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RESUMEN: La transposicion de las Directivas de Recursos a nuestro régimen nacional
ha permitido que el legislador espafiol en ejercicio del principio de autonomia procesal
optase por configurar un nuevo recurso administrativo, el recurso especial en materia de
contratacion publica (REC), sobre una legitimacion mas amplia que la de minimos
establecida por la normativa comunitaria. Tras seis afios de funcionamiento en nuestro
derecho, la legitimacién como pieza esencial de este nuevo mecanismo de control ha
suscitado toda una serie de dificultades interpretativas en la practica. Ante esta
problematica hermenéutica en la articulacion procesal y de fondo del REC, se ha hecho
necesario que los nuevos tribunales administrativos hayan ido resolviendo sobre la
existencia de una ventaja o perjuicio con cada pretension que se interpone para apreciar
la legitimacion del recurrente. La tarea jurisdiccional ha ido paulatinamente depurando
esta cuestion, cargada de excepciones y de matices a dilucidar en cada caso concreto.
Teniendo en cuenta este estado de la cuestion, nuestro abordaje pretende exponer y
analizar los criterios interpretativos adoptados a fin de aportar claridad y predictibilidad
en la interposicion del REC bajo la perspectiva del efecto ttil de las directivas en las
que trae causa.

PALABRAS CLAVE: Contratacion publica, recurso especial, legitimacion activa, interés
legitimo, perjuicio.

ABSTRACT: Transposition of the Remedies Directives into national law has enabled
Spanish legislature, to set a new administrative remedy, the special remedy in public
procurement (SRC) under the principle of procedural autonomy of the Member States,
for a broader formulation than the minimum established by the European regulation.
After six years of operation/implementation under our law, the legitimation as an
essential element of this new mechanism of control has raised a lot of interpretative
difficulties in practice. Faced with this hermeneutic problem on procedural and
substantive nature of SRC, the new administrative courts have become necessary to
gradually solve on the existence of advantage or injury, when the claim is presented to
assess the legitimation. The jurisdictional task has gradually refined this issue, which is
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full of exceptions and nuances that have to be clarified case-by-case. In view of this
state of the issue, our approach aims to exposure and analyze the interpretative criteria
adopted in order to provide clarity and predictability on the legitimation of SRC, under
the perspective of the practical effectiveness of those directives.

KEYWORDS: Public procurement, special remedy, active legitimation, legitimate
interest, injury.
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L-INTRODUCCION?

En los tltimos tiempos, la situacion que se ha vivido en Europa ha puesto de manifiesto
la amenaza que resulta de la deteccion de multitud de casos de tramas de corrupcion
publica y de irregularidades contractuales que han puesto en tela de juicio los principios
de imparcialidad y objetividad que deben presidir el derecho de adjudicacion en la
contratacion publica. Ante este escenario todos aquellos mecanismos de control como el
recurso especial en materia de contratacion publica (REC), incorporado en nuestro

* Abreviaturas utilizadas: art.: articulo; CE: Constitucién espafiola; LBRL: Ley de Bases de Régimen
Local; LCAP: Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas; LCSP/2007:
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico; LCSP/2017: Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico; LPACAP: Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas; LJCA: Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; REC: Recurso especial en materia de
contratacion publica; TAR ANDALUCIA: Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Andalucia;
TAR ARAGON: Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de Aragén; TAR CASTILLA y
LEON: Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Castilla y Ledén; TAR
MADRID: Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid; TARC:
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales; TJCE: Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas; TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea; TRLCSP/2011: Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, aprobado mediante Real decreto legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre; TC: Tribunal Constitucional; TS: Tribunal Supremo; UE: Uniéon Europea; UTE:
Unidén temporal de empresas.
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derecho en virtud de las exigencias comunitarias, adquieren una importancia
trascendental para atajar esta situacion y garantizar asi una contratacion transparente de
las administraciones publicas bajo el principio de buena administracién que se viene a
erigir en el nuevo pilar que debe sustentar la contratacion publica. En la articulacion
procesal de este recurso administrativo, la configuracion del elemento de la legitimacion
destaca sobre manera por su importancia fundamental en la tutela de los derechos
legales de los licitadores y terceros interesados, en la medida que condiciona las
oportunidades de acceso a las pretensiones de impugnacion y la depuracion de los
incumplimientos contractuales que lesionan sus intereses’. Esto conduce a considerar
que la configuracion de esta pieza basica bajo pardmetros de cierta seguridad juridica y
predictibilidad pasa a ser determinante para contribuir en gran medida a que el REC sea
el medio de impugnacién realmente efectivo que se pretende desde las instancias
comunitarias. Hay que destacar que la legitimacién en su dimension dicotomica,
procesal y de fondo, incide directamente en la confianza en el trafico juridico, y a la
postre, en esa deseada necesidad de confianza en lo publico, cifrada en términos
actuales de buena administracion de los recursos publicos. La transposicion del derecho
comunitario que se ha llevado a cabo a nuestra legislacion nacional del elemento de la
legitimacion bajo una consideracion amplia, desde la perspectiva comunitaria, y bajo la
teoria del interés legitimo en nuestro derecho, ha determinado en nuestro derecho que
aquel que pretenda impugnar en materia administrativa contractual debe demostrar
siempre una afectacion o lesion de sus intereses. En la practica sin embargo y a la luz de
la casuistica, diversa y variada, se han puesto de manifiesto problemas interpretativos
respecto a la tarea de dilucidar como ese interés concreto se materializa en determinados
supuestos, y en otros, se observa un el dificil encaje bajo esta teoria. Teniendo en cuenta
este estado de la cuestion, nuestro abordaje se basa en el andlisis de esta problematica
suscitada a la luz de los criterios interpretativos adoptados por las resoluciones de los
organos administrativos especiales lo cual nos permite clarificar la problematica surgida
respecto a la accesibilidad a este recurso especial.

II.- EL MARCO COMUNITARIO
1.- UN CAMBIO RADICAL EN EL SISTEMA DE CONTROL DE LA CONTRATACION PUBLICA

La finalidad de la Unién Europea con las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE y* habia
sido proporcionar un sistema de garantia de transparencia y de no discriminacion

’ La preocupacion de la UE en la contratacion publica se mantiene actualmente gravitando sobre la
implementacion de un eficaz sistema de mecanismos de control. Cfi. Recomendacion de Decision del
Consejo Europeo sobre el déficit excesivo de agosto de 2016 sefialaba: “Los datos ponen de manifiesto
que existen divergencias en la ejecucion de los contratos publicos en las entidades y autoridades de
contratacion y que la falta de mecanismos de control a priori y a posteriori suficientes obstaculiza la
aplicacion correcta 'y uniforme de la legislacion en materia de contratacion publica”.
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11552-2016-INIT/es/pdf

* Las dos directivas que han determinado el origen de los recursos contractuales han sido la Directiva
89/665/CEE, 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; y la Directiva homologa en el ambito de
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mediante la utilizacion de unos mecanismos de impugnaciéon que, siendo eficaces y
rapidos, garantizaran la apertura de los contratos publicos a la competencia comunitaria
y con ello a la expansion y profundizacion en el mercado unico comunitario. La
instauracion de este modelo de control desde la legislacion comunitaria ha tenido una
repercusion transcendental en la legislacion de la contratacion publica espafiola y en sus
principios informadores. El interés publico habia constituido durante décadas el eje
conformador de una serie de principios inspiradores de nuestra legislacion en materia de
contractual publica hasta que estas directivas comunitarias introdujeron los nuevos
principios legislativos en esta materia: la libre concurrencia, la no discriminacién y la
transparencia’. Tal como afirma SANTAMARIA PASTOR, este nuevo marco ha
supuesto un cambio radical y el abandono de un modelo de control edificado sobre la
base del principio de autotutela administrativa, en el que, al presumirse la legalidad de
las decisiones de las entidades contratantes, siempre primaba el interés publico de
continuar con un contrato frente a la opcidén de analizar sus posibles irregularidades®.
Este sistema de control de antafio, dominado por la presuncion de veracidad y legalidad
del actuar de las administraciones publicas en su actividad contractual, dio paso a un
sistema europeo que pretendia garantizar los principios del Mercado Interior de los
Estados miembros y proporcionar asi seguridad juridica y tutela a los operadores
econémicos, en el que surgieron con fuerza los nuevos parametros de eficacia,
integridad y buena administracion, y en el que el REC, como elemento estrella en esta
transposicion de las previsiones de control comunitarias vendria a contribuir de manera
real y directa a la efectiva materializacion de estos nuevos principios. El conjunto de
estas directivas conocidas como “Directivas de recursos” vino a delimitar asi un marco
de objetivos y limites procesales que a modo de garantia deberia operar en cada uno de
los Estados miembros. Posteriormente ambas directivas, serian modificadas de forma
sustancial por la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007, relativa a la
coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a
la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los
contratos publicos de suministros y obras. La neutralidad procesal de este marco
comunitario permitia en cada uno de estos estados la libertad en uso de la autonomia
institucional para determinar coOmo configurar su sistema control de la contratacion
publica en cada régimen nacional siempre que esa arquitectura de los recursos
nacionales cumpliese con las finalidades comunitarias. La transposicion a nuestro
ordenamiento juridico no estuvo exenta de vicisitudes que dejaron en evidencia la
resistencia a incorporar de manera efectiva este recurso en nuestro ordenamiento’.
Diversos pronunciamientos del TJUE, pusieron de manifiesto ciertas insuficiencias del
sistema espafol de recursos hasta que finalmente el REC fue incorporado en nuestro

los llamados sectores excluidos, la Directiva 92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, relativa a los sectores
del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones.

5 En este sentido se expone también el TARC en su resolucion 121/2012, de 23 de mayo.

8 SANTAMARIA PASTOR, J. Los recursos especiales en materia de contratos del Sector Piblico,
Aranzadi, 2015, en especial, pags. 48-64.

" Las Directivas de Recursos disefiaron un régimen de control de “minimos” correspondiendo a los
Estados concretar la concreta arquitectura de control desde la dptica de los principios referidos: STJUE de
27 de febrero de 2003, Santex, ap. 47 y STJUE de 24 de junio de 2004, Comision Austria. En Espafia la
transposicion, al igual que en otros Estados miembros, la adaptacion a estas directivas de contratacion
publica se incentivd por un nimero considerable de Sentencias de condena por incumplimiento del
Derecho europeo.
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ordenamiento juridico a través del art. 1 del TRLCSP/2011. El nuevo sistema de control
de la contratacion publica en Espaiia a través del REC, vendria a atenuar la presuncion
de acierto administrativo que dimanaba de los contratos publicos y a permitir analizar
en via administrativa, antes de la formalizacion del contrato, si las decisiones sobre la
contratacion administrativa eran conformes o no con la normativa vigente. Tal como
afirma DIEZ SASTRE?, el legislador espaiiol incorporaria la redaccién originaria de las
Directivas en aspectos concretos, sin embargo, en otros como respecto a la formulacion
de la legitimacion del REC se ha apartado de la regulacion de minimos. La amplia
formulacion en nuestro derecho, tal como expondremos a continuacion, ha generado
grandes dudas interpretativas que se han ido resolviendo por la jurisprudencia
contenciosa y administrativa. La Ultima actualizacion de esta formulacion de la
legitimacion vendra dada por la transposicion comunitaria de las Directivas 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014’ que se a nuestro ordenamiento a través de la
nueva Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP/2017), que entrard en vigor el
proximo 9 de marzo de 2018', y que en aras de una mayor seguridad juridica brindara
nuevos matices y concreciones respecto a determinado sujetos que ya habian venido
consolidandose por la via jurisprudencial.

2.- EL FUNDAMENTO COMUNITARIO EN LA CONFIGURACION DE LA LEGITIMACION DEL
RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA

La finalidad del recurso de contratacion, se debe contextualizar no solo a la luz los
principios arriba mencionados y de las previsiones de esas directivas, sino también bajo
el fundamento del propio art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, que establece que toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por
el Derecho de la Union hayan sido violados tiene derecho a la tutela juridica efectiva y
a un juez imparcial. Esta imbricacion con este derecho fundamental y los principios
informadores, tal como afirman desde la doctrina los profesores SANTAMARIA
PASTOR y GIMENO FELIU, se ha ido también consolidando en la jurisprudencia que
lo ha ido reconociendo reiteradamente en varias resoluciones. En concreto, la sentencia
del TIUE, de 6 de octubre de 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, es muy esclarecedora en
este sentido, ya que destaca que la Directiva 89/665 debe interpretarse necesariamente a
la luz de los derechos fundamentales recogidos en la citada Carta, y en particular, del
derecho a la tutela judicial efectiva, previsto en el art. 47. Esto ha facilitado que muchos

® DIEZ SASTRE, SILVIA; “La legitimacion del concejal en el recurso especial en materia de
contratacion publica”, Anuario Aragonés del Gobierno Local, 2013, p. 219.

? Con este nuevo texto legal se incorporaran las Directivas 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa
a la adjudicacion de contratos de concesion, institucion de larga tradicion juridica en el derecho espafiol, y
la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, dejando la transposicion
de la Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan
en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales a otra ley especifica posterior,
que asimismo incorporara al ordenamiento juridico espafiol la parte de la Directiva 2014/23/UE que
resulte de aplicacion a los sectores citados.

0 La nueva ley ha sido sancionada bajo la denominacion de Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico esparniol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 se incorporara
en nuestro ordenamiento bajo la pretension de lograr una mayor transparencia en la contratacion publica,
y en segundo lugar el de conseguir una mejor relacion calidad-precio. Esta nueva ley entrara en vigor a
los cuatro meses de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.
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autores reflexionen sobre la importancia de abordar la legitimacion como pieza clave de
articulacion de este recurso estableciendo una necesaria conexion juridica entre la
legitimacion administrativa del REC, el derecho a la tutela judicial efectiva y la tutela
de los operadores econémicos para conforme a ella adoptar una senda hermenéutica que
cohoneste con el acquis communautaire''.

Seglin el art. 1.3 de la Directiva 89/665/CEE la legitimacion para recurrir debe
corresponder “como minimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en
obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicado por una
presunta infraccion” de las normas de adjudicacion. El criterio del perjuicio, por tanto,
ha aparecido a la luz de esta normativa comunitaria vinculado al interés en la obtencién
del contrato, si bien, en todo caso, el sujeto legitimado para interponer el recurso es
determinante: quien tenga o haya tenido interés en obtener el contrato. En un principio
la interpretacion comunitaria de esta legitimacion parecia aparecer circunscrita a solo
los operadores econdémicos que tendrian interés en obtener el contrato. Esta
identificacion de los sujetos legitimados con los operadores econdmicos aparecia asi del
todo congruente con la finalidad del Derecho europeo de la adjudicacién de contratos
publicos y encontraba sentido en el fin Ultimo de esta regulacion: garantizar la
competencia en el Mercado Unico de la UE, el llamado Mercado Interior, en el que sus
destinatarios, los operadores econdomicos que operaban en ¢él, son los que merecen ser
objeto de proteccion frente a incumplimientos en la fase de adjudicacion'?. En suma, si
bien la directiva comunitaria solo se centraba en que los operadores econdémicos
tuviesen la oportunidad de interponer los recursos previstos en las Directivas, la
jurisprudencia comunitaria fue abriendo camino a otros supuestos', al tiempo que la
discrecionalidad de la propia directiva habia dejado abierta la via para que cada derecho

" Esta necesidad de una interpretacién contextualizada iria avanzando con la jurisprudencia del TJUE. La
sentencia del TJUE, de 11 de enero de 2005, en el asunto Stadt Hall es ilustrativa: en ésta se matizd que
los mecanismos no seran correctos cuando hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario, tal y como se deriva del
principio de efectividad comunitaria. Este criterio interpretativo esta reiterado en varias sentencias: TJUE
de 6 de mayo de 2010, Club Hotel Loutraki y otros, C-145/08 y C-149/08, apartado 74, y de 12 de marzo
de 2015, eVigilo, C-538/13, apartado 39; sentencias del TJUE de 20 de septiembre de 2001, Banks,
apartado 121, y de 20 de septiembre de 2001, Courage y Crehan, apartado 29.

