ELL. CONTROL ADMINISTRATIVO INDEPENDIENTE DE LA
CONTRATACION PUBLICA.
Javier Berasategi'

1 PRESENTACION

En el modelo vigente de economia de libre mercado, el Estado en sus multiples formas
sigue siendo el principal agente econémico. En 2002, la contratacion publica de bienes,
servicios y obras en la Union Europea ascendio a € 1.500 billones, equivalente al 16%
de su Producto Interior Bruto (PIB). Espafia no es una excepcion y la contratacion
publica del Estado ascendi6 al 13% de su PIB en dicho afio. En vista de su importancia
econdmica, una contratacion publica gestionada de manera eficiente y competitiva es un
factor clave en el progreso de un pais. Por ello, resulta comprensible que la Union
Europea y sus Estados miembros hayan desarrollado iniciativas encaminadas a fomentar
la transparencia y la competencia en este campo.

En el ambito espafiol, se esta tramitando el Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico. Curiosamente, también se esta tramitando el Proyecto de Ley de Defensa de la
Competencia. A pesar de compartir fines, los dos ambitos juridicos son grandes
desconocidos el uno para el otro. De hecho, el Parlamento ha asignado el primer
Proyecto de Ley a la Comision de Administraciones Publicas y el segundo a la
Comision de Economia y Hacienda, a pesar de que este sector econémico representa
aproximadamente el 13% del PIB espafiol.

El Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico persigue introducir mayor eficiencia
y competencia en la contratacion publica espafiola. Sin embargo, consideramos que las
mejoras seguiran siendo insuficientes para hacer frente a la complejidad normativa, la
existencia de multiples actores administrativos con un amplio margen de autonomia, los
recelos de las empresas a enfrentarse legalmente a la Administracion, y la lentitud e
ineficacia del sistema de recursos. Por ello, seguiré persistiendo la percepcion entre los
agentes economicos y los ciudadanos, muchas veces plenamente justificada, de que la
contratacion publica no es realmente competitiva.

Frente a esta problematica, proponemos una vision integral de dos ambitos juridicos
separados hasta ahora: la defensa de la competencia y la contratacién publica. En este
articulo nos centraremos en la propuesta de atribucion a los organismos de defensa de la
competencia de las funciones de control de legalidad y promocién de la competencia en
la contratacion publica. En otro articulo abordaremos una serie de propuestas técnicas
para introducir una mayor competencia en los contratos publicos.

Estas propuestas pueden ser consideradas atrevidas y a buen seguro generaran recelos,
especialmente dentro de la propia Administracion. Por nuestra parte, la tinica intencion
que nos mueve es generar un debate sincero sobre los males que aquejan a la
contratacion publica y su repercusion en la calidad democratica de este pais. En todo
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caso, nuestras propuestas reflejan una tendencia global y se inspiran en muchos casos en
las mejores practicas identificadas en otros paises. En particular, la creacion de una
agencia independiente ha sido reclamada por el Parlamento Europeo, la Comisién
Europea y una mayoria de agentes econdmicos, frente a la oposicion de gran parte de
los Estados miembros. En Espaifia, el propio Consejo de Estado ha sugerido su creacion
para resolver, al menos, los recursos previos a la celebracion del contrato publico. Si
bien no cabe esperar una respuesta favorable a estas propuestas de los oOrganos
destinados a ser “fiscalizados” (tampoco las empresas apoyaron en su momento la
creacion organismos de defensa de la competencia), albergamos la esperanza de que los
agentes politicos, econdmicos y sociales espafioles asuman y defiendan la necesidad de
someter la contratacién publica espafiola a principios competitivos e instrumentos y
procedimientos de control equivalentes a los aplicados a los operadores economicos.

Es mucho lo que nos jugamos en este envite, ya que la contratacion publica trasciende el
orden econdmico para configurar los pilares democraticos de un pais. Alli donde impere
una contratacion publica caracterizada por la gestion eficiente de los recursos publicos y
la libre competencia, existira una democracia real, no meramente formal, que
impregnara el orden politico, social y economico de la sociedad, tal como ha recordado
la doctrina administrativista:

2  DIRECTIVAS EUROPEAS

La contratacion publica esta regulada por la Directiva 2004/18 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de marzo de 2004 (“Directiva 204/18”)%, y la Directiva 2004/17 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004 (“Directiva 2004/17)’.
Asimismo, la Directiva 89/665 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, (“Directiva
89/665”)", y la Directiva 92/13 del Consejo, de 25 de febrero de 1992° (“Directiva
92/13”), establecen respectivamente el marco protector de los derechos derivados de la
Directiva 2004/18 y la Directiva 2004/17.

En mayo de 2006, la Comision Europea propuso mejorar la eficacia de los medios de
recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos a disposicion de las empresas
cuando consideren irregular la adjudicacion de un contrato publico, en particular en una
fase en la que las infracciones aun pueden corregirse. La propuesta desarrolla la
sentencia “Alcatel” del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)® y

Directiva 2004/18 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. DO L 134 de 30.4.2004.

Directiva 2004/17 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. DO L 134 de 30.4.2004.

