(3=,

. Govern
7 de les llles Balears

Conselleria d’Economia,

Hisenda i Innovacié
Direccidé General de Patrimoni

Junta Consultiva de Contractacié Administrativa

Acuerdo de la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de 30 de julio de 2009

Informe 13/08, de 30 de julio de 2009. Sistema de recursos en materia de
contratacién: interpretaciéon del articulo 37 de la Ley de Contratos del Sector
Pablico y del articulo 66 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de
la Administracién de la Comunidad Auténoma de las llles Balears

Antecedentes

1. La Secretaria General de la Consejeria de Salud y Consumo ha formulado la
siguiente consulta a esta Junta Consultiva:

Vista la solicitud del Director General del Servicio de Salud de las Illes Balears para elevar a
la_Junta Consultiva de Contratacion Administrativa la cuestion relativa al contenido del pie
de recurso en los acuerdos de adjudicacion provisional y la determinacion de los casos en los
que cabe el recurso previsto en el articulo 66 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de
Régimen Juridico de la Administracion de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears,
procedemos a su tramitacion.

El articulo 37 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico
(LCSP) establece que:

"1. Las decisiones a que se refiere el apartado 2 del presente articulo que se adopten en
los procedimientos de adjudicacion de contratos sujetos a regulacion armonizada,
incluidos los contratos subvencionados, contratos de servicios comprendidos en las
categorias 17 a 27 del Anexo Il de cuantia igual o superior a 206.000 euros, o 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
afios, deberdn ser objeto del recurso especial en materia de contratacion que se regula en
este articulo con anterioridad a la interposicion del recurso contencioso-administrativo,
sin que proceda la interposicion de recursos administrativos ordinarios contra los mismos.
No se dard este recurso en relacion con los actos dictados en procedimientos de
adjudicacion que se sigan por el trdmite de emergencia regulado en el articulo 97.
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2. Serdn susceptibles de recurso especial los acuerdos de adjudicacion provisional, los
pliegos reguladores de la licitacion y los que establezcan las caracteristicas de la
prestacion, y los actos de trdmite adoptados en el procedimiento antecedente, siempre
que éstos iltimos 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.

Los defectos de tramitacion que afecten a actos distintos de los contemplados en el
pdrrafo anterior podrdn ser puestos de manifiesto por los interesados al drgano al que
corresponda la instruccion del expediente o al drgano de contratacion, a efectos de su
correccion, y sin perjuicio de que las irregularidades que les afecten puedan ser alegadas
por los interesados al recurrir el acto de adjudicacion provisional.

3. El recurso podrd interponerse por las personas fisicas y juridicas cuyos derechos o
intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las
decisiones objeto de recurso y, en todo caso, por los licitadores.

4. Sin perjuicio de lo que, para el dmbito de las Comunidades Autdnomas, establezcan
sus normas respectivas que, en todo caso, deberdn atribuir esta competencia a un organo
cuyas resoluciones agoten la via administrativa, serdn competentes para resolver el
recurso especial el drgano de contratacion, cuando se trate de contratos de una
Administracion Piblica, o el titular del departamento, drgano, ente u organismo al que
esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela, si ésta no tiene el
cardcter de Administracion Piblica. En este ultimo caso, cuando la entidad contratante
esté vinculada con mds de una Administracion, serd competente el drgano
correspondiente de la que ostente el control o participacion mayoritaria. "

Por otro lado, la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la Administracion de
la Comunidad Autonoma de las llles Balears, prevé, en el articulo 66, la regulacion del
recurso especial en materia de contratacion, y dispone que:

"1. Contra los actos de los drganos de contratacion podrd interponerse un recurso
especial en materia de contratacion. Este recurso, al cual resulta de aplicacion el régimen
Juridico previsto en la legislacion bdsica para el recurso de reposicion, tendrd cardcter
potestativo, lo resolverd la Junta Consultiva de Contratacion y substituird, a todos los
efectos, al recurso de reposicion.

2. El recurso podrd interponerse ante el drgano de contratacion o directamente ante la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa. Si el recurso se interpone ante el
organo de contratacion, éste lo remitird a la Junta en el plazo de diez dias, con un informe
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Juridico y con una copia completa y ordenada del expediente de contratacion. Si se
interpone ante la Junta, ésta requerird la remision del expediente y el correspondiente
informe al drgano de contratacion.

3. La competencia de la Junta Consultiva para resolver comprende también la facultad de
suspender la ejecucion del acto impugnado y, en su caso, la adopcion de medidas
cautelares.

4. Los acuerdos que adopte la Junta Consultiva serdn vinculantes para el drgano de
contratacion que dictd el acto impugnado.

Dado que en aplicacion de estos dos preceptos encontramos puntos de friccion, planteamos
ante la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, de acuerdo con el articulo 15 de
su Reglamento de Organizacion y Funcionamiento, aprobado por Acuerdo del Consejo de
Gobierno, de 10 de octubre de 1997, las siguientes cuestiones:

— En primer lugar, quién seria el organo competente para resolver, dentro del dmbito de
nuestra Comunidad Autonoma, el recurso del articulo 37 de la LCSP, ya que, como
hemos visto, el punto 4 del articulo 37 se refiere a la autoridad competente para la
resolucion de este recurso y dispone que “Sin perjuicio de lo que, para el dmbito de las
Comunidades Autonomas, establezcan sus normas respectivas que, en todo caso, deberdn
atribuir esta competencia a un organo cuyas resoluciones agoten la via administrativa,
serdn competentes para resolver el recurso especial el drgano de contratacion, cuando se
trate de contratos de una Administracion Piblica...”, y el articulo 66 de nuestra Ley
3/2003 atribuye la competencia del recurso especial en materia de contratacion a un
organo especifico cuyas resoluciones agotan la via administrativa.

— En segundo lugar, si se considerasen diferentes los recursos previstos en los articulos
citados, cudndo se podria interponer el del articulo 37 de la LCSP y cudndo el del articulo
66 de la Ley 3/2003.

— Y en tercer lugar, cudl seria el contenido del pie del recurso de una resolucion de
adjudicacion provisional.

2. La Secretaria General de la Consejeria de Salud y Consumo estd legitimada para
solicitar informes a la Junta Consultiva de Contratacién, de conformidad con el
articulo 12.1 del Decreto 20/1997, de 7 de febrero, de creacién de esta Junta
Consultiva, y el articulo 15.1 de su Reglamento de Organizacién y
Funcionamiento, aprobado por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 10 de
octubre de 1997. Al escrito se adjunta un informe juridico emitido por los
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Servicios Juridicos de la Consejerfa de Salud y Consumo, de acuerdo con el
articulo 16.3 del Reglamento. Por tanto, se retinen los requisitos previos de
admisién para poder emitir el informe solicitado.

Consideraciones juridicas

1.

El escrito de consulta plantea tres cuestiones derivadas de la coexistencia en el
ambito de la Comunidad Auténoma de las llles Balears de dos modalidades de
recursos especiales en materia de contratacién: el recurso regulado en el articulo
37 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en lo
sucesivo, LCSP), y el recurso previsto en el articulo 66 de la Ley 3/2003, de 26 de
marzo, de Régimen Juridico de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de
las llles Balears.

