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MEMORIA 2017

1. PRESENTACION

La presente Memoria de actividades, comprende el sexto afio completo de
actividad del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid que, creado por la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas
Administrativas, Fiscales y Racionalizacion del Sector Publico (BOCM de 29 de

diciembre) se constituydé mediante Acuerdo del Pleno de 10 de Mayo de 2011.

En el planteamiento de esta Memoria deben tenerse en cuenta dos
circunstancias especiales, de un lado que durante el afio 2017 concluyo el periodo
de duracién del mandato de la Presidenta del Tribunal y de uno de sus vocales, y
de otro lado la aprobacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014, publicada en el Boletin Oficial del Estado nim. 272 de 9 de

noviembre.

Por tanto, este documento tiene por objeto, no solo ofrecer una vision
estadistica de la actuacion del Tribunal durante el afio 2017 en el ejercicio de sus
competencias, sino también plantear los principales retos y problemas que debera
afrontar el Tribunal madrilefio una vez que entre en vigor la Ley de contratos del

Sector Publico, el 9 de marzo de 2018.

Otra de las principales cuestiones que ya se consideraba en la Memoria
correspondiente al afio 2016, es la de la modificacién de determinados aspectos en
el funcionamiento del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica, mediante la
Ley 5/2016, de 22 de julio, por la que se modifica la regulacién del Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid (BOCM n° 190,
de 10 de agosto de 2016), tanto por lo que se refiere a su composicion y sistema
de nombramiento como en lo relativo a sus competencias, que habra de

materializarse durante el ejercicio 2018 que acaba de comenzar. Ya en la Memoria



del Tribunal de los afios 2015 y 2016, se daba cuenta de las entonces nuevas
competencias asumidas por éste en el &mbito de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, como
consecuencia de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, de Supresion del Consejo

Consultivo y que fueron objeto de una nueva modificacion en el afio 2016.

De las dos competencias asumidas por el Tribunal, en virtud del mandato de
la Ley de supresion del Consejo Consultivo, solo se encuentra vigente por efecto
de la Ley 5/2016, y el articulo 6 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, de supresién
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, la relativa a “(...) la iniciacion,
instruccion y propuesta de resolucién del procedimiento administrativo sancionador
previsto en el Titulo Il de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, por las infracciones cometidas
en materia de buen gobierno por los altos cargos de la Comunidad de Madrid a que
se refiere el articulo 2 de la Ley 14/1995, de 21 de abril, de Incompatibilidades de
Altos Cargos.”

Se ofrecen en consecuencia en esta Memoria, Unicamente los datos del

resultado de esta ultima competencia, durante el afio 2017.

Por dltimo, pero no menos importante, en esta Memoria se quiere dejar
constancia del papel que el recurso especial estd desempefiando en el panorama
de la Justicia Administrativa, derivado de la generalizacion de su utilizacion por los
operadores economicos, debiendo destacarse no solo el nimero de recursos
interpuestos, sino la calidad de las resoluciones y especializacion de los érganos
encargados de la resolucién del recurso, como ya se hiciera en la Memoria
correspondiente al ejercicio 2016, si bien en esta ocasion ademas debe destacarse
como el incremento de la incidencia de la actuacion del Tribunal empieza a exigir
la necesaria dotacion de medios. Asi el tercer Informe sobre la Justicia
Administrativa elaborado por el Centro de Investigacion sobre Justicia
Administrativa de la Universidad Autébnoma de Madrid (CIJA-UAM)-2017, que
realiza una analisis sobre las caracteristicas formales y sustantivas de la justicia

administrativa, dedica un metddico y detallado apartado, IV “Analisis de la



litigiosidad administrativa y contencioso administrativa en materia de contratacion
publica”, a la actividad de los 6rganos encargados de la resolucion del recurso
especial, destacando que “La existencia y buen funcionamiento del recurso especial
y de los érganos de recursos contractuales no se cuestiona, aunque, como se vera
lo largo de este informe, la sobrecarga de los tribunales y la insuficiencia de los
medios que se les asignan pueden conducir lentamente a un empeoramiento de

sus resultados de funcionamiento”.

Como en Memorias anteriores, cabe también destacar el papel creador de
doctrina del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de
Madrid, que ha sido acogida por parte de los 6rganos de contratacion, corrigiendo
determinadas practicas que se venian realizando de forma reiterada, asumiendo
diversos criterios sentados por el mismo, y muy especialmente al establecer
determinadas pautas interpretativas de las Directivas de contratacion publica del
afo 2014, que a su vez deberan servir de marco interpretativo de la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobada durante el ejercicio de que da cuenta esta
Memoria, si bien su entrada en vigor no se producira hasta el 9 de marzo de 2018,
por lo que aun no pueden ofrecerse datos relativos a su aplicacion e incidencia en

la actividad del Tribunal.

Durante el afio 2017, en concreto el 24 de enero, la Comision presenté su
Informe al Parlamento y al Consejo sobre la eficacia de la Directiva 89/665/CEE y
la Directiva 92/13/CEE, modificadas por la Directiva 2007/66/CE, en cuanto a los
procedimientos de recurso en el ambito de la contratacion publica, al que ya se
hacia referencia en la Memoria del afio pasado. Posteriormente la Comision
Europea en el Informe sobre Espafia 2017, con un examen exhaustivo relativo a la
prevencion y la correcciéon de los desequilibrios macroecondémicos Bruselas,
22.2.2017.SWD(2017) 74 final, avanza que “Existe margen para fortalecer los
controles ex ante y ex post sobre los poderes adjudicadores (...)", Aunque las vias
legales de recurso utilizadas por organismos independientes de revision
especializados parecen estar funcionando correctamente, solo se aplican si un
operador econdémico (p. ej. un competidor) alega una infraccion de la legislacion

sobre contratacion publica”.



Ambos informes del afio 2017 ponen en valor la figura del recurso especial
en materia de contratacion, como instrumento de transparencia, justicia material y
seguridad juridica, consideraciones que lejos de permitir considerar que el recurso
esta consolidado y su alcance amortizado, deben servir de acicate para continuar
profundizando en esta senda para los 6rganos encargados de su resolucion,
especificamente por lo que a esta Memoria concierne por el Tribunal Administrativo

de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid.

La presente Memoria ha sido aprobada por el Pleno del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid en su sesiéon de
28 de febrero de 2018.

2. CREACION DEL TRIBUNAL

2.1 NORMATIVA

El Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la Comunidad de
Madrid fue creado en el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas
Administrativas, Fiscales y Racionalizacion del Sector Publico (BOCM de 29 de
diciembre), como oOrgano administrativo colegiado que actia con plena
independencia funcional en el ejercicio de sus competencias para garantizar su total
objetividad. Su ley de creacién fue modificada mediante Ley 5/2016, de 22 de julio,

por lo que se refiere a sus competencias y forma de seleccion de sus miembros.

2.2 COMPOSICION

En cuanto a su composicion el Tribunal Administrativo de Contratacion

Publica de la Comunidad de Madrid cuenta con un Presidente y dos Vocales!?,

! La Presidenta del Tribunal, Dfia. Elena Herndez Salguero, fue nombrada por Acuerdo del Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid el 28 de abril de 2011.

Los vocales del Tribunal son D. Juan Martinez Martinez, nombrado asimismo por Acuerdo del Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid el 28 de abril de 2011 y Diia. Lourdes Montilla Gordo, nombrada en la
primera renovacién parcial del Tribunal mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno de 29 de mayo de 2014.



designados por el Gobierno de la Comunidad de Madrid a propuesta del titular de
la Consejeria competente en materia de coordinacién de la contratacion publica,
siguiendo en este punto de la designacion y nombramiento de sus miembros, lo
dispuesto para el ambito estatal en el articulo 311 de la Ley 30/2007, de Contratos
del Sector Publico, mediante la modificacion operada por la Ley 34/2010, de 8 de
agosto, para dar cumplimiento a los mandatos de la Unién Europea.?

Si bien esta composicion se establecid siguiendo el modelo previsto para el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, entre las
modificaciones mas destacadas introducidas en la Ley 5/2016, se estableci6 que el
Tribunal debera estar formado por el Presidente y cuatro vocales, que deberan ser
elegidos por el sistema de concurso de méritos debiendo estar cubiertos el 1 de
enero de 2017, prevision que por el momento no ha podido ser cumplida, si bien
con fecha 22 de noviembre de 2017 se ha publicado la convocatoria del
procedimiento de seleccion del Presidente y tres vocales, una vez aprobada la Ley
de Contratos del Sector Publico, y advertido que la misma no introducia en la

regulacion del Tribunal cuestion alguna que afectase a tal proceso.

La convocatoria se ha producido en los términos y con los méritos
establecidos en la propia Ley 5/2016, en concreto se previene que la convocatoria
establecera un minimo de cinco categorias de meéritos que permitan valorar los
conocimientos y la experiencia profesional en materias de la competencia del
Tribunal, que seran apreciados por un 6rgano colegiado de caracter técnico, cuya
composicion se establecera en la convocatoria, y respondera al principio de
profesionalidad y especializacion de sus miembros, adecuandose al criterio de

paridad entre mujeres y hombres.

2 Directivas del Consejo, 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos de suministros y de obras, y 92/13/CEE, de 25
de febrero de 1992, relativa a la coordinacidn de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacién de las normas comunitarias en los procedimientos de formalizacion de contratos
de las entidades que operen en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones; modificadas por la Directiva de recursos, 2007/66/CE, de 11 de diciembre.



2.3 ADSCRIPCION

El Tribunal goza de independencia funcional en el ejercicio de sus
competencias, organicamente queda adscrito a la Consejeria competente en
materia de coordinacion de la contratacion publica. En este momento dicha
Consejeria es la de Economia, Empleo y Hacienda (Decreto 25/2015, de 26 de
junio, de la Presidenta de la Comunidad de Madrid, por el que se establece el
namero y denominaciéon de las Consejerias de la Comunidad de Madrid y Decreto
193/2015, de 4 de agosto, del Consejo de Gobierno, por el que se establece la

estructura organica de la Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda).

De esta forma, el Tribunal no gestiona un presupuesto independiente,
desarrollando todas estas funciones, la Secretaria General Técnica de la
Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda y la Direccibn General de
Contratacion, Patrimonio y Tesoreria.

2.4 MEDIOS PERSONALES Y MATERIALES

Medios personales

Ademas de su Presidente y dos Vocales, el Tribunal cuenta con una
secretaria y un auxiliar administrativo desde su creacion, ampliandose los medios
personales en el afio 2011 con dos incorporaciones: un administrativo y un técnico
de apoyo, que en sesion del Tribunal de 28 de septiembre de 2011, fue designado
como Secretario del mismo, en su condicidén de 6érgano colegiado, con las funciones
que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Reégimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, atribuye a la
Secretaria de los érganos colegiados, en su articulo 253.

Posteriormente, ante el constante aumento de asuntos sometidos al

conocimiento del Tribunal se completé la plantilla con dos puestos de trabajo mas

3 Esta referencia en la actualidad debe entenderse realizada a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen
Juridico del Sector Publico (articulo 16).



entre el personal auxiliar, habiéndose incorporado asimismo un técnico de apoyo
en 2016. De manera que en la actualidad el Tribunal Administrativo de Contratacion

Publica de la Comunidad de Madrid, emplea en total a nueve personas.

A pesar del constante incremento de asuntos que se plantean ante el
Tribunal, durante el afio 2017 no se ha incrementado su plantilla, ante la celebracién
del concurso de méritos que implicara un aumento de dos efectivos (vocales), que
necesariamente debera ir acompafiada de la dotacion del personal auxiliar
necesario. A ello cabe afiadir que las exigencias derivadas de la tramitacion
electrénica y de la transparencia determinan la necesidad de contar con personal
especializado en la implementacion y aplicacion de los recursos tecnologicos

necesarios para ello.

El personal que presta sus servicios en el Tribunal responde a los
requerimientos de especializacion, planteados desde la propia Union Europea en
la materia de contratacion Publica, en la Recomendacion C.E (UE) 2017/1805 3-
10-2017 2017, “Construir una arquitectura para la profesionalizacion de la
contratacion publica”. Dicha especializacion ademas de con la practica diaria se ha
adquirido mediante la asistencia a diversas acciones formativas ofrecidas por la
Comunidad de Madrid. Ello ha permitido no solo una optimizacion de las labores de
apoyo al Tribunal, sino también y muy especialmente una atencion al ciudadano y
a los poderes adjudicadores cuyos recursos resuelve el Tribunal madrilefio, de alta
calidad y fiabilidad ademas de una pronta respuesta a las dudas y cuestiones que
se plantean a la hora bien de interponer un recurso o reclamacion o bien de tramitar

los procedimientos respecto de los que se plantea el recurso.

