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El recurso especial en materia de contratacion
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RESUMEN

El Tribunal de Cuentas, como Entidad
Fiscalizadora Superior, goza de plena
independencia en sus actuaciones de gobierno
interno tal y como manifiesta el articulo 136 de
la Constitucién Espafiola. Esta independencia
se manifiesta, en el &mbito judicial, a través de
la necesidad de impugnar ante la Sala Tercera
del Tribunal Supremo los actos y disposiciones
en materia de personal, administracion y
gestién patrimonial adoptados por los érganos
competentes del mismo.

El recurso especial en materia de contratacion

es un mecanismo de control que supone

una excepcion a este particular régimen
jurisdiccional dado que el 6rgano competente
para el conocimiento de los recursos frente a las
resoluciones del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales en relacidon con los
drganos de gobierno del Tribunal de Cuentas serd
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional.

El origen y las consecuencias de esta excepcion
serdn estudiados en este articulo a través del
estudio de la evolucion del recurso especial y la
interpretacién de su normativa.

PALABRAS CLAVE

| Entidad Fiscalizadora Superior |

| Independencia judicial |

| Recurso especial en materia de contratacion |

| Tribunal de Cuentas || Contratos Publicos |

ABSTRACT

The Spain Court of Auditors, as a Supreme
Audit Institution, has full independence in its
internal organization, according to section 136
of the Spanish Constitution. This independence
is manifested, in the judicial sphere, through
the obligation to appeal the agreements
adopted by its competent authorities related to
matters of human ressources, administration
and asset management adopted by the
competent bodies of the to the Third Chamber
of the Supreme Court.

The special appeal in public procurement is a
mechanism of control that constitutes an exception
to this singular jurisdictional regime, given that the
competent authority is the Central Administrative
Court of Contractual Matters and the judicial
appeals against its decisions are decided by the
National Court and not by the Third Chamber of
the Supreme Court.

The origin and consequences of this exception will
be studied in this article, backed by the study of the
evolution of the special appeal and the
interpretation of its legal framework.
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1. Régimen de impugnacion de los actos dictados
por los organos de gobierno del Tribunal de Cuentas

Antes de estudiar las particularidades del recurso especial en materia de contratacién en
relacién con el Tribunal de Cuentas, dada la naturaleza de esta materia, procede estudiar
el particular régimen de impugnacion de los actos gubernativos y en materia de personal
dictados por sus érganos de gobierno.

El régimen de revisidon de los actos de organizacién interna del Tcu viene fundamentado
por la necesaria independencia del Tribunal de Cuentas como supremo 6rgano fiscalizador,
que fue establecida en el articulo 5 de 1a Declaracion de Lima de Criterios sobre las Normas
de Auditoria surgido del IX Congreso de la INTOSAI y reiterada en la actualizacién de las
mismas publicada en 1998.

Esta independencia viene recogida, dentro de nuestro ordenamiento, en el articulo 136 de
la Constitucién Espafiola y es desarrollada en los articulos 3y 5 de la Ley Orgdnica 2/1982,
de 12 de mayo, de Tribunal de Cuentas (en adelante, LOTCU).

El articulo 5 sefiala asi que el Tribunal de Cuentas ejercerd sus funciones con plena inde-
pendencia y sometimiento al ordenamiento juridico y el articulo 3 le atribuye la competen-
cia exclusiva para todo lo concerniente al gobierno y régimen interior del mismo y al per-
sonal a su servicio y la posibilidad de dictar reglamentos sobre su propio funcionamiento
y organizacion asi como sobre el estatuto de su personal y servicios dentro del ambito de la
presente ley y de la de ordenacion de su funcionamiento afiadiendo la posibilidad de dictar
reglamentos en desarrollo, aplicacién y ejecuciéon de su Ley de Funcionamiento para esta-
blecer regulaciones de cardcter secundario y auxiliar en todo lo relativo al Estatuto del per-
sonal a su servicio.

De forma consecuente con esta independencia, la revisidn jurisdiccional de los actos dicta-
dos por los 6rganos de gobierno del Tribunal de Cuentas en ejercicio de sus funciones ad-
ministrativas se atribuye, en el articulo 58.1 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de junio, del
Poder Judicial (en adelante, LOPJ), a la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo, especificindose en el articulo 12.1.c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa (en adelante, LJCA) que «La Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo conocerd en unica instancia de los recursos que se deduzcan en relacion
con los actos y disposiciones en materia de personal, administracion y gestion patrimonial
adoptados por los drganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribu-
nal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo.»

Se configura, de esta manera, un régimen de impugnacién judicial de los actos de gobierno
de los 6rganos competentes del Tribunal de Cuentas (junto con los demas 6rganos consti-
tucionales). Este régimen trata de garantizar la independencia de los érganos constitucio-
nales al reservar para el drgano jurisdiccional jerdrquicamente superior las cuestiones rela-
tivas a su organizacidn interna y garantizando que los juristas de mayor prestigio conozcan
de los asuntos que afecten a éstos excluyendo todo recurso posterior al tratarse de un pro-
cedimiento en unica instancia.
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Esto contrasta con las reclamaciones judiciales frente a los actos gubernativos de los 6rga-
nos de gobierno de la Administracion General del Estado (Ministros y Secretarios de Esta-
do) frente a los procederd un recurso en una o dos instancias ante los Juzgados Centrales
de lo Contencioso-Administrativo o 1a Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional de conformidad con lo establecido en los articulos 9 y 11 de la LICA. De esta
forma, el Tribunal Supremo unicamente se pronunciara sobre estos asuntos en aquellos
supuestos tasados en que proceda recurso de casacidn establecidos en el articulo 86 de la
LJCA y siempre que presente interés casacional con arreglo al articulo 88 de la LJCA en los
términos introducidos por la Ley Orgdnica 7/2015, de 21 de julio.!