Directiva 89/665 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. DO L 395 de 30.12.1989.

Directiva 92/13 del Consejo, de 25 de febrero de 1992, por la que se coordinan las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas sobre la aplicacion de las normas comunitarias relativas a
los procedimientos de adjudicacion de contratos de las entidades de los sectores del agua, la
energia, los transportes y las telecomunicaciones. DO L 76 de 23.3.1992.

Sentencia de 28 de octubre de 1999, Asunto C- 81/98, Alcatel Austria v Bundesministerium fiir
Wissenschaft und Verkehr, parrafo 43: “La Directiva 89/665 debe interpretarse en el sentido de que
los Estados miembros estdn obligados a establecer, en todos los casos, independientemente de la



pretende, en particular, imponer a los poderes adjudicadores la obligacion de observar
un plazo suspensivo, antes de proceder a la celebracion de un contrato, tras el anuncio
de la adjudicacion bien mediante notificacion de la decision de adjudicacion, en caso de
procedimiento formal de licitacién, bien mediante la publicacion de un anuncio de
adjudicacion, en caso de adjudicacién directa.’

3 PROYECTO DE LEY DE CONTRATOS PUBLICOS

El Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico (“Proyecto de Ley”) y el Proyecto
de Ley de Procedimientos de Contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales®, trasponen en derecho interno las Directivas
2004/18 y 2004/17 respectivamente.’

El Proyecto de Ley incluye sustanciales innovaciones en lo que se refiere a la
preparacion y adjudicaciéon de los negocios sujetos a la misma. Las principales
novedades afectan a la prevision de mecanismos que permiten introducir en la
contratacion publica consideraciones de tipo social y medioambiental; la regulacion del
didlogo competitivo, pensado para contratos de gran complejidad en los que la
definicion final de su objeto solo puede obtenerse a través de la interaccion entre el
organo de contratacion y los licitadores; la nueva regulacion de diversas técnicas para
racionalizar las adquisiciones de bienes y servicios (acuerdos marco, sistemas
dinamicos de adquisicion y centrales de compras); y los medios electronicos,
informaticos y telematicos en el ambito de la contratacion publica. Asimismo, se
articula un nuevo recurso administrativo especial en materia de contratacion, con el fin
de trasponer la Directiva 89/665.

El Proyecto de Ley viene también a efectuar una revision general de la regulacion de la
gestion contractual. Esta revision ha afectado, de forma particular, al sistema de
clasificacion de contratistas, a los medios de acreditacion de los requisitos de aptitud
exigidos para contratar con el sector publico, y a los procedimientos de adjudicacion,
elevando las cuantias que marcan los limites superiores de los simplificados -
procedimiento negociado y el correspondiente a los contratos menores- y articulando un
nuevo procedimiento negociado con publicidad para contratos no sujetos a regulacion
armonizada que no superen una determinada cuantia.

Como medio para identificar el ambito normativo supeditado a las prescripciones del
derecho comunitario se ha acufiado la categoria legal de “contratos sujetos a regulacion
armonizada”, que define los negocios que, por razén de la entidad contratante, de su

posibilidad de obtener una indemnizacion por dafios y perjuicios, un procedimiento de recurso que
permita al demandante obtener, si concurren los correspondientes requisitos, la anulacion de la
decision del 6rgano de contratacion anterior a la celebracion del contrato por la que resuelve con
qué licitador en dicho procedimiento celebrara el contrato.”

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de mayo de 2006, por la que se
modifican las Directivas 89/665 y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la
eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos.
http://eur-lex.europa.ew/LexUriServ/site/es/com/2006/com2006_0195es01.pdf

8 Los Proyectos de Ley pueden ser consultados en la pagina web del Congreso:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L8/CONG/BOCG/A/A_095-01.PDF

Este articulo se centra en la Directiva 2004/18 y el Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico. No obstante, las propuestas planteadas en este articulo son aplicables a los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales cubiertos por la Directiva 2004/17.




tipo y de su cuantia, se encuentran sometidos a las directrices de la normativa europea.
Por exclusion, utilizdndolo de forma negativa, el concepto también sirve para definir el
conjunto de contratos respecto de los cuales el legislador nacional tiene plena libertad
en cuanto a la configuracion de su régimen juridico.

3.1 AGENCIA ADMINISTRATIVA INDEPENDIENTE

El Proyecto de Ley no contempla crear una agencia administrativa independiente, o
asignar sus funciones a un organismo existente, para garantizar la legalidad de la
contratacion publica. Ciertamente, una mayoria de Estados miembros rechazan crear
una agencia independiente frente a las demandas de las instituciones europeas y los
agentes econdmicos. De forma similar, las organizaciones empresariales cuestionaban la
necesidad de leyes y organismos de defensa de la competencia; y los Estados miembros
y los antiguos monopolistas eran reticentes a la creacion de organismos reguladores en
sectores como las telecomunicaciones y la energia. Sin embargo, hoy en dia la
existencia del Tribunal de Defensa de la Competencia, la Comision Nacional de las
Telecomunicaciones o la Comision Nacional de la Energia es considerada un
instrumento imprescindible para garantizar el funcionamiento eficiente y competitivo
del mercado. Por ello, este articulo propone asignar a los organismos de defensa de la
competencia espafioles la promociéon y defensa de la legalidad en materia de
contratacion publica.