En concreto, se solicita un informe sobre las siguientes cuestiones:
— Cual es el 6rgano competente para resolver, en el ambito de nuestra
Comunidad Auténoma, el recurso del articulo 37 de la LCSP.
— Cuéndo se puede interponer el recurso del articulo 37 de la LCSP y cuando
el del articulo 66 de la Ley 3/2003.
— Cual deberfa ser el contenido del pie de recurso de una resolucién de
adjudicacién provisional.

El origen del recurso especial en materia de contratacién se halla en la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referente a la
aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los
contratos publicos de suministro y de obras, también denominada Directiva de
recursos, aplicable también a los contratos de servicios en virtud del articulo 41
de la Directiva 92/50/CEE, de 18 de junio de 1992, relativa a estos contratos. La
Directiva tiene su fundamento en el articulo 95 del Tratado de la Comunidad
Europea.

El objetivo de esta Directiva era corregir la insuficiencia y la heterogeneidad de
los mecanismos nacionales de garantia de la contratacién publica, y animar a las
empresas europeas a participar en la licitaciéon de los contratos publicos.

Con esta finalidad, la Directiva de recursos, en el articulo 1.1, obliga a los
Estados miembros a establecer un sistema de recursos en materia de
contratacion rapido y eficaz contra las decisiones adoptadas por las entidades

C/ de Sant Pere, 7, 3r 07012 Palma
Tel.: 971 78 41 35 Fax: 971 78 41 34 Web: http://jcca.caib.es



adjudicadoras cuando hayan infringido el Derecho comunitario en materia de
contratos publicos o las normas nacionales de transposicién.

Ademds, el articulo 2.1 de la Directiva establece que los Estados miembros
deben garantizar la posibilidad de adoptar medidas provisionales para corregir la
infraccién o para impedir que se causen perjuicios a los intereses afectados,
incluidas las medidas encaminadas a suspender el procedimiento de
adjudicacién del contrato o la ejecucién de cualquier decisién adoptada por los
poderes adjudicadores, de anular las decisiones ilegales y de indemnizar por
dafios y perjuicios a las personas perjudicadas por la infracciéon.

De acuerdo con las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18
de junio de 2002 (asunto C-92/00) y de 15 de mayo de 2003 (asunto C-214/00)
el término “decisiones” no hace referencia solamente a los actos resolutorios,
sino que se incluyen los actos de tramite que deciden el fondo del asunto,
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen
indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.

Si bien el legislador espafiol incorporé las Directivas 93/36/CEE, 93/37/CEE y
92/50/CEE, sobre contratos de suministro, obras y servicios, respectivamente,
mediante la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas, no consideré necesario incorporar el contenido de la Directiva
89/665/CEE, ya que, tal como manifesté en la Exposicién de motivos, "nuestro
ordenamiento juridico, en distintas normas procedimentales y procesales, se
ajusta ya a su contenido".

Ni la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modificé la Ley 13/1995, de
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, con la finalidad de
transponer al Derecho espafol la Directiva 97/52/CE, del Parlamento y del
Consejo, de 13 de octubre, ni 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 Publicas (en lo sucesivo, TRLCAP), incorporaron el contenido
de la Directiva de recursos.

Como resultado de la falta de transposicién de la Directiva de recursos y de la
insuficiencia del sistema espafiol de recursos en materia de contratacién publica,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea condené al Reino de Espafna
mediante la sentencia de 15 de mayo de 2003 (asunto C-214/00), que di6 lugar
a la reforma de la legislaciéon de contratos para introducir en la misma diversas
mejoras en materia de garantias de los licitadores.
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Asf, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social introdujo un nuevo articulo 60 bis y la disposicién adicional
decimosexta en el TRLCAP, relativos, respectivamente, a la posibilidad de
solicitar la adopcién de medidas provisionales en un procedimiento de
adjudicacién sin necesidad de interponer previamente un recurso, y a los
recursos en materia de contratos de las sociedades sujetas a esta Ley.

La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, refunde en un unico
texto las Directivas 93/36/CEE, 93/37/CEE y 92/50/CEE, y dispone en el articulo
81 que los Estados miembros deben asegurar la aplicaciéon de la Directiva
mediante mecanismos eficaces, accesibles y transparentes, de acuerdo con lo
que dispone la Directiva de recursos, y deben establecer la posibilidad de
designar una agencia independiente.

La Ley de Contratos del Sector Publico incorpora al Derecho nacional el
contenido de la Directiva 2004/18/CE y, ademds, pretende transponer la
Directiva de recursos. En este sentido, la Exposicién de motivos manifiesta que:

Con la misma finalidad de incorporar normas de derecho comunitario derivado, se
articula un nuevo recurso administrativo especial en materia de contratacion, con el fin de
trasponer la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a
la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a
la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos
publicos de suministros y de obras, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea.

La Directiva 89/665/CEE fue modificada por la Directiva 2007/66/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, con la finalidad
de mejorar la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacién de contratos publicos. El plazo de transposicién de esta nueva
Directiva finaliza el 20 de diciembre de 2009.

Esta directivas prevén la existencia de un recurso especifico, rapido y eficaz, que
impide la celebracién del contrato hasta que se resuelva de forma expresa, y que
garantiza la aplicacién efectiva de las directivas comunitarias en materia de
adjudicaciéon de contratos, en particular, en la fase en que las infracciones
todavia pueden corregirse, todo ello de conformidad con las sentencias del

C/ de Sant Pere, 7, 3r 07012 Palma
Tel.: 971 78 41 35 Fax: 971 78 41 34 Web: http://jcca.caib.es



Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 28 de octubre de 1999 (asunto C-
81/98, Alcatel) y de 11 de agosto de 1995 (asunto Comision/Espaiia).

La nueva Directiva pretende dar solucién a los puntos débiles de los mecanismos
de recursos de los Estados miembros, puestos de manifiesto por la
jurisprudencia comunitaria, entre otras, en las sentencias del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 28 de octubre de 1999 (asunto C-81/98, Alcatel), de 18
de junio de 2002 (asunto C-92/00) y de 12 de diciembre de 2002 (asunto C-
470/99).

En este sentido, la Directiva 2007/66/CE exige que haya un periodo de
paralizacién del procedimiento entre la adjudicacién del contrato y su
formalizacién con una duracién suficiente para permitir la interposicion de un
recurso, y establece una norma relativa a la perfeccién de los contratos. En
concreto, la Directiva dispone que entre la adjudicacién y la firma o
formalizacién del contrato debe transcurrir, en todo caso, un plazo de diez dfas,
o quince, segtin el medio de notificacién que se haya utilizado, a contar desde
que se notificé la adjudicacién a todas las partes interesadas.

Ademds, con el objetivo de garantizar la posibilidad de interponer recursos, la
Directiva establece un plazo para interponer el recurso que no puede ser inferior
a diez dias a contar desde el dia siguiente a aquél en que se haya comunicado la
adjudicacién del contrato al licitador o candidato interesado si la comunicacién
se ha realizado por fax o por un medio electrénico, y de un minimo de 15 dfas, si
se han utilizado otros medios.