1.1. Actos delos 6rganos de gobierno del Tribunal de Cuentas susceptibles

de recurso contencioso-administrativo

Procede, antes de estudiar las particularidades del recurso especial en materia de contrata-
cién en relacién con el Tribunal de Cuentas, delimitar los actos dictados por los érganos de
gobierno del Tribunal de Cuentas que son susceptibles de impugnacion.

El articulo 25 de la LICA establece, con cardcter general, que son susceptibles del recur-
so contencioso-administrativo «los actos expresos y presuntos de la Administracion Pu-
blica que pongan fin a la via administrativa, ya sean definitivos o de trdmite, si estos ul-
timos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad
de continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos.»

Es, por tanto, necesario que los actos expresos y presuntos de la Administraciéon Publica
hayan puesto fin a la via administrativa para que sean susceptibles de recurso.

De forma congruente con esta disposicion, la disposicion adicional primera.4 de la Ley
7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (en adelante, LFTCU)
establece:

«Los actos y disposiciones de los drganos del Tribunal dictados en el ejercicio de sus funciones
gubernativas, o en materia de personal, serdn impugnables en alzada ante el Pleno. Las reso-
luciones de éste en las mismas materias serdn impugnables en via contencioso-administrati-
va ante la correspondiente Sala del Tribunal Supreno».

En el mismo sentido, el articulo 21.3.c de la LOTCU atribuye al Pleno del Tcu competencia
para conocer de los recursos de alzada contra las resoluciones administrativas dictadas por
organos del Tribunal reiterandose esta atribucion en el articulo 3.j. de la LETCU.

En el caso de las actuaciones contractuales, esto supone la necesidad de agotar la via admi-
nistrativa a través de la interposiciéon de recurso de alzada ante el Pleno del Tribunal de
Cuentas frente a las actuaciones del 6rgano de contratacién que es el Presidente de la ins-
titucién o, por delegaciodn, el Secretario General de la misma.

Las competencias del Presidente y el Secretario General vienen establecidas en el articulo 20.d
de la LOTCU vy el articulo 2.1.1.j de la LFTCU establecen como atribucién del Presidente

1. LeyOrganica7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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contratar las obras, bienes, servicios, suministros y demads prestaciones necesarias para su
adecuado funcionamiento cuando hayan sido autorizados por el Pleno o la Comisién de
Gobierno, o tengan cardacter ordinario y periédico, sefialando el apartado 2 de este articulo
la posibilidad de delegar en el Secretario General el ejercicio de las competencias que le
correspondan como 6rgano de contratacion siempre que no requiera previa autorizacion o
conocimiento del Pleno o de la Comision de Gobierno.

Estas competencias se delimitan el articulo 3.q de la LFTCU al sefialar que corresponde al
Pleno de la institucidén otorgar autorizacion para contratar obras, servicios y suministros en
los supuestos en que la legislacion general de contratacion del Estado exige la autorizacion
del Consejo de Ministros y en el articulo 6.i al sefialar como competencia de la Comisiéon de
gobierno otorgar autorizacidén para contratar obras, bienes, servicios y suministros en los
casos en que el presupuesto correspondiente exceda de cinco millones de pesetas (30.000
euros), o en que se trate de gastos que no tengan caracter ordinario y periddico. En estos
supuestos en que se requiere autorizacion, tal y como sefiala el articulo 2.2 de la LFTCU, el
Presidente no puede delegar esta competencia en el Secretario General.

Frente a las citadas actuaciones contractuales del Presidente o el Secretario General pue-
de, por tanto, interponerse recurso de alzada ante el Pleno y frente la resolucién del mis-
mo cabe Unicamente la interposicion de recurso contencioso en unica instancia frente al
Tribunal Supremo.

Este régimen de impugnacién se quiebra, sin embargo, en el caso de contratos suscep-
tibles de recurso especial en materia de contratacion en los términos que se detallaran
a continuacién.

2. ElRecurso Especial en Materia de Contratacion
en relacion con el Tribunal de Cuentas

El recurso especial en materia de contratacion es un recurso potestativo de naturaleza ad-
ministrativa que puede interponerse contra actuaciones concretas del procedimiento de
contratacion publica.

Este recurso tiene su origen, a nivel normativo, en la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de
21 de diciembre de 1989, si bien no fue incorporado a nuestro ordenamiento hasta la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP 2007) que
reguld este recurso especial en su articulo 37 aunque con una regulacion notablemente
diferente a la establecida actualmente.

En relacion con el Tribunal de Cuentas, esta Ley establecia en la disposicion adicional ter-
cera que «los drganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo
General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Defen-
sor del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, y de las insti-
tuciones autonomicas andlogas al Tribunal de Cuentasy al Defensor del Pueblo, ajustardn su
contratacion a las normas establecidas en esta Ley para las Administraciones Publicas» por
lo que este recurso resultaba también de aplicacion al Tribunal de Cuentas, al resultarles
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de aplicacion las normas de contratacion de las Administracion Publicas no establecerse
excepcion en el articulo 37.