12 La primera jurisprudencia que fue surgiendo desde el TIUE fue también pronunciandose en torno a la
legitimacion en los recursos contractuales también aparecia concebida para los operadores econdmicos.

" Una de las cuestiones interpretativas que surgid planteaba si podria exigirse una legitimacion tan solo al
recurrente que habia participado en el procedimiento de adjudicacion o si también lo podria hacer los
licitadores excluidos. Al respecto, el Tribunal sefiald que no podia exigirse el requisito de la participacion,
porque el licitador puede, en muchos supuestos, no haber participado precisamente porque las clausulas
eran ilegales. Esto no impide, obviamente, tal como vino a reconocer esta originaria jurisprudencia
comunitaria, que quepa exigir una interposicion del recurso previa a la decision de adjudicacion por
razones de eficacia y rapidez. Asi mismo, esta jurisprudencia también afinaria en determinados supuestos,
que no cabia impedir que un licitador recurriese a la adjudicacién cuando no se le notifico en tiempo la
exclusién, puesto que le fue imposible atacar antes esa decision. A juicio del Tribunal, una interpretacion
en sentido opuesto supondria una restriccion indebida del derecho de acceso a la justicia. Entre todos
estos supuestos que involucraban a los operadores econdmicos, pronto también se comenzarian a plantear
si las empresas que formaban parte de una UTE podrian interponer por separado un recurso contractual.
El Tribunal vino a admitir que esa posibilidad también era conforme a las Directivas, siempre que no se
vulnerasen los principios de efectividad y equivalencia en la ejecucion del Derecho comunitario por parte
de los Estados miembros.
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nacional decidiese ampliar esa oportunidad a legislar la posibilidad de recurrir a otros
sujetos.

III.- MARCO DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL DE LA LEGITIMACION
DEL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA

La cuestion de la legitimacion activa del REC nos conduce ineludiblemente al concepto
de legitimacion existente en nuestro derecho y a la doctrina en el proceso contencioso-
administrativo de la cual ha ido deduciendo mutatis mutandis la legitimacion
administrativa en la contratacion publica. Este abordaje tedrico requiere manejar con
meridiana claridad la distincién histérica que la doctrina administrativista ha ido
matizando entre la capacidad procesal "legitimatio ad processum", referida a aquella
relativa a la aptitud para actuar validamente en juicio y sinénima de la capacidad de
obrar; y la "legitimatio ad causam" definida como la relacion especial que debe existir
entre la persona y una situacion juridica en litigio, por virtud de la cual es ese sujeto el
que debe actuar como actor o como demandado en el proceso segin se trate. Esta
legitimacion asi entendida es la que la doctrina entiende que permite que sean los
sujetos, personas fisicas o juridicas, los que la ostentan, los cuales figurardn como partes
en el proceso y respecto a los cuales se les examinara su pretension en cuanto al fondo.
Y, por otra parte, deriva la cuestion de su posicion legitimadora, activa o pasiva, segiin
la situacion del sujeto en que se halle respecto de la pretension procesal, predicandose la
activa para el que la pretende, y la pasiva, de aquél frente al que la pretension se
formula.

La legitimacion activa, al igual que el régimen especial que configura el REC, debemos
contemplarla como un elemento mas dentro de las especialidades del régimen que
configura este recurso y en el ambito del derecho de adjudicacién de contratos publicos,
el cual ha sido objeto de una intensa actividad normativa y de una gran creacion
jurisprudencial por parte de la UE y de los 6rganos administrativos especiales'”.

1.- LA PROBLEMATICA DE LA LEGITIMACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

La legitimacion en nuestro derecho se ha visto envuelta de varias ambigiiedades y
problemas hermenéuticos. Hay que partir del hecho que desde la doctrina es pacifica la
consideracion que la teoria general de la legitimacion no esta suficientemente elaborada.
Reflejo de ello, se apunta el hecho de que de que no alcanza a proporcionar respuestas
resueltas a cuestiones basicas y elementales entre las que se sitlian las propias relaciones
de conexion entre la legitimacion procesal y la legitimacion en el ambito del
procedimiento de los recursos administrativos. Este punto de partida en la doctrina de la
legitimacion también resulta de gran transcendencia para la cuestion que nos ocupa: la

' Las Directivas Recursos establecieron la exigencia de transposicién a los Estados miembros bajo el
principio de neutralidad procesal que permitié que en Estados miembros, como Espafia, se configurase
bajo una formulacién mas amplia de la que establecen las Directivas conectando internamente con la
doctrina juridica espafiola del interés legitimo que habia emanado de la jurisprudencia constitucional y
contenciosa-administrativa sobre la base del recurso contencioso-administrativo reconocido en el art. 19
de la LICA y del concepto de interesado en el procedimiento administrativo del art. 4 de la LPACAP.

111



VICENTE DAVILA, FERNANDO:; “La legitimacion en el recurso...” REJP

legitimacion administrativa del REC. Estas dificultades residen en la dogmatica juridica
que ha proporcionado una construccion tedrica que adolece de estar no del todo
acabada. La problematica resulta de como determinar si el interés es o no una situacion
juridica subjetiva, o una mera posicion de hecho; si es de caracter material o procesal; si
equivale o no al derecho o a la accidn; si la nocion de derecho subjetivo abarca
exclusivamente la titularidad, o si también comprende otras posiciones de ventaja; si el
derecho subjetivo es reconducible al concepto de interés o si, por el contrario, este
ultimo no es mas que una modalidad de los derechos subjetivos, de tipo reflejo o
reaccional; o incluso, si cabe distinguir el interés en recurrir del interés objeto del
proceso. Desde la academia destaca la postura que apunta que la construccion teérica de
la legitimacion en nuestro ordenamiento se ha elaborado de forma inversa, es decir, se
ha partido de un apriorismo conceptual basado en que debe otorgarse legitimacion a
quienes sean titulares de un derecho subjetivo o de un interés; para acto seguido, dotar a
estas nociones de un contenido determinado en orden a definir un nivel de acceso lo
mas amplio posible al recurso. Lo cierto es que esta ambigiiedad no ha sido zanjada con
una racionalizacion de tipo legislativo, por lo que han sido la doctrina y la
jurisprudencia las que se han encargado hasta el momento de acometer cierta
racionalizacion y determinacion de criterios razonables sobre la legitimacion en nuestro
derecho.

Por otra parte, también se argumenta que estas ambigiiedades o dificultades de las que
adolece la legitimacion proceden de la propia regulacion de la legitimacion y que se
suscitan en sede de la teoria sobre legitimacion y el derecho procesal civil. En concreto,
se apunta que parte de su origen estriba en la regulacion que brindaba la LICA de 1956,
que supuso el primer texto legislativo del ordenamiento espafiol en el que aparecieron el
concepto y un régimen positivo de la legitimacion procesal .

Con todo, esta doctrina es pacifica respecto a la necesidad de reunir los requisitos de la
lesion como aspecto nuclear de la legitimacion. Esta teoria lleva a considerar que estaria
legitimada aquella persona que ha sufrido una lesion ilegitima en alguno de los bienes
de los que dice ser titular y a lo que se ha referido en multitud de ocasiones la doctrina
jurisprudencial. Entre las mas recientes, y a titulo de ejemplo, destaca la sentencia del
TS de 30 de mayo de 2011, recurso de casacion 6297/2008, que precisa, en relacion al
orden contencioso-administrativo, que "el interés legitimo se caracteriza como una
relacion material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension (acto o disposicion
impugnados), de tal forma que su anulacion produzca automaticamente un efecto
positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo

5 La nocién de legitimacion que incorpor6 esta ley contenciosa procedia de la teoria del proceso civil, y
ésta a su vez bebia del contenido conceptual del recurso francés por exceso de poder y de la tenencia de
un derecho o interés. Hay que destacar que la Ley 29/1998 vino a suprimir la “legitimacion por interés
directo” que establecia la LJCA de 1956 y la sustituyo por la de “interés legitimo”. Termina también asi
la nueva Ley 29/1998, con una distincion tradicional en la legislacion anterior que diferenciaba entre los
legitimados para pedir la declaracion de no ser conformes a derecho y, en su caso, la anulacion de los
actos y disposiciones y quienes pretendieren, ademads, el reconocimiento de una situacion juridica
individualizada y el restablecimiento de la misma. Sin embargo, la actual LJCA no diferencia ya entre la
legitimacion del “titular de un derecho derivado del ordenamiento que se considere infringido por el acto
o disposicion impugnados” tal como se establece en el art. 28.2 LICA y la legitimacién por interés
legitimo.
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entenderse tal relacion referida a un interés en sentido propio, cualificado y especifico,
actual y real (no potencial o hipotético). Se trata de la titularidad potencial de una
ventaja o de una utilidad juridica, no necesariamente de contenido patrimonial, por
parte de quien ejercita la pretension, que se materializaria de prosperar ésta. O, lo que
es lo mismo, el interés legitimo es cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la
reparacion pretendida”. Esta doctrina también incide en que esta regla general de la
legitimacion por interés legitimo es también tributaria de la amplitud con que el art.
24.1 de la CE se ha interpretado al reconocer éste: “todas las personas tienen el
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos”.

Desde la academia, GOMEZ DIAZ se ha ocupado de analizar el derecho subjetivo y el
jeroglifico que supone el concepto de interés. Asi pone de manifiesto que detras del
interés legitimo existen una serie de dificultades derivadas de la discusion doctrinal en
torno a los criterios distintivos del derecho subjetivo y del interés legitimo. Desde un
punto de vista tedrico la necesidad de mantener el derecho y el interés como titulos
legitimadores alternativos se ha observado innecesaria; si bien desde la perspectiva del
derecho positivo, sin embargo, es conveniente que las normas juridicas consagren esta
dualidad y, sobre todo, que se asignen a cada uno de los titulos consecuencias juridicas
diversas tal como se lleva a cabo por el ordenamiento procesal administrativo.

A la luz de esta construccion, la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
ha subrayado reiteradamente que la respuesta al problema de la legitimacion debe ser
casuistica, de modo que no es aconsejable ni una afirmacién ni una negacién
indiferenciadas para todos los casos'®. Esta jurisprudencia se ha preocupado de insistir
en establecer la ligazon entre la legitimacion y la existencia de un interés legitimo de la
parte a cuya satisfaccion sirva el proceso, lo que situa siempre el andlisis de la
legitimacion en la buisqueda de ese interés, cuya alegaciéon y prueba, cuando es
cuestionado, es carga que incumbe a la parte que se lo arroga'’. Esta es una doctrina que
se ha repetido hasta la saciedad por la jurisprudencia del TS en los ultimos cuarenta
afios, tal como afirma GONZALEZ PEREZ, y pocas diferencias existen, como por otra
parte resulta 16gico, con la doctrina emanada del TC.

2.- LA LEGITIMACION DESDE LA PERSPECTIVA DE LA TEORIA GENERAL DEL INTERES
LEGITIMO

El art. 42 del TRLCSP/2011"® - art. 48 de la LCSP/2017 todavia sin vigor- establece
quienes estan legitimados bajo una dualidad de titulos legitimadores: los derechos

'°TS Sala Tercera (1%) 13-7-16 (Recurso ordinario 2542/15).

"7 Esta es una doctrina que se ha repetido hasta la saciedad por la jurisprudencia del TS en los wltimos
cuarenta afios -por todas, sentencias de la Sala Tercera (5%) 12-11-12 y 13-7-16 (Recurso 2542/15)-, tal
como afirma GONZALEZ PEREZ, y pocas diferencias existen, como por otra parte resulta légico, con la
doctrina emanada del TC. Cfir GONZALEZ PEREZ, J.; “Comentarios a la Ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa”, Madrid, Civitas, 1978, p 412 ss.

'S El art. 42 TRLCSP/2011 establecia: “Podrd interponer el correspondiente recurso especial en materia
de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso.” La nueva redaccion de la
nueva ley incorpora unas especificaciones respecto a la redaccion precedente, respecto a los interés
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subjetivos y los intereses legitimos, y en virtud de una situacion juridica: la de conexion
con el objeto del recurso'” con una redaccion casi literal a la establecida en la Directiva
de recursos en este sentido™”. Tal como describe CANO CAMPOS esta conexion del art.
42 TRLCSP/2011 se ha establecido no sdlo a los perjuicios ya causados en los derechos
e intereses por el acto que se impugna “que se hayan visto perjudicados” sino también
a los de produccion futura “o puedan resultar afectados”. Esta interpretacion debe ser
comprendida siempre y cuando no incluyamos en ella las lesiones meramente
hipotéticas, aleatorias o potenciales, pues para iniciar un proceso es preciso que la lesion
del derecho o interés sea real y efectiva, aunque la misma no sea actual sino futura. De
tal manera que hay lesion legitimadora desde el momento en que la administracion ha
realizado todas las actuaciones formales que le permiten o habilitan para producir una
lesion, aunque dichas actuaciones no hayan supuesto aiin una alteracion del estado real
de cosas existentes”'. Esta conexiéon de afectacion o perjuicio que se establece en la
redaccion legal del titulo legitimador podria ser redundante si la contemplamos a luz del
criterio jurisprudencial que ya existia y que concebia al interés legitimo como cualquier
ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacién pretendida que exponiamos
anteriormente (i.e. STC 52/2007, entre otras). La aplicacion de la regla de legitimacion
prevista en el art. 42 TRLCSP/2011 no supone una ampliacion del ya de por si amplio
régimen general de legitimacion establecido a partir de la interpretacion que se ha
venido haciendo del art. 19.1.a) LICA, cuya redaccion parecia no precisar una conexion
con el objeto del recurso.

En consecuencia, la legitimacion del REC basada en la dualidad de titulos no es otra que
la legitimacion tradicional existente en el proceso contencioso-administrativo. Esto nos
lleva a considerar varias consecuencias. La primera versaria sobre la distincion de
titulos ex art. 42 del TRLCSP/2011. Tal distincion seria la misma que la establecida a
partir art. 19 de la LICA y sobre la que planea la misma situacion: un imposible

legitimos, se concreta que estos pueden ser individuales y colectivos, y se aclara que la afectacion pude
ser de manera directa o indirecta, en concreto el art. 48 establece: “Podra interponer el recurso especial
en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos,
individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o
indirecta, por las decisiones objeto del recurso”. Respecto a los sujetos se otorga legitimacion ex lege a
las organizaciones sindicales cuando de las actuaciones o decisiones recurribles pudiera deducirse
fundadamente que estas implican que en el proceso de ejecucion del contrato se incumplan por el
empresario las obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores que participen en la
realizacion de la prestacion y a la organizacion empresarial sectorial representativa de los intereses
afectados.

" Hay que destacar que la redaccion de este art. 42 del TRLCSP/2011 no era concordante con la prevista
en la letra a) del art. 19. de la LICA.

% El art. 1.3 de la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de
2007 dispone que «Los Estados miembros velaran porque, con arreglo a las modalidades detalladas que
ellos mismos podran determinar, los procedimientos de recursos sean accesibles, como minimo, a
cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto
o pueda verse perjudicada por una presunta infracciony.

>l En cambio, la lesion potencial basta para la legitimacion procedimental a que se refiere el art. 4
LPACAP y en esto se diferencia de la impugnatoria que aqui tratamos: al iniciarse un procedimiento
administrativo se genera un estado de lesion potencial para todos los intereses que pueden verse afectados
por la resolucion; la lesiébn no se ha producido aun, ni es seguro que se produzca, pero existe la
posibilidad de la misma. Vid. A. B. GOMEZ DIAZ, El acceso al recurso contencioso..., cit., pag. 231-
232.
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deslinde sobre la que la doctrina ha debatido entre las figuras del derecho subjetivo e
interés legitimo que existia con anterioridad al hilo de la legitimacion de interposicion
del recurso contencioso-administrativo. La segunda, vendria postulada por la corriente
mayoritaria que ha derivado sobre esta dualidad y que significaria tal como indica
CANO CAMPOS*, decantarse hacia una interpretacion reduccionista, hasta el punto de
que ambos conceptos, derecho subjetivo e interés legitimo, se consideren uno so6lo, ya
bien asumiendo que el interés constituye un derecho subjetivo de caracter reaccional, o
bien simplemente considerando innecesaria la nociéon de derecho subjetivo como titulo
legitimador, bastando un mero interés legitimo.

