NETVWORK REVIEW

wwwis-publicum.com

ACTOS Y CONTRATOS
INFORME ANUAL - 2010 - ESPANA
(Febrero 2011)

Prof. Julio V. GONZALEZ GARCIA

INDICE
1. INTRODUCCION

2. APROXIMACION SUMARIA AL REGIMEN DE RECURSOS EN
MATERIA DE CONTRATOS EN EL DERECHO ESPANOL.

2.1 Introduccion

2.2 Previo: modalidades de nulidad de los contratos del sector publico

2.3 Modificacion del sistema de recursos en materia de contratacion:

configuracion de tribunales administrativos especiales
2.4 Mcuestion de nulidad para motivos de derecho comunitario

2.5 Recurso especial en materia de contratacion

3. ACTOS ADMINISTRATIVOS
3.1 Autorizacion como género y como especie

3.2 Valoracion de los mecanismo de intervencion administrativa en las

actividades de servicios

3.3 Las comunicaciones previas como mecanismo de intervencion preferente y

sus dos especies en el nuevo articulo 71 bis de la LRJPAC

Copyleft - lus Publicum



NETVWORK REVIEW

wwwis-publicum.com

1. INTRODUCCION

El afio 2010 ha sido un afio extrafiamente prolijo en relaciéon con los actos
administrativos y los contratos publicos en el ordenamiento juridico espafiol. Como
consecuencia de los deberes de transposicion de dos Directivas, se han producido cambios
legislativos en ambos sectores que justificarian aisladamente que se explicaran en estas

paginas.

En relacion con los actos administrativos, aunque formalmente la reforma se operd
en los tltimos dias de 2009, la transposicion de la Directiva 2006/123 ha abierto la puerta a
una forma diferente de entender las formas de intervencion en las actividades de servicios;
sustituyendo los actos de conclusion del procedimiento por el género de las comunicaciones

previas.

En materia de contratos, la necesidad de transponer la Directiva de recursos ha
supuesto un cambio tanto en los procedimientos de recurso como en las causas de invalidez

de los contratos publicos. Empezaré el desarrollo por este ultimo apartado.

2. APROXIMACION SUMARIA AL REGIMEN DE RECURSOS EN
MATERIA DE CONTRATOS EN EL DERECHO ESPANOL.

2.1 Introduccion

La aprobacion de la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y
92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos
de recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos (Directiva de recursos en
adelante) tiene una notable importancia en la regulacion de la contratacion publica,
constituyendo un complemento inescindible de las Directivas que recogen los

procedimientos de adjudicacion de los contratos.
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La Directiva de recursos ha sido objeto de transposicion al ordenamiento espafiol a
través de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos
de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales,
y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para
adaptacion a la normativa comunitaria de las dos primeras. Como se puede apreciar, es
basicamente una Ley de modificacion de la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP, en
adelante) y por ello, supondra incorporar a una norma, de por si compleja, un sistema de
recursos que altera la practica espafiola en la materia a través de la creacion de un Tribunal

especial de naturaleza administrativa.

La cuestion de los recursos en materia de contratos, de sus efectos constituye un
punto siempre conflictivo, con dos intereses que son contrapuestos. Por un lado, el interés
de los participantes en el procedimiento de contratacion y que no han resultado
adjudicatarios, que pueden pensar que la resolucion administrativa no fue la adecuada.
Dilatar en el tiempo la resolucion del recurso, aunque sea favorablemente al recurrente,
supone negar la justicia material ya que es previsible que el contrato esté ejecutado. Al
mismo tiempo, cuando se recurre ¢ hipotéticamente se anula un contrato adjudicado se esta
sin duda provocando un perjuicio al interés general, manifestado en el retraso en la
prestacion que va a recibir el ente ptblico; riesgo que no es menor teniendo en cuenta que
estamos en un momento de incremento de la litigiosidad, tanto administrativa como
judicial. Por ello, la solucion que se proporcione ha de ser cuidadosa para que ninguno de

los dos intereses tenga un prejuicio apriorisitico imposible de asumir.