La regulacién actual a nivel europeo fue establecida por la Directiva 2007/66/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre.?

El contenido de la Directiva fue incorporado al ordenamiento espafiol por la Ley 34/2010,
de 5 de agosto® que incorporo la regulacion del recurso especial en términos andlogos a la
legislacion actual en los articulos 310 y siguientes de la LCSP2007. Esta nueva regulacion,
ademads de ampliar los supuestos que podran ser objeto del recurso, establecié importantes
novedades que afectan al Tribunal de Cuentas y que serdn objeto de tratamiento especial
en este articulo como son el cardcter potestativo del mismo y el drgano competente para
conocer de los recursos contenciosos relacionados con éste.

El articulo 311 la LCSP 2007 aclaré de manera expresa la cuestion relativa al sometimiento
al recurso especial del Tribunal de Cuentas al crear el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales del que luego trataremos y que dispone que «este Tribunal conoce-
rd también de los recursos especiales que se susciten de conformidad con el articulo anterior
contra los actos de los drganos competentes del Consejo General del Poder Judicial, del Tribu-
nal Constitucional y del Tribunal de Cuentas».

Esta regulacidn se incorpord en términos equivalentes los articulos 40 y siguientes del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP).

El recurso especial se regula actualmente en los articulos 44 y siguientes de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP)* en los términos que
se estudiaran a continuacion.

2.1. Ambito de aplicacion del Recurso Especial en Materia de Contratacion

El &mbito objetivo de este recurso viene establecido en el articulo 44 de la LCSP que sefiala
en su apartado 1 que «serdn susceptibles de recurso especial en materia de contratacion, los
actos y decisiones relacionados en el apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a
los siguientes contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas o las restan-
tes entidades que ostenten la condicion de poderes adjudicadores los contratos susceptibles de
recurso especial en materia de contratacion entre los que se encuentran:

a. Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de suminis-
troy servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros.

2. Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre. por la que se modifican las Di-
rectivas 1989/665/CEE y 1992/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedi-
mientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos.

3. Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Ad-
ministrativa para adaptacion a la normativa comunitaria de las dos primeras.

4. Ley9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

Revista Espafiola de Control Externo | vol. XXIV | n.° 70 (Enero 2022) | pp. 48-63



EDUARDO ANTUNA ZARZUELO | 53

b. Acuerdos marcoy sistemas dindmicos de adquisicion que tengan por objeto la celebracion
de alguno de los contratos tipificados en la letra anterior, asi como los contratos basados en
cualquiera de ellos.

c. Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones de euros.

Serdn igualmente recurribles los contratos administrativos especiales, cuando, por sus carac-
teristicas no sea posible fijar su precio de licitacion o, en otro caso, cuando su valor estimado
sea superior a lo establecido para los contratos de servicios.

Asimismo, serdn susceptibles de recurso especial en materia de contratacion los contratos
subvencionados a que se refiere el articulo 23, y los encargos cuando, por sus caracteristicas
no sea posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este, atendida su duracion total mds las
prorrogas, sea igual o superior a lo establecido para los contratos de servicios.»

Esta delimitacién de los contratos susceptibles del recurso especial en base a la cuantia de
los contratos fue introducida durante la tramitacion parlamentaria de la ley toda vez que el
proyecto de ley presentado al Congreso establecia un dmbito de aplicacion mucho mayor
al no establecer una delimitacion en base al importe de los contratos sino atendiendo uni-
camente a la tipologia de estos.®

Por su parte el apartado 2 establece las actuaciones objeto de recurso:

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

b. Los actos de trdamite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre que estos de-
cidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de con-
tinuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o inte-
reses legitimos. En todo caso se considerard que concurren las circunstancias anteriores en
los actos de la mesa o del organo de contratacion por los que se acuerde la admision o inad-
mision de candidatos o licitadores, o la admision o exclusion de ofertas, incluidas las ofer-
tas que sean excluidas por resultar anormalmente bajas como consecuencia de la aplica-
cion del articulo 149.

c. Losacuerdos de adjudicacion.

d. Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los articulos 204
Y 205 de la presente Ley, por entender que la modificacion debid ser objeto de una nueva
adjudicacion.®

e. La formalizacion de encargos a medios propios en los casos en que estos no cumplan los
requisitos legales.

f. Los acuerdos de rescate de concesiones.

5. El proyecto de ley puede consultarse en el siguiente enlace: https:/www.congreso.es/public_oficiales/L12/
CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-2-1.PDF

6. Esta actuacion contractual fue introducida en la redaccién de este articulo 44.2 de la LCSP durante la tramita-
cién parlamentaria toda vez que no venia en la redaccion del Proyecto de Ley presentado al Congreso.
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2.2. El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales

y su competencia en relacion con el Tribunal de Cuentas

El 6rgano competente para resolver los recursos especiales en materia de contratacion que
afecten al Tribunal de Cuentas es el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales siendo necesario estudiar la evoluciéon normativa en materia del érgano competente
para conocer del recurso especial en materia de contratacion hasta la actualidad dado que
las principales peculiaridades derivan de esta evolucion.

El recurso especial en materia de contratacion se introdujo en nuestra legislacion, como ya
se ha dicho, a través del del articulo 37 de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2007
que establecia el 6rgano competente para resolver en el apartado 4 que sefialaba que: «(...)
serdn competentes para resolver el recurso especial el 6rgano de contratacion, cuando se tra-
te de contratos de una Administracion Publica, o el titular del departamento, drgano, ente u
organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela, si ésta
no tiene el cardcter de Administracion Publica.»

