna disposición relativa al momento decisivo para apreciar la legalidad del acuerdo por el que se cancela una licitación (STJUE de 18 de junio de 2002, Hospital Ingenieure. C-92/00. apartado 66). Es función que desempeña el ordenamiento nacional, siempre y cuando las normas nacionales aplicables no sean menos favorables que las referentes a recursos semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia) ni hagan imposible en la práctica o excesivamente difícil, el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento jurídico comunitario (principio de efectividad) (también SSTJUE de 20 de septiembre de 2001, Banks, C-390/98, apartado 121, y Courage y Crehan, C-453/99, apartado 29, de 6 de mayo de 2010, Club Hotel Loutraki y otros, C-145/08 y C-149/08, apartado 74 citada por la STJUE 12 de marzo de 2015, asunto C-538/13,apartado 39).

En fin sistema este del recurso rápido y eficaz que se conecta con el derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (SSTJUE de 11 de diciembre de 2014, Ryneš, C-212/13, apartado 29 y de 6 de octubre de 2015, Orizzonte Salute, C-61/14).

Además, en materia de recursos recordar también la Directiva 92/13/CEE, del Consejo de 25 de febrero de 1992 relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de las normas comunitarias en 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.

Ambas Directivas de recursos, la Directiva 89/665/CEE, aplicable a los contratos de obras y suministros y la Directiva 92/13/CEE, para los contratos en los sectores especiales, fueron objeto de modificación por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de contratos públicos (DOUE no 335, de 20 de diciembre de 2007), justificando y explicando la modificación en sus considerandos dos y tres, que rezan así:


«(2) Las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE solo se aplican a los contratos comprendidos en el ámbito de aplicación de las Directivas 2004/18/CE y 2004/17/CE, con arreglo a la interpretación del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, cualquiera que sea el procedimiento o el medio de convocatoria de licitación al que se recurra, incluidos concursos de proyectos, sistemas de cualificación y sistemas dinámicos de adquisición. Según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los Estados miembros deben garantizar que se disponga de medios de recurso eficaces y rápidos contra decisiones adoptadas por poderes adjudicadores y entidades contratantes sobre si un contrato específico corresponde al ámbito de aplicación personal y material de las Directivas 2004/18/CE y 2004/17/CE.

(3) Las consultas con las partes interesadas, así como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, han puesto de manifiesto una serie de puntos débiles en los mecanismos de recurso existentes en los Estados miembros. Esta es la razón por la que los mecanismos establecidos en las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE no siempre permiten velar por el cumplimiento de la legislación comunitaria, en particular en una etapa en la que aún podrían corregirse las infracciones. Así pues, las garantías de transparencia y no discriminación que se querían establecer mediante dichas Directivas deben reforzarse para asegurar que la Comunidad en su conjunto se beneficia plenamente de los efectos positivos de la modernización y la simplificación de las reglas relativas a la adjudicación de contratos públicos, llevadas a cabo por las Directivas 2004/18/CE y 2004/17/CE. Por consiguiente, conviene introducir en las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE las precisiones indispensables que permitan obtener los resultados buscados por la legislación comunitaria».



Directiva 2007/66/CE cuya finalidad era garantizar la eficacia del recurso, siendo posible solo si su interposición se hacía cuando aún pueda ser efectivo, es decir «cuando el contrato aún no se ha perfeccionado» (24)  para lo que el artículo 2 bis a 2 septies de la Directiva 2007/66/CEE ofrecía un plazo razonable para recurrir, contemplando ciertas reglas de procedimiento en caso de adjudicaciones directas sin someterse a las reglas de publicidad y licitación, así como la sanción prevista por incumplimiento de las nuevas reglas».

Finalidad de eficacia del instrumento del recurso para mejorar la competencia, estando, como aseguró PÉREZ ROLDÁN (25) :

«…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, por ejemplo los principios de libre circulación de mercancías, libre prestación de servicios, libertad de establecimiento, y a los principios que de ellos se derivan, como los de igualdad de trato, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia».


1.1.3.  La incorporación de las Directivas de Contratos al ordenamiento jurídico español: Efecto de las SSTJUE de 15 de mayo de 2003 y 3 de abril de 2008: Sanciones jurisprudenciales a España

La Directiva 89/665/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas, 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, dispone en su artículo 5 que «los Estados miembros pondrán en vigor las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente Directiva antes del 21 de diciembre de 1991. Los Estados miembros comunicarán a la Comisión el texto de las disposiciones básicas de Derecho interno, de orden legal, reglamentario y administrativo, que adopten en el ámbito regulado por la presente Directiva». A partir de ella se produjo por parte de España una «falta de ejercicio político-administrativo, cuando no dejadez o desidia para su trasposición» (26) . La clave para entender esta falta de diligencia, fueron los pronunciamientos jurisprudenciales que este hecho provocó y que cristalizó en las SSTJCE de 15 de mayo y de 16 de octubre de 2003, 13 de enero de 2005 y 3 de abril de 2008, toda vez que como advirtiera PIÑAR MAÑAS (27)  la legislación española sobre contratos sólo puede ser correctamente entendida en el contexto del Derecho Comunitario, provocándo esta contratación pública una «comunitarización» de los ordenamientos nacionales.

Es clave en este proceso de admisión de las Directivas comunitarias de contratos públicos en España la STJCE de 15 de mayo de 2003, que se centraba en la exclusión de la norma española vigente entonces de su ámbito de aplicación de las sociedades mercantiles de capital mayoritario —directo o indirecto— público, y que únicamente se sujetaban a los principios de contratación en el sector público (artículo 1 y disposición adicional sexta). Aunque el recurso se suscitó formalmente en relación con la Directiva «recursos», tuvo alcance general, pues su ámbito de aplicación personal, apuntó RAZQUÍN LIZÁRRAGA (28)  «coincide con el de las Directivas de sectores clásicos» y que en palabras de GARCÍA DE ENTERRÍA (29)  constituyó una «censura política en toda regla» añadiendo el maestro que «lo que se reprocha en esta nueva Sentencia no es la actuación de una Administración en un procedimiento de adjudicación concreto, sino que la legislación española en materia de contratos de las Administraciones públicas simplemente no cumple los requisitos mínimos europeos en temas centrales de su contenido», resultando que esta STJUE y las posteriores a ella, subsiguientes de 16 de octubre de 2003 y 13 de enero de 2005, que condenaron al Reino de España por incumplimiento en materia de contratación, resolvieran que «no cabe interpretar el concepto de "organismo de Derecho público" utilizado en el artículo 1, letra b), párrafo segundo, de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 en el sentido de que los Estados miembros pueden excluir de antemano a las sociedades mercantiles bajo control público del ámbito de aplicación personal de estas Directivas y, en consecuencia, del de la Directiva 89/665».

La razón de ser de estos pronunciamientos quedó plenamente expresada por GIMENO FELIÚ (30)  al recordar y compartir el contenido de la STJUE de 17 de noviembre de 1993, que ya condenó al Estado español, por la incompatibilidad de ciertos preceptos de la Ley de Contratos del Estado y su Reglamento con la anterior normativa sobre contratación pública. El nuevo «tirón de orejas» del Tribunal de Justicia, según BERNAL BLAY (31) , se produjo paradójicamente, después de que el Estado español, a través de la Ley 62/2003, de 31 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, hubiese corregido (al menos en lo tocante al ámbito subjetivo) las deficiencias puestas de manifiesto por los pronunciamientos de mayo y octubre de 2003. Esto demostró que «la modificación legislativa introducida por el artículo 67 de la última Ley "de acompañamiento" en el RDLeg 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas no fue correcta ni conforme al Derecho comunitario, de manera que, a pesar de ella, se mantuvo la situación de ilegalidad que con dicha modificación se pretendió subsanar».

Por otra parte también por el incumplimiento español para transponer o hacerlo de manera irregular, las Directivas comunitarias, merece nuestra atención señalar el pronunciamiento el TJUE en su Sentencia de 3 de abril de 2008, por la insuficiencia de las garantías de la norma española exigidas por la norma comunitaria, fruto como bien advirtiera SANTAMARÍA PASTOR de tres reproches (32)  planteados por la Comisión Europea a la LCSP de 2007, a saber: «no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicataria notifique la decisión de adjudicación de un contrato a todos los licitadores», «no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicación de un contrato y su celebración» y «permitir que un contrato anulado continúe produciendo efectos jurídicos». Reproches en formas de recurso que fueron resueltos, como decía, en la STJUE de 3 de abril de 2008, Comisión c. Reino de España, C-444/06, y que volvió a condenar a España por la transposición de la Directiva 89/665/CEE del Consejo de 21 de diciembre de 1989 admitiendo sólo los dos primeros reproches señalados.

La trascendencia de esta nueva condena europea para España, fue el de una «sentencia histórica», pues al dictarse cinco meses después de publicarse la LCSP ya estaban salvados los argumentos del recurso por hacer referencia a un estado de cosas normativo ya derogado. Puntualizándose por VÁZQUEZ MATILLA (33)  que:

«…habida cuenta de las exigencias del "efecto útil" de la Directiva sobre Recursos, se infiere que debe mediar un plazo razonable entre el momento en que se comunica a los licitadores excluidos la decisión de adjudicación y la celebración del contrato, para que éstos puedan presentar una solicitud de medidas provisionales que llegue a impedir la formalización del contrato y en suma el comienzo la ejecución del mismo. Dicho esto, el Tribunal asevera que de nada sirve poseer un sistema de recursos contra actos definitivos o de trámite, si el acto de adjudicación implica por sí mismo la celebración del contrato, y 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 y comienzo de la ejecución incluso del mismo. Afirma por ello el Tribunal, que la ejecución del contrato puede comenzar antes de que se hayan practicado todas las notificaciones de la adjudicación exigidas».


1.1.4.  Las Directiva 2004/17/CE y Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo: Simplificación y modernización

Para el logro de la simplificación y modernización, tanto por las entidades adjudicadoras como por los operadores económicos, como respuestas al Libro Verde elaborado y aprobado por la Comisión Europea el 27 de noviembre de 1996, se dictó la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de los servicios postales, que derogó la Directiva 93/38/CEE, para dar realidad a los criterios de adjudicación y clarificar las posibilidades con que cuentan las entidades adjudicadoras para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el ámbito medioambiental o social, siempre y cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen a la entidad adjudicadora una libertad de elección ilimitada, estén expresamente mencionados y se atengan a los principios fundamentales enumerados en el considerando 9, según la interpretación del Tribunal de Justicia. Apertura a la competencia de los contratos públicos adjudicados por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, el transporte y los servicios postales, que seguían los requisitos derivados de los artículos 14, 28 y 49 del Tratado CE y del artículo 97 del Tratado Euratom, esto es, los principios de igualdad de trato, del que el principio de no discriminación y de transparencia.