En todo caso, toda modificacion de la normativa, por brillante que sea, se enfrenta
a un problema que frena su aplicabilidad: la mayor complejidad de los contratos —de los que
los mecanismos de colaboracion publico privada constituyen el punto mayor-, la
sofisticacion de los mecanismos de adjudicacion —cuyo paradigma es el didlogo
competitivo-; el mayor grado de tecnificacion y el aumento de la litigiosidad hacen que
disponer de un control judicial efectivo y razonable resulte especialmente dificultoso. Aqui

no podemos olvidar, tampoco, que el Derecho llega hasta un determinado punto y que los
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ambitos de discrecionalidad administrativa que existen —y es necesario que existan-

suponen un freno (material) en el control.

La reforma en el ordenamiento espafol va a pasar por la redefinicion de las causas
de nulidad de los contratos y, en segundo lugar, en la modificacion del procedimiento de
recurso, derogandose el régimen especial de revision de decisiones en materia de
contratacion y sustituyéndolo por un mecanismo que incorpora un Tribunal de naturaleza

administrativa. A la exposicion de ambas cuestiones se dedican las siguientes paginas.

A los efectos del entendimiento del régimen espafiol, si conviene sefialar su
complejidad. Complejidad que se ve aumentada por el hecho de que convivan en el
ordenamiento contratos sometidos a regulacion armonizada —los que estan sometidos a las
Directivas comunitarias- y los que carecen de esa calificacion, que dependera no sélo de la
cuantia sino también de la entidad adjudicataria. Este hecho se traduce, sin dudas, en que el
régimen de revision pueda producir cierta inseguridad.De hecho, los contratos que no
llegan a los umbrales comunitarios tienen que someterse al régimen general de los recursos

administrativos.

Por ultimo, conviene tener presente que el Tribunal especial se ha creado por ley
en el verano del 2010 y su composicion se ha retrasado hasta el final del mes de octubre.
No hay, por tanto resoluciones que puedan ilustrar la eficacia del mecanismo creado con el

legislador.

2.2 Previo: modalidades de nulidad de los contratos del sector publico

A los efectos de un adecuado entendimiento de cudl es el régimen espaiol de las
modalidades de recurso en materia de contratacion publica conviene tener presente un dato
esencial: las causas de invalidez de los contratos resultan especialmente complejas y tienen
consecuencias sobre los mecanismos de recurso. Precisamente por ello, aun introduciendo

un elemento inicialmente no previsto en el esquema general.

La incorporacion de los contenidos de la Directiva de recursos se ha traducido en

una redefinicion de los supuestos de nulidad de los contratos publicos. A la tradicional
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distincion del Derecho espafiol entre motivos de “Derecho administrativo” y de “Derecho
civil” habra que afiadir una tercera categoria definida en los articulos 37 y siguientes como
“supuestos especiales de nulidad” que, siguiendo la clasificacion anterior, podria
clasificarse como motivos de “Derecho comunitario”, dado que son los motivos que

proceden de la transposicion de la directiva.

2.3 Modificacion del sistema de recursos en materia de contratacion:

configuracion de tribunales administrativos especiales

El primer punto que ha de ser destacado es la configuracion de un 6rgano para los
contratos de la Administracion General del Estado un 6rgano especifico para conocer de los
litigios: el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, compuesto por un
Presidente y un minimo de dos vocales, aunque este tltimo numero variara en funcion del
nimero de asuntos que puedan llegar a ¢l. Sera el 6rgano que conozca de las reclamaciones
que se susciten por los expedientes de contratacion del Consejo General del Poder Judicial,
el Tribunal Constitucional y el Tribunal de Cuentas. Pata el resto de los entes del sector

publico habra que articular un mecanismo equivalente.

A pesar de su naturaleza administrativa, es un organo especializado que actuara
con plena independencia funcional en el ejercicio de sus funciones. De hecho, los
designados como Magistrados tendran reconocido su caracter independiente ¢ inamovible,
estando tasadas las causas de remocion del puesto, de acuerdo con las reglas usuales. La

duracion del nombramiento sera de seis aflos y no podra prorrogarse.