La labor de ponencia o propuestas de resolucién de recursos y cuestiones
de nulidad, corresponde directamente a la Presidenta y a los Vocales, con la
asistencia de la Secretaria del Tribunal por lo que se refiere a la tramitacion de los
procedimientos de recurso y su resolucion al Pleno y del técnico de apoyo en la
preparacion de resoluciones. Mientras que la competencia de incoacién de los
expedientes sancionadores de altos cargos corresponde a la Presidenta del

Tribunal, con la preparacion técnica de las resoluciones por el técnico de apoyo.
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Una de las cuestiones fundamentales para el buen funcionamiento del
Tribunal es la de la dotacién de medios para el ejercicio de la funcidon que tiene
encomendada, sin perder de vista la circunstancia de que el recurso especial, por
Su propio concepto, debe ser un recurso rapido, con unos plazos de resolucién que
permitan que la actividad contractual del Sector Publico no se vea retrasada e
incluso paralizada, conjugando, como exigen los principios de la buena
administracion, el derecho de defensa, con la agilidad en los procedimientos de
contratacion, rapidez que constituye, junto con la de la calidad de las resoluciones
uno de los objetivos que se ha marcado este Tribunal, con el animo de no
entorpecer la tramitacion de los procedimientos de licitacién publica y de atender
en su caso, a las pretensiones de los operadores econémicos implicados, dotando

al sistema de la mayor seguridad juridica posible.

Como se ha venido indicando desde la Memoria del afio 2011, para tramitar
y resolver una volumen de recursos de entre 170 y 180 recursos anuales (en el afio
2017 la cifra total de recursos ha sido de 421), la plantilla del Tribunal, resultaba
razonable, pero mas alla de esta cifra podria pensarse en el aumento del personal
de apoyo especializado en materia de contratacion publica, a lo que debe sumarse
el problema de completar el quérum al tratarse de un érgano colegiado, ya que a
diferencia de otros érganos encargados de la resolucion del recurso especial, no se
ha previsto la existencia de suplentes para el Tribunal madrilefio, situaciones cuya
solucién pretende atender la nueva composicion del mismo. A ello hay que afiadir

ademas la competencia de incoacion, de los expedientes sancionadores a altos

cargos.
Medios personales
PUESTOS DE DICIEMBRE
TRABAJO ABRIL 2011 DICIEMBRE 2012 DICIEMBRE 2013/15 2016/174
Presidenta Presidenta Presidenta Presidenta
TRIBUNAL Vocales (2) Vocales (2) Vocales (2) Vocales (2)
PERSONAL Personal auxiliar (2) Secretaria TACPCM | Secretaria TACPCM Secretaria TACPM
DE APOYO Personal Auxiliar (3) | Personal Auxiliar (4) | Personal auxiliar (4)
Técnico de apoyo

4 La referencia temporal es a un ejercicio anterior dado que durante el afio 2017 no se han introducido
cambios en la plantilla del Tribunal.
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Medios materiales

Presupuesto: El Tribunal de Contrataciéon Publica de la Comunidad de
Madrid, no gestiona un presupuesto propio, Sino que sus gastos e ingresos se
integran en un programa presupuestario gestionado por la Direccion General de
Contratacion, Patrimonio y Tesoreria de la Consejeria de Economia, Empleo y
Hacienda (programa 923A “Gestion del Patrimonio y Coordinacion de la
Contratacion Publica”, Centro Gestor 120170000 “D.G. de Contratacion, Patrimonio

y Tesoreria” del Presupuesto para el afio 2017, en cuanto a gastos de personal).

Tasas: La realizacibn de actividades competencia del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, por lo que a la
revision contractual se refiere, devenga una tasa creada por el articulo 2 de la Ley
9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion
del Sector Publico y regulada en la Orden de 21 de marzo de 2011 (BOCM de 26
de abril). La modificacion operada por la Ley 5/2016, de 22 de julio, suprimi6 la
denominada compensacion en el caso de las Universidades Publicas del ambito
territorial de la Comunidad de Madrid y sus organismos vinculados o dependientes

y para las entidades locales de poblacion inferior a 50.000 habitantes.

El tipo de la tasa para el afio 2017 ha sido de 618,18 euros.® No habiéndose
actualizado en la Comunidad de Madrid las tarifas de las tasas desde la Ley de

Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid para el afio 2014.

Se debe destacar que el recurso es gratuito para los operadores
econdémicos, que no son sujetos pasivos de la tasa ni precisan estar representados
y defendidos por procurador y letrado, a diferencia de los recursos ante los érganos
judiciales, por lo que el coste no es un elemento disuasorio del recurso. En este

sentido no se produce incompatibilidad alguna que conduzca a considerar

5> Articulo 66 del a Ley 5/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid
para el afio 2014.”A partir de la entrada en vigor de la presente ley, se incrementara la tarifa de las tasas de
la Comunidad de Madrid de cuantia fija que se hallen vigentes con anterioridad a la aprobacion de esta ley,
a la cantidad que resulte de la aplicacién del coeficiente 1,01”.

12



derogada la compensacion autonémica, con la consignacién expresa del caracter
gratuito del recurso en el articulo 45.6 de la nueva Ley de Contratos del Sector

Publico.

Son sujetos pasivos de la compensacion (tasa):

- Los entes, organismos y entidades del sector publico de la Comunidad
de Madrid que no tengan la consideracién de Administraciones Publicas.

- Las Entidades Locales del ambito territorial de la Comunidad de Madrid,
con una poblacion superior a 50.000 habitantes y sus entes, organismos
y entidades vinculadas o dependientes.

- Las entidades contratantes del ambito territorial de la Comunidad de
Madrid sujetas a la LCSP, sobre procedimientos de contratacion en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

- Las entidades que celebren contratos subvencionados sujetos a

regulacion armonizada.

A fecha de 31 de diciembre de 2017, la actuacion del Tribunal ha devengado

110.963,31 euros en concepto de compensacion (tasa), durante el ejercicio 2017.

Multas: El articulo 47.5 del TRLCSP, permite al Tribunal la imposicion de
multas en el caso de que se aprecie que el recurso se ha interpuesto con manifiesta
temeridad o mala fe. Estas circunstancias se han concretado con caracter general
en la interposicion reiterada de recursos con fundamento en motivos que han sido
desestimados con anterioridad, o en la constatacion de la presencia de abuso del
derecho o por la intencién clara de retrasar la adjudicacion a otro licitador por parte
del anterior adjudicatario del contrato. Esta situacion se ha dado con especial
incidencia en relacion con los recursos interpuestos contra los pliegos de clausulas
administrativas particulares que incluian criterios de adjudicacion de indole social,
de forma reiterada por determinados operadores, habiéndose desestimado

sistematicamente recursos sustancialmente iguales en su fundamentacion.
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Durante el afio 2017 se han impuesto multas por importe total de 7.500

euros.

A continuacion se ofrece el cuadro desglosado de ambas cantidades de

forma conjunta como ingresos devengados por el Tribunal:

ANO 2017 DEVENGADO (en euros)
Enero 6.799,98
Febrero 9.581,79
Marzo 9.272,70
Abril 6.799,98
Mayo 8.654,52
Junio 7.418,16
Julio 7.418,16
Agosto 14.527,23
Septiembre 4.327,26
Octubre 11.127,24
Noviembre 13.599,96
Diciembre 11.436,33
Total devengo Tasas 110.963,31
Total devengo Multas 7.500,00
TOTAL TASAS+MULTAS 118.463,31

Ingresos devengados en el afio 2017

Sede y otros medios materiales: ElI Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid tiene su sede en la calle Carrera

de San Jeronimo n° 13, 1° planta.

Ya en las anteriores Memorias del Tribunal se sefialaba que uno de los
medios materiales que seria necesario implantar seria una base de datos y un
buscador eficiente, dirigido a los interesados en la actuacion del Tribunal,
implementado en la pagina web que este Tribunal tiene en la direccion de internet
http://www.madrid.org/es/tacp, con el objetivo de hacer efectivos los principios de

transparencia y seguridad juridica que orientan la actuacion del Tribunal. Durante
el afio 2016 se elaboro dicha base de datos quedando asociada al buscador web
del Tribunal lo que permite encontrar las resoluciones que forman la doctrina del
Tribunal, con los parametros de transparencia y seguridad juridica antes indicados,

teniendo en cuenta que el sistema de publicacion de una somera clasificacion de
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las resoluciones por materias, como anteriormente se ofrecia, no atendia
completamente tales necesidades, dado el nimero de Resoluciones dictadas por
el Tribunal desde su creacion (1.594 a fecha 31 de diciembre de 2017), y la
generalizacion de la utilizacion de la doctrina sentada por el mismo, que exige una
mayor especializacion en los criterios de busqueda. Dicha base de datos, creada
por la Agencia para la Administracion Digital de la Comunidad de Madrid se puso
en funcionamiento los primeros dias del afio 2017, pudiendo acceder a ella a través

de la nueva péagina web del Tribunal (http://www.madrid.org/es/tacp).

En el siguiente gréafico se recogen datos de acceso y descargas realizadas
de documentos en el afo, resultando 10.550 visitas totales, 3.658 descargas y

38.429 de la pagina web del Tribunal.

ESTADISTICA ACCESO WEB. 2017

i '/‘/ \'_- i

=== \/ISUALIZACIONES DE PAGINAS VISITAS TOTALES (eje dcha.) ==®==DESCARGAS (eje dcha.)

COMPETENCIAS EN MATERIA DE BUEN GOBIERNO.

Como sefialabamos en la introduccion de este documento, el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid vio ampliado su
ambito competencial como consecuencia de la supresion del Consejo Consultivo
de la Comunidad de Madrid. En concreto el articulo 6 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, de Supresion del Consejo Consultivo, establece bajo la rdbrica
Competencia para la incoacién e instruccion de expedientes sancionadores, que

“El Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid es
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el 6rgano competente para la iniciacion, instruccion y propuesta de resolucion del
procedimiento administrativo sancionador previsto en el Titulo Il de de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Puablica y
Buen Gobierno, por las infracciones cometidas en materia de buen gobierno por los
altos cargos de la Comunidad de Madrid a que se refiere el articulo 2 de la Ley
14/1995, de 21 de abril, de Incompatibilidades de Altos Cargos”.

De acuerdo con lo establecido en el articulos seis. 3 de la Ley 5/2016, de 22
de julio, por la que se Modifica la Regulacién del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, corresponde a su Presidente la
incoacion del procedimiento administrativo sancionador previsto en el Titulo 1l de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica
y Buen Gobierno, por las infracciones cometidas por los altos cargos de la
Comunidad de Madrid a que se refiere el articulo 2 de la Ley 14/1995, de 21 de

abril, de Incompatibilidades de Altos Cargos de la Comunidad de Madrid.

Resulta importante destacar, en relacibn con ambas competencias del
Tribunal, su efectiva independencia. A este respecto, de acuerdo con lo establecido
en la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
Racionalizacion del Sector Publico, en cuyo articulo 3 se crea el TACPCM, el mismo
“actuara con plena independencia funcional en el ejercicio de sus competencias
para garantizar su total objetividad”. Ademas de la propia declaracion del caracter
independiente del TACPCM, en el mismo se dan una serie de notas que refuerzan
dicha independencia, especialmente el caracter colegiado del Tribunal para el
ejercicio de sus funciones, y la limitacion en cuanto a la seleccion de sus miembros
entre funcionarios y su caracter inamovible. No debe olvidarse en este punto que la
legislacién en materia de recurso contractual es basica y que el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea ha reconocido a los 6rganos encargados de la resolucion del

recurso especial la condicion de 6rganos jurisdiccionales.
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3. ACTUACIONES DEL TRIBUNAL ANO 2017

Deben distinguirse principalmente dos campos de actuaciones del Tribunal,
por un lado su actividad principal en el ambito de la contratacion del sector publico
y de otro las actividades residenciables en la Ley de Transparencia, Acceso a la

Informacién Publica y Buen Gobierno.

El Informe al Parlamento y al Consejo sobre la eficacia de la Directiva
89/665/CEE vy la Directiva 92/13/CEE, modificadas por la Directiva 2007/66/CE, de
24 de enero de 2017 y el Informe sobre Espafia 2017, con un examen exhaustivo
relativo a la prevencion y la correccion de los desequilibrios macroeconémicos
Bruselas, 22.2.2017. SWD (2017) 74 final, ponen de relieve el éxito de la figura del
recurso especial en Espafa. Este éxito se encuentra intimamente vinculado a la
necesidad de satisfacer cotas de transparencia en la contrataciéon publica que
permitan una compra publica respetando los principios de igualdad y de
concurrencia competitiva, sin la cual no es posible, tal y como ha sefalado el

Tribunal de Justicia de la Unidn Europea

Del primero de los indicados informes resulta que para el 80,59 % de los
consultados el procedimiento de compra publica es mas transparente, como
resultado de la implantaciéon del recurso especial,® mientras que en el segundo de
los informes se da cuenta de que las vias legales de recurso utilizadas por
organismos independientes de revision especializados parecen estar funcionando

correctamente.