Por otra parte la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios, se centró en intentar que la fase de adjudicación de contratos quedara supeditada al acatamiento de los principios del Tratado: principios de la libre circulación de mercancías, la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios, así como a los principios que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no discriminación, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia (considerando 2º), así como consolidarse la eficiencia para aplicar la Administración electrónica a las compras, definiendo «un sistema dinámico de adquisición totalmente electrónico para las compras corrientes, y establecer normas específicas para llevar a la práctica y regular el funcionamiento de dicho sistema, a fin de garantizar que todo operador económico que desee participar en el mismo reciba un trato equitativo» (considerando 13º).

Para la STJUE de 10 de abril de 2008, Ing.Aigner/Fernwärme. C-393/06, los contratos celebrados por una entidad que tenga la consideración de organismo de Derecho público, en el sentido de las Directivas 2004/17 y 2004/18, vinculados al ejercicio de actividades que esa entidad desarrolla en uno o varios de los sectores contemplados en los artículos 3 a 7 de la Directiva 2004/17, deben seguir los procedimientos establecidos en esta Directiva. En cambio, todos los demás contratos celebrados por dicha entidad en relación con el ejercicio de otras actividades están sujetos a los procedimientos previstos en la Directiva 2004/18. Cada una de estas dos Directivas se aplica, sin distinguir entre las actividades que dicha entidad desarrolla para cumplir su misión de satisfacer necesidades de interés general y las actividades que desempeña en condiciones de competencia, y ello, aunque haya una contabilidad que tenga por finalidad la separación de los sectores de actividades de la mencionada entidad, para evitar las financiaciones cruzadas entre esos sectores (apartado 59).

Estas Directivas son normas calificadas como último paso de una larga evolución que comenzó en 1971 con la adopción de la Directiva 71/305/CEE y cuyo fin puntualizó BERNAL BLAY (34) , era conseguir «unos procedimientos transparentes y no discriminatorios, aunque también se mencionaban en ellas, una serie de objetivos relativos a la integración en este marco de otras políticas, como las de protección del medio ambiente y las normas sociales o la lucha contra la corrupción. Ahora es momento para abordar otros retos a través de la contratación pública, en particular, los que presenta la estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador», añadiendo sus novedades en: «a) Simplificación y flexibilización de los procedimientos de contratación, b) Promoción de la contratación electrónica, c) Utilización estratégica de la contratación pública en respuesta a nuevos desafíos, d) Mejora del acceso al mercado de los contratos públicos para las pequeñas y medianas empresas, e) Ejecución de los contratos, f) Gobernanza, g) Directiva relativa a la adjudicación de contratos de concesión».

En definitiva, fue MORENO MOLINA (35)  quien explícitamente pusiera de manifiesto que «la falta de cumplimiento adecuado del Derecho comunitario de la contratación pública ha sido una constante en nuestro país en los últimos años. Una muestra más de ello es que desde el 31 de enero de 2006, fecha en que vencía el plazo de trasposición de las Directivas 2004/18 y 2004/17, hasta la entrada en vigor de la LCSP y de la Ley de Contratos en los conocidos como sectores especiales en mayo de 2008, el Estado español volvió a incumplir el Derecho comunitario de los contratos públicos. De hecho, en marzo de 2007 la Comisión europea decidió denunciar a nuestro país ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por no haber comunicado sus disposiciones nacionales de aplicación de las directivas comunitarias de contratación pública» así como que «la LCSP ha incorporado por fin en nuestro Derecho de la contratación pública el cambio de perspectiva que desde hace años había impuesto en este sector el Derecho comunitario y que sin embargo nuestra legislación se resistía a asumir plenamente. Así se explica que la nueva Ley defina en su troncal artículo 1 su objeto y finalidad por referencia a los principios generales de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos y no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos. Frente a la tradición española, extendida hasta el TRLCAP, que resaltaba como objetivo fundamental de la normativa en la materia la garantía de los intereses públicos dentro del contrato, con una legislación basada en la figura del contrato administrativo y defensora de las prerrogativas públicas en los mismos, la LCSP se apoya directamente en el Derecho comunitario de la contratación pública y antepone a todos los demás objetivos asegurar la no discriminación en la adjudicación de los contratos, para garantizar el establecimiento del mercado interior y evitar que la competencia resulte falseada».

1.1.5.  Las Directivas 2014/23, 24 y 25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo: Integridad, transparencia y visión estratégica de la contratación pública

Tras el breve análisis y recorrido por las Directivas europeas de contratación que pudieran incidir en el recurso especial en materia de contratación, llegamos a las actuales regulaciones comunitarias en la materia, a saber la Directiva 2014/23/UE del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión, que no tiene precedente en la regulación comunitaria; la Directiva 2014/24/UE (36)  del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pública y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE (artículo 91); la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a la contratación por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE; la Directiva 2014/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a la facturación electrónica en la contratación pública y la Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de determinados contratos de obras, de suministro y de servicios por las entidades o poderes adjudicadores en los ámbitos de la defensa y la seguridad.

Este conjunto normativo es fundamental para entender la actual regulación, por ser la razón de ser de la actual LCSP2017 que trasponen a nuestro ordenamiento jurídico precisamente las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

Directivas que tenían que ser traspuestas en nuestro ordenamiento jurídico con fecha límite el 16 de abril de 2016, adaptándose las medidas para alcanzar sus resultados por España como Estado miembro, por obligación imperativa del artículo 288.3 TFUE y que se impuso a todas las autoridades, incluidas las judiciales (37) . Asumida por fin en España la obligación de la trasposición y aprobación correspondiente de una nueva regulación resultó, aclaró MORENO MOLINA (38)  «imprescindible la aprobación de los anteproyectos para no incumplir el Derecho comunitario, como por desgracia ha sido tradición en España en materia de contratos públicos. Pero más allá de esta obligación de transposición, se trata de una excelente oportunidad para llevar a cabo una reforma sustancial de nuestro sistema de contratación pública y aprobar una nueva regulación que de forma decidida simplifique e impulse el cumplimiento de los principios esenciales de la contratación pública y permita una uniformidad jurídica en todos los contratos del sector público español». Destacó el profesor las novedades que traía consigo esta nueva regulación del anteproyecto, respetuosa con los principios generales de la contratación, como medidas para lograr la transparencia (39)  y control de la corrupción en la contratación, ser más garantista y con sustanciales reformas para la perfección del sistema de contratos públicos, sobre el control de la contratación pública mediante el recurso especial que «pasa a ser obligatorio en los contratos sujetos a regulación armonizada, si bien se deslegalizan las cuantías, por lo que las CCAA podrán rebajar los límites; se suprime la posibilidad de creación de tribunales locales de recursos contractuales; cabrá recurso contra modificaciones y la naturaleza del recurso ya no será precontractual; y se acaba con la dualidad jurisdiccional y se recupera la teoría de los actos separables, de forma que todas las cuestiones de preparación y adjudicación, al margen del importe y la naturaleza del poder adjudicador, se residenciarán en el orden contencioso-administrativo».

No obstante estas buenas intenciones se incumplió el plazo de trasposición en la legislación nacional indicado provocando que en diciembre de 2017, la Comisión Europea llevara a España ante el TJUE (también a Luxemburgo, Austria y Eslovenia) e instara en función de la Directiva de que se trate, se le impusiera la correspondiente multa, que para España fue de 61.964,32 euros y 123.928,64 euros, por cada día que transcurriese desde se dicte sentencia y la aprobación de las Directivas y estén vigentes en nuestro el Derecho. Hoy parece haberse atendido esta obligación con la publicación en el BOE n.o 31 de 5 de febrero de 2020 del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento jurídico español diversas directivas de la Unión Europea en el ámbito de la contratación pública en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ámbito tributario y de litigios fiscales (BOE no 31, de 5 de febrero de 2020) (40) , en concreto la Directiva 2014/25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratación por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión.

Dispone el considerando 122 de la Directiva 2014/24:


«La Directiva 89/665/CEE prevé que determinados procedimientos de recurso deben ser accesibles, como mínimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta infracción del Derecho de la Unión en el ámbito de la contratación pública o de las normas nacionales de aplicación de dicho Derecho. Dichos procedimientos de recurso no deben verse afectados por la presente Directiva.

No obstante, los ciudadanos, las partes interesadas, organizadas o no, y otras personas y organismos que no tienen acceso a los procedimientos de recurso con arreglo a la Directiva 89/665/CEE sí tienen un interés legítimo, en tanto que contribuyentes, en procedimientos adecuados de contratación. Por consiguiente, debe brindárseles la posibilidad, de un modo distinto al del sistema de recurso contemplado en la Directiva 89/665/CEE, y sin que ello implique necesariamente que se les conceda legitimación ante los órganos jurisdiccionales, de señalar posibles infracciones de la presente Directiva a la autoridad o la estructura competente.

Para no duplicar las autoridades o estructuras existentes, los Estados miembros deben poder prever el recurso a las autoridades o estructuras de supervisión general, a los organismos de supervisión sectorial, a las autoridades municipales de supervisión, a las autoridades en materia de competencia, al Defensor del Pueblo o a las autoridades nacionales en materia de auditoría».



Mientras que la Directiva 2014/23/UE en su considerando 81 reconoce que para «garantizar una protección judicial adecuada de los candidatos y los licitadores en los procedimientos de adjudicación de concesiones, y para hacer efectiva la aplicación de la presente Directiva y de los principios del TFUE, la Directiva 89/665/CEE del Consejo, y la Directiva 92/13/CEE del Consejo deben aplicarse también a las concesiones de servicios y de obras adjudicadas por poderes o por entidades adjudicadores. Procede, por consiguiente, modificar las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE en consecuencia» estipuladas su art. 46. Resultando de esta manera que se extiende el ámbito la aplicación de las Directivas sobre recursos a los contratos de concesión que superen el umbral comunitario con el fin de garantizar la posibilidad de impugnación de la decisión de adjudicación (41) .

Estas Directivas de «cuarta generación» (42)  con efecto directo desde el 16 de abril de 2016 (43) , y visto que España en esa fecha no había transpuesto las mismas al ordenamiento jurídico, hizo que la Junta Consultiva de Contracción Administrativa adoptara la Recomendación de 16 de marzo de 2016 (BOE de 17 de marzo de 2016) sobre la aplicación, a partir de esa fecha, de determinados aspectos de las Directiva 2014/23/UE y 2014/24/UE en aras a dotar de seguridad jurídica la interpretación y aplicación por los operadores jurídicos, principalmente por los Tribunales de Recursos Administrativos de Contratación Pública. Recomendación que, no obstante, no era ni vinculante ni exhaustiva de ambas normas, sino de aspectos como los contratos sujetos a regulación armonizada, la publicidad o los plazos para presentar ofertas.

Recomendación que en su apartado 3.2.5 estipuló:


«Debe reconocérsele efecto directo al artículo 46 DC (Directiva 2014/23/UE), el cual modifica la Directiva 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.

