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OBSERVACIONES QUE FORMULA LA CONFEDERACION NACIONAL DE LA
CONSTRUCCION (CNC), AL ANTEPROYECTO DE LEY DE MODIFICACION DE
LAS LEYES 30/2007, DE 30 DE OCTUBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO Y LEY 31/2007, DE 30 DE OCTUBRE, SOBRE PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION EN LOS SECTORES DEL AGUA, LA ENERGIA, LOS
TRANSPORTES Y LOS SERVICIOS POSTALES PARA SU ADAPTACION A LA
NORMATIVA COMUNITARIA

I. OBSERVACIONES DE CARACTER GENERAL.

En primer lugar ponemos de manifiesto que la actual Ley de Contratos del
Sector Publico es objeto de modificacion, no sélo por el presente Anteproyecto,
sino también por el Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible que pretende
variar otros aspectos de la Ley de Contratos del Sector Publico como el régimen de
modificacién de los contratos, y que incluso pretende también dar una nueva
redaccion a articulos que estan incluidos en el presente Anteproyecto; en concreto
nos referimos al actual articulo 135 de la Ley de Contratos del Sector Publico.
Consideramos desde esta organizacién que esta circunstancia en nada facilita el
desarrollo y la aplicaciéon de la Ley de Contratos del Sector Publico ni tampoco
ayuda para un eficaz y deseado desarrollo reglamentario.

En segundo lugar tal, y como resulta en la actual redaccion de la Ley de
Contratos del Sector Publico, se continla redactando el articulado con
innumerables remisiones normativas en cada uno de los parrafos de cada articulo
de la Ley. A titulo de ejemplo ya en el punto 1 del articulo 37 se efectuan siete
remisiones a otros tantos articulos de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Tanto las innumerables remisiones que se hacen a lo largo del articulado del
presente Anteproyecto, como los conceptos indeterminados que profusamente se
utilizan, chocan frontalmente con los principios de buena regulacion aplicables a las
iniciativas legislativas y normativas de las Administraciones Publicas a las que se les
exige seguridad juridica, transparencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia. Quizas
el origen de esta utilizacidon de conceptos juridicos indeterminados venga de una
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transposicién de la Directiva 2007/66/CE demasiado fiel y sin la necesaria
adaptacion a los principios juridicos de nuestra legislacién.

Por ultimo y como observacion de caracter general, advertimos del peligro de
ralentizar la licitacion que supone todo cambio normativo, mdas aun los cambios
normativos que introducen la creacion de nuevos drganos administrativos. Una
primera causa por la que se puede ralentizar la licitacién, como se desarrollara
posteriormente, es la amplitud de los legitimados para acceder al recurso; una
segunda sera la puesta en funcionamiento de estos nuevos érganos administrativos
qgue deberdn resolver el recurso especial en materia de contratacién.
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. OBSERVACIONES AL ARTICULADO DEL BORRADOR.

PRIMERO.- Observaciones al articulo 37 relativo a los supuestos especiales de
nulidad contractual.

El art. 37 dice:

“1. Los contratos mencionados en el articulo 310.1 de esta Ley serdn nulos
de pleno derecho en los siguientes casos:

a) Cuando el contrato se haya adjudicado sin cumplir previamente con el
requisito de publicacion del anuncio de licitacion, en aquellos casos en que
sea preceptivo, de conformidad con el articulo 126.

b) Cuando no se hubiese respetado el plazo de quince dias hadbiles previsto
en el articulo 140.3 para la formalizacidn del contrato.

c) Cuando a pesar de haberse interpuesto el recurso especial en materia
de contratacion a que se refieren los articulos 310 y siguientes, se lleve a
efecto la formalizacion del contrato sin tener en cuenta la suspension
automadtica del acto de adjudicacion en los casos en que fuera procedente,
y sin esperar a que el érgano independiente hubiese dictado resolucion
sobre el mantenimiento o no de la suspension del acto recurrido.

d) Tratdndose de un contrato basado en un acuerdo marco del articulo
180 celebrado con varios empresarios que por su valor estimado deba ser
considerado sujeto a regulacion armonizada, si se hubieran incumplido las
normas sobre adjudicacion establecidas en el articulo 182.4.

e) Cuando se trate de la adjudicacion de un contrato especifico basado en
un sistema dindmico de contratacion en el que estuviesen admitidos
varios empresarios, siempre que el contrato a adjudicar esté sujeto a
regulacion armonizada y se hubieran incumplido las normas sobre
adjudicacion de tales contratos establecidas en el articulo 186.”