Ademas de la constatacion en los indicados informes de la efectividad del
sistema del recurso especial, la fuerza de los hechos hace que también desde el
punto de vista factico sea facilmente constatable la incidencia positiva del recurso

especial en la compra publica, dotandola de una mayor predictibilidad o seguridad

6 “por lo que se refiere a las opiniones de las partes interesadas, una clara mayoria de los encuestados en la
consulta publica llevada a cabo por los servicios de la Comision consideraron que las Directivas sobre
procedimientos de recurso han tenido un efecto positivo en el procedimiento de contratacion publica. Se
considera que es mds transparente (80,59 %), mds justo (79,42 %) y mds abierto y accesible (77,65 %), y que
proporciona mayores incentivos para cumplir con las normas sustantivas de la contratacion publica (81,77
%)”.
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juridica al haber contribuido a crear un importante cuerpo de doctrina’ en
determinados aspectos sobre los que ni las Juntas Consultivas de Contratacion
Administrativa, ni los Tribunales de Justicia habian tenido la oportunidad de

pronunciarse.

Sin embargo, el control que compete al TACPCM, no es omnicomprensivo o
general respecto de toda la actividad contractual del Sector Publico madrilefio,
como pone de relieve el ultimo de los informes citados, sino que queda limitada a
determinados actos de los contratos que a su vez superen determinados umbrales
y limitado Unicamente a aquellas irregularidades puestas de manifiesto por los
recurrentes, habida cuenta del caracter especial del recurso. No es por tanto el
Tribunal un 6rgano de fiscalizacion, como podria ser la Camara de Cuentas, sino
gue solo revisa los contratos en los casos en que se interponga recurso y en los

términos en que el mismo se plantee.

Este ambito competencial, se vio modificado como consecuencia de la
aprobacion de las nuevas Directivas en materia de contratacion publica,
especialmente la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion (en adelante “Directiva de concesiones”)?g,
-como ya se destacé en la Memoria del Tribunal correspondiente al ejercicio 2016-

y en la nueva Ley de contratos del Sector Publico.

El articulo 44 de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico contiene el
elenco de actos susceptibles del mismo, si bien debe advertirse que los mismos no
son numerus clausus en el sentido de que el recurso puede darse en relacién con

actos que, si bien no aparecen en la enumeracién que contiene, su asimilacion

7 En los 6 primeros afios de funcionamiento de los Tribunales se han dictado en torno a 12.500 Resoluciones
8 Las directivas de 2014 no derogan la Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la
coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacidn de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicacidn de los contratos publicos de suministros y de obras
(en redaccién dada por la Directiva 2007/66/CE de 11 de diciembre de 2007), tal y como sefiala su
considerando 122: “Dichos procedimientos de recurso no deben verse afectados por la presente Directiva”.
Unicamente se recogen modificaciones para adaptar el contenido de la Directiva de recursos a estas nuevas
Directivas en los articulos 46 y 47 de la Directiva 2014/23 de concesiones. Sin embargo, no cabe desconocer
la incidencia que las mismas tienen sobre el recurso especial en materia de contratacion.
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respecto de alguno de los actos que si contempla permitiria el recurso contra los
mismos. La nueva regulacién afiade respecto de los actos que ya eran susceptibles
de recurso especial, esto es los documentos rectores de la licitacion, los actos de

tramite cualificados y la adjudicacion, los siguientes:

- Los actos de la mesa o del 6rgano de contratacion por los que se acuerde la
admision o inadmision de candidatos o licitadores, o la admision o exclusion
de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar
anormalmente bajas como consecuencia de la aplicacion del articulo 147
(apartado 2.b del articulo 44).°

- Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los
articulos 202 y 203 de la presente Ley, por entender que la modificacion
debid ser objeto de una nueva adjudicacién (apartado 2.d del articulo 44).

- La formalizacién de encargos a medios propios en los casos en que éstos
no cumplan los requisitos legales (apartado 2.e del articulo 44).

- Los acuerdos de rescate de concesiones (apartado 2.f del articulo 44).

El ambito objetivo de aplicacién del recurso también se ha visto ampliado
como consecuencia de la modificacion de los tipos contractuales respecto de los
que es admisible, asi también se amplia el ambito objetivo del recurso, a los
contratos administrativos especiales, que no estaban contemplados
especificamente entre los actos susceptibles de recurso, por lo que los Tribunales
de recursos contractuales habian inadmitido sistematicamente los recursos
presentados contra actos dictados en este tipo de contrato aunque la incidencia de
este contrato con la categorizacion actual del contrato de servicios es residual. En
este caso procedera el recurso respecto de los contratos en los que no sea posible
fijar el precio de licitaciébn o en aquellos que tengan un valor estimado superior al

que determina la procedencia del recurso para los contratos de servicios.

° La STJUE de 5 de abril de 2017, C-391/15, Marina del Mediterrdneo, S.L. y otras empresas,
ECLI:EU:C:2017:268, se ha planteado la procedencia del recurso especial en materia de contratacidon también
contra los actos de admisién de ofertas que hasta la misma habian sido considerados fuera del ambito del
recurso, solventandose cualquier duda al incluirse expresamente la admisidon o inadmision de ofertas en el
elenco de actos recurribles por medio del recurso especial.
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Asi mismo se adapta el recurso a la categoria del contrato de concesion de
servicios, con umbrales de recurso referenciados al valor estimado del contrato, en

concreto tres millones de eurost9.

3.1 ACTUACIONES EN EL EJERCICIO DE SUS COMPETENCIAS EN EL
AMBITO DE LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 29 de
diciembre, en redaccién dada por la Ley 5/2016, de 22 de julio, por la que se
Modifica la Regulacion del Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la
Comunidad de Madrid, rubricado “Creacion del Tribunal Administrativo de

Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid”, al mismo corresponde?®*:

a) El conocimiento y resolucion de los recursos especiales en materia de
contratacion y de las reclamaciones a que se refieren los articulos 40 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP) y
101 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.

b) La adopcion de decisiones sobre la solicitud de medidas provisionales a que
se refieren los articulos 43 del TRCLSP y 103 de la Ley sobre procedimientos
de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los

servicios postales.

10 Se supera asi la problematica referencia a umbrales como la duracién del contrato superior a cinco afios y
la presencia de gastos de primer establecimiento superiores a 500.00 euros, que exigié una labor de precision
de conceptos por parte del Tribunal de Madrid que se expuso en la Memoria del afio 2014.

11 Legislacidn actualizada con el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
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c) Latramitacion del procedimiento y la resolucion de las cuestiones de nulidad
contractual en los supuestos especiales establecidos en los articulos 37 del
TRLCSP y 109 de la Ley sobre procedimientos de contratacion en los

sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

Ambito subjetivo: Estas competencias se ejerceran, por lo que respecta al

ambito subjetivo de la competencia del Tribunal, respecto de la actuacion de:

- La Administracion de la Comunidad de Madrid, sus Organismos Autbnomaos,
asi como los demas entes y entidades dependientes o vinculadas a la misma
gue tengan la consideracion de poderes adjudicadores. Entre ellos cabe
resaltar los Hospitales que forman parte de la red publica de asistencia
sanitaria de la Comunidad de Madrid con personalidad juridica propia o
dependientes del Servicio Madrileiio de Salud autorizados a contratar por
delegacion.

- Las Universidades Publicas del ambito territorial de la Comunidad de Madrid
y sus organismos vinculados o dependientes que tengan la consideracion de
poder adjudicador.

- Las Entidades Locales del ambito territorial de la Comunidad de Madrid y sus
entes, organismos y entidades, vinculados o dependientes que tengan la

consideracion de poder adjudicador.

Los organos competentes de la Asamblea de Madrid, de la Camara de
Cuentas y demas instituciones y Organos vinculados o dependientes de la
Asamblea, estableceran, en su caso, el 6rgano que deba conocer, en su ambito de

actuacion, del recurso especial en materia de contratacion'.

12 3 Asamblea de Madrid constituyd su propio Tribunal mediante Acuerdo de 10 de octubre de 2011 de la
Mesa cuyo régimen juridico establece el articulo 88.bis del Reglamento de Régimen Interior de la Camara,
aprobado por acuerdo del érgano rector de 3 de diciembre de 2011.
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En el caso de las Reclamaciones de la Ley 31/2007, debe afadirse que
también conforman el &mbito subjetivo de las mismas las asociaciones formadas

por varias entidades contratantes?3,%4,

Volumen de entrada de recursos

Durante el afio 2017 han tenido entrada para su conocimiento y resolucion
en este Tribunal 421 recursos (y dos escritos que ante su indefinicién y su falta de
subsanacién posterior dieron lugar a sendos archivos de actuaciones), habiéndose
dictado 393 resoluciones, lo que supone un notable aumento de recursos respecto
del afio anterior, 118 en concreto, lo que representa un aumento del 39% en la
actividad correspondiente a la contratacién publica. La diferencia entre recursos
presentados y resueltos en el afio sitia la tasa de pendencia en un 2% (los
expedientes a que afecta dicha pendencia asimismo han sido resueltos en los
plazos que con caracter general se exponen en esta Memoria). Aun asi este
aumento de la tasa de pendencia, teniendo en cuenta que la dotacion del Tribunal

no se ha incrementado, se ha mantenido dentro de limites mas que razonables.

Estos datos permiten afirmar que continda la tendencia de la generalizacion
en la utilizacion del recurso especial, sin duda como consecuencia de la brevedad

de su tramitacién y resolucion, el caracter gratuito del mismo, su eficacia en cuanto

13 Sj la entidad contratante fuera una asociacion de las contempladas en el apartado 1 del articulo 3 y hubiera
varias Administraciones publicas de referencia por la diferente adscripcion o vinculacidon de sus miembros, o
una sola entidad contratante se encontrara en el mismo supuesto, por operar en varios sectores de los
incluidos en los articulos 7 a 12, la reclamacidon podra ser presentada ante cualquiera de los érganos
competentes mencionados en el articulo 41 del TRLCSP.

Cuando la entidad contratante tenga relacion con mds de una Administracién publica, en razén de su
adscripcion o vinculacion formal y del titulo administrativo que explota, la reclamacién debera presentarse
ante el drgano independiente que tenga atribuida la competencia para resolver las reclamaciones en el
ambito de la Administracién que haya otorgado el titulo administrativo.

14 Cabe destacar que como consecuencia de la aprobacién de la nueva Ley de Contratos del Sector publico,
el dmbito subjetivo del recurso se ampliara a los nuevos sujetos a los que resulta de aplicacién como Los
partidos politicos, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley Organica 8/2007, de Financiacién de los
Partidos Politicos; asi como las organizaciones sindicales reguladas en la Ley Orgénica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical, y las organizaciones empresariales y asociaciones profesionales a las que se
refiere la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre regulacién del derecho de asociacidn sindical, ademas de las
fundaciones y asociaciones vinculadas a cualquiera de ellos, cuando cumplan los requisitos para ser poder
adjudicador
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que impide la formalizacion de los contratos cuando el acto recurrido es la
adjudicaciéon, el porcentaje de estimacion de recursos, que no desanima a

potenciales recurrentes, y la calidad de las resoluciones.®

Con casi siete afos de funcionamiento puede ofrecerse un panorama de la
evolucion del recurso especial en materia de contratacion, si bien sacar
conclusiones respecto de los datos puede ser excesivamente aventurado dada la
escasa linea histérica del recurso. Sin embargo, cabe exponer que el aumento del
namero de recursos entre el afio 2011y 2012 fue de 51, el incremento en el ejercicio
2013 fue de 57, en el afio 2013 tuvieron entrada 223 recursos, 248 en el 2014, en
el 2015 descendio en 21 respecto al afio anterior hasta 227, en 2016 se incremento
en 76 el numero de recursos, y en 2017 el incremento ha sido de 118 nuevos
recursos, hasta un total de 421. Si se tienen en cuenta periodos anuales de
actividad completos, teniendo en cuenta que el Tribunal comenzé su actividad en

mayo de 2011, se puede observar un incremento medio anual proximo al 19%.

Recursos/Aﬁo INCREMENTO ANUAL

450 421 ANO Diferencia Porcentaje
400 2011 (*)
350 303 2012 (**) 51 44%
222 992 248 227 2013 57 34%
200 - 2014 25 11%
150 A 2015 -21 -8%
100 7 2016 76 33%

52 | 2017 118 39%

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 (*) Comienzo de actividad en mayo 2011.