2.4 Cuestion de nulidad para motivos de derecho comunitario

El primer elemento que conviene resefiar es la bifurcacion de los mecanismos de
recurso para la resolucion de los litigios que surjan en los procedimientos de contratacion.
La ley 34/2010 crea, por un lado, una “cuestion de nulidad” y articula un recurso especial
de contratacion que se analizara en el epigrafe siguiente. No obstante, queda en la opcion
del recurrente utilizar esta via de recurso o el recurso especial, lo cual ha obligado al

legislador a incluir una clausula por la que se declara que la cuestion de nulidad se podra
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inadmitir —deberia, seria mas logico- “cuando el interesado hubiera interpuesto recurso
especial regulado en los articulos 310 y siguientes sobre el mismo acto habiendo respetado

el 6rgano de contratacion la suspension del acto impugnado y la resolucion dictada”.

En el fondo, la cuestion de nulidad no es sino una adaptacion del procedimiento
general del recurso especial en materia de contratacion, en el sentido de alteracion de los
plazos en los diversos tramites del recurso y la omision de otros; concretamente la no
obligatoriedad de hacer el anuncio previo que si se exige en el otro recurso. La unica regla

sustantiva especial es que carece de efectos suspensivos automaticos.

Sus caracteres mas relevantes son los siguientes:

a) Caracter contractual: no es un recurso contra los actos dictados en el
procedimiento de adjudicacion, sino contra los contratos ya formalizados cuando se den los

supuestos especiales de nulidad (art. 37.1 LCSP).

b) Caracter extraordinario o tasado: el recurso contractual sélo puede interponerse
cuando concurran los supuestos especiales de nulidad de los contratos, sin que pueda
fundarse en otros motivos ni tan siquiera en las causas generales de nulidad de pleno

derecho (arts. 37.1 y 39.1 LCSP).

¢) Caracter no suspensivo: su interposicion no produce la suspension automatica

del contrato impugnado [art. 39.5.b) LCSP], sin perjuicio de solicitar medidas provisionales

Resolucion del recurso y medidas complementarias

La estimacion de la cuestion de nulidad o recurso contractual se manifiesta en la
declaracion de nulidad, que s6lo puede acordarse en los supuestos especiales previstos en el
art. 37 (art. 38.1 LCSP). Con caracter general, los efectos de esta declaracion de nulidad
llevaran, en todo caso, la del mismo contrato, que entrara en fase de liquidacion, debiendo
restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y
si esto no fuese posible se devolvera su valor, debiendo la parte que resulte culpable

indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido (art. 35.1 LCSP
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reformado por Ley 34/2010). No obstante, para evitar efectos mayores derivados de la
declaracion de nulidad, se permite la sustitucion, manteniendo en consecuencia la validez
del contrato, adoptando una sancion alternativa (art. 38.2). Se trata de una opcidn que tiene
que solicitar el 6rgano de contratacion ya sea durante las alegaciones ya durante la fase de

ejecucion de la resolucion y que esta sujeto al cumplimiento de determinadas exigencias.

2.5 Recurso especial en materia de contratacion

Naturaleza del recurso y actos susceptibles de recurso

El primer elemento que ha de ser tenido en cuenta es que este recurso tiene
naturaleza potestativa, en cuanto al acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Esto significa que las vias de recurso judicial estan abiertas sin necesidad de interponer esta

modalidad de recurso.

No obstante, es previsible que, a diferencia de lo que ocurre con otros supuestos de
recursos administrativos, que son muy poco empleados por los ciudadanos, puede tener un
recorrido bastante mayor, por dos razones: una por su cardcter sumario y por reglas
procesales que permitiran una mayor efectividad del recurso y, en segundo lugar, en la
medida en que el retraso que acumula la jurisdiccion contencioso-administrativa hace que
en buena medida quede carente de contenido el objeto del recurso. Ahora bien, ello no
obsta para que los procedimientos de recurso se puedan continuar en el contencioso con lo

que parte de los efectos benéficos que se quieren obtener pueden perderse en el camino.