Toda vez que el 6rgano de contratacion del Tribunal de Cuentas es su Presidente o, por delega-
cidn, su Secretario General, estos eran los 6rganos competentes para la resolucion del recurso.

Fue la Ley 34/2010, al regular el recurso especial en los articulos 310 y siguientes de la Ley
de Contratos del Sector Publico de 2007, la que cred el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales como érgano competente para la resolucion de este recurso, esta-
bleciendo de forma expresa su competencia para conocer de los casos relativos al Tribunal
de Cuentas en el articulo 311 de la LCSP sefialando que «este Tribunal conocerd también de
los recursos especiales que se susciten de conformidad con el articulo anterior contra los actos
de los organos competentes del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucio-
nal y del Tribunal de Cuentas» .

Esta regulacion se incorporo, en términos equivalentes, en el articulo 41.2 del TRLCSP y en
el articulo 45 de la LCS.

a) Comparacién con el régimen de las Cortes General y el Defensor del Pueblo

Asimismo, la Ley 34/2010 introdujo un inciso final en la Disposicién adicional tercera rela-
tiva al régimen de contratacion de las Cortes Generales sefialando que «los drganos compe-
tentes de las Cortes Generales establecerdn, en su caso, el organo que deba conocer, en su dm-
bito de contratacion, del recurso especial regulado en el Libro VI de esta Ley, respetando las
condiciones de cualificacion, independencia e inamovilidad previstas en dicho Titulo.»

Esta posibilidad se contemplé igualmente en el articulo 41.2 del TRLCSP y se establece
actualmente en el inciso segundo de la Disposicion Adicional 44 de la LCSP actual.

Para garantizar su independencia como 6rgano constitucional y apoyandose en el inciso
final de la disposicién adicional tercera de la LCSP de 2007, las Cortes Generales crearon
el Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes Generales a través de la Resolucion
de 21 de diciembre de 2010.”

7. Resolucion de 21 de diciembre de 2010, adoptada por las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado en
reunion conjunta, por la que se crea el Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes Generales.

Revista Espafiola de Control Externo | vol. XXIV | n.° 70 (Enero 2022) | pp. 48-63



EDUARDO ANTUNA ZARZUELO | 55

El articulo 1 de esta Resolucidn establecid su ambito de aplicacién sefialando que seran
recurribles ante el mismo los actos relacionados en el apartado 2 del articulo 310 de la Ley
de Contratos del Sector Publico® cuando se refieran a los contratos que pretendan concertar
el Congreso de los Diputados, el Senado, las Cortes Generales, la Junta Electoral Central
y el Defensor del Pueblo, siempre que los mismos estén incluidos en los tipos recogidos en
el primer apartado del mismo articulo.

De esta forma, pese a que la excepcidn prevista en la disposicidn adicional tercera no con-
templaba esta excepcion para el Defensor del Pueblo, esta institucién también se acogio a
la posibilidad de designar el drgano competente para la resolucion de los recursos especia-
les que le afecten, por lo que quedaron sujetos a este Tribunal las actuaciones contractuales
del Congreso de los Diputados, Senado y Defensor del Pueblo. Como consecuencia, entre
los 6rganos constitucionales que cuentan con un régimen particular de impugnacién de sus
actos de gobierno de acuerdo con el articulo 58 de la LOPJ, el Tribunal de Cuentas y el Tri-
bunal Constitucional son los inicos cuyos recursos especiales en materia de contratacion
han de ser resueltos por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Debe tenerse en cuenta que la redaccion del articulo 311 de la LCSP de 2007 y el articulo 41 del
derogado TRLCSP de 2011 seflalaban expresamente que seria este Tribunal quién conoceria de
los mismos si bien la ley actualmente vigente no sefiala de forma expresa su competencia.’

No obstante, ante la ausencia en la LCSP de una atribucidn expresa de la competencia para
resolver los recursos interpuestos contra actos del Tribunal de cuentas a otro drgano, y toda vez
que el mismo ha de ajustar su contratacién a lo dispuesto en esta ley para las Administraciones
Publicas, hay que entender que el érgano competente continuia siendo el Tribunal Administra-
tivo Central de Recursos Contractuales, tal y como continta sucediendo en la practica.

En todo caso, la falta de sometimiento expreso por el articulo 45 de la LCSP parece dejar la
puerta abierta a la posibilidad de extender el conocimiento de estos recursos a otros 6rga-
nos distintos de este.

b) El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales

ylaindependencia del Tribunal de Cuentas

Como sefialamos en el apartado primero de este articulo, la independencia del Tribunal de
Cuentas es uno de los principios esenciales a garantizar en el funcionamiento del mismo
como supremo Organo fiscalizador y, sin embargo, el conocimiento de este recurso por el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales puede ser contrario a este prin-
cipio de independencia toda vez que, segun se establece en el articulo 45 de la LCSP, el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales actia con plena independencia
funcional en el ejercicio de sus competencias si bien se encuentra adscrito al Ministerio de
Hacienda y Funcién Publica. De acuerdo con el apartado 4, la designacion del Presidente y
los Vocales se realizard por el Gobierno a propuesta conjunta del Ministerio de Hacienda
y Funcién Publica y del Ministro de Justicia.