La Directiva 2007/66 /CE establece en el articulo 2 quinquies, como novedad, que
un érgano independiente del poder adjudicador debe declarar la ineficacia del
contrato en determinados casos.

Una de las principales novedades de la LCSP es la regulacién de un recurso ad hoc
en materia de contratacién, que pretende incorporar al Derecho espafiol las
exigencias comunitarias: el recurso especial en materia de contratacién. El
articulo 37 de la LCSP configura un nuevo recurso exclusivo —ya que excluye a los
otros recursos en via administrativa ordinaria— y obligatorio —porque es un
requisito para acceder posteriormente a la via contencioso-administrativa—, que
puede finalizar, en su caso, con la anulacién de las decisiones adoptadas durante
el procedimiento de adjudicacién, la retroaccién de las actuaciones o la
concesién de una indemnizacién a las personas perjudicadas por una infraccién
procedimental.
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La regulacion del nuevo recurso fue criticada durante la tramitacion del
anteproyecto de ley, entre otros, por el Consejo de Estado y el Consejo
Econémico y Social. Posteriormente también ha sido objeto de criticas por la
doctrina, entre otros motivos, porque es contraria a la jurisprudencia
comunitaria y porque no se adecua enteramente a la Directiva 2007/66/CE,
tramitada simultdneamente a la LCSP y adoptada poco después de que se
aprobase ésta.

Pasamos a analizar el recurso especial en materia de contratacién regulado en el
articulo 37 de la LCSP. En concreto, y con la finalidad de responder a la consulta
planteada, es necesario destacar los apartados 1, 2 y 4 de este articulo.

El apartado 1 del articulo 37 regula los procedimientos en los que se puede
interponer el recurso especial en materia de contratacién en los siguientes
términos:

Las decisiones a que se refiere el apartado 2 del presente articulo que se adopten en los
procedimientos de adjudicacion de contratos sujetos a regulacion armonizada, incluidos
los contratos subvencionados, contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a
27 del Anexo Il de cuantia igual o superior a 206.000 euros’, o 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 arios, deberdn ser objeto
del recurso especial en materia de contratacion que se regula en este articulo con
anterioridad a la interposicion del recurso contencioso administrativo, sin que proceda la
interposicion de recursos administrativos ordinarios contra los mismos. No se dard este
recurso en relacion con los actos dictados en procedimientos de adjudicacion que se sigan
por el trdmite de emergencia regulado en el articulo 97.

Asi, el recurso especial en materia de contratacién se puede interponer contra
determinados actos en los procedimientos de adjudicacién de los siguientes
contratos:

— Contratos sujetos a regulacién armonizada, incluidos los contratos

1 El Reglamento (CE) ndm. 1422/2007 de la Comisién, de 4 de diciembre de 2007, modificé las directivas
2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo referente a los umbrales de
aplicacién en los procedimientos de adjudicacién de contratos, sustituyendo la cifra de 211.000 euros,
incluida en el texto original de la Ley de Contratos del Sector Publico, por la de 206.000 euros. Estas
modificaciones quedaron plasmadas también en la Orden EHA/3875/2007, de 27 de diciembre, por la que
se hacen publicos los umbrales de los diferentes tipos de contratos a efectos de la contratacién administrativa
a partir del 1 de enero de 2008.
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subvencionados.

— Contratos de servicios comprendidos en las categorfas 17 a 27 del Anexo Il
de cuantia igual o superior a 206.000 euros.

— Contratos de gestién de servicios publicos en los que el presupuesto de
gastos de primer establecimiento sea superior a 500.000 euros y el plazo de
duracién, superior a cinco afos.

En estos dos ultimos supuestos, relativos a contratos no sujetos a regulacién
armonizada, se anadieron durante el tramite parlamentario de la LCSP, con la
intencién de permitir el recurso también en los contratos con una importancia
econdémica y practica equivalente a los contratos sometidos a regulacién
armonizada.

De hecho, la redaccién inicial de este apartado en el anteproyecto de Ley de
Contratos de Sector Publico, en el que se limitaba a los contratos sujetos a
regulacién armonizada, fue criticada por el Consejo de Estado en el Dictamen
514/2006, de 25 de mayo de 2006, sobre el anteproyecto de la Ley, en el que
pone de manifiesto que la rapidez y la eficacia en la resolucién de las incidencias
del procedimiento de adjudicacién deberia extenderse a cualquier tipo de
contrato, esté o no sujeto a regularizacién armonizada. En este sentido, el
Consejo de Estado afirmé que:

La primera duda que plantea la regulacion proyectada para el nuevo recurso especial y el
nuevo sistema especial de medidas provisionales radica en su dmbito de aplicacion. Con
arreglo a los articulos 37.1 y 38.1 del anteproyecto, tales mecanismos son iinicamente
aplicables en los procedimientos de adjudicacion de contratos sujetos a regulacion
armonizada, por lo que no se extenderdn a los restantes contratos del sector piiblico. A
Juicio del Consejo de Estado, esta distincion entre los mecanismos de control de uno y otro
tipo de contratos no estd suficientemente justificada y podria generar un cierto nivel de
inseguridad juridica, por lo que deberia considerarse su extension a todos los contratos.

La finalidad que se persigue con el nuevo recurso y el sistema especial de medidas
cautelares es, en lltimo término, garantizar que el control del procedimiento de
adjudicacion sea rdpido y eficaz, de modo que las incidencias que puedan plantearse se
tramiten y resuelvan antes de adoptarse la decision de adjudicacion. Esa conveniencia de
rapidez y eficacia en la resolucion de las incidencias del procedimiento de adjudicacion
resulta extensible a cualquier tipo de contrato, esté o no sujeto a regulacion armonizada.

Debe decirse que la Comunicacién interpretativa de la Comisién Europea sobre
el Derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no incluidos o
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parcialmente incluidos en la Directivas sobre contratacién publica, de 1 de
agosto de 2006, aconseja la existencia de recursos eficaces con independencia de
que el contrato esté sometido o no a las Directivas comunitarias.

7. Porlo que se refiere a los actos susceptibles de recurso, el apartado 2 del articulo

37 establece que:

Serdn susceptibles de recurso especial los acuerdos de adjudicacion provisional, los pliegos
reguladores de la licitacion y los que establezcan las caracteristicas de la prestacion, y los
actos de trdmite adoptados en el procedimiento antecedente, siempre que éstos liltimos
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.

Los defectos de tramitacion que afecten a actos distintos de los contemplados en el pdrrafo
anterior podrdn ser puestos de manifiesto por los interesados al organo al que
corresponda la instruccion del expediente o al drgano de contratacion, a efectos de su
correccion, y sin perjuicio de que las irregularidades que les afecten puedan ser alegadas
por los interesados al recurrir el acto de adjudicacion provisional

Asi pues, este recurso tiene un ambito objetivo limitado, restringido a
determinadas decisiones adoptadas en la fase de preparacién y adjudicacién de
los contratos. En concreto, se puede interponer contra los acuerdos de
adjudicacién provisional, los pliegos reguladores de la licitaciéon y los que
establezcan las caracteristicas de la prestacion, y los actos de tramite, siempre
que decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacién, determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos.