En el articulo 37.1. se recogen cuales van a ser los cinco supuestos en los
que los contratos van a tener la consecuencia juridica de ser nulos de pleno
derecho; de estos cinco supuestos en los que se puede producir la nulidad del
contrato administrativo todos pueden ser objeto de excepcion.
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La nulidad contractual en los supuestos establecidos en el articulo 37.1.b)
cuando no se haya respetado el plazo de quince dias para formalizar el contrato -
y el supuesto establecido en el apartado 37.1.c)- cuando se lleve a cabo la
formalizacion del contrato a pesar de haberse interpuesto el recurso, tal y como
resulta del articulo 38.3. -pueden ser sustituidos por la imposicién de sanciones
alternativas.

También y en relacion con los contratos adjudicados sin cumplir
previamente con la publicacién del anuncio preceptivo, se procede a la
convalidacidon del contrato nulo en virtud de la publicacién de un anuncio de
transparencia previa voluntaria tal y como resulta del articulo 37.2 en el que se
establece lo siguiente:

“2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no procederd la
declaracion de nulidad a que se refiere este articulo en el supuesto de la
letra a) si concurren conjuntamente las dos circunstancias siguientes:

a) Que el érgano de contratacion publique en el Diario Oficial de la Union
Europea un anuncio de transparencia previa voluntaria en el que se
manifieste su intencion de celebrar el contrato y que contenga los
siguientes extremos:

identificacion del drgano de contratacion

descripcion de la finalidad del contrato

- justificacion de la decision de adjudicar el contrato sin el requisito de
publicacidn del articulo 126

- identificacion del adjudicatario del contrato

- cualquier otra informacion que el drgano de contratacion considere

relevante

b) Que el contrato no se haya perfeccionado hasta transcurridos diez dias
hdbiles a contar desde el siguiente al de publicacion del anuncio.”

A este respecto consideramos que carece de sentido que se tipifiquen
supuestos de nulidad contractual si acto seguido la misma norma y en el articulo
siguiente se establecen excepciones a dicha nulidad si concurren determinadas
circunstancias. Obviamente seran estas circunstancias excepcionales las Unicas
qgue un drgano de contratacion tendra en cuenta si lo Unico que pretende es la
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licitacidn, adjudicacidn y ejecucidon de un contrato a cualquier coste, coste que
ademads también esta establecido en el articulo 38 como veremos a continuacion.

SEGUNDO.- Observaciones al Articulo 38 relativo a las consecuencias
juridicas de la declaracion de nulidad regulada en el articulo anterior.

El art. 38 dice:

“1. Las consecuencias juridicas de la declaracion de nulidad por las causas
previstas en el articulo anterior serdn las establecidas en el articulo 35.1 de
esta Ley.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el drgano competente
para declarar la nulidad, podrd acordar el mantenimiento de los efectos del
contrato, si, atendiendo las circunstancias excepcionales que concurran,
considera que existen razones imperiosas de interés general que lo exijan.
En tal caso, la declaracion de nulidad deberd sustituirse por alguna de las
sanciones alternativas siguientes:

a) La imposicion de multas al poder adjudicador por un importe que no
podrad ser inferior al 5% ni superar el 20% del precio de adjudicacion del
contrato. Cuando se trate de poderes adjudicadores cuya contratacion se
efectue a través de diferentes organos de contratacion, la sancidon
alternativa recaerd sobre el presupuesto del departamento, consejeria u
organo correspondiente que hubiera adjudicado el contrato.

b) La reduccién proporcionada de la duracion del contrato.

Para determinar la cuantia en la imposicion de las multas, el drgano
competente tomard en consideracion la reiteracion, o el dafio causado a los
intereses publicos o, en su caso, al licitador, de tal forma que éstas sean
eficaces, proporcionadas y disuasorias.

De igual modo procederd para determinar el porcentaje de reduccion del
plazo de duracion previsto en el contrato. En este caso, ademds debera
determinarse la indemnizacion que corresponda al contratista por el lucro
cesante derivado de la reduccion temporal del contrato, siempre que la
infraccion que motive la sancion alternativa no le sea imputable.”