8. Referencia ala LCSP 2007 que actualmente debe entenderse efectuada al apartado 2 del articulo 44 de la LCSP.

El Proyecto de ley presentado en el Congreso si contenia esta referencia expresa al conocimiento por el Tribu-
nal Administrativo Central de Recursos Contractuales de los recursos especiales en relacién con actos de los
drganos competentes del Tribunal de Cuentas en el apartado 9 del articulo 45.
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Esto no ocurre, sin embargo, en el caso de las Cortes Generales dado que la Resoluciéon de
21 de diciembre de 2010 establece en su articulo 2 que el Tribunal de Recursos Contractua-
les de las Cortes Generales esta compuesto por un Diputado, un Senador y el Interventor de
las Cortes Generales.

Esto da lugar a que un érgano adscrito al poder ejecutivo (a quien corresponde la designacion
de sus miembros) enjuicie la actuacién de un érgano constitucional como es el Tribunal de
Cuentas, a quien corresponde la fiscalizacion de este poder ejecutivo y que ha de actuar con
plena independencia en el ejercicio de sus competencias. Este control puede suponer una vul-
neracion de esta independencia, toda vez que el enjuiciamiento de sus actuaciones contractua-
les corresponde a uno de los érganos que puede ser objeto de fiscalizacion por el mismo.

En este sentido, podria resultar mdas conveniente mantener el régimen general de impug-
nacion de las actuaciones del Tribunal mediante la impugnacién ante el Pleno de la insti-
tucién con caracter previo a la interposicion del recurso contencioso-administrativo ante
la Sala Tercera del Tribunal Supremo o la creacidén de un érgano independiente que pueda
llevar a cabo el enjuiciamiento de las actuaciones contractuales del Tribunal de Cuentas.

En cuanto a esta segunda posibilidad, habiendo sido creado el Tribunal de Recursos Contrac-
tuales de las Cortes Generales y habiéndose sometido el Defensor del Pueblo a este Tribunal
sin haber sido expresamente autorizado por la Disposicion Adicional cuadragésimo cuarta de
la LCSP para la designacion del érgano competente, la soluciéon mas préctica seria someter el
conocimiento de estos recursos al Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes Generales
que, con arreglo a la composicion ya sefialada, no esta integrada de forma alguna en el poder
ejecutivo y no supondria ataque alguno a la independencia del Tribunal.*®

2.3. El caracter potestativo del Recurso Especial en materia de contratacion
en el Tribunal de Cuentas. Efectos del articulo 44.5 de la Ley de Contratos
del Sector Publico sobre el articulo 21.1. de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas

El apartado 7 del articulo 44 de la LCSP establece que la interposicion del recurso especial
en materia de contratacion tendra cardcter potestativo y sera gratuito para los recurrentes.

La primera regulacién del recurso en Espafia no establecio, sin embargo, este caracter potesta-
tivo toda vez que el articulo 37 de la LCSP 2007 establecia su obligatoriedad al sefialar que «las
decisiones a que se refiere el apartado 2 del presente articulo que se adopten en los procedimientos
de adjudicacidn de contratos sujetos a regulacion armonizada, incluidos los contratos subvencio-
nados, contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo II de cuantia igual
o superior a 211.000 euros, o contratos de gestion de servicios puiblicos en los que el presupuesto de
gastos de primer establecimiento sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracion superior a
cinco anios, deberdn ser objeto del recurso especial en materia de contratacion que se regula en
este articulo con anterioridad a la interposicion del recurso contencioso administrativo, sin que
proceda la interposicion de recursos administrativos ordinarios contra los mismos».

10. Lasolucién mds préctica para el Tribunal de Cuentasy el Tribunal Constitucional, como los érganos constitucio-
nales aun sujetos al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, seria la sujecién al Tribunal de
Recursos Contractuales de las Cortes Generales que se constituiria en un Tribunal de Recursos Contractuales
para todos los 6rganos constitucionales pudiendo plantearse una modificacion de la composicion de este.
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Esto fue, no obstante, objeto de modificacién en la reforma introducida por la Ley 34/2010,
de 5 de agosto, que definio en el apartado 6 del articulo 311 de la LCSP 2007 el carécter po-
testativo del recurso.

Este cardcter potestativo se mantuvo en el TRLCSP y se mantiene en el apartado 7 del
articulo 44 de la LCSP.!

El cardcter potestativo de este recurso implica la posibilidad de interponer este recurso o
acudir directamente a la jurisdiccion contencioso-administrativa. No obstante, una vez
que se ha optado por la interposicion del recurso especial, no podrd acudirse a la via ju-
risdiccional hasta haberse resuelto el citado recurso, sin perjuicio de impugnar judicial-
mente la resolucion adoptada en el recurso especial.

En este sentido, se pronunciaron, entre otras, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 5 de marzo de 2015 y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cana-
rias de 16 de abril de 2018.%2

a) Exclusion de otros recursos y efectos sobre

el Tribunal de Cuentas

Derivado del caracter potestativo del recurso, y para evitar la interposicion del recurso po-
testativo de reposicion regulado en los articulos 123 y 124 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
de Procedimiento Administrativo Comun frente a las actuaciones contractuales suscepti-
bles del recurso, el articulo 44.5 de la LCSP sefiala que «contra las actuaciones mencionadas
en el presente articulo como susceptibles de ser impugnadas mediante el recurso especial,
no procederd la interposicion de recursos administrativos ordinarios».