La obligada aplicación de esta modificación supone, entre otros, los siguientes cambios respecto de lo establecido en el TRLCSP:

a) Como consecuencia de la nueva delimitación de los contratos sujetos a regulación armonizada (según se ha explicado en el apartado 3.1 de esta Recomendación), se amplía el ámbito objetivo de aplicación del artículo 37 del TRLCSP y, por ende, también, del anuncio de transparencia previa voluntaria (anuncio H).

b) Por el mismo motivo queda ampliado el ámbito de actuación del recurso administrativo especial en materia de contratación del artículo 40 del TRLCSP a todos los contratos que merezcan la consideración de sujetos a regulación armonizada con arreglo a lo explicado en el apartado 3.1 anterior. Especialmente notable es el cambio que afecta a los contratos de gestión de servicios públicos si lo comparamos con lo dispuesto en el artículo 40.1.c) del TRLCSP. Así, el ámbito del recurso administrativo especial en materia de contratación se amplía a partir del 18 de abril a todos los contratos de gestión de servicios públicos que estén sujetos a regulación armonizada.

c) Por idéntico motivo el ámbito de aplicación del plazo obligatorio de espera de 15 días entre la formalización y la adjudicación del artículo 156.3 del TRLCSP se ve ampliado a todos los contratos que merezcan la consideración de sujetos a regulación armonizada con arreglo a lo explicado en el apartado 3.1 anterior».



Así podemos señalar, por lo que a nuestro estudio se refiere, que la Directiva 2014/23/UE (44)  del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión, en su art. 3.1 reconoce que:

«Los poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras darán a los operadores económicos un trato igualitario y no discriminatorio y actuarán de forma transparente y proporcionada. El procedimiento de adjudicación de la concesión, incluida la estimación del valor, no será concebido con la intención de excluirlo del ámbito de aplicación de la presente Directiva ni de favorecer o perjudicar indebidamente a determinados operadores económicos o determinadas obras, suministros o servicios».


Para la lucha contra la corrupción y prevención de los conflictos de interés se prevén dos preceptos capitales, el 35 y el 38.1. El primero de ellos dispone que «Los Estados miembros exigirán a los poderes adjudicadores y a las entidades adjudicadoras que tomen las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupción y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de adjudicación de concesiones a fin de evitar cualquier distorsión de la competencia y garantizar la transparencia del procedimiento de adjudicación y la igualdad de trato de todos los candidatos y licitadores». Mientras el artículo 38.1 estipula que «Los poderes y entidades adjudicadores deberán comprobar las condiciones de participación relativas a la capacidad profesional y técnica, la solvencia financiera y económica de los licitadores o candidatos, sobre la base de las declaraciones de los mismos, la referencia o referencias que se presenten como prueba de conformidad con los requisitos especificados en el anuncio de licitación, que deberán ser no discriminatorias y proporcionales al objeto de la concesión».

Y para los criterios de adjudicación según el artículo 41.1:

«La adjudicación de las concesiones deberá efectuarse basándose en criterios objetivos que cumplan los principios establecidos en el artículo 3 y que garanticen la evaluación de las ofertas en unas condiciones de competencia efectiva tales que se pueda determinar la ventaja económica global para el poder adjudicador o la entidad adjudicadora».


Por su parte la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratación pública, reconoce en su artículo 18:

«Los poderes adjudicadores tratarán a los operadores económicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuarán de manera transparente y proporcionada».


Para prevenir los conflictos de intereses, según el artículo 24:

«Los Estados miembros velarán para que los poderes adjudicadores tomen las medidas adecuadas para prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de contratación a fin de evitar cualquier falseamiento de la competencia y garantizar la igualdad de trato de todos los operadores económicos. El concepto de conflicto de intereses comprenderá al menos cualquier situación en la que los miembros del personal del poder adjudicador, o de un proveedor de servicios de contratación que actúe en nombre del poder adjudicador, que participen en el desarrollo del procedimiento de contratación o puedan influir en el resultado de dicho procedimiento tengan, directa o indirectamente, un interés financiero, económico o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento de contratación».


En el artículo 41 se regula la participación previa de candidatos o licitadores disponiéndose que:

«Cuando un candidato o licitador, o una empresa vinculada a un candidato o a un licitador, haya asesorado al poder adjudicador, sea o no en el contexto del artículo 40, o haya participado de algún otro modo en la preparación del procedimiento de contratación, el poder adjudicador tomará las medidas adecuadas para garantizar que la participación de ese candidato o licitador no falsee la competencia…. El candidato o el licitador en cuestión solo será excluido del procedimiento cuando no haya otro medio de garantizar el cumplimiento del principio de igualdad de trato».


Para los contratos públicos de servicios sociales y otros servicios específicos, en el artículo 76, se reconoce que «los Estados miembros establecerán normas nacionales para la adjudicación de los contratos sujetos a lo dispuesto en el presente capítulo, a fin de garantizar que los poderes adjudicadores respetan los principios de transparencia y de igualdad de trato de los operadores económicos». (Que tienen sus equivalentes en los artículos 36, 42, 59 y 93 de la Directiva 2014/25 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratación por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE).

Se trata, en fin, de una regulación que busca el respeto en la preparación y adjudicación de los contratos públicos, a los principios de la publicidad, concurrencia, igualdad y no discriminación (STSJ del País Vasco de 29 de junio de 2015 y Dictamen n.o 283/2010, de 6 de mayo del Consejo Consultivo de Canarias). Además, para aunar el respeto al interés general y a estos principios generales se debe seguir el procedimiento contradictorio, evitando el rechazo de las ofertas anormales o desproporcionadas sin comprobar previamente la posibilidad de su cumplimiento (Resoluciones no 236/2012, de 31 de octubre y no 284/2012, de 14 de diciembre, TACRC). Resultando determinante el respeto a este procedimiento contradictorio, destinado «a evitar la arbitrariedad del poder adjudicador y garantizar una sana competencia entre las empresas» (Sentencia Lombardini y Mantovani, apartado 57 y sentencia SAG ELV Slovensko, apartado 29), eliminando la opción de rechazar automáticamente las proposiciones como garantía del principio de libre concurrencia (Informes no 18/1996, n.o 36/2004 y no 34/12, de 14 de diciembre de 2012, JCCA).

Para el TJUE (STJUE de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec. p. I-11617, apartado 74), aseveró MORENO MOLINA (45)  en la medida en que el acto de adjudicación implica «de iure» la celebración del contrato, resulta 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. 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».


Sobre estas previsiones de la nueva normativa comunitaria de 2014 y a pesar de los pronunciamientos de órganos consultivos y de sentencias comunitarias, MORENO MOLINA (46)  ya remarcó, analizando la última jurisprudencia citada, que:

«…los legisladores comunitarios eran conscientes de que toda la completa normativa comunitaria 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. En efecto, las Directivas sobre contratos públicos de obras, suministros, servicios y "sectores excluidos" contienen exclusivamente normas sustantivas que disciplinan 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. Sin embargo, por diversas razones, estos procedimientos de control no funcionaban por regla general, o lo hacían de modo insuficiente. 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 la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de las normas comunitarias en 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».


Las Directivas en cuestión se pueden considerar como una concreción de la obligación que el artículo 5 del Tratado CEE 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. Por eso que las Directivas de recursos, como recordara BERNAL BLAY (47)  siempre han impuesto, como obligación a los Estados miembros, la de adoptar las medidas necesarias para garantizar que las decisiones acordadas por los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo más rápidamente posible (artículo 1.1 Directiva 89/665).

Este es precisamente el objetivo de las Directivas de recursos, siendo conviene no olvidar para su eficacia, que también imponen a los Estados miembros la obligación de velar porque las decisiones de los órganos responsables de los procedimientos de recurso, una vez adoptadas, puedan ser ejecutadas también de modo eficaz (artículo 2.8 Directiva 89/665).

1.2.  Regulación española del recurso especial

1.2.1.  Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas: La negativa a incorporar las Directivas de recursos y la huida del Derecho Administrativo

En la evolución normativa española de los contratos administrativos (48) , las Directivas de recursos en un principio no se incorporaron en la Ley de contratos de 1995, al abrazar el dudoso argumento de que ya se disponía de un sistema de protección al licitador correcto. Era el momento de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas, en cuya Exposición de Motivos se justificaba esta postura, que más tarde hubo que modificar, y que declaraba:

«…no se incorpora, por el contrario, el contenido de las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE, porque la materia de recursos que constituye su objeto es ajena a la legislación de contratos de las Administraciones Públicas y respecto a la primera, además, porque nuestro Ordenamiento Jurídico, en distintas normas procedimentales y procesales vigentes, se ajusta ya a su contenido. Tampoco se ha estimado procedente, por el carácter privado de la mayor parte de las entidades a las que afecta, la incorporación de la Directiva 90/531/CEE, sobre los denominados sectores excluidos, hoy sustituida por el Texto Refundido que constituye la Directiva 93/38/CEE, aunque se prevén las medidas necesarias para su aplicación a Entidades Públicas sujetas a la Ley, en las fechas que la propia Directiva señala para los contratos de obras, suministros y servicios».


Posteriormente, como ya hemos señalado, tras el reproche del Tribunal de Justicia, se afeó y sancionó la postura española en pronunciamientos como SSTJUE de TJCE de 15 de mayo de 2003, Comisión c. Reino de España, C-214/00, y la Sentencia de 16 de octubre de 2003, Comisión c. Reino de España, C-283/00) en las que se condenaba a España por no aplicar el sistema de recursos que preveía la Directiva 89/665/CEE para las sociedades de derecho privado parte del Sector Público.

A resultas de esta jurisprudencia, España modificó, a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, la entonces vigente normativa de contratos administrativos, el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (49) , incorporando el artículo 60.bis sobre las medidas provisionales estableciendo:


«1. Los interesados en concurrir a un procedimiento de adjudicación y, en su caso los licitadores, podrán solicitar la adopción de medidas provisionales para corregir la infracción alegada o para impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados, incluidas las medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicación del contrato en cuestión, o la ejecución de cualquier decisión adoptada por los órganos de contratación. Esta solicitud podrá formularse con independencia de que se interponga el recurso correspondiente.

2. Serán órganos competentes para adoptar, en su caso, tales medidas provisionales los que lo sean para conocer de los correspondientes recursos, cualquiera que sea su clase.

3. El plazo para solicitar la adopción de las medidas citadas será de cinco días a contar desde la fecha de la infracción alegada, debiendo resolverse, de forma motivada, en un plazo de diez días, entendiéndose denegada en el supuesto de no recaer resolución expresa. Contra dicha resolución no cabrá recurso, sin perjuicio de los que procedan contra las resoluciones que se dicten en el procedimiento principal.

4. Cuando de la adopción de las medidas provisionales puedan derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, la resolución podrá imponer la constitución de caución o garantía suficiente para responder de ellos, sin que aquellas produzcan efectos hasta que dicha caución o garantía sea constituida».