En suma, teniendo cuenta estos criterios interpretativos, la tesis dominante para la
apreciacion de la legitimacion en el REC se basaria en la regla general del interés
legitimo que ha girado en torno al mencionado art. 19.1.a de la LJCA. Sobre esta tesis
de amplio predicamento jurisprudencial, cabria destacar tres aspectos de proyeccion a la
cuestion que nos ocupa. Por un lado, la consideracion doctrinal de que en todo derecho
subjetivo subyace siempre una posicion de interés. GARCIA ENTERRIA Y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, SANTAMARIA PASTOR, y GOMEZ DIAZ* entre
otros, definen los derechos subjetivos como intereses juridicamente protegibles. Por
otro, la consideracion jurisprudencial del TC, que entiende que la legitimacion debe ser
interpretada de forma amplia y generosa, ya que el concepto de interés, dada su mayor
amplitud y menor nivel de exigencia es suficiente por si solo para considerar que
alguien tiene legitimacion. Y, por ultimo, considerar que la legitimacion es analizada
por la propia jurisprudencia y doctrina sin la necesidad de dilucidar la existencia o no de
un derecho subjetivo, sino unicamente centrado en la concurrencia o no de un interés
legitimo en el recurrente.

Centrandonos en esta idea clave del interés legitimo la teoria dominante ha encontrado
conveniente analizar donde se produce el deslinde entre la accion popular y la
legitimacion administrativa. Segln ésta, la articulacion en nuestro ordenamiento de la
legitimacion amplia del REC con base en la teoria del interés legitimo puede alcanzar a
los licitadores, los perjudicados y los potencialmente afectados en sus derechos o
intereses legitimos por el acto impugnado, pero no a cualquier persona interesada en la
salvaguarda genérica de la legalidad o de los recursos publicos, porque no existe una
accion publica en materia contractual reconocida en nuestro derecho. No existe una

> Sostiene CANO CAMPOS que en Italia se ha sostenido recientemente que es una nociéon mal
construida, ideoldégicamente comprometida y totalmente desconocida en la teoria del Derecho y refiriendo
para ello los trabajos sobre intento de distincién realizados por M. LOPEZ BENITEZ, «Concepto y
funcionalidad de la nocion de “interesado” en el ambito del Derecho Administrativo espafiol», en E.
CARBONELL PORRAS (dir.), Intereses colectivos y legitimacion activa, Cizur Menor, Thomson
Reuters Aranzadi, 2014, pags.; y sobre la formaciéon del concepto y su significado, el estudio de L.
MEDINA ALCOZ, «La formacion del concepto de “interés legitimo”».

* GARCIA DE ENTERRIA E. y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, definen los derechos subjetivos
como situaciones de interés en servicio de los cuales el ordenamiento confiere un poder a favor de su
titular. Cfr. Curso de Derecho Administrativo II, 13* ed., Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2013,
pag. 35). Vid. también J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo I,
Madrid, Ceura, 1991, IDEM, La Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
Comentario, Madrid, Iustel, 2010, pag. 223; Y A. B. GOMEZ DIAZ, El acceso al recurso contencioso.
Un estudio sobre la legitimacion en el proceso administrativo, Madrid, Tustel, 2014, pag. 177.
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legitimacion abierta a cualquier persona o entidad en defensa de intereses generales o de
la legalidad en general, si no se ostenta un interés legitimo y directo en la adjudicacion
del contrato de que se trate, si no tiene o ha podido tener interés en obtener un
determinado contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta
infraccién en materia de contratacion. La jurisprudencia contenciosa ha reconocido que
la accion publica, solo es posible en los campos en los que legalmente se abre de forma
expresa esta posibilidad. En este sentido resulta muy significativa la sentencia del TS de
11 de febrero de 2003, que declara que los diputados y senadores no estan legitimados
activamente para impugnar la adjudicacion de un contrato administrativo, pues para que
exista un interés legitimo en la jurisdiccion contencioso administrativa, la resolucion
impugnada debe repercutir de manera clara y suficiente en la esfera juridica de los
recurrentes. Y con este mismo criterio, la resolucion de 1 de junio de 2011 del TAR
MADRID rechaza la legitimacion de los usuarios del servicio objeto del contrato, y la
resolucion 211/2012 del TACR niega la legitimacion a quien no acredita representacion
de los trabajadores a quien dice defender y apela a un interés general. Sin embargo, con
base en el principio de buena administracion sobre el que pivota la nueva arquitectura
comunitaria de control en la contratacion publica, se ha abierto una via doctrinal que
aboga por la posibilidad de configurar una accion colectiva del derecho a la buena
administraciéon y su exigibilidad a nivel jurisdiccional. Esta via, apoyada por
administrativistas como GIMENO FELIU y nutrida de aportaciones doctrinales de
PONCE y PRATS, ha sostenido la oportunidad de incorporar la prevision de una accién
publica para la interposicion del REC en las propuestas de modificacion del proyecto de
la nueva ley de contratos del sector publico, si bien el texto final aprobado ha obviado la
ocasién de modificar este aspecto””.

2 E] proyecto de Ley 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 ha sido aprobado de forma definitiva por el Congreso de los Diputados el 26/10/2017, su
publicacion en el "Boletin Oficial del Estado", el 9 de noviembre de 2017, y su entrada en vigor a los
cuatro meses de dicha publicacion, el 9 de marzo de 2018. Autores como GIMENO FELIU y PONCE han
reivindicado desde la doctrina un status de accion publica para la legitimacion del REC. En concreto
GIMENO FELIU argumenta que esta vinculacion de la contratacion publica al derecho a una buena
administracion fue expresamente ya planteada en el Acuerdo 44/2012, del TAR ARAGON. Cfr.
“Novedades del anteproyecto ley contratos sector publico. La trasposicion de las directivas de
contratacion publica en Espafia congreso internacional sobre contratacion publica”. Cuenca, 21 y 22 de
enero de 2016, pag.12. Esta opinién, que liga la funcionalidad institucional a la dimension colectiva del
derecho a una buena administracion es la que mantiene también J. PRATS CATALA, en su trabajo “La
lucha contra la corrupcion como parte integrante del derecho, el deber y las politicas de buena
administraciéon”, Cuadernos de Derecho Publico nim. 31, 2007, p. 21. Este autor concibe el derecho a una
buena administracion como un derecho colectivo de participacion y control ptiblico. PONCE por su parte
también matiza que una de las expresiones del derecho a la buena administracion -reconocido ya en
diversos estatutos y leyes- aunque no la unica si también significativa, deberia ser la capacidad ciudadana
de reaccionar contra la corrupcion que impide la buena administraciéon y apunta como conveniente
instaurar una accion publica en defensa de la buena administracion en el ambito de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Cfr. J. PONCE, “La prevencion de la corrupcion mediante la garantia de un
derecho a un buen gobierno y a una buena administracion en el ambito local”, en Anuario de Derecho
Local 2012, IDP, Barcelona, 2013, pp. 136-137. En el documento de la propuesta de modificaciones
elaborado por el Observatorio de Contratacion Publica se proponia modificar el articulo 48. La propuesta
de modificacion de este articulo resultaba en coherencia con la consideracion general del articulo 1.3 para
ampliar al maximo la legitimacién para interponer el recurso especial en materia de contratacion
(apartado 2.1.). Cfir. “Propuesta de modificaciones y mejora al Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico...”, documento elaborado por los siguientes miembros del Observatorio de Contratacion Publica:
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3.- Andalisis de supuestos generales y especiales

Tal como afirma la profesora DIEZ SASTRE®, la legitimacion del REC mantiene una
configuracion muy amplia respecto a la posibilidad de recurrir, exenta de formalidades,
y centrada en la posible lesion de la posicion juridica-subjetiva del particular o de su
esfera de intereses. Con base en los pronunciamientos y jurisprudencia emanada de los
tribunales se puede elaborar toda una casuistica sobre los sujetos, que permite
configurar los criterios empleados para reconocer o no la existencia de un interés
legitimo y, por tanto, de una posicion legitimadora para la interposicion del REC. Su
estudio debe partir de la naturaleza inespecifica que le otorga el art. 42 del
TRLCSP/2011 al utilizar la expresion “derechos o intereses legitimos” como titulos
habilitantes. Bajo esta referencia genérica hay que diferenciar dos aspectos tal como
sistematiza SANTAMARIA PASTOR?®. Por un lado, las situaciones juridicas que
habilitan para interponerlo, debiéndose apreciar un interés para ello; y por otro, las
actuaciones administrativas objeto de impugnan que afectan a las posibilidades de
recurrir. Para el primer aspecto es necesario acudir a la teoria del interés legitimo
superadora de la distincion de antafio en nuestra doctrina entre derecho e interés que ya
recondujo nuestro TS, y centrarse en la tarea de dilucidar la existencia de un interés, y
en segundo término, verificar si nos hallamos entre intereses individuales y colectivos,
cuestion que adolece de limites difusos en muchos casos y problemas para la
determinacion de los supuestos en que las entidades asociativas y corporativas pueden
invocar un interés colectivo®’. Para el segundo aspecto, hay que tener en cuenta toda la
problematica que se deriva de la diferente legitimacion para los sujetos recurrentes de
los tipos de actuaciones que son objeto de impugnacion, y objeto de examen supuesto a
supuesto.

A) Legitimacion del licitador o del potencial candidato

José Maria Gimeno Felit y José Antonio Moreno Molina (Directores); Carmen de Guerrero Manso;
Rafael Fernandez Acevedo; Isabel Gallego Corcoles; Ximena Lazo Vitoria; Teresa Moreo Marroig;
Teresa Medina Arndiz y Patricia Valcarcel Fernandez, pag. 1. Publicado el 30 de enero de 2017, en el
blog del Observatorio de la Contratacion Publica
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.282/relmenu.3/chk.7616e54145ba897955b6
eb508987575a . En esta misma linea, organizaciones como Transparencia Internacional habian
solicitado, via enmienda al proyecto de ley de Contratos del Sector Publico, incorporar al art. 48 la accion
publica con la siguiente redaccion: “Serd publica la accion para interponer el recurso especial en
materia de contratacion, asi como para el posterior recurso contencioso-administrativo en esta materia.”
Disponible en http://transparencia.org.es/wp-
content/uploads/2017/02/enmiendas_proyecto_ley contratos_publicos.pdf (consultado el 13/05/2017).

2 Cfr. DIEZ, S.; La tutela de los licitadores en la adjudicacion de contratos publicos, Marcial Pons, 2012,
pags.169-170.

26 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A.; Los recursos especiales en materia de contratos del sector
publico, Aranzadi, 2015, pags. 83-101.

77 Siguiendo a SANTAMARIA PASTOR, no existe criterio alguno que permita distinguir un interés
colectivo del simple interés plural, esto es, el que pueden ostentar conjunta y simultaneamente, por las
mismas razones, un corto niimero de personas con ocasion de una actuacion administrativa que les afecta.
Cfr. opus cit., p.88.
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El supuesto de la legitimacion del licitador o candidato o del potencial licitador o
candidato, varia en funcién del tipo de acto que se pretende recurrir, y dentro de cada
tipo, tener en cuenta la singularidad de cada acto la cual determina la legitimacion de
aquéllos para interponer el REC. En el caso de los participantes en la licitacion, la
prueba de la existencia de un interés legitimo para interponer el REC puede probarse
con facilidad, por el simple hecho de participar®. Sobre esta afirmacion general caben
matices. Como ejemplo los supuestos que se rechazan por la falta de legitimacion del
licitador que impugna un acto de adjudicacion del contrato sin antes haber recurrido en
tiempo su exclusion de la licitacion. En estos se carece de legitimacion porque el
resultado del recurso no depararia afectacion alguna a su esfera juridica®. Sin embargo,
sobre este supuesto ha existido cierta controversia sobre si estos rechazos por
extemporaneidad cohonestan con la aplicacioén util de las directivas tal como viene
siendo rebatido desde varias posiciones doctrinales. La doctrina jurisprudencial
establecida sobre la regla general que exige la intervencion del recurrente en el
procedimiento de contratacion para poder recurrir tiene sus excepciones generales en
aquellos supuestos en que la no intervencién en el procedimiento, cuyos actos se
impugnan, es debido a la impugnacion de las propias condiciones exigidas en los
pliegos de contratacion, generalmente por no poder ser cumplidas por el recurrente, o
resultarle en exceso onerosas, o resultar nulas de pleno de derecho™. Es representativa
de estos supuestos la resolucion del TAR ANDALUCIA 87/2013 que alude a la
sentencia del TS de 20 de julio de 2005, Secc. 47, segln la cual no es necesario ostentar
la condicion de licitador para gozar de legitimacion en un procedimiento de recurso
contra los pliegos, cuando precisamente no se ha participado en la licitacion en razén al
contenido de los mismos®".

Entre los supuestos de los licitadores que no participaron en la licitacion pero que
podrian haberlo hecho, la apreciacion de legitimacion también aparece como sencilla,
tal como se deduce en varios pronunciamientos de los tribunales administrativos, puesto
que estos licitadores demuestran el interés legitimo legalmente exigido®. En todo caso,
en estos supuestos se exige que la condicién de interesado se pruebe, por lo que tal
circunstancia debe acreditarse de algin modo como por ejemplo acreditando la

2 En primer lugar, debemos también contemplar bajo esta legitimacion a otras entidades con personalidad
juridica ya que no s6lo las sociedades mercantiles tienen la posibilidad de interponer recurso. En concreto
también una comunidad de bienes (i.e. resolucion 051 /2012 TARC); una asociacion (i.e. resolucion 051
/2012 TARC); una fundaciéon (i.e. resolucion 051 /2012 TARC), etc., podrian participar en un
procedimiento de contratacion publica e impugnar mediante el REC.

*’Vid. Resolucién 41/2002, de 19 de abril de 2002, TAR MADRID.

*7Vid. Resolucion 096/2013, TAR ANDALUCIA; y Resolucion 103/2013, TAR MADRID.

*! Pues bien, al objeto de examinar la legitimacion de la empresa recurrente, conviene traer a colacion:
“Tratandose de contratos administrativos, el interés legitimo viene determinado en general por la
participacion en la licitacion (...), por cuanto quienes quedan ajenos a la misma, en principio no resultan
afectados en sus derechos e intereses, si bien no puede (...) descartarse la impugnacion de la
convocatoria del concurso por quien no participa en razon de las propias condicion/es en que es
convocado. Por tanto, a la luz de esta doctrina jurisprudencial, no es necesario ostentar la condicion de
licitador para gozar de legitimacion en un procedimiento de recurso contra los pliegos, cuando
precisamente no se ha participado en la licitacion en razon al contenido de los mismos.” (TAR
ANDALUCIA 87/2013). En igual sentido TAR ANDALUCIA 84/2013; TAR MADRID 132/2012.

% Vid. Resolucion 179/2011, de 29 de junio de 2011, TACRC. En conexion con la jurisprudencia
constitucional (SSTC 119/2008, 38/2010).
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coincidencia del objeto social de la empresa que pretende el recurso con el objeto de la
contratacion®. Respecto a estos casos es ilustrativa la resolucion del TAR ARAGON
40/2013 que establece: “se acredita en el expediente la legitimacion de XXX para
interponer recurso especial y su representacion, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 42 TRLCSP/2011, que, por el objeto de su actividad social y sus pretensiones,
puede y tiene interés en presentarse a la licitacion, denunciando precisamente que los
pliegos impugnados se lo impiden”. La argumentacion doctrinal de estas reglas
especiales también se ha ocupado de matizar que en cualquier caso, no seria admisible
pretender a través de recurso frente a los pliegos, la modificacion del objeto contractual
definido en los pliegos para poder adquirir ese interés que habilita para la interposicion
del recurso, ya que la definicion del objeto es una potestad discrecional de la
administracion, sin mas limites que los derivados de la justificacion de la necesidad de
contratacion y del no fraccionamiento del citado objeto con el fin de eludir los
procedimientos legales de contratacion’®. En esta tipologia de los licitadores que
participan o podrian participar en la licitacion surge la cuestion de comprobar como la
impugnacion de un acto u otro de la contratacion puede determinar singularidades en la
interposicion del REC™.