3.1.1 Directivas y propuestas del Parlamento y la Comision

El Articulo 81 de la Directiva 2004/18, es fruto de la iniciativa del Parlamento Europeo,
y contempla la posibilidad de que los Estados miembros creen agencias independientes
encargadas de velar por el cumplimiento de la legalidad en materia de contratacién
publica'®. El Articulo 81 es una solucién de compromiso entre el Parlamento Europeo y
el Consejo, puesto que aquél en su primera lectura de la propuesta de Directiva incluyo
un nuevo apartado en la Exposicion de Motivos y un nuevo articulo que obligaba a los
Estados miembros a considera la creacion de autoridades independientes con amplios
poderes de control de la legalidad publica'’.

Articulo 81 (Mecanismos de control): “De conformidad con la Directiva 89/665, los Estados
miembros aseguraran la aplicacion de la presente Directiva mediante mecanismos eficaces,
accesibles y transparentes. A tal fin podran designar o establecer, entre otras cosas, una agencia
independiente. (subrayado propio). Asimismo, el Articulo 72 de la Directiva 2004/17 reproduce el
Articulo 81 de la Directiva 2004/18.

Primera lectura del Parlamento Europeo a la propuesta de Directiva: “Exposicion de Motivos,
apartado (41): Los Estados miembros deben establecer los procedimientos adecuados para la
aplicacion y puesta en practica de la presente Directiva en sus propias jurisdicciones. Los Estados
miembros deben examinar la necesidad de una Agencia Independiente de Contratacién Publica
para asegurar el cumplimiento de la presente Directiva por parte de los poderes adjudicadores. [...]
Articulo 91 (Mecanismos de control): Se exigird a los Estados miembros que establezcan
mecanismos eficaces, abiertos y transparentes para asegurar la aplicacion de la presente Directiva
por los poderes adjudicadores que operen en su jurisdiccion. Estos mecanismos podran incluir,
entre otras cosas, el establecimiento de una Agencia Independiente de Contratacion Publica con
poderes para vigilar los procesos de contratacion, asegurar que todas las fases de adjudicacion del
contrato se desarrollan adecuadamente y para intervenir, en su caso, cuando no se apliquen los
procedimientos previstos en la presente Directiva. Deberd otorgarse a esta agencia independiente el
poder de garantizar el cumplimiento, incluyendo entre otras cosas el rechazo de adjudicaciones de
contrato o la reapertura del proceso de contratacion. Estos poderes deberan ser objeto de un
procedimiento de recurso independiente abierto a los poderes adjudicadores y a los suministradores
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La Comision Europea, por su parte, ya habia manifestado su voluntad de impulsar la
creacion de agencias independientes, o la asignacion de sus funciones a organismos
existentes, en una Comunicacion oficial dirigida al propio Parlamento Europeo, el
Consejo de Ministros, el Consejo Econdémico y Social y el Comité de las Regiones'”.

Asimismo, en su revision de la revision de la Directiva 89/665, la Comision Europea
considero la posibilidad de imponer o recomendar a los Estados miembros la creacion
de agencias administrativas independientes, o la atribucion de sus funciones a
organismos existentes, como solucion a las deficiencias detectadas en el funcionamiento
de la normativa de contratos pﬁblicosB. Sin embargo, una mayoria de Estados
miembros se opuso alegando como Unica razén los costes administrativos y financieros
para el Estado asociados a la creacion de una autoridad independiente'*.

3.1.2 Demanda de los agentes economicos

La creacion de una agencia independiente o la asignacion de sus funciones a un
organismo existente, también goza del respaldo de los agentes econdmicos. Las
encuestas realizadas por la Comision Europea han revelado que la creacion de agencias
independientes es apoyada por el 70% de las empresas y la Federacion de Camaras de
Comercio (Eurochambres)'”.

3.1.3 Normativas nacionales

La mayor parte de los Estados miembros se han limitado a integrar los recursos en
materia de contratacion publica dentro de su sistema nacional de recursos'®. Sin
embargo, incluso las administraciones directamente relacionadas con la contratacion
publica han reconocido las graves carencias del sistema ordinario de recursos: costes

potenciales y que no excluye el derecho de las partes contratantes a adoptar medidas juridicas.”
Disponible en la pagina web:
http://eur-lex.europa.eu/JOHtml.do?uri=0J:C:2002:271 E:SOM:EN:HTML

Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
europeo y al Comité de las Regiones: “Estrategia para el mercado interior: Prioridades del periodo
de 2003-2006” COM(2003) 238 final, 7.5.2003, paginas 18 y 19.
http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/site/es/com/2003/com2003_0238es01.pdf

Commission staff working document - Annex to the Proposal for a Directive of the European
Parliament and of the Council amending Council Directives 89/665/EEC and 92/13/EEC CEE with
regard to improving the effectiveness of review procedures concerning the award of public
contracts COM (2006) 195 - Impact assessment report — Remedies in the field of public
procurement, SEC(2006) 557, 4.5.2006