En primer lugar en el texto del articulo 38 se utilizan demasiados
conceptos juridicos indeterminados como “razones imperiosas de interés
general”, “reduccion proporcionada de la duracion del contrato”, “intereses
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publicos”, “circunstancias excepcionales” o también conceptos juridicos de
amplio desarrollo jurisprudencial y casuistico como el "lucro cesante”. Ademas
no solamente se establecen conceptos juridicos indeterminados sino que queda
abierto a posteriores concreciones de la indemnizacidn que pudiera
corresponder a un contratista por el lucro cesante derivado de la reduccién
temporal del contrato; en definitiva, este articulo estd pidiendo, él sélo,
desarrollo reglamentario. Tal y como ya se advertia en las alegaciones previas se
estan utilizando conceptos y principios juridicos indeterminados contenidos en la
Directiva respecto a los que no se realiza ningun tipo de concrecidon ni
determinacién al incorporarlos al Derecho positivo espafiol, adoleciendo de la
necesaria seguridad juridica.

En segundo lugar, en cuanto a la imposicién de multas al érgano de
contratacién a consecuencia de la declaracion de nulidad, en el apartado 2 del
proyectado articulo 38 LCSP se establece la posibilidad del 6rgano competente de
mantener los efectos de un contrato ante la declaracién de nulidad, sustituyéndose
la declaracion de nulidad y la resolucién del contrato por la imposicidn de sanciones
alternativas como son multas al érgano de contratacién por un importe que no
podra ser inferior al 5% ni superar el 20% del precio de adjudicacidn del contrato, o
la "reduccion proporcionada de la duracion del contrato", sin mas regulacion al
respecto que el determinar que estas sanciones impuestas por el Tribunal

“”

Administrativo de Recursos Contractuales, han de resultar eficaces,
proporcionados y disuasarias”, cuando en realidad este tope del 20% de
incremento del precio de adjudicacién se convierte en el mayor coste que supone al

organo de contratacion la convalidacion de un contrato nulo de pleno derecho.

Se sugiere, por tanto, una mayor concrecion al regular estas sanciones, asi
como la advertencia de la responsabilidad en que puede incurrir el funcionario
responsable de la infraccion origen de la nulidad del contrato, de forma que
pueda adecuarse a la naturaleza de cada contrato estimando conveniente, otra vez,
un desarrollo reglamentario que realice una tipificacion de los supuestos de hecho
y concrete las cuantias y plazos sancionables, otorgando asi una mayor seguridad
juridica a la aplicacién de la norma.

En cuanto a la indemnizacioén, ésta no deberia limitarse al lucro cesante
puesto que toda indemnizacién debe igualmente incluir los dafios emergentes y, en
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segundo lugar, deberia darse audiencia en todo caso al adjudicatario o contratista,
a fin de que el mismo pueda manifestar su opcién, bien de continuar con la
ejecucién del contrato por estar de acuerdo con la indemnizacidon que se fije a su
favor, bien de resolver el contrato con la indemnizacidn oportuna, si considera que
dicha reduccion de plazo altera sustancialmente las condiciones consideradas para
licitar.

TERCERO .- Observaciones al Articulo 39 relativo a la interposicion de la
cuestion de nulidad.

El art. 39 dice:

“1. La cuestidon de nulidad, en los casos a que se refiere el articulo 37.1,
deberd plantearse ante el drgano previsto en el articulo 311 que serd el
competente para tramitar el procedimiento y resolverla.

2. Podrad plantear la cuestion de nulidad, en tales casos, toda persona
fisica o _juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por los supuestos de nulidad del
articulo 37.

También para la interposicidon del recurso especial (articulo 312 LCSP) se

“”

dispone que podran plantearlo o interponerlo “.. toda persona fisica o juridica
cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar

afectados por los supuestos de nulidad del articulo 37."

A tenor de esta amplisima formulacién, parece obvio que cualquier
proveedor, subcontratista o cualquier técnico cuyos encargos estén sujetos a la
condicidn de que el contrato sea adjudicado a una empresa determinada o tengan
una expectativa cierta de participar en el mismo, podrian estar comprendidos en
los supuestos contemplados y, por tanto, podrian estar legitimados para interponer
la cuestién de nulidad o el recurso especial en materia de contratacion. Esta
posibilidad entrafia, a nuestro juicio, un evidente riesgo de judicializacién de los
procedimientos por personas ajenas a la estricta e inmediata relacidon contractual.