1) casos de impugnacion del anuncio de licitacion, pliegos y resto de
documentacion

Los criterios generales adoptados por los tribunales administrativos ponen de relieve
que la legitimacion del licitador que impugna los actos de naturaleza preparatoria como
los anuncios y de documentacion del procedimiento de contratacion, exigen que la
intervencion del mismo en el procedimiento de contratacion sobre el que recurre. La
primera duda interpretativa que se suscita es si se podria estimar si esta participacion en
el procedimiento de contratacion, cuyos actos preparatorios se impugnan, puede
interpretarse como una actuacion contraria al principio de congruencia®. Segin este
principio no podria admitirse legitimacion al considerarse que la participacion del
licitador es un acto consentido del contenido de los pliegos cuya observancia sujeta a
los licitadores y sobre cuya validez no podrian pronunciarse los tribunales en virtud del
mismo. La aplicacion sin excepcion de esta regla supone que la participacion en el
procedimiento significaria una aceptacion incondicionada de lo establecido en los
pliegos, y consecuentemente los candidatos que participan no podrian pretender la
modificacion de los mismos. Tal como analizaremos a continuacion, la regla general es
que esta impugnacion es, en principio, admisible en orden a legitimar al recurrente, pero

3Vid. Resolucion 21/2010, de 16 de diciembre de 2010, TACRC; Acuerdo 49/2012, de 9 de mayo de
2012, TAR MADRID.

** Estas reglas son aplicables a los casos de legitimacion de la empresa no participante en el proceso de
contratacion que impugnan el acto de adjudicacion, cuando se alegue que el procedimiento de
contratacion no ha seguido las pautas marcadas por los pliegos.

% Entre estas singularidades destacan por su especial problematica las de aquellos licitadores que no
recurrieron la exclusion en tiempo y pretenden recurrir posteriormente el acto de adjudicacion, las de
aquellos que no participaron en la licitacion e invocan una lesion de un interés, o la de empresas que
forman parte de una UTE e impugnan algin acto de la contratacion.

%% Esta doctrina se haya sostenida bajo el principio de prohibicion de ir contra los propios actos y bajo el
principio «Volenti non fit iniuria / No se hace injusticia al que la consiente» (citada en STS de 10 de
noviembre de 1980, RJ 1980\4406, como fundamento de la aceptacion por licitador de un pliego).
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no imposibilita ni mucho menos la participacion. Los tribunales administrativos
precisan que en estos supuestos que tal impugnacion debe efectuarse en un momento
adecuado, y con cardcter previo a la presentacion de la oferta, pues el caso contrario,
una presentacion previa de oferta y un posterior de recurso especial desencadenaria un
actuar contrario a los propios actos y, en definitiva, conculcar el denominado principio
de congruencia’’. Este requisito adoptado por la jurisprudencia administrativa se ha
traducido en la practica y hasta el momento en todo un condicionante para el plazo de
presentacion del REC frente a actos previos por parte del que participa en el
procedimiento de contratacion porque debe siempre tener un dies ad quem anterior al de
la presentacion de ofertas. Sin embargo, respecto a las consecuencias de la aplicacion de
este principio merece especial atencion el analisis doctrinal que se deduce de la
resolucion del TACRC 172/2011, de 29 de junio, que rechazaba la legitimacion de un
recurrente contra el acto de adjudicacion. En este asunto se impugnaba, al mismo
tiempo, el acto de adjudicacion y determinadas previsiones de un pliego que establecian
criterios de adjudicacion contrarios, rechazandose esta Ultima pretension, porque tal
impugnacion debiera invocarse en el plazo oportuno, de forma que, pese a su eventual
irregularidad, no podian enjuiciarse ahora por devenir extemporanea®. Sobre este
rechazo, argumenta criticamente BLANCO LOPEZ, que el licitador constata la
evidencia de las infracciones juridicas contenidas en los pliegos, no inmediatamente tras
su lectura, sino después de presentar su proposicion y al ser valorada y comparada con
otras presentadas. Tal como apunta, este matiz del momento de produccion efectiva de
la lesion en sus derechos - en la adjudicacion- es clave para apreciar una posicion
habilitante para interponer el REC bajo una interpretacion a la luz del efecto util de la
directiva de recursos’ la cual que supone no aplicar la doctrina de los actos
consentidos.

En esta casuistica de la legitimacion de aquellos que no participaron en la licitacion y
pretendan impugnar actos previos, los tribunales administrativos han interpretado que,
en todo caso, la existencia de algin beneficio o perjuicio debera quedar acreditado, o al
menos no desacreditado. Y esta carga de prueba para el que recurre no puede carecer de

" En este sentido es ilustrativa la resolucion del TARC 134/2013: “Sin embargo, afirmar como hace el
organo de contratacion que el principio de congruencia impide presentar oferta en la licitacion a quien
interpone recurso contra los pliegos de la misma, o viceversa, puede interpretarse en un sentido
restrictivo del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en el Art. 24 de la
Constitucién. (...). En el mismo sentido se pronuncian las resoluciones TAR ANDALUCIA 074/2013;
TARC 158/2012.

*¥Vid. articulo de estudio de la resolucién realizado por BLANCO LOPEZ, F. En este articulo critica el
criterio de rechazo que utiliza el Tribunal en base al principio de aceptacion incondicional de los pliegos
si presenta oferta. Justifica este autor que la justificacion que lleva a cabo el Tribunal trae causa en la
jurisprudencia del art. 145.1 TRLCSP/2011 - articulo que no ha tenido parangén alguno en el derecho
comparado- y que refiere: “...su presentacion presume la aceptacion incondicionada por el empresario
del contenido de la totalidad de dichas clausulas sin salvedad y reserva alguna”. Un principio de
aceptacion de pliegos que se constituye en lex inter partes sin que pueda ya reclamarse nada contra ellos
puesto que el ejercicio de la autonomia de la voluntad estd consagrado en art. 1091 Codigo Civil. Cfr.
BLANCO LOPEZ, F.; “Recurso especial en materia de contratacién. Extemporaneidad”, Anuario
Aragonés del Gobierno Local, 2013, pag. 493.

**La jurisprudencia del TJUE ha destacado la necesidad de garantizar el efecto util de la directiva 89/665
de forma que las disposiciones nacionales no obstruyan o hagan imposible la aplicacion del derecho
comunitario.
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aptitud para participar en la convocatoria. Esta situacion puede derivarse de la falta de
correspondencia entre el objeto social de la empresa recurrente y el objeto de la
licitacion; o de la falta de la posesion de la clasificacion exigida; o de carecer de la
habilitacion profesional o empresarial, etc’’. Es significativa la jurisprudencia
administrativa que, en este sentido, ha rechazado la legitimaciéon de una empresa
licitadora cuyo objeto social es incompatible con el contrato de licitacion (TAR
CASTILLA y LEON 25/2012; TAR MADRID 049/2012)*'; asi como por no poseer una
clasificacion exigida en los pliegos (TAR CASTILLA y LEON 010/2013). Ahora bien,
tal como establecen los tribunales administrativos, las faltas de aptitud deben ser
apreciadas por el 6rgano de contratacion en todo caso, no siendo tarea apreciable por los
tribunales administrativos que conocen del recurso™.

i1) casos de impugnacion de los actos de tramite cualificados

Bajo estos supuestos, aparte del acto de exclusion del licitador del procedimiento, la
identificacion de casos de actos de tramite que merecen la consideracion de cualificados
por los tribunales administrativos ha sido mas limitada que en el caso anterior™. En el
caso de la legitimacién en que se recurren los actos de exclusion, actos de tramite
cualificados mas significativos, hay que tener en cuenta el art. 151.4 del TRLCSP/2011
que impone expresamente al érgano de contratacion la obligacion de notificar este acto
de adjudicacién a los candidatos descartados, o a los licitadores excluidos, incluyendo
en la misma notificacion, la informacion relativa a las razones que motivaron la
exclusion con el fin de que licitador o candidato puedan, en su caso impugnar dicha
exclusion. La interpretacion de este precepto ha originado controversia sobre cudndo
considerar el dies ad quo: si debe ser el momento en que éste es efectivamente objeto de
notificacion o si en otro anterior — i.e. en el que tuvo conocimiento de su exclusion-.

*Vid. (TARC 181/2013; TARC 279/2012; TAR MADRID 049/2012). En concreto respecto a la aptitud
por adecuacion de objeto social se pronuncia la resolucion del TAR MADRID 084/2012: “Los fines de X
no coinciden con la totalidad del objeto del contrato y aunque pudiera admitirse una coincidencia
parcial que le permitiera licitar al contrato y alegar ésta como legitimacion para recurrir, tal
argumentacion decae desde el momento en que el ambito territorial de sus fines esta limitado al
municipio de Pinto y el objeto del contrato se desarrollard en Parla, lo que le impediria ser licitador y en
consecuencia ninguna ventaja puede obtener con la presentacion del recurso.”

1 Vid. Resolucién 25/2012, TAR CASTILLA y LEON que refiere: “En el presente caso la empresa
recurre el anuncio de licitacion y los pliegos de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas,
pero no acredita su legitimacion para interponer el recurso. El Art. X de sus estatutos seniala que el
objeto social conmsiste en “...” (...) En consecuencia, la empresa recurrente tiene un objeto social
incompatible con el contrato de “...". Por similar causa: TAR MADRID 049/2012.

*2Vid. Resolucion (TARC 206/2013)] que establece: “El organo de contratacion en su informe considera
que [la recurrente] no podria resultar adjudicataria pues presume del escrito de recurso de la recurrente
que no puede cumplir con el compromiso de adscripcion de medios personales y materiales que exige
(...) el PCAP. Ahora bien, en la medida que la recurrente ha concurrido a la licitacion y no existe en el
expediente, ni tampoco el érgano de contratacion lo acredita en su informe mds alld de referirse a una
mera presuncion basada en el escrito de recurso, documentacion fehaciente que acredite la falta de
aptitud de la recurrente de concurrir a la licitacion entiende este Tribunal que XXX esta legitimada para
recurrir.”

“ Seglin el art. 40.2.b, ultimo inciso del TRLCSP/2011): “Se conmsiderardn actos de tramite que
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de la Mesa de Contratacion por los
que se acuerde la exclusion de licitadores.”
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Este conocimiento de la exclusion del licitador o candidato se puede producir a menudo
en un momento anterior al de la adjudicacidn, i.e. por colusion, si bien la normativa, sin
perjuicio de que ello sea conveniente, no obliga a comunicar dicha exclusion en el
mismo momento en que ésta sea apreciada pudiendo quedar diferida a un momento
posterior del procedimiento su notificacion. Esta duda interpretativa se ha suscitado
porque tal obligacion si se prevé en el art. 151.4 del TRLCSP/2011 -cuando se
comunica el acto por el que se acuerda la adjudicacion del contrato*- pero no existe
referencia normativa alguna a la posibilidad de que el licitador o candidato, que ha
tenido conocimiento con anterioridad a la notificacion de la adjudicacion de su
exclusion, pueda recurrir indistintamente, en ese momento, o una vez le sea notificado
el acto de adjudicacion. La postura de los tribunales administrativos ha sido undnime al
respecto adoptando una interpretacion sistematica de los arts. 40.2.b), 44.2.b) y 151.4
del TRLCSP/2011 que obligaria a concluir que la ley ha establecido en la practica que
ambas alternativas son posibles en un recurso contra los actos de exclusion de
licitadores acordadas por las Mesas de contratacion: en un primer momento, contra el
acto de tramite, que puede interponerse a partir del dia siguiente a aquél en que el
interesado ha tenido conocimiento de la exclusion; o en un segundo momento, contra el
acto de adjudicacion pudiendo interponerse en el plazo de quince dias desde la
notificacion de la adjudicacion de acuerdo con el art. 44.2 del TRLCSP/2011. Sin
embargo, estas dos posibilidades apuntadas no serian acumulativas, sino que tienen
caracter subsidiario. De tal forma que, si la exclusion es notificada formalmente con
anterioridad al envio de la notificacion del acto por el que se acuerda la adjudicacion, el
plazo se iniciarad el dia de la recepcion de tal comunicacion. Si no se produce tal
notificacion previa a la del acto de adjudicacion, pero el licitador o candidato conoce su
exclusion por cualquier otro medio el plazo se iniciaria entonces tal como establece el
art. 44.2.b)*"° una vez se “...haya tenido conocimiento de la posible infraccién.” (TARC
160/2013)*. Es de destacar que esta doctrina si ha concretado que debe producirse un

* vid. art. 151 4. del TRLCSP/2011: “La adjudicacién deberd ser motivada, se notificard a los
candidatos o licitadores y, simultaneamente, se publicara en el perfil de contratante. La notificacion
debera contener, en todo caso, la informacion necesaria que permita al licitador excluido o candidato
descartado interponer, conforme al Art. 40, recurso suficientemente fundado contra la decision de
adjudicacion. En particular expresard los siguientes extremos: a) En relacion con los candidatos
descartados, la exposicion resumida de las razones por las que se haya desestimado su candidatura. b)
Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacion, también en forma resumida,
las razones por las que no se haya admitido su oferta. ¢) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las
caracteristicas y ventajas de la proposicion del adjudicatario determinantes de que haya sido
seleccionada la oferta de éste con preferencia a las que hayan presentado los restantes licitadores cuyas
ofertas hayan sido admitidas. (...)"

* Vid. art. 44.2.b): “Cuando se interponga contra actos de tramite adoptados en el procedimiento de
adjudicacion o contra un acto resultante de la aplicacion del procedimiento negociado sin publicidad, el
computo se iniciard a partir del dia siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento de la posible
infraccion”.

 Cfi. Resolucion TARC 160/2013 que establece: “...la recurrente tuvo conocimiento de su exclusion el
mismo dia de la reunion de la mesa de contratacion en la que se adopto el acuerdo, es decir, el 12 de
marzo de 2013, tanto por estar presente en el acto publico como por haberse publicado en tal fecha en el
Perfil de Contratante. Hay que seiialar al respecto que los anuncios de licitacion publicados en el Diario
Oficial de la Union Europea, en el Diario Oficial de Extremadura y en el Perfil de Contratante
serialaban las fechas de celebracion de las reuniones de la mesa, asi como la forma en que se darian a
conocer los resultados de sus deliberaciones, indicando que se publicarian en el propio Perfil de
Contratante. Ademas, hay constancia en el expediente remitido al Tribunal de que la comunicacion a los

122



Revista de la Escuela Jacobea de Posgrado http://revista.jacobea.edu.mx/
N° 13, diciembre 2017, pags. 105-145 ISSN 2007-3798

“conocimiento” de la exclusion que debe ir mas alla del simple hecho en si, y abarcar
los motivos de la misma, asi como los recursos procedentes, los plazos para su
interposicion y los 6rganos ante los que pueden interponerse (TAR MADRID 009/2012;
TARC 97/2013 y TARC 137/2013)*". Con todo, no parece que exista un criterio
univoco por parte de esta doctrina administrativa respecto a que actos en concreto
deberian considerarse suficientes para poder concluir que el licitador excluido ha tenido
conocimiento de su exclusion.