Esta disposicién debe ponerse en relacion, en el &mbito de la Administracion General del Esta-
do, con lo dispuesto en el articulo 323 de la LCSP, por el cual los Ministros y los Secretarios de
Estado son los érganos de contratacién de la Administracion General del Estado. Los actos ema-
nados de estos drganos en el ejercicio de sus competencias ponen fin a la via administrativa en
virtud del articulo 114.2.b de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante, Ley 30/2015) y, por tanto, son directamente impugnables ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa de acuerdo con el articulo 27 de la LCSP, si bien el articulo 123
de la Ley 39/2015 establece la posibilidad de interponer, con cardcter previo al recurso conten-
cioso-administrativo, recurso potestativo de reposicion ante el mismo érgano que dicto el acto.

El articulo 44.5 de la LCSP 2017 cumple la finalidad de evitar este recurso potestativo de
reposicion en el caso de los 6rganos contractuales de la Administracién General del Estado,

11. En este ultimo caso, el cardcter potestativo deriva de la tramitacion parlamentaria de la LCSP ya que tanto el
anteproyecto de ley redactado por el Gobierno como el proyecto presentado las Cortes Generales no contenian
referencia alguna al cardcter potestativo de este recurso.

12. LaSentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 5 de marzo de 2015 define con claridad el efecto del
caracter potestativo de este recurso especial al seflalar que «ante un recurso potestativo, la parte tiene dos opcio-
nes. La primera, acudir directamente a la Jurisdiccion, la segunda, acudir a esa via previa administrativa, sien-
do en este segundo caso, una vez iniciada tal via, la resolucion de dicho recurso potestativo, sea expresa o tdcita, la
que agota la via administrativay da acceso a la via jurisdiccional, por lo que, una vez iniciada esa via especial, no
puede considerarse que el acto originario haya agotado la via administrativa. Sélo cuando se resuelva expresa-
mente, o transcurra el plazo para entender desestimado por silencio el recurso especial, podremos considerar que
se ha agotado la via administrativa y por tanto podrd acudirse al recurso contencioso administrativo.»
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siempre que estas actuaciones sean susceptibles del recurso especial de conformidad con
el articulo 44 en sus apartados 1y 2.

Sin embargo, esto supone una alteracion importante del régimen de impugnacion de las
actuaciones contractuales del Tribunal de Cuentas, toda vez que el articulo 44.5 de la LCSP
no impide exclusivamente la interposicion del recurso potestativo de reposicion sino todo
recursoy, por tanto, debe entenderse excluida la posibilidad de interponer recurso de alza-
da, requisito necesario para acudir a la via jurisdiccional de conformidad con la Disposicion
Adicional primera.4 y el articulo 21 de la LOTCU y el articulo 3 de la LFTCU.

Sin embargo, para impugnar ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo las
actuaciones contractuales del Presidente o el Secretario General, estas han de ser previa-
mente recurridos en alzada no pudiendo ser recurridos directamente en via contenciosa,
de conformidad con la Disposicién Adicional primera.4 y el articulo 21 de la LOTCU y el
articulo 3 de la LFTCU.

De esta forma, dado que el articulo 44.5 de la LCSP excluye la posibilidad de interponer
recurso de alzada, este recurso especial en material de contratacién deja de ser potestativo
para las actuaciones contractuales del Tribunal de Cuentas en los casos en que sea posible
interponer el mismo?, puesto que sera necesario interponerlo para agotar la via adminis-
trativa y acudir al orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

La ley no ha previsto, por tanto, la particular situacién en que se encuentra el Tribunal de
Cuentas, llevando a un conflicto de normas que ha resolverse aplicando la ley de contratos
teniendo en cuenta, ademas, que esta deriva de normativa europea de obligatoria aplicacion.

Se excluye, por tanto, la posibilidad de interponer recurso de alzada ante el Pleno del Tribunal
de Cuentas frente a las actuaciones contractuales de su Presidente o su Secretario General.

Esto supone, a su vez, una quiebra «de facto» del cardcter potestativo establecido en el
apartado 7 del articulo 44 de la LCSP toda vez que, sin la interposicion del recurso espe-
cial en materia de contratacién, no puede acudirse al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo con lo que quedarian sin posibilidad de impugnacion los contratos de
mayor importancia.

Esto lleva a un notable contraste entre el régimen de impugnacion de los contratos de ma-
yor cuantia y los de menor cuantia, tal y como se vera a continuacion.

2.4. Régimen de impugnacion judicial de las actuaciones

del Tribunal de Cuentas en materia de contratos

a) Régimen de impugnacion de las actuaciones contractuales

no susceptibles de recurso especial

Como se ha puesto de manifiesto anteriormente, frente a las actuaciones contractuales del
Tribunal de Cuentas comprendidas dentro del dmbito de aplicacién del articulo 44 de la
LCSP, serd obligatorio interponer el recurso especial en materia de contratacion para im-
pugnarlas ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

13. Siempre que cumplan los requisitos del articulo 44 de la LCSP en sus apartados 1y 2.
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Frente a la resolucién del recurso especial, cabra interponer recurso contencioso-adminis-
trativo en unica instancia cuya resolucidn corresponde a la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional dado que el articulo 59.1 de la LCSP sefiala que «contra
la resolucion dictada en este procedimiento solo cabrd la interposicion de recurso contencio-
so-administrativo conforme a lo dispuesto en el articulo 10, letras k) y ) del apartado 1y en el
articulo 11, letra f) de su apartado 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-administrativa» y el articulo 11.f de la LJCA establece, con claridad, la
competencia de la Audiencia Nacional para conocer, en unica instancia, del recurso con-
tencioso-administrativo frente a las resoluciones dictadas por el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, con excepcion de lo dispuesto en el articulo 10.1.k.