Modificación y previsión normativa que no obstante resultó insuficiente para la jurisprudencia comunitaria (STJUE de 3 de abril de 2008, Comisión c. Reino de España, C-444/06) y que desembocó en la Exposición de Motivos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Público, al reconocer:

«Con la misma finalidad de incorporar normas de derecho comunitario derivado (…) articula un nuevo recurso administrativo especial en materia de contratación, con el fin de trasponer la Directiva 89/665/CEE (…), tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea».


Previamente a la Sentencia citada de 2008, el 13 de enero de 2005 (continuando la línea de las de 15 de mayo y de 16 de octubre de 2003) el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas resolvía también mediante Sentencia un recurso por incumplimiento de los previstos en el artículo 226 TCE, interpuesto por la Comisión Europea contra el Reino de España el 26 de febrero de 2003, después de que este último no respondiese con sus actuaciones a los requerimientos de septiembre de 1997 y enero de 2001. En dichos requerimientos, la Comisión reprochaba, de nuevo, algunas malas prácticas del Reino de España en materia de contratación pública, no conformes con las Directivas reguladoras vigentes en el momento, y en particular cuestiones relativas al ámbito subjetivo (entidades sometidas a las normas sobre contratación pública), objetivo (exclusión de los convenios interadministrativos), así como de carácter procedimental (supuestos de utilización del procedimiento negociado sin publicidad) (50) .

Recordar de nuevo la STJUE de 15 de mayo de 2003 (C-214/2000) recaída en un «recurso por incumpliendo del Derecho comunitario» dirigido por la Comisión contra España (artículo 226, consolidado del Tratado de la CE), que condenó a España por una no correcta transposición de la Directiva, pese a que la Exposición de motivos de la entonces Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las administraciones públicas entendiese que tal directiva nacía ya transpuesta al ordenamiento español; condenados por no haber adoptado las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 1 y 2 de dicha directiva y, en particular, tal como recoge el fallo de la sentencia: «al no haber extendido el sistema de recursos garantizados por la citada directiva a las decisiones adoptadas por las sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, dotadas de personalidad jurídica, y cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las administraciones públicas u otras entidades de Derecho público, o cuya gestión se halle sometida a un control por parte de éstas, o cuyo órgano de administración, de dirección o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales más de la mitad sean nombrados por las administraciones públicas u otras entidades de Derecho público»; y «al someter por regla general la posibilidad de que se tomen medidas cautelares en relación con las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras a la necesidad de interponer previamente un recurso contra la decisión de la entidad adjudicadora». En tales circunstancias, apuntó NOGUERA DE LA MUELA (51)  «no nos debe resultar extraño el resultado final condenatorio en que desembocó este proceso, en el que se abordan dos cuestiones nucleares de nuestro Derecho: el recurrente uso de la figura Administración-sociedad mercantil ahora referido al campo de la contratación pública, que Fleiner resumió en la "huida del Derecho administrativo", y el no menos importante de la insuficiencia del sistema de tutela cautelar contencioso-administrativa, que, junto al primero mencionado, García de Enterría lleva denunciando vivamente desde hace ya unos años».

Precisamente MARTÍN-RETORTILLO (52)  aclaró que:

«…la utilización creciente del Derecho privado por la Administración ha sido el criterio rector en los distintos intentos habidos últimamente de reforma de la misma que, sin afrontar las causas reales y efectivas que la hacían más que necesaria, se ha concretado casi exclusivamente a desvincular su gestión de las leyes administrativas. El fenómeno está produciendo una profunda mutación en los esquemas orgánicos y operativos de las Administraciones españolas. Sectores muy amplios de los cometidos que aquéllas deben ejercer están quedando prácticamente relegados del ordenamiento jurídico-administrativo; y, de continuar la línea señalada, el mismo quedará reducido a ámbitos casi marginales. Ya lo están siendo, en la práctica, en algunos: así, y entre otros, en el de la contratación administrativa o en buena parte del derecho de la función pública».


En definitiva, recordar con GRACIA ROMERO (53)  que es doctrina general, que el artículo 1.1 de la Directiva 89/665 se aplica a todas las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras que están sujetas a las normas del Derecho comunitario en materia de contratos públicos y no establece ninguna restricción por lo que se refiere a la naturaleza y al contenido de dichas decisiones (STJUE de 19 de junio de 2003 (Asunto GAT, apartado 52). En este asunto GAT, el Tribunal de Justicia resolvió una cuestión prejudicial planteada por el órgano federal de adjudicación de contratos públicos de Austria. En el curso de un litigio relativo a la adjudicación de un contrato de suministro para la adquisición de un vehículo para la conservación de carreteras, decidió sobre si el órgano responsable del recurso puede apreciar de oficio la ilegalidad de una decisión distinta de la impugnada por el licitador. El TJCE, partiendo del carácter mínimo de las previsiones de la Directiva y que manteniendo que corresponde al respectivo ordenamiento de cada Estado miembro determinar si procede apreciar de oficio irregularidades que no han sido alegadas por las partes (apartados 45 y 46), concluyó que puede apreciar de oficio la ilegalidad de otra decisión de la entidad adjudicataria distinta de la impugnada por el licitador (apartado 50), salvo la desestimación de un recurso, argumentando que, como consecuencia de la ilegalidad apreciada de oficio, el procedimiento es, en todo caso, irregular y el posible perjuicio del licitador se hubiera producido aunque existiera la ilegalidad que éste último alega (apartados 51 y 58).

La negativa inicial de España a la trasposición de las Directiva de contratación se manifestó pues en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, que superaba la situación de urgencia y provisionalidad generada por la obligada adaptación de la Ley de Contratos del Estado a las necesidades que supuso la incorporación de España a la Unión Europea, recordó LÓPEZ GARCÍA (54)  y que «obligó a la aprobación de una adecuación urgente, aprobada por el Real Decreto Legislativo 931/86, de 2 de mayo, dictado al amparo de las competencias normativas del Estado establecidas en el artículo 149.1.18 de la CE de 1978, y otros títulos competenciales del mismo artículo, con la finalidad de incorporar al Derecho español las Directivas Comunitarias del Consejo en materia de contratación, 92/50/CEE, de 18 de junio; y las Directivas 93/36/ y 93/37 CEE, de 14 de junio» buscando desde entonces la armonización en todo el «iter» procedimental del sector contractual público así como garantizar la realidad de los principios generales de la contratación pública, aún vigentes los procedimientos tradicionales de subasta y concurso, que no concordasen con la regulación armonizada.

La Ley 13/1995 no incorporó, siguiendo a ÁVILA ORIVE (55)  «principios ignorados o desconocidos en la legislación anterior, salvo por lo referido a la necesaria extensión provocada por el derecho comunitario» (56) , empleando un tono «desafiante» calificó SANTAMARÍA PASTOR (57) , al expresarse en los términos ya referidos de su propia Exposición de Motivos. Así que la Ley 13/95 teniendo su razón de ser en el derecho comunitario (58)  y llegada la obligación desde Bruselas, supuso pues que el legislador español tuviese que incorporar a nuestro Derecho las Directivas europeas, dijo BAÑO LEÓN, «aunque no se limitó a una pura transcripción. Trató, además, de insertar las exigencias comunitarias en el seno del contrato administrativo, de modo que la penetración del Derecho comunitario en este punto es mucho más intensa que lo que requerían las Directivas de contratación».

1.2.2.  Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público: La mínima incorporación del recurso especial y la ausencia de un tribunal de contratos independiente

La 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (en adelante, LCSP), entre sus novedades, incorporó un nuevo instrumento procesal consistente en un recurso administrativo de contratación, con el que se pretendía cumplir con la Directiva 89/665 de «recursos» modificada para introducir una efectiva concurrencia por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2007. Ley de 2007 como primera regulación normativa, con precedente en el artículo 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 (59) , que regulara de manera específica este recurso en la materia de la contratación pública.

Tras la referida STJUE de 15 de mayo de 2003, Comisión c. Reino de España, C-214/00, que estimó parcialmente el recurso presentado por la Comisión Europea por incumplimiento de las obligaciones que le incumbía en virtud de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, la respuesta no fue, como claramente señaló SANTAMARÍA PASTOR (60)  «diligente» pues esta respuesta llegó cuatro años después en los artículos 37 y 38 LCSP y cuya razón se encontraba en la obligatoria incorporación de la Directiva 2004/18/CE (61)  (artículo 81), regulando por vez primera el recurso especial en materia de contracción pública con «desgana», pues se contempló el mínimo para cumplir la trasposición de la Directiva 89/665, y demostró hacerse con «carencias clamorosas», al no contemplar la previsión de la primera versión del artículo 2.9 Directiva 89/665: «un organismo que sea una jurisdicción en el sentido del artículo 177 del Tratado y que sea independiente en relación con el poder adjudicador y con el organismo de base».

Tras la condena pues de la STJUE de 15 de mayo de 2003, España introdujo soluciones procedimentales que dieran efectividad a lo fallado en la citada resolución judicial, mediante la Ley 62/2003, de Acompañamiento. La regulación de 2007 tuvo así por antecedente esta Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (artículo 67) que reformó el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, añadiendo la Disposición adicional 16ª (régimen de recursos) e incorporó el artículo 60.bis (medidas provisionales), caracterizado este régimen, según CHINCHILLA MARÍN (62)  por ser un «régimen especial» que no se aplica a todos los contratos celebrados en el sector público, y no poder ser objeto de recurso especial y de sus medidas provisionales la adjudicación definitiva de un contrato, sino sólo la provisional, además de ser un recurso preceptivo. Resultando pues, como advirtiera MORENO MOLINA (63) :

«…discutible la regulación del recurso especial de contratación —que es contraria a las exigencias europeas, especialmente de la doctrina del TJCE sentada en las sentencias Alcatel de 28 de octubre de 1999 y Comisión contra España de 3 de abril de 2008, entre otras cuestiones, al limitarse su ámbito de aplicación a los contratos sujetos a regulación armonizada y al atribuirse con carácter general su resolución al mismo órgano de contratación— y por la forma de abordar la nueva Ley la contratación de los poderes adjudicadores que no son administraciones públicas y las restantes entidades del sector público».


Recurso de la LCSP, que debía ser rápido y eficaz, como concluyera GIMENO FELIÚ (64)  a resolver «por órgano independiente, en un plazo breve (de días y en cómputo de días naturales) que impide el perfeccionamiento del contrato hasta su resolución expresa y que puede acordar medidas cautelares que garanticen la efectividad material de la resolución (Auto del TJCE de 22 de abril de 1994)» y que como bien delimitara el profesor, con fundamento en la Comunicación interpretativa de la Comisión de 1 de agosto de 2006 (2006/C 179/02, de 1 de agosto de 2006) (65)  «debe existir al margen del concreto importe (66)  del contrato, es decir, de su sometimiento a las Directivas de contratos ya que en todo caso son de aplicación los principios comunitarios del TCE».