(**) Respecto a mayo 2011.

15 Sentencia del Tribunal Supremo, 4223/2014 de 23 de octubre. “Se trata éste de un recurso de tramitacion
dgil pensado para, segun la Directiva, poner remedio a la prdctica observada en los poderes adjudicadores y
las entidades contratantes de proceder a la firma acelerada de los contratos para "hacer irreversibles las
consecuencias de la decision de adjudicacion controvertida" (considerando 42). Por eso, el articulo 2.8 requiere
a los Estados velar “porque las decisiones adoptadas por los drganos responsables de los procedimientos de
recurso puedan ser ejecutadas de modo eficaz”.

Asi, pues, la perspectiva, desde la que debemos enjuiciar este litigio es la querida por los legisladores europeos
y, en consonancia con él, espafiol. Esto es, la de preservar la funcionalidad de este mecanismo de la garantia
prejudicial en el que, por los rasgos que definen legalmente al drgano que lo aplica y al procedimiento del que
se sirve, concurre una cualificada presuncion de legalidad y acierto, superior, si se quiere, a la que con cardcter
general se predica de la actuacién administrativa (articulo 57.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun)”.
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N TACP

Tribunal
Administrativo
de Contratacion
Publica

400
350
300
250
200
150
100

50

Aho 2017

Distribucién mensual de entrada de recursos durante el afio 2017

Resoluciones dictadas y estadistica

Recursos/Mayo-Abril
358 INCREMENTO ANUAL (Mayo/Abril) (*)
B ANO Diferencia Porcentaje
220 234 257 B 2013 39 25%
193 | 2014 35 18%
155
| | 2015 5 2%
| - 2016 23 10%
L — 2017 101 39%
T T T T T : (*) Comienzo de actividad en mayo 2011.
May11-Ab12 May12-Ab13 May13-Abl4 Mayl14-Ab15 May15-Abl6 Mayl6-Ab17

® Municipios/Entidades
Locales PROCEDENCIA N°
= Universidades Municipios/Entidades Locales 195
Universidades 15
" Hospitales Hospitales 64
Consejerias 48
u Consejerias Otros Poderes Adjudicadores 71

m Otros Poderes
Adjudicadores
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m Obras
TIPO CONTRATO N°
u Servicios Obras 5
® Suministro Senicios 269
Suministro 104
® Gestion Servicio Publico Gestion Senicio Publico 1
Concesion de Senicios 10
= Concesidn de Servicios Concesién Obras Publicas 3
., " Contrato Administrativo Especial 0
= Concesion Obras Publicas Patrimonial 1
Contrato Administrativo Otros/Mixto 0
Especial
Patrimonial

SENTIDO RESOLUCION

= Estimatoria

= Desestimatoria SENTIDO RESOLUCION N°
L Estimatoria 101
Desestimatoria 159
Estimatoria Parcial Estimatoria Parcial 29
Inadmision 92
7% ‘ ’

= Inadmisién Otros (Desistimiento, Archivo, etc.) 12

m Otros (Desistimiento,
Archivo, etc.)

m Otros (Desierto,
Renuncia, Res. Tribunal)

ACTO IMPUGNADO
® Pliegos

‘ ACTO IMPUGNADO N°
E5E g— ® Adjudicacién F"?gos. 121
Adjudicacion 159
. Actos de trdmite cualificados-Exclusién 90
Actos de tramite Otros (Desierto, Renuncia, Res. Tribunal) 23

cualificados-Exclusion

En cuanto a las causas que determinan el volumen de inadmisiones indicado
son: la extemporaneidad con 39 resoluciones, la falta de legitimacion con 8
resoluciones, no alcanzar los umbrales necesarios para la interposicion del recurso
11 resoluciones, el caracter no recurrible del acto con 12 resoluciones y por ultimo

otras causas como la cosa juzgada administrativa con 2 resoluciones.®

16 Debe tenerse en cuenta que en algunos casos las resoluciones inadmiten parcialmente las pretensiones,
aunque puedan tener un contenido estimatorio o desestimatorio respecto del resto de las pretensiones,
habiéndose ofrecido el dato de las inadmisiones totales de los recursos.
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Del total de las 393 resoluciones dictadas, tan solo 7 han sido objeto de
impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, 10 que representa el
1,8% del total, debiendo hacerse constar que en uno de los procedimientos el

recurrente desistié de sus pretensiones.!’

Junto con la actividad principal de resolucién del recurso se desempefian
varias actuaciones instrumentales o accesorias de la misma, como los acuerdos de
adopcion o denegacion de medidas cautelares que en el afio 2017 ascendieron a
204 o los incidentes de ejecucion de resoluciones introducidos por el Reglamento
de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual
y de organizacion del Tribunal Central de Recursos Contractuales, aprobado por
Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, que han sido 2 y las aclaraciones de
resoluciones cuyo numero asciende a 9. Se han dictado asimismo 8 acuerdos
motivados de acceso al expediente con examen de la confidencialidad de las

ofertas.

Un dato que recogié por primera vez en la Memoria del afio 2013, es el
relativo a la incidencia economica de la actuacion del Tribunal calculada sobre el
valor estimado de los contratos sometidos a recurso y que constituye un reflejo de
la importancia que tiene su actividad, que en el afilo 2017 ha sido de
3.122.120.690,03 euros.

Se ofrece también el dato de las reclamaciones interpuestas en el ambito 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, que se
introdujo en la Memoria de 2016. Dicha Ley contiene una serie de especialidades y
un régimen algo mas flexible, que justifica que se ofrezca el dato de forma

diferenciada respecto del recurso especial en materia de contratacion que, sin

17 E|l caracter de este dato es incierto en tanto es posible que se hayan interpuesto recursos de los que a la
fecha de cierre de esta Memoria de no se ha dado traslado al Tribunal.
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embargo, por nimero es sin duda la actuacién mas numerosa del Tribunal.'® En
resumen, han sido 21 las reclamaciones interpuestas en el ambito de la Ley
31/2007, lo que supone el 5% del total de 421 recursos y reclamaciones
interpuestos durante el 2017, procedentes de Metro de Madrid, S.A., Canal Gestion,

S.A. y la Empresa Municipal de Transportes de Madrid, S.A.

Se expone en esta Memoria el dato de las sentencias resolutorias de los
recursos contencioso administrativos interpuestos contra las resoluciones del
Tribunal de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, dictadas en el afio
2017. Asi en el afio 2017 se han dictado 20 sentencias sobre resoluciones del

Tribunal, de las cuales se han estimado 7.

3.2 ACTUACIONES EN EL AMBITO DE LA TRANSPARENCIA,
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y BUEN GOBIERNO

Por lo que respecta a las infracciones en materia de Buen Gobierno, de
acuerdo con la Disposicion Transitoria segunda de la Ley 5/2016, de 22 de julio,
por la que se madifica la regulacion del Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid, correspondera al Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, la incoacion, instruccion y
propuesta de resolucion del procedimiento administrativo sancionador previsto en
el Titulo 1l de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica y Buen Gobierno, por las infracciones cometidas por los altos
cargos de la Comunidad de Madrid a que se refiere el articulo 2 de la Ley 14/1995,

de 21 de abril, de incompatibilidades de Altos Cargos de la Comunidad de Madrid,

18 Efectivamente tal y como se indica en su exposicion de motivos “Este régimen singular en lo que concierne
a determinados aspectos de la ordenacion de su actividad contractual, entre ellos la seleccion del contratista,
es menos estricto y rigido que el establecido en la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de obras, de suministro y de servicios, asegurando en todo caso los principios de apertura del mercado
principios de publicidad y concurrencia.

La Comision Europea estimo en su momento, ponderando, como se preocupd de sefialar, razones politicas,
estratégicas, economicas, industriales y juridicas, que era oportuno introducir criterios originales o especificos
en el campo contractual de los entonces denominados sectores excluidos, ya que éstos, en el contexto de los
paises comunitarios, estdn gestionados por entidades u organismos publicos o privados de manera indistinta.”
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correspondiendo a su Presidenta la incoacion de estos procedimientos de acuerdo
con el articulo Unico apartado seis de la Ley 5/2016.

El 18 de marzo de 2016 la Intervencién General de la Comunidad de Madrid
remitié al Tribunal Administrativo de Contratacion Publica todos los expedientes de
convalidacion por omision del trdmite de fiscalizacidon previa que habia informado
con caracter previo a su aprobacion por el Consejo de Gobierno, procedentes del
Consejo Consultivo, que no habia iniciado ningun procedimiento sancionador por
no entenderlo procedente en base a la documentacion remitida asi como por falta
de motivacién al no existir una explicaciéon adecuada de la presunta conducta
culpable ni identificacion concreta e individualizada del alto cargo responsable de
la actuacion que pudiera ser constitutiva de presunta infraccion, sin que tampoco

procediera al archivo del expediente.

Durante el ejercicio 2017 se han archivado mediante resolucion expresa 29
expedientes de convalidacion de gastos procedentes de la Intervencion General y
una denuncia efectuada por la Asociacion Espafiola de Recuperadores de Papel
(REPACAR).

Los expedientes remitidos por la Intervencion General de la Comunidad de
Madrid al TACPCM en 2016, lo son en todos los casos con advertencia expresa de
posible infraccion del articulo 28.d) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno en materia de
gestion econémico-presupuestaria por “la omisién del tramite de fiscalizacion previa
de los gastos, obligaciones o pagos, cuando ésta resulte preceptiva o del
procedimiento de resolucion de discrepancias frente a los reparos suspensivos de
la intervencion, regulado en la normativa presupuestaria”. En algunos de ellos se
aprecia ademas posible infraccidén del articulo 28.c): “los compromisos de gastos,
reconocimiento de obligaciones y ordenacién de pagos sin crédito suficiente para
realizarlos o con infraccion de lo dispuesto en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria u otra normativa que sea aplicable”. Dicha advertencia

expresa, que opera como comunicacion motivada, obliga a tomar una decision
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también expresa sobre la concurrencia de causas que justifiquen la incoacién del

expediente.

En cuanto a los expedientes pendientes de resolucion (4), debe tenerse en
cuenta el incremento del volumen de trabajo en relacién con la actividad principal
del Tribunal de resolucion de recursos contractuales, con los medios materiales con
los que cuenta. No obstante el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de
la Comunidad de Madrid, podra apreciar la procedencia de incoacion o archivo de
los expedientes mientras no haya prescrito la infraccion de que se trate, que de
acuerdo con lo establecido en el articulo 32 de la LTAIPBG, sera de cinco afios
para las infracciones muy graves, tres afos para las graves y un afo para las leves,
teniendo todas las remitidas al Tribunal por la Intervencion General de la

Comunidad de Madrid, el caracter de muy graves.

En el afio 2017 se ha modificado el sistema por el que el Tribunal tendra
conocimiento de los expedientes de convalidacion de gasto, de forma que ya no ser
remiten por la Intervencién General al Tribunal con advertencia expresa de posible
infraccién, sino que el Tribunal es informado por la Secretaria del Consejo de
Gobierno, si bien de forma transitoria en tanto que se habilita un perfil especifico
para que el Tribunal acceda al sistema informéatico del Consejo de Gobierno para
gue pueda examinar motu proprio dichos expediente para abrir en su caso
informacion reservada e incoar el procedimiento, lo que no exige un archivo expreso
de actuaciones al no existir traslado motivado del expediente. En todo caso cabe
apreciar la existencia de infraccion en materia de buen gobierno en virtud de otros

medios como la comunicacion motivada o la denuncia de terceros.

En este nuevo escenario el Tribunal ha conocido de 63 expedientes de
convalidacion de gastos aprobados por el Consejo de Gobierno hasta el mes de
mayo de 2017, sin que se haya considerado durante el afio 2017 incoar ningun
expediente sancionador por convalidaciones de gastos culpable, ni por inexistencia
previa de crédito.
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3.3 ACTUACIONES INSTRUMENTALES DEL EJERCICIO DE SUS
COMPETENCIAS

Pagina web

El Tribunal Administrativo de Contratacion Publica ha seguido apostando por
la transparencia y la funcién instructiva que implementa, como un valor afiadido, las
competencias legalmente atribuidas al mismo, por lo que considera de capital

importancia el mantenimiento y constante actualizacion de su pagina web.

Esta actuacion esta en consonancia con lo establecido en la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno, reforzando la obligacion de publicacion de informacién relativa a las
funciones que desarrollan los sujetos comprendidos en su a&mbito de aplicaciéon en
el que se incluye este Tribunal en su condicién de 6rgano colegiado de caracter

administrativo.