Id.; “Main Results of the Consultations and How this Input has been Taken into Account: It
appears that the suggestion to confer new powers on independent authorities or administrative
controls is only supported by a minority of Member States because of the uncertain administrative
costs which may result from the operation of such independent/administrative bodies in
comparison with the benefits they may generate.” (Seccion 3.2)

1d., Anexo I, Parte II. La Consulta de la Comision Europea a operadores economicos, abogados y
organizaciones profesionales sobre las vias de recurso en materia de contratacion publica, estd
disponible en la pagina web:

http://ec.europa.eu/internal _market/publicprocurement/remedies/remedies_en.htm#200310

Esta solucion ha sido adoptada, entre otros, por Bélgica, Francia, Irlanda, Italia y Reino Unido,
segun se desprende de la informacién disponible en “European Tender Information System”:
http://www.etisys.com




elevados para las empresas, una duracion excesiva del procedimiento, y infrautilizacion
motivado por el miedo a sufrir represalias en futuras licitaciones ptblicas'’.

Frente a la postura mayoritaria, algunos Estados miembros como Alemania, Dinamarca,
Republica Checa, Rumania, y Polonia han apostado por diferentes formatos de control
administrativo independiente. En particular, Rumania ha creado ex novo una autoridad
independiente encargada de controlar la legalidad de la contratacion publica'®; mientras
que la Republica Checa ha optado por asignar dichas funciones a la autoridad de
defensa de la competencia.'” Esta wiltima solucion también ha sido adoptada en México.

3.1.4 Agencia Independiente: Autoridades Espafolas de la Competencia

La complejidad de la normativa sobre contratacion publica, la existencia de areas grises
que pueden dar lugar a actuaciones no transparentes, discriminatorias y contrarias a la
competencia aun sin implicar una infraccion “formal” de la normativa, las enormes
limitaciones (costes, duracion y rigidez) que el sistema de recursos judiciales presenta y
los beneficios econdémicos y democraticos generados por una contratacion publica
competitiva hacen imprescindible la creaciéon de una agencia independiente, o la
asignacion de sus funciones a un organismo existente, que fomente y controle la
legalidad de la contratacion publica.

La funcién de esta agencia no deberia estar circunscrita al control cuasijudical de
legalidad (resolucion de reclamaciones contra los 6rganos de contratacion), también
deberia contar con una serie de instrumentos juridicos para imponer o fomentar buenas
practicas y arreglos amistosos.

Para crear esta autoridad independiente podria optarse por constituir ex novo un
organismo administrativo con personalidad juridica e independencia funcional o, como
aqui se propone, atribuir sus competencias a la Comision Nacional de Competencia
(CNC)* y a los organismos de defensa de la competencia autonémicos”'. Esta Gltima

Report concerning the Study on Pre-Contract Problem-Solving Systems, Autoridad de Defensa de
la Competencia danesa (agosto de 2002), paginas 14 y 15. Este estudio fue realizado en el seno de
la “Public Procurement Network”, una red informal de cooperacion entre las administraciones de
los Estados miembros relacionadas con la contratacion publica.
http://www.publicprocurementnetwork.org/pdf/01_precontract.pdf

8 Roundtable on Competition in Bidding Markets, Note by Romania, DAF/COMP/WD(2006)70:
“The new legislation established also the National Authority for the Regulation and Monitoring of
the Public Procurement.”

La informacidén sobre la normativa checa de contratos publicos y las competencias de la autoridad
de defensa de la competencia en este campo puede ser consultada en su pagina web:
http://www.compet.cz/en/public-procurement/. En particular, los articulos 43 y 111 a 119 de la Ley
137, de 14 de marzo de 2006, de contratos publicos, regulan los procedimientos de revision y la
participacion de la autoridad de defensa de la competencia en ellos.
http://www.compet.cz/fileadmin/user_upload/Legislativa/legislativa_EN/PP_Act.pdf

El Congreso de los Diputados acaba de aprobar la nueva Ley de Defensa de la Competencia, que
remplazara la vigente Ley 16/89 de Defensa de la Competencia. La nueva Ley integra el Tribunal
de Defensa de la Competencia (que pasara a llamarse “Consejo”) y el Servicio de Defensa de la
Competencia (que pasara a llamarse “Direccion de Investigacién”) en un unico organismo, la
CNC.

http://documentacion.meh.es/doc/C0/Proyectos/Proyecto%20LDC%2025-08-06.pdf

La Sentencia 208/1999 del TC, de 11 de noviembre de 1999, reconoci6 la competencia de
ejecucion de aplicar la LDC a las Comunidades Auténomas que habian asumido la competencia en
materia de comercio interior. La Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién de las
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opcidn ofrece una serie de ventajas que probablemente ninglin otro organismo existente
o futuro podria replicar:

1. Facilitaria su plena operatividad en un plazo de tiempo minimo;

2. supondria un gran ahorro de costes en relacion a la creacion ex novo de una
agencia administrativa independiente;