Reflexión jurisprudencial, a la que añadir la STJUE de 11 de enero de 2005, C-26/03, Stadt Halle, que ampliara más el ámbito de tutela al determinar la obligación de los Estados miembros de garantizar una posibilidad de recurso eficaz y rápido contra las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras, incluso aunque la decisiones impugnadas fueran adoptadas sin un procedimiento formal de contratación pública y con anterioridad a una licitación formal, «siempre que exista una manifestación de la voluntad de la entidad adjudicadora que pueda producir efectos jurídicos. Por tanto, los Estados miembros no están autorizados a supeditar la posibilidad de recurso al hecho de que el procedimiento de contratación pública de que se trate haya alcanzado formalmente una determinada fase», que califica la celebración ilegal de contratos de adjudicación directa como la infracción «más grave del Derecho comunitario en materia de contratos públicos», y que las Directivas sobre recursos vigentes no permiten prevenir o corregir de manera eficaz las consecuencias de dicha ilegalidad (apartado 37).

Por tanto, sabiendo que la jurisprudencia ha admitido que excepcionalmente una Directiva europea pueda ser fuente del Derecho (67)  aplicable a la Administración Europea (Aayhan v. Parlamento Europeo, 30 abril 2009 (F65/07), nn. 112-119; Adjemian e.a. v. Comisión, 4 junio 2009 (F-134/07 y F-8/08), nn. 90-93), hay que apuntar que, para dar cumplimiento y trasposición a la Directiva 89/665 la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público reguló por vez primera este medio de control en su Libro VI (artículos 310 a 320).

Regulación que sufrió notables cambios a raíz de la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre, que modificó las señaladas Directivas 89/665/CEE, de 21 de diciembre y 92/13/CEE, de 25 de febrero en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de contratos públicos al establecer en su artículo 1.3 que «los Estados miembros velarán por que, con arreglo a modalidades detalladas que ellos mismos podrán determinar, los procedimientos de recurso sean accesibles, como mínimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta infracción» y que regulaban los recursos en materia de contratación tanto con referencia a los contratos del Sector Público como con respecto a los que celebrasen las entidades contratantes en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y que suponía la necesidad de incorporarlas. Razón por la que como veremos a continuación, la Ley 34/2010, de 5 de agosto, dio lugar al nuevo Libro VI en la LCSP, titulado «Régimen especial de revisión de decisiones en materia de contratación y medios alternativos de resolución de conflictos» (artículos 310 a 320).

Por esto que conviene recordar con RAZQUÍN LIZÁRRAGA, que la STJCE de 3 de abril de 2008 (Comisión/España, C-444/06) (68)  condenó nuevamente a España por incumplir la Directiva 89/665/CEE y donde se exponía además que la Comisión Europea requirió a España para ejecutar esta sentencia y cumplir fielmente con la Directiva, por considerar que el plazo suspensivo tras la adjudicación provisional y su suspensión automática, cuando es objeto del recurso especial previsto en la LCSP (artículo 135.4 en relación con artículo 37.7 y 9) no garantizaba realmente la existencia de un plazo entre la adjudicación y la celebración del contrato que proporcione a los licitadores no seleccionados los elementos necesarios para poder recurrir efectivamente la decisión de adjudicación ante un organismo independiente en una fase en que todavía sea posible recurrir las infracciones, ni preveía una instancia independiente.

1.2.3.  Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de la Ley 30/2007. Un nuevo régimen de los recursos en materia de contratos públicos: la cuestión de nulidad, mejora del recurso especial y tribunal administrativo independiente

Con estos antecedentes, la Ley 34/2010, de 5 de agosto, modificó las Leyes 30/2007, 31/2007 y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJCA), con el propósito de transponer la Directiva 2007/66/CE y cumplir con la precitada sentencia del TJCE. Apuntar que hoy el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento jurídico español diversas directivas de la Unión Europea en el ámbito de la contratación pública (la Directiva 2014/25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratación por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión) en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ámbito tributario y de litigios fiscales (BOE no 31, de 5 de febrero de 2020), en vigor, con alguna excepción, desde el 6 de febrero de 2020 ha derogado la Ley 31/2007, de 3 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 las Directivas 2004/17/CE, 92/13/CEE y 2007/66/CE y todas las disposiciones de igual o inferior rango en cuanto se opongan a lo establecido en este real decreto-ley.

Nueva regulación introducida por la Ley 34/2010, que por lo que hace a la institución del recurso especial, albergaba una ubicación que no parecía guardar mucho sentido como ya apuntara en su día MORENO MOLINA (69)  pues su presencia sistemática en el Libro V de la LCSP dedicado a la «Organización administrativa para la gestión de la contratación» sólo podía justificarse por la regulación del nuevo Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. Si bien, el resto de las disposiciones planteadas referidas a los actos recurribles, a la legitimación o al procedimiento del recurso especial nada tenían que ver con el objeto del Libro V y podrían haberse incluido en los Libros I (donde se ubicaron en la redacción originaria de la Ley) o en el Libro III (que regulaba la selección del contratista y la adjudicación de los contratos) de la LCSP», que sí mereció opinión favorable por la razón comprobable de ser la opción del legislador dedicar a la materia un nuevo Libro. «De esta forma se le otorga la relevancia que merece al régimen especial de revisión de decisiones en materia de contratación y se garantiza una mayor seguridad jurídica que si se hubiera fragmentado la regulación de la materia en diversos libros dentro de la compleja estructura de la LCSP».

Ya hemos señalado que la condena a España en la STJUE de 3 de abril de 2008, Comisión/España, asunto C-444/06, vista su Ley de 2007, por incumplimiento de las obligaciones que le incumbían en virtud del artículo 2, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 89/665/CEE (…) al no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicación de un contrato y su celebración (70) , hizo que se desembocara en la Ley 34/2010, de 5 de agosto, para trasponer, aún con retraso (el límite era el 20 de diciembre de 2009), lo requerido por la Directiva 2007/66 y cumplir con la sentencia, modificando el artículo 27 de la Ley 30/2007.

Regulación inicial de la LCSP que fue en palabras de MARTÍNEZ FERNÁNDEZ (71) , «profundamente corregida» a través de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, para incorporar la Directiva 2007/66/CE de 11 de diciembre, que modificó sustancialmente las anteriores Directivas Comunitarias 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. Intentando lograr con esta reforma, según su Exposición de Motivos:

«…reforzar los efectos del recurso permitiendo que los candidatos y licitadores que intervengan en los procedimientos de adjudicación puedan interponer recurso contra las infracciones legales que se produzcan en la tramitación de los procedimientos de selección contando con la posibilidad razonable de conseguir una resolución eficaz. Para ello, la Directiva establece una serie de medidas accesorias para garantizar los efectos de la resolución que se dicte en el procedimiento de impugnación».


Ante la opción de atribuir la competencia para resolver el recurso que ofrecía la Directiva 2007/66/CE a los órganos jurisdiccionales o a un órgano administrativo, la Ley 34/2010 optó por atribuirla a un órgano administrativo, sin duda como nos recordó PARDO GARCÍA-VALDECASAS (72)  «por el hecho de que la interposición del recurso en determinadas circunstancias lleva aparejada la suspensión del procedimiento de adjudicación hasta se resuelva sobre el fondo o sobre la adopción o mantenimiento de las medidas cautelares. Evidentemente la carga de trabajo que pesa sobre los órganos de la Jurisdicción contencioso administrativa española impide que éstos puedan tomar decisión sobre la suspensión en un plazo de tiempo lo suficientemente breve como para que no incida de manera perjudicial en la tramitación de la adjudicación de los contratos. Esta circunstancia lleva al legislador español a crear órganos administrativos especializados para resolver los recursos, dotándolos de las condiciones de independencia exigidas por la Directiva».

Es en definitiva reiterada por la doctrina y la jurisprudencia que para que el recurso especial sea rápido y eficaz, puntualizó MORENO MOLINA (73)  «las incidencias que puedan plantarse se tramiten y resuelvan antes de celebrarse el contrato. Esa conveniencia de rapidez y eficacia en la resolución de las incidencias del procedimiento de adjudicación resulta extensible a cualquier tipo de contrato, esté o no sujeto a regulación armonizada». Optando acertadamente desde entonces el profesor, cumpliéndose las exigencias comunitarias para los contratos sujetos a regulación armonizada, por propugnar la conveniencia de extender el recurso a todos los contratos comprendidos en el ámbito de aplicación de la ley y que hoy parece, en parte, haber sido atendido.

1.2.4.  Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público: la exigencia del principio de seguridad jurídica para integrar, aclarar y armonizar la regulación

Objeto y finalidad del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (en adelante, TRLCSP) era regular la contratación del sector público, para garantizar, según su artículo 1, se ajuste entre otros, a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos. Unido a este principio de no discriminación, entre las causas de nulidad de derecho administrativo, se apuntaban por el artículo 32.d TRLCSP «todas aquellas disposiciones, actos o resoluciones emanadas de cualquier órgano de las Administraciones Públicas que otorguen, de forma directa o indirecta, ventajas a las empresas que hayan contratado previamente con cualquier Administración»; (letra d del artículo 32 introducida por el artículo 44.3 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización).

Principios que encontraban cumplida satisfacción en este texto normativo de 2011 en previsiones como en el artículo 138 sobre el procedimiento de adjudicación al disponer: «1. Los contratos que celebren las Administraciones Públicas se adjudicarán con arreglo a las normas del presente Capítulo.2. La adjudicación se realizará, ordinariamente, utilizando el procedimiento abierto o el procedimiento restringido». Para a continuación, en su artículo 139 TRLCSP, remarcar los principios de igualdad y transparencia, «los órganos de contratación darán a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustarán su actuación al principio de transparencia», y según el artículo 169.1 TRLCSP que «en el procedimiento negociado la adjudicación recaerá en el licitador justificadamente elegido por el órgano de contratación, tras efectuar consultas con diversos candidatos y negociar las condiciones del contrato con uno o varios de ellos». Procedimiento que era excepcional, por ser una particularidad a los principios de publicidad y concurrencia, según el Informe n.o 7/2008 JCCA de Aragón, de aplicación a supuestos tasados e interpretados de forma estricta. Resultando que si un licitador manifestara su interés en participar en este tipo de procedimiento negociado sin publicidad, o presentara una oferta en plazo, la entidad debería atenderla para no incurrir en un trato no igualitario y discriminatorio (Informe n.o 33/2009, de 1 de febrero de 2010, JCCA) y disponiendo finalmente el artículo 186 TRLCSP que:

«…en caso de que se decida limitar el número de participantes, la selección de éstos deberá efectuarse aplicando criterios objetivos, claros y no discriminatorios, sin que el acceso a la participación pueda limitarse a un determinado ámbito territorial, o a personas físicas con exclusión de las jurídicas o a la inversa. En cualquier caso, al fijar el número de candidatos invitados a participar, deberá tenerse en cuenta la necesidad de garantizar una competencia real».