El articulo 37 excluye expresamente la posibilidad de interponer recursos
administrativos ordinarios cuando proceda la interposicién del recurso especial
en materia de contratacién por tratarse de los actos y procedimientos de
adjudicacién incluidos en su dmbito de aplicaciéon. En consecuencia, el dnico
recurso administrativo que cabe interponer es el recurso especial en materia de
contratacién, que se configura como exclusivo, y que sustituye, en aquellos
supuestos, a los recursos ordinarios en via administrativa previstos en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

La Ley configura este recurso como un requisito previo necesario para poder
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interponer posteriormente el recurso contencioso-administrativo, y le otorga, asf,
un caracter obligatorio y preclusivo, de manera que no es posible acudir a la via
contencioso-administrativa si no se ha interpuesto previamente el recurso
especial en materia de contratacion.

Contra la resoluciéon del recurso sélo procede la interposicion del recurso
contencioso-administrativo.

8. En cuanto al régimen de recursos contra los actos no incluidos en el ambito de
aplicacion del recurso especial definido en el articulo 37 de la LCSP, no se
establece un sistema de recursos especificos, sino que, en el caso de los entes que
tienen la condicién de Administracién Publica a los efectos de la LCSP, debe
acudirse al sistema general de recursos de la Ley 30/1992. Por tanto, se puede
interponer el recurso administrativo que corresponda en cada caso, en funcién
del acto de que se trate.

Asi, contra los actos que no agotan la via administrativa se puede interponer el
recurso de alzada, y contra los que si la agotan se puede interponer el recurso
potestativo de reposiciéon, o bien directamente el recurso contencioso-
administrativo. Ademas, puede interponerse el recurso extraordinario de revisiéon
cuando se produzcan las circunstancias que prevé el articulo 118.1 de la Ley
30/1992. Esta afirmacién se matiza mas adelante para el caso del acto de
adjudicacién definitiva.

La adjudicacién provisional del contrato, que se configura como un acto
declarativo de derechos, es un acto dictado por el érgano de contratacién que
puede poner fin a la via administrativa o no. Asf, en el &mbito de la Comunidad
Auténoma de las llles Balears, los actos que dictan los érganos de contrataciéon
de la Administracion territorial siempre agotan la via administrativa, mientras
que los actos de las entidades auténomas y de los otros entes de derecho
publico pueden agotarla o no, de acuerdo con los articulos 53.2, 58.4y 64 de la
Ley 3/2003, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la Administracién de la
Comunidad Auténoma de las llles Balears.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Junta Consultiva de Contratacidn
Administrativa del Ministerio de Economfa y Hacienda en el informe 48/2008, de
29 de enero de 2009, que ha entendido que la adjudicacién provisional de los
contratos no incluidos en el articulo 37.1 de la LCSP es susceptible de los
recursos ordinarios previstos en el articulo 107 de la Ley 30/1992, cuyo
contenido se considera un principio general aplicable a todas las materias
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propias del Derecho administrativo.

Sin embargo, lo cierto es que el sistema de recursos previsto en la Ley 30/1992
no parece compatible, en cuanto a los plazos de interposicién y de resoluciény a
sus efectos, con la regulacién de la adjudicacién provisional y |a elevacion de ésta
a definitiva.

Las consideraciones anteriores son de aplicacion en el caso de los entes que
tienen la consideracién de Administracién Pudblica a efectos de la LCSP, pero
deben matizarse en cuanto al resto de entes del sector publico. Estos entes, pese
a que algunos de ellos tienen la consideraciéon de Administracién Publica a los
efectos del articulo 2.2 de la Ley 30/1992, no se rigen por esta Ley en lo referente
a la impugnacién de sus actos en materia de contrataciéon, dado que no son
actos administrativos en ningln caso, y, por tanto, no pueden ser objeto de los
recursos y de las reclamaciones que esta Ley regula.

Para determinar el régimen de impugnacién de los actos no incluidos en el
ambito de aplicacién del recurso especial definido en el articulo 37 de la LCSP,
debe acudirse al sistema general que resulta de la normativa reguladora de la
contratacién de estos entes, teniendo en cuenta la naturaleza privada de sus
contratos, la jurisdiccién competente para resolver las incidencias que puedan
surgiry si el contrato estd sujeto a regulacién armonizada o no.

En este sentido, cabe indicar que la adjudicacién provisional (o dnica) de los
contratos no incluidos en el articulo 37 de la LCSP es impugnable directamente
ante la Jurisdiccién Civil, sin la reclamacién previa a la via civil que prevé la Ley
30/1992, todo ello sin perjuicio de que la entidad adjudicadora, con la finalidad
de garantizar o mejorar la tutela de los interesados en el procedimiento de
contratacion, pueda establecer la posibilidad de presentar una reclamacién ante
el rgano de contratacién, con caracter previo a la interposicién de la demanda
civil, y que se podria sustanciar mediante un régimen similar al del recurso de
reposicién.

El apartado 2 del articulo 37 de la LCSP no prevé, entre los actos susceptibles de
recurso especial, la adjudicacién definitiva del contrato.

La adjudicacién definitiva es, cuando la dicta un ente que tiene la condicién de
Administraciéon Publica a los efectos de la LCSP, un acto administrativo que
puede agotar o no la via administrativa y, en consecuencia, de acuerdo con el
sistema general de recursos que establece la Ley 30/1992, podria ser objeto o
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bien de recurso de alzada o bien de recurso potestativo de reposicién o
directamente de recurso contencioso administrativo. Ello no obstante, debe
tenerse en cuenta la especial naturaleza de la adjudicacién definitiva, dado que
la LCSP la configura como un acto que, con cardcter general, confirma y
reproduce el acto de adjudicacién provisional.

Asi, el articulo 135.4 de la LCSP dispone que para elevar a definitiva la
adjudicacién provisional deben transcurrir quince dias habiles contados desde el
dia siguiente a aquél en que se publique aquélla en el perfil de contratante o en
un diario oficial. Durante este plazo, el adjudicatario debe acreditar que cumple
determinados requisitos necesarios para que se produzca la adjudicacién
definitiva, pero, ademas, el resto de licitadores y cualquier otro interesado
pueden ejercer el derecho a recurrir la adjudicacién provisional.

Una vez finalizado este plazo, en los 10 dias hébiles siguientes, siempre que la
empresa haya llevado a cabo los trdmites necesarios y sin perjuicio de la posible
interposicion del recurso especial en materia de contrataciéon previsto en el
articulo 37, la adjudicacién provisional se elevara a definitiva.

Por tanto, la adjudicacién definitiva es un acto que, con cardcter general, debera
tener el mismo contenido que la adjudicacién provisional, sin que la Ley prevea
la posibilidad de introducir modificaciones en la misma, ya que, de acuerdo con
el articulo 135.5, “cuando no proceda la adjudicacién definitiva del contrato al
licitador que hubiese resultado adjudicatario provisional por no cumplir éste las
condiciones necesarias para ello, antes de proceder a una nueva convocatoria la
Administraciéon podra efectuar una nueva adjudicacién provisional al licitador o
licitadores siguientes a aquél, por el orden en que hayan quedado clasificadas
sus ofertas”.