3. aportaria un procedimiento de investigacion y resolucion sencillo, flexible,
contrastado y familiar para la gran mayoria de las empresas y sus abogados;

4. la naturaleza juridica de la futura CNC* cumpliria los requisitos de

independencia exigidos a las instancias cuasijudicales por la jurisprudencia del TJCE*
y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®*, y superaria ampliamente los requisitos,
quizé no suficientemente exigentes, impuestos por la jurisprudencia espafiola®;

5. ofreceria una elevada proteccion legal gracias al sistema de investigacion y
resolucion separadas, realizadas por dos 6rganos diferentes’;
6. permitiria hacer uso de los diversos mecanismos formales e informales de los

que la CNC dispondra para promover la competencia y las buenas practicas en la
contratacion publica;

7. facilitaria sinergias en la deteccion y persecucion de practicas colusorias en la
contratacion publica;
8. la supresion del primer escalon de revision judicial (tribunales de primera

instancia) junto a los plazos tasados de resolucion a los que la CNC estara sometida
implicaria en la practica una reduccion de la duracion del procedimiento: las
resoluciones de la CNC y de las autoridades autondmicas so6lo seran recurribles
respectivamente ante la Audiencia Nacional y los Tribunales Superiores de las
Comunidades Auténomas; vy,

competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de defensa de la competencia,
establecio el marco para el desarrollo de las competencias ejecutivas del Estado y las Comunidades
Auténomas previstas en la LDC. Diversas Comunidades Auténomas como Cataluiia, Galicia,
Madrid y Pais Vasco han creado organismos de defensa de la competencia autondémicos a imagen
de los organismos estatales.

Articulo 19.1 de la nueva LDC: “La CNC es una entidad de Derecho publico con personalidad
juridica propia y plena capacidad publica y privada, adscrita al Ministerio de Economia y
Hacienda, que ejercera el control de eficacia sobre su actividad. La CNC actuara en el desarrollo de
su actividad y para el cumplimiento de sus fines con autonomia organica y funcional, plena
independencia de las Administraciones Publicas, y sometimiento a esta Ley y al resto del
ordenamiento juridico.” Son decisivas asimismo las garantias de independencia relacionadas con el
nombramiento (Articulo 29) y cese (Articulo 30) de los miembros del Consejo de la CNC.

El TICE aceptdé que el TDC (e implicitamente la futura CNC) es un 6rgano jurisdiccional
competente para formular cuestiones prejudiciales en su Sentencia de 16 de julio de 1992, Asunto
C-67/91, Asociacion Espaiiola de Banca Privada y otros.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia de 22 de noviembre de 1995, Bryan c. Reino
Unido.

Vid., por analogia, la jurisprudencia relativa a los Jurados de Expropiacion: Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccioén 4%, Sentencia de 4 Feb. 2000,
rec. 869/1997: “Como ha puesto de relieve una jurisprudencia reiterada de nuestro Tribunal
Supremo las decisiones de los Jurados gozan de una presuncion de legalidad y acierto (Sentencias
2 Dic. 1986, 18 Dic. 1987, 5 May. 1992,.) dada su especial naturaleza cuasijudicial y pericial y
dada la preparacion, especializacion y capacidad técnica y juridica de sus miembros (sentencia
10.12.87), asi como por su independencia, imparcialidad, objetividad y alejamiento de los intereses
en juego (Sentencias 10 Oct. 1983, 5 Nov. 1987).”

Las funciones del Consejo y de la Direccion de Investigacion de la CNC estdn recogidas
respectivamente en los Articulos 34 y 35 de la nueva LDC, mientras que los procedimientos son
regulados en el Titulo I'V.
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9. permitiria coordinar la actuacion de las autoridades de defensa de la competencia

estatal y autonémicas en materia de contratacion publica, gracias a los mecanismos
. ., . 2

formales e informales de cooperacion existentes” .

La creacion de este control administrativo no implicaria la desaparicion de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado™, y sus equivalentes
autonomicos, si bien deberia producirse una modificacion de sus funciones a fin de
evitar solapamientos con las funciones atribuidas a la CNC (por ejemplo, en materia
consultiva) y podria preverse la transferencia de parte de su personal a las autoridades
de defensa de la competencia.

3.1.4.1 Funciones

Las funciones de la futura CNC y los procedimientos previstos en el Proyecto de LDC
parecen especialmente indicados para llevar a cabo una correcta aplicacion de la futura
Ley de Contratos Publicos y realizar actuaciones encaminadas a fomentar y facilitar su
aplicacion. En particular, la CNC podria controlar, de oficio o a instancia de parte, la
legalidad de la contratacion publica.

3.1.4.1.1 Control de legalidad

En la funcidon de control de legalidad se inscribirian en primer lugar el recurso de
revision especial, las medidas provisionales y la indemnizacion de dafios y perjuicios
previstos expresamente por la Directiva 89/665. Logicamente, también deberia preverse
el control de legalidad posterior a la celebracion del contrato publico, de manera que la
CNC actuaria como una primera instancia cuasijudical de revision de los contratos
publicos, suprimiendo asi el control que ejercen en primera instancia los juzgados de lo
contencioso-administrativo. Asimismo, parece necesario atribuir a la CNC una funcioén
mas amplia de control administrativo de legalidad que permita en particular la iniciacién
de oficio de un procedimiento de investigacion y resolucion sobre la legalidad de los
contratos publicos.