Entre las normas aplicables por los poderes adjudicadores que no tengan el carácter de administraciones públicas, previstas en el Capítulo II del Título I, Libro III, en el artículo 192 TRLCSP se disponía que para «los entes, organismos y entidades del sector público que no tengan la consideración de poderes adjudicadores deberán ajustarse, en la adjudicación de los contratos, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminación». Se trata de «normas de procedimiento mediante las que nuestro ordenamiento», dijo el Consejo Consultivo de Canarias en su Dictamen n.o 283/2010, de 6 de mayo, «determina el cauce al que ha de someter su actuación la Administración en cada momento. Normas de derecho necesario y de estricta observancia, sin que la Administración pueda disponer libremente de las mismas, destacando que, en la contratación, la preparación y adjudicación de los contratos, asegura el interés público a procurar en cada momento y el adecuado control de la existencia del presupuesto necesario, así como el respeto a principios esenciales como la publicidad, concurrencia (salvo las excepciones que establece la propia Ley), o bien, igualdad y no discriminación». De manera que el órgano de contratación aplicará, en su caso, los criterios de desempate señalados en el pliego (JCCA Aragón. Informe n.o 7/2010, de 23 de junio). Produciéndose, como ya se apuntó, una vulneración de estos principios por aquella valoración que admitiera como criterio discriminatorio en la valoración de ofertas, la implantación (domicilio…) o arraigo de una empresa en un territorio (Informe n.o 9/09, de 31 de marzo de 2009 de la JCCA y las Resoluciones n.o 29/2011, de 9 de febrero y n.o 438/2014, de 6 de junio del TACRC).

Estas previsiones del TRLCSP, que presentaba atención a la eficiencia en la contratación (74) , nos llevan a la regulación del recurso especial en materia de contratación, cristalizada en el Capítulo IV del Libro I, concretamente en los preceptos 40 a 50 del TRLCSP, y que presentaba notas propias que diferían de la anterior regulación: los actos recurribles, pues la regulación del artículo 40.2 «in fine» añadió la modificación del artículo 310.2 del LCSP (que introdujo la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector público en los ámbitos de la defensa y de la seguridad), al establecer que «sin embargo, no serán susceptibles de recurso especial en materia de contratación los actos de los órganos de contratación dictados en relación con las modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 105 a 107, sea preciso realizar una vez adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la resolución y la celebración de nueva licitación»; se añadía, en cuanto al órgano para la resolución del recurso en el artículo 41 TRLCSP, que las Cortes Generales podían crear su propio órgano para resolver el recurso especial en su ámbito de contratación, y como luego señalaremos, en materia de los efectos de la resolución del recurso, el artículo 49 TRLCSP reconocía que los actos dictados por los órganos competentes para la resolución del recurso especial, no estaban sujetos a fiscalización por «los órganos de control interno» de las Administraciones a que cada uno de ellos se encuentre adscrito, mientras que en el derogado artículo 319 LCSP se refería a «los órganos de control financiero» (75) .

Regulación de 2011 que reconocía carácter potestativo al recurso especial, ofreciendo una doble vía de recurso (76) , el recurso administrativo especial y el recurso contencioso-administrativo, pudiendo optarse por pedir la protección o tutela al órgano administrativo especial encargado de la resolución de este tipo de recurso o órgano jurisdiccional, variando el procedimiento en cada caso, por ser quince días hábiles para la interposición en el primer caso y dos meses en el segundo (artículo 46 LJCA). Carácter potestativo que no parece favorecer la eficiencia y rapidez en el devenir de la contratación pública ni el adecuado control que el recurso especial está llamado a cumplir.

1.2.5.  Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE: mayor y mejor control mediante el recurso especial

Estudiado básicamente el contenido y la razón de ser de las Directivas 2014/23 y 2014/24 y visto el plazo límite de su trasposición, el 18 de abril de 2016 (77) , y una vez que las anteriores Directivas 2004/18/CE (reguladora de los sectores clásicos) y 2004/17/CE (reguladora de los sectores especiales) manifestaran ciertas carencias para conseguir los objetivos marcados en la Estrategia Europa 2020 (78) , tras la tramitación del proyecto de Ley de Contratos del Sector Público (en adelante, PLCSP) (79) , merece nuestra atención la actual regulación del recurso especial, siendo encargado su proyecto para dos fines: uno, transponer al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, por el procedimiento de urgencia, con objetivos como modernizar la contratación pública, su seguridad jurídica y agilidad, incrementar la eficiencia del gasto público, facilitar la participación de las PYMES y lograr mediante la contratación pública, objetivos sociales comunes, intentadas hace tiempo (80) , e implementar políticas públicas; y dos, con esta transposición, introducir modificaciones en la normativa vigente, aunque con deficiencias como el olvido a cláusulas lingüísticas en la contratación pública (81) .

Proyecto de ley que fue primeramente aprobado por la Mesa de la Cámara el 29 de noviembre de 2016 y publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Generales: Congreso de las Diputados, de 2 de diciembre de 2016, y posteriormente, el día 27 de julio de 2017, tuvo lugar la aprobación en Comisión con competencia legislativa plena del Congreso de los Diputados del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Público y publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Generales el 10 de agosto de 2017 así como acordada su remisión, para continuar con la tramitación legislativa, hasta su aprobación por el Senado el 27 de septiembre de 2017 y por parte del Congreso de los Diputados el 19 de octubre de 2017, dando lugar al nacimiento de la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 LCSP2017 (82) .

LCSP2017 (83)  que fue publicada en el BOE no 272, el 9 de noviembre de 2017, acordando su entrada en vigor el 9 de marzo de 2018, con alguna excepción. Así dispone su Disposición Final decimosexta: «La presente Ley entrará en vigor a los cuatro meses de su publicación en el "Boletín Oficial del Estado". No obstante, la letra a) del apartado 4 del artículo 159 y la letra d) del apartado 2 del artículo 32, lo harán a los diez meses de la citada publicación; y los artículos 328 a 334, así como la disposición final décima, que lo harán al día siguiente de la referida publicación. El tercer párrafo del apartado 1 del artículo 150 entrará en vigor en el momento en que lo haga la disposición reglamentaria a la que se refiere el mismo» y que de manera expresa solamente deroga el TRLCSP. No así 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, por la que se transpone al ordenamiento jurídico español la Directiva 2014/25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014), que continuará en vigor (en lo que no se oponga a la LCSP2017), hasta se apruebe la norma que la sustituya.

Respecto a su desarrollo reglamentario advertir que en diciembre de 2017 el Gobierno de la Nación, siguiendo el artículo 132 de la Ley 39/2015, dio cuenta de la aprobación del Plan Anual Normativo (P.A.N.), de la Administración General del Estado, que preveía la aprobación a lo largo del año 2018 de 287 normas (9 leyes orgánicas, 38 leyes ordinarias y 240 reales decretos) que supondrían además la transposición al ordenamiento español de 52 directivas comunitarias, pero entre las que no se encontraba la aprobación del Reglamento de contratación (84) .

Ya el proyecto desde la dimensión de la lucha contra la corrupción (85) , fue criticado por GIMENO FELIU (86) , pues no mostraba mecanismos para un mejor control, abría «puertas» al fantasma de la corrupción alejada de la buena administración y específicamente «pese a la exitosa experiencia del recurso especial que ha permitido actuar preventivamente y ha avanzado en seguridad y predictibilidad jurídica, se limita su aplicación «en exclusiva» a contratos de importe armonizado (y ello pese a que el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público de 2015 permitía y aconsejaba rebajar los umbrales del recurso especial). Proyecto que prevé un mayor control mediante el recurso especial pues se ampliaba la legitimación y el objeto del recurso especial (que incluye ahora a los «rescates» de concesiones) y se rebajaban los umbrales (tres millones de euros en obras y concesiones y cien mil euros en suministros y servicios), convirtiéndose en mecanismo de control válido y eficaz que permite «reparar y corregir» de forma eficaz las contravenciones a lo dispuesto al margen del importe del contrato». De lo contrario se asume un riesgo de corrupción y desconfianza en el sistema. Para ello mostró GIMENO FELIU el ejemplo de buena regulación como es la Ley de Integridad y Ética Pública de la Comunidad Autónoma de Aragón, que rebaja los umbrales hasta 200.000 euros en obras y 50.000 euros en suministros y servicios, «bajo la convicción de que un mejor control es la medida profiláctica más eficaz para corregir las disfunciones del sistema (reforzando la estructura del Tribunal administrativo a través de su profesionalización, mediante la exclusividad de sus miembros). Esto hace que el mismo GIMENO FELIU (87) , considerase que estamos ante una «decisión especialmente importante, pues supera la lógica (indebida) de que el control rápido y eficaz solo se aplica a contratos armonizados».

Mostrar la impronta que en la elaboración normativa han tenido organismos formados por expertos en la materia contractual como es el Observatorio de Contratación Pública que presentó una serie de propuestas razonadas y razonables para ser tenidas en cuenta en la nueva Ley al referir que:

«…las Directivas de contratación pública prevén un régimen singular en estos ámbitos, alejados en muchas ocasiones desde la lógica del mercado y donde debe primar la decisión basada en criterios de calidad alejados de una visión economicista. Sin embargo, el proyecto de Ley de Contratos del Sector Público no incluye la posibilidad de una regulación simplificada y de reserva de contratos, habilitada por la Directiva 2014/24 en sus artículos 76 y 77».


Resulta novedoso en la nueva regulación la posibilidad, en contratos de prestaciones directas a ciudadanos en el ámbito sanitario o social (88) , adoptar medidas de licitación más «específicas», que atiendan a las especialidades expuestas, pues estas cláusulas sociales como criterios de adjudicación de los contratos son totalmente aplicables y están amparadas tanto en la normativa nacional como en la europea, hablándose en este contexto precisamente de «contratación pública socialmente responsable» (Resolución n.o 101/2016, de 25 de agosto del TACPCan). Existe un reconocimiento de la inclusión de criterios de adjudicación de índole social tanto en Informes de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón, n.o 16/2015, de 4 de noviembre y n.o 1/2015, de 17 de marzo, como en las Resoluciones n.o 16/2016, de 3 de febrero y no 17/2017, de 18 de enero, del TACPCMad, con la finalidad de lograr «objetivos específicos de política social, como fomentar la estabilidad y calidad en el empleo, promoción de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, responsabilidad social de las empresas, las medidas de conciliación de la vida laboral y familiar, inserción de personas discapacitadas, etc.» Inclusión que deberá respetar los límites que reflejara este tribunal en su Resolución n.o 27/2014, de 5 de febrero, al asegurar que «no resulta admisible, que la determinación del contenido de un derecho laboral pueda ser condicionada por la Administración, ajena a la relación laboral entre adjudicataria y trabajador, mediante un instrumento, como es el PPT, que obviamente no constituye fuente del derecho laboral». En este mismo sentido se pronunció el Tribunal en la Resolución n.o 95/2013, de 28 de junio que consideró que la Administración Pública no podía condicionar con la necesidad de visto bueno, la negociación colectiva entre empresario y trabajadores, o lo que es lo mismo «no cabe legislar en materia laboral en los pliegos» según reconoció en su Acuerdo no 196/2017 de 5 de julio, al afirmar la validez de imponer la retribución de los trabajadores de acuerdo con el convenio colectivo estatal como condición de ejecución. Ahora bien no conviene olvidar que el TSJ de Madrid, en Sentencia de 7 de junio de 2017 anuló el Acuerdo de este mismo TACPCMad, n.o 16/2016, sobre este asunto pero como criterio de valoración de las ofertas, consistente en aplicar las tablas salariales del convenio del sector, sin pronunciarse sobre la inclusión de otros criterios de índole social, como la presentación de un plan de formación y otro de conciliación de la vida laboral y familiar, considerando que no resulta acreditada la vinculación directa del criterio de adjudicación al objeto del contrato, al afirmar «no consta ninguna argumentación por parte del órgano de contratación que permita atender a la vinculación entre la prestación objeto del contrato y la mayor calidad que el establecimiento de la cláusula controvertida implica en relación con la misma» (Acuerdo no 196/2017 de 5 de julio, FD 5º del TACPCMad).