Otro aspecto problematico es el surgido respecto a los requisitos que debe reunir el
objeto de la impugnacion, ya que ésta no podra tener como unico objetivo la readmision
del licitador excluido sino, que ademds deberd pretender que el contrato le pueda ser
adjudicado al excluido, ahora recurrente (TARC 162/2013)*. Esta jurisprudencia
también ha considerado recurrible la exclusion de un licitador por otro al que perjudica
tal exclusion, siempre que esta se produzca en el momento en que es notificado el acto
de adjudicacién, y no en el momento en que la exclusion, como acto de tramite
cualificado, es comunicada con anterioridad a aquella notificacion. Sobre la posibilidad
de que la exclusion de otro licitador pueda ser recurrida por otra empresa indirectamente
perjudicada por tal exclusion, es paradigmatica la resoluciéon del TAR ARAGON
021/2013, que entiende que tal impugnacion es posible una vez notificado el acto de
adjudicacion, pero no en el momento anterior en el que la exclusiéon, como acto de
tramite cualificado, es notificada al licitador, pues de acuerdo con la exigencia del art.

licitadores de las deficiencias en la documentacion general que debian subsanar, se llevo a cabo por esta
via de publicacion en el Perfil, habiendo cumplido la recurrente con la presentacion de la documentacion
requerida en el plazo otorgado al efecto.(...) Sentado lo anterior, y visto que el plazo transcurrido entre
la fecha en que la exclusion se pone en conocimiento de la recurrente, el 12 de marzo de 2013 (...)”. Por
el contrario, en la resolucion del TAR ANDALUCIA 107/2013 se establece: “En el supuesto analizado,
el acuerdo de exclusion fue adoptado por la mesa de contratacion el 6 de junio de 2013 y consta en el
acta de la mesa, la asistencia al acto publico de la misma de un representante de la empresa recurrente.
Ahora bien, dicho acuerdo no se le notifico por escrito a la recurrente, pero se le puso de manifiesto en el
acto de vista del expediente que tuvo lugar el 24 de junio de 2013, por lo que el computo del plazo para
interponer el recurso se ha de hacer desde el dia 25 de junio.”

*"En concreto la resolucion del TAR MADRID 009/2012 puntualiza: “Por otro lado ademds de contener
los motivos de la exclusion, para que la notificacion surta efectos como dies a quo del término inicial del
computo del plazo, la misma debe cumplir todos los requisitos formales para ello previstos en los arts. 58
v 59 de la (LRJ-PAC), singularmente la indicacion del régimen de recursos procedente contra el acto de
tramite de exclusion impugnado. De esta forma en el caso que ahora nos ocupa al no reunir la
comunicacion de la exclusion en el acto de la apertura de plicas del dia 24 de noviembre de 2011, los
requisitos expuestos, dicha fecha no puede ser tenida en cuenta como dies a quo para el computo del
plazo de presentacion del recurso especial, debiendo considerarse que el mismo se interpuso dentro del
plazo.” En la resolucion del TARC 060/2013 se hace referencia al caso al que el licitador de modo
incompleto le ha sido comunicada su exclusion, podra esperar para recurrir a que la misma le sea
comunicada a través de la notificacion del acto de adjudicacion. Ahora bien, también podra, en este caso
alternativamente, formular el recurso en este momento en que tiene conocimiento —incompleto- de su
exclusion.

* Vid. Resolucién del TARC 162/2013: que establece: “...aun cuando prosperase su recurso y se
declarase que su proposicion no debio ser excluida, quedaria clasificada solo en cuarto lugar, sin
posibilidad alguna de resultar adjudicataria, dada la puntuacion obtenida en la oferta técnica. (...) En el
caso que nos ocupa, procede inadmitir el recurso de XXX pues, aunque es comprensible su interés por
defender la viabilidad de su proposicion, unicamente puede perseguir la defensa genérica de la
legalidad, en cuanto que no puede resultar adjudicataria del contrato en modo alguno ni obtener
ninguna ventaja directa e inmediata de la modificacion del acuerdo adoptado.”
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40.2.b. tales efectos tan s6lo se producen respecto al licitador excluido, y por lo tanto
Ginico esta legitimado en ese momento para recurrirla®. Dentro de los actos que suponen
la exclusion del licitador cabe sefialar como susceptible de ser objeto de REC aquél por
el que se excluye al licitador una vez su oferta es senalada como la mas ventajosa, pero
incumple lo preceptuado en el art. 151.2 TRLCSP/2011°°, al no haber presentado la
documentacion relativa al cumplimiento con las obligaciones tributarias, Seguridad
Social, Garantia, y/o medios adscritos necesarios para que tenga lugar la adjudicacion
del contrato (TAR CASTILLA y LEON 017/2013; TAR ANDALUCIA 025/2012).

ii1) casos de impugnacion de los actos de adjudicacion

A priori, respecto a la legitimacion relativa a los actos de adjudicacién, una
interpretacion literal de la redaccion del art. 37.3 LCSP/2007 “El recurso podra
interponerse por (...) y, en todo caso, por los licitadores.”, nos permitia considerar que
cualquier licitador que no hubiera sido previamente excluido, se encontraria legitimado
para impugnar la adjudicacion del contrato. Sin embargo, esta regla también seria
matizada por los tribunales administrativos. La doctrina recaida ha adoptado un criterio
restrictivo, siendo necesario apreciar como posible el hecho de que, de prosperar el
recurso, el recurrente obtuviese un beneficio cierto a su favor, de modo que, si tal
posibilidad no se diese, el recurrente que ha participado en el procedimiento de
contratacion, careceria de legitimacion para interponer el recurso. Esta postura doctrinal
ha supuesto descartar como admisibles ciertos supuestos como aquel que
pretendiéndose so6lo la exclusion del licitador propuesto como adjudicatario, tal
pretension sea reivindicada por aquél cuya oferta, efectuada la valoracion
correspondiente, no se encontrase situado en segundo lugar, pues en efecto, de prosperar
su reclamacion no seria él quien obtuviese el beneficio, la adjudicacion del contrato,
sino un tercero, aquél cuya oferta ha sido valorada como la segunda mas ventajosa
siendo representativas en este sentido las resoluciones TAR MADRID 043/2012; TARC
171/2013. Para otros tribunales, sin embargo, tal razonamiento no es causa suficiente,
pues se basa en una mera suposicion de algo posible que no sustenta un interés real,
efectivo y actual, exigiendo, para reconocer la legitimacion, que existan indicios ciertos
de que en su caso se reiniciara el procedimiento y que el licitador excluido tiene en la
misma posibilidad de resultar adjudicatario (TARC 239/2012)*'. Otras resoluciones
administrativas han matizado este criterio declarando como admisibles aquellas

4 Es también significativa la resolucion del TAR ANDALUCIA 086/2013 en la que se reconoce
legitimacion a los trabajadores de una empresa —actual adjudicataria del contrato que ahora se licita
nuevamente- para recurrir el acto por el que se excluye a su empresa del proceso de contratacion.

*Vid. art. 151.2 TRLCSP/2011: “EI organo de contratacion requerira al licitador que haya presentado
la oferta economicamente mds ventajosa para que, dentro del plazo de diez dias hdbiles, a contar desde
el siguiente a aquél en que hubiera recibido el requerimiento, presente la documentacion justificativa de
hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social o
autorice al organo de contratacion para obtener de forma directa la acreditacion de ello, de disponer
efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del
contrato conforme al Art. 64.2, y de haber constituido la garantia definitiva que sea procedente. Los
correspondientes certificados podran ser expedidos por medios electronicos, informaticos o telematicos,
salvo que se establezca otra cosa en los pliegos”.

51 Con similares argumentos es significativa la resolucién del TAR ANDALUCIA 103/2013, que también
considera al recurrente legitimado, al entender que el supuesto de declararse desierto, existen indicios
suficientes de que el procedimiento de contratacion volveria a iniciarse.
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posiciones en las que la pretension de que el contrato no sea adjudicado a favor del
propuesto como adjudicatario, es una posibilidad mas, de entre las muchas existentes,
de accionar contra el acuerdo de adjudicacion adoptado. La pretension podria contener
asi otros petitum —i.e. que se rectifique la valoracion dada al recurrente de modo que,
superando la de los demas participes, resultase ¢l adjudicatario del contrato; o que se
pretenda la exclusion no sélo del adjudicatario sino de todos los participes, o la de
aquellos con una puntuacion superior a la del recurrente- en cuyo caso también se
encontraria legitimado el licitado excluido para interponer el REC (TAR MADRID
024/2013; TAR MADRID 107/2013; TAR ANDALUCIA 103/2013).

Esta doctrina restrictiva respecto al licitador excluido que impugna el acto de
adjudicacion, también ha sido mantenida por el TJUE sobre la base del art. 1, apartado
3, de la Directiva 89/665, siendo ejemplificativa la sentencia de 4 de julio de 2013,
asunto Fastweb C-100/12°% que habia esbozado unos principios sobre los cuales un
licitador cuya oferta hubiese sido rechazada definitivamente por un poder adjudicador y
que, por lo tanto, no fuera licitador afectado a efectos del art. 2 bis de la Directiva
89/665, se le podria negar el acceso a un recurso contra la decision de adjudicacion y
contra la celebraciéon del contrato, aunque solo se hubiesen presentado ofertas dos
licitadores y la oferta del licitador seleccionado a quien se le habia adjudicado el
contrato, segin alegaba el licitador no afectado y autor del recurso, también debia haber
sido rechazada. Sin embargo, la reciente sentencia recaida en el asunto C-355/15

> En la sentencia de 4 de julio de 2013, Fastweb C-100/12 se falla a favor de una interpretacién pro
actione basada en el articulo 1, apartado 3, de la Directiva 89/665/CEE [Directiva de recursos] (...) en la
que el tribunal entiende que dicho articulo debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que a un
licitador que ha sido excluido de un procedimiento de adjudicacion de un contrato ptiblico mediante una
decision del poder adjudicador que ha adquirido caracter definitivo no pudiéndosele negar el acceso a un
recurso contra la decision de adjudicacion del contrato publico en cuestion y contra la celebracion de
dicho contrato, cuando el licitador excluido y el adjudicatario del contrato son los Unicos que han
presentado ofertas y aquel licitador sostiene que la oferta del adjudicatario también deberia haber sido
rechazada. La cuestion prejudicial habia sido planteada por 6rganos jurisdiccionales italianos y versaba
sobre un contrato que habia sido adjudicado a una empresa y recurrido en base a lo establecido en la
Directiva de recursos (89/665/UE) por otro licitador. Presentado el recurso ante el 6rgano jurisdiccional,
la empresa adjudicataria planted a su vez un recurso incidental, previsto en la normativa italiana, en el que
se alegaba que la oferta no aceptada del recurrente deberia haber sido excluida por no cumplir una de las
exigencias minimas previstas en el pliego de condiciones. Analizada por el tribunal nacional, este
considera que ambos recurrentes tienen razéon y que en consecuencia deben ser excluidos. El TJUE
aprecia sin embargo legitimacion porque existe un interés legitimo en que se excluya la oferta del
adjudicatario, ya que dicha exclusion puede llevar en su caso a que la entidad adjudicadora no pueda
proceder a la seleccion de una oferta adecuada. Esta interpretacion estableciendo el derecho de los
licitadores no excluidos definitivamente a recurrir, en particular, contra las decisiones de adjudicacion de
contratos adoptadas por las entidades adjudicadoras, seria también mantenida en la STJUE de 5 de abril
de 2016, PFE, C-689/13 y confirmada recientemente por la STJUE de 11 de mayo de 2017, Archus y
Gama, asunto c-131/16 en la que se concluye que el licitador excluido se encuentra legitimado para pedir
la exclusion del adjudicatario, si con la misma logra que el procedimiento sea declarado desierto, siempre
y cuando su propia exclusion no haya devenido firme. Con este pronunciamiento se resolvia la aparente
contradiccion que se podria haber establecido respecto a la STJUE recaida en el asunto C-355/15,-
también relativa a un procedimiento de contratacion en el que participaban dos licitadores y uno de los
cuales habia sido excluido-, en la que la falta legitimacion se basé en que la exclusion del recurrente habia
sido confirmada por una resolucion que habia adquirido fuerza de cosa juzgada, y por lo tanto, definitiva.

> El considerando 35 de la sentencia del Asunto C-355/15 (21/12/16) que refiere: “En estas
circunstancias, no cabe interpretar el Art. 1, apartado 3, de la mencionada Directiva en el sentido de que
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resuelta por TJUE con ocasion de una cuestion prejudicial planteada ha venido a sentar
un cambio de criterio respecto a esta cuestion que puede suponer un punto de inflexion
respecto a la doctrina adoptada por los tribunales administrativos en Espana y la
sentencia antes aludida. Este nuevo pronunciamiento del TJUE establece que el art. 1.3
de la Directiva 89/665/CEE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que a
un licitador que ha sido excluido de un procedimiento de adjudicacion de un contrato
publico mediante una decision del poder adjudicador que ha adquirido caracter
definitivo se le niegue el acceso a un recurso contra la decisién de adjudicacion del
contrato publico en cuestion y contra la celebracion de dicho contrato, cuando el
licitador excluido y el adjudicatario del contrato son los unicos que han presentado
ofertas y aquel licitador sostiene que la oferta del adjudicatario también deberia haber
sido rechazada. Este reconocimiento del tribunal ha fallado ahora en un sentido en el
que no se requiere la acreditacion de indicios de que una nueva licitacion tenga lugar.

En esta linea menos restrictiva también se han pronunciado algunos supuestos
admisibles por los tribunales administrativos como aquellos en los que por el desarrollo
del proceso de seleccion que ha tenido lugar, tal empresa considerase que en el
procedimiento de contratacion no se han seguido las pautas establecidas en los pliegos,
y que tal desarrollo pudiese haber permitido su participacion y/o la adjudicacion del
contrato a su favor, se considera que la empresa que no ha participado en el
procedimiento se encuentra legitimada para interponer REC contra el acto de
adjudicacion (TAR ARAGON 38/2013).

iv) casos de impugnacion de los modificados del contrato

Sobre la falta de legitimacion del adjudicatario para interponer el REC contra las
modificaciones contractuales previstas del contrato habria que tener en cuenta lo
establecido en el art. 40. 2 de la Ley”*. En virtud del mismo, cabe la interposiciéon del
REC contra las modificaciones contractuales previstas en el pliego, que incumplan los
presupuestos para llevarla a cabo. En expresion del TAR ARAGON: “Ello no obstante,
v sin entrar a analizar si la modificacion que se propone estaba o no prevista en el
contrato, de lo anteriormente descrito se constata que la posibilidad de recurso
especial en un modificado podra ser utilizada unicamente por los licitadores no
adjudicatarios que consideren que ese acto de modificacion, por carecer de los

se opone a que a un licitador como el consorcio se le niegue el acceso al recurso contra la decision de
adjudicacion del contrato, en tanto en cuanto deba considerarse a dicho consorcio un licitador
definitivamente excluido en el sentido del Art. 2 bis, apartado 2, pdrrafo segundo, de la misma
Directiva”. Y en su fallo declara: “El Art. 1, apartado 3, de la Directiva 89/665/CEE (...), debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a que a un licitador que ha sido excluido de un
procedimiento de adjudicacion de un contrato publico mediante una decision del poder adjudicador que
ha adquirido caracter definitivo se le niegue el acceso a un recurso contra la decision de adjudicacion
del contrato publico en cuestion y contra la celebracion de dicho contrato, cuando el licitador excluido y
el adjudicatario del contrato son los unicos que han presentado ofertas y aquel licitador sostiene que la
oferta del adjudicatario también deberia haber sido rechazada”.