En el mismo sentido, se manifiestan las resoluciones de los recursos especiales en materia
de contratacion que se han interpuesto frente al Tribunal de Cuentas pudiendo citar, por
todos, lo dispuesto en el inciso final del Recurso 833-2020 que sefiala que «esta resolucion
es definitiva en la via administrativay contra la misma cabe interponer recurso contencioso-
administrativo ante la Sala de los Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en
el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulo 11.1 letra f) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.»

Las resoluciones dictadas por este érgano seran conocidas por el Tribunal Supremo tni-
camente cuando sean susceptibles de recurso de casacion de acuerdo con el articulo 86
de la LJICA y siempre que las mismas presenten interés casacional objetivo de acuerdo con
el articulo 88 de la LJCA en la redaccion introducida por la LO 7/2015% %5,

14. El articulo 88 de la LCSP sefiala en el apartado dos que el Tribunal Supremos podra apreciar, de forma motiva-
da, que existe interés casacional objetivo cuando la resolucidn que se impugna:

«a) Fije, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas de Derecho estatal o de la
Union Europea en las que se fundamenta el fallo contradictorio con la que otros drganos jurisdiccionales hayan
establecido.

b) Siente una doctrina sobre dichas normas que pueda ser gravemente dafiosa para los intereses generales.
c) Afecte a un gran niimero de situaciones, bien en si misma o por trascender del caso objeto del proceso.

d) Resuelva un debate que haya versado sobre la validez constitucional de una norma con rango de ley, sin que la
improcedencia de plantear la pertinente cuestion de inconstitucionalidad aparezca suficientemente esclarecida.

e) Interpretey aplique aparentemente con errory como fundamento de su decision una doctrina constitucional.

f) Interpretey aplique el Derecho de la Union Europea en contradiccion aparente con la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia o en supuestos en que aun pueda ser exigible la intervencion de éste a titulo prejudicial.

g) Resuelva un proceso en que se impugnd, directa o indirectamente, una disposicion de cardcter general.
h) Resuelva un proceso en que lo impugnado fue un convenio celebrado entre Administraciones publicas.
i) Haya sido dictada en el procedimiento especial de proteccion de derechos fundamentales.»

15. Elapartado 3 del articulo 88 de la LCSP sefiala que se presumira el interés casacional objetivo:

«a) Cuando en la resolucion impugnada se hayan aplicado normas en las que se sustente la razon de decidir sobre
las que no exista jurisprudencia.

b) Cuando dicha resolucion se aparte deliberadamente de la jurisprudencia existente al considerarla errénea.

c) Cuando la sentencia recurrida declare nula una disposicion de cardcter general, salvo que esta, con toda evi-
dencia, carezca de trascendencia suficiente.

d) Cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones de los organismos reguladores o de supervision o agencias
estatales cuyo enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional.

e) Cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones de los Gobiernos o Consejos de Gobierno de las Comuni-
dades Auténomas.»
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b) Régimen de impugnacion de las actuaciones contractuales no susceptibles

de recurso especial

Este régimen de impugnacion a través del recurso especial en materia de contratacion no es,
sin embargo, el aplicable a los contratos de menor importe dado que, como se estudio en el
apartado 2.1 de este articulo, el articulo 44 de la LCSP en sus apartados 1y 2 establece una limi-
tacion de las actuaciones contractuales y los contratos susceptibles de recurso especial que, en
cuanto a los contratos objeto de este, viene marcado fundamentalmente por la cuantia de estos.

Asi, para todos aquellos contratos no comprendido dentro de este articulo 44.1, el articulo 44.6
de la LCSP sefiala que: «los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicacion de contra-
tos de las Administraciones Publicas que no reunan los requisitos del apartado 1 podrdn ser
objeto de recurso de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comun de las Administraciones Puiblicas; asi como en la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.» Esto supone la apli-
cacion del régimen general de impugnacion de los actos de gobierno del Tribunal de Cuentas
estudiado en el apartado 2 de este articulo, en virtud del cual serd necesario interponer recur-
so de alzada frente a las actuaciones contractuales del Presidente o del Secretario general del
Tribunal de Cuentas correspondiendo la resolucion de este recurso al Pleno. Frente a la reso-
lucién de este recurso de alzada, podra acudirse al orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo a través del recurso en unica instancia ante el Tribunal Supremo establecido en el
articulo 58 de la LOPJ y 12.1.c de la LICA.

¢) Consecuencias de este régimen de impugnacion judicial de contratos

De esta forma, mientras que, de conformidad con el articulo 44.6 de la LCSP, los contratos de
cuantia inferior a la sefialada el articulo 44.1 de 1a LCSP, una vez resuelto el recurso de alzada
ante el Pleno del Tribunal, unicamente pueden ser recurridos en tinica instancia ante la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, los contratos de mayor valor econémico deben ser objeto de
impugnacion a través del recurso especial en materia de contratacion y las resoluciones del
mismo pueden ser objeto de impugnacién ante orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo, siendo la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional el drgano com-
petente para conocer del recurso contencioso interpuesto de acuerdo con el articulo 11. f) de
la LICA. Finalmente, frente a las sentencias dictadas por la Audiencia Nacional, cabra recur-
so de casacidn ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo Unicamente cuanto estas presenten
interés casacional de acuerdo con el articulo 88 de la LJCA ya estudiado.