Ademas la publicacion de la actividad del Tribunal proporciona una mayor
seguridad, para ello, la informacidén publicada ha de ser accesible y compresible
para los ciudadanos, dado su caracter de instrumento Optimo para el control de la
gestion y utilizacion de los recursos publicos. De esta manera se incrementa
también la transparencia en la actuacion administrativa, atendiendo al mandato de
la Ley de transparencia, sin perjuicio de que este Tribunal ha tenido desde el
momento inicial de su creacién especial interés, no solo desde la optica de la
transparencia, sino sobre todo de la seguridad juridica, en la publicacion de sus

resoluciones.

Continuando con esta tarea durante el afio 2017, se ha mantenido y
actualizado la informacién ofrecida a los usuarios. En el ejercicio 2016, se elabor6
una nueva pagina por la Agencia para la Administracion Digital de la Comunidad de
Madrid, que se ha publicado con acceso para el publico en general los primeros
dias del aflo 2017 al que se refiere esta Memoria, en la direccion de internet

http://www.madrid.org/es/tacp. Asi, en la pagina web del Tribunal se incluye,
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ademas de la publicacién de todas las resoluciones aprobadas por el Tribunal,
informacion institucional, organizativa y de relevancia juridica, en concreto,
informacion sobre la sede del Tribunal, formas de acceso al mismo, su compaosicion,
memoria anual de actividades, una relacion de respuestas a las preguntas mas
frecuentes, la normativa de aplicacion en materia de contratacion, procedimientos
de revision, enlaces de interés a los érganos revisores de otras Administraciones
Publicas y una detallada “Guia de funcionamiento”, donde se recogen los aspectos
mas importantes del procedimiento de recurso que tramita el Tribunal, que ha sido
objeto de modificacion mediante la Resolucion 1/2016, de la Presidenta del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, por la que se
modifica la guia informativa sobre la regulacion del Tribunal y los procedimientos
de revision contractual seguidos ante el mismo, con el objeto de introducir en la
misma los distintas novedades derivadas de la entrada en vigor el Reglamento de
los procedimientos especiales de revisidn de decisiones en materia contractual y
de organizacion del Tribunal Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre y de la Orden HAP/2846/2015, de 29 de

diciembre, por la que se revisan los umbrales del recurso especial.

En cuanto a la informacion de relevancia juridica en orden a garantizar la
seguridad juridica y para conocimiento general de los criterios adoptados en la
resolucidn de recursos, se publican todas las resoluciones dictadas por el Tribunal

con un buscador incorporado a la pagina del Tribunal.

La informacion asi publicada es accesible con caracter general, y esta
estructurada de una manera clara para los interesados, en formato reutilizable y es
revisada de forma constante para adaptarla a nuevos criterios 0 novedades

legislativas.

En el ejercicio 2017 se ha generalizado la interposicion del recurso especial
de forma electronica mediante formularios normalizados disponibles para los
usuarios en la pagina web del Tribunal, siendo asimismo obligada la comunicacion
tanto con los 6rganos de contratacion, como con los recurrentes mediante el

sistema de notificacion electronica NOTE.
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Relaciones con otros 6rganos de resolucion de recursos especiales
en materia de contratacion

Durante el afio 2017, la relacion entre los distintos érganos de resolucion de
recursos contractuales ha seguido la tendencia iniciada ya en el mismo afo de su
creacion, con el objeto de coordinar actuaciones, si bien durante este afio 2017 no
se ha celebrado una reunion especifica de coordinacion puesto que en el ejercicio
de 2016 se celebrd una primera en marzo con el objeto monografico de elaborar un
estudio sobre el efecto directo de las directivas y otra el 24 de noviembre de 2016
en Sevilla, organizada por el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia, que permitié adoptar criterios para el afio 2017. A ello cabe
afadir la circunstancia de que todos los tribunales estaban inmersos en el proceso
de renovacion de sus presidentes y que la tramitacion del proyecto de ley de
contratos del sector publico aconsejaba demorar cualquier reunion de coordinacién
hasta conocer los aspectos concretos de la misma que exigiran una accién o
interpretacion coordinada. Sin embargo desde que la Mesa del Congreso registro
la presentacion del proyecto en diciembre de 2016, transcurrié todo el ejercicio
2017, a pesar de haber sido calificado de urgencia, sin que se aprobara un texto
sobre el que coordinarse. Dicho texto no ha sido aprobado hasta noviembre de
2017, estando prevista la primera reunion de coordinacién coincidiendo con su

entrada en vigor, el 9 de marzo de 2018.

Actividad formativa

En las actuales circunstancias sociales y economicas se revela como una
cuestion fundamental, la de conseguir un valor afiadido con el ejercicio de las
funciones legalmente atribuidas a los érganos administrativos, especialmente a los
de nueva creacion. A ello cabe afiadir que la Unidon Europea en la Recomendacion
C.E (UE) 2017/1805 3-10-2017 2017, “Construir una arquitectura para la
profesionalizacion de la contratacion publica”, aboga por la necesaria
especializacion a través de acciones formativas de los distintos érganos de los
poderes adjudicadores, que justifica en la necesidad de “garantizar la aplicacion

eficiente de las normas de contratacién publica en todos los niveles para sacar el
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maximo partido de este instrumento esencial para las inversiones europeas, tal
como se indic6 en el Plan de Inversiones para Europa, y para conseguir un mercado

Unico mas fuerte”(...)°

En esta linea, este Tribunal desea continuar realizando a través de las
funciones que tiene encomendadas una labor instructiva, al servicio tanto de los
organos de contratacion, como de los operadores juridicos y econémicos (en su
actividad cotidiana) del ambito de la contratacion publica; sin perjuicio de la funcién
desempefiada por la Junta consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad de Madrid.

Esta accion formativa se ha desarrollado a través de su Presidenta pudiendo
destacar varias acciones en el ambito de las Administraciones Publicas como el
curso organizado por la Direccion General de Administracion Local, celebrado en
Fuenlabrada el 29 de junio de 2017, con el titulo “Eficacia directa de las directivas
comunitarias en materia de contratacion publica”, las Jornadas sobre contratacion
publica responsable en las Entidades Locales: ante el nuevo escenario normativo,
organizada por el Ayuntamiento de Madrid los dias 28 y 29 de noviembre de 2017
y la Jornada sobre control de la contratacion publica local, organizada por la
Céamara de Cuentas de Madrid, el 31 de marzo de 2017. Asi mismo es destacable
la participacion en el “I Congreso Anual del Observatorio de Contratacion Publica”,
los dias 12 y 13 de diciembre de 2017, organizado por el IDEIR (Instituto de
Derecho Europeo e Integracién Regional) y el Observatorio de Contratacion Publica
y especialmente, habida cuenta de sus destinatarios, la jornada organizada por el
Consejo General del Poder Judicial “La nueva Ley de Contratos del Sector Publico:
la transposicion de las directivas europeas”. Por ultimo en el mismo ambito de la

investigacion y el desarrollo doctrinal del control de la actividad contractual publica,

¥ En lo que respecta a los Recursos humanos se propone: “mejorar la formacion y la gestidn de la carrera de
los profesionales en materia de contratacion: los profesionales de la contratacion publica, es decir, aquellas
personas implicadas en la contratacion de bienes, servicios y obras, asi como los auditores y funcionarios
responsables de la revision de los casos relacionados con la contratacion publica, deben disponer de las
cualificaciones, formacion, capacidades y experiencia adecuadas necesarias para su nivel de responsabilidad.
Esto implica garantizar la existencia de personal con experiencia, capacitado y motivado, ofrecer la formacion
y desarrollo profesional continuo necesarios, asi como desarrollar una estructura de la carrera profesional e
incentivos que hagan atractiva la funcion de la contratacion publica y motiven a los funcionarios publicos a
lograr resultados estratégicos”
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el Tribunal ha participado a través de su Presidenta en el “Congreso Internacional
sobre Contratacion Publica: hacia una nueva Ley de Contratos Publicos”,
organizado por la Universidad de Castilla-La Mancha los dias 25 y 25 de enero de
2017, en la Facultad de Ciencias Sociales de Cuenca, con la ponencia “Retos del

control de la contratacion publica”.

Congreso Internacional

CONTRATACION
PUBLICA

“Hacia una nueva
ley de contratos
del sector publico”

Otras actuaciones

Asimismo, desde abril de 2012, el Tribunal, a través de su Presidenta, forma
parte del Observatorio de Contratacion Publica, que constituye un lugar de
encuentro para los profesionales de la materia desde el que proceder al debate y
analisis de las novedades introducidas en su ordenacion juridica, asi como para la
realizacibn de nuevas propuestas de actuacién para la modernizacion de la
contratacion publica y materializar en la misma los principios de eficiencia,
integridad y buena administracion, como resultado del Proyecto de investigacion
concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacion para el periodo 2009-2011
sobre “Nuevos escenarios de la contratacién publica: urbanismo, contratacién
electronica y cooperacion intersubjetiva”, habiendo continuado esta colaboracion
durante el afio 2017. En concreto en el Observatorio de Contratacion Publica se
han publicado y comentado las Resoluciones del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid de especial interés por fijar algin
tipo de doctrina, y se han publicado algunos estudios realizados en el desempefio

de sus funciones.
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4. OBJETIVOS

En este apartado de la Memoria, se pretende dar cuenta del cumplimiento
de los objetivos que podrian denominarse de caracter legal, relativos al ejercicio de
sus funciones por el Tribunal, asi como explicar los objetivos que sin constituir el

objeto de la actividad del Tribunal, el mismo se fija.

Debe destacarse en el apartado de cumplimiento de objetivos, que la
Comunidad de Madrid, en este punto cumple con las exigencias de la Directiva
89/665/CE de 21 de diciembre, modificada por la Directiva 2007/66/CE de
Recursos, tal y como se puso en conocimiento de la Comision Europea a través
Direccion General de Asuntos Europeos y Cooperacion con el Estado, en el marco
del proyecto piloto 2944/112/MARK, en el mes de marzo de 2012.

En todo caso debe destacarse el aval de la Comision Europea a la eficacia
del recurso especial en su el Informe al Parlamento y al Consejo sobre la eficacia
de las Directivas sobre procedimientos de recursos contractuales, de 24 de enero
de 2017, COM (2017) 28 final, que pone en valor el recurso especial en materia de

contratacion como instrumento de eficiencia en el control del gasto publico.

En concreto destaca que: “en relacion con la eficacia las Directivas sobre
procedimientos de recurso han cumplido, por lo general, sus objetivos de aumentar
las garantias de transparencia y no discriminacion”, exponiendo en cuanto a la
percepcion publica del papel del recurso especial que “Por lo que se refiere a las
opiniones de las partes interesadas, una clara mayoria de los encuestados en la
consulta publica llevada a cabo por los servicios de la Comision consideraron que
las Directivas sobre procedimientos de recurso han tenido un efecto positivo en el
procedimiento de contratacion publica. Se considera que es mas transparente
(80,59%), mas justo (79,42%) y mas abierto y accesible (77,65%), y que
proporciona mayores incentivos para cumplir con las normas sustantivas de la

contratacion publica (81,77%).”
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Por dltimo, en relacion con la eficiencia cabe destacar que “Existen
indicaciones claras de que los beneficios obtenidos gracias a las Directivas superan

Sus costes”.

Las conclusiones de este informe provienen de la constatacion del papel del
recurso especial y de los 6rganos encargados de su resolucion en cada Estado
miembro, que puede ser considerado como un modelo de éxito en la aplicacion del
sistema, y que, en el ambito que nos corresponde, nos anima a continuar

trabajando en esa direccion.

Debe destacarse muy especialmente el reto que supone, desde la
perspectiva de la seguridad juridica, la aprobacion de la Ley de Contratos del Sector
Publico a la que venimos haciendo referencia continuada en esta Memoria, que en
relacion con el recurso especial ha introducido una serie de modificaciones de
calado, fundamentalmente por lo que a su ambito objetivo de aplicacion se refiere,
ampliando el mismo de forma considerable, o que plantea cuestiones no solo de
indole practica relacionadas con la dotacion y sistema de trabajo del Tribunal, sino
de seguridad juridica y coordinacion con el resto de Tribunales, a las que

dedicaremos el anexo de la Memoria.