Seglin ha manifestado un sector de la doctrina, esta configuracién especial de la
adjudicacién definitiva tiene por objeto dar cumplimiento a una de las
caracteristicas de la Directiva de recursos, que consiste en que no puede
comenzar la ejecucién del contrato mientras no se haya resuelto el recurso.
Desde este punto de vista, en principio la adjudicacién definitiva, como tramite
formal que es, no serfa susceptible de ningin recurso administrativo ni
contencioso. Ello no obstante, si que podria ser objeto de revisién de acuerdo
con los articulos 31 a 34 de la LCSP. En este sentido se ha pronunciado la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragén, en el Informe 18/2008, de 21 de julio, en el que manifiesta que:
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De la regulacion de la LCSP se puede concluir que tras la adjudicacion provisional y su
posterior recurso se produce la adjudicacion definitiva sin que proceda ya ningin
recurso contra ésta en este aspecto, dado que la adjudicacion definitiva se presenta,
desde la perspectiva de la adjudicacion, como un trdmite formal y no de fondo, ya que
la decision propiamente dicha se adopta en la adjudicacion provisional por el drgano
competente.

Y es que la Directiva Recursos impide la formalizacion del contrato en tanto se
sustancia el recurso, tal y como acaba de afirmar en la ST|CE de 3 de abril de 2008,
de condena al Reino de Espafia al no prever un plazo obligatorio para que la entidad
adjudicadora notifique la decision de adjudicacion de un contrato a todos los
licitadores y al no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicacion de un
contrato y su celebracion.

De manera que contra el acto de adjudicacion definitiva es inadmisible recurso alguno
por cuanto el mismo siempre serd confirmatorio de la adjudicacion provisional; ya que
si no se dan los requisitos para elevar la provisional a definitiva (esto es, justificacion
documental y constitucion de garantia definitiva), no hay un acto de adjudicacion
definitiva denegando la confirmacion de la provisional, sino una nueva adjudicacion
provisional a favor del licitador que figurase en el correspondiente orden decreciente
elaborado y propuesto por la mesa al organo de contratacion. Esta nueva adjudicacion
provisional serd otra vez notificada a todos los licitadores y susceptible de nuevo de
recurso especial del articulo 37 LCSP.

Sin embargo, lo cierto es que la regulaciéon que contiene la LCSP de las vias de
impugnacién de los actos en materia de contratacién es claramente limitada e
insuficiente. Por tanto, en los aspectos relativos al régimen de recursos que no
han sido regulados por la LCSP cabe considerar aplicable la Ley 30/1992.

Esto es asi en cuanto a la impugnacién de la adjudicacién definitiva del contrato,
un acto respecto del cual es necesario tener en cuenta su cardcter de resolucién
administrativa y, al mismo tiempo, su especial naturaleza, tal como ya se ha
expuesto.

Dado el cardcter de resolucion administrativa, debe considerarse que la
adjudicacién definitiva del contrato es susceptible de los recursos
administrativos previstos en el articulo 107 de la Ley 30/1992. Si bien esto
parece que es asf, esta afirmacién debe matizarse.
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Esta Junta Consultiva considera que la regulacién actual de la materia permite
distinguir dos ambitos diferenciados en los que los posibles motivos de
impugnacién son también diferentes.

En el caso de que el contrato esté incluido en el ambito de aplicacion del articulo
37.1 de la LCSP, dada la configuracién del recurso especial como un recurso
obligatorio para poder acudir a la via contencioso-administrativa, debe
entenderse que la adjudicacién definitiva es susceptible de recurso administrativo
Gnicamente por unos motivos tasados, que en general tinicamente pueden versar
o referirse al incumplimiento, por parte del adjudicatario provisional, de las
obligaciones a que hace referencia el articulo 135.4 de la LCSP, pero que no
pueden versar sobre motivos de legalidad que afecten a la adjudicacién
provisional y que, por tanto, deberfan haberse alegado con anterioridad, de
acuerdo con el articulo 37.1. Asi pues, no se pueden alegar en el momento de
impugnar la adjudicacién definitiva aquellas cuestiones que, pese a ser
obligatoria su impugnacién en un momento determinado, no fueron
impugnadas.

Por tanto, en estos contratos se puede configurar un recurso “restringido”, por
unos motivos muy concretos, todo ello de acuerdo con la especial naturaleza
que tiene la adjudicacién definitiva, la configuracién del sistema de recursos en el
Derecho administrativo y la regulacién espafiola y comunitaria actualmente
vigente.

En cambio, en el caso de que el contrato no esté incluido en el dmbito de
aplicacion del articulo 37.1 de la LCSP, dada la falta de limitaciones de tipo
alguno y la normativa que regula el régimen de los recursos administrativos, la
adjudicacién definitiva es susceptible de recurso administrativo por cualquier
motivo admitido en Derecho.

En cuanto a los entes que no tienen caracter de Administracién Publica, debe
tenerse en cuenta, como ya se ha dicho anteriormente, que no se rigen por la Ley
30/1992 dado que los actos que dictan en materia de contratacién no son actos
administrativos en ninglin caso. Por tanto, debe tenerse en cuenta, muy
especialmente, cudl es la jurisdiccion competente en cada procedimiento, tal
como se expone en la consideracién 13 de este Informe, ya que determinard, en
cada caso, cudl es la accién que corresponde interponer para impugnar la
adjudicacién definitiva.

Asi, cabe distinguir dos supuestos, segtn el tipo de entidad adjudicadora:
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— En el caso de los poderes adjudicadores que no son Administraciéon Publica
(articulo 3.3 letras by c de la LCSP):

— La adjudicacién definitiva de contratos armonizados es impugnable
directamente ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, todo ello
sin perjuicio de que la entidad adjudicadora, con la finalidad de
garantizar o mejorar la tutela de los interesados en el procedimiento de
contratacién, pueda establecer la posibilidad de presentar una
reclamacién ante el érgano de contratacién, con caracter previo a la
interposicion del recurso contencioso-administrativo, y que se podria
sustanciar por medio de un régimen similar al del recurso de reposicién.

— La adjudicacién definitiva (o Unica) de contratos no armonizados es
impugnable mediante una demanda judicial directamente ante la
Jurisdiccién Civil, sin la reclamacién previa a la via civil que prevé la Ley
30/1992, todo ello sin perjuicio de que la entidad adjudicadora, con la
finalidad de garantizar o mejorar la tutela de los interesados en el
procedimiento de contratacién, pueda establecer la posibilidad de
presentar una reclamacién ante el érgano de contratacién, con cardcter
previo a la interposicién de la demanda civil, y que se podria sustanciar
por medio de un régimen similar al del recurso de reposicién.

— En el caso de los entes del sector publico que no son poder adjudicador
(articulo 3.1 de la LCSP), la adjudicacién definitiva de todos los contratos es
impugnable por medio de una demanda judicial directamente ante la
Jurisdiccién Civil, sin la reclamacién previa a la via civil que prevé la Ley 30/1992,
todo ello sin perjuicio de que la entidad adjudicadora, con la finalidad de
garantizar o mejorar la tutela de los interesados en el procedimiento de
contratacién, pueda establecer la posibilidad de presentar una reclamacién ante
el érgano de contratacién, con cardcter previo a la interposiciéon de la demanda
civil, y que se podrfa sustanciar por medio de un régimen similar al del recurso de
reposicién.