>* El art. 40.2 TRLCSP/2011 establece: “Sin embargo, no serdn susceptibles de recurso especial en
materia de contratacion los actos de los organos de contratacion dictados en relacion con las
modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de conformidad con lo dispuesto en los arts.
105 a 107, sea preciso realizar una vez adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la

i)

resolucion y la celebracion de nueva licitacion.”.
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elementos que lo fundamentan, oculta en si mismo un nuevo acto de adjudicacion, y no
una mera decision de ejecucion contractual. Opcion que se justificaria en el dato de
que no hay libertad para el «ius variandi» en la medida en que estd juego la necesidad
de que el objeto de la contratacion-prestacion sea reconocible y no altere las iniciales
reglas de comparacion de ofertas y, por ello, el principio de igualdad de trato. En
consecuencia, el adjudicatario, por su propia condicion, no podra utilizar este recurso
especial, pues para él la decision de «ius variandi» de la Administracion es inherente a
las propias reglas del contrato suscrito.” (TAR ARAGON 003/2013). Por otra parte es
de destacar que la doctrina ha criticado la inclusion del ultimo parrafo de este apartado 2
del art. 40, que tuvo lugar a través de la disposicion final primera de la Ley 24/2011, de
contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y de la seguridad, - ...las
modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, (...), sea preciso realizar
una vez adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la resolucion y la
celebracion de nueva licitacion...- toda vez que cabe entender que una modificacion
contractual no prevista —las denominadas modificaciones legales-, pueden interpretarse
como una nueva adjudicacion, por lo que su exclusion del ambito de aplicacion del
REC, deberia considerarse como contraria a las Directivas de Recursos, y en base a la
primacia del derecho comunitario sobre el nacional deberia llevar a la inaplicabilidad de
este ultimo (STJUE, de 2 de junio de 2005, Asunto C-15/04, Koppensteiner GmbH).

v) el supuesto especial de la Union Temporal de Empresas

Este supuesto lo constituyen todos aquellos casos en los que una empresa licitadora se
halla formando parte de una UTE. En estos estos casos se ha venido reconociendo
legitimacion, puesto que basta probar que existe un interés legitimo de cada una de las
integrantes de la UTE que le vincula con la licitacion por su condicion de participe en
dicho procedimiento. Las dudas interpretativas se han venido planteando respecto a la
exigencia de si deben ser todos los integrantes de la UTE quienes planteen el recurso, o
si es posible que el mismo sea interpuesto por sdlo uno o varios de los participantes en
la UTE, y no por la totalidad. La interpretacion mantenida por el TS ha sido clara, entre
otras, las sentencias STS 1206/2005 y STS 1968/2008 son representativas, las cuales
reconocen legitimacion activa a cualquiera de los integrantes de la UTE para litigar en
beneficio de la comunidad “con la unica consecuencia de que la sentencia dictada a su
favor aproveche a los demas, sin que les perjudique la adversa o contraria”. Ahora
bien, cuando la interposicion del recurso fuere individual, bien por uno sélo, bien por
varios de los integrantes de la UTE pero no por la totalidad, se ha de acreditar la
existencia de una voluntad comin de los integrantes, por lo que no existirda tal
legitimacion cuando algtn otro de los integrantes se muestre contrario o no favorable a
la presentacion del recurso (STS 4257/2009; TAR CASTILLA y LEON 002/2013; TAR
ARAGON 036/2013; TAR ARAGON 047/2012). La doctrina también se ha ocupado de
puntualizar que no tendria legitimacion respecto a aquella empresa perteneciente a la
UTE que no reuniese los requisitos necesarios para llegar a ser adjudicataria, como
puede ser por carecer de la clasificacion requerida para concurrir en la licitacion. En
Catalufna, el Decreto 221/2013, de 3 de septiembre, por el que se regula el Tribunal
Catalan de Contratos del Sector Publico y se aprueba su organizacion y su
funcionamiento, ya de modo expreso ha reconocido la competencia de cualquiera de los
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miembros de la UTE para interponer recurso’ . El Reglamento de 2015 ha venido a
aclarar ex lege esta cuestion reconociendo la doctrina existente hasta el momento™®,

B) Legitimacion de otros sujetos que no participan en la licitacion

Ademas de otros supuestos singulares que se han descrito anteriormente, la legitimacion
para recurrir los actos previos sefialados en el art. 40.2.a) del TRLCSP/2011, se extiende
también a aquellos otros que sin pretender participar en la contratacién invocan la
potencial lesion de un derecho propio, o la defensa de intereses de terceros para cuya
defensa se encuentra habilitados por las leyes. Entre los sujetos no participantes en el
procedimiento de contratacion merece una atencion especial los supuestos siguientes:

1) el supuesto del sindicato o un comité de empresa

Cuando el recurrente es un sindicato o un comité de empresa se tiene legitimacion si se
constata una verdadera conexidon directa entre el recurso y los intereses de los
trabajadores representados por la organizacion. En este supuesto también se aplica la
doctrina general del interés legitimo, en virtud de la cual, la jurisprudencia del TC (STC
007/2001, STC084/2011, entre otras) ha precisado que los sindicatos no son
“guardianes abstractos de la legalidad” y deben probar para cada REC también un
interés en sentido propio, especifico y cualificado’’. En concreto el TC también se ha
reiterado en la aplicacion de la teoria general del interés legitimo para este supuesto,
esto es, siendo necesario que se aprecie ventaja o utilidad que obtendria el comité de
empresa o sindicato recurrentes en caso de prosperar la pretension ejercitada. De esta
jurisprudencia se desprende el reconocimiento de que los sindicatos, tanto por el
reconocimiento expreso de la CE como por obra de los Tratados internacionales, tienen
atribuida una funcidn genérica de representacion y defensa, y no solo de los intereses de
sus afiliados, sino también de los intereses colectivos de los trabajadores en general; sin
embargo, respecto de la legitimacion procesal debe concretarse, en cada caso, mediante
un vinculo o conexidn entre la organizacidon que acciona y la pretension ejercitada. Asi
en base a la existencia o no de ese vinculo entre los fines del sindicato y las pretensiones
ejercitadas, en un mismo recurso se ha reconocido legitimaciéon a un sindicato para
impugnar ciertas clausulas de los pliegos, en tanto no se le reconoce para impugnar
otras™. Sensu contrario no se ha apreciado en el caso de una subrogacion de empresa
como se establece en el caso resuelto por el TARC 277/2011. Asi, en consecuencia,
tendrian legitimacion si recurren los pliegos que rigen la contratacion en lo relativo a los
horarios y los contratos de los trabajadores en los que deberia subrogarse la empresa
adjudicataria™; o cuando la impugnacién es un medio para proteger al colectivo de
funcionarios representado, y evitar que sus funciones se ejerzan por terceros”. La

> Vid. art. 16.2.

*0Vid. art. 24. 5 del Reglamento de 2015.

>7 Por todas, SSTC 210/1994, 101/1996, 24/2001, 84/2001 y, recientemente, STC 58/2011.

¥ En la reciente sentencia de la AN se mantiene una interpretacion pro actione -en contra de lo
mantenido en la resolucién del TARC 173/2015- que sostiene una legitimacion activa de un sindicato
para impugnar cuestiones laborales que afectan de modo singular a la relacion de los trabajadores con su
empresa. Vid. También resolucion TAR MADRID 95/2013.

> Acuerdo 1/2012, de 4 de enero de 2012, del TAR ARAGON.

80 vid. Resolucion 109/2012, de 6 de noviembre de 2012, TAR ANDALUCIA.
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afectacion al interés legitimo en estos casos, deriva de evitar perjuicios para los
trabajadores afectados lo que origina una conexion directa legitimadora para la
interposicion del REC. Por el contrario, se niega legitimacion cuando no se consigue
probar ningun vinculo directo entre los intereses de los trabajadores representados, o,
dicho de otro modo, el beneficio o perjuicio que sufririan, y el asunto planteado®’; o
cuando simplemente se alegan “perjuicios hipotéticos” para los trabajadores®. Por lo
tanto, cuando no existe ese vinculo directo entre los fines y ambito del sindicato y el
objeto del recurso, éste serd inadmitido por falta de legitimacion. En este sentido es
significativa la resolucion del TAR ANDALUCIA 101/2013 que niega la legitimacion
por la falta de acreditacion de un interés cualificado y especifico. Estos reconocimientos
jurisprudenciales han sido confirmados con la mencion expresa que brindard la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico en cuya redaccion de su art. 48 se reconoce
legitimacion a los sindicatos cuando de las actuaciones o decisiones recurribles pudiera
deducirse fundadamente que estas implican que en el proceso de ejecucion del contrato
se incumplan por el empresario las obligaciones sociales o laborales respecto de los
trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion.

i1) el supuesto de los delegados de los trabajadores y los trabajadores

Similares criterios se mantienen respecto a la legitimacion de los delegados de los
trabajadores, o los propios trabajadores. Es representativa de esta legitimacion la
resolucion TARC 292/2012, en la que se reconocid legitimacion a determinadas
personas, en su condicion de trabajadoras de la empresa de limpieza para mediante la
interposicion del REC para impugnar los pliegos de prescripciones técnicas que habian
de regir la contratacion del servicio de limpieza. Con igualdad de criterio se ha
apreciado para los delegados de los trabajadores resulta ilustrativa la resolucion TAR
ANDALUCIA 086/2013.

ii1) el supuesto de las asociaciones de empresas y los colegios profesionales

Las asociaciones de empresas también pueden estar legitimadas para interponer el REC.
Las premisas senaladas, y desarrolladas en la resolucion del TARC 172/2013, respecto a
la legitimacion activa de los sindicatos, han sido aplicables a estos supuestos, variando
el ambito de representacion, a las organizaciones empresariales, asociaciones y, en
definitiva, a cualquier entidad representativa de grupos de personas tanto fisicas como
juridicas en la defensa de los intereses generales de sus asociados. Han sido muchos y
variados los supuestos en los que se reconoce la legitimacion respecto a las asociaciones
y federaciones empresariales (TARC 132/2013; TAR ARAGON 048/2013; TAR
CASTILLA y LEON 018/2012;TAR MADRID 108/2013; TAR MADRID 080/2013.
Respecto a la legitimacion de los colegios profesionales lo han sido las resoluciones del
TARC 126/2013; TAR ARAGON 045/2013; TAR ANDALUCIA 076/2013; TAR

1vid. Resolucion 89/2011, de 23 de marzo de 2011, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TARC); Acuerdo 18/2011, de 8 de junio de 2011, TAR MADRID; Resolucion 111/2012,
de 9 de noviembre de 2012, TAR ANDALUCIA.

62 vid. Resolucion 44/2012, de 25 de abril de 2012, del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia TAR ANDALUCIA.
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ANDALUCIA 002/2013. En todos estos supuestos, el interés que preside el recurso es
el interés en la defensa genérica de la legalidad, asi como la defensa de los intereses de
los asociados mediante la recurrente, en cuanto a posibles participantes en la licitacion.
Sin embargo, en todo caso debe constatarse el vinculo entre el objeto social de los
asociados y la licitacion sino no existiria legitimacion.

Merece especial atencion, los pronunciamientos del TAR ANDALUCIA que han
venido avalando un concepto amplio de legitimacion en muchos acuerdos (Acuerdo
45/2013 en relacion al Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid; el Acuerdo 54/2013
en relacion a la Asociacion de Empresas de Mantenimiento Integral y Servicios
Energéticos; y el Acuerdo 57/2013, respecto de la Federacion de Empresas de
Transportes de Mercancias de Zaragoza, respecto de asociaciones o colegios
profesionales). Esta doctrina seria reconocida por el Reglamento del 2015 que ha
reconocido legalmente la legitimacion para impugnar actos del 6rgano de contratacion a
las asociaciones representativas de intereses relacionados con el objeto del contrato,
pero Unicamente “cuando lo sean para la defensa de los intereses colectivos de sus
asociados”. En este mismo sentido se recogerd en el nuevo art. 48 sobre legitimacion
dedica la nueva ley de contratacion publica al establecer que (en) todo caso se entendera
legitimada la organizacidn empresarial sectorial representativa de los intereses
afectados. La impugnacion unicamente podra, por ello, referirse a las resoluciones de
aprobacion de los pliegos ya que la impugnacion de los acuerdos de exclusion de un
licitador o de adjudicacion del contrato no suponen la defensa de intereses colectivos,
estandoles vedada, en consecuencia, esta posibilidad.

iv) el supuesto de los grupos municipales

La legitimacion de los grupos municipales estd estrechamente vinculada con la
legitimacion del concejal. En concreto, respecto a éste, existe acuerdo en la doctrina de
los tribunales administrativos, en considerar, al amparo de lo dispuesto en el art. 63.1.b),
de la LRBL, que los concejales a titulo individual se encuentran legitimados para
recurrir los pliegos aprobados por el pleno de la corporaciéon municipal salvo en el caso
de que, formando parte del 6rgano colegiado que haya adoptado el acuerdo aprobatorio
de los mismos, no hayan votado en contra de su adopciéon (TARC 125/2013; TAR
ANDALUCIA 089/2013). La apreciacion de la legitimaciéon de los grupos municipales
ha encontrado eco en varios pronunciamientos. Destaca la doctrina mantenida por el
TACR, que considera que el grupo municipal tiene “capacidad para ser parte” a pesar de
carecer de personalidad juridica distinta de sus integrantes, pero no lo esta para recurrir
la aprobacion del expediente de contratacion ni los pliegos aprobados por el
Ayuntamiento del que forman parte (TARC 057/2013; TARC 203/2013). Asi se
mantiene también por el TAR MADRID (TAR MADRID 002/2012; TAR MADRID
68/2013), que considera legitimado al grupo municipal a recurrir los pliegos cuando
todos sus integrantes hubieran votado en contra de su aprobaciéon y anunciado su
intencion de recurrirlos. Esta postura de los TAR MADRID y también del TAR
ARAGON® basa la legitimacién del grupo municipal, solo en el caso de que conste que
todos y cada uno de sus miembros votaron en contra del acuerdo recurrido y expresaron

% Cfr. en TAR MADRID 68/2013 y en la Memoria 2012-2013 del mismo tribunal, pag.19.
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su decision de recurrir el acto. Tales posicionamientos parecen revelar que la diferencia
no estriba tanto en la necesidad de acuerdo de todos los integrantes del grupo municipal,
como en el reconocimiento o no de la posibilidad de que éste pueda ir mas alla de la
mera defensa de la legalidad, lo que en efecto no constituiria causa suficiente para
fundar la legitimacion con base en el art. 42 del TRLCSP/2011.

C) La polémica suscitada en la legitimacion de sujetos especiales: el supuesto del
concejal

En el estudio de este tipo de supuestos especiales, es significativo el caso del concejal
cuando pretende impugnar una irregularidad en la contratacion publica que se lleva a
cabo en una corporacion. Tal como hemos apuntado anteriormente, en muchos de estos
casos resulta clave dilucidar la existencia de una conexion especifica entre el acto
impugnado y la actuacion o el estatuto de la profesion, y ello obliga inexcusablemente a
conocer cudles son los motivos que sustentan el recurso interpuesto en cada caso
concreto. El caso de la legitimacion del concejal constituye un caso paradigmatico y
representativo de las dificultades de dilucidar los criterios interpretativos de la
legitimacion en derecho administrativo por cuanto se han desplegado diversas lineas
argumentales al respecto. Sobre este supuesto especial ha girado un interesante debate
doctrinal y jurisprudencial en el que han surgido planteamientos relacionados con
fundamentos constitucionales y de atribucidon excepcional ex lege que difieren de los
que se han utilizado para justificar la legitimacion en los sujetos que hasta el momento
hemos analizado®,

Las primeras resoluciones de los tribunales administrativos se apoyaron en la doctrina
de considerar la legitimacion del concejal partiendo de las reglas generales de la
legitimacion en la jurisdiccion contencioso-administrativa que se deducen del art. 19.1.a
LJCA. Bajo éstas, el concejal estaria habilitado para impugnar los acuerdos de érganos
unipersonales o de 6rganos colegiados en los que no participa, tanto en su condicion de
particular como de representante de los ciudadanos, siempre que demostrase ostentar un
interés legitimo afectado por la actuacion impugnada. Junto a este supuesto general de
legitimacion coexiste una regla especial relativa a los miembros de los drganos
colegiados que el art. 20.a LIJICA completa al mencionado art. 19.1.a LICA que
establece la regulacion general. Conforme a este precepto se debe negar legitimacion
general a los organos de una entidad publica que pretendan interponer recurso
contencioso-administrativo contra actos y disposiciones de la misma entidad®. Esto
significa que, conforme a esta regla, un concejal no puede interponer recurso contra los
actos y disposiciones emanados de la corporacion local. Ahora bien, a su vez esta regla
contenida en el art. 20.a LJCA tiene una excepcion establecida por la legislacion local
en relacion con los concejales en virtud del art. 63.1.b LBRL. Esta disposicion del

64 La legitimacion sobre sujeto ha generado todo un debate doctrinal que descansado en el hecho la
inexistencia de una interpretacion pro actione basada en la legislacion comunitaria y la busqueda de un
soporte legal para apreciarla en nuestro derecho. Esta cuestion del concejal ha merecido un abordaje
exhaustivo por DIEZ SASTRE.