3.1.4.1.1.1 Recursos en materia de contratacion publica (1* instancia)

2 Vid. Articulo 15 del Proyecto de LDC y Ley 1/2002.

2 La Secretaria de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, tiene a su cargo la
formulacion de las propuestas de informes y acuerdos que han de someterse a la consideracion de
los 6rganos de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (art. 21.2, letra c), del Real
Decreto 1552/2004, de 25 de junio, por el que se desarrolla la estructura organica bésica del
Ministerio de Economia y Hacienda). Asimismo compete a la Secretaria de la Junta la ordenacién
y archivo de la documentacion de la Junta y la preparacion de los antecedentes necesarios e
informes de orden técnico y administrativo sobre los asuntos que deban ser sometidos a la
consideracion de los 6rganos colegiados integrados en la Junta (art. 15 del Real Decreto 30/1991,
de 18 de enero de régimen organico y funcional de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa). Por su parte, son competencias de la Subdireccion General de clasificacion de
Contratistas y Registros de Contratos, la tramitacion de los expedientes de clasificacion y de
contratistas, la llevanza del Registro publico de contratos y el apoyo en el ejercicio de las
competencias que incumben a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en relacion con
el Comité Superior de Precios de Contratos del Estado (art. 21.2, letra d), del Real Decreto
1552/2004, de 25 de junio, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de
Economia y Hacienda).



La unica novedad del Proyecto de Ley en materia de recursos es la asignacion al propio
organo contratante de la competencia sobre el recurso especial (incluyendo la
indemnizacion correspondiente) y las medidas provisionales de caracter pre-contractual.

Obligado por la sentencia “Alcatel” y, en particular, la sentencia condenatoria dictada
por el TICE contra Espafia®’, el Proyecto de Ley regula el recurso especial contra los
acuerdos de adjudicacion provisional, los pliegos reguladores de la licitacion y los que
establezcan las caracteristicas de la prestacion, y los actos de tramite adoptados en el
procedimiento antecedente, siempre que €stos ultimos decidan directa o indirectamente
sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos son actos
de la administracion (articulo 37); la indemnizacion de dafios y perjuicios causados por
dichos actos (articulo 37.5) y las medidas provisionales (articulo 38) para los contratos
sujetos a regulacion armonizada. Junto a ellos, en la fase post-contractual coexisten los
recursos administrativos ordinarios y la via contencioso-administrativa.

En su redaccion actual, tanto el recurso especial (articulo 37.4) como las medidas
provisionales (articulo 38.2 remitiéndose al articulo 37.4) confieren la competencia para
resolver sobre ellos al “organo de contratacion, cuando se trate de contratos de una
Administracion Publica, o [al] titular del ministerio, érgano, ente u organismo al que
esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela, si ésta no tiene el
caracter de Administracion Publica.”

En todo caso, la atribucion al 6rgano de contratacion de la competencia para resolver el
recurso especial, la solicitud de medidas provisionales y la reclamacion de dafios,
suscita numerosos problemas: (a) ausencia de medios para estudiar en profundidad los
recursos en un plazo muy corto; (b) posibilidad de resoluciones contradictorias; (c)
existencia de incentivos para resolver negativamente el recurso con el fin de facilitar la
ejecucion del contrato; (d) reticencias de las empresas a recurrir contra el organo
contratante y, en la misma medida, ante los tribunales ordinarios; y (e) alta probabilidad
de que los tribunales ordinarios primen el interés comun, salvo en infracciones
flagrantes, y procedan a levantar la suspension de la ejecucion del contrato publico.

El propio Consejo de Estado, en su informe preceptivo sobre el Anteproyecto de Ley,
ha sefialado que si bien la solucién adoptada parece conforme a la normativa
comunitaria, hubiera sido recomendable atribuir la competencia para resolver estos
recursos especiales a una agencia independiente.

“Algunos interrogantes puede plantear, por el contrario, la atribucion de la
competencia para resolver el recurso al propio érgano de contratacion en los
casos en que este pertenezca a una entidad que tenga el cardcter de
Administracion publica. Ciertamente, ningun precepto de la Directiva
89/665 predetermina en modo alguno qué tipo de 6rgano debe resolver el
recurso, por lo que en principio nada impide configurar este en algunos

» Sentencia de 15 de mayo de 2003, Asunto C-214/00, Comision c. Esparia. Por otra parte, el 26 de

octubre de 2006, la Comision Europea interpuso un Recurso contra Espafia alegando que la
legislacion espafiola no prevé un plazo obligatorio para que el poder adjudicador notifique la
decision de adjudicacion a todos los licitadores, no prevé un plazo de espera obligatorio entre la
adjudicacion del contrato y su celebracion, y permite que un contrato anulado continue
produciendo efectos juridicos (Asunto C-444/06, Comision c. Espania).