4.1 RESPETO DEL PLAZO DE RESOLUCION

El texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico establece unos
plazos muy breves para dictar resolucion en los recursos que regula, plazo que
varia en funcion de los tramites del procedimiento, pero que por regla general

deberian tener una duracion de entre 15 y 20 dias habiles.
El plazo medio que el Tribunal ha empleado para la tramitaciébn completa de

los recursos, cuestiones de nulidad y reclamaciones que se han sustanciado ante

el mismo, durante el ejercicio 2017 es de 19 dias naturales, por lo que puede
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considerarse que en este punto, hasta el momento, se ha producido un
cumplimiento estricto de la Ley y de los objetivos que con ella se persiguen.?°

Debe sefialarse positivamente que este plazo se ha mantenido respecto del
afio 2016 a pesar de darse dos circunstancias que inciden directamente en el
mismo y que sin embargo no han supuesto un incremento efectivo de dicho plazo.
De un lado la aplicacion del articulo 29 del Reglamento de los procedimientos
especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, que prevé que se dé vista del expediente
en la sede del Tribunal por plazo de 5 dias habiles cuando el recurrente lo hubiera
solicitado de acuerdo con su articulo 16 para que proceda a completar su recurso,
concediendo en este supuesto un plazo de dos dias habiles al 6rgano de
contratacion para que emita el informe correspondiente y cinco dias hébiles a los
restantes interesados comparecidos en el procedimiento para que efectien
alegaciones. Esta practica que ha sido de utilizaciéon general implica un aumento

del plazo de resolucién al menos en 7 dias habiles.

Asi mismo incide en el plazo de duracién del recurso, la entrada en vigor de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, que introduce un cambio fundamental en el computo de
los plazos en los procedimientos administrativos en su articulo 30, al excluir del

coémputo por inhabil, frente al sistema anterior, los sabados.

Es remarcable que, quiza como consecuencia del constante aumento de
recursos, algunos organos de contratacion no cumplen el plazo de envio del
expediente al Tribunal, ocasionando retrasos en la resolucién, qgue aunque en la
generalidad de los casos no son significativos, en algunos supuestos concretos han

dado lugar al aumento del tiempo en que se dicta la misma.

20 Tomando como referencia la fecha de entrada del recurso en el registro del Tribunal Administrativo de
Contratacién Publica y como fecha final, aquélla en que se dicta Resolucion.
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4.2 INDEPENDENCIA

Los organos encargados de la resolucion del recurso especial en materia de
contratacion y por ende el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid, son érganos administrativos que se configuran legalmente
como organos independientes. Este rasgo de la independencia, al haber optado el
legislador espafiol por un érgano administrativo, tal y como permitia el apartado 8
del articulo 2 de la Directiva 89/665/CEE, de Recursos?!, se convierte en una
caracteristica fundamental, no solo finalista en su actividad, sino incluso justificativa
de la propia existencia de tales oOrganos. Esta independencia ademas de
garantizarse a través de mecanismos como la inamovilidad de sus miembros, tras
seis afios de ejercicio, puede decirse que constituye un objetivo cumplido, que
ademas puede ser cuantificado, a través de lo que puede denominarse “tasa de

éxito"%2.

21 El apartado 8 del articulo 2 de la Directiva 89/665 establece que: «Cuando los organismos responsables de
los procedimientos de recurso no sean de caracter jurisdiccional, sus decisiones deberan ir siempre motivadas
por escrito. Ademds, en ese caso, deberan adoptarse disposiciones para que cualquier medida
presuntamente ilegal adoptada por el organismo de base competente o cualquier presunta infraccion
cometida en el ejercicio de los poderes que tiene conferidos, pueda ser objeto de un recurso jurisdiccional o
de un recurso ante otro organismo que sea una jurisdiccion en el sentido del articulo 177 del Tratado y que
sea independiente en relacién con el poder adjudicador y con el organismo de base.

22 prof. Miguel Angel Bernal Blay. | Jornadas juridicas sobre el sistema de tutela de la buena administracién
contractual (Sevilla 7 y 8 de noviembre de 2013).
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SENTIDO RESOLUCION N° TASA DE EXITO 2017
Estimatoria y Est. Parcial 130 33%
Desestimatoria 159
Inadmision 92
Otros (Desistimiento, Archivo, etc.) 12
TOTAL 393 45%

Tasa de éxito

Efectivamente tal y como se recoge en los datos mas arriba expuestos el
TACPCM ha dictado 98 resoluciones estimatorias, tanto parciales como totales,
gue constituye un 33% del total de resoluciones dictadas. Pero si depuramos este
dato sin tener en cuenta aquellas resoluciones que no entran en el fondo del
asunto por concurrir en el recurso planteado cualquier causa de inadmision, este

porcentaje se eleva alcanzando el 45% del total de las Resoluciones dictadas.

Este indicador es claramente demostrativo de la independencia del Tribunal
Madrilefio a la hora de dictar sus resoluciones contrastando con porcentajes
anteriores a la creaciéon del recurso, que no llegaban al 1% de Resoluciones
estimatorias. Ademas, la tasa de éxito del recurso es un elemento disuasorio de
comportamientos irregulares en el ambito de la licitacion publica y un elemento

eficaz en la lucha contra la corrupcion.

Ello no quiere decir en modo alguno que el 45% de la contratacion publica
en el ambito territorial de la Comunidad de Madrid presente algun tipo de defecto
o déficit de legalidad, puesto que este dato debe ponerse en relacion no solo con
el numero de recursos formulados, sino con el total de contratos licitados tanto en
la Comunidad de Madrid y entidades vinculadas, como en las Entidades Locales,
Universidades y en general en las entidades que constituyen el ambito subjetivo

de aplicacion del recurso.??

23 Se desconoce el dato de la totalidad de los expedientes de licitacion tramitados durante el afio 2017, en el
ambito subjetivo de aplicacién del recurso, pero centrdndolo solamente en la Comunidad de Madrid y
trayendo a colacion los datos publicados en la Memoria para el afio 2016 de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid (ultima publicada), resulta que durante dicho afio
se inscribieron en el registro de contratos de la Comunidad de Madrid, 3.145 contratos de los que se deriva
gasto,(incluyendo contratos no SARA por tanto no sujetos al recurso), por lo que la incidencia estimatoria de
los recursos respecto de la actividad contractual de la Comunidad de Madrid no es llamativa.
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4.3 TRAMITACION ELECTRONICA

De acuerdo con la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios publicos, aquéllos tienen derecho a relacionares con las
Administraciones Publicas por medios electronicos. A partir de la entrada en vigor
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuan de las
Administraciones Publicas, el 2 de octubre de 2016, resulta de aplicacion lo
establecido en su articulo 14, que previene la obligacion de relacionarse a través
de medios electrénicos con las Administraciones Publicas para determinados
sujetos, entre los que se encuentran en la generalidad de los supuestos los
operadores econdmicos que participan en las licitaciones de contratos publicos, que

constituyen el ambito especifico del recurso especial.

Por su parte una de las herramientas fundamentales que considera la
Estrategia Europa 2020 es el fomento de la tramitacion electronica de la compra
publica y en la misma linea debemos entender que se trate de un objetivo extensible

al recurso especial. 2*

Asi mismo el Decreto 175/2002, de 14 de noviembre, por el que se regula la
utilizacion de las técnicas electronicas, informaticas y telematicas por la
Administracion de la Comunidad de Madrid, establece los mecanismos para hacer
posible tal tramitacion telemética. El Tribunal Administrativo de Contratacion publica
de la Comunidad de Madrid ha ultimado la adaptacion de la plataforma Atlantis,
proporcionada por la Agencia de Informatica y Comunicaciones de la Comunidad
de Madrid para la tramitacion electrénica integral del procedimiento, que comenzara
a utilizarse de forma efectiva, ya que durante el ejercicio 2017 solo se han realizado
pruebas con la misma, durante el afio 2018.

2411, Libro verde de la Comisién 2011, sobre la modernizacién de la politica de la contratacién publica en la
UE que comenzd con una consulta publica que finalizé en abril de 211 recibiendo 623 respuestas en total
procedentes de diversos sectores.

Il Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre la modernizacion de la contratacion
publica (2011/2048(INI).
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En el &mbito de la resolucion de recursos, la Disposicion adicional 15.4 del
TRLCSP, reproduciendo el contenido de la derogada Ley 34/2010, de 5 de agosto
de modificacion de la LCSP, previene que las comunicaciones entre los 6rganos
competentes para la resolucion de los recursos o de las reclamaciones y los
organos de contratacién o las Entidades Contratantes, se haran, siempre que sea
posible, por medios informaticos, electronicos o telematicos y que las notificaciones
a los recurrentes y demas interesados intervinientes en los procedimientos de
recurso se haran por los medios establecidos en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre (Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas). No obstante, cuando el recurrente hubiese
admitido las notificaciones por medios informaticos, electronicos o telematicos
durante la tramitacion del procedimiento de adjudicacion, en el caso de que hubiese
intervenido en él, y, en todo caso, cuando lo solicitara en el escrito de interposicion

del recurso, las notificaciones se le efectuaran por estos medios.
Como mas arriba se ha indicado mas arriba esta obligacion se cumple de

forma de forma efectiva por el Tribunal madrilefio que realiza sus comunicaciones

y notificaciones electronicamente a través del sistema NOTE.
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CONCLUSIONES

Retos del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica
de la Comunidad de Madrid

Puede afirmarse que las previsiones, por lo que al volumen de trabajo se
refiere, puestas de manifiesto en la Memoria del Tribunal para los afios 2011-2016,
se han cumplido e incluso superado, en tanto en cuanto el recurso administrativo
especial en materia de contratacion ha sido utilizado de forma generalizada por las
operadores econdmicos que usualmente se relacionan con los distintos Poderes
Adjudicadores del ambito de aplicacion de la Ley, habiéndose llegado a formular

421 recursos, durante el afio 2017.

Este Tribunal también ha cumplido sus objetivos por lo que al funcionamiento
del mismo se refiere, en relacion con la duracién de los procedimientos de
resolucion de recursos y logrando en su actuacion la satisfaccion de los operadores

juridicos del &mbito de la contratacion publica.

Estos resultados, y la atribucién de las competencias en una materia tan
sensible y de tanta importancia como el buen gobierno en la actuacién de las
Administraciones Publicas, no constituyen sino un paso mas y un acicate en el logro
del establecimiento de un sistema de contratacion publica, con garantias de
seguridad juridica tanto para los licitadores y contratistas, como para los érganos
de contratacion y demas operadores, presidido por los principios de igualdad, de
libre concurrencia, y muy especialmente transparencia y buen gobierno. Todo ello
a la postre teniendo como objetivo final contribuir a la optimizacion del
funcionamiento de un sector que implica la utilizacion de tantos recursos

econdmicos y sociales.

No cabe desconocer una vez transcurridos los primeros afos de
funcionamiento de los tribunales de recursos contractuales, y producido el relevo
de Presidente y vocales en algunos de ellos, la enorme importancia que en el
impulso de la actividad de los tribunales y en el rigor y calidad técnica que inspiran

sus resoluciones con caracter general, han tenido sus miembros, como “pioneros”
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en una actividad respecto de las que han sentado las bases. Gracias al impulso del
primer Presidente del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
don Juan José Pardo Garcia-Valdecasas, se ha establecido una senda clara de
coordinacion entre los Tribunales, asi mismo es de destacar la labor de don José
Maria Gimeno Felit, presidente saliente del Tribunal de Aragoén, en cuanto al
establecimiento de criterios comunes basados en el profundo conocimiento de la
materia de la compra publica. Fue el primer Presidente del Tribunal Catalan don
Juan Antonio Gallo Sallent, el que elevd la primera cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea que culminé con el reconocimiento del
Tribunal Catalan como 6rgano jurisdiccional, y por ende del resto, en tanto en
cuanto comparten las caracteristicas que justifican dicha consideracion, en la
Sentencia de 6 de octubre de 2015, Asunto C-203/14 - Consorci Sanitari del
Maresme. Por dltimo, pero no menos importante, el Presidente del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de Euskadi, don José Antonio Ausin,
pionero en la implantacion de la tramitacion totalmente electronica del recurso.
Sirva este espacio de homenaje y reconocimiento de su labor y esfuerzo, en
ocasiones no en las mejores circunstancias, cuyos efectos perduraran mas alla del

tiempo en que desempefiaron sus cargos.

A todos ellos es justo reconocer su mérito en esta Memoria, cuyos resultados
han dependido en gran manera de esta labor, realizada con el mismo
convencimiento de su bondad y repercusion en la “cosa publica”, que rigor en la

aplicacién de la norma.

Madrid, a 28 de febrero de 2018.

La Presidenta del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica
de la Comunidad de Madiri

Fdo. Elena Hernaez Salguero
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ANEXO

EL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION EN LA NUEVA
LCSP

A pesar de que el nuevo paguete de Directivas del afio 2014 no deroga ni
modifica las Directivas de Recursos, sin perjuicio de la adaptacién contenida en el
articulo 46 de la Directiva 2014/23, de concesiones, de la Directiva 89/665/CEE, al
contrato de concesion de servicios, el recurso administrativo especial ha sufrido una
profunda modificacion en la nueva LCSP. Esta modificacion no solo implica ajustes
y mejoras en el procedimiento, como la supresion de la cuestion de nulidad y la
consideracion de sus causas como supuestos de invalidez de los contratos, o el
establecimiento explicito de causas de inadmision en el articulo 55, o la
incorporacion con rango de ley, de algunos aspectos regulados en el Reglamento
de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual
y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, sino que contiene una

profunda ampliacion del &mbito objetivo del recurso.