Criterios sociales en la nueva contratación que, siguiendo las disposiciones de la normativa de la Unión Europea, han encontrado respuesta normativa caso del Acuerdo de 18 de octubre de 2016, del Gobierno andaluz por el que se impulsa la incorporación de cláusulas sociales y ambientales en los contratos de la Comunidad Autónoma de Andalucía; en Aragón, la Ley 11/2016, de 15 de diciembre, de acción concertada para la prestación a las personas de servicios de carácter social y sanitario o en Extremadura en la reciente Ley 12/2018, de 26 de diciembre, de contratación pública socialmente responsable. Aspectos medioambientales o sociales que ahora se contemplan en el artículo 145.2 LCSP2017 al abordar los requisitos y clases de criterios de adjudicación del contrato, y prever los criterios cualitativos que establezca el órgano de contratación para evaluar la mejor relación calidad-precio.

Nueva regulación justificada por estar en tiempos de cambios que obliga como bien formulara GIMENO FELIÚ (89)  «a reformas en profundidad de la normas administrativas y en concreto de las de contratación pública, que permitan, ahora sí, configurar un modelo armonizado y uniforme de contratación pública en Europa que permita una adecuada optimización de los fondos públicos para consolidar las específicas políticas públicas inherentes a nuestro modelo social y económico, y que incorpore como premisas de la gestión la eficacia, eficiencia e integridad». Esto exige, en fin, siguiendo GIMENO FELIÚ (90)  «atender con especial interés la fase de ejecución del contrato, que debe ser comprendido desde esta perspectiva del fin derivado de concreta prestación que se demanda. Aquí radica el cumplimiento de los fines públicos que debe prestar la Administración pública».

Por tanto siendo la contratación pública uno de los instrumentos claves para lograr los objetivos de crecimiento inteligente, sostenible e integrador y básico de la racionalidad económica de los fondos públicos (Estrategia Europa 2020 (91) ) y no pudiendo restringirse la libertad de competencia (92)  (artículos 1.1 y 132 LCSP2017), son elementos claves en la contratación los pliegos para perfilar adecuadamente el régimen jurídico respecto de cada contrato (Recomendación n.o 2/2013, de 25 de noviembre, de la Junta Consultiva de la Comunidad Autónoma de Aragón) y entre los que la consideración de aspectos medioambientales o sociales vinculados al objeto del contrato en la nueva LCSP2017 (artículo 145.2) no hace sino seguir la línea comunitaria para convertir la contratación pública en el sector administrativo en el que hacer realidad lo que GIMENO FELIÚ (93)  denomina una «perspectiva instrumental de implementación de políticas públicas. Renunciando a una filosofía burocrática formal y excesivamente economicista para incorporar, de forma preceptiva, la visión estratégica de la contratación pública». Y que ya anunciara en 2006 al llamar la atención sobre la contratación pública novedades de índole jurídica como «la incidencia que la misma tiene en el diseño y efectividad de las políticas públicas de los Estados» (94) .

Estos argumentos explican que en el artículo 1.3 LCSP2017 se estipule que «en toda contratación pública se incorporarán de manera transversal y preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relación con el objeto del contrato, en la convicción de que su inclusión proporciona una mejor relación calidad-precio en la prestación contractual, así como una mayor y mejor eficiencia en la utilización de los fondos públicos. Igualmente se facilitará el acceso a la contratación pública de las pequeñas y medianas empresas, así como de las empresas de economía social». Supone pues que la LCSP2017 refuerza de forma notable como advirtiera MORENO MOLINA (95)  «la inclusión en los contratos públicos de consideraciones de tipo social, medioambiental y de innovación y desarrollo», y así utilizar la contratación, por influencia comunitaria, como mecanismo para implementar las políticas tanto europeas como nacionales junto a la «promoción de las PYMES y de defensa de la competencia».

Esta introducción de cláusulas sociales y ambientales en la contratación pública está condicionada, apuntó ROMEO RUIZ (96)  «al impacto del derecho europeo, tanto por la jurisprudencia del TJUE como por las directivas de contratación pública que, en buena medida, han codificado la jurisprudencia comunitaria y que son el marco jurídico fundamental del que emana el derecho de contratos públicos de los Estados miembros», señalando los pronunciamientos jurisprudenciales que dan testigo a esta afirmación: SSTJCE, de 20 de septiembre de 1988, Grebroederes Beentjes (As. C 31/87), de 26 de septiembre de 2000, Comisión c. República Francesa (As. C 225/98), de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland Oy Ab (As. C 513/99), de 4 de diciembre de 2003, EVN AG. (As. C 448/01), de 3 de septiembre de 2008, Rüffert (As. C 346/06), de 17 de noviembre de 2015, RegioPost (As. C 115/14).

Nueva situación normativa que nos habilita y obliga, en este lugar del trabajo, a analizar los cambios del recurso especial en materia de contratos del sector público de la LCSP2017 (artículos 44 a 60) respecto a la regulación del TRLCSP (artículos 40 a 50) y comparar ambas regulaciones (97)  a efectos meramente expositivos, pues aún no disponemos de suficiente jurisprudencia sobre la nueva regulación y que serán no obstante desarrollados en el apartado correspondiente. Comparativa a la que ayudará el análisis del Consejo de Estado, básicamente a través de su Dictamen n.o 1.116/2015, de 10 de marzo de 2016, para depurar nuevos aspectos que nos trajo la nueva Ley, las notables aportaciones doctrinales, sin olvidar como siempre en este sector administrativo, la necesaria aplicación de la jurisprudencia comunitaria (SSTJUE Aayhan v. Parlamento Europeo, 30 abril 2009 (F65/07), nn. 112-119; Adjemian e.a. v. Comisión, 4 junio 2009 (F-134/07 y F-8/08), nn. 90-93) (98) .

Con las previsiones de la nueva regulación conviene advertir aportaciones y sugerencias de la doctrina. Es el caso concreto de MARTÍNEZ FERNÁNDEZ (99) , quien entre otras varias, señaló que el recurso especial se debe extender a todos los contratos y a la fase de ejecución; así como universalizar la legitimación con una «acción pública» (artículo 44) siguiendo las propuestas a extraer de informes del CGPJ, del Consejo de Estado, CES, CNMC y la doctrina científica, pues el gasto que supondrá la ampliación de medios en los Tribunales administrativos de recurso contractuales se compensara con creces con los ahorros que reportara la mejora en concurrencia efectiva. Además con la obligación impuesta en la Ley de Garantía Unidad de Mercado para facilitar la concurrencia de las pymes, y del Informe de 25 de enero de 2017 de Transparencia Internacional España, como causa de nulidad de pleno derecho (artículo 39.2) también se propone incluir la falta de publicación de los anuncios de licitación en la Plataforma de Contratos del Sector Público y la ausencia en los expedientes de una precisa memoria justificativa que exige el artículo 116 LCSP2017 (STS de 3 de noviembre de 2011, Acuerdo n.o 105/2016 del TACPCMad e Informe n.o 1.176/2016 del Tribunal de Cuentas).

Esa pretensión de extensión del recurso especial se mantiene también por Transparencia Internacional (100) , pues ofrecía propuestas de mejora del proyecto de la actual LCSP2017 ineludibles «si se pretende una nueva arquitectura jurídica de la contratación pública cimentada sobre los principios de integridad, de transparencia y de prevención de la corrupción y la evasión fiscal». Por eso, que la no extensión del recurso especial a cualquier contrato con indiferencia de su importe y su limitación a los contratos de importe armonizado con carácter exclusivo, impide corregir las debilidades detectadas en nuestro modelo de contratación pública, y se inste con razón a la extensión de la legitimación pues al ser más amplia favorecerá el principio de seguridad jurídica.

Analizando la nueva normativa destacar como primeros cambios que, aunque se mantiene el régimen de invalidez de los contratos, mientras en el TRLCSP se regulaba de manera separada el recurso especial y las causas de nulidad contractual (artículo 37), éstas desaparecen en la nueva regulación y pasan a estar incluidas en la figura del recurso especial, pudiendo hacerse valer mediante el propio recurso especial; se opta por una legitimación amplia (artículo 48.2 LCSP2017) al extenderla a «las organizaciones sindicales cuando de las actuaciones o decisiones recurribles pudiera deducirse fundadamente que estas implican que en el proceso de ejecución del contrato se incumplan por el empresario las obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores que participen en la realización de la prestación. En todo caso se entenderá legitimada la organización empresarial sectorial representativa de los intereses afectados»; desaparece la referencia en esta sede contractual del arbitraje, que sí preveía el artículo 50 TRLCSP; se cambia la horquilla de cuantía de las multas que pasan de 1.000 y 15.000 euros a 1.000 y 30.000 euros por temeridad o mala fe, determinándose su cuantía también según el perjuicio ocasionado al órgano de contratación y a los restantes licitadores, añadiéndose ahora, apreciar en esta cálculo, el beneficio obtenido y que el importe de la multa impuesta se ingresará en todo caso en el Tesoro Público (artículo 58.2 LCSP2017); desaparece, por su inutilidad, que previamente a la interposición del recurso se anunciara y se pasa a un sistema electrónico para las comunicaciones y el intercambio de documentación entre los órganos competentes para la resolución de los recursos, los órganos de contratación y los interesados en el procedimiento (artículo 54 LCSP2017). Al respecto considerar lo dispuesto en el artículo 50.1.g/ LCSP2017: «El procedimiento de recurso se iniciará mediante escrito que deberá presentarse en el plazo de quince días hábiles. Dicho plazo se computará: En todos los demás casos, el plazo comenzará a contar desde el día siguiente al de la notificación realizada de conformidad con lo dispuesto en la Disposición adicional decimoquinta», y en la Disposición adicional decimoquinta al estipular que:

«1. Las notificaciones a las que se refiere la presente Ley se podrán realizar mediante dirección electrónica habilitada o mediante comparecencia electrónica. Los plazos a contar desde la notificación se computarán desde la fecha de envío de la misma o del aviso de notificación, si fuera mediante comparecencia electrónica, siempre que el acto objeto de notificación se haya publicado el mismo día en el Perfil de contratante del órgano de contratación. En caso contrario los plazos se computarán desde la recepción de la notificación por el interesado. No obstante, lo anterior, el requisito de publicidad en el perfil de contratante no resultará aplicable a las notificaciones practicadas con motivo del procedimiento de recurso especial por los órganos competentes para su resolución computando los plazos desde la fecha de envío de la misma o del aviso de notificación, si fuera mediante comparecencia electrónica».