casos a imagen del recurso de reposicidn, atribuyendo su conocimiento al
propio 6rgano de contratacién, autor de la decision impugnada. Sin
embargo, no puede dejar de apuntarse que la normativa comunitaria hubiera
permitido adoptar otras soluciones sin duda de mayor complejidad técnica,
pero que podrian suponer una mayor garantia de los derechos de los
administrados. Tal solucién alternativa consistiria en atribuir la competencia
para la resoluciéon de estos recursos (independientemente del tipo de
contrato) a un organismo independiente, posibilidad que apunta
expresamente el articulo 81 de la Directiva 2004/18.[...] A juicio del
Consejo de Estado, aunque la solucion adoptada por el anteproyecto no es
contraria a la Directiva de recursos, €l sistema de recursos especiales en
materia de contratacién ganaria si se atribuyese su resolucion a un
organismo administrativo independiente y compuesto por especialistas.”"

Obviamente, si el Consejo de Estado considera conveniente crear un organismo
administrativo independiente para resolver todos los recursos y medidas provisionales
en la fase pre-contractual (estén o no sujetos a regulacion armonizada), estimamos que
también aprobaria de buen grado la extension de sus facultades a los recursos
formulados en la fase post-contractual.

Esta solucion no es extrafia a la doctrina administrativista. Algunos autores también se
ha pronunciado a favor de la atribucion en primera instancia de todos los recursos en
materia de contratacion publica (incluyendo los recursos precontractuales) a una agencia
independiente. GIMENO FELIU ha afirmado lo siguiente:

“Desde esta perspectiva, a modo de propuesta de lege ferenda, sobre la base
del articulo 107.2, se podria sustituir el recurso de reposicion por laceracion
de un recurso administrativo previo, especifico para este sector, ante un
organo independiente y especializado de composicion mixta (similar a los
tribunals ingleses) que de forma sumaria y rdpida resuelva las controversias
juridicas y técnicas que se les planteen, dotandoseles de ejecutoriedad a sus
decisiones que, en cualquier caso, por mandato expreso del art. 24 CE,
deberia ser objeto de fiscalizacion por los Tribunales. De esta manera se
conseguirian satisfacer dos objetivos: descargar a la jurisdiccién contencioso
administrativa, y resolver de forma répida y eficaz por un organo que,
dotado de cierta “auctoritas” genera la confianza de los ciudadanos en sus
decisiones.”"

Sin embargo, se ha decantado por asignar mediante ley estas funciones a la Junta
Consultiva de Contratacién *2. No obstante, para que la Junta Consultiva de

30 Dictamen 514/2006 del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector

Publico, 25 de mayo de 2006, paginas 43 y 44.

GIMENO FELIU, “Las Directivas de Contratos Publicos y la jurisprudencia: ambito de aplicacion
subjetivo y objetivo. Sectores especiales. Los procedimientos de seleccion con especial atencion a
los criterios sociales y medioambientales. Las Directivas recursos legales. Repercusiones
practicas”, pagina 156, Conferencia del Instituto Europeo de Administracion Publica, Barcelona,
23 y 24 de febrero, 2004.

Id., paginas 165 y 166: “Y, a modo de sugerencia, podia establecerse la competencia de resolucion
de estos recursos en la Junta Consultiva de Contratacion, que formada por especialistas, retine las
caracteristicas resefiadas, si bien, en cualquier caso, deberia modificarse por ley, el nivel de
competencias de este 6rgano — ahora meramente consultivo — para dotarle de la prerrogativa de
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Contratacion pudiese adoptar esta funcion cuasijudicial seria necesario garantizar su
plena independencia introduciendo cambios sustanciales en su configuracion juridica,
tal como el propio GIMENO FELIU reconoce™. Esta independencia deberia reflejar los
mismos criterios utilizados para garantizar la independencia de los organismos de
defensa de la competencia y los diferentes organismos reguladores, por lo que a efectos
practicos seria mas eficiente integrar los recursos de la Junta Consultiva de Contratacion
dentro de la estructura de la futura CNC.

Pero maés allé de criterios practicos, la ventaja mas importante de atribuir el control de la
contratacion publica en primera instancia a la futura CNC y a los organismos de defensa
de la competencia autondomicos es que el sistema de recursos se integraria en un sistema
de promocion y defensa de la competencia consolidado, en el que la CNC tendra a su
disposicion un amplio abanico de instrumentos juridicos para garantizar el respeto de la
legalidad y promover una mayor transparencia y competencia en la contratacién
publica.

3.1.4.1.1.2 Revision administrativa de oficio

Como se ha explicado anteriormente, quiza el problema mas grave al que se enfrenta el
control de la legalidad en materia de contratacion publica es la reticencia de las
empresas a recurrir las decisiones de los 6rganos de contratacion en este campo™".