% El art. 20.a) LICA establece: “No pueden interponer recurso contencioso-administrativo contra la
actividad de una Administracion publica: a. Los organos de la misma y los miembros de sus organos
colegiados, salvo que una Ley lo autorice expresamente”.
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régimen local que podran impugnar los actos y acuerdos de las entidades locales que
incurran en infraccion del ordenamiento juridico los miembros de las corporaciones que
hubieran votado en contra de tales actos y acuerdos. El legislador espafiol permite asi, a
los concejales impugnar un acuerdo con base en su ilegalidad, aunque no tengan un
interés legitimo afectado. La legitimacion del art. 63 LBRL constituye, por tanto, una
legitimacion ex lege para el contencioso-administrativo, y mutatis mutandis en la
jurisdiccion administrativa®, desconectada de la idea de interés legitimo que, a priori,
parece proyectarse Unicamente sobre los acuerdos de los 6rganos de los que se forma
parte y respecto a los que se voto en contra.

Desde la jurisprudencia constitucional, la STC 173/2004 supuso un espaldarazo a esta
atribucion de legitimacion ex lege. En este recurso de amparo se fundamentd la
vulneracion por la sentencia en apelacion del art. 24.1 CE para defender la atribucion de
legitimacion del concejal. En concreto, se aducia la violacion del derecho de acceso a la
jurisdiccion del concejal recurrente, reconocido en el art. 63 LBRL en conexién con los
arts. 19.1 y 20 LJCA. En los fundamentos juridicos, el TC afirma que el interés legitimo
debe interpretarse con base en el principio pro actione y que la legitimacion ex lege
referida a los concejales ex art. 63 LBRL deriva “del mandato representativo recibido
de sus electores” y “[n]o se trata de una legitimacion basada en un interés abstracto en
la legalidad, sino de una legitimacion directamente derivada de la condicion de
representante popular que ostentan [...] y que se traduce en un interés concreto —
inclusive puede hablarse de una obligacion— de controlar su correcto funcionamiento”
(FJ 4). Desde la academia este reconocimiento de la legitimacion de los concejales en
funcion de su representacion democratica se ha calificado de un tertium genus entre la
legitimacion general del art. 19.1 LICA, apoyada en la idea de interés legitimo, y la
accion publica, configurada sectorialmente por el legislador.

También existe un acuerdo mayoritario deducido de la doctrina de los tribunales
administrativos en considerar, al amparo de lo dispuesto en el art. 63.1.b), de la
LRBRL, que los concejales a titulo individual se encuentran legitimados para recurrir
los pliegos aprobados por el Pleno de la Corporacién municipal salvo en el caso de que,
formando parte del 6rgano colegiado que haya adoptado el acuerdo aprobatorio de los
mismos, no hayan votado en contra de su adopcién (TARC 125/2013; TAR ARAGON
066/2013; TAR ANDALUCIA 089/2012; y TAR ARAGON 44/2012)°. De entre toda
esta doctrina administrativa el acuerdo del TAR ARAGON 44/2012 ha resultado ser
todo un referente paradigmatico en la formacion de esta base doctrinal. En este

% Tal como argumenta DIEZ SASTRE, en este punto hay que tener en cuenta que la jurisprudencia
contencioso-administrativa que entiende que la legitimacion especial del concejal se proyectaria también
sobre la via administrativa, como contencioso-administrativa. Cfi~ DIEZ SASTRE...opus cit., p. 311.

7 El acuerdo del TAR ANDALUCIA 089/2012 establecié: “En el caso que ahora nos ocupa, los
recurrentes [concejales] no concretan el interés publico que dicen defender, ni el beneficio que
pretenden obtener. Parece que el interés que preside el recurso interpuesto es la subsanacion de
determinadas deficiencias del PPT relativas a la extension del servicio objeto del contrato y que pueden
afectar a las necesidades de los vecinos del municipio cuyos intereses colectivos, de forma genérica,
representan dichos Concejales. Por tanto, parece que el interés que preside el recurso interpuesto, en
este ultimo aspecto, va mas alla de la defensa genérica de la legalidad, por lo que cabe admitir
legitimacion ad causam...”’]
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pronunciamiento se vendria a interpretar que el derecho a la tutela judicial efectiva
atribuye legitimacion activa amplia a todos aquellos titulares de derechos e intereses
legitimos, e impone una obligacion de interpretar con amplitud las féormulas que las
leyes procesales brindan respecto a la posibilidad de acceder a los procesos
administrativos o judiciales. Este acuerdo se apoyo en todo un elenco de otros acuerdos
dictados anteriormente por el propio TAC ARAGON (Acuerdo 36/2012, y Acuerdo 38
/2012,); del TAC MADRID (Resoluciéon 11/2011); y del TARC (Resolucion 122/2012);
asi como en sentencias del TC como la arriba aludida (STC 173/2004). En suma, la
argumentacion establecida en el Acuerdo 44/2012, relativo a la legitimacion de los
concejales, y que sirve de base a la formacion de esta postura mayoritaria se puede
sintetizar en varias premisas. En primer lugar, se asume que el TRLCSP/2011 opt6 de
inicio por un régimen de legitimacion amplio, donde basta el interés legitimo para poder
interponer el REC, siendo éste el criterio mantenido en la jurisprudencia por el TC
entendido como una titularidad potencial de una ventaja o utilidad juridica. En segundo
lugar, se reconoce que, junto a esa legitimacion general basada en el interés legitimo,
existe una legitimacion ex lege derivada del mandato representativo recibido de sus
electores, en una interpretacion conjunta de los arts. 20 a) LJCA y 63.1 b) LBRL. Y, en
tercer lugar, que la jurisprudencia sobre la legitimacion del concejal se deberia aplicar
no solo en via contencioso-administrativa sino también en via administrativa, sobre la
base del principio general de quien puede lo mas, puede lo menos.

A la par de esta postura se han significado otras minoritarias contrarias a tal
interpretacion y que ha tenido sustento en el voto particular del acuerdo 44/12 del TAR
ARAGON. En la argumentacién sostenida por este voto particular del magistrado Jests
Colas Tenas, se fundamenté ampliamente la carencia de legitimacion del concejal
recurrente sobre la base de que la legitimacion que exige el art. 42 TRLCSP/2011 debe
realizarse de manera estricta. El vocal la cuestiona por la falta de concrecion de los
intereses legitimos que se han visto perjudicados, o pueden resultar afectados que le
legitime para la interposicion del recurso especial; en la condicion del concejal ajeno
al mundo empresarial, al mercado de la contratacion publica, y en su consecuencia, al
sistema de reglas sobre su competencia que el recurso especial y el Tribunal estin
llamados a garantizar;, y manifestando que entender lo contrario seria admitir la
legitimacion para interponer el REC a quien invoca la defensa de la legalidad lo cual
equivaldria a defender la existencia de una acciéon publica en nuestro Derecho en
materia de contratacion del sector publico. Otra postura, también critica y significativa,
es la argumentada en el voto particular en la STC 173/2004. Esta ha contrastado en
primer lugar con la interpretacion que se mantuvo en esta misma sentencia 173/2004, en
la que el magistrado Vicente Conde Martin de Hijas en voto particular, rebate la
argumentacion de una apreciacion de un tertium genus en la legitimacion del concejal
articulada sobre los arts. 63 LBRL y 20 LJCA es un ejercicio artificioso. A su juicio,
esta interpretacion conjunta que se realiza es simplemente una concrecion del art. 19.1.a
LJCA, del interés legitimo en defender el criterio mantenido en la votacion; y ello,
entiende, no es mas que una “manifestacion singularizada de un tipo de interés
legitimo™ (FJ 2). Ademads, se sostiene también que la sentencia parte de una premisa
erronea: que el concejal esta legitimado plenamente y que el interés concreto en el buen
funcionamiento de las corporaciones es algo distinto de un interés abstracto en la
legalidad (FFJJ 3 y 4).
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Desde la academia han tenido eco voces criticas aduciendo que, de seguirse la doctrina
mayoritaria, no cabria mas que calificar a la legitimacion del concejal para recurrir los
acuerdos municipales relativos a contratacion, como una legitimacion ad causam
genérica, y de lo cual podria colegirse que tal interpretacion nos situaria ante una
expresion que contendria una contradiccion en sus propios términos. Entre estos autores
criticos, destaca la argumentacion sostenida por DIEZ SASTRE que destaca que
incluso aceptando la posibilidad de que la legitimacion del concejal ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa se extienda a los recursos
administrativos ordinarios —obligatorios o no-, no cabe realizar una
interpretacion extensiva de la excepcion del art. 63.1.b. LRBRL a sectores
donde el propio legislador ha establecido un régimen de recursos ad hoc,
con una dinamica de funcionamiento especifica. Es el caso de la via de
reclamacion economico-administrativa o del recurso especial en materia de
contratacion publica”. Esta autora viene a mantener que, si bien a la luz
constitucional se entiende como un deber de extender cualquier medio de recurso a los
concejales ex art. 24.1 CE, ello no implicaria extender la legitimacion al concejal a la
legitimacion del REC. En este sentido apunta la mencionada autora que el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, bajo la interpretacion constitucional, solo exige
que los concejales puedan acceder a la jurisdiccion para defender el correcto
funcionamiento de la Corporacion, y esto es, la legalidad, a modo de accion publica.
Segun este criterio s6lo corresponderia al legislador determinar qué recursos especificos
establece, como seria el caso del REC, puesto que lo contrario significaria alterar el
sistema ya disefiado por el legislador y desligar el debate de la relacion de quién puede
lo mas, puede lo menos. Bajo esta postura el REC deberia ser contextualizado como un
producto de una necesidad especifica, para la proteccion agil y rapida de los intereses
afectados o perjudicados por los procedimientos de contratacion publica, de ahi que
dada esta especialidad y su caracter potestativo no sea posible entender una extension de
la legitimacion al concejal, en su condicion de tal, en virtud de la jurisprudencia
constitucional aludida.

Otras criticas son las que defendido desde la academia autoras como ALONSO MAS y
CARBONEL PORRAS®, las cuales han puesto en tela de juicio esta legitimacion
especifica de los concejales criticando también que se utilice esa conexion integradora
entre el art. 63 LBRL y el art. 20 LICA, aunque no por la inconstitucionalidad del art.
63 LBRL. Sostienen que a tenor de esta jurisprudencia constitucional, aunque no
aparece explicitamente en ésta, la apreciacion que vincula el art. 63 LBRL en conexion
con el acceso a la jurisdiccion consagrado en el art. 24.1 CE unicamente brinda el
acceso a la jurisdiccion, esto es, a la posibilidad de que un juez conozca del asunto pero
no se extenderia a todo el dmbito de los recursos administrativos si no tan solo a
aquellos que constituyan via previa obligatoria para acceder a la jurisdiccion, y sobre los
que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se proyectaria obre ellos. Es
decir, solo cuando el recurso administrativo constituya un requisito de acceso a la
jurisdiccidn, si seria posible interpretarse la legitimacion conforme al derecho de acceso

% Maria Jos¢é ALONSO MAS: «La legitimacién...», cit., p. 152; Eloisa CARBONELL PORRAS: «El
interés...», cit., p. 211.
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a la jurisdiccion que ha identificado el TC. Sin embargo, este planteamiento habria
perdido fuerza si finalmente se hubiese establecido una naturaleza obligatoria de
haberse aprobado varias de las enmiendas que se habian planteado en la tramitacion de
la nueva ley de contratacién piblica®.

Este debate doctrinal sobre la base de esta jurisprudencia constitucional y administrativa
que ha sostenido esta legitimacion ex lege del concejal seria zanjado con la aprobacion
el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. Este
reglamento otorgd legitimacion, de conformidad con el art. 63 de la Ley 7/1985 de
Bases del Régimen Local, a los miembros de las entidades locales que hubieran votado
en contra de los actos y acuerdo impugnados. En este caso particular, habria que
considerar, que esta atribucion no se encuentra limitada a la impugnacion de los pliegos,
sino que puede extenderse a todos los actos dictados por el 6rgano de contratacion y que
el recurrente considere lesivos para la entidad local.

IV.- REFLEXIONES FINALES: LA LEGITIMACION A LA LUZ DEL EFECTO
UTIL DE LAS DIRECTIVAS

Tras estos seis anos de funcionamiento del REC, la legitimacién como epicentro de su
sistema procesal se ha revelado como un pardmetro apropiado para evaluar como ha
operado el REC respecto a su finalidad de tutela y defensa de los licitadores y terceros
ante los incumplimientos e irregularidades en la contratacion publica en nuestro pais. A
nivel practico, la valoracion general de este medio de impugnacion es calificada hoy en
dia de positiva, a la luz del incremento constante del nimero de interposiciones que se
observa, en cuya tendencia ha incidido de forma inequivoca tanto la formulacion amplia
de su legitimacién como la propia tasa de éxito del recurso’’.

8 El Congreso aprobd el pasado 19 de octubre la nueva Ley de contratos, publicada en el BOE como la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico que entrard en vigor el proximo 9 de
marzo de 2018. Una norma esencial para el funcionamiento administrativo y que supone la transposicion
de las Directivas europeas de contratos al ordenamiento espafiol, concretamente, las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. A pesar del
incumplimiento del plazo de transposicion, febrero del afio 2016, la nueva Ley de Contratos (LCSP/2017)
ha sido finalmente aprobada logrando un amplio consenso politico a su paso por el Congreso, pues de las
1.081 enmiendas presentadas por los partidos politicos, una gran mayoria (975) han sido incorporadas, y
con el rechazo de las tres enmiendas remitidas por el Senado.

" En el momento actual se constata una tendencia constante en las interposiciones del REC — i.e. en el
periodo entre 2000-2015 se han registrado mas de 6000 resoluciones- por la paulatina tarea de
clarificacion en la definicion de los supuestos para interponerla que han llevado a cabo los tribunales. A
generar esta confianza entre los potenciales recurrentes puede haber contribuido la apropiacion de la nota
de rapidez inherente a la naturaleza de este nuevo medio de impugnacién y que se contrapone con la
posibilidad de soluciones extemporaneas que brindaba nuestro ordenamiento cuando sobre un contrato ya
ejecutado recaia una sentencia favorable a posteriori. En esta confianza también ha redundado la «tasa de
éxito del recurso», concepto acuiiado por Bernal Blay, que revela que mas del 50% de las resoluciones
recaidas son favorables al recurrente lo que supone un gran porcentaje a favor de los recurrentes.
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Contrasta sin embargo con esta efectividad practica, la problematica que ha girado en
torno a la configuracion de la legitimacion desde su incorporacion a nuestro régimen de
recursos tanto a nivel doctrinal y jurisprudencial. Esta incorporacion vino precedida de
una transposicion comunitaria de este mecanismo de control y, por ende, de la
legitimacion, de forma tardia y azarosa, lo que motivd incumplimientos por la
resistencia de engarce a nuestro derecho. La base doctrinal de la legitimacion
contractual del REC vino a entroncar con la interpretacion tradicional de la legitimacion
del recurso contencioso-administrativo existente en nuestro derecho y asi, por tanto, con
el aspecto nuclear de esta teoria: la nocion de interés legitimo. Sin embargo, la
aplicacion de esta teoria de la legitimacion existente en nuestra tradicion administrativa
puede haber heredado mutatis mutandis parte de sus debilidades y ambigiiedades, lo que
a la postre, puede haber significado mantener parte de la problemadtica interpretativa
actual en esta nueva sede administrativa contractual.