Resolucion del recurso

El procedimiento del recurso especial finaliza con la resolucion. El plazo para
dictarla es de cinco dias habiles a contar, no desde la interposicion, sino desde la recepcion
de las alegaciones de los interesados o del transcurso del plazo sefialado para su
formulacion y el de prueba en su caso (art. 317.1 LCSP). La duracion total del
procedimiento es realmente muy breve: la suma total de los dias previstos para los distintos
tramites es de 12 dias habiles, a la que en su caso habria que afadir los 10 dias habiles para

la practica de la prueba.
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El Tribunal, a la hora de dictar la resolucion, tiene plenas capacidades para dictar
aquella resolucion que considere mas adecuada, de acuerdo con los principios de
congruencia y motivacion. a) Anulacion de actos ilegales; b) Indemnizacion de dafios y

perjuicios; ¢) Levantamiento de medidas cautelares. d) Posible imposicion de sancion

Efectos de la resolucion del recurso

El recurso especial es una primera instancia independiente, administrativa y no
jurisdiccional, pues las resoluciones del tribunal administrativo de contratacion son
susceptibles de posterior recurso contencioso-administrativo (art. 21.1 LCSP). Frente a la
resolucion dictada en el procedimiento del recurso especial solo puede interponerse recurso
contencioso-administrativo, de acuerdo con las nuevas reglas sobre competencia y
legitimacion -ya resefiadas-de la LICA reformada por la Ley 34/2010 (recurso directo por
los interesados y las entidades adjudicadoras); sin que sea susceptible de revision de oficio
por nulidad de los actos administrativos prevista tanto en el art. 34 de la LCSP como en el
art. 102 de la Ley 30/1992 ni de la fiscalizacion por los 6rganos de control financiero de las

Administraciones publicas (art. 319.1 LCSP).

3. ACTOS ADMINISTRATIVOS

La aprobacion de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior, ha supuesto un
cambio de gran envergadura en cuanto a los mecanismos de intervencion en las actividades
de servicios. El plazo de transposicion, concluido el 28 de diciembre de 2009 ha motivado
que se modifiquen las normas de procedimiento y actos administrativo para adaptar las

formas de intervencion administrativa a la nueva regulacion comunitaria.
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La Directiva de servicios se ha transpuesto al ordenamiento espaifiol', en primer
término, a través de una norma transversal -la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, coloquialmente conocida como
Ley paraguas- y, en un segundo escaldn, a través de una serie de disposiciones con rango
de ley especificas tanto del Estado como de las Comunidades auténomas, dentro de las
cuales hay que citar expresamente a la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de
diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de

servicios y su ejercicio —coloquialmente conocida por Ley omnibus-.
3.1 Autorizacion como géneroy como especie

El régimen que esta previsto en la Directiva de servicios afecta a un conjunto
amplio de mecanismos de intervencion de los poderes publicos en las actividades de los
particulares. Se puede afirmar que la autorizacion aparece como un concepto que afecta a
toda aquella actividad administrativa en virtud de la cual se realice cualquier actividad de
control/delimitacion de las actividades de servicios, yendo de las mas intensas —como son el
otorgamiento de permisos para el ejercicio de actividades, esto es las autorizaciones
tradicionales- a la ordenacion de todas las formas de registro de operadores, aunque sean
motivados por el ejercicio de actividades reguladas. En este punto, resulta necesario
recordar que la propia Directiva determina que por régimen de autorizacion hay que
entender “cualquier procedimiento en virtud del cual el prestador o el destinatario estan
obligados a hacer un tramite ante la autoridad competente para obtener un documento
oficial o una decision implicita sobre el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio”

(articulo 4).

1 . . . 7 .
Normativamente no se puede proporcionar un listado por su extension, que ademas se

amplia dia a dia. Puede verse, el tomo de recopilacion Directiva de servicios y normativa de

transposicion, Ed. Aranzadi (2010).
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Desde esta perspectiva, la autorizaciéon deja de ser un titulo habilitante en la
Directiva de servicios para transformarse en el género de las modalidades de intervencion
administrativa sobre las actividades de servicios; lo cual imposibilita la articulacion del
régimen comunitario. No obstante, al lado del género, conviene examinar como se articulan
las posibilidades que tienen los entes publicos y ante qué tipo de situaciones pueden ser
utilizadas las especies de autorizaciones que cumplan con la funcion tradicional de esta

modalidad de titulos.

3.2 Valoracion de los mecanismo de intervencion administrativa en las

actividades de servicios

Como se acaba de indicar, las Leyes paraguas y 6mnibus configura un régimen de
actos de intervencion en las actividades econdmicas de servicios incluidas en el ambito de
aplicacion de la ley que estd compuesto por autorizaciones, declaraciones responsables y
actos comunicados. Tres modalidades de intervencion que responden a finalidades distintas
y que, de hecho, plantean el momento de la actividad administrativa en diferentes puntos.
Precisamente por ello, la ley recoge unas notas que ha de aplicar la Administracion
competente que constituyen principios sobre el como y el cuindo de la intervencion

administrativa.