Los motivos que se pueden alegar para impugnar la adjudicacién definitiva de
los contratos de los entes que no tienen cardcter de Administracién Publica son,
en cada caso, los mismos que en el caso de las Administraciones Publicas, en
funcién de si el contrato estd incluido o no en el dmbito de aplicaciéon del
articulo 37.1 de la LCSP.

16
C/ de Sant Pere, 7, 3r 07012 Palma
Tel.: 971 78 41 35 Fax: 971 78 41 34 Web: http://jcca.caib.es



Esta Junta Consultiva considera que el régimen de impugnaciones resultante de
la nueva LCSP es muy complejo y da lugar a numerosas incoherencias que
dificultan la interpretacién de esta cuestiéon tan relevante, por lo que serfa
deseable una modificacién legal.

10.En cuanto al érgano competente para resolver el recurso previsto en el articulo
37 de la LCSP, cuestiéon que se plantea en la consulta dirigida a esta Junta
Consultiva, el apartado 4 del articulo 37 dispone que:

Sin perjuicio de lo que, para el dmbito de las Comunidades Autonomas, establezcan sus
normas respectivas que, en todo caso, deberdn atribuir esta competencia a un drgano
cuyas resoluciones agoten la via administrativa, serdn competentes para resolver el
recurso especial el drgano de contratacion, cuando se trate de contratos de una
Administracion Piblica, o el titular del departamento, drgano, ente u organismo al que
esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela, si ésta no tiene el
cardcter de Administracion Publica. En este ultimo caso, cuando la entidad contratante
esté vinculada con mds de una Administracion, serd competente el drgano
correspondiente de la que ostente el control o participacion mayoritaria. (...)

La duda que motiva la formulacién de esta consulta a la Junta Consultiva tiene
su origen precisamente en la advertencia prevista en la primera frase de este
apartado, al sefialar que “Sin perjuicio de lo que, para el dmbito de las
Comunidades Auténomas, establezcan sus normas respectivas (...) serdn
competentes para resolver el recurso especial (...)”".

Dado que la normativa de la Comunidad Auténoma de las llles Balears ya habfa
previsto, con anterioridad a la LCSP, un recurso especial en materia de
contratacién, es decir, un recurso con denominacién idéntica al recurso del
articulo 37 de la LCSP, es razonable que pueda surgir una duda en relacién con
la competencia para resolver éste, ya que, prima facie, podria parecer que se trata
del mismo recurso. Sin embargo, lo cierto es que esta Comunidad Auténoma no
ha ejercido esta potestad autoorganizativa para otorgar la competencia para
resolver el recurso especial en materia de contratacion previsto en el articulo 37
de la LCSP a ninguin 6rgano diferente de los que indica el apartado 4, sino que,
simplemente, dispone de otro recurso, con idéntica denominacién, pero con
fundamento y regulacién diferente, tal como se explicard mas adelante.

Por tanto, la competencia para resolver el recurso especial en materia de
contratacion regulado en el articulo 37 de la LCSP corresponde, cuando se trata
de contratos de una Administracién Publica, al érgano de contratacién, o,
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cuando la entidad contratante no tiene este caracter, al titular del
departamento, érgano, ente u organismo al que estd adscrita la entidad
contratante o al que corresponde su tutela.

En el caso de que no sea posible aplicar la regla del ultimo inciso del primer
parrafo del aparado 4, es decir, en el caso de que la entidad contratante esté
vinculada a més de una administracién, pero ninguna de éstas tenga el control o
la participaciéon mayoritaria, debe considerarse que la competencia para resolver
este recurso corresponde al mismo drgano de contratacién, en concreto, al
érgano rector de maxima jerarquia de la entidad contratante. En este sentido se
ha pronunciado la Junta Consultiva de Contratacién del Ministerio de Economia
y Hacienda en el Informe 74/08, de 2 de diciembre de 2008, en relacién con la
competencia para resolver el recurso especial en materia de contratacién en el
caso de los contratos adjudicados por la Federacién de Organismos o Entidades
de Radio y Television Autonémicas (FORTA), entidad que no tiene la
consideracién de Administracién Publica y que estd adscrita a diferentes
administraciones, cuya participacion es paritaria.

11. La Ley 3/2003, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la Administracién de la

Comunidad Auténoma de las llles Balears regulé un recurso especial en materia
de contratacién que fue pionero en el Derecho espafiol. Con esta regulacién se
incorporaron las previsiones de la Directiva 89/665/CEE al Derecho autonémico
de las llles Balears, que establecia que, con la finalidad de asegurar la aplicacién
de la Directiva, los Estados miembros podian designar o establecer una agencia
independiente.

El fundamento de este recurso se halla en la misma Ley 3/2003, concretamente
en el articulo 59, que es el articulo que materializa en el ordenamiento
autonémico las previsiones del articulo 107.2 de la Ley 30/1992. Ambos
articulos permiten sustituir el recurso de alzada y el recurso de reposicién, en
supuestos o ambitos sectoriales determinados, por otros procedimientos de
impugnacién, reclamacién, conciliacién, mediacién y arbitraje, ante érganos
colegiados o comisiones especificas no sujetas a instrucciones jerarquicas.

Por tanto, dada esta regulacion preexistente, a partir de la entrada en vigor de la
LCSP, en la Comunidad Auténoma de las llles Balears coexisten dos
modalidades de recurso especial en materia de contratacién.

El articulo 66 de la Ley 3/2003 regula el recurso especial en materia de
contratacién en los siguientes términos:

18
C/ de Sant Pere, 7, 3r 07012 Palma
Tel.: 971 78 41 35 Fax: 971 78 41 34 Web: http://jcca.caib.es



1. Contra los actos de los drganos de contratacion podrd interponerse un recurso
especial en materia de contratacion. Este recurso, al cual resulta de aplicacion el
régimen juridico previsto en la legislacion bdsica para el recurso de reposicion, tendrd
cardcter potestativo, lo resolverd la Junta Consultiva de Contratacion y sustituird, a
todos los efectos, al recurso de reposicion.

2. El recurso podrd interponerse ante el organo de contratacion o directamente ante la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa. Si el recurso se interpone ante el
organo de contratacion, éste lo remitird a la Junta en el plazo de diez dias, con un
informe juridico y con una copia completa y ordenada del expediente de contratacion. Si
se interpone ante la_Junta, ésta requerird la remision del expediente y el correspondiente
informe al drgano de contratacion.

3. La competencia de la Junta Consultiva para resolver comprende también la facultad
de suspender la ejecucion del acto impugnado y, en su caso, la adopcion de medidas
cautelares.

4. Los acuerdos que adopte la Junta Consultiva serdn vinculantes para el drgano de
contratacion que dictd el acto impugnado.

Asi, el recurso especial en materia de contratacién que regula el articulo 66 de la
Ley 3/2003 se configura como un procedimiento sustitutivo del recurso de
reposicién en los casos en que éste proceda, en relacién con una materia
especifica, la contratacién administrativa, en que las resoluciones de los érganos
de contratacién de la Comunidad Auténoma de las llles Balears pueden agotar o
no la via administrativa. La competencia para resolver este recurso corresponde a
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, érgano consultivo especifico
de la Administracién de la Comunidad Auténoma y de su Administracién
instrumental en materia de contratacién.