Se deberia limitar la legitimacion a licitadores directamente perjudicados y
titulares de intereses legitimos, como son las organizaciones empresariales.
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CUARTO.- Observaciones al Articulo 310 relativo al recurso especial en materia
de contratacidn: Actos recurribles.

El art. 310 dice:

“1. Serdn susceptibles de recurso especial en materia de contratacion
previo a la interposicion del contencioso-administrativo, los actos
relacionados en el apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran
a los siguientes tipos de contratos que pretendan concertar las
Administraciones Publicas y las entidades que ostenten la condicion de
poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras, concesion de obras publicas, de suministro, de
servicios, de colaboracion entre el Sector Publico y el Sector Privado y
acuerdos marco, sujetos a reqgulacion armonizada.

b) Contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17 de esta Ley,
cuando estén sujetos a regulacion armonizada.

¢) Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del
anexo Il de esta Ley de cuantia igual o superior a 193.000 euros y

d) Contratos de gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de
gastos de primer establecimiento sea superior a 500.000 euros y el plazo
de duracion superior a cinco afos.

2. Podrdn ser objeto del recurso los siguientes actos:

a) Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales
que establezcan las condiciones que deban regir la contratacion,

b) Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion,
siempre que éstos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion,
determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan
indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. Se
considerardn actos de trdmite que determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento los actos de la Mesa de Contratacion por los
que se acuerde la exclusion de licitadores.”

Existe una via para evitar este recurso especial en materia de
contratacidén en virtud de lo establecido en el articulo 310.4 consistente en seguir
el tramite de emergencia en los procedimientos de adjudicacion. De esta forma
el érgano de contratacién evita que sus decisiones puedan ser objeto de recurso,
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por lo que consideramos que aun a pesar de estar en un tramite de emergencia,
en el caso de que posteriormente y en virtud de recursos ordinarios se
considerase que han existido infraccion de procedimiento, se deberian
establecer mecanismos que reparen las infracciones cometidas en relacion a los
que hubieran podido resultar perjudicados.

El apartado 4 del articulo 310 dispone que "no procederd la interposicion de
recursos administrativos ordinarios contra los actos enumerados en este articulo”.
Por el contrario, el apartado 2 del articulo 311 del anteproyecto, faculta a las
Comunidades Auténomas para la interposicion de un recurso administrativo
previo al contemplado en su articulo 310.

Esta posibilidad de recurso administrativo previo al recurso especial en
materia de contrataciéon -cuya posibilidad contempla ademds expresamente la
Directiva en su articulo 1- se suprime sin embargo, tanto en el dmbito de la
Administracién General del Estado como en el de las Corporaciones Locales.

Esta supresion, que discrimina los contratos en cuanto al ambito territorial
de la Administracién contratante, consideramos que no es conveniente ni
justificada, por cuanto no obedece a ninguna medida impuesta por la Directiva.
Esta permite, sin ningun tipo de diferenciacién en cuanto a ambito territorial u
organo contratante, la posibilidad de que se pueda exigir un recurso administrativo
previo.

La introduccion, con caracter general, de un recurso administrativo “de
reposicion” previo al recurso especial ante el mismo 6rgano de contratacién con
plazos reducidos para su resolucidén, podria dar la oportunidad al 6rgano de
contratacion de reconsiderar la cuestion y subsanar con celeridad y de forma agil
los defectos denunciados, dejando al recurso especial sélo aquellas cuestiones
sobre las que el drgano de contratacion no estime procedente su rectificacién. Ello
evitaria que, en todo caso, deba interponerse el recurso especial aunque no sea
imprescindible, ante la posibilidad de la estimacion de este recurso previo de
reposicion por el propio érgano de contratacion. Se evitaria asi la consiguiente
paralizacion del expediente de contratacion y aportaria mayor agilidad y economia
procedimental a los procedimientos de contratacién.
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En definitiva, sugerimos que se regule la interposicidn ante el propio érgano
de contrataciéon de un recurso administrativo previo al recurso especial
contemplado en el futuro articulo 310 LCSP para todos los procedimientos de
contratacion independientemente del ambito territorial al que pertenezca la
Administracién contratante, ampliando asi el contenido del apartado 2 del articulo
311 tanto para la Administracion General del Estado como para las Corporaciones
Locales.