El nuevo articulo 39 bis de la LRJPAP, recordando el contenido del articulo 6 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, establece, en este sentido, que: “/as
Administraciones Publicas que en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan
medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberdn elegir la medida
menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccion del interés publico asi como
Justificar su adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningiun caso se
produzcan diferencias de trato discriminatorias”. Principio de menor restriccion y
exigencia de motivacion de la opcion elegida por el regulador son, en consecuencia, los

puntos sobre los que se estructura la arquitectura de intervencion administrativa.
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3.3 Las comunicaciones previas como mecanismo de intervencion

preferente y sus dos especies en el nuevo articulo 71 bis de la LRJIPAC

La Ley omnibus introduce un nuevo precepto en la Ley 30/92, de Régimen
Juridico y de Procedimiento Administrativo Comtin (LPC, en adelante), el articulo 71 bis,
que tiene caracter basico por aplicacion del articulo 149.1.18 CE, que cumple la funciéon de
establecer la normativa esencial de esta modalidad de intervencion administrativa. Con ello,
se proporciona un caracter general a todo el territorio nacional de las soluciones que se
habian ido desarrollando las Comunidades auténomas, vinculadas a sus propios procesos de

simplificacion administrativa, adoptadas en el curso de la crisis econdmica..

De acuerdo con lo previsto en el articulo 71 bis LPC el género de las
comunicaciones previas consiste en una declaracion efectuada por un particular a la
Administraciéon responsable por la que comunica “no sélo los datos e informaciones
requeridos por la disposicion legal que la regule, sino también —y quiza fundamentalmente-
la intencion de realizar una concreta actividad. Se trata, en definitiva, de una declaracion de
voluntad dirigida a la producciéon de un efecto juridico concreto previsto por la norma y
querido por el interesado: la inversion en ese caso de la prohibicion relativa instrumental

establecida por la norma, o en otros términos, la obtencion del titulo habilitante™

. No es,
como es conocido, un instrumento novedoso, aunque si se puede predicar esta caracteristica
de la generalizacion que hace la legislacion de procedimiento administrativo para cualquier
procedimiento, y, mas aun, que constituye el mecanismo primario que esta a disposicion de

los entes publicos para intervenir la actividad de los particulares.

Esta modalidad de intervencion administrativa acostumbra a operar sobre aquellas
actividades en las que se pretende ganar en eficacia en el control que realizan las
Administraciones publicas, sin que por ello se resienta el interés general, en la medida en

que las potestades administrativas se ejerceran a posteriori. Es, por ello, un modelo que

2 ARROYO JIMENEZ, L., Libre empresa y titulos habilitantes, CEPC, Madrid (2004), p. 349.
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sirve a la liberalizacion de mercado que acostumbran a estar, ademas, desregulados —como
ocurre con las actividades de servicios incluidas en el ambito de aplicacion de la directiva-
y, por otra parte, permite disponer de una ordenacion de los procedimientos administrativos
simplificado, modulado, con lo que ello conlleva en relaciéon con el cumplimiento del
principio de celeridad administrativa. Téngase en cuenta que en el contexto de la
transposicion de la Directiva de servicios el disponer de procedimientos simplificados
resulta especialmente importante, en la medida en que su tramitacion se debe realizar de

forma electronica.

Esta es la esencia general de las dos figuras que recoge el nuevo articulo 71 bis
LPC; declaracion responsable y comunicacion previa. De acuerdo con las definiciones
legales, nos encontramos ante comunicacion previa en aquellos casos en los que se presenta
ante la Administracion un “documento mediante el que los interesados ponen en
conocimiento de la Administracion Publica competente sus datos identificativos y demds
requisitos exigibles para el ejercicio de un derecho o el inicio de una actividad, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 70.1”. Por su parte, la declaracion responsable es aquél
documento “suscrito por un interesado en el que manifiesta, bajo su responsabilidad, que
cumple con los requisitos establecidos en la normativa vigente para acceder al
reconocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio, que dispone de la
documentacion que asi lo acredita y que se compromete a mantener su cumplimiento

durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio”.
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