Como consecuencia, el Tribunal Supremo ha de pronunciarse obligatoriamente sobre las
actuaciones contractuales relativas a contratos de menor cuantia mientras que, en el caso
de los contratos de mayor cuantia, estos son recurridos ante un drgano sometido jerarqui-
camente a este como es la Audiencia Nacional y solo serdn objeto de conocimiento por la
Sala Tercera del Tribunal Supremo cuando las resoluciones de la Audiencia Nacional sean
susceptibles de recurso de casacién por presentar interés casacional en los supuestos tasa-
dos del articulo 88 de 1la LJCA.

Esto da lugar a la paradoja de que los contratos de menor importancia son necesariamente
objeto de conocimiento por el Tribunal Supremo mientras que los de mayor importancia
solo llegaran a conocimiento de este en los escasos supuestos en que la cuestion presente
interés casacional.
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d) Comparacion con el régimen de impugnacion judicial de las actuaciones
contractuales de las Cortes Generales y el Defensor del Pueblo

Esto contrasta con el régimen de impugnacion de las resoluciones dictadas por el Tri-
bunal de Recursos Contractuales de las Cortes Generales en que el articulo 3.2 de la
Resolucion de 21 de diciembre establece que «en todo caso, la resolucion dictada en este
procedimiento pondrd fin a la via administrativa. Contra la misma sdélo cabrd la interpo-
sicion del recurso contencioso-administrativo, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 3.1 a) y 12.1 c) de la Ley 29/1998, de 1 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso- Administrativa.»

En consecuencia, las resoluciones de Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes Ge-
nerales son impugnables en Unica instancia ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo manteniéndose asi la reserva efectuada a esta Sala tercera en el arti-
culo 58 de la LOPJ y el articulo 12.1.c de la LICA."®

De esta forma, mientras que el Tribunal de Cuentas y el Tribunal Constitucional se some-
ten al régimen general del recurso especial en materia de contratacion establecido en la
LCSP 2017 y por tanto, someten su conocimiento al Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales y las resoluciones de este pueden ser objeto de recurso conten-
cioso ante la Sala de los Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional; las actua-
ciones contractuales del Congreso de los Diputados, del Senado y del Defensor del Pueblo
se impugnan ante el Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes Generales y sus
resoluciones serdan recurribles en unica instancia ante la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo lo que produce una asimetria manifiesta en el régimen de impugnacion contractual
entre los distintos érganos contractuales.

3. Conclusion

El Tribunal de Cuentas goza de una independencia funcional que se consagra, en el ambito
jurisdiccional, a través de la reserva competencial del conocimiento de los actos en materia
de personal, administracién y gestién patrimonial de sus 6rganos competentes en un proce-
dimiento en Unica instancia ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo recogida en el articulo 58 de la LOPJ junto con la del resto de érganos constitucionales.

Esta reserva jurisdiccional quiebra en el caso de actuaciones contractuales susceptibles de
recurso especial en materia de contratacién dado que, en este caso, no se podra acudir al
recurso de alzada ante el Pleno del Tribunal de Cuentas necesario para interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo y las resoluciones
dictadas por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales son objeto de
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional y no del Tribunal Supremo.

16. Como ejemplo, puede citarse la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 42), nimero 1339/2019, de 9 de octubre en que el Tribunal Supremo desestima el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto por Vodafone Espaia S.A.U. contra Resolucién de 19-12-2017 del Tribunal de Recursos
Contractuales de las Cortes Generales.
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Por otra parte, el érgano competente para la resolucién del recurso especial en materia de
contratacion interpuesto frente a actuaciones contractuales del Tribunal de Cuentas es el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, 6rgano adscrito al Ministerio
de Hacienda y Funcién Publica y cuya composicién estd determinada por el Gobierno. Esto
puede suponer una quiebra de la independencia del Tribunal de Cuentas toda vez que las
actuaciones contractuales del mismo son recurridas ante un 6rgano que puede ser objeto
de fiscalizacion de este.

Este no es, sin embargo, el caso del Congreso de los Diputados, el Senado y el Defensor del
Pueblo, que mantienen plenamente su independencia jurisdiccional al designar como 06r-
gano competente para conocer del recurso especial en materia de contratacion al Tribunal
de Recursos Contractuales de las Cortes Generales en los casos que les afecten, siendo las
resoluciones de este impugnables ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

Por ello, como solucién a los problemas de independencia que el recurso especial en mate-
ria de contratacidn ocasiona, la solucién mds practica seria la de designar al Tribunal de
Recursos Contractuales de las Cortes Generales como 6rgano competente para su resolu-
cidn en el caso de actuaciones contractuales del Tribunal de Cuentas.?”

17. Otra posible solucion seria la de crear un érgano especifico para el conocimiento de estos recursos cuyas reso-
luciones fuesen impugnables ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, pero, existiendo el 6rgano citado y
habiendo sentado el Defensor del Pueblo el precedente de designarlo como drgano competente pese a no estar
incluido en la disposicion que expresamente lo autoriza en relacion con las Cortes Generales, ésta parece la
solucién mads sencilla.
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