QUINTO.- Respecto al érgano competente para la resolucion del recurso en el
articulo 311.

El art. 311 dice:

“1. En el dmbito de la Administracion General del Estado, el conocimiento
y resolucion de los recursos a que se refiere el articulo anterior estard
encomendado a un érgano especializado.

A estos efectos se crea el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales que estard adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda y
compuesto por un Presidente y el numero de vocales que
reglamentariamente se establezca.

Como érgano competente para el conocimiento y resolucion de los recursos
en el ambito de la Administracion General del Estado, se crea el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales adscrito al Ministerio de
Economia y Hacienda, que estard compuesto por un Presidente y el nimero de
vocales que reglamentariamente se establezca.

En el ambito de las Comunidades y Ciudades Auténomas la competencia
para resolver los recursos sera establecida por sus normas respectivas, debiendo
crear un érgano independiente cuyo titular, o en el caso de que fuera colegiado al
menos su Presidente, ostente las mismas cualificaciones juridicas y profesionales
que un juez.

Por lo que se refiere a las Corporaciones locales la competencia
correspondera a un drgano independiente creado al efecto por las Diputaciones
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Provinciales o por la Comunidad Auténoma cuando ésta esté integrada por una sola
provincia. La designacion del titular se efectuara por el Consejo de Ministros a
propuesta del Presidente de la Diputacidn a través del Ministro de Economia y
Hacienda y previo informe favorable del Consejo General del Poder Judicial, entre
funcionarios juristas de reconocida competencia y con mas de 10 aios de ejercicio.

Por las razones que exponemos al comentar el régimen supletorio de las
Comunidades Auténomas, y en prevision de que la creacion de los 6rganos
competentes para resolver el recurso especial que especificamente deberan crear
las Comunidades Auténomas o Diputaciones provinciales se dilate indefinidamente,
sugerimos que la Ley establezca que el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales conozca necesariamente de los recursos en el dambito de las
Comunidades Auténomas y Ayuntamientos en tanto no se creen los organos
autondmicos o provinciales correspondientes.

Por ultimo manifestar que no existe justificacion para establecer una
experiencia inferior para titulares de érganos resolutorios del recurso especial en
materia de contratacién en el ambito de las Corporaciones Locales; consideramos
gue deberia exigirse igual grado de formacidn y experiencia en todos los ambitos de
la contratacidn susceptibles de recurso.

SEXTO.- Observaciones al Articulo 312 relativo a la legitimacion.

El art. 312 dice:

“Podra interponer el correspondiente recurso especial en materia de
contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las
decisiones objeto de recurso.”

Como ya dijimos al referirnos a la cuestion de nulidad, se sugiere, como
medida de prudencia, que la legitimacidon en ambos casos se restrinja a aquellas
personas directamente afectadas por el procedimiento y, en este sentido, no
deberian sobrepasarse los requerimientos minimos que el articulo 1.2 de la

"

Directiva establece, limitando, por tanto, la legitimacidon "... a cualquier persona

11
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que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya
visto o pueda verse perjudicada por una presunto infraccion".

OCTAVA.- Observaciones al Régimen supletorio para las Comunidades
Auténomas recogido en la Disposicidn Transitoria Segunda.

La Disposicidon Transitoria Segunda dice:

“En tanto una Comunidad Auténoma no regule ante quién debe incoarse
la cuestion de nulidad prevista en los articulos 37 a 39 de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, o interponerse el
recurso contra los actos indicados en el articulo 310.1 y 2 de la misma y
qué efectos derivardn de su interposicion, serdn de aplicacion las
siguientes normas:

a) Serdn recurribles los actos mencionados en el articulo 310.2 de la Ley
30/2007, de 30 Octubre, de Contratos del Sector Publico tal como queda
redactado por esta Ley, cuando se refieran a alguno de los contratos que
se enumeran en el apartado 1 del mismo articulo.

b) La competencia para la resolucion de los recursos continuard
encomendada
a los mismos drganos que la tuvieran atribuida con anterioridad.”