La transparencia se sitia como pieza principal de la nueva regulacion, no en
vano el legislador sitia este objetivo en un primer plano cuando afirma en su
preambulo que “Los objetivos que inspiran la regulacion contenida en la presente
Ley son, en primer lugar, lograr una mayor transparencia en la contratacion publica,

y en segundo lugar el de conseguir una mejor relacion calidad-precio”.

De acuerdo con el informe de la Comision al Consejo y al Parlamento
Europeo, sobre la lucha contra la corrupcion en la UE. Bruselas, 3.2.2014 COM
(2014), los problemas mas frecuentes relacionados con la corrupcion en el ambito
de la compra publica son: la redaccion de especificaciones a la medida para
favorecer a determinados licitadores, la divisiébn de las licitaciones publicas en
licitaciones méas pequefias para evitar los procedimientos competitivos; la
existencia de conflictos de intereses que afectan a diversas etapas de los

procedimientos y que atafien no solo a los funcionarios responsables de la
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contratacion publica, sino también a niveles mas altos de los poderes
adjudicadores; el establecimiento de criterios de seleccion desproporcionados e
injustificados; la exclusion injustificada de licitadores; el uso injustificado de
procedimientos de emergencia; el analisis inadecuado de las situaciones en las que
los precios ofertados eran demasiado bajos; el uso de procedimientos no
competitivos; la confianza excesiva en el precio mas bajo como el criterio mas
importante en detrimento de los criterios relativos a la calidad de las prestaciones y
la capacidad de prestacion; asi como el establecimiento de excepciones
injustificadas a la obligacion de publicar la licitacién. A estos cabe afadir los que
puedan producirse una vez concluido el procedimiento de licitacion, especialmente
modificaciones injustificadas o la modificacién posterior de contratos que alteran el

pliego de condiciones y elevan el presupuesto.

Pues bien, practicamente todas las cuestiones sefialadas por el mencionado
informe son susceptibles del control revisor a través del recurso especial, que se
configura asi como un importante instrumento de prevencion de la corrupcion y pro
transparencia. No es por tanto de extrafiar el impulso que a esta figura se da en la
nueva Ley de Contratos del Sector Publico, fundamentalmente a través de la
ampliacion de su ambito objetivo de aplicacion.

Como primera forma de ampliacion del ambito objetivo del recurso especial
en materia de contratacion destaca la rebaja de umbrales para determinar la

procedencia del mismo.2®

Asi procedera recurso especial respecto de los actos que se dicten en
relacion con los contratos de obras y concesiones en los supuestos en que los
mismos tengan un valor estimado superior a 3 millones euros, para servicios y
servicios y suministros cuando el indicado valor estimado sea superior a 100.000

euros y en el caso de contratos administrativos especiales, encargos y contratos

%5 En relacidn con esta cuestidn el Consejo Econdmico y Social en su Dictamen 04/2006 sobre el Anteproyecto
de Ley de Contratos del Sector Publico, sefialaba que el recurso especial no deberia estar restringido a los
contratos sujetos a regulaciéon armonizada. En su Dictamen 514/2006, de 25 de mayo, el Consejo de Estado
abogo6 también por la extension de estos mecanismos de garantia a todos los contratos regulados por el
Anteproyecto de la LCSP. En el mismo sentido se pronuncia un mayoritario sector doctrinal.
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subvencionados cuando no sea posible fijar su precio de licitacion o cuando su valor

estimado sea superior al establecido para los contratos de servicios?®.

A raiz de las enmiendas presentadas, se ha suprimido acertadamente la
vinculacion del recurso especial con la regulacién armonizada y los umbrales
establecidos para su aplicacion, lo que habria supuesto un adelgazamiento del
ambito del recurso en cuanto a los servicios del anexo IV de la LCSP cuyo umbral

de armonizacion es de 750.000 euros?’.

La nueva regulacion afiade respecto de los actos que ya eran susceptibles
de recurso especial, esto es los documentos rectores de la licitacion, los actos de

tramite cualificados y la adjudicacion, los siguientes.

1.-Los actos de la mesa o del 6rgano de contratacion por los que se acuerde
la admision o inadmision de candidatos o licitadores, o la admision o exclusion de
ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente bajas
como consecuencia de la aplicacion del articulo 147, (apartado 2.b del articulo 44).
La LCSP se separa parcialmente del sistema general de nuestro ordenamiento
administrativo, del que el recurso especial es parte, que permite recurrir las
resoluciones y los actos de tramite, solo en el caso de que decidan directa o
indirectamente el fondo del asunto, o produzcan indefension o perjuicio irreparable
a derechos o intereses legitimos, tal y como se establece en el articulo 117 de la
Ley 39/2015, de 2 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. (LPACAP).

La principal novedad en este apartado es la inclusion expresa de los actos
de admisién o inadmision de ofertas como actos susceptibles de recurso. La

aclaracion que hacia el inciso final del articulo 44.2.b) del TRLCSP mencionando

26 No es muy recomendable utilizar pardmetros diferentes que contribuyen a la uniformidad juridica entre las
distintas categorias contractuales. Tampoco resulta razonable que el umbral para el caso de los contratos
administrativos especiales deba ser superior al umbral de recurso para el contrato de servicios.

27 Esta cuestidn ya se adelantaba en la Memoria del TACPCM del afio 2016, comentando las Resoluciones
107/2016, 127/2016, 129/2016, 139/2016, 202/2016, 205/2016, 229/2016 y 248 /2016.
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de forma expresa que “se consideraran actos de tramite que determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de la Mesa de Contratacion
por los que se acuerde la exclusion de licitadores”, admitia la interpretacion a sensu
contrario de que no se considerarian actos de tramite que determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de la Mesa de contratacion
por los que se acuerde la inclusion de licitadores. Asi lo habian venido interpretando

de forma uniforme los tribunales de recursos contractuales.

Sin embargo, a raiz de lo establecido en la STJUE de 5 de abril de 2017, C-
391/15, Marina del Mediterrdneo S.L. y otras empresas, ECLI:EU:C:2017:268, se
ha planteado la procedencia del recurso especial en materia de contratacion
también contra los actos de admisién de ofertas que hasta la misma habian sido
considerados fuera del ambito del recurso, solventandose cualquier duda al
incluirse expresamente la admision o inadmision de ofertas en el elenco de actos

recurribles por medio del recurso especial.

La indicada Sentencia, bajo el paraguas del efecto util de la Directiva de
recursos (cdo. 33), responde a la cuestion prejudicial planteada indicando que: “El
articulo 1, apartado 1, y el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), de 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, en su version modificada por la
Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre
de 2007, deben interpretarse en el sentido de que, en una situaciébn como la
controvertida en el litigio principal, se oponen a una legislacion nacional en virtud
de la cual la decision de admitir a un licitador al procedimiento de adjudicacion -
decision de la que se ha alegado que infringe el Derecho de la Unién en materia de
contratos publicos o la legislacion nacional de transposicion de ese Derecho- no
esta incluida entre los actos de tramite de un poder adjudicador que pueden ser
objeto de un recurso jurisdiccional independiente”. Se parte de la acepcion amplia
del concepto decision de un poder adjudicador, tal y como explica la Sentencia, por

el hecho de que el articulo 1 de la Directiva de recursos no establece ninguna
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restriccién en lo que atafie a la naturaleza y al contenido de las resoluciones a las

gue refiere.

La Sentencia resuelve la cuestion desde el punto de vista del derecho al
recurso y el efecto util de la Directiva, y desde este mismo punto de vista, sin duda,
se ha incorporado a la Ley.

El Tribunal Administrativo de la Comunidad de Madrid, ha tenido la
oportunidad de plantear el alcance del control de los actos de admision, en su
Resolucién 246/2017, de 13 de septiembre, en la que se analiza la doctrina sentada
en la Sentencia mas arriba comentada. Sefialabamos, en aplicacion del principio
de interpretacion conforme, que “no cabe desconocer que tras las indicadas
Resoluciones el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dictado la Sentencia,
de 5 de abril de 2017, en el Asunto C-391/15, Marina del Mediterraneo, S.L., y otros
contra Agencia Publica de Puertos de Andalucia, que tiene por objeto una peticion
de decision prejudicial en la que el TJUE recuerda que “toda decisién de un poder
adjudicador al que se apliquen las normas del Derecho de la Unién en materia de
contratacion publica, y que sea susceptible de infringirlas, estara sujeta al control
jurisdiccional previsto en el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), de la misma
Directiva. (Directiva 89/665 de recursos). Asi pues, esta disposicion se refiere con
caracter general a las decisiones de los poderes adjudicadores, sin distinguir entre
ellas en funcion de su contenido o del momento de su adopcién (véase la sentencia
de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5,
apartado 28y jurisprudencia citada), (...) De lo anterior se deduce que la decisién
de admitir a un licitador a un procedimiento de adjudicacién, como es la decisién
controvertida en el litigio principal, constituye una decision a efectos del articulo 1,
apartado 1, de la citada Directiva.(...) aunque la Directiva 89/665 no ha determinado
formalmente el momento a partir del cual existe la posibilidad de recurso prevista
en su articulo 1, apartado 1, el objetivo de la mencionada Directiva, al que se ha
hecho referencia en el apartado anterior, no autoriza a los Estados miembros a
supeditar el ejercicio del derecho a recurrir al hecho de que el procedimiento de

contratacion publica de que se trate haya alcanzado formalmente una determinada
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fase (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y
RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, apartado 38)".28 (...)

Por otro lado la propia Sentencia del TJUE sefiala que la Directiva 89/665 no
ha determinado formalmente el momento a partir del cual existe la posibilidad de
recurso, si bien indica que ello no autoriza a los Estados miembros a supeditar el
ejercicio del derecho a recurrir al hecho de que el procedimiento de contratacion
publica de que se trate haya alcanzado formalmente una determinada fase.
Reconoce también que corresponde al Derecho nacional, segun reiterada
jurisprudencia, configurar la regulacién del procedimiento jurisdiccional destinado a
garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho de la Union confiere a
los justiciables, respetando los conocidos principios de equivalencia y de

efectividad, sentados asimismo por la doctrina del TJUE.

De todo lo anterior concluye que “el hecho de que la normativa nacional en
cuestion en el procedimiento principal obligue en todos los casos al licitador a
esperar a que recaiga el acuerdo de adjudicacion del contrato de que se trate antes
de poder interponer un recurso contra la admisién de otro licitador infringe las
disposiciones de la Directiva 89/665”. Ahora bien, también sefiala la indicada
sentencia en su considerando 36 que “Ademas, incumbe al Tribunal remitente
determinar si concurren las restantes condiciones relativas a la accesibilidad de los
procedimientos de recurso previstas en la Directiva 89/665”, lo que necesariamente
exige el examen conjunto tanto de la recurribilidad del acto como de la legitimacién
del recurrente en relacion con el mismo, legitimacion que la propia Directiva de
recursos reconoce en su articulo 1 “como minimo, a cualquier persona que tenga o
haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda
verse perjudicada por una presunta infraccion”. Debe por tanto cohonestarse la
posibilidad genérica de interponer recurso contra los actos de admision de ofertas,

con la legitimacién de los recurrentes definida en tales términos.

28 | TJUE admite el recurso especial contra cualquier decisién de un poder adjudicador al que se apliquen
normas de derecho de la Unién Europea, y asi lo ha reconocido al caso concreto en preservacion del efecto
util de la Directiva de recursos, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, en su Acuerdo
64/2017, de 22 de mayo.
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Por otro lado reconoce la Sentencia que el legislador europeo no se ha
pronunciado sobre el momento en que puede deducirse el recurso especial, de
manera que corresponde al nacional “configurar la regulacion del procedimiento
jurisdiccional destinado a garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho
de la Union confiere a los justiciables”, en sus propias palabras, siempre con
salvaguarda de los principios de equivalencia y de efectividad, de manera que son
estos dos principios los parametros de la legalidad desde la 6ptica del derecho de
la Unién, de la regulacién de los procedimientos jurisdiccionales (...)Quiza sea mas
importante el principio de efectividad puesto que se trata a la postre de no privar a
la Directiva de su efecto util, que tal y como se expone en la propia Directiva
2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007,
en definitiva consiste, en la lucha contra la adjudicacion directa ilegal, practica que
el Tribunal de Justicia ha calificado como la infraccidbn mas importante del Derecho
comunitario, para la cual establece la ineficacia o, en nuestro ordenamiento, nulidad
del acto de adjudicacion. A este respecto considera el Tribunal que la circunstancia
de acumulacion procedimental por mor de la economia de tramites y la sencillez en
la tramitacion, no afecta al derecho de defensa que podra ejercerse cuando el
licitador afectado de una causa de inadmision tras ser admitido al procedimiento
resulte adjudicatario, como venimos sosteniendo los drganos de recursos
contractuales. Por otro lado el derecho de defensa en nuestro ordenamiento se
residencia en esta fase del procedimiento de licitacion en la posibilidad de plantear
ante la Mesa de contratacion las reclamaciones previstas en el articulo 87 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, (RGLCAP).