Por ello, parece absolutamente necesario reconocer expresamente a la autoridad
encargada de controlar la contratacion publica la facultad de iniciar de oficio
investigaciones sobre licitaciones y contratos publicos sujetos o no a regulacion
armonizada. Estas investigaciones serian impulsadas con toda probabilidad por
denugcias informales o anonimas (funcionarios, empresas perjudicadas, ciudadanos,
etc.)”".

resolucion de conflictos en materia de contratacion publica. La verdadera finalidad de esta
propuesta, como se ha podido comprobar, es ofrecer, en este trascendental campo de la
contratacion publica, una mayor garantia a los particulares que faciliten la satisfaccion — si hay
lugar a ello — de sus pretensiones frente a la Administracion. Lo que se pretende, en definitiva, es
eludir la inaplicacion de esta legislacion, asi como suplir o evitar la intervencion jurisdiccional,
costosa, lenta y, en muchos casos, ineficaz.”

Id., pagina 166, nota 301: “La principal ventaja para el ciudadano — y para las Administracion — es
que los recursos seran resueltos por unas comisiones especificas no sometidas a instrucciones
jerarquicas, gozando por tanto, de independencia funcional, por lo que, en teoria, pueden sustituir
eficazmente a los recursos administrativos y jurisdiccionales ya que, ademds de tratarse de
procedimientos mas sencillos, rapidos, informales y econdmicos que éstos ultimos, suman, como
principal ventaja, su caracter independiente frente a los 6rganos administrativos, tanto instructor
como resolutorio, de manera que pueden servir — sin suponer una quiebra del derecho a la tutela
judicial efectiva — de descarga a los tribunales.” Véase asimismo, nota 300, paginas 165 y 166:
“Sin duda, debe tenderse a que estos organismos de control tengan caracter independiente como
mecanismo para una eficaz supervision de la correcta aplicacion de las reglas de contratacion
plblica. Asi lo defiende igualmente R. MUNOZ, “La mise en place d’autorités administratives
indepéndantes dans le domaine des marchés publics”, Revue de Marché Unique Européen niim. 3,
1999, pp. 221-267”

Vid. Seccion “Demanda de los agentes econdmicos” de este articulo. Estas reticencias vienen
motivadas por la percepcion generalizada de que una reclamacion contra la administracion puede
perjudicar las posibilidades de éxito en futuras licitaciones.

En relacion a la posible avalancha de denuncias y el consiguiente riesgo de colapso del sistema, no
es probable que los recelos de las empresas a denunciar desaparezcan de la noche a la mafiana. En

33

34

35



En principio, la naturaleza dual de la CNC’® permitiria atribuir a este organismo la
facultad de investigacion y resolucion y someter el control de legalidad en materia de
contratacion publica al procedimiento sancionador ordinario en materia de defensa de la
competencia. Este procedimiento podria operar tanto en la fase pre-contractual como en
la fase post-contractual, si bien légicamente en la fase pre-contractual tendria un
cardcter subsidiario en relacion al recurso especial y las medidas provisionales a
instancia de parte, en los que los plazos son sumarios y concurren algunas
particularidades como la suspension automatica de la licitacion®’.

Si bien esta propuesta puede parecer ambiciosa, conviene recordar que aun en ausencia
de atribucion expresa a la CNC de la facultad de revision de oficio de la legalidad de los
contratos publicos, conviene sefialar que, en virtud del nuevo articulo 12.3 de la LDC, la
CNC podria recurrir ante los tribunales los actos administrativos realizados en el curso
de licitaciones publicas que produjesen efectos contrarios a la competencia:

“La Comision Nacional de la Competencia estd legitimada para impugnar
ante la jurisdiccion competente actos de las Administraciones Publicas
sujetos al Derecho Administrativo y disposiciones generales de rango
inferior a la Ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una
competencia efectiva en los mercados.

En suma, en virtud del Articulo 39.1 de la LDC, la CNC podria reclamar informacion
tanto a las particulares como a las Administraciones y si sus investigaciones arrojasen
indicios de ilegalidad en la contratacion publica, la CNC podria recurrir ante la
jurisdiccion de lo contencioso-administrativo los actos administrativos relacionados con
la contratacion publica que produzcan efectos anticompetitivos.™

todo caso, el procedimiento de informacion reservada previa a la apertura formal de un expediente
sancionador es una herramienta juridica que permitiria a la CNC archivar sumariamente las
denuncias infundadas. Por otra parte, la CNC no estard obligada a actuar en relacion a denuncias
andnimas o informales, posiblemente la mayor fuente de informacion sobre ilegalidades en materia
de contratacion publica, por lo que no cabe esperar una saturacion de la CNC.

La CNC estara integrada por un Consejo encargado de resolver asuntos y una Direccion de
Investigacion con funciones de instruccion de expedientes, investigacion, estudio y preparacion de
informes

Las reclamaciones de terceros contra los acuerdos de adjudicacion provisional, los pliegos
reguladores de la licitacion y los que establezcan las caracteristicas de la prestacion, y los actos de
tramite adoptados en el procedimiento antecedente, siempre que éstos ultimos decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos, seguirian estando
sometidos al procedimiento de revision especial.

De esta forma, el modelo espafiol replicaria de facto el modelo adoptado en Dinamarca respecto a
las facultades de fiscalizacion de la autoridad de competencia, si bien en este pais también se ha
creado una autoridad especial encargada de resolver en primera instancia los recursos en materia de
contratacion publica.
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