Hasta que la Comunidad Auténoma no se proceda a la creacién del érgano
ante el que debera interponerse el recurso contra los actos indicados -sin que se
contemple ningun limite temporal en cuanto a su creacion- la competencia para la
resolucion del recurso especial seguira atribuida a los mismos drganos que la
tuvieran con anterioridad. Es decir, hasta que las Comunidades Auténomas no se
doten del érgano especifico, las cosas seguirdn igual: el drgano de contratacién o la
Administracién Publica que corresponda seguird teniendo la competencia para la
resolucion del recurso especial tramitado conforme a los nuevos articulos 312 a 318
LCSP, y las facultades para resolver sobre las medidas provisionales, la resoluciéon
respecto a la procedencia de la suspension del procedimiento, la decisién sobre la
practica de la prueba y la procedencia y la determinacién de la indemnizacién que
el mismo 6rgano contratante habra de pagar al reclamante.

12
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Este régimen transitorio de aplicacion a las Comunidades Auténomas, tal y
como queda articulado por el Anteproyecto, vulnera la Directiva objeto de
transposicién, que persigue el establecimiento de un recurso eficaz entre la
decision de adjudicacién de un contrato y la celebracion de éste, sin que existan
obstdculos a la tutela judicial efectiva de los licitadores afectados, asi como el
otorgar la decision sobre la concurrencia de una infraccion legal en el
procedimiento de adjudicacién de un contrato del sector publico a un dérgano de
recurso independiente del poder adjudicador.

Sugerimos por tanto, que mientras las Comunidades Auténomas no regulen
ante quién debe interponerse el recurso especial, se le atribuya también Ila
competencia para su resolucion al Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales creado para el dmbito de la Administracion General del Estado,
dado que a su vez se les permite, en los sucesivos apartados 2 y 3 de ese mismo
articulo, atribuir la competencia a la citada Sala corno régimen general.

NOVENO.- Al Articulo 10 relativo a las modificaciones de la Ley 31/2007, de 30 de
octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la

energia, los transportes y los servicios postales.

Cuanto se ha dicho, referido a la regulacién del contrato especial en materia de
contratacion para los contratos regidos por la Ley 30/2007, de Contratos del Sector
Publico, es aplicable, con los cambios que correspondan, a los procedimientos de
contratacion en los sectores regulados por la Ley 31/2007, de 30 de octubre.

DECIMO.- Observaciones a las medidas cautelares de caracter provisional, los

efectos derivados de la interposicion del recurso y las suspension del
procedimiento (Articulos 313, 315, 316y 317 LCSP)

El articulo 315 dispone que “una vez interpuesto el recurso, si el acto recurrido es
el de adjudicacion, quedard en suspenso la tramitacion del expediente de
contratacion.”
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La Directiva 2007/66/CE contempla que se ha de garantizar que el poder
adjudicador no pueda celebrar el contrato hasta que el érgano de recurso haya
tomado una decisidn sobre la solicitud de medidas provisionales o sobre el fondo
del recurso, estableciendo la conveniencia de prever un plazo suspensivo minimo
autéonomo que no debe expirar antes de que el érgano de recurso haya adoptado
una decision sobre la interposicion.

El anteproyecto articula, de acuerdo con la Directiva, un procedimiento de
solicitud de medidas cautelares, previo a la interposicién del recurso,
otorgandole al 6rgano competente un plazo para adoptar la decisién al respecto
de 5 dias habiles, disponiendo que si antes de dictar esta resolucion se hubiese
interpuesto el recurso, el 6rgano decisorio acumulara a éste la solicitud de
medidas cautelares y resolvera sobre ellas en la forma prevista en el articulo 316
relativo a la tramitacion del procedimiento de recurso.

Asimismo, el articulo 315 LCSP, en la redaccion dada por el anteproyecto, otorga
a la interposicién del recurso el efecto de suspensidon automadtica de Ia
tramitacién del expediente de contratacién en caso de que el acto recurrido sea
el de adjudicacion, entendiéndose vigente ésta en tanto no se dicte resolucidn
expresa acordando el levantamiento. Para que el érgano de recurso se pronuncie
en este sentido, se le concede un plazo de cinco dias habiles siguientes a la
interposicion del recurso sin que se contemple efecto alguno ante el silencio del
Tribunal en el plazo indicado.