Debe destacarse desde un principio dos notas características del recurso especial, una que será gratuito para los recurrentes, y otra que aunque por razones garantistas en el anteproyecto de ley se optase por ser preceptivo, tras la discusión parlamentaria, se mantiene en su artículo 44.7 LCSP2017 como potestativo, siguiendo el criterio del Consejo de Estado (Dictamen no 1.116/2015, de 10 de marzo de 2016 y Dictamen no 514/2006, de 25 de mayo, sobre el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público, Ley 30/2007) al considerar que el recurso especial en materia de contratación «debería tener carácter potestativo y extenderse a los contratos no sujetos a regulación armonizada en todo caso y como mínimo cuando aquellos se celebren por poderes adjudicadores, determinándose legalmente los contratos cuyos actos son impugnables a través de este instrumento». Este carácter potestativo considero limita la eficacia de este instrumento de control, que se conseguiría de ser obligatorio. Básicamente para descongestionar la jurisdicción contencioso-administrativa en materia de contratación pública y por tanto se pierde una posibilidad de lograr mayor seguridad jurídica en este ámbito público en el que ya se dispone de tribunales profesionalizados en ese sector y procedimientos específicos para abordar el control que se logra con el recurso. Otorgarle carácter preceptivo como requisito imprescindible para acudir al contencioso-administrativo, hubiera concedido mayor deferencia y respecto al recurso especial tanto por la Administración como por los empresarios, por los efectos jurídicos de defensa y satisfacción que esta institución está constituida para lograr.

Además también se varían ciertos plazos de impugnación de los pliegos (artículo 50 LCSP2017); novedades que también hubo en los aspectos orgánicos y del objeto de recurso: como la posibilidad de que los Ayuntamientos de los municipios de gran población y las Diputaciones Provinciales puedan crear un órgano especializado y funcionalmente independiente que ostentará la competencia para resolver los recurso (artículo 46.4 LCSP2017) previsión que desde ahora señalo considero errónea porque con la previsión de crear tantos órganos se generará asimetrías, no se logrará una unificación y práctica uniforme en la doctrina de los tribunales, dificultará consolidar prácticas objetivas e imparciales que exige la seguridad jurídica afectándose la imparcialidad, y vistos los datos de volumen de recursos interpuestos y su efecto de reducción de la litigiosidad contencioso-administrativa, no parece necesario tal potestad creadora en estas Administraciones locales.

Por su ámbito, señalar otras novedades, por ser objeto del recurso especial las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los artículos 204 y 205, por entender que la modificación debió ser objeto de una nueva adjudicación, la formalización de encargos a medios propios en los casos en que estos no cumplan los requisitos legales y los acuerdos de rescate de concesiones, abandonando así su carácter de recurso precontractual (101)  (artículo 44.2.d, e y f LCSP2017). Se acaba (102)  con la dualidad jurisdiccional y se recupera la teoría de los actos separables. A resultas de esto, las cuestiones de preparación y adjudicación, al margen del importe y la naturaleza del poder adjudicador, se residencian en el orden contencioso-administrativo, si bien se deslegalizan las cuantías, por lo que las CCAA podrán rebajar los límites; y por lo que hace a la extensión del recurso especial, se modifican las cuantías, pasando a delimitar cantidades inferiores a las del importe armonizado. Así que se disponga en el artículo 44.1 LCSP2017: «Serán susceptibles de recurso especial en materia de contratación, los actos y decisiones relacionados en el apartado 2 de este mismo artículo, cuando se refieran a los siguientes contratos que pretendan concertar las Administraciones Públicas o las restantes entidades que ostenten la condición de poderes adjudicadores: a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de suministro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros. b) Acuerdos marco y sistemas dinámicos de adquisición que tengan por objeto la celebración de alguno de los contratos tipificados en la letra anterior, así como los contratos basados en cualquiera de ellos. c) Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones de euros. Serán igualmente recurribles los contratos administrativos especiales, cuando, por sus características no sea posible fijar su precio de licitación o, en otro caso, cuando su valor estimado sea superior a lo establecido para los contratos de servicios. Asimismo, serán susceptibles de recurso especial en materia de contratación los contratos subvencionados a que se refiere el artículo 23, y los encargos cuando, por sus características no sea posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este, atendida su duración total más las prórrogas, sea igual o superior a lo establecido para los contratos de servicios». Novedades de la regulación que consideró y atendió voces doctrinales para las que se echaba en falta en el proyecto de ley, garantías como «que no se quiera hacer extensivo el recurso especial a los contratos no sometidos a regulación armonizada» (103) .

En este mismo sentido resultaba muy conveniente la mejora en la regulación del recurso especial como mecanismo de control previo, rápido e independiente, para favorecer el principio de buena administración, la preservación de la transparencia en la contratación pública y evitar casos de corrupción. En este sentido iba dirigida la propuesta que desde el Observatorio de Contratación Pública de 30 de enero de 2017 (104) , se elaboró sobre este particular al proyecto de ley, al destacar como «principios exigibles en cualquier tipo de contrato público, al margen de su importe sin que resulte admisible una interpretación «relajada» por tal circunstancia. Habilitar un escenario de no control eficaz en vía administrativa para los contratos no armonizados es un error desde la perspectiva del derecho a una buena administración (Informe de la Comisión europea sobre la eficacia de las Directivas sobre procedimientos de recursos contractuales (COM/2017/028 final)», instando, como ya señalé, a que se incorporase en este mecanismo de control y garantía que es el recurso especial, la figura de la acción pública, así como, haciéndose eco de la Declaración de Cracovia (que contenía las conclusiones del primer Foro del Mercado Interior de 2011) impulsar la necesaria profesionalidad en «el sector de la contratación pública a través de una mejor formación».

Profesionalización en el sector de la contratación pública, también presente en la Recomendación de la Comisión Europea de 3 de octubre de 2017. Por esta razón que se deba buscar que el personal de la Administración adquiera «toda la gama de cualificaciones y competencias profesionales, conocimientos y experiencia de las personas que realizan o participan en tareas relacionadas con la contratación». No es objetivo baladí, pues como en la propia Recomendación se señaló, es imprescindible para un uso más eficiente y estratégico de los fondos públicos empleados en la contratación pública, pues más de la mitad de los Fondos de Cohesión se canaliza a través de la contratación pública. También en esta Recomendación se reflejaron realidades que explican la nueva regulación de la contratación pública, materializada en España en la LCSP2017 a saber; la contratación debe mostrar la mejor relación calidad precio y usar las oportunidades de digitalización (contratación electrónica); realizar una contribución a fines y valores sociales, la sostenibilidad económica y medioambiental en las inversiones públicas en entorno de restricción económica (criterios en los procedimientos de adjudicación) y eliminar cualquier decisión de fraude o corrupción (medidas de control). Relación calidad precio como elemento cualitativo de la oferta puesto de manifiesto por la STJUE (Sala Cuarta) de 20 de septiembre de 2018, Montte SL contra Musikene, para evitar que ofertas técnicas deficientes permitan ser adjudicatarias en función solo del peso del criterio precio.

Profesionalización y buena administración, en la línea de la iniciativa del Observatorio de Contratación Pública que siguió la línea señalada por el Dictamen del Consejo de Estado (n.o 1.116/2015, de 10 de marzo de 2016) sobre la memoria del anteproyecto de ley de contrato que consideró que:

«…la contratación pública es uno de los sectores de la economía en el que se reflejan con mayor intensidad las prácticas antiéticas. El propio Parlamento Europeo, en su Resolución de 6 de mayo de 2010, sobre la protección de los intereses financieros de las Comunidades y la lucha contra el fraude (DOUE C81E, de 15 de marzo de 2011), indicó que «el sector de la contratación pública es el más expuesto a los riesgos de gestión irregular, fraude y corrupción y que estas conductas ilícitas distorsionan el mercado, provocan un aumento de los precios y de las tarifas abonadas por los consumidores para la adquisición de bienes y servicios, y siembran la desconfianza con respecto a la Unión Europea».


Novedades de la LCSP2017 que directa o indirectamente aparecen vinculadas al recurso especial, y que serán objeto de desarrollo en su correspondiente apartado pudiendo citarse tales como: se profesionaliza la composición de la Mesa de Contratación local, prohibiéndose que en su formación aparezcan cargos públicos representativos (artículo 326), salvo en el ámbito local donde se limitan los cargos electos que la pueden componer y sin que en ningún caso pueda suponer más de un tercio del total de miembros (Disposición Adicional Segunda, apartado 7); con objeto de facilitar el acceso a la contratación pública a las pymes, se prevén medidas como que los contratos menores (artículo 118) sean más transparentes y se modifica a la bajan sus cuantías: contrato de obras de cuantía inferior a 40.000 euros y 15.000 euros, para los contratos de suministro o de servicios y se prevé como regla general la división en lotes de los contratos que sean susceptibles de fraccionamiento (artículo 99); en la adjudicación se sigue el criterio de mejor relación calidad-precio, sustituyendo el de adjudicación de la oferta económica más ventajosa (artículo 145); se podrá pagar directamente por la Administración a los subcontratistas (artículo 215); por lo que hace a la potestad de modificación, se pretende una mayor firmeza para evitar se generen sobrecostes y evadir controles y procedimientos de Derecho público, de manera que, si se prevé en los pliegos, la modificación se puede realizar hasta un máximo del 20 por ciento del precio inicial y de no estar previstas, se cumplan los requisitos establecidos en el artículo 203 y su cuantía no exceda del 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido, resultando obligatorias para los contratistas (artículos 203-207); desaparece la figura del contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado y el contrato de gestión de servicio público se denomina contrato de concesión de servicios (artículo 15); en la adjudicación, se regula un procedimiento abierto simplificado y uno super simplificado y se elimina el procedimiento negociado sin publicidad por razón de la cuantía (artículo 159). Y finalmente sobre el recurso especial son novedades ya apuntadas la ampliación de su objeto, pues se rebajan los umbrales a cantidades inferiores a las del importe armonizado (artículo 44.1) o se abre la posibilidad de crearse Tribunales para resolver el recurso especial a las Diputaciones y municipios de gran población a los que se refiere el artículo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (artículo 46.4).
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