El funcionamiento ha puesto de manifiesto que el encaje en esta teoria ha supuesto una
serie de disfunciones y dificultades en la practica, a la hora de alcanzar esa finalidad de
amparo y tutela de los operadores economicos que pretenden amparar las Directivas de
Recursos, tal como apuntan varios autores como DIEZ SASTRE, VALCARCEL vy
BLANCO entre otros’'. Observando la variada casuistica, la tarea de dilucidar la
legitimacion en la practica se ha revelado como una cuestion compleja. Por una parte,
porque no solo es posible reconducirla a una cuestion procesal previa de admisibilidad,
sino también porque su determinacion se extiende a una cuestion adicional al fondo del
asunto, que el tribunal tiene que abordar de forma preliminar antes de dicho fondo. Por
otra parte, ademds de los supuestos en los que se emplea la expresion “legitimacion”
para referirse a la apreciacion de una ventaja o perjuicio para el recurrente, existen otros
casos en los que se refiere a un requisito anadido fijado como imprescindible para la
interposicion del recurso y que constituye mas bien un presupuesto de procedibilidad,
como es el supuesto de la legitimacion de las personas juridicas a las que se les requiere
de un poder de representacion. En suma, todas estas cuestiones especificas contribuyen
a generar una cierta indefinicion del propio concepto de legitimacion.

Por otra parte, la aplicacion de la teoria del interés legitimo a la legitimacion
administrativa contractual revela debilidades. Esta teoria alcanza para brindar una ratio
interpretativa, valida y general en abstracto, para dilucidar qué sujetos y en qué
condiciones son susceptibles de ser recurrentes en cada caso. Sin embargo, en la
practica, se observan casos en los que la concrecion para determinar el como o el
cudndo de ese interés concreto lesionado a través de la identificacion de una ventaja o
perjuicio, requiere tener en cuenta muchos matices juridicos, lo que genera dificultad
para proponer criterios generales. En otros casos, la polémica se ha originado porque el

"' Muchas de las resoluciones recaidas por los nuevos tribunales administrativos que han declarado la
inadmision por la falta de situaciones habilitadores como recurrentes han puesto en entredicho si la
interpretacion argiiida por los mismos ha obedecido a una adecuada aplicacion util de las Directivas de las
que trae causa este recurso. Ver argumentacion de Francisco Blanco Loépez en su articulo Recurso
especial en materia de contratacion. Extemporaneidad; y RAFAEL FERNANDEZ ACEVEDO; “El
efecto util de las directivas de recursos y de contratos como limite a la caducidad del recurso contra los
actos de la licitacion: a propdsito de la Doctrina eVigilo”.
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dificil encaje de la teoria del interés personal afectado, respecto a determinadas
situaciones juridicas como los supuestos de los miembros de las corporaciones locales,
son de dificil justificacion y subsuncion bajo esta teoria general del interés legitimo. El
analisis de las numerosas resoluciones recaidas muestra que cada supuesto en cuestion
debe resolverse por los tribunales mediante soluciones juridicas ad hoc, de forma que se
tenga presente en todo caso el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la
garantia de la efectividad del derecho comunitario establecido por las Directivas de
recursos en aras de una efectiva proteccion de los derechos de los licitadores y a un
auténtico saneamiento de la contratacion publica.

En esta tarea jurisdiccional se han venido observando recientes pronunciamientos con
un soporte doctrinal que aboga por una interpretacion cada vez mas abierta o “relajada”
en la apreciacion de la ventaja o utilidad del recurrente’”. Entre estos supuestos se sitia
la solucion brindada para el caso del licitador excluido que impugna un acto de
adjudicacion bajo la pretension de que la contratacion quede desierta, en los que, desde
la jurisprudencia comunitaria, se han venido apreciando posiciones habilitantes para
recurrir basadas en el proposito de beneficiarse de la adjudicacion en una posible futura
licitacion.

No debemos olvidar que no seria hasta el afio 2010, con la creacién y entrada en
funcionamiento de los Tribunales de Recursos, que la sistematica procesal del recurso
especial en materia de contratacion no se puso en marcha. El andlisis de las resoluciones
de los tribunales administrativos especiales en esta etapa primigenia, pone de manifiesto
que al igual que sucedia con la legitimacién en sede contenciosa, mas alla de esta
cuestion de su apreciacion estaba la necesidad de observacion especifica caso a caso. En
esta senda interpretativa, se puede observar un contraste entre las resoluciones dictadas
por los tribunales especiales en los primeros afios de funcionamiento del REC y en las
de los ultimos afos. En esta primera jurisprudencia sobre la legitimacion del REC que
empezaba a consolidarse se carecia de claridad y predictibilidad en algunos de los

™ Una interpretacion conjunta de varias sentencias del TJUE ha venido a poner de manifiesto la
necesidad de tener en cuenta la efectividad de las Directivas a la hora de apreciar una legitimacion. Tal
postura ha propiciado una interpretacion pro actione como la que argumenta FERNANDEZ ACEVEDO a
la luz del analisis de la jurisprudencia comunitaria. Son ejemplificativos los pronunciamientos como el
caso Lammerzabill, de 11/10/2007, que a proposito de la interpretacion del art. 2 quater de la Directiva
89/665, se establece que los plazos para interponer no pueden impedir el ejercicio de los derechos ex art.
1.1. de la propia directiva: o como la sentencia Santex de 27/02/2003, en la que se matiza a su vez que la
articulacion nacional de la prevision del recurso por la normativa comunitaria no debe de privar del efecto
util de la directiva; y la mas reciente doctrina del caso eVigilo de 12/03/2015, que apunta a la existencia
de una serie de matices en defensa del efecto util de las directivas, los cuales deben imponerse a la hora
de apreciar la legitimacion amplia en nuestro derecho. En el apartado 58 de esta paradigmatica sentencia
se establece que las directivas comunitarias, sobre esta materia: “... deben interpretarse en el sentido de
que exigen que un derecho de recurso relativo a la legalidad de la licitacion sea accesible, tras el
vencimiento del plazo previsto por el Derecho nacional, a un licitador razonablemente informado y
normalmente diligente que no pudo comprender las condiciones de la licitacion hasta el momento en que
el poder adjudicador, tras haber evaluado las ofertas, informé exhaustivamente sobre los motivos de su
decision. Tal recurso podra interponerse hasta que finalice el plazo de recurso contra la decision de
adjudicacién del contrato”. Cfi. RAFAEL FERNANDEZ ACEVEDO; “El efecto ttil de las directivas de
recursos y de contratos como limite a la caducidad del recurso contra los actos de la licitacion: a proposito
de la Doctrina eVigilo”.
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supuestos mas problematicos o dudosos que habian surgido y que con el tiempo se fue
alcanzando. Sin embargo, actualmente tal como reconoce la jurisprudencia, tampoco
puede llevarse a cabo una afirmacion ni una negacion indiferenciada para todos los
casos, lo que nos obliga a considerar el problema de la legitimacion, al tratarse de una
cuestion de fondo, todavia como una cuestion abierta a los matices que plantea cada
caso y, sin duda, a las dudas interpretativas que puede seguir planteando en el futuro.

Ante este abordaje casuistico se observa que existen muchos supuestos que han puesto
de relieve estos importantes matices de variada indole son elementos clave para apreciar
la legitimacion en recurrentes. Esto ha supuesto que se hayan dictado resoluciones
dispares tales como los que se han centrado en dirimir el momento en el que se
materializa la lesion del interés del afectado, ex ante o ex post del acto de adjudicacion,
lo que a la postre resulta ser determinante para admitir o no la legitimacion del
recurrente’”. Los matices en muchos de estos casos también resultan determinantes tanto
por las distintas posiciones juridicas que presentan los sujetos recurrentes como por los
actos de la contrataciéon que se pretenden impugnar. En otros supuestos, respecto
terceros no licitadores, nos hemos encontrado con supuestos polémicos de legitimacion
como lo es el caso del concejal que en el inicio de la interpretacion jurisprudencial y
académica habia encontrado soluciones controvertidas tal como se han puesto de
manifiesto con argumentacion critica ciertos autores (ALONSO MAS; CARBONEL
PORRAS y DIEZ SASTRE), y que recientemente han encontrado acomodo en una
justificacion de legitimacion que se escapa a la doctrina del interés afectado hallandola
en un tertium genus: el interés por el buen funcionamiento de la corporacidon conforme
al derecho local y constitucional, que pone en cuestion la lesion de un interés personal o
colectivo.

En este estado dindmico de los limites de la legitimacion del REC, se observa una
paulatina tendencia hacia posturas que se han venido decantando por una legitimacion
pro actione cada vez menos restrictiva a la luz del Art.24 de la CE y del efecto util de
las directivas. Asi, por ejemplo, los primeros pronunciamientos negaban la posibilidad
de recurrir los actos adjudicacion a aquellos licitadores que no partiesen con una
posibilidad de ser adjudicatarios si prosperase el recurso, pero la senda mas reciente de
los pronunciamientos de los tribunales y de ciertos aportes académicos defiende que
esto es posible, poniéndose asi de manifiesto una linea de interpretacion menos
restrictiva. También en los casos de las empresas licitadoras que forman parte de una
UTE, también destacan otra linea de pronunciamientos analizados que revelan esta
tendencia de adopcion de criterios pro actione, levantando limitaciones y reservando y
acotando los efectos de condena y multa a aquellas empresas de la UTE que recurran,
tal como ha venido a reglamentar el reciente Real-Decreto de 2015.

Esta casuistica de matices variada también deriva del tipo de interés individual o
colectivo que se invoca. Asi se ha permitido que determinados sujetos titulares de
intereses colectivos como las asociaciones representativas de intereses relacionados con

7 Este es el caso paradigmatico del licitador que pretende recurrir el acto de adjudicacién cuando con
anterioridad no se habia recurrido en tiempo su exclusion de la licitacion respecto del cual no puede
apreciarse extemporaneidad si la lesion se materializa en la propia operativa de seleccion de la oferta mas
ventajosa que conoce con la notificacion del acto de adjudicacion y no antes.
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el objeto del contrato, solo puedan impugnar “cuando lo sean para la defensa de los
intereses colectivos de sus asociados” y respecto a resoluciones de aprobacion de los
pliegos, ya que la impugnacién de los acuerdos de exclusion de un licitador o de
adjudicacion del contrato no suponen la defensa de intereses colectivos.

En todo caso, dilucidar el beneficio claro y directo que podria obtener el recurrente a
resultas de la estimacion de su recurso o, en su formulacion opuesta: un perjuicio claro
que podria evitar, se convierte en una cuestion crucial para el fondo del asunto en el que
la argumentacidon con solidez y consistencia juridica de estos aspectos a la hora de
incorporar las pretensiones en la formulacion del recurso es clave para la estimacion de
una posicion habilitante.

Un sistema procesal que se precie, eficaz y rapido, tal como preconizan las directivas,
requiere que cada Estado Miembro acote suficientemente las reglas y condiciones en las
que los recursos especiales no puedan ser desestimados. Este objetivo en parte se ha
pretendido con la reciente aprobacion del Real-Decreto de 2015 mediante las
incorporaciones de criterios especificos que ya se habian venido reconociendo por
jurisprudencia. La nueva ley de contratos — recientemente aprobada por el Congreso el
pasado 19 de octubre’*- también ha avanzado en la senda del Reglamento del 2015,
reconociendo una legitimacion amplia y consolidando parte de la doctrina que han
venido manteniendo los tribunales administrativos””. Sin embargo, a la vista de algunas
de estas recientes concreciones normativas, lejos de atajar con claridad ciertas dudas,
pueden causar cierta confusion y polémica en el futuro. Este es el caso de las UTEs en
el que las situaciones que pueden generarse en el seno de las mismas pueden ser
incomodas porque, si bien se prevé que ante una eventual resolucion estimatoria se
beneficien todos sus miembros, en el caso de una resolucion desestimatoria, podria
ocasionar multas solo a alguno de ellos. A su vez el derecho de apartamiento de una de

™ El proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico en su tramitacién parlamentaria recibio varias
enmiendas de los grupos parlamentarios que estaban planteadas para clarificar algunas de las
controversias que se habian suscitado en ciertos supuestos. En concreto el Grupo Parlamentario Socialista
a través de la enmienda n° 497 habia planteado una mejora técnica en la redaccion del art. 48 proponiendo
la siguiente redaccion: “Podra interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier
persona fisica o juridica con derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos”, la cual perdia
mencion alguna relativa a la lesidn o perjuicio o afectacion de los derechos o intereses. También
aduciendo argumentos de simplificacion se propuso el reconocimiento expreso de legitimacion a las
organizaciones sindicales cuando el objeto del recurso verse sobre condiciones de empleo o subrogacion
de las mismas — supuesto que hasta el momento se venia denegando por los tribunales especiales- y que
finalmente seria incorporado en el texto final. Se venia argumentando que en la practica y en algunas
ocasiones, se venia denegando la legitimacion de las organizaciones sindicales, pese a que dicha
posibilidad, amparada en la Ley Organica de Libertad Sindical, en aquellos supuestos en que la pretension
tenia por objeto preservar bien el volumen de empleo, bien la adecuada subrogacion de personal o bien el
mantenimiento de los derechos y condiciones laborales. Por su parte, el Grupo Parlamentario Mixto a
través de la enmienda n°® 843 propuso la incorporacion del reconocimiento expreso de las organizaciones
empresariales sectoriales afectadas. En este mismo tenor literal se reprodujo en la enmienda n°® 216 del
grupo parlamentario de Esquerra Republicana. Boletin oficial del Congreso de los Diputados de 16 de
marzo de 2017. Disponible en http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-
A-2-2.PDF (consultado el 13/05/2015).

"Tal como indica GIMENO FELIU 1016 p. 23 esta nueva ley avanza afortunadamente hacia una
legitimacion amplia, bajo la finalidad del control basado en el derecho a una buena administracion que
inspira las nuevas directivas de contratacion publica.
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las empresas va a suponer que si alguna de las empresas firmantes del compromiso no
deseara interponer el recurso podra ponerlo de manifiesto al 6érgano competente en
cualquier momento del procedimiento anterior a la resolucion, y en tal caso no se le
tendra por comparecida en el recurso y no le sera exigible la multa por temeridad o mala
fe que pueda imponerse a la entidad o entidades recurrentes. Por otro lado, el Real
Decreto tampoco descendi6 a pronunciarse sobre la legitimacion activa en determinados
supuestos controvertidos, que han dado lugar a pronunciamientos de los tribunales
administrativos de contratacion, como es el caso de a legitimacion de los partidos
politicos y los grupos parlamentarios, los sindicatos, el comité de empresa e incluso los
trabajadores de la empresa que viene prestando los servicios objeto del contrato.

Ante este estado de la cuestion surge la necesidad de una clarificacién de criterios
generales y especificos en torno a determinadas cuestiones y aspectos problematicos de
la legitimacion del REC mediante soluciones jurisprudenciales y doctrinales que
brinden claridad, seguridad juridica y predictibilidad. Esta necesidad no ha quedado
zanjada por la reciente normativa ni por la redaccién continuista mantenida por nueva
ley de contratacion publica que se brinda a la legitimacion por lo que deberan ser los
propios tribunales los que continuen esta tarea de depuracion de este elemento clave,
bajo la misma dimension del REC como recurso previo potestativo. Por otra parte,
entendemos que el efecto util de las directivas de recursos, como guia interpretativa,
deber jugar un papel crucial para perfilar los limites de la legitimacion, y en suma para
la eficacia en la aplicacion de este medio de impugnacion. La nueva Ley de Contratos
del Sector Publico a pesar de haberse presentado como toda una “ventana de
oportunidad para recuperar el liderazgo institucional publico con y desde la contratacion
publica”, tal como la ha definido GIMENO FELIU, ha perdido toda una oportunidad
para sancionar una auténtica dimension amplia de la legitimacion mediante la atribucién
de una accion popular para el REC, y asi materializar de forma inescindible un vinculo
entre este medio de impugnacion y la efectiva realizacion del derecho a una buena
administracion contractual’®,
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