El anteproyecto cumple con las disposiciones que establece la Directiva en
cuanto a los efectos suspensivos de la tramitacidn del expediente. Sin embargo,
no regula de forma adecuada las consecuencias que puede conllevar la
recurrente pasividad de la Administracion Publica espafiola y de sus érganos
judiciales, situacion que no puede ser contemplada por la Directiva, pero que, de
acuerdo a la tradicidon espafola y la amplia regulacién en torno al silencio
administrativo existente en nuestro ordenamiento juridico, es necesario
considerar.

La experiencia demuestra que no es improbable que, transcurrido el plazo

sefalado, exista una falta de resolucién expresa por parte del drgano de recurso
-en este caso el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales- ante
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la acumulacion de asuntos o insuficiencia de medios personales y materiales. Ello
podria llevar a una injustificada paralizacidn de procedimientos de contrataciény
constituirse en un importante obstaculo para el drgano de contratacién a la hora
de cumplir con eficacia los fines de interés publico que le son inherentes.
Piénsese en la situacidén que podria darse ante una posible interposicion
generalizada de recursos contra las adjudicaciones que, aun sin fundamento,
podrian causar no obstante la paralizacion de los expedientes de contratacién
“sine die” ante una eventual pasividad del o6rgano competente para su

resolucion.

Por una razén de elemental prudencia, se estima pertinente, por tanto, que la
Ley establezca la posibilidad de levantar los efectos suspensivos por la
interposicion del recurso especial frente al acto de adjudicacién en caso de falta
de resolucién expresa por parte del érgano de recurso en el plazo de 5 dias
desde su interposicion, sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiera lugar
y de lo que pueda decidir, en su caso, el 6rgano jurisdiccional:

a) Sobre la resolucion del recurso vy el alcance del pronunciamiento del érgano

competente de Articulo 317 LCSP relativo a la resolucion del recurso.

El articulo 317 de la LCSP regula las cuestiones relativas a la resolucion del
recurso por parte del érgano competente estableciéndose en su apartado 4, que
ésta debera acordar, “..el levantamiento de la suspension del acto de
adjudicacion si en el momento de dictarla continuase suspendido, asi como de las
restantes medidas cautelares que se hubieran acordado..”

Lo expuesto anteriormente, se establece sin que se contemplen efectos por la
falta de resolucion expresa, lo que conllevaria a una vigencia indeterminada
tanto de la suspension del acto de adjudicacion, como de las medidas cautelares
gue se pudieran haber adoptado.

Remitiéndonos a lo expresado en el apartado anterior relativo a la arbitrariedad
e inseguridad juridica a la que conduciria esta situacion, estimamos oportuno
establecer un plazo maximo a partir de la interposicién del recurso, tras el cual,
en caso de que el Tribunal no haya notificado su resolucion, el interesado podra
considerarlo estimado.
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b) Sobre el alcance del pronunciamiento del érgano competente.

El parrafo 22 del apartado 2 del articulo 317 establece que “si la resolucion del
recurso acordase la adjudicacion del contrato a otro licitador, se concederd a este
un plazo de diez dias hdbiles para que cumplimente lo previsto en el apartado 2
del articulo 135.”

Consideramos arriesgado y contrario a la naturaleza, eminentemente juridica,
del futuro Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales que la Ley
le abra la posibilidad de erigirse, por la via de la estimacion de los recursos
interpuestos contra las adjudicaciones, en una segunda instancia adjudicadora
de contratos administrativos. La competencia para la adjudicacién del contrato,
gue corresponde legalmente al 6rgano de contratacion que cuenta con los
conocimientos técnicos y financieros necesarios, no debe trasladarse al Tribunal,
gue deberia pronunciarse exclusivamente sobre la juridicidad de la resolucidn
impugnada y sobre la anulacién de las clausulas contrarias a derecho, suspension
del procedimiento y derecho del recurrente, en su caso, a percibir
indemnizacion. Pero no debe adjudicar el contrato en sustitucion de una
adjudicacion ilegal.

En este sentido, se sugiere que la Ley incorpore la previsiéon de que, anulada la
adjudicacion del contrato realizada por el érgano de contratacién, el Tribunal
administrativo competente dictara resolucién ordenando al dérgano de
contratacién proceder a una nueva adjudicacion del contrato, respetando los

fundamentos juridicos contenidos en dicha resolucidn.

Madrid, 5 de febrero de 2010
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