En concreto, la resolucién de este recurso corresponde a la Comisién
Permanente de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, de acuerdo
asimismo con el Decreto 20/1997, de 7 de febrero, por el que se crea esta Junta
Consultiva, y su Reglamento de Organizacién y Funcionamiento, aprobado por
Acuerdo del Consejo de Gobierno de 10 de octubre de 1997.

12. Para determinar cudndo debe interponerse el recurso del articulo 66 de la Ley
3/2003 es necesario delimitar previamente los actos contra los que procede
interponer el recurso potestativo de reposicion.

De acuerdo con el articulo 66, se puede interponer el recurso especial en materia
de contratacién contra los actos de los érganos de contratacién. Este dmbito
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objetivo tan amplio incluye los actos administrativos dictados en materia de
contratacién que incurran en cualquier infraccién del ordenamiento juridico y
contra cualesquiera resoluciones y actos de tramite si deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento y producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos.

La aprobaciéon de la Ley de Contratos del Sector Publico ha recortado este
ambito de aplicacién tan extenso, ya que regula un nuevo recurso en materia de
contratacién en el articulo 37 que debe interponerse necesariamente contra
determinados actos, que ya no son impugnables mediante ningtin otro recurso
administrativo ordinario, y, por tanto, tampoco son susceptibles del recurso en
materia de contratacién ante la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de las llles Balears.

En consecuencia, la delimitacién de los actos y procedimientos susceptibles del
recurso autonémico debe hacerse por exclusién y teniendo en cuenta asimismo
el &mbito subjetivo de aplicaciéon de la LCSP, la consideracién de la entidad
adjudicadora a los efectos de la Ley 30/1992, la naturaleza administrativa o
privada del contrato y la jurisdiccién competente.

Para determinar las entidades cuyos actos son susceptibles del recurso especial
en materia de contratacion del articulo 66 de la Ley 3/2003 debe tenerse en
cuenta si el ente tiene la consideracién de Administracién Publica a efectos de la
Ley 30/1992. Unicamente los entes que tienen esta consideracién y, ademas,
tienen la consideraciéon de Administracién Publica a efectos de la LCSP, dictan
actos administrativos susceptibles de ser impugnados mediante un recurso
administrativo. En cambio, el resto de entes no dicta actos administrativos en
materia de contratacién y, por tanto, sus contratos no son impugnables
mediante el recurso especial en materia de contratacién ante la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa, ya que se trata de un recurso que sustituye al
recurso de reposicion, y, dado que no procede éste, tampoco procede aquél.

Por tanto, en principio, el recurso previsto en la Ley 3/2003 es de aplicacién a la
Administracién territorial de la Comunidad Auténoma, a las entidades
auténomas y al resto de entidades de derecho publico que son administraciones
a efectos de la LCSP y también del articulo 2 de la Ley 30/1992.

Si bien en materia de contratacién publica, y especialmente en materia de
recursos, debe hacerse una interpretacion de la normativa que sea conforme con
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13.

la jurisprudencia y con las directivas comunitarias, en que tiene su fundamento el
recurso especial en materia de contratacién autonémico, lo cierto es que el
ambito de aplicacién del recurso especial autonémico se reduce a determinados
actos dictados por los entes que tienen la consideracion de Administracién
Publica a efectos de la LCSP, siempre que sean susceptibles de impugnacién por
medio de un recurso de reposicion.

En consecuencia, una interpretacion razonable y coherente del sistema conduce
a entender que, en principio, el recurso especial en materia de contratacién del
articulo 66 de la Ley 3/2003 tiene un ambito de aplicacidon que se extiende a la
parte del sector publico autonémico que tiene la consideracién de
Administracion Publica a efectos de la LCSP cuando dicten actos susceptibles de
un recurso de reposicién, y que excluye, por tanto, los consorcios que no tengan
caracter autonémico de conformidad con el articulo 85.4 de la Ley 3/2003.

Con caracter general cabe afirmar que, para determinar si en un caso concreto
procede el recurso especial autonémico, deben tenerse en cuenta diversos
factores, en concreto, la calificacion de la entidad contratante como
Administraciéon Publica, como poder adjudicador que no tiene la consideracién
de Administraciéon Pdblica, o como ente del sector publico que no tiene el
cardcter de Administracién Publica ni de poder adjudicador; si se trata de un
acto que agota la via administrativa o no; si se trata de un acto o procedimiento
incluido o no en el articulo 37.1 de la LCSP; si el contrato estd sujeto a
regulacién armonizada o no; la fase del procedimiento en que se halla el
expediente de contratacién; el cardcter administrativo o privado del contrato, y
la jurisdiccién competente para resolver las incidencias que puedan surgir.

Para saber qué recursos o reclamaciones se pueden interponer contra los actos
en materia de contrataciéon de un ente determinado, debe analizarse
previamente cudl es el régimen juridico aplicable a sus contratos y cudl es la
jurisdiccién competente.

Los contratos del sector publico pueden tener caracter administrativo o caracter
privado. El articulo 19.1 de la LCSP dispone que tienen cardcter administrativo
una serie de contratos, siempre que los celebre una Administracién Publica. El
apartado 2 de este articulo dispone que:

Los contratos administrativos se regirdn, en cuanto a su preparacion, adjudicacion,
efectos y extincion, por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se
aplicardn las restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de
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derecho privado. No obstante, a los contratos administrativos especiales a que se refiere
la letra b) del apartado anterior les serdn de aplicacion, en primer término, sus normas
especificas.

En relacién a los contratos privados, el articulo 20.1 de la LCSP establece que
son privados los contratos celebrados por los entes, organismos y entidades del
sector publico que no retinen la condicién de administraciones publicas y
también determinados contratos celebrados por una Administraciéon Publica. El
apartado 2 de este articulo dispone que:

Los contratos privados se regirdn, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en defecto de
normas especificas, por la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicdndose
supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en su caso, las normas
de derecho privado, segiin corresponda por razon del sujeto o entidad contratante. En
cuanto a sus efectos y extincion, estos contratos se regirdn por el derecho privado.

El articulo 21 de la LCSP regula la jurisdiccién competente en los siguientes
términos:

1. El orden jurisdiccional contencioso-administrativo serd el competente para resolver las
cuestiones litigiosas relativas a la preparacion, adjudicacion, efectos, cumplimiento y
extincion de los contratos administrativos. Igualmente corresponderd a este orden
Jurisdiccional el conocimiento de las cuestiones que se susciten en relacion con la
preparacion y adjudicacion de los contratos privados de las Administraciones Piiblicas y
de los contratos sujetos a regulacion armonizada, incluidos los contratos subvencionados
a que se refiere el articulo 17.

2. El orden jurisdiccional civil serd el competente para resolver las controversias que
surjan entre las partes en relacion con los efectos, cumplimiento y extincion de los
contratos privados. Este orden jurisdiccional serd igualmente competente para conocer
de cuantas cuestiones litigiosas afecten a la preparacion y adjudicacion de los contratos
privados que se celebren por los entes y entidades sometidos a esta Ley que no tengan el
cardcter de Administracion Piiblica, siempre que estos contratos no estén sujetos a una
regulacion armonizada.