No cabe por otro lado desconocer que desde el punto de vista de la gestion
contractual se abre un panorama dificil sobre todo en licitaciones como la que ahora
Nnos ocupa, con nueve empresas licitadoras y 48 lotes, frente al supuesto que sirve
para plantear la cuestion prejudicial en que solo habia dos licitadoras, dos Uniones
Temporales de Empresas, puesto que al ser posible la impugnacion via recurso
especial de los actos de admision y publicarse por efecto de la Ley de transparencia
los distintos actos que se produzcan en el procedimiento de licitacion resultara

imposible “evitar” recursos contra admisiones que a la postre no tendran ninguna
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virtualidad al no ser el admitido adjudicatario, habiendo sin embargo introducido un
tramite meramente dilatorio del procedimiento cuya falta ninguna afectacion tendria
sobre el derecho de defensa de los licitadores; si bien la mision de los Tribunales
de recursos contractuales es la revision de la actividad contractual desde

parametros exclusivamente normativos.

Por tanto, exclusivamente desde parametros de legalidad, este Tribunal
entiende que a falta de una norma especifica que recoja esta prevision, la Sentencia

de 5 de abril de 2017, debe ser aplicada al caso concreto.”

El primer reto que se plantea este Tribuna ante este nuevo acto susceptible
de recurso, es encontrar el adecuado equilibrio entre el derecho de defensa y el
control de la compra publica, con la necesidad que a la postre constituye su objeto,
de lograr la celebracion de los contratos en un tiempo razonable con las debidas

garantias.

2.- Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los
articulos 202 y 203 de la presente Ley, por entender que la modificacion debio ser
objeto de una nueva adjudicacién. (Apartado 2.d) del articulo 44).

La inclusion de los modificados entre los actos objeto del recurso especial,
constituye una de las principales novedades en la regulacion del recurso, que habia
venido siendo demandada desde amplios sectores doctrinales en aplicacién de los
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea, como un
instrumento de transparencia y preventivo de la corrupcion en la compra publica.
En esta linea el Informe de la Comision Europea al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre la lucha contra la corrupciéon en la UE, Bruselas, 3.2.2014 COM
(2014) 3, plantea que “el andlisis de la OCDE de 2009, que puso de manifiesto la
necesidad de adoptar nuevas medidas para prevenir los riesgos de corrupcion que
se producen durante la totalidad del ciclo de contratacion publica, desde la fase de
evaluacion de las necesidades hasta la gestion de los contratos y los pagos, lo que
incluye también la contratacion de la seguridad nacional y de emergencia’(...)
“Otras tendencias de la corrupcién con posterioridad a la adjudicacion incluyen la
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justificacion insuficiente de modificaciones de los contratos publicos y la
modificacion posterior de contratos que alteran el pliego de condiciones y elevan el
presupuesto”, por lo que propone mejorar los mecanismos y herramientas de
control en la fase de ejecucion y posterior a la adjudicacién de los contratos

publicos.

Esta inclusion obedece, en primer lugar, a la ampliacion del foco de interés
de la regulacion europea de la compra publica que ya no solo abarca la fase de
licitacion de los contratos y su preparacion en cuanto se manifiesta en ésta, sino
gue regula determinados aspectos atinentes a la fase de ejecucion contractual
como los casos en que procede la modificacién de los contratos, algunos aspectos
de la subcontratacion (articulo 71) y la rescision (articulo 73). Resulta clarificador el
cambio de nombre respecto de la Directiva 2014/18/CE, -ya no hablamos de las
Directivas de coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos-,
sino que se utliza la denominacibn omnicomprensiva de Directivas sobre
contratacion publica. Esto significa que el recurso especial deja de ser un recurso

precontractual definitivamente, y que se debe considerar contractual.

Pero junto a ello no cabe desdefar lo que constituye un importante cambio
de enfoque, en el que la modificacion contractual no se presenta como una
manifestacion del ius variandi, que tradicionalmente se atribuye a la Administracion,
sino mas bien una técnica tendente a lograr la correcta ejecucioén del objeto del
contrato, atendiendo a las incidencias que puedan surgir durante la misma, en aras

del principio de eficacia de la actuacion administrativa.

El conocimiento de los recursos especiales contra los modificados queda
enmarcado en la Ley respecto de las modificaciones basadas en el incumplimiento
de lo establecido en los articulos 202 y 203, por entender que la modificacion debio
ser objeto de una nueva adjudicacion. Esto es las modificaciones previstas en los
pliegos, cuando se verifiqguen sin cumplir los requisitos y limites establecidos en los
mismos, y las modificaciones legales, o no previstas en los pliegos cuando
incumplan lo establecido en el articulo 203, para lo que es preciso proceder a la

publicacion del anuncio de modificacion en el DOUE y en el perfil de contratante
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del érgano de contratacion en el plazo de 5 dias desde la aprobacion de la misma,
de conformidad con lo establecido en el articulo 205 de la LCSP, momento este
altimo a partir del cual comenzara el computo del plazo de 15 dias para interponer

el recurso de conformidad con lo establecido en el articulo 50.1.e) de la LCSP.

Esta incorporacion prima facie no se presenta exenta de dudas
interpretativas, la principal de ellas la relativa la legitimacion activa para la
interposicion del recurso que se iran resolviendo con el tratamiento que le den los
Tribunales de recursos contractuales, si bien cabe partir de ciertas premisas fijadas
por la doctrina del TJUE, en concreto de las Sentencias dictadas en el Asunto
Succhi de Fruta C-191/1996 (FJ 57). Asi mientras en la Sentencia de primera
instancia se centra el concepto de interés legitimo en la condicion de licitadora de
la recurrente, la Sentencia dictada en casacion considera que “Tal interpretacion (la
realizada por la Comision considerando que solamente los adjudicatarios estan
legitimados para impugnar, en su caso, una decision adoptada en ejecucion del
contrato) tendria necesariamente como consecuencia que las infracciones del
Derecho cometidas por la entidad adjudicadora con posterioridad a la adjudicacion
del contrato, pero que tuvieran por efecto poner en tela de juicio la legalidad del
procedimiento de licitacion en su conjunto, no podrian ser sancionadas si no
afectaran a la situacion del adjudicatario o de los adjudicatarios.

Dicha conclusién resultaria incompatible con lo establecido en el articulo
173, parrafo cuarto, del Tratado, que garantiza una via de recurso a los particulares
afectados directa e individualmente por el acto impugnado; también seria
incompatible con el principio fundamental segun el cual, en una comunidad de

Derecho, debe garantizarse debidamente el respeto de la legalidad.”

Esta tltima Sentencia al no cerrar la cuestion, - es mas la deja abierta aunque
negativamente delimitada-, exige que sean los Tribunales de recursos
contractuales los que deban apreciar la legitimacién ad causam al caso concreto y
sin establecer apriorismos que limitaran el acceso al mismo, pero evitando al mismo

tiempo convertirlo en una accion publica.
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3.- La formalizacion de encargos a medios propios en los casos en que éstos
no cumplan los requisitos legales. (Apartado 2.e) del articulo 44). Este nuevo objeto
del recurso constituye otra de las principales novedades de la Ley en torno al ambito
objetivo del recurso, que sin embargo ya habia sido adelantada doctrinalmente por
el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn en su Acuerdo 75/2017,
de 4 de julio, con el objeto de no privar a la Directiva de recursos de su efecto util y
partiendo de la consideracion de la fijacion de la competencia como una cuestion

de orden publico.

El fundamento de esta inclusion radica en la naturaleza de la figura de los
encargos a medios propios, que como técnica auto organizativa de cooperacion
vertical de las entidades pertenecientes al sector publico (articulo 32 LCSP),
permite la no aplicacién de las normas reguladoras de la contratacion del sector
publico a los mismos, siempre que relnan una serie de requisitos. La tentacion
siempre presente en nuestro sistema juridico administrativo de “huir del derecho
administrativo”, determina la necesidad de controlar de forma rapida y eficaz, los
encargos a medios propios que en fraude de ley constituyan auténticas
adjudicaciones directas de contratos con la consiguiente vulneracién del principio

de concurrencia y las normas de competencia de la Unién Europea.

Con la misma fundamentacion cabria plantearse la posibilidad de recurso
especial contra la celebracién de convenios con personas sujetas a derecho privado
(excluidos del &mbito de aplicacién de la LCSP en el mismo articulo 6) cuando su

objeto esté comprendido en el de los contratos regulados en la misma.

4.- Los acuerdos de rescate de concesiones (apartado 2.f del articulo 44). Al
igual que en el caso de las modificaciones contractuales subyace aqui la idea de
que el rescate como forma de resolucion ya no puede ser entendido como una

prerrogativa anudada al contrato publico.
La inclusibn como nuevo objeto de recurso de una de las formas de

resolucién de uno solo de los tipos de contratos regulados en la Ley, de seguro va

a plantear problemas interpretativos. Al igual que en los supuestos anteriores, la
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practica y los resultados de las acciones de coordinacién de los tribunales, deberan
delimitar el alcance del control o revision de los acuerdos de rescate de
concesiones, en tanto en cuanto los mismos deben fundamentarse de acuerdo con
los articulos y 227 y 292 de la LCSP en razones de interés publico, no obstante la
buena gestion de su titular. El control de la concurrencia de razones de interés
publico, debe insertarse en el ambito de la actividad discrecional de las
Administraciones Publicas y de Poderes Adjudicadores, por lo tanto solo cuestiones
atinentes a la motivacion, competencia y procedimiento son revisables desde

paradmetros de legalidad y nunca de oportunidad.

En parte los articulos 227 y 292 al sefalar que: “El rescate de la concesion
requerira ademas la acreditacién de que dicha gestion directa es mas eficaz y
eficiente que la concesional”, establecen una primera delimitacion del alcance del
control, basado en la eficiencia y eficacia en la prestacion del servicio o ejecucién
de la obra de que se trate. Esta exigencia es una manifestacion mas de la nueva
contratacion publica que a la vista de la nueva regulacion en las Directivas de cuarta
generacion, necesariamente ha de ser especializada, en cuanto exige incorporar
estudios econémicos, de amortizacion y previsiones, gue eventualmente deben ser

controladas y revisadas por los Tribunales de recursos especiales.

En relacién con este objeto de recurso también cabe plantearse qué sujeto
estaria legitimado a la vista del amplio concepto de legitimacion que plantea nuestra
norma, sobre la contemplada en las Directivas de recursos, bien Unicamente el
concesionario o cualquier otro sujeto que acredite un interés legitimo. Dada la
literalidad del articulo 42 no cabe de antemano negar legitimacion a estos ultimos,
ahora bien al caso concreto debera delimitarse, como decimos, tanto el alcance
como la legitimacién de este tipo de recurso, para evitar su utilizacion como

instrumento politico o para plantear cuestiones de oportunidad.

Junto con la aplicacion del &mbito objetivo del recurso mediante la inclusién
de nuevos actos susceptibles de recurso, debe considerarse la ampliacion como
consecuencia de regulacion o clarificacion de régimen juridico de nuevos contratos.

Al objeto clasico del recurso consistente en los contratos de obras, servicios,
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suministros y concesiones de obras, cabe afadir ahora la concesion de servicios,
como una de las principales novedades de la LCSP en relacién con el recurso
especial. La nueva regulacion de la concesion de servicios en la Directiva
2014/23/UE desplaza la categoria juridica del contrato de gestion de servicios
publicos y consecuentemente los umbrales de recurso establecidos para el mismo,
qgue en lugar de pivotar sobre el concepto de valor estimado, como sucedia en el
caso del resto de contratos, lo hacia en torno a su duraciéon (mas de cinco afos) y
del concepto gastos de primer establecimiento. EI nuevo umbral para el recurso en
el caso de los contratos de concesion de servicios sera de tres millones de euros,

de acuerdo con el apartado 1.c) del articulo 44 LCSP.

También se amplia el ambito objetivo del recurso, a los contratos
administrativos especiales, como hemos advertido al inicio de este anexo. Por
altimo la supresion de la categoria contractual del contrato de colaboracion entre el
Sector Publico y Privado ha determinado su desaparicion del elenco de contratos

susceptibles de recurso.
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