Asi pues, de acuerdo con la nueva Ley, la jurisdiccion competente para resolver
las cuestiones litigiosas que se susciten entre las partes depende de la naturaleza
juridica del acto y del caracter de la entidad contratante.

De la lectura de este articulo resulta que la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa es competente para resolver los recursos derivados de los actos
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siguientes:

— Los actos de preparacién, adjudicacién, efectos, cumplimiento y extincién
de los contratos administrativos.

— Los actos de preparacién y adjudicacién de los contratos privados de las
Administraciones Publicas.

— Los actos de preparaciéon y adjudicaciéon de los contratos sujetos a
regulacién armonizada, incluidos los contratos subvencionados.

En cambio, la Jurisdiccion Civil es competente para resolver los litigios que surjan
entre las partes en relacién con:

— Los actos de preparaciéon y adjudicaciéon de los contratos privados no
sujetos a regulaciéon armonizada celebrados por los entes del sector publico
que no tengan la consideracién de Administracién Publica.

— Los efectos, el cumplimiento y la extincién de los contratos privados.

En conclusién, salvo las especialidades que se derivan del recurso especial
previsto en el articulo 37 de la LCSP y del tipo de entidad adjudicadora, los
recursos administrativos sélo se pueden interponer en los casos en que la
jurisdiccién competente sea la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

En el caso de que el recurso procedente sea el recurso de reposicién y no se trate
de un acto incluido en el &mbito de aplicacién del recurso especial definido en el
articulo 37 de la LCSP, debe interponerse el recurso especial en materia de
contratacién previsto en el articulo 66 de la Ley 3/2003 y lo resolvera la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de las llles Balears.

Cuando el recurso procedente sea el recurso de alzada, como puede suceder en
el caso de las entidades auténomas y de otros entes de derecho publico, debe
interponerse el recurso de alzada impropio previsto en el articulo 58.4 de la Ley
3/2003.

En los casos en que la jurisdiccién competente sea la Jurisdiccién Civil, de
acuerdo con el articulo 20.2 de la LCSP, que dispone que, en defecto de normas
especificas, la preparacién y la adjudicacién de los contratos privados se rigen
por la LCSP y sus disposiciones de desarrollo, y supletoriamente por las restantes
normas de derecho administrativo o, en su caso, de derecho privado, segin
corresponda por razén del sujeto o entidad contratante, debe entenderse que,
respecto de los entes que no tienen la consideraciéon de Administracién Publica a
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efectos de la LCSP, dada su naturaleza y el hecho de que los actos que dictan en
materia de contratacién no son actos administrativos (ni siquiera actos
separables), no hay aplicacién supletoria de la Ley 30/1992 en relacién a la
reclamacién previa a la via judicial civil. Todo ello sin perjuicio, como ya sea
dicho anteriormente, de que la entidad adjudicadora, con la finalidad de
garantizar o mejorar la tutela de los interesados en el procedimiento de
contratacién, pueda establecer la posibilidad de presentar una reclamacién ante
el érgano de contratacién, con cardcter previo a la interposicion de la demanda
civil, y que se podria sustanciar por medio de un régimen similar al del recurso de
reposicién.

En relaciéon a los efectos, el cumplimiento y la extincién de los contratos
privados, que se rigen por el derecho civil, debe sefialarse que si bien no se indica
expresamente la supletoriedad del derecho administrativo, lo cierto es que
parece razonable concluir que cuando se trate de actos dictados por una entidad
que tiene la consideracién de Administracién Publica a efectos de la LCSP y que
estd sometida a la Ley 30/1992, debe presentarse una reclamacién previa a la via
judicial civil ante el érgano de contratacién. En cambio, cuando se trate de un
ente que no tiene cardcter de Administraciéon Publica, no serd procedente la
reclamacién previa a la via judicial civil, sin perjuicio de que la entidad considere
oportuno establecer la reclamacién a la que se hace referencia en el parrafo
anterior.

14. La dltima cuestién que plantea la consulta es cudl debe ser el contenido del pie
de recurso de una resolucién de adjudicacién provisional. La respuesta a esta
cuestién depende de diversos factores, tal como ya se ha argumentado.

Si la adjudicacién provisional se ha dictado en uno de los procedimientos de
adjudicacién especificados en el articulo 37.1 de la LCSP, el recurso procedente
es el recurso especial en materia de contratacién que regula la LCSP, que debe
resolver el 6rgano indicado en el apartado 4 del articulo 37, sin que se pueda
interponer directamente el recurso contencioso-administrativo ni ningin otro
recurso administrativo ordinario.

Si la adjudicacién provisional se ha dictado en el resto de procedimientos no
incluidos en el articulo 37.1 de la LCSP, deben distinguirse diversos casos, segtin
la calificacién que tenga la entidad contratante a efectos de la LCSP:

— Si se trata de un ente que tiene la consideracién de Administracién Publica,
cabe distinguir dos supuestos:
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— En el caso de la Administracidn territorial de la Comunidad Auténoma,
se puede interponer potestativamente el recurso especial en materia de
contratacién que regula el articulo 66 de la Ley 3/2003 o bien
directamente el recurso contencioso-administrativo.

— En el caso de las entidades auténomas y los demds entes de derecho
publico se puede interponer el recurso especial del articulo 66 de la Ley
3/2003 o el recurso de alzada impropia del articulo 58.4 de la Ley 3/2003,
segun si el acto agota la via administrativa o no.

— Si se trata de un ente que no tiene la consideracion de Administracién
Publica, se puede impugnar por medio de una demanda judicial directamente
ante la Jurisdicciéon Civil, sin la reclamaciéon previa a la via civil que prevé la
Ley 30/1992, todo ello sin perjuicio de que la entidad adjudicadora, con la
finalidad de garantizar o mejorar la tutela de los interesados en el
procedimiento de contratacién, pueda establecer la posibilidad de presentar
una reclamacién ante el érgano de contratacién, con cardcter previo a la
interposicion de la demanda civil, y que se podria sustanciar por medio de un
régimen similar al del recurso de reposicién.

Conclusiones

1. El 6rgano competente para resolver el recurso especial en materia de
contrataciéon regulado en el articulo 37 de la LCSP, en el dambito de la
Administraciéon de la Comunidad Auténoma de las llles Balears, es el 6rgano de
contratacién, cuando se trata de contratos de una Administracién Publica, o el
titular del departamento, érgano, ente u organismo al que estd adscrita la
entidad contratante o al que corresponde su tutela, cuando la entidad
contratante no tiene este cardacter.

2. Los casos en que se puede interponer el recurso especial en materia de
contratacién regulado en el articulo 37 de la LCSP se enumeran en los apartados
1y 2 de este articulo, tal como se indica en las consideraciones juridicas 6 y 7 de
este Informe. Los casos en que se puede interponer el recurso especial en materia
de contratacién regulado en el articulo 66 de la Ley 3/2003 se indican en las
consideraciones juridicas 11 a 13 de este Informe.

3. El pie de recurso de una adjudicacién provisional es el que se indica, para cada
caso, en la consideracién juridica 14 de este Informe.
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